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CAPITULO 1

SOBRE EL INTERCAMBIO DE INFORMACI ON
INTERNACIONAL

1. Lanoticiay la relaciobn comunicacional

La informacbn ofrece a cualquier ordenamientibftico interesado la ocdsi
juridica 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 relari comunicacional y su intés es propiamente
discrecional, tanto en el emitente como en el receptor. La églgaiidica es con-
secuencia de la discrecionalidad administrativa entre dos® 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 informaci es la del suministro de actos,
datos, documentos que sddites a los sistemas tributarios implicados.

La informacbn es el medio para la correcta apliéatde los ordenamientos
tributarios de cada Estado como instrumento contra la@vdisical. (1)

La certeza noticial permite el conocimiento de hechos que, ordinariamente,
pueden adjetivarse como inapropiadoséminos de elusin o ilegales como la eva-
sion tributaria. O sea, hechos que tornaagft la defensa y tutela del respectivo
interés fiscal del Estado.

La relacbn comunicacional que tiene por objeto la noticia —el bien de infor-
macibn- ejerce su influencia en el purmbito de la discrecionalidad administrativa
unilateral e imperativa, cuya valoraci permiti@a diferenciar la relevancia y necesi-
dad juiidica de sus efectos.

La aplicacbn del sistema tributario para la tutela del igfiscal ilustra del
fundamento de la relamn comunicacional: preservar la recaudagpotencial o ac-
tual de cada Estado en forma regular y ordinaria.

El fundamento del intercambio de informawgientre Administraciones Publi-
cas es el respeto al derecho a la recaunteitibutaria por parte de cada Estado como
pieza estable de su ordetigico ecodmico.

La clausura o rechazo al suministro de la noticia, salvo los casos justificados,
induce al menoscabo del ingsrpublico esencial del Estado, fuente de perjuicio lesi-
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VO para su ordenamiento tributario. La identifiéacde la funddn propia del orden
plUblico ecommico atiende a una de las exigencias vitales en el seno de cualquier
ordenamiento judico. La funcén (recaudatoria) tributaria es inseparable del orden
pUblico constitucional.

La opacidad informativa de cualquier Estado respecto a otro ampara hechos
susceptibles de vulneraidltamente el orden{blico constitucional, afectando el
interés fiscal del Estado y, por extedsj el inteés de la comunidad que lo integra. (2)

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

El bien de informadin trasciende en la evoluri presente de la ley interna-
cional la exclusividad territorial. La relam comunicacional establecemlius de la
interrelacon, de la interdependencia. El orden superior de la reciprocidad, de la sime-
tria en la aplicad@in de los respectivos ordenamientos tributarios, apunta a finalidades
correspondientes entre los Estados. (3)

La relacbn comunicacional para el intercambio del bien de infordmaeis un
modo de cooperadn basado en principios generales de derecho internacional o en
obligaciones convencionales dirigidas al respeto mutuo y del oiiggitp ecodmi-
co en general y del tributario en particular; una identificaalel comportamiento
irreprochable de cada Estado ante hechos lesivos que pueden comportar una trans-
gresbn al inteés fiscal de otro u otros Estados.

El comportamiento positivo u omisivo del Estado permite su desvinéulaci
de cualquier atisbo coadyuvante con la actividad del particular, en la medida que
faculte la recuperaon de capacidad ecomica sustrila al ejercicio de otro intés
fiscal.

La individualizacén del inteés fiscal merecedor de tutela puede descender
tanto de un principio como de un tratado internacional.

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

2. La calificacion de la informacion. Relevancia o necesidad

La noticia enviada no es fuente de eficaciddioa sino en cuanto remueve el
movimiento de la potestad administrativa del receptor, previamente agotaeliita in
respecto al bien objeto de informéni En verdad, no siempre la noticia exhibe po-
tencialidad juidica, puesto que puede ocurrir que sus extremos ya fueran conocidos
0, 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 informadn se perfila, entonces, como el origen de una novedad
dirigida a la producdin de utilidad para su aplicador sobre la persona o entidad a que
se refiere. Es el nexo entre la situatjunidica antecedente, desconocida o ignorada,
y la que puede sobrevenir a su merced.

La novedad puede ser definitiva para la aplicaaiel tributo o preliminar.
Pero, en ambos casos, la noticia provoca inn@aadministrativa, incentivando la
determinaddn del cédito, su cobro, la actuam de medidas cautelares o la ejecu-
cion en va de apremio, la denuncia o perseéucie los delitos contra la Hacienda
Publica.

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

La informacbn definitiva o necesaria es la que se pide para la addisici
inmediata del intés fiscal perjudicado y los datos instrumentales para su valora-
cion.

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

El requerimiento del Estado presupone un conocimientérgamde la situa-
cion tributaria de la persona u oper@tj pero, su composiazn juridica definitiva
no puede producirse a menos que ocurra la asistencia de la otra Admiaistiagi
aplicacbn del ordenamiento tributario necesita del bien de inforéreftiera de su
alcance juidico, para completar el procedimiento tendente a determinar el perjuicio
a su inteés fiscal.

La informacbn 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 aduyuisiediata del
interés fiscal perjudicado y la instruéei administrativa tendara su integradin. La
diferencia es que la informa relevante genera actos preliminares o preparatorios
gue no prejuzgan en si mismos sobre dlaal inteés fiscal del Estado receptor.
La calificacbn necesaria o definitiva del bien de inforntaticontempdinea a su
demanda, solicitud o petimn configura la realizadn de un hecho lesivo para el
Estado que la formula.

La informacbn calificable como relevante o preliminar aguarda la confirma-
cion o0 no del hecho lesivo a partir del conocimiento cabal por la Adminiétiaci
receptora.

De modo que la utilidad de la noticia no es siempientita en sus efectos
juridicos, condicionada como esta por la demanda de Estado o su tecdpside
otro u otros.

La diferencia entre informagn necesaria o relevante tiene retacicon la
continuidad o ruptura de la situaéci juridica precedente subjetiva (de la persona) y
objetiva (de los hechos).

La noticia pedida y satisfecha no rompe con el pasado ni es independiente del



16 Sobre el intercambio de informaci internacional

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 cbeae una
situacbn 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 transformadin de la certeza noticial en certezaiglica provoca efectos
diversos. La utilidad necesaria provoca una sitiraguridica subjetiva fuerte, de
obligacbn y deberes, en la persona mientras que la utilidad relevante establece una
situacbn juridica subjetiva dbil, de expectativa en el obligado, meramente instru-
mental respecto al resultado final que se llegue a verificar.

3. Lanecesidad declarativa y la relevancia preclusiva

La solicitud de noticias concretas y esffieas 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 impogini culminaé en el acto de liquidagn
declarativo de la situagn tributaria del deudor y del &dito tributario. La historia
recoge los datos, elementos, antecedentes, sin 8nldeicontinuidad.

La eficiencia declarativa se entiende porque hay convergencia de laituaci
juridica con la preexistente. La actividad administrativa ya esta en curso, en espera
de su confirmadin.

Larelevancia preclusiva, de la noticia recibida, apunta a otros efectdiegs
distintos.

La relevancia de la informatn indica al receptor la presencia de hechos hasta
el momento ignorados ofreciendo una primera y preparatoria o preliminar certeza
para la actua6in 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 &dito tributario.

La relevancia solo sarpreclusiva si culmina en acto de liquidati Pero,
entonces, cabradmitir que la informadin relevante solo merece su consideraci
juridica en cuanto sirva para la liquidanicorrecta del impuesto, con total indepen-
dencia de la situaén juridica subjetiva y objetiva preexistente.

La cuasi certeza y el cuasi efecto de la informdacsolo devienditil cuando
se produce el acto de liquidaai, identificando al deudor y la deuda, conacder
preclusivo.

La relevancia preliminar y preparatoria del bien de inforacupera la ex-
pectativa, conviréndose en plenamente eficaz, a ésdel acto de liquidagn. Es
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justamente, la liquidadh administrativa la que remueve cualquier fuente de incer-
teza anterior y provoca una consecuenciédjoa aubnoma de cualquier reldm
previa —en la pactica desconocida.

La relevancia es preclusiva cuando hay liqui@adie la deuda tributaria. No
hay deuda tributaria sin liquiddm y, a la inversa, la liquidagn es la fuente de la
deuda.

La informacbn relevante, a diferencia de la necesaria, logra eficad@igar
mediante la liquidaéin de la deuda tributaria. Hay un antes y déspiNo hay hecho
lesivo ni deudor hasta el momento en que se conoce y su existencia es cierta. No hay
certeza juidica sino cuando se verifica la liqguidaniadministrativa.

La clasificacbn de eficacia declarativa y preclusiva es deudora de laatder
la eficacia juirdica expuesta por Angelo Falzea.

El autor distingue: normas con eficacia preclusiva, donde la c@mdéts efi-
cacia es el solo hecho sin el concurso del estaddigar anterior. Por ejemplo, a
nuestros fines, la informam autonatica 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 condiciofeslidas que hagan posible
o faciliten la actuacion en concreto. Por ejemplo, la respuesta a ladpetichcreta
sobre una persona sobre la que se investiga la redizal@ hechos lesivos en el
otro Estado y que sirve a la liquidéci del tributo. No puede, entonces, ante la situa-
cion juridica creada y desarrollada hablarse de eficacia constitutiva de la ligidaci
puesto que la dicha situ@ci no es nueva y radicalmente distinta a la anterior. La
informacibn necesaria progresa en la sit@amogn curso, aportando los datos carentes
gue impedan 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
conocea.

La Administracén construye a tra@s de la noticia relevante una situati
tributaria innovadora respecto al pasado que hasta entonces peiangmnecada,
velada, oculta. La autondende la correcta liquidagn de cualquier otra referencia
previa s@ala un efecto judico nuevo totalmente independiente de la historia, que se
desconota.

La actuaddn final de la potestad administrativa significa la rerandie los
obsaculos que impddn su ejercicio y eétdesvinculada de cualquier suceso prece-
dente.

El hecho lesivo se anticipa a la utilidad necesaria del bien de infoomaci
gueda pospuesto a la conclusiformal de la liquidad@n de la deuda en caso de
utilidad relevante.

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

Primero, la funddn de la reladin es la aplicadn del ordenamiento tributario
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(rectius: de la liguidaéin administrativa) y con fundamento en la restibectde la
competencia fiscal lesiva, previniendo la eGaso elusbn fiscal de Estado. (8). El
intercambio de informadn es el cauce de recuper@tide capacidad ecomica
sustrada al otro integs fiscal.

Segundo, la formaoén de la determinach administrativa, declarando o pre-
cluyendo el hecho lesivo, eleva la noticia como instrumento de adduisizécesaria
o relevante, del int&s fiscal a valorar. La noticia es medio de prueba del hecho lesivo
y, por tanto, elemento generador del derecho&dito que se alega.

No obstante, en el bien entendido de la obt@ndicita de las noticias (prue-
bas). Basicamente, el respeto de los derechos esenciales de defensa del deudor, del
habeas data o de la excemtide orden pblico.

La ilicitud o irregularidad de la adquistm de la prueba no puede apoyar la
liquidacion correcta del impuesto. Por otra parte, la discrecionalidad en la materia
consiente que le intrusn en la esfera jldica de los particulares pueda verificarse
sin el debido respeto y gardata sus libertadesaiicas, lo cual exige su control y
revision.

4. Las modalidades de la relad@n comunicacional

El intercambio de informabn puede adoptar tres modalidadgscas de ac-
tuacbn, sin perjuicio de otros marcos, como las inspecciones sinmedss, entre las
Administraciones.

La informacbn a peticon. 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 compbobanivestigad@n, ha-
biendoseagotado las fuentes locales. Asimismo cabe considerar el supuesto que la ofer-
ta informativa ampk su propia expectativa, abriendo caucéslitos de actuaon.

Se considera que la noticia comprende t@nhldocumentos, investigaciones
€n curso o registros oficiales que son necesarios para el caso concreto. (9)

La informacbn autonatica o de rutina.Se refiere al trafico de datos, sin que
haya demanda previa, y de utilidad relevante sobre la cir@nladé categdas de
rentas entre el Estado de origen y de destino.

La informacbn espordnea.Significa el suministro de informatm relevante
a otro Estado, a propia iniciativa, por considerarla de particulaéside este y que
también podfa originar noticias a su favor.

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

Uno, porque la noticia es relevante para la liquidadalel 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 fiscaidito.

Tres, porque el beneficio fiscal del contribuyente en uno de los Estados no su-
ponga sujed@n en el otro. El Estado presume la existencia de una re@ucogxen-
cion injustificada o anormal del impuesto en el otrgsp® cuando el contribuyente
obtiene una reducan o exendn de impuesto que debiera significar un aumento de
los tributos debidos o sujem en el otro Estado.

Cuarto, porque hay indicios de perdida de recaufaen el otro Estado.

4.1. Sentenciadel T.J.C.E. del 13 abril de 2000. El intercambio espoab

La jurisprudencia europea tuvo odaside interpretar el alcance del intercam-
bio esporéineo de informaéin (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
determinadn correcta de los impuestos sobre la renta y el patrimonio, cuando ten-
ga motivos para presumir que existen una redutoi una exendin anormales del
impuesto en ese otro Estado.

A tal efecto, no es necesario que en el Estado damnificado en sesifitaral
hubiera actos previos de comproliaty liquidacbn. O sea, la iniciativa del Estado
suministrador de la noticia no requiere que el destinatario hubiera dictado actos ex-
plicitos sobre su contenido con aater previo: los datos proMos son relevantes,
gue no necesarios, para la correcta liquidaael impuesto.

Pero, la sentencia pone en claro una importante defimiebrica: la Directiva
no solo pretende combatir la evasifiscal, sino tami@n propone la rectificagh de
la actuaddbn del particular conforme a la ley local eludida. La interprétace la
“correcta aplicad@n de los impuestos” no puede tener, en este caso, otro sentido que
el enmendar la circunvertmi o rodeo a la ley aplicable. No hay evasisino elusin
fiscal.

La expresbn “reduccon o exendn anormal”’ se refiere a una injustificada
reduccon de impuestos en otro Estado miembro. “Es una exjpnesjuivalente a
la que en lengua inglesa d@ula “pérdida de impuesto”, grdida del derecho a la
recaudadn del Estado.

El intercambio espoaneo de informadin en la UE se concentra en el deber
de comunicadn entre los Estados miembros toda vez que se perciben circunstancias
juridicas o &cticas que alientan la eldsi o evasin fiscal en perjuicio del intés
fiscal de alguno de ellos. Y si el deber aparece claro en materia déreviasal no
lo es menos respecto a la efusj donde los efectos de la informawciesporéinea no
necesitan actos expltos de la autoridad del Estado de destino.

La presundn simple de una perdida fiscal injustificada o anormal es condi-
cion bastante para que proceda la réla@omunicacional, sin petimn previa.
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5. La posesbn o propiedad del bien de informacon

La potestad de imposimn, en virtud de ley, adquiere sumas de dinero de los
particulares, y asimismo, variedad de sus datos personales dsifiseal. No todas
las informaciones conforman bien de inforn@ati Para que ello suceda debe inter-
venir la transformaéin de la noticia en mensaje comunicable y, consecuentemente,
la comunicadn.

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

El recurso al siorio de hecho permite establecer la presencia de datos (perso-
nales) tributarios gericos, agpticos en su valor, de aptitud abstracta de circalgci
en nindin caso relacionables de entrada con efectualidithil Por asdecirlo son
datos que en si mismos carecen de una valonagprobatoria negativa.

Los datos en posési de la Administradéin no deben sino confirmar, en prin-
cipio, la informacon disponible por la otra Administra@i publica. Es un bien de
informacibn que se presupone puede conseguirse y que, en principio, no precipitan
ni la liquidacbn, ejecuddn o sandn.

La informacbn unilateral, espoahea o autodtica, siendo relevante, no tiene
obligatoriamente trascendencia ulterior, aunque nada impide que pueda adoptarla a
resultas de la comprobaxi e investigadin posterior.

El bien de informadin posesorio circula entre las Administraciones, en prin-
cipio, sin efectualidadiitita. No hay privadn de bien por obra del intes fiscal.

La situacon es diametralmente opuesta cuando los datos (personales) tribu-
tarios en poseén de la Administra@n deben salir de sambito porque hay una
peticion de otra fundada en el incumplimiento legal, en la efectualidicithil

La relacbn comunicacional a peti@n supone, al menos, dos consecuencias.

En primer lugar, la Administradn requerida debe apropiarse de los datos
(personales) tributarios hasta entonces en su msgserfeccionando su titularidad
juridica. La Administradin solicitada no poda cumplir con la misma, al margen
de las restricciones que se produzcan, si el bien de infoomaw deviene de su
propiedad.

En segundo lugar, la apropiéci 9lo puede producirse mediante el sacrificio
del inteiés del particular a sus datos tributarios. La aldlacidministrativa es precep-
tiva para que la Administragn solicitada pueda apropiarse del bien de inforaraci
posédo. (11): “El elemento coim es aquel privativo: el sujeto afectado por la resolu-
cion, por razones de intes publico, sufre una disminuen, o personal, o patrimonial
0 mixta.”

La ablacon del bien de informabhn necesario es énico modo juidico que
puede legitimar su cesn al otro Estado bajo indicios de violaai legal grave, de
incumplimiento legal, de efectualidadiita.

Pero, si esto es cierto, confirma la exigencia de normaédtioa o interna-
cional expresa cuando se refiere a la rélacomunicacional bilateral o multilateral.
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Pero, no tanto por imperativo del ordenamiento tributario, sino, porque la apropia-
cion plblica de un bien de la vida de la persona pone en juego, sinedimente,
principios que pueden dar lugar a una protecauperior de los derechos y gaiast

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 laomelect
municacional sea unilateral o bilateral. La pondgragomparativa entre el intes
plblico hacia el integs publico 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 fijaéin 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 juiidico de emighn o destino, que, cualquiera sea la defomdajue se pretenda,
tiene que ver con la circulam sustantiva de un bien de inform@ej creado, preci-
samente, a ia de la certeza noticial.

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

El acto discrecional de certeza noticial crea un bien de infolinagile tiene
una circuladdn sustancial respecto a los interesaddslipos y privados.

La informacbn poséda o bajo el dominio del proveedor o suministrador exi-
ge su transformaén en un mensaje comunicable y su comunimacl receptor o
destinatario. La informaoin vale en cuanto se convierte en signo asenviada a
su destino. (14).

La circulacbn sustancial del bien de informaai posédo es el resultado de
la supremai@ del inteés publico en la calificadn del inteés fiscal del otro Estado
aplicando al caso concreto y, correlativamente, la degradalg la voluntad del in-
teresado, aunque se tome en cuenta eléstparticular, erérminos de participacn
a la coresolu@n del tema que le afecta.

El bien pos&lo o en propiedad se transmite, mediante la inforoma@s-
ponfanea o rutinaria 0 a petan al Estado de destino con prescindencia de la vo-
luntad del particular. En este aspecto, es un bieareumo, con circulaéin propia,
de disposidn separada de la figura subjetiva. Ra@mtonces afirmarse que la cons-
titucion discrecional de la certeza noticial y su comunigadal otro Estado supone
el trafico de un bien inmaterial independiente de cualquier figura subjetiva, la ponde-
racion de cuyo intees queda totalmente postergada a los interddelfcps primarios
de emisor y receptor.

La creacbn del bien de informadin, en cualquiera de las relaciones comuni-
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cacionales, es obra del poder discrecional de las Administraciones. Es un acto, sea
a iniciativa o a petidn, largamente discrecional. Y en su contenido responde a dos
categoras. Por un lado, hay datos, documentos o antecedentes que aportan certeza
sobre hechos cuya eficaciaiflica esta por determinarse, hechos relevantes, pero no
plenamente eficaces. Por otro, datos, antecedentes, documentos que riisesk

nibles, pero, de cuya existencia hay indicios ciertos de hechos lesivos cometidos. O
sea, hechos eficaces para la liquidadaiel impuesto. (15)

La diferencia sustancial entre ambas categode actos consiste en que los
actos discrecionales unilaterales —espnabs o autoaticos— se dirigen a la noticia
en si misma, sin valorar o establecer si los incumplimientos o violaciones legales
existen 0 no: mientras que los actos incardinados en la oeldwlateral o multila-
teral —a petiddn— pretenden centralmente la recogida y utiliaaale pruebas de los
incumplimientos o violaciones legales ya constatados.

El bien de informadn es una actividad discrecional en sentido estricto y fi-
nalizada a la atengn del inteés fiscal del otro Estado.

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

Podiia discutirse el ejercicio del poder discrecional de valdmaen el supues-
to de la informadn autonatica, mas limitado que en las otras modalidades, pero, aun
ad susceptivo de producir en @lo modade la decisbn distintas opciones.

7. Larelacion comunicacional unilateral

La evolucbn de la reladn comunicacional, cuyo objeto es el bien de informa-
cion tributaria, trasciende el marco convencional para evitar la doble imposkn
verdad, su ampliabh esta estrechamente correlacionada al desarrollo del principio
internacional de competencia fiscal lesiva.

El flujo de informacbn entre Estados acepta las interferencias mutuas en base
a impedir la elugin o evagin de Estado.

Podiia, entonces, considerarse que en algunas de las modalidades de la rela-
cion interestatal prevalece el derecho a la recaddaeil inteés fiscal, que corres-
ponde a cada Estado, ante supuestos debelusievasin 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 refierdm slttiafico de informadn
como elemento esencial de cara a la @unsi evasbn 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 interpretam extensiva en cuya virtud algunas de las modalidades cono-
cidas de intercambio de informa&ci pueden materializarse a tesde relaciones que

no tienen el amparo convencional, sino de laég@a cooperadin redproca, amis-
tosa, de inte¥s mutuo entre las partes.

La informacbn propende a la credi de unambito 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 transforfraeictual de las relacio-
nes entre los paes. Y la relaén comunicacional es uno de sus medios y corolarios.

La informacbn es un bien que cubre la aplicacicorrecta del impuesto, no elusiva,
ni transgresiva (no evasora)

La ley internacional no&o se sustancia en los tratados, sino que tambie-
construye su esfera de universalidad, partiendo de la @dthésilas grandes familias
de ordenamientos jidicos. Y esto queda reflejado en acuerdos no convencionales,
informales §oft law), cercanos a principios generales del derecho o determinantes de
costumbre inmediata.

La contemporaneidad adquiere importancia en la cheate fuentes jadicas
internacionales, aun cuando posean efectos transitorios. (18) “Bstacpresponde
a las necesidades de los Estados, que quieren en ciertas situaciorieppquéadn
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
juridica” (19)

La competencia fiscal lesiva, precisamente, tiene la flexibilidad de los acuer-
dos no convencionales y una cierta efectualidaidijca nacida de la voluntaria acep-
tacion de la mayor parte de las familiasigicas de los Estados.

La cooperadn internacional y la creciente comunidad de intereses y fina-
lidades relativos a algunas materias transita antes pasfelawque por la igida
regulacon reglamentaria de las suprerfemnacionales. Y al 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 deiteaide uni-
versalidad, elinico instrumento utilizable esta constituido por el recursméllaw
(20).

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

De modo que aflora una categoiamplia 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 s&ala, con cacter general, que el intercambio de informa-
cion solo puede realizarse mediante el cauce convencional, arguyendo que tal es la
base imprescindible para derogar la obligacfjue atée a cada Administragn de
guardar secretos sobre los datos recibidos o recogidos de los contribuyentes.

La jerarguia del tratado seria €inico modo de superar lazzisula de secreto
o reserva que inspira a los ordenamientogljaos tributarios. (21)

La primera de las diferencias enijazda separadin conceptual entre las formas
de la reladbn comunicacional entre Estados.

Aquello que vale para la informami esporéinea o auto@tica, no sirve para
la informacbn a solicitud.

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

El secreto de los datos pddes no obsta para su transforn@atien certeza
noticial transmisible en intés fiscal del otro Estado.

El balance entre los distintos aspectos de tutela otorga una domnegrana-
ria al derecho a la recaudaai del Estado de destino respecto al ieseparticular
gererico que, en general, no recibe una prot@eaonstitucional 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 aplicaén del impuesto o favorecedores de la evagdiscal.

Puede discutirse que el levantamiento del secreto deba actuarsésadehv
tratado internacional. Pero, no puede negarse que los instrumentos internacionales
gue no acuden a esa forma tagbiesin reconocidos como fuentesiflicas de
compromiso entre los Estados.

Concretamente, en mi opdm, la relacbn esporéinea o autoitica puede en-
tablarse en ausencia de convenio o tratado. Ella depende de la sola voluntad unilateral
del Estado, sobre la base de un comportamiento diproma utilidad: la satisfactn
del inteés fiscal del otro en la confianza de verse retribuido con igual trato. Es un
acuerdo no contractual, informal, que sin la jeréagle tratado, supone compromiso
juridico internacional.

Esto, sin embargo, no puede extenderse a la infodmaxcpeticbn.

8. La relacion comunicacional bilateral o multilateral

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

La peticbn 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-
macibn necesaria y definitiva para la conclusidel procedimiento de imposiai.

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

La actividad administrativa pide del otro Estado certezas noticiales que le per-
mitan la adquisi@n de informadn necesaria para la liquidéaci correcta del im-
puesto, de la que no dispone y, sin la cual, arriesga el final de su inveStigaevia.

No es que pueda optar entre solicitar o no: debe hacerlo porque supone un efecto
probatorio determinante del incumplimiento. Si la actéaccurriera en ehmbito
domestico exclusivamente intedaael ordinario despliegue de la potestad adminis-
trativa tributaria en el marco de la ley. La pebigia otro Estado, en cambio modifica

Su extremos.

Los datos (tributarios) de la persona son propiedad del Estado requerido. La
informacibn es suya propia, consecuencia de la obliyade colaboradin del parti-
cular conseguida a trég de su investigatn.

La ceson del bien de informadn, la puesta a disposar del otro Estado, no
puede concebirse como una opedaamnaterial, &ctica, de mera relevancia jdica;
sino como una decign juridica que atde al incumplimiento de los deberes legales
en otra jurisdicdn.

La disposicbn de bienes propios excede, en puro sentidalcgas atribucio-
nes y competencias ordinarias de la potestad administrativa. El acto de diposici
no puede producirse sin que la ley local lo convenga o un acuerdo bilateral o mul-
tilateral lo ordene. Pero, adés, no poda admitirse, sin incurrir en desviaci de
poder, que los datos (tributarios) de la persona se incorporen a otra juisdicei
una finalidad distinta para la que fueron consignados. En rigor, la \iolalg la ley
afecta al otro Estado, que no al iréeffiscal del Estado propietario de la inforngeci

La relacbn comunicacional cuyo objeto es la inforntatipersonal demanda-
da no puede prosperar sin un acuerdo, convenio o tratado que la configure. Por otra
parte, la exclugin de la modalidad de informaxi a peticbn si no media acuerdo
entre los Estados preserva los derechos y gasde la persona.

La oferta espoidnea o autoitica puede o no determinar la actuaccorrec-
tiva de la administradin, puesto que me refiero a un bien de inforraagjue esta en
su posegin y es relevante para el receptor. Pero, la gationdica la investigadin
en curso sobre determinados incumplimientos cuya desembocadura es l@uidaci
ejecucdn o sandn.

No hay solo actos preparatorios o preliminaregligamente, relevantes; sino,
necesarios para la aplicaaide 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 notiffmac validez y eficacia de la peti-
cion).

Pero, aun ras. La petiddn puede interferir con la proteéei de los datos per-
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sonaleslfabeas datp exigiendo, si no hay derogdxi, la comunicadin a la persona
para la cegin de los elementos suministrados al Estado requerido. O asimismo, la
excepcdn de orden pblico. En consecuencia, solo la ley domestica o el acuerdo
expreso ente Estados puede habilitar la tranémigie los datos personales de la
persona objeto de investigaai siempre que seliean las garards procesales y ma-
teriales de su derecho esencial de defensa y la protedel bien de informadin
individual.

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

8.1. Lacomprobadn simultanea

La comprobadn simuléinea es un acuerdo entre dos 0 mas partes para de-
terminar simulaineamente cada una en su propio territorio los asuntos tributarios de
uno o varios contribuyentes respecto del o de los cuales tienen uesiniaculado
o contin, con el propsito de intercambiar cualquier informanique puedan asb-
tener.

La comprobadin simul&inea puede interpretarse como la demanda reciproca
de informacbn necesaria respecto al mismo contribuyente obtenida mediante el pro-
cedimiento de comprobami e investigadin, por separado, de su actividad en ambos
pases. (23)

Las comprobaciones simatieas se deducen, por lo regular, de las convencio-
nes para evitar la doble imposiai. 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 comproliacsimulinea es preva-
lentemente contra los hechos lesivos de éraBiscal.

La ausencia de CDI no seria impedimento para que los Estados establecieran
el acuerdo de realizar las comprobaciones enlooen 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 ci@ade un bien de informan
propio para su permuta por otro similar ajeno, en defensa det#fiscal de ambos
pases: la petidn simultanea de informami necesaria para su intercambio mediante
la correspondiente actividad administrativa de comprdlaeiinvestigadin.

Los criterios de selecon afectan a contribuyentes vinculados entre si en los
distintos Estados en los que participan. Para ello se toman en congiderertire
otros, la dimengin mundial de las operaciones, el volumen de las transacciones in-
tragrupo, los periodos impositivos compatibles para someterlos a Ing8pecci

Los problemas afgéen a los precios de transferencia, operaciones simuladas
o en fraude de ley, blanqueo de dinero, utilibacdetax havenson prosito de
ocultacbn. (24)
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La concordancia entre los Estados sobre el sujeto a controlar se formaliza
mediante la petiéin de intercambio de la informabri que se recogar

Una vez establecido el plan concreto de Inspgatsie procede a su ejeconi
separadamente en cada uno de los Estados implicados.

La conclusbn del procedimiento aviene deglas 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 realizdeiesta Inspedm
conjunta “se le tiene al oscuro y es sabido cuanto es importante la defensa en la etapa
de la comprobaéin y liquidacbn.” (Sacchetto).

Este problema espico de la informadn a peticbn. Evidentemente, es un
riesgo que puede afectar los derechos y gaarmtel contribuyente. No obstante, no
parece exagerado afirmar que, sea mediante CDI y acuerdo interadministrativo o a
traves de estéltimo, se debilite la defensa del particular. Por otra parte, conviene
sdialar que, la Inspeaden simulnea sobre indicios graves de e@adiscal perdéa
su radn de ser si no significa una informaniprobada, inmediata, sobre la actividad
investigada; en respeto de las leyes locales implicadas.

9. Laclausula general de correcdn

La correcta aplicadin del sistema tributario o la correcta liquidaidel im-
puesto identifica una&lsula general de significado abstracto e inspirador de valores
juridicos superiores.

La correcobn, como distindn de la transgreSn por evagin, apunta a la rec-
tificacion del comportamiento del particular cuando esquiva o rodea la norma aplica-
ble. La correcta aplicaén de la ley es la aplica@n de la norma o regla que corres-
ponde a los hechos o circunstancias de hecho realizados.

La correcobn, en un sentido estricto, relativa a un sistema tributario éxtaa
propio del p&s se conforma como unaatisula general que habilita la especifiéaci
de otros principios o valores. La determirtatide la correcéin o no de un sistema
tributario ajeno invita a la identifica@n de los principios y valores que la afirman.

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

La clausula general de correbai como significado del sistema tributario en
su conjunto, conquista su defirbci mediante el reefv a los principios judicos
tributarios que fundan el ordenamientaiglico.

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 edamica, legalidad e igualdad tributaria.

El bien de informadn implica un pronunciamiento sobre lo correcto vy, al
mismo tiempo, sirve para corregir.
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La referencia comunitaria a laatlsula de correcon ag como la mendn 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 circngaiidica del bien de informatn.
Previo a cualquier otro juicio se afirma la irreprochabilidad procesal y material
como condicdn para que el otro Estado sea destino de inforomagecesaria. De este
modo se confirma la proyedsi de principios constitucionales en el intercambio de
informacin, sobre la base de la legalidad, capacidad @oics, igualdad tributaria
de cada sistema tributario

Conclusiones

La relacbn comunicacional entre Estados tiene por objeto la noticia —el bien
de informacbn— sobre la aplica6h elusiva o evasiva de sus respectivos sistemas
tributarios por parte del particular.

El fundamento es el respecto reciproco entre los Estados a su ardkcop
ecoromico materializado en el derecho la recaudiadfibutaria, el integs fiscal.

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

La noticia relevante si concluye en liquidanitiene un caxcter preclusivo de
la situacon juridica precedente. La remaci de la incerteza nace de la liquidai
administrativa, creadora original de la deuda exigible. La noticia necesaria, a peti-
cion, sirve de confirmabn probatoria de indicios graves de incumplimiento legal, de
cuya existencia se conocen los extremos previos.

Las modalidades de comunicagi—esporéinea, autoidtica, a petidén— dis-
curren por distintasias de eficacia judica. La diferencia esencial es que las que se
prestan sin solicitud generan relevancia y la que obedece afpegisiproducto de
necesidad. Pero, no solo. El bien de informdbactsporéineo o autoratico se despla-
za a partir de la posdsi desde una a la otra parte. La efectualidadtd presente
en la peticdbn exige la previa adquisimn de su dominio mediante el sacrificio del
interés del particular (ablagn).

El bien de informadn es producto de la discrecionalidad administrativa, fi-
nalizada a la atengn del inteés fiscal del otro Estado.

La relacbn 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®amm, 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 gafrartte los derechos de la persona, sea con
respecto al derecho, a la defensa esenté#leas dataexcepadn de orden pblico.
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La correccbn debe considerarse en sentido general, aplicable a la conformidad
del sistema tributario a los principios generalmente admitidos, esto es, capacidad
ecorbmica, legalidad e igualdad, calificando su adecraaeila ley internacional.

Es una chusula general que sirve para conciliar el derecho a la recaumdaci
del Estado congruente con la reserva de ley, la capacidadmémacomo criterio de
reparto de los ingresos tributarios y la igualdad comoéauhgo a la disparidad irra-
zonable o caprichosa de tratamiento ante situaciones pares, y, prejuzga la lesividad o
bondad de la actuami del sistema tributario






CAPITULO 2
LAS REFERENCIAS NORMATIVAS DEL

INTERCAMBIO DE INFORMACI ON

1. El bien de informacion

La informacbn es un bien —afirma Perlingieri— en cuantorida para consti-
tuir un punto de referencia objetivo de intereses merecedores de tutela. (1)

La informacbn entre los Estados es objeto de situaciones subjetivas y por lo
tanto de la rela¢in comunicacional. Pero, es menester tener en considerqae la
efectualidad judica del intercambio de informdmi no es siempre igual y, por tanto,
la tutela del bien objeto de la relaci es diferente.

El trasunto de la relevancia de la inform@atiesporinea o auto#tica o de la
necesidad de la que se pide expresamente refleja, precisameintiead la frontera
de la tutela del bien de informairi en particular cone&n con la garama obligada
de la persona cuyos datos subyacenteinest la circuladn.

La informacbn (pedida) para declarar eléclito tributario goza de una es-
pedfica tutela derivada de los acuerdos que la formalizan. La jeiedgl acuerdo
respeta los derechos propietarios del contribuyente que son objeto degrivaci

Y esto adquiere #&s importancia cuando el bien de la inforn@ecmanifiesta
su utilidad para el cobro de la deuda ya existente. La proyeadt la resoluén
coactiva de un Estado sobre otro no puede discurrir sino en el marco del tratado o
convenio que lo autorice.

Asi como la informadn a requerimiento debe afrontar la garardel con-
tribuyente; la que se encauza hacia el cobro, medidas cautelares, @jefouzosa
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 &fito de la informadn tribu-
taria sobre bases alogas si es a requerimiento del Estado o si tiene como objeto la
aplicacbn, en el otro, de la tutela de siédito tributario.

El tratado, acuerdo o convenio establece la jefiarde la relaédn comunica-
cional que tiene por objeto, séttcamente, la informagn a pedido o la informaéin
para el cobro. (Ablaéin de datos). No obstante, tardbj podra predicarse una ex-
tensbn interpretativa del Estado, de aater unilateral, que acepta, s®tu propriq
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dentro de su ordenamientoidico, la respuesta a la demanda de inforiacila que

se dirige al cobro de la deuda contla con otro, en virtud del presupuesto de respeto
local no universal a la persectai de los hechos lesivos que causen menoscabo al
interés fiscal del otro Estado, bajo reserva, por ejemplo, dgbmeco respeto de la
ley donréstica por el Estado extranjero.

En este sentido, afirma Fedele, gadecurrirse a una “sustancial reconside-
racion del concepto mismo de fiscalidad, para expandires de operatividad de los
principios constitucionales en materia tributariaswalb de los institutos que realizan
el reparto de las cargasilplicas atinentes a la comunidad estatal, de modo que tam-
bién el inteés a la “correcta aplica@n” de los sistemas tributarios de otros Estados
puede encontrar reconocimiento y tutela, por ejemplo, en el art.53 de la Constitu-
cion.” (2)

Esta posidn de la doctrina es perfectamente aplicable. Desde la agtudei
la legalidad y capacidad ecomica, de la igualdad y la tutela efectiva de los derechos
del contribuyente, puede concebirse una esfera local receptiva sin sacrificio del orden
pUblico ecodmico de la ablaéin de datos hacia el sistemaiflico externo, a pacto
que ello fuera adecuado y iipcoco.

De modo que a la informatn por via del tratado o de la absobci unilateral
con los mismos criterios que les inspiran. En ambas situacionemesbarrefirendo-
nos a esferas de ley internacional universales o no universales. (3)

El bien de informadin posesorio —autoatico, esporéneo— que no $ala, en
principio, ablacbn de datos para su entrega a otro Estado es objetivaménieoid
mientras no culmine en efectualidad reprobatoria, paraaétdr irrestricto, puesto
gue no pretende privami de bien del particular.

La informacbn pedida para liquidar y la que apo&aal cobro aun poria de
apremio participan del mismo fundamento. La configunagurndica de un hecho
lesivo que materializa el edito tributario y la recuperawn de capacidad ecomica
gue esta localizada en otra jurisdimeipara afrontar un édito tributario ya liquida-
do.

El bien de informadin deviene la referencia objetiva de la reteccomuni-
cacional entre los Estados, primero en la fijaaile la cuané adeudada en concepto
de tributo, cuando la persona realiza el hecho lesivo; segundo, en la fatdesi
cobro de la deuda tributaria en base a jugtdd mediante la \a de apremio en otra
jurisdiccion.

2. El derecho comunitario de informacbn para liquidar

El derecho comunitario divide con claridad las reglas del bien de infoémaci
para la liquidadn de las correspondientes a la recauttaein suambito del cedi-
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
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imposicbn 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 esntico frente a la relaéh comu-
nicacional para liquidar la deuda o para su cobro.

En primer lugar, es una reaboi 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-
cion de capacidad ecomica desequilibra la distribuim de la carga tributaria en el
Estado perjudicado.

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

Pero, aderas, introduce la @usula general de corre6ai (D.77/799, art.1.1)
en su estricto significado: la aplicéai correcta del sistema tributario en base a
los principios tributarios generalmente admitidos: legalidad, capacidadmoca
igualdad. Las modalidades de la refaticomunicacional pueden ser a pétiti
autondtica y esporinea.

El intercambio previa solicitud alude a la inform@wirelativa a un caso con-
creto.

El Estado requerido nd esh obligado a la provisin del bien de informa-
cion (datos, antecedentes, informes) sino que, asimismo, si procede debe ejercitar su
potestad de investigam para descubrirlo.

El caso concreto $mla laparticularidad de la comunicaei pedida. Es unger-
sonay sus hechos lesivos o los hechos lesivos que permitan individualizar la persona.

El Estado requirente no puede culminar su potestad de In§pesiaila infor-
macbn necesaria del otro Estado.

En un sentido ras amplio puede afirmarse que la adquisiailel bien de in-
formacbn es esencial para la completa pondénaaie su integs fiscal. Es esto lo
que le permite el conocimiento fundado de la verdad de los hechos, facilitando la
correcta liquidadn, dispenandole de la carga de la prueba por medios conjeturales.

El Estado que ejerce la potestad inspectora cuenta con pruebas inditggtas, |
cas 0 presuntivas, quéls puede colmarse con la informani necesaria del otro
Estado, a efectos de la aplicacicorrecta del impuesto. El Estado requerido puede
declinar la informadn solicitada cuando el Estado peticionario no hubiera agotado
sus propias fuentes habituales de inforraacifuentes que hubiera podido utilizar,
para obtener las informaciones solicitadas, sin correr el riesgo de perjudicar la obten-
cion del resultado buscado.(D.77/799 art.2.1).

La clausula general de corredai impone al Estado de pefici el ejercicio
completo de su potestad discrecional de Inspexaitilizando los medios oportunos
a su funcbn: datos propios en su pos@sio propiedad, datos de terceros, datos de-
rivados del deber de colaboréanide las entidades o instituciones obligadas, datos
gue se desprenden de ot@ganos 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.@o cuando ello no es posible y el resultado lleva a una liquixhaci
incorrecta del impuesto paaidemandarse el bien de inform@tinecesario para es-
tablecer el hecho lesivo en su integridad.

Esto apareja que la petini esé 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 hdihaitel |
de la tutela efectiva privando al particular del derecho esencial de defensa (ex.art.
24.1 C.E.). Por ello, resulta central la notifigatiprevia al contribuyente de la infor-
macbn objeto de demanda, y, que sédoocomo recurrente. De lo contrario, quedan
lesionados los derechos fundamentales del contribuyente.

2.1. Elinterés fiscal y los derechos de la persona

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

La clausula general de corre6ai reen¥a a los principios tributarios ordina-
riamente aceptados y, a su teay 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 apicaigl derecho
esencial de defensa, bhbeas datao, en $ntesis, los derechos y garaat de la
persona. La tutela jidica sustancial y procesal de la persona equivale al respeto a la
dignidad humana, de la personsic¢a por el hecho de serlo.

Podiia argumentarse que esta misma interferencia entréfnfiscal y respeto
del derecho de la persona pdsuscitarse, tamé, en las relaciones comunicacio-
nales de naturaleza espanéa o autodtica. 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 liquidacbn correcta del impuesto. Su pfgito no es sino la transmisi de datos
posédos por la administraén emisora.

La demanda de informamn esh dirigida a la liquidadén administrativdnte-
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 informaéin necesaria. Pero esto no sucede con la infodnaeilevante
gue, en su inicio, estimula la actividad administrativa de destino, sin prejuzgar sobre
el resultado juidico final.

La informacbn necesaria siempre es relevante; mientras que la infamaci
relevante no siempre senecesaria.

El balance entre intés fiscal y derecho de la persona es prescriptivo en la
demanda de informan necesaria.
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La persona humana siempre debe tener derecho a actuar en tutela de sus ga-
ranfas. Tal situadn debe suponer que los procedimientos a su favor deben integrarse
en la reladdn comunicacional entre los Estados. Sin perjuicio de ello, no puede dejar
de séialarse que cualquier Estado siempre y en todo cad@bbtjado a respetar los
derechos de la persona respecto a los que se encuentren sometidos a su autoridad o
jurisdiccion, sin que juegue elimculo de reciprocidad.

“Los derechos del hombre imponen a los Estados deberes internacionales que
condicionan no&lo el ejercicio exclusivo de su sobetarerritorial sino la organi-
zacbn misma de las relaciones entre el podabljzo y los individuos sometidos a
esta autoridad.” (5)

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

La lucha contra los hechos lesivos no puede sobreponerse arlmsas ga-
ranfas de defensa, la limitam o privacon de las cuales conduce a la indefen-
sion. (7)

2.2. Lainformacbn relevante

La informacbn autondtica o rutinaria proporciona cate@mide noticias de-
terminadas con cacter general (interesesarones, dividendos) sin que se produzca
una petiobn espeffica (D. arts. 3y 9)

No parece que el contenido de este tipo de rélasiea similar al que sirve
de cauce la informath a peticbn. En efecto, la proviéin autonatica supone bienes
gerericos posklos de informadn que no responden a niing procedimiento admi-
nistrativo actual, en curso, en elipale destino. Esto no supone que la coasie un
conocimiento no pueda dar origen a la liquidecadministrativa. Pero, en su formato
no responde sino a datos, o antecedentes preliminares que no implidanismes
incumplimientos legales o la necesidad de la liquilacorrecta.

La peticbn o solicitud de informadin, 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 comprobdxi e investigadin, una clara g&al de incumplimientos
legales a su cargo.

La informacbn esporiinea es el suministro de noticias al otro u otros Estados
miembros, a propia iniciativa del que la éavsin demanda previa.

A diferencia de la relevancia aut@tica, la relevancia espdrtea conjuga una
valoracbn del eventual perjuicio del intes fiscal del p@ de origen o destino, pero,
sobre la base de su calificaniy ponderadin aubnoma.

Sin embargo, la espontaneidad@dma, denuncia un perjuicio potencial del
interés fiscal propio o ajeno por la presunta realiaaae hechos lesivos en su cono-
cimiento.
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— Presunciones de existencia de una reduncciexendn anormales de impuesto en
el otro pas.

— La perdida del derecho a la recaudatipor parte del otro Estado.

— La disminucbn o exendn de impuesto que debbarcomportar un aumento o su-
jecion al impuesto en el otro territorio.

— Las operaciones ecomicas entre contribuyentes de Estados distintos que son
efectuadas a tr&s de establecimiento permanente en alguno de ellos o por ter-
ceros, tamlén situados en otros Estados, y que significan @ndiga fiscal para
los Estados miembros interesados.

— Las reducciones de impuesto conseguidas @sree transferencias fiscales simu-
ladas de beneficios entre el grupo de empresas o0 conjuntos vinculados.

Cuando uno de los Estados obtiene la inforrbadiel otro, permiéndole
ahondar en las noticias recibidas,aesbligado a retornar el bien de informaci
reelaborado al primero, en la medida que le sarpara la correcta liquidam de
impuesto. Es decir, la primera informanirelevante se transforma en necesaria para
el que la enia despés que el receptor la completa e integra.

El receptor de la informatn esporéinea es el que convierte la informacien
necesaria, pero no para su igrsino para el del emisor. Finalmente, hay que po-
ner de resalto que los Estados pueden intercambiar, en cualquier caso, sin demanda,
las informaciones posdas que sean de utilidad para la liquideccorrecta de los
tributos. (8)

De modo que puede sostenerse que la efectualidatigarde la informadin
diversa a la que se solicita, tarehi puede desembocar en un acto de liquataci
correcta, de contenido necesario y de plena eficacia.

La transformadn de la noticia relevante en necesaria, sea en origen o destino,
cambia la legitimidad del bien posesorio en bien de dominio, objeto de ablaci

La transformadn del bien de informadn, de relevante a necesario, sea en
el emisor o receptor o en ambos sirankamente, materializada en la apliéaci
correcta del impuesto debido, propone tres interrogantes.

En primer lugar, el derecho esencial de defensa de la persona no puede ex-
cluir ninguna hiftesis de incigin en la esfera jldica de particular, sin asignaci
expresa de sus gardad materiales y procesales. Por tanto, transite o no el bien de
la informacbn por la Va del acuerdo, tratado o convenio, la iniciativa del Estado
gue pueda provocar efectosiflicos sustanciales, @ssometido a los criterios &mi-
mos de la informadin necesaria. v.g. informdmi relevante que vuelve a su origen
convertida en necesaria.

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

En tercer lugar, el empleo de la informawiesporéinea como medio de infor-
macbn necesaria, que no relevante, no puede significar la dispensa del Estado recep-
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tor de agotar sus fuentes habituales de infororaden particular, actuando como si
el procedimiento fuera iniciado a su solicitud. De nuevo, la suprenaalministrativa
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 informaéin tramite la consulta puedan aceptar la presencia de agentes
en el Estado de origen de agentes la adminigireicibutaria del otro. (D. art. 6 y 9)
Precisamente, la consulta posibilita, en su caso, las comprobacionessaaslt
entre distintos Estados, a tés/de contactos directos para casos determinados o para
ciertas categdas de casos. (D. art. 9.2)
El art. 10 —comunicadin de experiencias— atiende a la inforndacte sector
en la materia de precios de transferencias; coogeramitre los Estados, con fin de
regulacon comunitaria.

2.3. La aplicacon en Espdia 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 ordenamiédiito jur
co espaol las Directivas 77/799CE, 79/1070/CE eraribito de los impuestos sobre
la renta de las persondsitas y juidicas y sobre el patrimonio de las persorias f
cas, ascomo en materia del impuesto sobre el vafeadido.

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

La informacbn es el contenido de la reléci comunicacional con los dérs
Estados miembros a fin de la liquidanicorrecta de los impuestos directos e indi-
rectos contemplados. Las modalidades de la inforomesdn las ya mencionadas: La
informacibn necesaria previa solicitud de los datos, informes o antecedentes con tras-
cendencia para la correcta liquidacidel impuesto, siempre que el Estado requiren-
te hubiese agotado sus fuentes habituales de infobmasin perjuicio del resultado
buscado; la informadh relevante autoética sin solicitud previa que se determine
mediante consulta y en forma regular; la inforndacrelevante espoanea, sin soli-
citud previa, en los siguientes casos:

— Cuando pueda presumirse fundadamente la olitemailisfrute indebido de bene-
ficios fiscales, desgravaciones o disminuciones de impuesto de otro Estado miem-
bro.

— Cuando un sujeto haya obtenido en Espleneficios fiscales, desgravaciones, de-
voluciones o una disminu@n de impuestos que originaran una swje@ aumento
correlativo del impuesto debido a otro Estado miembro.

— Cuando las operaciones entre un contribuyente enfiaspatro en un Estado
miembro distinto se efe@en a traés de un establecimiento permanente de los
mismos o de terceras personas, situado en un tertgrdeamanera que esta ope-
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rativa suponga una dismindci de la deuda tributaria en E$jza en el otro Estado
0 en ambos.

— Cuando se presuma fundadamente que se produce una digmidedmpuestos
a trawes de la transferencia ficticia de beneficios dentro de grupos de sociedades o
empresas.

— Cuando la utilizad@n de las informaciones facilitadas por el otro Estado permita
obtener nuevos datos o antecedentes que pudieratilesrpara aquel.

El Ministerio de Econoria y Hacienda puede comunicar a los @snistados
miembros, sin solicitud previa, cualquier informaeide trascendencia tributaria para
la correcta liquidadin de los impuestos.

Previo acuerdo podrautorizarse la presencia en Bspaincluso en las ac-
tuaciones de Inspedm, de personas al servicio de la Administéectributaria de
otro Estado. Asimismo, Espa poda solicitar la presencia en el territorio de aquel
Estado de funcionariogiplicos de su Administraén tributaria.

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

La convenaddn multilateral de asistencia administrativa mutua en materia fiscal
formulada por la OCDE y el Consejo de Europa de 25 de enero de 198&entigor
el 1 de abril de 1995. Los Estados firmantes hasta el momento son: Suecia, Noruega,
los EEUU, Finlandia, Dinamarca, Islandia, Poloni&)dca y Holanda.

La elusbn y evashn fiscal, como en el derecho comunitario, son el eje del
acuerdo: la cooperami creciente entre las administraciones fiscales para luchar con-
tra los hechos fiscales lesivos, asegurando la prateegropiada de los derechos de
los contribuyentes. En especial, la protéccile la vida privada y el flujo de datos de
carcter personal.

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

La coopera®n administrativa comprende el intercambio de inforrdacin-
cluidas las comprobaciones sinanieas-y la participagch en las Inspecciones rea-
lizadas en el extranjero. Asimismo, la asistencia en la recaudgcadopddn de
medidas cautelares y la notificanide documentos.

El contenido de la reladh comunicacional abarca trambitos perfectamente
diferenciados:

— El procedimiento de liquidagh y cobro de impuestos.

— El procedimiento de recaudaai ejecutiva y las medidas cautelares relativas.

— El ejercicio de las reclamaciones o recursos ante la Adminiétracia denuncia
y persecud@n penal ante drgano judicial.

— El bien de informadin para la correcta liquidami, para la correcta ejecaci, en
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su caso, de la deuda coritta y como prueba ante ldsganos administrativos y/o
judiciales penales.

La condicbn esencial para el intercambio es que la inforidrasiea pertinente,
ajustada a la direcon o prositos que se persiguen, en funtidel sistemay de la
normativa de la que hace parte. Esto lleva a que el bien de infasmeguie carece o
es improbable que sirva a dichos fines resulte excluido del intercambio convencional.

La triple valencia juidica del bien de informaén-liquidacon, recaudaéin
forzosa, denuncia administrativa o penal-expresa el alcance fiscal global de la rela-
cibn comunicacional, tal como se la concibe en ese Convenio. Es un alcance com-
pleto, que no se detiene en la determibacile la deuda, sino que comprende la
recaudadn ejecutiva y si cabe los procedimientos sancionatorios administrativos y
penales. (9)

Puede afirmarse que el tratamiento del bien de inforbmadestaca por su
cuidada frontera. En efecto, la informéaino se concibe como una mera adqusici
de ciencia, de conocimiento, sino como un instrumento reparador de la capacidad
ecorbmica sustrala del Estado perjudicado, mediante la recaunteejecutiva y las
medidas cautelares y una evidencia cierta para la justicia administrativa o penal a
favor de la sanéin por el hecho lesivo.

No obstante, el equilibrio entre las suprefaacadministrativas en juego y
el derecho esencial a la defensa de la persona se conserva y potencia. Y es, desde
el inicio, la legisladbn 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 informacbn que le concierne. (art. 4.3. la parte puede declararlo en esa forma a
cualquiera de los Depositarios de la Convénii

Las distintas modalidades de refaticomunicacional coinciden con las co-
munitarias: a petiéin, autonatica y esporénea. La informaéin necesaria y relevan-
te, por tanto, es descrita en forma semejante a lo ya expuesto. Sin embargo, cabe
reiterar una mayor preocupaaien la norma multilateral por los derechos esenciales
de defensa y las garaas del contribuyente: la proteéci de los intereses lg@nos
de la personay su derecho a un procedimiento legal adecuado en materia fiscal.

Con mayor preci§in se afrontan las comprobaciones fiscales sanehs y
las inspecciones en el extranjeroiAa primera viene definida como el control ejer-
citado en virtud de acuerdo por el cual dos 0 mas estados convienen en inspeccionar
simultaneamente cada una en su territorio, la situafiscal de una o &s personas
que tienen un inté&s contin o complementario para ellos, a efectos del intercambio
de las informaciones obtenidas. (art.8.2).

La segunda, la inspedi fiscal en el extranjero, implica que el Estado re-
guerido a solicitud del requirente puede autorizarlo fijando la fecha y lugar, el fun-
cionario a cargo, axomo lo procedimientos y condiciones para su realtmadia
decisbn sobre la direcéin 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 inforinambntradictoria, que,
tambien, puede leerse en clave de proténdaiel contribuyente. Si un Estado recibe
informacibn sobre la situadn fiscal de una persona que entra en conflicto con la que
posee sobre el mismo sujeto, debe advertirlo al Estado proveedor. (art.10).

Por Gltimo, la notificacbn de documentos al interesado, incluyendo las reso-
luciones judiciales, puede practicarla el Estado requerido a qetit®l requirente.

En tal caso, la notificadbn sigue las formalidades prescritas por la legisiadocal
0, si es posible, en la forma que solicita el requirente o la qa® $8 aproxime a la
legislacbn interna del requerido.

La notificacbn puede hacerla directamente el Estado requirente al interesado
en el territorio del otro Estado. La notificaai, en losérminos del Convenio, y siem-
pre que sea conforme a la legisfaidel 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 informacion de 18 de abril de 2002

El Acuerdo Modelo de la OCDE destaca por su efigpen circunscribir la
informacibn necesaria al principio de competencia fiscal lesiva, una propuesta avan-
zada en la que transparencia e intercambio efectivo de infobmaalifican el grado
de cooperadin internacional de una determinada jurisdbeci

Se trata de perfeccionar los aspectosdijgps en cuya virtud se practica la
relacibn comunicacional que tiene siarima expresin en la informadn a peticon:
“asegurar que la demanda de inforntecho puede rehusarse en los casos en que la
precisa liquidadin, basada en la informaei pertinente a una investigaai en curso
solo puede realizarse a continu@cide su recepén.” (Com 4 art.1).

El ambito de actuadin del bien de informadin esitil para la determinadi,
liquidacion y cobro de la deuda; la recaudatiforzosa y la denuncia y persecui
administrativa y penal tributaria.

El objeto del intercambio de informdxi (a solicitud) debe interpretarse en
el modo “mas amplio posible”), @o limitado por la exclugin de “expediciones de
pesca” o por la demanda de noticias que no son previsiblemente necesarias respecto
a la situaddn tributaria de un contribuyente en particular.

El Acuerdo establece un marco definido de prot@tael derecho esencial
de defensa de la persona.ipAse prescribe el derecho a la notificagi el derecho a
recurrir despas de la notificaéin, a impugnar la actividad de investigaciempren-
dida por el Estado requerido.

Todo ello en el bien entendido que no supondattitas dilatorias o poster-
gue indebidamente el intercambio de inforn@aciy, expresamente, se asevera la
jerarqua de los derechos humanos por sobre el Acuerdo propuesto.

El Acuerdo esta enfocado a la inform@aia solicitud, a la noticia necesaria
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para completar, integrar o finalizar una actividad de comprébagiinvestigadn,

con prescindencia si el comportamiento de la persona es susceptible de oatfificaci

penal en el Estado requerido. Lo que si parece razonable es que el comportamiento

ilicito lo sea en el Estado requirente. Residtamjustificado pedir informadin ne-
cesaria sobre hechos lesivos cuando narepteviamente tipificados en la ley del
solicitante.

En concordancia con la legisléc comunitaria y el Convenio Multilateral
tambien se establece que la informawtidel Estado requerido no se refietdosa la
que est en su posesn, sino al deber deldlsqueda que se le demandgmthering
measures aunque no le sea particularmenté para sus fines fiscales.

El Estado requerido estsometido a una obligaoi amplia de suministro de
informacibn necesaria, comprensiva de la que detentan las entidades bancarias vy fi-
nancieras o cualquier persona qudiaatomo agente, fiduciario o testaferroiAa
inclusion de una referencia a la informéanibancaria... excluye que el secreto ban-
cario puede considerarse parte del ordébligo y, por tanto, excusa para declinar la
respuesta a la informam requerida. (Com.46)

El Estado requerido se obliga a obtener y suministrar la infoinazisu 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. Ektmo significa el deber de obtener
y proveer la informadn necesaria respecto a los propietarios cualesquiera que sean
sus atributos o denominaciones: fundadores, gestores, fiduciarios, beneficiarios y lo
mismo con reladin al conjunto vinculado.

En suma, puede ser objeto de demanda de infomacualquier persona con
derecho oitulo a la participadn en los beneficios de sociedades o entidades, cua-
lesquiera que sea su nombre, o en los ingresos derivados de cualquier téamsmisi
onerosa o liquidaéin de entidad.

El Estado requirente esta sometido al cumplimiento de ciertos requisitos pro-
cesales destinados a avalar la seriedad de sugetici
— Laidentidad de la persona objeto de Insp&cci
— La declaradin sobre la naturaleza de la informatirequerida.

— Lafinalidad fiscal que se pretende.

— Presunciones e indicios que la inforntatiesta a disposion o en poseén del
Estado o alguna persona o entidad de la jurisditcequerida.

— La declaradin de conformidad de la petan a la ley del Estado requirente.

— Ladeclarad@n que el Estado requirente ha agotado efrshito la lisqueda de in-
formacin habitual y ordinaria, que no le suponga dificultades desproporcionadas,
entendendose por tales, aquellas que, v.g., la identifmadie los propietarios,
siendo posible, implica un elevado coste o0 excesivos recursos.

— El nombre y direcd@n de la persona que se presume en posede los datos o
documentos en la medida en que se sepa.

Por tltimo, el Acuerdo pre& la posibilidad de Inspecciones en el territorio
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del Estado requerido, siempre que se cuente con su autorzaai virtud de lo cual
funcionarios del Estado requirente padrentrar 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 autdnizdel Estado
requerido.

La lectura del Acuerdo Modelo de OCDE expresa un contenido original res-
pecto a la conexkin entre el bien de informamh necesario y la competencia fiscal
lesiva. La configuraéin del requerimiento de la noticia perfila su definida fanci
servicial a la liquidadn, recaudaén 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 debidasigardat
defensa esencial del contribuyente.

Por otra parte, su fuerza vinculante trasciende el campo de la recom@ndaci
pragnatica desprendida de su origen; alcanzando una plena obligatoriettidajur
y ello a traes del reconocimiento expreso que le otorga la Directiva 2003/48/CE de
3 julio. Es una propuesta de la OCDE que logra valdidjap sustantivo, tanto para
sus miembros como para los que no lo son, en la medida gamitio y contenido
es utilizado por la citada Directiva para conseguir sus @sips.

La delicada distin@n entre acuerdos no convencionales y normas de validez y
eficacia comunitaria y extracomunitaria encuentran su puntdicate referencia en
la mencon de su aplicadin a territorios considerados de fiscalidad ordinaria, como
los EEUU y par&sos fiscales.

La trascendencia de la articuléanirevela con la contundencia de los instru-
mentos juidicos empleados, que, las necesarias matizaciones ya expuestas sobre la
transformadin acelerada de los principiosidicos de la fiscalidad internacional su-
peran la tradi@n 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 reefis normativo de la norma comunitaria al Acuerdo Modelo
de la OCDE respecto a la defirbci que asiente sobre el intercambio de infordaci
previa peticbn recompone el cuadro contemaoneo de la fiscalidad internacional.

Y lo hace recogiendo los principios y standards generales no convencionales como
explicacbn y desarrollo de la Directiva aprobada en materia de fiscalidad del ahorro.
Aun as, es una evidencia que consiente en rechazar por infundadas todas las alega-
ciones que quitan arito juridico, sea o no vinculante, y cualquier efectddico a

la produccon 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 aslopééna del
procedimiento de informa@n autonatica entre los Estados miembros referentes a
los pagos de intereses para permitir la impasiogfectiva de dichos pagos en el
Estado de residencia del beneficiario efectivo, perstmieaf La recepdin del bien
de informacbn relevante facilita que se aplique el gravamen donde la persica f
contribuyente tiene su residencia efectiva.

Los propsitos de la Directiva son de inésr para perfilar sus objetivos.

El motivo subrayado es la comisi de infracciones por los residentes a su
derecho domestico por la deslocalizatide su ahorro en otro Estado.

La falta de coordinaéin en el seno de la Ubin Europea propicia que el con-
tribuyente consiga eludir la tributaei 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 impogiaiefectiva puede lograrse mediante el inter-
cambio de informaéin entre los Estados miembros respecto a los pagos de intereses.

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

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

Sin embargo, hay que Balar que las infracciones/fraude fiscal tienen que
ver antes con las disposiciones transitorias que coeginen general; relacionan-
do informacén a peticbn con elusin y evashn e informaddn autonatica con el
cumplimiento contrastado de los deberes legales del contribuyente.

La informacbn autonatica es la modalidad elegida para definir la réaci
comunicacional entre las autoridades competentes de los Estados miembros. El con-
tenido de la reladin es el pago de intereses entre el agente pagador y el beneficiario
efectivo en el curso defim.

El agente pagador es cualquier operador én0uoo que pague los intereses al
beneficiario efectivo o le atribuya el dicho pago para su disfrute inmediato.

El beneficiario efectivo es cualquier persorsda que reciba un pago de inte-
reses o0 en cuyo beneficio se atribuya dicho pago.
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La cantidad rmima de informadn —el bien de informabn— esh integrado
por: la identidad y residencia del beneficiario, el nombre y ditecdel agente paga-
dor, el numero de cuenta del beneficiario, la inforraacobre el pago de intereses.

El pago de intereses incluye los rendimientos de todo tipo&tétos, cuentas,
depositos bancarios, rendimientos irfgitos, rendimientos derivados de participacio-
nes en Instituciones de Invebsi Colectiva.

La informacbn autonatica por el pago de intereses goza de la plena indemni-
dad con respecto a las limitaciones que ordinariamentdgodnpedir u obstaculi-
zar su aplicadn. (D.77/799/CEE art.8)

La informacbn autonatica no predetermina el hecho lesivo. Es un bien de
informacin relevante, que no necesario, porque sirve para acreditar un conocimiento
en el Estado del residente que gadjo no) dar lugar a procedimientos liquidatorios.

En el IRNR estn exentos los intereses de fuente local y destino comunitario,
excepto los que se obtienen a &avle paraos fiscales. El residente en el otro Estado
miembro podia haberlos declarado en su refttegra.

El procedimiento de informa@n autonatico no se aparta de los criterios que
le son propios y, en general, promueve noticias relevantes, preclusivas de l@situaci
tributaria precedente a su certeza.

El problema es &s 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 Austalgi@ y Luxembur-
go que, debido a “divergencias estructurales” no pueden aplicar el intercambio de
informacibn autonatica. De esta forma no deben seguir el itinerario general, hasta el
momento en que Suiza, Andorra, Liechtensteidnisico y la Repblica de San Mari-
no efectivicen el intercambio de informaaia peticbn sobre los pagos de intereses,
conforme al Acuerdo Modelo de la OCDE.

Estos tres Estados miembros pracéradurante el periodo transitorio una
retencon a cuenta del 15 % durante los primeros tfessadel 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-
cion por dos ias: autorizando al agente pagador para que transmita su inférmaci
al Estado de residencia o un certificado de su Estado de residencia al agente pagador
donde conste la cantidadimima de informadn que coincide con la que hubiera
suministrado el dicho agente pagador.

Si, en cualquier caso, la retefnise hubiera aplicado el Estado de residencia
debe tomar las medidas oportunas para evitar la doble imposiconcediendo al
beneficiario efectivo un édito de impuesto igual o devolver la reténti

El segundo sistema especial atiende a aquellos Estados o territorios que pue-
den materializar g@cticas de competencia fiscal lesiva en contra de latJBuropea.
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Y que, a la postre, sirve para explicar la divergencia estructural aritatada de los

tres Estados miembros.

El sistema general de la Directivals puede actuarse en el momento en que
determinados Estados, de fiscalidad ordinaria cipasdiscales, territorios asociados

y dependientes de los Estados miembros adopten medidas equivaler@asoasda

las establecidas, porque de lo contrario se produtdr fuga de capitales hacia los

pases o territorios que defiendan la opacidad y ocutat@siva.

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

Las disposiciones legales se aplaraa partir del 1 de enero de 2005 siempre
gue los EEUU, Suiza, Liechtenstein, San Marind@rdco y Andorra adopten medi-

das equivalentes a las de la Directiva en esa fecha y, al mismo tiempo, se logre que

los paréasos fiscales asociados o dependientes de los Estados miembros apliquen el

intercambio autot@tico de informadn 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 ras notable del periodo transitorio es que su daraaide-

finida esta supeditada a:

— Acuerdo de la CE con cada uno de los Estados operadores de competencia fiscal
lesiva: Suiza, Liechtenstein, San Marino, Andorr@ndco por la que se dispone el
intercambio de informadh previa petidn, que no autodtica, segn el Acuerdo
Modelo de la OCDE, y adeas, la retencin simulinea a cuenta sobre la retirada
de los pagos de intereses.

— Acuerdo de la CE con los EEUU sobre intercambio de inforéraprevia petidn
conforme el Acuerdo Modelo ECDE.

Al final del periodo transitorio Blgica, Luxemburgo y Austria se incorpaaar
al procedimiento de informai autonatica

La explicacon del empleo de otro procedimiento de inforndaogs &cilmente
comprensible. Se trata de Estados en los que la falta de un efectivo intercambio de
informacibn apoya la competencia fiscal lesiva.

La informacbn obtenida de estos ijsa@s siempre sardeclarativa de hechos
lesivos, un bien de informamn necesaria para la liquidéai, recaudacdin ejecutiva

0 sancbn administrativa o penal. En cambio, la perspectiva es diferente cuando se

trata de territorios dependientes o asociados a Estado miembros ya que su califica-

cibn como cooperativos con la transparencia y su propia telamn los Estados

gue les amparan, facilitan a partir de un determinado momento que la infororaci

autorratica o la retenéin 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 aténciPor 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 agomo la informadn previa petidn sdiala la evidencia
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del hecho lesivo y es adecuada en las situasigreelos 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 informacbn autonatica o, en su defecto, el sistema especial de las retenciones a
cuenta. De aha la propuesta de aftbgo tratamiento que a los Estados calificados
como no cooperadores media un abismo.

Por otra parte, si bien los EEUU someten el intercambio de infobmaai
la existencia de tratado o convenio con el otro Estado y supedita su proaisa
extensbn del mismo y en las condiciones pactadas (IRC Sec.6103 k) 4) la doctrina
y practica administrativa exponen que la retaccomunicacional, ordinariamente,
prospera sin necesidad de tratado o convendil1)

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

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

El intercambio de informadhn resulta esencial, en ambos Modelos, y por las
mismas razones que expone la OCDE: porque habilita a los Estados a combatir los
abusos derivados dakaty shopping de la evagin y elusén fiscal. (12)

La perspectiva americana del bien de informhaas nas completa que la del
Modelo CDI-OCDE. En efecto, esto incluye informagirelativa a la liquidaéin o
cobro, la ejecudin forzosa o denuncia respecto de o la resoludie las apelaciones
en relaodbn a los impuestos cubiertos por el Convenio. (art.26).

La OCDE separa la existencia de inforntecde la de recaudami (arts. 26 y 27).

Las autoridades competentes de los Estados contratantes deben intercambiar la
informacibn que sea necesaria (OCDE), que sea relevante (EEUU), para asegurar la
correcta aplicadéin del CDI o de las leyes locales de los Estados contratantes relativos
a impuestos de cualquier clase y descpcimpuestos en los dichos Estados aun
cuando no se requiera para la ejeéuaie ningin articulo del CDI.

La doctrina ya hala advertido que tal como éstedactado el ddulo 26 en
ambos Modelos significa un progito que trasciende la evitaci de la doble imposi-
cion para incursionar en la lucha contra la ebadiscal, justificado por la referencia
a las legislaciones internas. (13)

El criterio inspirador del intercambio de informéni de la relaé@n comuni-
cacional, consiste no solo en aquel que es necesario o relevante para laG@plicaci
del convenio (“minor information clause”) sino, targhj la que puede solicitar la
efectividad de las leyes locales de los Estados.

La interpretaddn de la forma ras amplia posible de la regla confirma que
el contenido de la relagh comunicacional tiene poco que ver con evitar la doble
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imposicbn y mucho con los intereses fiscales de los Estados contratantes. (su derecho
a la recauda6in).

La relacbn comunicacional comprende, entonces, en su sentido amplio, tan-
to el bien de informaéin referido a la aplicabn 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 informatn cubre cualquier hecho o acto, negociddioo o
contrato necesario o relevante para la correcta adtalg los respectivos sistemas,
gue no sean contrarios a los principiosdliros tributarios generalmente admitidos.

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

La OCDE emplea la exprdsi necesaria mientras que los EEUU usan la de
informacbn relevante.

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

El MEEUU anterior al de 1996 apelaba a la necesidad. En la ex@icaizl
cambio por relevante se dice: “Esta expbesha sido interpretada como equivalen-
te a “relevante”, sin exigir al Estado requirente la demostradia prueba, que no
estara capacitado para ejecutar su propia legisiadiscal a menos que obtenga la
informacbn. Para eliminar la impre®sn que el termino “necesaria” crea un umbral
mas alto que relevancia, el Modelo adopta el de “relevancia”. (MEEUU, Technical
explanation n. 383)

En verdad, la diferencia, aunque no se acepte, existe.

La informacbn 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 pronghicos, preliminares, preparatorios de
la resolucbn liquidatoria, que puede no llegar a producirse. La infororaaitonati-
ca o esporénea es relevante; observando un umbral mas bajo que la necesaria.

La informacbn necesaria, en cambidpicamente la que se pide y se refiere
a una persona o caso concreto, es la que posibilita la configardel hecho lesivo
y su resolu@dn administrativa y sin la cual, efectivamente, no padijercerse la
potestad administrativa.

Este y no otro es el sentido de la expliéatidel Modelo de Acuerdo de la
OCDE cuando afirma que: la liquidéci basada en la actividad de investigacen
curso no puede realizarse si no es a contirradee la recepoin de la informadn
demandada.

En conclusbn, el bien de informabin necesario no es equivalente al relevante.
Uno esh en funcbn de la solicitud singular de informa&ci y el otro en la provigin
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u oferta de datos, antecedentes, elementogrgas, de cdrcter autoratico o es-
pon@neo.

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 del@oimuni-
cacional: a petidin, autonatica o0 esposnea.

Los Comentarios del MOCDE definen el sentido de las mismas, mientras que
en el MEEUU simplemente se apuntanifen estdiltimo se afirma que la relam
comunicacional puede efectuarse sobre bases de rutina, a pedido einralaci
caso espéfico o esporineamente. (CMEEUU n.388).

La informacbn a peticdn, relativo a un caso especial, exige que antes de for-
mularse, se utilicen las propias fuentes regulares de infoomalisponibles en la
legislacbn local.

La informacbn autonatica (de rutina) se produce cuando se transmiten sis-
tematicamente las categas de renta que tienen su fuente en uno de los Estados
hacia el otro.

La informacbn esporéinea sucede cuando el Estado adquiere &dree su
actividad investigadora conocimiento de datos o hechos que supone son @g inter
para el otro Estado. (Com.MOCDE n.9)

Asimismo, el MOCDE, en sus comentarios, aporta otréshos de intercam-
bio de informaddn susceptibles de utilizawoi: la comprobacin simuléinea, la Ins-
peccbn en el extranjero, la informam industrial por sectores de actividad. (Com.
MOCDE 9.7).

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

La comprobadn simuléinea es un acuerdo entre dos @srpartes para com-
probar simulhneamente, cada una en su territorio, la sifuratiibutaria de un con-
tribuyente en el cual tienen un inésr condin o vinculado, con la finalidad de inter-
cambiar la informadin recogida.

La Inspecadn en el extranjero permite obtener la inforngerca traes 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 (pto, farmaéutico, bancario)

El art. 26.6 del MEEUU —la Inspedm 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
documentadin con el consentimiento de las personas sometidas a la In8pecci

No puede dejar de Balarse que, desde una perspectiva meramente objetiva,
es nas eficaz judicamente la menén de la Inspecéin en el extranjero en el propio
texto del Modelo, que todas las otras referencias interpretativas extraconvencionales
de los Comentarios OCDE, relativas @tmdos adicionales de intercambio de infor-
macbn.
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Hay dos aspectos en los que el MEEUU se anticipa al MOCDE.

Por un lado, la obligabin del Estado requerido de facilitar determinada in-
formacbn, aun cuando la legisla@si y practica del Estado excluya su revetaco
desvelo.

Por otro, la obligadn del Estado requerido de facilitar la inform@atiaunque
no tenga intes fiscal propio y directo en la materia.

EstoUltimo significa que el Estado requerido esta obligado a obtener el bien
de informacbn necesario toda vez que se le solicita, como si fuera objeto de su pro-
pio intetes fiscal; o, mejor, aunque carezca en el caso concreto de cualquies inter
fiscal propio. Puede sostenerse, como se hace, que lo mismo aparece recogido en el
MOCDE, a traes de sus Comentarios. (14). Una regla icifd en el contexto del
arficulo. De nuevo, cabe afirmar que no es igual fijar expresamente la di§positi
la disciplina convencional, que, orientar en modo indicativo su interpéetaci

Asi, Gran Bretéa y Jan consideraron que el &tilo 26 no les obliga a efec-
tuar actividades de investigaci por cuenta del otro Estado cuando n@edectado
ninguno de sus impuestos. Ahora la pasicial menos de Gran Bréta, ha cambia-
do. (15) El primero de los aspectos, que no tiene similar en el MOCDE es, de lejos,
lo mas importante.

El MEEUU (art. 26.3) obliga al Estado al que se le pide la inforiaciece-
saria a suministrarla aun cuando la legisdacy practica excluyan la revelam de
la misma. Y ello aunque posea legisftatisobre el secreto bancario que lo impida
relativa a la informadin financiera de las entidades financieras o intermediarios, la
informacbn de la que disponen las dichas entidades, los administradores, fiduciarios,
agentes; inclusive la identificai de los propietarios efectivos de accione$tw t
los al portador negociables por sus poseedores (bearer papers) encubiertos. Es claro
—afirman Doernberg-Van Raad— que este llamativagrafo est motivado por las
leyes del secreto bancario en Suiza y otros Estados que frustraron las intenciones de
los EEUU de obtener informam necesaria sobre la conducta de sus contribuyentes
(16). EI MOCDE no refleja esta disposia, lo cual no deja de llamar la atebnj
puesto queisse hace, y en profundidad, en el Acuerdo Modelo de intercambio de
informacibn de 2002 (art. 5.

La omisibn del MOCDE, en laihea del MEEUU, esian mas llamativa si se
piensa que la propia organizanidefiende como criterio ideal que “todos sus miem-
bros debdan permitir el acceso a la informaci bancaria, directa o indirectamente,
para todas las finalidades fiscales... ” (17)

Porultimo, tambén en contradicéin con el propio Acuerdo Modelo de 2002,
el MOCDE no incluye, a diferencia del MEEUU, la especifiéacde las formali-
dades que debe reunir la inform@eipedida, sobre todo, para que séfda su uti-
lizacion procesal jurisdiccional (testimonios, copias legalizadas de los documentos
originales, etétera)

EI MEEUU (art. 26.4) establece la proyegnide la informadn no $lo sobre
la liquidacbn, sino, tamlén, sobre la recaudaai.
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La clausula, si bien limitada, ofrece ejemplo de la apertura del bien de infor-
macibn mas alh de la liquidadn de la deuda, obligando al otro Estado a asistir en la
recaudadn debida en la medida en que cualquier examoi reducd@n de impuesto
contemplada en el convenio no sea empléadeamente por los sujetos beneficiarios
con derecho a los mismos.

Es el caso de un dividendo pagado a un residente en el otro EstaekteSi
actla como mero intermediario de un residente en un tercer Estado, el Estado con-
tratante queda obligado a efectuar la reténajue 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
legislacbn general y recaudando la cifra que sea al margen del CDI.

Larecaudadn en las condiciones extraconvencionales significan @nssula
antiabuso (anti treaty shopping) en colabasacton el otro Estado para evitar que
los beneficios del tratado sean aprovechados por aquellos que no tienen derecho a
ello.

La informacbn para la recaudami, en sentido estricto, comparece como una
consecuencia amplia del deberiproco de intercambio de informaci. En el MOC-

DE 2003 se traduce en el nuevoiauio 27.

La disposicbn 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 recaanlabran contra su sobeiian
seguridad o pdiica piblica. No se entiende en gumodo el correcto cumplimien-
to de las obligaciones convencionales y los deberes para que su @plisatd sea
de utilidad para sus l&mos beneficiarios puede arrostrar perjuicios de cualquier
indole.

Lo razonable es, justamente, lo contrario.

Cualquiera que sea la extebiside la norma de asistencia en la recalagci
estricta o amplia, resulta evidente que la defaricilel MCEEUU centra su realiza-
cion como una forma de intercambio de bien de inforiaan la rela@n comu-
nicacional con el otro Estado contratante. No es solo el bien de infasmpara la
liquidacion, sino el cobro y/o ejecumn del cédito tributario mediante la informaui
obtenida. (18)

7. Lajerarquia de las normas

La trama normativa comunitaria multilateral y bilateral obligan a definir la
jerarqua de la pluralidad de las fuentes del derecho en orden al cumplimiento de
sus mandatos. El acogimiento de los Estados a los distintos instrumeftsogir
predispuestos, y, con ello las inevitables lagunas o contradicciones que trasuntan en
su interpretacéin combinada, no pueden servir de excusa para limitar o declinar el
intercambio de informadn.
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Laregla 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 @&s amplias respecto al intercambio de informaciones que resulten
de otros actos jldicos.

Laregla de amplitud o de extefsisignifica que la directiva prevalece respec-
to de los convenios bilateralesasirestrictivos 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 limitanam $eritadas por
aquellas contenidas en acuerdos internacionales existentes o futuros u otros acuerdos
entre las Partes u otros instrumentos relacionados a la codpefecial.

No obstante, los Estados miembros de la CE deben aplicar en sus relaciones
mutuas las reglas comunes vigentes en la Comunidad. Es decir, la C@mveanci
prevalece por sobre el derecho comunitario, salvo que se refieréraadpecto del
intercambio de informabhn donde no se de norma comunitaria.

El Modelo de Acuerdo OCDE (art.12) reitera la regla en cuanto afirma que
las posibilidades de asistencia noagstimitadas ni limitan aquellas contenidas en
acuerdos internacionales existentes o futuros u otros acuerdos entre las Partes u otros
instrumentos relacionados a la coopedadiscal.

En los supuestos de disconformidad del derecho local con la directiva se dice
gue el Estado miembro no puede escudarse en su legstima para rehusar infor-
macibn a otro Estado miembro si la norma comunitaria se lo impone. Efectivamente,
mas alé del caacter especifico de la dispogiailo que vincula entre si a los Estados
miembros es el nivel de correéci de sus respectivos sistemas tributarios, que la nor-
ma comunitaria eleva a criterio general unitario de interpréteconun. Por ello, lo
transpuesto no puede predominar sobre el transponible.

Pero, si se acepta el criterio de apliéaccorrecta sdm lo califica el legisla-
dor comunitario no podla sostenerse que el Estado miembro no puede ir n@adall
sus previsiones domesticas para obtener inforomaen virtud de la norma comuni-
taria.

El efecto de la regla cotm supone que pueda procurarse el bien de informa-
cion aun cuando su legisl@ci sea mas restrictiva o, a la inversa, que por esa misma
razon no puede declinar o excusar su deber de suministrarla. (18Qpi¢d 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
informacibn internacional destacan algunas notas comunes, compartidas, a destacar.
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Primero. El objetivo dominante en todos ellos es la evitacde los hechos
lesivos en perjuicio de los intereses fiscales de los Estados. Inmediatamente, dicho
principio encuentra su exprési, sobre todo en el derecho comunitario, en la defini-
cion de la aplicadin correcta de los sistemas tributarios.

SegundoLa idea del bien de informamn complejo dirigido a la liquidabn,
recaudadn y sanddn 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 imposion. Tanto la legislaéin comunitaria cuanto el MCOCDE
diferencian la asistencia de la informawcipara liquidar del cobro y acciones admi-
nistrativas o judiciales consiguientes.

Tercero.Las modalidades que ocurren en la redactcomunicacional entre los
Estados exhiben mimas variaciones. Si acaso anotar una mayor poetisn las
definiciones normativas del Convenio Multilateral respecto a las comprobaciones si-
multaneas e Inspecciones en el extranjerbcamo los deberes accesorios derivados
de la informaadn contradictoria entre los Estados de origen y destino y las notifica-
ciones al particular en el otro Estado. En cualquier caslestacar la trascendencia
gue asigno a la calificamn de la informadn como necesaria —a peta y rele-
vante —autor@itica 0 esporinea—, en contraste con la opinide equivalencia e entre
ambas sostenida por el Comitle Asuntos Fiscales de la OCDE y taarbpor las
explicacionesécnicas del MCEEUU.

Cuarto.El Acuerdo Modelo de la OCDE y el MCEEUU afrontan con determi-
nacibn clara el intercambio efectivo de informani Esto significa, por un lado, que
el Estado requerido debe interpretar la péticilel otro como si fuera en su propio
interés fiscal y, por otro, que el levantamiento del velo de las sociedades y entidades y
la blsqueda 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 provison.

Quinto.La Directiva sobre pagos de intereses confirma que la comuaitaci
automatica —que ngoza de ninguna limitaén que impida suministrara se refiere a
hechos que noecesariamente @st vinculados a incumplimientos legales. Al contrario,
la comunicadn a solicitud o petién esé directamente vinculada a hechos lesivos.

Sexto.De la comparadin entre los Modelos OCDE y EEUU para evitar la
doble imposidbn resulta un marco que esamapropiado, desde la perspectiva del
intercambio de informabn 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 organizéci sobre el secreto bancario y la identifiéarcde los
propietarios reales.

Septimo. Es contin en todos los textos la finalidad de evitar la realizaci
de hechos lesivos, preservar la corréocde los sistemas conforme a los princi-
pios jufidicos tributarios generalmente admisibles y, con méydasis en Convenio
Multilateral y el Acuerdo Modelo, respetar los derechos esenciales de defensa del
particular
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Octavo.El bien de informadn puede ser necesario o relevante, dependiendo
para ello de sus efectos jdicos, que, en un caso se incardinan en el efecto conclu-
sivo del procedimiento inspector o, en general, denominando un hecho lesivo para su
configuracdbn y cobro, y, en el otro, provocatorios de cuasiefectos, dactarpro-
drobmico, que no suponen, en si mismos, efectos relacionados con incumplimientos
legales. En la transmisn del bien de informadin a peticbn hay una ceén de do-
minio de datos del particular mediante abfacy en los otros supuestos —auftina
0 espordinea— no hay sino cési posesoria.






CAPITULO 3
EL SECRETO, LA INTIMIDAD Y
LA PROTECCI ON DE DATOS

1. El secreto en el derecho comunitario

Todas las informaciones, cualesquiera que sea la modalidad en que se mate-
rialicen, eshn al amparo del secreto en el Estado que las conozca, en foatogan
a las informaciones que puede recoger en apbcade la ley local.

El acceso al bien de informai esta reservado a las autoridades y funciona-
rios encargados directamente de la gest inspecdn del impuesto.

El bien de informadin puede revelarse a los directos interesada los fun-
cionarios intervinientes, con motivo de un procedimiento judicial o administrativo
iniciado en reladn con la liquidadn, revisbn o control de la liquidaéin del im-
puesto y para la denuncia y perseéncide delitos de contrabando o contra la Ha-
cienda Publica.

El bien de informadn puede, finalmente, descubrirdéficamente 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 nindin caso, el bien de informaui puede utilizarse para fines distintos a
los tributarios. (1)

La posicbn de acceso a los datos, informes y antecedentes resguarda a la
autoridad administrativa, que recibe la poéasb propiedad (ablatoria) del bien de
informacin. El acceso es un actipico de secreto y reserva administratigsagreto
d’ufficio). Y por eso los funcionarios que conocen este bien de infodmagjue
acceden &l) esfn obligados al i&s estricto sigilo.

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

La posicbn del descubrimiento o desvelaaiinclina la tengin entre secreto
o reserva a favor del intes general, que no solo el ingsrfiscal.

La ponderadin de los intereses indica que el acceso al bien de infoamaci
representa primariamente al irgsrfiscal del Estado, ssomo la reveladin sostiene
una equivalencia sustantiva del iréieifiscal 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 desvélaa@stablece la subordinaai

de la posiadn juridica del individuo a valores constitucionales de rango superior, 0
sea, la valoraéin en un momento determinado del ordérmlco ecodmico en el
que prevalece el valor general o colectivo ante el inherente a la esfera individual.

En cuanto a estaltimo, la publicidad desvelada, no resulta procedente la co-
letilla comunitaria que defiere a la autoridad competente del Estado suministrador
de la informaddn la aptitud de aceptarla u oponerse (3). En realidad, una vez que
entrega la pose@n o propiedad del bien de informaai de trascendencia tributaria
pierde cualquier oportunidad para manipular su gaestiaplicacbn. El conocimien-
to (plblico) del bien de informadin no puede sino prevalecer sobre el iesedel
Estado suministrador al secreto. Cualquiera puede, en principio adquirir inférmaci
y apropiarse de su contenido.

Tampoco la dusula de especialidad tributaria, prohibiendo la utilizadel
bien de informadn con otros fines que los fiscales no es destacable por su congruen-
cia y razonabilidad con los propitos que inspiran el derecho comunitario.

El fraude y la evasin fiscal no pueden sino considerarse como una forma de
criminalidad organizada. La fuente del blanqueo es siempre una condcitia sea
por causa de crimen organizado, terrorismo o, témbévagin fiscal (simuladin).

La confidencialidad, el sigilo, la opacidad de la Administbadiributaria es la mejor
salvaguardia para la impunidad e inmunidad de los hechos lesivos (4).

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

La clausula de la especialidad fiscal no puede bloguear el intercambio de in-
formacbn entre las Administraciones del Estado receptor, tanto las dedicadas a la
fiscalidad cuanto las que se ocupan de la pre@ende blanqueo de capitales.

La utilizacion del bien de informabn tributario en la prevenan y represin
del blanqueo de capitales resulta de absoluta congruencia con otra hormativa comu-
nitaria e internacional y conformada en su razonabildad a losOpitgg comunes
gue inspiran ambas actividadégilas.

Cabe preguntarse bajo que argumento el Estado requeridiampgpidmerse a
dicha utilizacon simultanea, sobre todo, teniendo en cuenta que afecta @lsifier
cal del Estado receptor y a personas vinculadas al mismo y, sobre todo, su testricci
se confronta con uno de los imperativos de ley internacional. (6)

No obstante, es menester aceptar quedastila de reserva fiscal es un impe-
dimento objetivo y declarado, en el derecho comunitario, para la predicable @onexi
entre evagin fiscal y blanqueo de capitales.

Asi sucede que la investig@ci sobre flujo de lavado de dinero tropieza con
el origen de los fondos, porque el Estado requerido de infotmaeiige, salvo ex-
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cepciones, que su utiliz&m se vincule a hechos lesivos tributarios. Si el bien de
informacibn lo conduce a fines tributarios, convierte en irrelevante cualquier otro
destino, aunque sea la fuente del blanqueo. (7).

Asi, la informacon fiscal no llega a las autoridades de la lucha contra el blan-
queoy, a la inversapo seis de los Estados miembros de la CE @nesi suministro
de la informaaddn de blanqueo a las Administraciones tributarias (Holanda, Finlan-
dia, Irlanda, Suecia, Dinamarca, Alemania).

En Espé#a, de reciente, se crea la posibilidad de@esedproca de informa-
cion, en stambito local, entre la Administramn fiscal y el Servicio de preverisi
de Blanqueo de Capitales (8)

Las nuevas obligaciones de comuniéacatdien a casinos de juego; activida-
des de promoo6in inmobiliaria, agencia, comin o intervendn en la compraventa;

a quienes adian en el ejercicio de su profési como auditores, contables, asesores
fiscalesy a notarios, abogados, procuradores.

El alcance de la ce@in es amplio: participaéh en la concepdin, asesora-
miento o realizadn de operaciones inmobiliarias; géstide fondos; organizaim
de las aportaciones para la créacd funcionamiento de empresas; la contribaci
de sociedades o gesiti fiduciaria y, por ultimo, la actuam en nombre y por cuenta
de clientes en cualquier transameifinanciera o inmobiliaria.

La evitacbn del blanqueo de capitales obliga a informar, sobre todo, cuan-
do la operadn planteada sea compleja, inusual o carezca debpitopecodmico
(montajes de evasn fiscal por ejemplo) o si no hay clara correspondencia con la
naturaleza, volumen de actividad o antecedentes de los clientes ni se aprecia justifi-
cacbn ecodmica, profesional o de negocio.

Es un paso trascendente énela de la identidad entre el dinero suistoaa
la Hacienda Publica y aquel que deriva de otros delitos. En cualquier caso, hay un
provecho ecobmico de provenienciaitdita que se blanquea para su reintegraci
ecorbmica como si fuera legitimo.

Habria que ver si esto puede fundar la deswaciegtima del fin tributario
permitiendo emplear la informdm requerida en élmbito de blanqueo de capitales
y alainversa.

Lo que no es admisible es que la coopéradnternacional en un caso pue-
da excluir al otro, cuando la figura de la ewsfiscal internacional y el blanqueo
operan en el mismo nivel, a trés de cauces @hticos y empleando iguales agentes
y métodos de ocultadh. La organizacin de la evagin fiscal a traés de sociedades
simuladas o aparentes, con domiciliotar havensla gestbn mediante testaferros y
fiduciarios, las cuentas bancariagltiples y arbnimas y las construcciones jdicas
artificiosas son caracteres que, ta@mjiilustran el proceso de blanqueo de capitales.
Y, no esta deras, repetirlo encuentra su fundametitico en la confidencialidad, el
secreto, el sigilo, la opacidad.

La realidad actual, sin embargo, es el nulo o casi nulo trasvase de la informa-
cion internacional de blanqueo de capitales en otra disaague no sea la atoga
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en el otro Estado, blindando, en general, salvo las excepciones de Italia, Holanda y
Gran Bretdéia, la materia tributaria. Aunque el blanqueo y la emadiscal son pro-
cedimientos distintos, comparten las mism@sicas sofisticadas de oculiatiy se
apoyan mutuamente entre si, perpatfose a trads de localizaciones offshore. (9) La
informacin recibida, previa autorizami del Estado proveedor, puede suministrarse

a un tercer Estado miembro de la CE, si es susceptible de utilizaci

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 legislaéin local del receptor o del emisor si sus limitaciones s@s m
estrictas (C.art.22)

El acceso y revelaon de la informadn se circunscribe a las personas y auto-
ridades implicadas en la liquid@ci, cobro, recauda@n ejecutiva, denuncia o pro-
cedimientos penales relativos a los impuestos o por las resoluciones a los recursos
planteados. Esto incluye a los Tribunale@rganos administrativos y de superaisi

El descubrimiento o la desvelaci de la informadn, si hay autorizadn pre-
via del suministrador, pueden suscitarse en juicios orales o visldEas y en las
sentencias judiciales. Esta autoriZatiprevia es renunciable siide acuerdan las
partes.

Sblo las personas con derecho o igetegitimo —el contribuyente, los testi-
gos, los responsables—y la administbacpiblica, tanto en ejercicio de la potestad
administrativa como judicial, pueden utilizar la inform@trecibida y exclusivamen-
te con finalidad fiscal.

Sin embargo, con un criterioas amplio que en el derecho comunitario, se
admite que la informadn recibida poda emplearse para otros pfmitos siempre
gue ello sea conforme a la legislaninacional del Estado proveedor y lo consienta.

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

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

1.2. El Acuerdo Modelo de OCDE de informamn

Cualquier informadin recibida, a petiéin, debe preservarse bajo estricta con-
fidencialidad. Su acceso y revelagiesé destinaddinicamente a personas o auto-
ridades relacionadas con la liquidaio cobro de la deuda tributaria, la ejed@rci
forzosa o la persecum o la resoludn de los recursos de apelacide los impues-
tos cubiertos por el Acuerdo. La finalidad de la inforndacés exclusivamente fiscal.
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El descubrimiento o desveld@ci $lo puede ocurrir en vistas orales o audiencias
plUblicas y en las sentencias judiciales.

Sin consentimiento expreso y escrito no puede transmitirse la infasmaci
ninguna persona o entidad o autoridad o a cualquier otra jurigdicci

La motivacbn del artculo 8 del Acuerdo Modelo conecta el deber de confi-
dencialidad del Estado requirente con laitiega protecadbn de los intereses de los
contribuyentes, $@lando, al mismo tiempo, la fungibilidad conceptual entre confi-
dencialidad y secreto, considerados comomsimos.

La identificacon entre confidencialidad y secreto no es convincente. Y, menos
aun, su elevabn a garana del contribuyente.

La confidencialidad es un deber legal ordinariamente establecido para el sujeto
gue almacena la informdm, para el que produce el bien de inforn@ecieservado,
dando lugar a la revelam de la noticia en su posési o propiedad. El Estado re-
guerido esta sometido, por su legistatinterna, al deber de confidencialidad.

La confidencialidad se quiebra toda vez que el bien de infolimaes objeto
de circulaocbn juridica a otroambito estatal. Por eso, las exigencias de su apiinaci
al fin demandado y la restricém de acceso, reveldxi, descubrimiento.

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

La informacbn confidencial para el emisor es secreta para el que la recibe. Y
esto puede provocar responsabilidaddioa distinta en ambos polos de la retaci
comunicacional. Cuando el Estado requerido consiente el apartamiento del deber de
confidencialidad —autorizando para otros [@sips— 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 debesoportar la responsabilidadiica de su infracén. 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 0 judicial emprendido. Pero, asimismo, el Estado emisor o requerido no preserva
el inteiés del contribuyente a tréas del seguimiento del deber de confidencialidad, a
menos que avise, advierta o de posibilidad o recurso al afectado sobre la exactitud del
bien de informadn que decide transferir al otro Estado. O sea, la confidencialidad,
en si misma, no es garaatalguna para el particular. Al contrario. La confidencia-
lidad no puede servir de excusa para nulificar el principioimo de publicidad,
de conocimiento del bien de informaai 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 circubmcdel bien de infor-
macbn necesaria en el que, al mismo tiempo, debe asegurarse ldgadelterecho
esencial de defensa del particular y los f@sips del intercambio comunicacional.

Hay una creciente interferencia entre la proteéaael derecho esencial de la perso-
na —situaciones subjetivas esenciales— y la defensa dedsrftecal del otro Estado
perjudicado por el hecho lesivo.
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Por una parte, los interesesipicos pueden pretendeicitamente, que el bien
de informacbn sirva no élo al fin tributario sino a otros y que laarima confiden-
cialidad y secreto presidan la relaaicomunicacional, prescindiendo al limite del
afectado y, por otra, la tutela del afectado sobre su propia infoomaci forma de
notificacbn, acceso a los datos, recurso de rectifimaci aclaradn. Se piense, por
ejemplo, en que tanto en el Acuerdo Modelo, como en el derecho comunitario o en
la Convenadn Consejo de Europa—OCDE se excluye, tajantemente, al particular de
saber el uso de su propia informaeipersonal para que se emplee para otros fines o
se ceda a un tercer Estado. Es bastante para ello que derive de lardeeldtstado
requerido o emisor.

Los deberes de confidencialidad y secreto del bien de infotmaaitre los
sujetos jablicos de la relaéin comunicacional, aunque postulen su apartamiento re-
lativo en situacionesihites, respecto a los fines o a las esferas del acceso, révelaci
y desveladn de los hechos lesivos no son @rstlos para pensar en la protégti
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 algn procedimiento, debe tomarse en considérata participadn 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 arficulo 26 del MOCDE aplica el tratamiento de secreta a cualquier infor-
macbn recibida por el Estado, de igual manera que la inforamague obtiene en su
ambito local. El acceso y la revelacdi esh consentida a las personas o autoridades
a las que concierne la liquida@ci, cobro o la ejecudn forzosa o la persecuisi o
resolucén de los recursos de apelacien reladn a los impuestos relativos. La fina-
lidad de la informadin esinicamente fiscal. La desvelanio descubrimiento puede
verificarse en vistas orales o0 audienciabljzas o en sentencias judiciales.

El MEEUU es sustancialmente similar al de la OCDE, sin perjuicio de algu-
nas matizaciones de in&s. Elambito de la informadin incluye a las autoridades
de gestbn y tambén a losbrganos de supervia de la administrabn tributaria. Y
esto se refiere a dlg tipo de organismo vinculado al poder legislativo y la Oficina
de Contabilidad General del Estado. Es decir, la infororapuede tener como des-
tinatariosbrganos u organismos que no&asespeificamente vocados a la materia
tributaria, sino que supervisan o controlan &sta junto a la actividad general del
Estado. (en contra Com. MOCDE 12.1)

1.4. El secretoy la disposign del bien de informadn
A excepcdn del Acuerdo Modelo de la OCDE, el resto del complejo norma-

tivo e interpretativo internacional engloba toda la inforrbaadiecibida bajo elégi-
men del (confidencial) secreto. Y, sin embargo, debiera distinguirse entédieb tr
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internacional de la informa@n relevante autoatica o espodnea y la informaéin
necesaria, a petion.

La diferencia estriba, como ya dije en el punto 1.5, en que la inforomaci
relevante carece de efectualidddith, de una valoradhn reprobatoria negativa y la
transferencia del bien de informaaino es sino una cé&si de poseéin gerérica o es-
pecifica, pero sin referencia inicial, primera, al incumplimiento legal de una persona.

La disposedin circula entre las Administracioneglgicas, en base a surg®io
de hecho discrecional, sin sacrificio o privatide un bien de vida del individuo.

La disposegin no supone un sacrificio de un irésra un bien de la vida de un
particular. (10)

La situacon juridica cambia cuando se trata de la transferencia de informa-
cion necesaria a petim de otro Estado. Por un lado, porque hay efectualidicithil
incumplimiento legal. Por otro, porque para que prospere lacek! bien de infor-
macibn se debe elaborar la noticia, valorar su contenido y transmitirla. La noticia se
debe convertir en comunicable y, acto seguido, comunicarla al otro.

La disposicbn del bien de informabn no es el destino ordinario del deber de
dar noticias de trascendencia tributaria de la persona. En étrosbs, el deber de
dar noticias no esta predispuesto para su tranémisternacional.

El resultado del cumplimiento del deber de inforn@agisea voluntario o co-
mo consecuencia de la actividad investigadora es una pr@staigigada de dar no-
ticias, de contenido no patrimonial. (11)

Las noticias tributarias a la Administraci esan dirigidas a satisfacer el cum-
plimiento de los deberes legales, de las prestaciones obligatorias establecidas en el
Estado. Y la adquisioin de derecho(blico sucede en virtud, precisamente, del cum-
plimiento por parte del particular de un deber de dar a la Adminigina¢i2)

La disposicbn del bien de informabin para su erie convirtiendo la noticia
en mensaje comunicable y a comunicar dentro de unadelae comunicadin con
el otro Estado, exige calificar el resultado de la preétacomo un bien judicoa se
que permita a la Administra@n su adquisién para el trafico judico, intinseco e
inmediato.

La noticia en poder de la Administréci, que es el resultado de la presbaci
obligatoria del particular, no es identificable con el bien de infororague pide el
otro Estado y al que se le dav Para que ello ocurra se necesita privar o sacrificar
en forma autoritativa del bien de informanial particular para que sea apto para el
trafico juiidico internacional. La abla@n, entones, es el modo de adquirir el bien de
informacbn para su transferencia internacional.

La disposedin de la noticia no parecm limine, perjudicar al interesado, dado
su cafcter geBrico o espdifico, pero siempre preliminar.

La disposiobn del bien de informadhn, adquirido por ablaén para su trans-
ferencia internacional puede colisionar de pleno con la dirbarisstitucional 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 ablacbn es un procedimiento autoritativo esencialmente discrecional y, por
tanto, plantea un conjunto de deberes positivos de la poteshbdidgpque garanticen
el derecho esencial de defensa del particular.

Las gararits relativas deben atender las propias circunstancias que justifican
la elaboradn el bien de informadin y su comunicaéin, respondiendo a los distintos
interrogantes judicos que origina.

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

En segundo lugar, la veracidad y exactitud de la inforaoragila facultad de
correccon de errores.

En tercer lugar, el acceso procesal desde el propio instante de la ela@horaci
del bien de informaéin. La participadn del particular en el procedimiento de abla-
cion.

El problema central es el equilibrio entre el intercambio de inforémaoie-
cesaria entre los Estados sobre la base de hechos lesivos y la pdrdedn-
terés procesal del afectado a lo largo de todo el desarrollo de lagelacmunica-
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 inform@ti La propia CEDH habilita la
intrusion pablica en la vida privada cuando es necesario para el bienestamgicon
o la prevendn de infracciones penales (art. 8). O llegar al argumento ad absurdum
gue los delitos fiscales no debieran hacersalipos porque afectan el respeto a la
vida privada (14).

La publicidad de los hechos lesivos, consecuencia de ladalaomunicacio-
nal y los procedimientos en su contra, es justa causa y excusa de ruptura de la con-
fidencialidad y el secreto y mesta 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.

Larespuesta es que no puede prevalecer ni el secreto a ultranza entre los pode-
res publicos 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 fiblico y privado.

1.4.1. Laautorizaddn

El Estado requerido, el sujetaiplico de la abladin, no tiene una libre dispo-
sicion del bien de informadin necesario. Buena prueba de ello es que se conserva
a favor del particular la perceptiva autorizawj sea para permitir o denegar, confor-
me a su legislaéin, la utilizacbn para otros fines distintos de los tributarios o para
permitir o denegar su cési a un tercer Estado o personas o entidades que no tienen
derecho al acceso y reveléani (15).
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La autorizaddn significa la individualizaéin del poder de la persona sobre el
bien de informadn tributario, aun desg@s del procedimiento ablatorio, con respecto
al trafico juiidico que se produce. Elafico viene aislado y determinado (la conno-
tacion juridica) y la decighbn administrativa no puede subordinar el ibteparticular,
hasta el punto de extirtmn del poder connotado de la persona afectada.

La autorizaddbn del Estado requerido, nada pagchmente, supone el reco-
nocimiento del intees del particular que soportando la subordioacil inteés fiscal,
no culmina con su pereramn juridica.

El caracter dominante del intes fiscal no implica, como en niag procedi-
miento autorizatorio, sino que el “sacrificio del iréerprivado debe contenerse en
el minimo indispensable que comporta una adecuada atedei los interesedipli-
cos”. El minimo indispensable es la defensa esencial del derecho al trafico interna-
cional del bien de informaén tributario propio. (16).

El minimo indispensable es el derecho de defensa de la persona a la @tilizaci
incontrolada, aunque l&gma, de la informadin tributaria. Por eso, la autorizaci
previa del Estado requerido en orden a la aplimacie fines no tributarios o la trans-
ferencia a terceros Estados u otras personas o entidades no vinculadas a la Adminis-
tracion tributaria, debe interpretarse en el sentidadjap estricto de atribudn a la
norma local del Estado requerido del uso de su potestad discrecional, sin sobrepasar
el minimo indispensable del derecho del individuo.

La autorizaddn, en suma, nodo es facultad sino deber detgano decisorio
de tomar en cuenta el in&s particular aludido. Por eso, no se propone la autoriza-
cion del afectado, lo cual subordif@rel inteés piblico al privado, sino que en la
preeminencia de lo fiscal sobre lo particular quede preservadmehmindispensa-
ble que funda el derecho a la defensa esencial.

Pero, por otra parte, esta el problema de la inforéracontradictoria, un bien
de informacbn que no se compadece con los datos, informes o antecedentes que el
receptor posee 0, a la inversa, que se pida una infoamagie contradice la que
posee el emisor.

El ariculo 10 del Convenio Consejo de Europa-OCDE esnito texto nor-
mativo que afronta la cueéti de las informaciones contradictorias.

La posibilidad que ello ocurra presupone, de nuevo, eléstesencial 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 contraatiquorque
algo no encaja, sea en el origen o destino.

El minimo respeto indispensable al derecho de la persona reclama su dere-
cho a aclarar la contradidn o a rectificar los extremos que sonéeeos, inclusive
manteniendo el secreto sobre la fuente de la inforomadtl trafico del bien de in-
formacbn 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 integs fiscal del Estado perjudicado y la coope&raa@n
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la evitacbn de hechos lesivos solicita la interferencia del particular en la éelaci
comunicacional en todo aquello que puede derivar @o deperjuicio irreparable de
su derecho esencial a la defensa.

2. Laintimidad y la informaci 6n necesaria

El derecho a la intimidad y la vida privada no es ilimitado cuandaresn
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 distribbiciequitativa del sostenimiento al gasto
plblico. (17)

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

El deber de contribuir al gastdiplico, en cambio, es parte de una sitéaci
juridica subjetiva compleja, un haz de derechos y deberes que puede denominarse
status @vico.

Justamente, el bien de informani tributario es consecuencia de status del
individuo en la sociedad y de su deber de sostener el gabticp.

La intimidad y la vida privada no comprenden las noticias de trascendencia
tributaria, o patrimoniales vinculadas sthtus civitatis No obstante, sém la for-
ma que asuma la actividadilplica puede quedar a la intemperie la intromisb
ingerencia, en principio légma, en la vida privada del contribuyente.

Podiia vulnerar la intimidad y la vida privada de la persona la paticie
informacbn necesaria basada en elementekilds conjeturales o hipaticos, sin
atinar a centrar la utilidad o inutilidad de las noticias respecto a lo que se solicita.
La completa definidin del sujeto afectado, de los hechos lesivos imputables y de la
relacbn probatoria entre los hechos y su realizador constituyen el prius del ejercicio
de la peticbn, eludiendo “fishing expeditions” o la carencia de concaténadara y
efectiva con los hechos lesivos que se pretenden configurar.

La frontera natural de la ingerencia o intiuside la potestad(lica en la
vida del individuo es el imimo indispensable de lési o ddio, lo cual suponda la
desviacbn en el ejercicio de la potestad.

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

No parece, entonces, que en una primera aproxémdaifacultad de autodis-
posicbn sobre uno mismo, la propia vida singular y las relaciones que hacen a su
vida (derecho a la intimidad) resulta ildghamente recortada por el inésrfiscal o
el intercambio de informaén tributaria internacional. (19). No obstante, ello padr
suscitarse si hay extralimitasi abusiva o arbitraria o desviaai en el ejercicio de
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la potestad administrativa, en particular, cuando sisalet peticbn de informadn
necesaria obligando al otro Estado a su respuesta, salvo causa de detlinaci

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 @nooos, en cualquier caso, secundarios
ante el intees fiscal.

La intimidad quedda en entredicho por la desviaai o extralimitacdn de
la potestad administrativa de petini pero, entonces las gares se reconducen al
derecho de defensa esencial lhabeas data

3. La libertad informativa

La proteccbn de datos personales reconoce su mofivaen la facultad de ca-
da individuo en la disposioh de sus datos propios, frente a su utilibacrbitraria o
con finalidades desconocidas a su titular. Pero, no es el dato aislado, simple, referen-
cial el que nas 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 procediméamiass$ que
permiten su recogida, grabéaoi conservaéin, elaboradn, modificacbn, bloqueo,
canceladn a$ 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 colveds las noti-
cias en bien de informatn, susceptible de trafico jlico nacional e internacional.

La garania de la aplicadn correcta de la prote@rn de datos personales es
la garania delhabeas datala facultad de las personas de conocer y controlar las
informaciones que le atienen directamente. (20)

El bien de informadn —los datos personales tratados— seditera 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, ladprivaci
abusiva del dato personal, elaborado y utilizado sin conocimiento, consentimiento o
autorizacdbn de su titular. El objeto délabeas datano es $lo estrictamente la tutela
de la personalidad, sino tanéni del bien de informa6h resultante del tratamiento
de los datos personales.

El bien de informadin, en la especie el dato personal tratado, es el objeto de
una situadin juridica subjetiva esencial (situaci existencial) tutelada por el orde-
namiento juidico: pero, en el marco de una constréccen la cual los datos per-
sonales son el bien de informéani separado y aGhomo, cuya circulabn juridica
puede controlarla su titular o ser el objeto de una sibragiridica controlada por
otra persona. En verdad, es la esmisentre el dato y la persona lo que plantea la ga-
ranfa delhabeas dataporque si d@isno fuera dicha protecoh seria innecesaria por
obvia.
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Y el Iéxico de la protecéin de datos no ignora que esta réfiilose a un ejer-
cicio de configuradin de un bien judico, susceptible de trafico julico a sabiendas
0 no de su titular.

El afectado es la persona titular de los datos objeto de tratamiento, cuyo con-
tenido, finalidad y uso esten la decigin del responsable del fichero o tratamiento,
cuya funcon entiende de la reveld@xri de datos a una persona distinta del afectado.
Hay alguien responsable por la @d@sb comunicadin de los datos a persona distinta
del interesado. (LOPDCP art.3 Definiciones)

El bien de informadn, en conclugin, es el dato elaborado que como el mo-
saico puede resultar distinto a cada una de las informaciones que lo integran y cuya
produccon tiene un responsable con la potestad, legattda, de cederlo a terceros.

El bien tratado de datos personales es la expneshxima del concepto de
bien de informadn. Si el contenido del bien es la informawitributaria sex el
objeto de la relaéin comunicacional dentro del Estado, si es local, o entre Estados si
es internacional.

La ceson 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 informacon tributaria puede cederse o comunicarse a terceros en supuestos que
no identifican 6élo la finalidad fiscal, sino un amplio abanico de interedddipos
del Estadorganos de la Seguridad Social, lucha contra el fraude en la obtenci
0 percepdn de ayudas o subvenciones de fondalligos o de la Urin Europea,
comisiones parlamentarias de investigagiueces y tribunales para la ejecarcide
resoluciones judiciales firmes, condiside vigilancia de actividades de financtaci
del terrorismo, servicios de preveanoidel blanqueo de capitales.

La administradn tributaria no 6lo tiene aptitud para eléfico del bien de
informacibn entre las Administraciones @ngas y con finalidad coim, 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 autodeterminaii informativa

La autodeterminabn informativa es un derecho &abmo 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 garanta 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 inforratica es dsel derecho a controlar el uso de los mismos datos
insertos en un programa infoatico (habeas data) y comprende, entre otros aspectos,
la oposicon del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para
fines distintos de aquel lagno que justifi® su obten@n (STC 11/98)

La autodeterminadn informativa toma debida cautela, en especial, de que la
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informacibn posé@dla por terceros no sea objetivo de utiliZatimpropia, inadecuada
o ilicita. (22)

La libertad inforndtica, entonces, es un derechotaamo del derecho de
intimidad cuya protecéin maxima se debe a la exigencia de preservar la identidad
del titular de los datos en el uso correcfajtb adecuado de los mismos. lEdbeas
dataes el instrumento de garadatdel derecho. (23)

Hay una serie de deberes positivos por parte de los podebdisgs e insti-
tuciones privadas que descienden de la autodeterrdmatiormativa, y que le son
inherentes a su definim. A4, el criterio de la finalidad que obliga a que los datos
personales se usen para los fines determinados ickaplpara los que fueron reco-
gidos: el criterio veracidad, exactitud y puestaial; @l derecho de acceso por parte
del afectado a los datos almacenados y de coaat® errores (24).

La proteccbn de datos de cacter personal es uno de los derechos funda-
mentales de la Ubn Europea (art. 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de
18-12-2000). Y, particularmente, porque el bien de inforiracjue se refiere a los
individuos aparece inevitablemente proyectado al trafico, a la ciréul@cestricta.

Y el principio internacional dominante es que los flujos de datos personales entre los
Estados no debmm estar sometidos a un control especial, sino garantizando su libre
circulacbn (25)

La directiva 95/46/CE de 24 de octubre de 1995 prem su aitulo 25 que
la transferencia a un matercero de datos personales que sea objeto de tratamiento o
destinados a serlo desgmide su transferencimicamente puede efectuarse cuando
el pds tercero de que se trate garantice un nivel de prdir@mecuado.

No obstante, puede efectuarse una transferencia de datos personalegsa un pa
tercero que no garantice el nivel de protéccadecuado cuando la transferencia sea
necesaria o legalmente exigida para la salvaguardia de uasrdéslico importante
como puede serlo la transferencia internacional de datos entre las Administraciones
fiscales o aduaneras.

La Ley Organica 15/99 de 13 de diciembre de Proténale Datos de Cacter
Personal traspone la Directiva en el articulo 33 y la exéepen el articulo 34.

En principio, no puede realizarse transferencia temporal o definitiva de datos
de cahcter personal a figes que no proporcionen un nivel de proténcéquipara-
ble al de la Ley, salvo autorizam previa del Director de la Agencia de Protécci
de Datos, que solo puede otorgarla si hay géaardadecuadas. La excepeiesta-
blecida desaplica dicha prevasi cuando la transferencia sea necesaria o legalmente
exigida para la salvaguarda de un igpiblico. Tiene esta consideraci la trans-
ferencia solicitada por una Administraaifiscal o aduanera para el cumplimiento de
sus competencias.

El Real decreto 1332/1994 de 20 de junio, que continua en vigor, por la Dispo-
sicion Transitoria 3de la LOPDCP, excepa en todo caso de la autorizaciprevia
del Director de la Agencia de prote6oi de Datos las transferencias de datos de
caracter personal que resulten de la aplidadle tratados o convenios de los que sea
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parte Esp@a y en particular las que se produzcan por las Administraciones tributa-
rias, a favor de los Estados miembros de B &Ja 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-
ticion, de otro Estado dispensa de la exigencia de daraet nivel de protecon
equiparable o adecuado al del Estado, siempre que exista un convenio internacional
con dicho pé& de intercambio de informaani.

No es convincente sostener que la excepa@ favor de la transferencia de
datos tributarios fundamenta un conceptddioo indeterminado o que la amplitud
de la norma resiste cualquier tipo de limitaciones.

“En apariencia poda pensarse que consagra una pregumaris et de iurede
que cualquier tipo de transferencia solicitada por una Adminisinatscal o adua-
nera extranjera para el cumplimiento de sus competencias satisfaceés oheegue
se trata y por lo mismo, esta exceptuada de las cautelas generales que exige laley y
ello sin mayores requisitos o condicionamientos. (25)

La excepadn tributaria tiene un marco preciso: se refiere exclusivamente a
la peticbn del bien de informadin necesario atinente a una persona u op@naci
concreta incurso en la realizaai de hechos lesivos, y, bajo acuerdo o convenio in-
ternacional, con nivel de proteéci adecuado del Estado requirente.

3.2. Elnivel de protecé@n adecuada o equivalente

La transferencia internacional de datos, desdépléca comunitaria, apare-
ce prohibida cuando el fmde destino no ofrece un nivel de protéccadecuado
(Con.56). A diferencia, el Convenio 108/1981 del Consejo de Europa otorga la facul-
tad de prohibidn siempre que el fimtercero no garantice una tutela equivalente o
equiparable (art.12).

La legislacon espéola impide la transferencia internacional haciespa cuyo
nivel de protec@n no le sea equiparable (como el Convenio 108/1981). Y exige la
autorizacbn previa del Director de la Agencia de Protéccde Datos, que tiene la
discrecionalidad de autorizéci siempre que se obtengan garastdecuadas.

La lectura de la normativa comunitaria indica que los flujos transfronterizos
estin disciplinados solamente en cuanto se dirigen a Estados terceros, vale decir,
hacia p&ses que no integran la Uom Europea: “En un espacio en el cual no hasm
fronteras, hablar de flujos transfronterizos en rélaei los desplazamientos de datos
personales entre losisas miembros no tiene mucho sentido y resulta contradictorio
respecto a la intengn del legislador comunitario, que fue la de crear un espacio
juridico homog@neo en el cual hubiese un nivel de tutela equivalente entre ilesspa
miembros en materia de protegoide las personas respecto al tratamiento de sus
datos personales” (26)

En consecuencia, el nivel de protdmtiexistente en el interior de la Ldmi
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Europea se entiende equivalente o equiparable y la probibde 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 condici de tafico internacional.

Espdia, entonces, aplica un critericasisevero para el flujo internacional de
datos personales. El nivel adecuado comunitario es wampro nas kbil puesto
gue solicita una suficiencia en la gafiarde 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 coactar previo a la transferencia.

La UE no utiliza el paametro de la equivalencia porque admite sicdiaplicacibn
fuera delambito propio como principio general universal. (27)

En dntesis, la faxima protec@n de la persona en el marco comunitario equi-
valente entre los Estados miembros y lmima admisible de protedmn adecuada
en el resto del mundo.

La pretengin de la equivalencia supone, al menos, dos efectatigos. Por
una parte, la autoriza@mn previa administrativa para la transferencia siempre que se
ofrezcan garais adecuadas 0, en su defecto, una declarada y vinculante equipara-
bilidad a traes de tratado o convenio, en evitatide condicionar a la interveraci
administrativa de origen las transferencias de datos. Pero, en particular, un acuerdo
espedfico y expreso sobre la circuldsi de los datos personales, que no sectorial 0
gererico, que establezca el equilibrio entre los derechos y libertades fundamentales
de la persona y los otros interesesblcos o privados, contemplados.

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

La dispensa de la garaatprocede, en lo que aginteresa, cuando éspor
medio un integés publico importante o para el reconocimiento, ejercicio o defensa de
un derecho en un procedimiento judicial. (28)

Latransposi@n a la ley dorastica establece la dispensa de la géazeri caso
de transferencia de datos solicitados por una Adminigmaftscal o aduanera para
el cumplimiento de sus competencias. (LOPDCP art. 34h)

Es importante destacar que la excépcdlo admite la informadin a peticbn
necesaria para la salvaguarda del iegdiscal del otro Estado y relativa a una persona
0 una operaéin en concreto.

La peticibn del Estado tercero se basa en el perjuicio a suéstiscal 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 gda tercero. Pero, dlnico efecto de prescindir de la autorizati
previa del Director de la Agencia de Protéotide Datos para su transferencia.
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Podiia 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 protecdn a las libertades personales. Y que, en considaracsu calidad y je-
rargua normativa implica que el respeto (a la persona) es consecuencia del acuerdo
entre los Estados. La forma de tratado y las gémanque fija en el sector $en
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 infor@@acunque menoscaban-
do las libertades y derechos fundamentales de la per$aiegeds datp La mera
alegachbn de la presencia de un convenio o tratado internacional es comdiecesa-
ria, pero podia no ser suficiente para fundar la dispensa de la Jardetprotecdn
equiparable y/o adecuada del Estado tercero.

La peticbn de informadn necesaria, inclusive bajo acuerdo sectorial de in-
tercambio y asistencia mutua, padar lugar a la interveni@n administrativa de
la Agencia de Protecon de Datos si esta verifica que el Estado receptor no posee
un nivel adecuado de prote6ai declarado o no pertenece a la émiEuropea. El
transmitente —la Agencia Tributaria— puede ser requerido para que aporte la docu-
mentacdn que justifique su alegai. (29)

Pero aun ras. La dispensa de autorizéwiprevia del Director de la APD,
transitoriamente en suspenso, puede reactivarse si no se fundamentas firftero
en cuestn o cuando la circunstancia no haya quedado debidamente acreditada.

El equilibrio entre los derechos y libertades fundamentales del interesado y la
salvaguarda del intés fiscal del otro Estado no puede evidenciar el sacrificio de los
primeros en aras del segundo. Los derechos en dndihen que haberse tomado en
cuenta en el propio tratado o convenio, al momento de su celébradrque, en caso
contrario, no podx prevalecer por sobre edbeas dataCualquier ruptura o quiebra
de los derechos esenciales de la persona no puede sino plantearse contra lé@obligaci
del Estado, que no en contra de uno de @ganos administrativos, aun cuando
no se sigan los procedimientos de interpréaa modificadcdn pactados por los
Estados signatarios. La jeraigconvencional 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 funtide la APD en cuanto garante de
la privacidad y del cumplimiento estricto de los derechos de la persona y swoposici
como tercero neutro e imparcial en refatia la Administradn del Estado del que
forma parte.

La APD es la autoridad de supendgniy entre sus funciones ada de salva-
guardiay tutela de la protecxri de datos y ejercer el control y adoptar las autorizacio-
nes que procedan en relaaia los movimientos internacionales de datos. (LOPDCP
art.37). Por ello, de oficio o a requerimiento del afectado jpodieterminar la pro-
hibicion de entrega de la informaxi solicitada a otro Estado o desautorizarla si no
reline las condiciones de tutela adecuada de los datos personales. (30).

La transferencia de datos a urigpaunque exista convenio, sin que posea un
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nivel de protecdn equiparable y el transmitente no justifique o acredite persuasi-
vamente su enwe determina la activadch de la autorizadin previa de la APD. El
incumplimiento de las condiciones y, en particular, eliersin autorizadn, bien
puede calificarse de infradsi muy grave (LOPDCP art.44.e).

De cualquier forma sarla APD o el propio interesado, en su caso los que de-
ben alegar la injustificabilidad de la transferencia en defecto de proteadecuada
en el pas de destino.

Pordltimo, resulta claro que la excepai tributaria $lo afecta a la modalidad
de informacbn necesaria, a peté, bajo convenio de asistencia mutua. Esto supone
la exclusbn de la informadin relevante autoatica o espofanea, a iniciativa del
propio Estado, haya o no convenio, de la transferencia de datos personales tributarios,
sin la preceptiva autorizamn previa de la APD.

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

Es evidente que la referencia debe precisarse. La aglitaldl criterio ge-
neral opera toda vez que pueda correr riesgo la autodeterminiatormativa del
individuo. No es que cualquiera de las modalidades de la ésl@dmunicacional de
bienes de informabhn relevantes deban someterse a previa autodzats la APD:
solamente aquellas situaciones o circunstancias que rocen el poder de dispbaici
afectado sobre sus datos personales, la infolimasmbre su persongsica.

El habeas datees un valor juidico superior y prevalece en la circulai
juridica del bien de informa6n necesaria, a peténi. Por ello, en paralelo, no puede
su transferencia internacional omitir de la inforngercy notificacon previa al inte-
resado. Hay una coné estrecha entre el derecho fundamental (a la praeryi
la tutela efectiva del derecho esencial de defensa.

La ablacon tributaria de los datos del contribuyente en su Estado de perte-
nencia no puede desviarse de la aplicagiara 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 péticide informadn necesaria por parte
de un Estado tercero que no observe la profeceidecuada en sus instituciones o
disposiciones legales de los datos pretendidos debe la Administrimitiutaria no
solo satisfacer, en cuanto proceda, el iesdfiscal afectado, sino, targi, cumplir
con el interesado con la informaci o notificacbn previa a la ceén de los datos.

En otros érminos: si hay un nivel de proteéci de datos equiparable y/o ade-
cuado entre el Estado requerido y requirente, la falta de notibicguérjudica el
derecho esencial de defensa del afectado, aunque suponga un retraso en la consecu-
cion del bien de informabh; pero, si no hay un nivel semejante entre solicitante y
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requerido lo que es seguro es efidal derecho de protedsi de datos de la persona
en ausencia de notificaei previa, y, adeis, al derecho a su defensa.

Conclusiones

1. La circulacdbn del bien de informadh en el Estado de destino tiene limitacio-
nes en cuanto a su acceso, revéagr descubrimiento o desvelaai. Son tres
ambitos de repercus juridica cada uno de los cuales esta permeado, consecu-
tivamente, por el exclusivo intes administrativo (segreto d’ufficio), el inésr
fiscal del Estado como potestad u organiaagi el inteés general o colectivo del
Estado-comunidad.

2. La chusula de especialidad fiscal en el 6edilel bien de informabn contradice
la evolucbn actual de otro@mbitos de desarrollo de la ley internacional que, en
paralelo, persiguen la prevebaoi del blanqueo de capitales. Los hechos lesivos
estinintimamente ligados al blanqueo de dinero.

3. De las particularidades legales internacionales cabe resaltar la preoougelci
Convenio Consejo de Europa—OCDE por los derechos esenciales de defensa del
particular y su apertura respecto de la cerrada defensa daisuth 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 nobificaci
de hechos lesivos que pueden perjudicarle.

5. Hay que reiterar la diferencia de efectoddigos entre la disposési del bien
de informacbn sedin sea relevante o necesario. La alilaalel bien de informa-
cion para su transferencia a otro Estado no puede conculcar la dignidad del status
personal del contribuyente lesivo 0 menoscabar su tutela efectiva. La potestad dis-
crecional no puede sobrepasar éhimo indispensable autorizado de la defensa
del particular sobre la circulamn internacional de sus datos tributarios.

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

7. Elhabeas datas la garana de protecdin de los datos personales. El tratamien-
to de datos convierte a la informaai tributaria en la raxima expregin de bien
juridico con aptitud de trafico aamomo de su titular, sea o no infoatico. La
ley internacional y comunitaria permiten el flujo transfronterizo de los datos tri-
butarios pedidos y necesarios para satisfacer eléstiscal del otro Estado. La
excepobn tributaria dispensa, en principio a la Administéacde constatar el ni-
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vel de protecdn adecuada del receptor, siempre que exista un convenio o tratado
de asistencia mutua.

8. La existencia de acuerdo o tratado es condiciecesaria pero no suficiente para
la transferencia internacional de datos tributarios. En efecto, si $a &rera a
un pds carente de protedn adecuada o equiparable a la del Estado emisor debe
prevalecer el habeas data, inclusive por sobre el convenio o acuerdo, mediante la
previa interven@n de la Agencia de Proteéri de Datos, como organismo de
garanta y supervigin, de la privacidad y del cumplimiento de los derechos de la
persona.






CAPITULO 4
LA APLICACI ON CORRECTA DE LOS
SISTEMAS TRIBUTARIOS

1. El sentido del valor de correcabn

La competencia fiscal lesiva pone de manifiesto la existencia de paises que
no respetan valores y principios generales de correccion internacional. La elusion
0 evasion de Estado suponen un comportamiento hostil o inamistoso, atacando €l
derecho a la recaudacion de otros Estados o, aun, dedicados a sustraerle capacidad
economica de sus residentes.

Lareaccion del orden juridico internacional, en laarenacomunitaria e interna-
cional, prefiere, entre otros, €l intercambio efectivo deinformaciony el levantamiento
de los velos de sigilo bancario o0 societario que pueden desnaturalizarlo.

Esto significa que, desde el momento en que hay conductas valorables co-
mo lesivas para los demas, va incorporandose en €l interior de cada orden juridico
un cierto juicio de opinion sobre la conducta ajena, que se convierte en €l parame-
tro adecuado para establecer €l nivel de correccion del sistema tributario de los Es-
tados.

El nlcleo axiologico del valor o principio general de correccion tributaria nu-
trelafinalidad y contenido del interés fiscal del Estado, pero, también, del principio
de legalidad, de capacidad econdmica e igualdad tributaria, erosionados por los he-
chos lesivos en otro territorio.

Centrandonos sobre todo, en la informacion necesaria, a peticion, no puede
ignorarse €l ambito de discrecionalidad que inspiralas actuaciones inspectivas o san-
cionadoras de las Administraciones y, por tanto, la obligada compatibilizacion que
ocurre con la proteccion de laintimidad y la libertad informéticay el derecho esen-
cia de defensa de la persona.

La transferencia internacional del bien de informacion pone en cuestion, al
mismo tiempo, la aplicacion correcta de cada sistematributario en €l otro Estadoy la
satisfaccion de los derechos fundamentales del particular del Estado afectado, cuya
ofensa puede producirse por extralimitacion o abuso, error material o debilitamiento
de su tutela efectiva o desviacion 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 satisfaccion 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 legitimos fines, basarse en
el desvanecimiento de los derechos, facultades, garantias del contribuyente.

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

El deber de todos de contribuir a gasto publico incluye no sblo los principios
juridicos tributarios generalmente admitidos, sino, también, €l interés ala correccion
aplicativa de los sistemas tributarios ajenos. De este modo, |la préactica de la discre-
cionalidad se ve moderada por la sumision de las actuaciones a favor de otro Estado
o en interésfiscal propio alos derechosy libertades constitucionales.

Laliquidacion correcta del impuesto que solo es posible con el acceso al bien
de informacion proveniente de otro Estado permite la adecuada satisfaccion del in-
terés fiscal perjudicado, incorporando en su disciplina las garantias constitucionales
afavor del particular. Pero, ademas, un sistema tributario, sustancia y procesal, ins-
pirado en la correccion no puede dejar de colaborar en el cuadro de la cooperacion
internacional, salvo justa causa, v.g. la insuficiente proteccion de las garantias indi-
viduales en el otro Estado.

Por de pronto, la relacion comunicacional entre Estados adopta la reciproca
correccion de sus sistemastributarios amodo de criterio justificante de la cooperacion
internacional. Desde el comportamiento correcto, como valor juridico superior, puede
aspirarse a la reciprocidad. Pero, ademas no aparece desencajado de los derechos
fundamentales que pueden resultar afectados.

La correccion es el reverso del comportamiento lesivo y puede predicar un
valor positivo de coherencia'y congruencia de cada ordenamiento tributario estatal
en su relacion y coordinacion con todos |os demas.

Lacorrectaaplicacion delos sistemas tributarios de otros Estados se integraen
el orden plblico econdmico constitucional de cada Estado, dando lugar a una suerte
de conexion preventiva del conflicto de losintereses fiscales, ofreciendo y recibiendo
€l bien de informacion -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 comunitariay del Convenio
108/1981. En efecto, laplenay correcta actuacion de cada sistema tributario es equi-
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valente a nivel de proteccion adecuada o equivalente del Estado receptor de los da-
tos. Ambos conceptos vienen a exponer la tension dial éctica entre intereses publicos
necesarios, derechos, facultades y garantias de la persona.

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

La ponderacion de la proteccion adecuada o equiparable se realiza en fun-
cibn delas circunstancias concurrentes, tomandose en consideracion lanaturaleza de
los datos, la finalidad y la duracion del tratamiento, €l pais de origen y de destino
final, las normas juridicas en €l pais receptor, etcétera. (LOPDCP art.33.2). Igual-
mente, la ponderacion de la correcta aplicacion del sistema tributario respondera de
su adecuacion o equiparacion a los principios juridicos generalmente admitidos y
la composicion juridica del sistema tributario en sus aspectos sustanciales, en cuan-
to a las garantias y derechos del contribuyente, y procesales relativas a su defen-
sa. La correccion tributaria como elemento de proyeccion internacional del orden
plblico econbmico de cada Estado afronta la colaboracion internacional de las po-
testades administrativas discrecionales de consuno con los derechos de |os particul a-
res. (2)

La ablacion del bien de informacion necesaria para su entrega al otro Estado
no aparece debidamente encauzado en la estructura 'y funcion actual de la relacion
comunicacional entre las Administraciones Publicas de |os Estados. La satisfaccion
del otro interés fiscal en funcion de exigencias y deberes convencionales o comu-
nitarios de conveniencia mutua y reciproca no cubre ni arma las defensas del parti-
cular. Al contrario, omite el debido tratamiento de sus derechos, garantias, faculta-
des, en €l curso de latransferencia del bien de informacion y su aplicacion procesal
posterior.

Por lo tanto, €l valor de la correccion en €l orden publico econdmico del Es-
tado establece el nivel de equivalencia, si estuviera en la norma constitucional, de
actuacion correcta del otro sistematributario y del propio de cara alos derechos fun-
damentales de |a persona.

El problemase planteano sblo enlaelaboracion y entregadel bien deinforma-
cion a otro Estado, sin el conocimiento o aviso o deber de proteccion del particular,
sino, también en & Estado que lo pide. Esta claro que si el Estado requerido llevaa
cabo una actividad de Inspeccion sobre el obligado tributario, éste dispondra de las
mismas ocasiones de defensay tutela sustancial y procesal, de cualquier otro contri-
buyente. Y €l Estado requirente debe asesorar el minimo indispensable de defensa al
particular.

El valor de correccion es el que permite que el envio de informacion necesaria
o lapeticion a otro Estado puedan servir parael control de lesividad del particular y
limitar lalesividad sobre el particular.
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1.1. Ladiscrecionalidad y el valor de corre@uri

Las modalidades de intercambio de informacion estan dominadas por laactivi-
dad discrecional delaAdministracion. Podria, si se quiere, discutirselaaproximacion
al intercambio de informacion automatica o de rutina donde el poder de valoracion
aparece en su minimaexpresion (quomodg; pero es superior en la operatividad de la
informacion espontaneay a peticion (any quomodd.

La ponderacion del interés fiscal del otro Estado y, ala par, de los derechos
y garantias del particular y del propio interés del Estado que provee o pide lainfor-
macion; no es una discrecionalidad plenay amplia, comprensiva del contenido de
la resolucion, sino, vinculada a la oportunidad de ofrecer o pedir informacion o en
cuanto alostiemposy formas de hacerlo. No hay discrecionalidad sobre el quid, sino
sobre el any quomodo

La maximizacion del interés primario —l interés fiscal ajeno— no puede sino
tomar en consideracion € interés plblico propio y los intereses del particular impli-
cado en la decision de elaborar, comunicar y dar el bien de informacion ofrecido o
requerido.

Cualquiera de las modalidades de intercambio de informacion, salvadala ma-
tizacion respecto a formato automatico o de rutina, es consecuencia de la discrecio-
nalidad administrativa.

La correcta actuacion del otro sistema tributario, € interés primario a satisfa-
cer, es € medio para valorar €l resultado deladecision discrecional, lalégicay con-
gruenciadel procedimiento seguido en la cesion o recepcion del bien de informacion.

El valor de correccion aparece reflejado en el Convenio Consegjo 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. Lasreglas de correcd@n
2.1. EIl Convenio Consejo de Europa-OCDE

Laclausula de agotamientaupone un primer indice de correccion aplicativa
del otro sistema tributario. El Estado requerido puede declinar la peticion de infor-
macion si el solicitante no ha agotado todos |os medios disponibles para satisfacer
su conocimiento, a menos que su empleo Ileve a una dificultad desproporcionada.
(art.19)

El principio de correccion exige € comportamiento leal de la otra parte. No
parece razonable, |6gico o equitativo desplazar la carga del esfuerzo sobre el Estado
reguerido, si previamente, no se han emprendido todas las acciones legales de com-
probacion e investigacion que configuren la peticion como efectivamente necesaria e
imprescindible paraidentificar alapersonay los hechos lesivos.
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La dificultad desproporcionada, en cambio, alude a informacion que podria
conseguirse pero a un alto precio en recursos, v.g. identificacion de propietarios o
beneficiarios efectivos de ciertas organi zaciones o entidades.

La clausula de protecéin de los derechos y gardas de las personas en
Estado requeridogl intercambio de informacion necesaria, se viene a afirmar, nun-
ca puede prevalecer en perjuicio de los derechos fundamentales del individuo, del
derecho esencial aladefensay habeas data.

La clausula no derogatoria del sistema legal tributario y su apliéaciel Esta-
do puederehusar laprovision del bien deinformacion si ello obligaaderogar su legis-
lacion y préactica administrativa normal para conseguirlo o las del Estado requirente.

Eslogico que el Estado requerido no vulnere su propio ordenamiento para pro-
curarse lainformacion; pero, es menos persuasivo que no pueda cederla s € Estado
gue lademanda actlia en contra de su propialey y practica.

Si esto ocurriera, no habria causa de declinacion o de rechazo, sino que la
informacion suministrada deja de ser necesaria, para transformarse en relevante.

La ausencia de cobertura a la peticion de informacion necesaria en laley o
préactica del demandante no seria obstaculo para suministrarsela siempre que no apa-
rejelalesion al derecho de defensaesencial del particular o a habeas data. Setrataria,
en cualquier caso, de informacion preparatoria, preliminar antes que determinada a
la prueba de realizacion de hechos lesivos.

La“mutuality clause” relevade la obligacion de proveer informacion cuando
no puede obtenerse bajo la ley y préactica del propio Estado o bajo las del Estado
solicitante.

Lalecturade ésta clausula se aplica a Estado requirente, puesto que el Estado
requerido, como es obvio no puede actuar en contra o en ausencia de habilitacion
legal o reglamentaria. Pero, aun asi, el ambito de la limitacion no pretende que las
“facultades de obtencion de informacion que posea el Fisco del Estado requerido
tengan una“replica’ exacta en el ordenamiento del Estado requirente.” (3)

En efecto, la exigencia planteada llevaria a bloqueo del intercambio cuan-
do, aunque por minima, €l Estado requirente no gozara de una potestad informativa
idénticaaladel Estado requerido. Esto no significatampoco que €l Estado requirente
demande lainformacion, que por su propia carencia no puede conseguir buscando en
laactividad del otro Estado lafuerzaquele falta en su interior. Una especie de fraude
de ley, tratando de conseguir en la ley de cobertura del Estado requerido la norma
gue en su campo domestico no tiene.

Pero, la critica de esta restriccion resulta de un criterio mas amplio ala potes-
tad informativa del Estado solicitante. Larelacion comunicacional no es una compe-
tenciaentre lamas amplia o estrecha potestad, sino que tiene por objeto satisfacer, de
unaparte, el interésfiscal dafiadoy, por otra, establecer el nivel de respeto adecuado a
los derechos del particular. Y cumpliéndose ambos presupuestos no parece que pueda
justificarse la limitacion de la transferencia internacional del bien de comunicacion
necesaria.

el
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La medida de la aplicacion correcta del sistema tributario no puede agotarse
exclusivamente en la caracterizacion de la potestad informativa del demandante. Al
contrario, la légica inspiraria una solucion de generosa unilateralidad. El que mas
informacion posee sobre los hechos lesivos las cede a que no las tiene, en el bien
entendido de las garantias y respeto de los derechos y libertades fundamentales de la
persona.

Ademés, laasimetria de informacion premiaria a aquellos Estados que histori-
camente han sido receptores de riqueza o renta de particulares de otros Estados en
detrimento de su interés fiscal. En todo caso, lalegislacion y practica administrativa
del Estado que pide debe estar preparada en latipificacion y calificacion del delito
fiscal (evasion) o dela elusion de impuesto de los que lainformacion es servicial.

La clausula de los principios tributarios generalmente admitidos es uno de
los factores claves para la construccion del valor de correccion en cada uno de los
sistemas tributarios.

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

El flujo de informacion transfronteriza no puede tener como destino paises
que orillen la adecuada estructura de su derecho a la recaudacion tributaria sobre
principios comunes ala mayoria de los Estados, sin distincion.

Por €llo, € deber de contribuir al gasto plblico debe justificarse en la ley
conforme a criterio de reparto de la capacidad econbmica o contributiva entre los
residentes y no residentes y de igualdad de tratamiento a paridad de circunstancias
0 a disparidad de disciplina en caso de diferencia. Y la potestad administrativa de
imposicion ajustadaalaley y alajurisdiccion.

El Convenio es el Unico entre | os textos normativos comparados que incorpora
€l respeto a los principios tributarios generalmente admitidos y, de ese modo, com-
pletala composicion del valor juridico de correccion, en lamencion de las garantias
y derechos de la persona.

El reconocimiento del valor juridico de la correccion en la aplicacion del sis-
tema tributario ajeno supone que hay mérito para la cooperacion desde que “laindi-
vidualizacion de las cargas fiscales (personal es), requeridapor €l principio de capaci-
dad de pago, y en consecuencia por lajusticiatributaria, no solo legitimalainvasion
de laesfera privada sino que la hace completamente imprescindible.” (4)

2.2. La Directiva 77/799/CEE

Los limites del intercambio de informacion (art.8) recogen en primer lugar,
la clausula no derogatoria del sistema tributario y su aplicacion. Ningln Estado
esta obligado a suministrar datos para cuya obtencion haya debido adoptar medidas
contrarias a su propia ley o practica administrativa. El contenido de la disposicion
comprende tanto la realizacion de investigaciones contra legemcomo la recogida
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de datos prohibidos por y para la satisfaccion del propio interés fiscal del Estado
proveedor.

La Directiva adopta una posicion en exceso restringida, que, ala postre, entra
en conflicto con el propio objetivo de la misma en cuanto ala reaccion en la Comu-
nidad contra los hechos lesivos. De nuevo cabe establecer que asi como el Estado
reguerido no puede, por principios superiores, violar su propialegalidad para atender
la peticion del otro Estado; nada le impediria facilitar la informacion sobre hechos
lesivos denunciados en la distinta jurisdiccion, aunque no le fuera posible utilizarla
para su finalidad tributaria. En rigor, €l valor del bien de informacion necesario es
subsidiario o servicia del incumplimiento legal en el ambito del Estado requirentey
para que este pueda completar o integrar su actividad inspectiva.

La clausula de equivalencia (mutuality) también expone una acusada estre-
chez. Un Estado puede negarse a suministro de informaciones cuando el otro no
este en condiciones de prestar informaci ones equivalentes, por razones de hecho o de
derecho. El intercambio de informacion se sitia en el umbral inferior, del Estado re-
quirente que no tiene o sus posibilidades son minimas para procurarse lainformacion
necesaria.

Y, aun a riesgo de repeticion, resulta incoherente basar € nivel de relacion
comunicacional en un planteamiento estatico. La dinamica exige tomar en cuenta al
hecho lesivo y la proteccion de los derechos del particular. Si se presentan ambos
presupuestos nada impide acceder ala cesion del bien de informacion, aunque € de-
mandante, en el caso concreto, no estuviera en condiciones de dar una respuesta equi-
valente. Que no la pueda dar en la ocasion, no significa que no pueda darlaen el in-
mediato futuro, siendo de su interésfiscal lograr €l grado de correccion adecuado. La
propia Directiva (art.11) estimula el cumplimiento amplio del intercambio de infor-
macion que resulten de otros actos juridicos (acuerdo, convenio, tratado que asi lofije).

No recoge lanormacomunitarianinguno de los elementos principalesalahora
de calificar la correcta aplicacion del sistema tributario. Por un lado la existencia de
principios juridicos tributarios ordinariamente aceptados y, por otro, la proteccion de
los derechos y garantias de las personas fisicas. Sin embargo, esto podriatener como
explicacion que ambos elementos se dan por cumplidos en el territorio comin o sea,
el valor de correccion es el adecuado entre |os Estados miembros. Pero, si esto fuera
correcto exasperatodavia maslarestriccion interior del flujo informativo, porque las
garantias constitucionales se ven a priori respondidas.

Al finy al cabo, €l proposito explicito de la norma comunitaria es la de propi-
ciar lainformacion paralaliquidacion correcta de losimpuestos 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
pararehusar €l intercambio de informacion (art.7.).
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En efecto, resulta extremadamente restrictivo y rigido.

El nlcleo de la limitacion esta en la mutuality clauseEl Estado requerido
no esta obligado a la obtencion y suministro de la informacion que el solicitante no
seria capaz de procurarse en similares circunstancias bajo su propia legislacion para
la administracion y ejecucion de sus propias leyes tributarias. Es cierto que con esto
setiende a evitar que el Estado peticionante rodee o esquive su ley local paraexhibir
una potestad mas incisiva de la que realmente posee bgjo su propia norma. Eslo que
antes definimos como una suerte de fraude de ley atipico mediante el cua €l Estado
busca el amparo de otraley de cobertura, ladel Estado requerido, para neutralizar los
limites que rigen su jurisdiccion.

No obstante, la preocupacion no solo es exagerada, sino equivocada. Latrans-
ferencia de informacion responde, es de entender, ala realizacion de hechos lesivos
en el otro territorio que perjudican a Estado requirente y que siempre que no supon-
gan una privacion injustificada de derechos y garantias del particular fijan el nivel
de correccion de su sistema tributario. No es una comparacion entre las respectivas
potestades informativas la que inspira €l intercambio de datos, sino la reaccion inter-
nacional ante la competenciafiscal lesiva en equilibrio con los derechos esenciales a
la defensa de la persona.

Se dice que la mayoria de los paises reconocen en su ley local que la infor-
macion no puede conseguirse de una persona en la medida que infrinja el privilegio
de no declarar contra si mismo. “Un Estado requerido deberia declinar la solicitud
s el Estado que la formula esta inhibido por su propia legislacion sobre el punto de
obtener lainformacion 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 autoincriminacion, aportada bajo coaccion. (5)

Precisamente, el derecho ano declarar contrasi mismo resultaimplicito en el
derecho aun proceso equitativo (art. 6 CEDH), interpretandose como unaformaliza-
cion especifica de la presuncion de inocencia.

La jurisprudencia del Tribuna Europeo de Derechos Humanos sefialada 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 ala
no incriminacion de amplio espectro. Siguiendo a Frommel parece entenderse que
amparano solo el rechazo a declarar, sino, también a producir o entregar documenta-
cion que le afecte sea durante procesos criminales o penales o, aun, alo largo de las
investigaciones prejudiciales, que suponen penas o multas. (6)

El derecho a silencio 0 ano autoincriminarse essimétrico alaresonanciadela
coaccion sancionatoria, ala punibilidad administrativa tributaria. ES oportuno reco-
nocer que la aplicacion del articulo 6 CEDH se convierte, entonces, en un obstaculo
alas pretensiones autoritativas en desviacion o exceso de la potestad administrativa.
En otros términos, la Administracion no puede convertir el deber de colaboracion del
ciudadano en un remedio basado en la amenaza de la sancion.

Pero, € derecho a no autoincul parse no puede justificar el blogueo de la ad-
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quisicion de conocimiento inspector, o, la limitacion de su actuacion siempre que
tenga la certeza y los indicios de incumplimientos legales. La potestad inspectiva
y de informacion esta impedida de coaccionar a contribuyente cuando no basa su
actividad en el conocimiento cierto o comprobable de su blsqueda, sustituyéndola
por la mera coaccion. El Estado requerido, entonces, no puede declinar la solicitud
de informacion cuando la misma encuadre o manifieste la prueba de la existencia
de la documentacion y los datos requeridos que ignora para completar o integrar la
investigacion.

“Pero otra cosa distinta es que dicha garantia se extienda a procedimiento de
comprobacion tributaria en el que el contribuyente esta obligado a colaborar con la
Administracion... ” (7)

El bien de informacion en el Estado requerido, en su expediente o resultante
de una actividad de investigacion, es objeto de ablacion para su posible cesion inter-
nacional. El Estado requerido tiene el dominio del bien de informacién y su entrega
al requirente contempla el grado de correccion del sistema tributario en el respeto a
la presuncion de inocencia, e implicitamente, en el derecho a la no autoincul pacion;
pero sin que esto suponga la desestimacion de plano de la potestad administrativain-
formativa e inquisitiva del Estado solicitante, en la medida que motive, fundey apor-
te los medios probatorios suficientes de |os datos que le sirven. La compatibilizacion
entre €l interés fiscal y el interés del particular exige su equilibrio, porque, en otro
caso, prevaleceria € hecho lesivo por sobre los principios tributarios generalmente
admisibles, convirtiendo en inltil cualquier tentativa de aplicacion del principio de
competenciafiscal lesiva. (8)

No resulta exagerado sefialar que la informacion necesaria a peticion, si esta
correctamente planteada y es congruente con el sistematributario del que la solicita,
esta encadenada a un incumplimiento legal, a un hecho ilicito, a hecho lesivo, del
que se imputaresponsable al particular que lo comete. Por |o tanto, no estanto por la
restriccion delapotestad informativa que se preserva su derecho esencial aladefensa,
sino, por el respeto ala presuncidn de inocencia mientras no se pruebe su culpa en
un procedimiento legal y equitativo, imparcial e independiente.

La presuncion de inocencia postula que no puede considerarse cometido un
delito hasta que no se produzca la prueba en €l curso de un juicio regular coronado
por la sentencia definitiva. EI derecho al silencio es uno de los presupuestos de la
presuncion de inocenciay esta en conexion con el cumplimiento de las debidas ga-
rantias procesales relativa a la recogida de pruebas, a desarrollo de ladefensay ala
conviccion del érgano judicial. (9)

La potestad administrativa, que, como se sabe, instruye en tanto y en cuanto
es funcion plblica, aunque no es jurisdiccion; es vulnerable de reflejo por exceso o
abuso en € gjercicio de sus poderes o facultades que conducen a laindefension del
presunto inocente. De la jurisprudencia del TEDH destaca que no puede servir para
autoimputarse la coaccion o amenaza en forma de multas o desborde autoritativo de
la potestad tributaria parala sancién o condena.
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Esto significa, en términos estrictos, que la Administracion no puede apoyar-
se en la recoleccion ilicita o irregular de pruebas para el gercicio de su potestad
investigadora. El derecho a guardar silencio esta motivado por la pretension ilegal
administrativa de castigar a un culpable sin proceso regular y equitativo previo.

Las consecuencias juridicas de las pruebas producidas a partir de su recogida
ilegal son la vulneracion de la presuncién de inocenciay el conjunto de derechos a
su sombra, entre otros, € derecho ano autoincul parse.

El corolario es que la demanda de informacion necesaria debe ser confirmada
por otros datos o pruebas que iluminen la ausencia de las que se buscan. La supe-
racion del limite de la presuncion de inocencia exige que la produccion probatoria
de la Administracion sea plural o diversay que el dato faltante complete, o integre
lo que se sospecha o alumbre otros hechos ignorados, a partir de su obtencion, que
podra refutarse en un procedimiento o juicio imparcial. Pero, e minimo necesario
para la demanda de informacion pueden ser hechos del pasado (indicios). El dato
probatorio puede extraerse de las pruebas o de los indicios.

La Administracion no puede construir €l hecho lesivo sobre la prueba de indi-
cios déhiles, aunque lo podria hacer sobre la base de indicios graves y concordantes,
dirigidos a demostrar que € contribuyente podria facilitar la documentacion que se
exige, aunque no lo haga.

De modo que, la pertinencia de lainformacion necesaria puede realizarse des-
de e Estado requerido, sin violar la presuncion de inocencia, facilitando el conoci-
miento de indicios sobre hechos pasados, parala continuidad de lainvestigacion en cur-
S0, Sempre que no sean posibles|as pruebas sobre los hechos presentes denunciados (10)

Hay que recordar que €l articulo 5 del Acuerdo Modelo quiebra la pauta de
la aplicacion de la legislacion mas restrictiva, através del levantamiento del secreto
bancario y del velo de ciertas entidades y operaciones, “sin tomar en cuenta si el
comportamiento bajo investigacion constituye un delito en el Estado requerido”.

Lalecturadela“mutuality clause”, en suma, no es congruente con los proposi-
tos declarados del Acuerdo.

No es convincente la conclusion autorizando al Estado requerido a declinar la
solicitud del Estado si éste esta impedido por su propia ley —derecho a la no auto-
inculpacion— de obtener la informacion en circunstancias analogas, 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, finamente, descarta la trascendencia de la restriccion
expuesta, porgque la informacion necesaria se dirige a terceras personas —bancos, in-
termediarios, contratantes— que no alapersonabajo investigacion en el Estado requi-
rente. Y el derecho ano autoincriminarse es estrictamente persona (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 podria hacer en su
orden interno o no lo hace nunca. El inspeccionado es el objeto de la actividad de
investigacion y €l sujeto de los hechos lesivos, cometidos directa o indirectamente.
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La informacion de terceros sobre su comportamiento si no goza de su autorizacion
podriaviolar la presuncion deinocencia, exactamente del mismo modo que si la pro-
duce en su propia representacion.

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

El parrafo 2 del articulo 26 es similar en ambos Modelos de Convenio. De
modo que la clausula no derogatoriay la“mutuality clause” establecen las dos limi-
taciones especificas. Por un lado, el obstaculo a suministrar informacion que impli-
que la aplicacion contraria a la propia ley o practicay, por otro, €l impedimento de
acusacion administrativa que no seria permitida por laley del Estado demandante o
proveer de informacion que no seria recolectable en su ambito de aplicacion.

No hay referenciaalgunaal derecho esencia de defensa o alos principios ge-
neralmente aplicables en ninguno de ambos Model os. No obstante, hay que recordar
la existencia del paragrafo 3 del articulo 26 del MCEEUU que quiebra la “ mutua-
lity clause” y la clausula no derogatoria con respecto a levantamiento del secreto
bancario y de velo de las entidades que impidan conocer la propiedad efectiva de su
patrimonio o renta. Esto no constaen e MOCDE, sino implicitamente.

Conviene resaltar |a trascendencia de la disposicion del MCEEUU porque a
diferencia del MCOCDE abandona €l criterio que €l ambito de intercambio de in-
formacion esta limitado ala legislacion mas restrictiva de la comparacion entre la el
Estado requirente y requerido. (11). La clausula americana establece que la autori-
dad competente del Estado requerido debe tener la autoridad para obtener y proveer
informacién ... sin tomar en cuenta cualquiera de sus leyes o préacticas que obstacu-
licen o impidan lainformacion. O sea, lainformacion se gestiona sobre la base de la
mas extensiva de ambas legislaciones, como si e impuesto fuera propio, aunque la
informacion no sea necesaria para el interés fiscal del Estado requerido.

3. Las reglas de correcdn (sigue)
3.1. Lachusula de no discriminadn

El Estado requerido puede rechazar el intercambio, si considera que hay efec-
tos discriminatorios en contra de sus nacionales. La aplicacion de la clausula de no
discriminacion a suministro de lainformacion solicitadasignificacalificar como cau-
sa de rechazo la diferencia arbitraria caprichosa, irrazonada entre el tratamiento que
se dispensa a nacional del Estado requerido y €l del Estado requirente a paridad de
circunstancias.

La nacionalidad, en suma, no puede ser el ge que permita ante situaciones
analogas, de hecho o de derecho, la aplicacion de unadisciplina, abierta o encubierta,
gue no se justifique.
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La no discriminacion del nacional del Estado requerido, en comparacion con
el nacional de Estado requirente, es un corolario de la correcta aplicacion del siste-
ma tributario del que pide lainformacion 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 discriminacion negativa fundada en la nacionalidad en forma
abiertao insidiosa (12).

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

El derecho comunitario, através del desarrollo jurisprudencial, haconsolidado
lainterdiccion en el seno de la UE de la discriminacion abierta por razon de naciona
lidad y cualquier otra forma encubierta de discriminacion, que por actuacion de otro
criterio de diferenciacion, lleve de hecho a mismo resultado, o sea, ladiscriminacion
fundada en la nacionalidad del contribuyente. (13)

El derecho comunitario, entonces, aunque esta clausula esté ausente de la Di-
rectiva 77/799 de intercambio de informacion, informa de la interdiccion de la dis-
criminacion por causa de nacionalidad.

Pero, aun més, suplanta a los tratados bilaterales entre los Estados miembros
y compl eta sus disposiciones en caso de diferencia de interpretacion. La multilatera-
lizacion de los tratados bilaterales comunitarios opera plenamente en €l ambito de la
relacion comunicacional entre los Estados de la UE. (14)

En e Acuerdo Modelo OCDE aparece la clausula de no discriminacion
(art.7.6) permitiendo al Estado requerido rehusar la entrega de informacion deman-
dada cuando puede ser empleada para aplicar laley 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 esta en igualdad de circunstancias
gue un residente y la clausula de no discriminacion no prohibe la diferencia respecto
a no residente, a menos que sea un pretexto para acanzar lanacionalidad. Este es el
mismo fundamento que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE apunt6 a favor
delarevision del modelo COCDE en 1992, esto es, que un contribuyente residente y
un contribuyente no residente no se hallan en la misma situacion, pudiendo, entonces
ser objeto de tratamientos fiscales diversos, con referenciaal art 24.1 CMOCDE.

El MCEEUU reitera el efecto no discriminatorio entre personas que estan en
idéntica situacion. Pero matiza que pueden formularse requerimientos distintos alos
que se aplican a los nacionales de los EEUU, sin que ello implique obligatoriamen-
te que sean mas gravosos. Solo si el requerimiento implica una carga respecto a la
persona del otro Estado podra concebirse como discriminatorio, pero nuncasi € re-
guerimiento no lo es, aunque sea diferente al del propio nacional.



Intercambio internacional de informacion tributaria 87

La clausula de no discriminacion puede leerse en combinacion con los princi-
pios tributarios general mente admitidos, definiendo la correccion del sistema tributa-
rio, esun corolario del principio deigualdad y concurre a caracterizar la apropiaday
adecuada calificacion del sistema tributario del Estado solicitante de la informacion
necesaria.

3.2. Lachusula de litigio o reclamadn

El Acuerdo Modelo OCDE dispone que la solicitud de informacion no puede
declinarse en razon a que la deuda tributaria reclamada o reclamable que sirve a
la peticion es objeto de litigio (art.7.5). El bien de informacion debe comunicarse
aungue la validez de la demanda este bajo impugnacion administrativa o judicial.
Ello siempre que en mi opinion, no afecte al habeas data derechos esenciaes ala
defensa.

Ladisposicion restringe €l rechazo ala materiatributaria, pero si hubiera vul-
neracion de los derechos fundamentales se justificaria suficientemente la renuncia a
proveer lainformacion.

3.3. La protecaddbn del secreto posesorio y propietario

El Estado requerido puede refutar la provision del bien de informacion cu-
yo contenido revele cualquier secreto posesorio o propietario de la organizacion
econbmica o de la persona que sea su titular.

La clausula de declinacion esta presente en todos los textos normativos de
referencia. (15)

El Estado requerido, entonces, valorasi lapeticion del otro Estado puede dafiar
el secreto de organizacion en sus manifestacionestipicas.

El contenido del secreto posesorio comprende todos los elementos intrinsecos
de la organizacion: know-how model os de operacion, sistemas informéaticos, proce-
sosy procedimientos; la contabilidad que no sea obligadamente plblica; |os procesos
de investigacion y desarrollo; los intangibles reales; las listas de clientes, de provee-
dores, los datos del capital humano. A su vez, el secreto propietario atafie a los de-
rechos de propiedad industrial, de propiedad intelectual, marcas, signos distintivos,
programas informaticos. (16)

El secreto posesorio y propietario son alguno de los presupuestos determinan-
tes de la ventgja competitiva en € mercado, perteneciendo a ambito estricto de la
organizacion, de su crédito y prestigio en el mercado.

La Administracion puede tener acceso, directa o indirectamente, alas fuentes
de valor intangibles, de la organizacion. Pero, aunque con la mayor de las cautelas,
unavez que adquiere o posee lainformacion de la empresa o actividad no conoce €l
secreto posesorio o propietario, sino elementos de relevancia tributaria que atafien a
su tréfico juridico.
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Una Administracion que acceda a la cesion y desvelacion de un contrato de
transferencia de tecnologia que sirve parainterpretar determinados canones, o acuer-
dos de precios de transferencia adoptados en el seno del conjunto vinculado, no des-
vela ni descubre el secreto propietario 0 posesorio de la empresa, puesto que son
datos dirigidos a otra Administracion Plblica obligada por €l secreto de su actividad.
Al menos no |o hace en lamedida en que lainformacion no se aparte de lafinalidad
paralague se solicita.

Es decir, la vulneracion del secreto posesorio o propietario se produce si, por
algunarazon, se dafla o lesiona la ventaja competitiva de la organizacion.

Pero, si asi no fuera, toda informacion solicitada con respecto a una actividad
empresarial seria absolutamente incedible, estaria fuera de cualquier posible trans-
mision. Todo lo que afecte a patrimonio y beneficio empresarial podria ser secreto
posesorio o propietario excluido de larelacion comunicacional.

En verdad, lainterpretacion ajustada de la prohibicion se debe relacionar con
la necesidad de la informacion solicitada para restablecer €l interés fiscal del Esta-
do perjudicado. El Estado requerido podria rehusar la informacion que no atiene a
hechos lesivos, que no es necesaria. Pero, en cualquier otro supuesto, esta obligado,
entre otros motivos, porque vaciaria de contenido el intercambio de informacion (17)

La demanda de informacion que tiene por finalidad la comprobacion o inves-
tigacion de hechos lesivos cuyas circunstancias demuestran la transferencia o distri-
bucion 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 cesion o
concesi6n de bienesinmateriales o acuerdos de distribuci 6n de costes no seria suscep-
tible de rechazo con €l argumento de larevelacion del secreto posesorio o propietario
del sujeto afectado.

Tampoco, en igual sentido, puede englobarse en la proteccion del secreto de
empresa la informacion bancaria o relativa a la propiedad efectiva de compahias,
fundaciones, entidades diversas.

La Unicainformacion protegible con caracter absoluto es laque puede lesionar
la ventaja competitiva del afectado. Esto significa que la respuesta a la informacion
solicitada no puede elaborarse ni circularse sino con precisa atencion ala necesidad
fiscal (o extratributaria en su caso, v.g. blanqueo de capital) que la anima. (18). La
oportunidad o conveniencia de facilitar o no lainformacion necesaria es competencia
discrecional de la Administracion tributaria requerida. (19)

3.4. El secreto profesional entre letrado y cliente

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

El deber de confidencialidad entreletrado y cliente puede servir de motivo para
rehusar la provision de informacion siempre que discurra por ambitos muy precisos.
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La proteccion esta asegurada en la medida que las comunicaciones se produzcan en
la blsgueda o prestacion de servicios de asesoria legal; se originen para su empleo
en procedimientos legal es actuales o previsibles.

Laconfidencialidad es estrictamente bilateral, entre el profesional y el cliente,
sin que ampare su comunicacion a terceros. Y €l profesional objeto de tutela es e
letrado-abogado ejerciente, actuando en cuanto atal.

El privilegio de confidencialidad de la defensa juridica excluye las comunica-
ciones entre ambas partes cuando €l letrado deja de serlo para actuar como fiduciario,
organo directivo de personas juridicas o, aun mas, si evidencia directa participacion
en laideologiay practicadel hecho lesivo.

La proteccion de larelacion profesiona entre letrado-cliente no puede enten-
derse aplicable a otras profesiones tales como auditores, contables, asesores fiscales,
con respecto alas comunicaciones con sus clientes.

El privilegio de la confidencialidad entre abogado-cliente queda concentra-
da en la defensa juridica en sentido amplio. En cambio, €l dicho privilegio no sirve
para rehusar € intercambio de informacién cuando el profesional, aunque letrado,
participe en la concepcion o realizacion de operaciones econdmicas, financieras, co-
merciales, operativas juridicas (creacion de sociedades y entidades) o representativas
(fiduciario o testaferro).

La disposicion del Acuerdo Modelo OCDE no puede negar la influencia que
gjercen los recientes desarrollos y aproximaciones de lalegislacion internacional so-
bre blanqueo de capitales en € ambito de la circulacion del bien de informacion
tributario.

En la proposicion 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-
cion de la utilizacion del sistema financiero a los fines de blanqueo de capitales se
contemplan las obligaciones de colaboracion de los auditores, agentesinmobiliarios,
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 participacion delictiva.

LaLey 11/2003 de 4 dejulio de Espaiaregulalas obligaciones de informacion
para casinos, actividades de promocion inmobiliaria, auditores, contables, asesores
fiscales, notarios, abogados, procuradores.

El deber de comunicacion comprende cualquier acto u operacion respecto al
gue existaindicio o certeza que estarelacionado con el blanqueo de capitales o cuan-
do muestren una falta de correspondencia clara con la actividad del cliente, siempre
que carezca de justificacion econdmica no sea compleja o inusual.

Laley excluye delasobligacionesde comunicar alaAdministracion Publicala
informacion recibida por determinados profesional es de su cliente o que obtengan al
elaborar la defensa juridica sustancial o procesal en procedimientos administrativos
ojudiciales.

Curiosamente, esta exclusion que solo debiera satisfacer el secreto profesional
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entre el letrado y su cliente tiene un ambito dilatado, incluyendo a los auditores,
contables externos, asesores fiscales, notarios. Hubiera sido deseable, como en €l
Acuerdo Modelo OCDE, que € privilegio de confidencialidad quedarareservado ala
defensajuridicadel letrado, porque despierta una cierta incredulidad atribuir atodos
los demas profesionales la confidencialidad sobre posiciones juridicas o procesales
cuando ese no es su oficio

Conclusiones

1. Larelacion comunicaciona entre Estados, en €l intercambio de informacion ne-
cesaria esta inspirada o en la lesividad o en €l valor de correccion aplicativa de
cada uno de los sistemas tributarios. La correccion identifica al sistema tributario
gjustado alos principios tributarios generalmente admitidos y los derechos funda-
mentales de la persona.

2. El valor superior de correccion estainsito en el orden plblico econdmico constitu-
cional de cada Estado y expresa un juicio de opinidn que conceptual mente, no es
diverso al del nivel adecuado utilizado como standard en el derecho de proteccion
de datos. En ambas situaciones se fijan los criterios, con val or axiol 6gico respecto
alos efectos juridicos del flujo de informacion internacional, preservando al mis-
mo tiempo la entrega y recepcion y evitando nocividad sea para los Estado o la
persona.

3. Ladiscrecionalidad de las potestades tributarias queda atemperada por |os deberes
de correccion puesto que moviliza la tutela de las facultades, derechos, garantias
del individuo.

4. Enlasreferencias de los textos normativos aparecen las reglas de correccion, cuya
articulacion completa, a destacar, comparece exclusivamente en el Convenio del
Consgjo de Europa-OCDE. En cambio €llo no es asi en la Directiva CEE 77/799
ni en el Acuerdo Modelo OCDE o los Modelos COCDE y EEUU. Por diversasra
zones, no obstante, hay apuntes especificos en cada uno de ellos que destacan los
propositos o finalidades que les inspiran (0 preocupan). A titulo indicativo sefialar
laintroduccion del derecho aguardar silencio en el Acuerdo Modelo OCDE como
causa de declinacion del Estado requerido, en la medida en que advierta su ausen-
ciaen el orden juridico requirente; o, en igual contexto, la exclusion como tal del
litigio pendiente o recurso planteado. El catalogo se complementa con lamencion
delareglade no discriminacion, de proteccion del secreto posesorio o propietario
y del secreto profesional entre letrado y cliente.

5. La clausula de equivalencia (mutuality clausg es cerrada, restringiendo, en la
practica, €l intercambio de informacion sobre la base de la menos amplia entre
las dos legislaciones de los Estados participes, o de sus potestades administrati-
vas. No obstante, tanto e 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, aungue no sea lo previsto en el ordenamiento juridico reque-
rido.

6. El valor dela correccion aplicativa de cada uno de los sistemas tributarios, expre-
sado en las reglas que resumen las disciplinas juridicas en vigencia, es €l reverso
de la competencia fiscal lesiva 'y su incorporacion en cada Estado se produce a
través de | os principios tributarios general mente admitidos de contribucion al gas-
to plblico y las garantias (constitucionales) a las personas en sus derechos funda-
mentales. En estos términos, €l valor axiolégico de correccion es una pieza que
forma parte del orden plblico econdmico del Estado y una proyeccion universal
delaley local.






CAPITULO 5
EL ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL

1. Elorden pablico ecorbmico

El orden plblico es unade las nociones mas dificiles de afrontar. Si sele exa
mina desde una perspectivalocal, nacional, conformaun sistemade valoresy princi-
pios juridicos esenciales para la salvaguardia de la organizacion politica, econdmica
del pais en un momento histérico determinado. Si, en cambio, |a perspectiva es in-
ternacional, del orden plblico podra deducirse una direccion de reconocimiento de
principios comunes en familias juridicas, entendidos como medios de proteccion de
los derechos fundamental es de la persona.

El orden plblico interno desempefia unafuncion de reconocimiento delanece-
sidad socia y de su restriccion; el derecho fundamental y lalimitacion de los mismos
y las libertades individuales: unaidea de necesidad social y unaidea de cefiirla. (1)

El orden plblico internacional esta formado por aguel conjunto de valores o
principios que deben ser respetados siempre por cada uno de los Estados, aun cuando
larelacion juridica o 1os hechos estan sujetos a una ley extranjera. Predominante en
esta funcion es la defensa de |os derechos del hombre contra las injerencias publicas
injustificadas o arbitrarias. (2). Y, en afan especifico, si se admite, hay un orden plbli-
co europeo identificable, seglin Foyer, en la defensa de los derechos del hombre, per-
cibidos como fundamental es por la sociedad europeay aplicables asus miembros. (3)

El nexo que une €l individuo, €l ciudadano colectivoy el Estado esla Consti-
tucion.

El orden plblico constitucional es el vehiculo, hacia dentro y hacia fuera, del
interés general, del interés plblico, del interésindividual; delaval oracion comparada
gue permite inferir, en cada situacion concreta, €l 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 interésy de la persona.

La norma constitucional integra la cUspide del orden juridico “en € que se
subsume €l orden plblico, a ella debe atenerse para decidir sobre la aplicacion 0 no
de unanormaextranjera, acudiendo, en su caso, alaexcepcion de orden plblico” (4).

La constitucion econdémica es €l equivalente del orden plblico econémico,
designando e marco juridico fundamental para la estructuray funcionamiento de la



o) El orden pUblico constitucional

actividad econdbmica, o dicho de otro modo, segiin Diez Picazo, para el orden del
proceso econdmico (5).

El sistema tributario, sus principios y valores juridicos, es un elemento in-
tegrante del orden pUblico econdmico: es una actividad politica, genera y plblica,
gue se dirige a la configuracion especifica de la constitucion econémica del Estado,
partiendo del deber de todos de contribuir a gasto plblico.

El orden pUblico econdmico interno, local, del cual forma parte el ordena-
miento juridico tributario en sentido amplio, obliga a respeto de unos determinados
valoresy principiosjuridicos constitucionales en la distribucion de la cargatributaria
(art.31 CE), destinado a la satisfaccion del interés colectivo, del interés publico; pe-
ro, también, del interés del particular. Las garantiasy derechos del contribuyente, en
efecto, impiden laingerencia o interferencia sin causa en la libertad patrimonial del
individuo.

El orden plblico econdmico internacional, en el que también esta comprome-
tido € sistema tributario, tiene un significado y alcance mas restringido que € del
orden pdblico interno, derivado de principios y valores generales de caracter univer-
sal, comunes a familias juridicas afines. El g emplo valido es el de lainterdiccion de
lacompetenciafiscal lesiva entre los Estadosy, simétricamente, el interés o finalidad
de cada Estado ala aplicacion correcta de | os sistemas tributarios de | os otros.

El orden plblico constitucional tributario es la expresion, o de donde debe
recabarse la expresion del juicio de opinidn sobre la correcta aplicacion del sistema
tributario extranjero, o, dicho en otra forma, partiendo de su conexion con algin
objetivo de valor constitucional.

El objetivo de valor constitucional es la directiva a legislador impuesta o de-
ducible de los valores y principios tributarios, un programa de actuacion al que en
lo esencial debe atenerse o, en cualquier caso, evitar colision o conflicto con el mis-
mo: unadirectriz de lanormafundamental apta paradotar de contenido su niicleo de
actuacion practica.

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

La lucha contra el fraude fiscal es un mandato constitucional para los pode-
res plblicos, una directriz de valor constitucional que salvaguarda, 0 es una de las
formas de hacerlo, €l orden plblico econbmico. El objetivo de valor constitucional
es un concepto desarrollado por lajurisprudencia constitucional francesa en vincula-
cion con el orden plblico que, ala sazbn adquiere un significado proximo al interés
general colectivo. (7).

La constitucion econdmica de cada Estado enuncia principios béasicos del or-
den econémico que informan alas normas que disciplinan la estructura y funciona-
miento de la actividad economica. Labateriade principiosy valores constitucionales
adquiere, por obra del juez constitucional, una jerarquia de mandato preciso parala
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aplicacion de los derechos y deberes fundamentales y los criterios que inspiran el
orden (pUblico) econbmico y social. (8)

La aproximacion y vecindad entre cada uno de los sistemas tributarios y 10s
demas produce en el actual escenario internacional la amplificacion de los objetivos
de valor constitucional, en particular, lalucha contra la competencia fiscal lesiva—la
elusibny evasion de Estado—y, alainversa, la colaboracion en la aplicacion correcta
de cada uno de los sistemas tributarios como expresion de reconocimiento de los
intereses fiscales respectivos. El desarrollo del intercambio de informacion para la
liquidaciony cobro delostributos de otro Estado acreditan unagradual incorporacion
definalidades méas amplias, por asi decirlo, que lasrelativas ala actuacion exhaustiva
del propio interésfiscal del Estado.

Estas finalidades extrafias puestas en evidencia por €l trafico del bien de in-
formacion tributaria, sea para el conocimiento o para la recaudacion o persecucion
judicial o administrativa; se materializan en la aplicacion de los instrumentos exclu-
sivos del propio sistema tributario afavor de otro u otros.

La piedra angular es el orden plblico constitucional y el medio paralograrlo
eslacorrecta aplicacion del sistematributario ajeno.

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

El valor o clausula de correccion es un juicio de opinion cuyo perfil aparece
por la via de mandato constitucional, de la directriz de valor constitucional, a los
poderes plblicos, y constituye €l paso previo y exigible para que, en su descripcion
habilite, por ejemplo, la lucha contra el fraude fiscal, la intervencion plblica de in-
vestigacion, liquidacion, sancion, en el ambito (hacia) internacional, moderandose en
los derechos de la persona. Del orden plblico constitucional ala correccion del otro
sistematributario como condicion de validez para el intercambio deinformacion, sea
en el Estado requirente o en el requerido.

2. El orden plblico ecoromico y el valor de correccon

El orden publico constitucional econdmico es un filtro del acceso de los valo-
res juridicos extranjeros en su contexto, compartiendo una funcion arquetipica res-
pecto ala estructura del ordenamiento juridico. Esto sucede cuando la clispide cons-
titucional se abre a la influencia de otros valores ademas de los propios, que le son
afines, proximos o familiares.
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“Laasuncion 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 juridico nacional,
asu mas ato nivel normativo, areglas juridicas transnacionales...” (9).

Se trata de normas transnacionales, antes que supranacionales, que permiten
desde €l interior de cada Estado |a adecuacion conformada a principiosy valoresin-
ternacionales cominmente admitidos, cuya “positiva juricidad es demostrable como
real y objetiva’ (A.Falzead).

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

Laintegracion delos principios general es de derecho en el orden plblico cons-
titucional posibilitan que su aplicacion esté ligada o vaya vinculada a sistema cons-
titucional del Estado.

El principio de competenciafiscal lesivay €l standard valorativo de correccion
del sistematributario, que se conforma alos principios tributarios ordinariamente ad-
mitidos y las garantias fundamentales de |a persona, penetran desde arriba en €l or-
denamiento juridico local, haciendo que se acumulen alarealizacion de los objetivos
de valor constitucional requeridos por el orden plblico.

La internacionalizacion de las relaciones entre Estados promueve a la vez
un proceso dinamico de monismo en la conjuncion en torno a principios y valores
transnacionales generalmente reconocidos (adecuacion conformada) y de dualismo
en cuanto a lainterrelacion pactada, convencional, entre las normas internacionales
y las normas nacional es (adecuacion adaptada). (11)

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

Por un lado, inspirado en el efecto negativo del orden plblico cuando desde
€l otro ordenamiento juridico se produce una agresion en contra de su orden plblico
constitucional. El conflicto podra concluir en la eviccion de la ley extranjeray la
sustitucion por laley del foro.

Por otro, el recurso alaaplicacion directa e inmediatadel orden plblico cons-
titucional, €l efecto positivo, para la tutela no solo del orden pablico interno, sino
del que resulta de latransnacionalidad, de la adecuacion conformada alos principios
internacional es recibidos.

3. ILa eviccibn y la conexbn del orden piblico constitucio-
na

Lafuncion del orden plblico tributario no difiere en derecho interno e interna-
cional. En ambas situaciones, se trata de conciliar el interés fiscal con los derechosy



Intercambio internacional de informacion tributaria 97

libertades individuales y colectivos. Pero, es obvio, €l valor de correccion seimpone
en laley internacional con caracter dominante.

El mandato constitucional no se aplicara si, de buen inicio, no hay sintonia
con €l otro sistematributario, y, por tanto, tampoco €l intercambio de informacion.

La interferencia del orden piblico en la configuracion del valor o clausula
de correccion puede ocurrir a travées de la excepcion de orden plblico o del orden
pUblico tributario como criterio particular de conexion.

L a excepcion de orden plblico puede plantear una grave incompatibilidad en-
tre la ley extranjeray los valores y principios esenciales del orden juridico donde
debe producir sus efectos.

El orden plblico adopta una dimension conflictual que implicala exclusion o
eviccion de laley foranea destinada a alterar los principios, valores, criterios funda
mental es de la organizacion juridica (efecto negativo).

El orden pUblico superior del Estado es en si mismo suficiente para afrontar la
defensa del ordenamiento juridico del foro empleandose como criterio de conexion,
directo o inmediato, para resolver la situacion concreta, sin consideracion alaregla
de conflicto que hubiera podido intervenir en la solucion (efecto positivo). (12)

La excepcion de orden plblico expresa un orden publico negativo invocado
toda vez que haya causa de eviccion de una ley extranjera incompatible con la lex
fori, cuyo impacto amenace el orden publico del foro y de acuerdo a la intensidad
mas 0 menos fuerte de la conexion de la situacion a ordenamiento juridico del foro.

El mecanismo de laexcepcion de orden plblico consiste en reemplazar laregla
contraria a orden plblico, su eviccion, por laregla del foro adecuada para afrontar
lasituacion. El efecto de laeviccion es el efecto negativo de la excepcion. (13)

La doctrina ya anticip0 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 a mismo
tiempo en distintos Estados y, asimismo, conflicto de leyes por extralimitacion del
gjercicio de los respectivos poderes tributarios. (14)

En suma, la excepcion de orden plblico impide la aplicacion de laley tribu-
taria extranjera incorrecta o sea, manifiestamente incompatible con el orden plblico
constitucional. El bloque constitucional, integrado por la norma constitucional y la
legislacion a ellaintegrada, y los valores y criterios que e informan funciona como
deposito Gltimo para la salvaguarda de los principios fundamentales en cada uno de
los Estados.

La excepcion de orden plblico es, en extrema sintesis, un instrumento de re-
accion delaley local en salvaguardia de irrupciones imprevistas o imprevisibles de
laley extranjeraque le vaen contra.

La concepcion del efecto positivo del orden plblico sostiene y defiende la
hipotesis de la funcion de conexion. Hay una comunicabilidad directa entre laregla
del foro y un principio de orden plblico internacional en cuyo caso se produce la
prescindencia de la consulta 0 examen previo de la ley extranjera competente. Es
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mas simple declarar directamente aplicable la ley del foro que buscar la regla nor-
mal mente competente para provocar su eviccion. (15)

El orden plblico constitucional, en la préctica, se convierte en una fuente de
decision autbnoma de salvaguardia del orden juridico propio, en base a considerar-
lo como una categoria de conexion de igual titulo que € estatuto personal o redl,
sometido alaley del foro.

La idea de un orden plblico positivo, que no negativo, sirve de justificacion
alaaplicacion de laley del foro: “En otros terminos, contrariamente al orden publi-
co de eviccion, que esta subordinado a la técnica conflictual, el orden pUblico de
conexion es, por natural eza, impermeable al mecanismo conflictual” (16).

La aplicacion del orden plblico constitucional en forma directa e inmedia-
ta cuenta con alguna adhesion 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, €l efecto positivo
del orden plblico proyecta €l objetivo de valor constitucional local en coincidencia
con un principio de orden plblico internacional, aplicando la ley del foro a un su-
puesto de trafico externo. De otra, €l efecto negativo del orden plblico que implica
previamente la consulta de laley extranjera para su exclusion, por contradiccion con
laley del foro.

No parece que, a priori, pueda descartarse la utilidad de ambos conceptos de
orden piblico en ladisciplinadel derecho tributario internacional.

Hay situaciones que podrian dar lugar aladeclaracion de manifiestaincompa-
tibilidad con lalegislacion del foro como esel caso delas sociedades en transparencia
fiscal internacional (CFC). En efecto, la sociedad CFC suscita la conflictualidad ya
gue hay un Unico e idéntico objeto, desde la perspectiva del Estado de residencia
de los contribuyentes, sometido a soluciones concurrentes, a mismo tiempo y por
distintos Estados.

La excepcion de orden plblico, €l efecto negativo, decreta la eviccion de los
efectos juridicos derivados de la ultraterritorialidad impresa en las normas del tipo
Subpart F. (17)

Hay situaciones en que €l orden pablico positivo puede imponerse directamen-
te desde la propia ley local en identificacion con un principio correlativo de orden
plblico internacional. ¢Podria ser este €l caso del principio de competencia fiscal
lesivay su valor de correccion del sistema tributario externo?

Cualquiera que sea la opcion gercitada en el orden plblico, como criterio
de exclusion de laley extranjera por eviccion o a modo de criterio de conexion, es
preciso reconocer que su instalacion constitucional otorga preferencia de laley fori
frente a cualquier interferencia o intrusion de otro ordenamiento juridico. Pero, en la
mediday condicion que ladicha preferenciano limite ni contraste con la adecuacion,
adaptacion a los principios internacional es asumidos.
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El orden plblico constitucional tributario debiera resumir en su desarrollo
aplicativo tanto el criterio positivo cuanto €l negativo.

Primero, como criterio de conexion dirigido a preservar €l interés fiscal per-
judicado por €l hecho lesivo en su ambito por no residentes o por sus residentes, en
otrajurisdicciony, a tiempo, los derechos y garantias del particular.

Segundo, como criterio de eviccion destinado a excluir los efectos de la ley
extranjera que sea claramente incompatible con la capacidad economica gravable en
su territorio, cuando es objeto de igual pretension por otrajurisdiccion.

El mandato constitucional de lucha contra el fraude fiscal admite la busqueda
de la capacidad econdmica propia sustraida alli donde se encuentre, sea en €l plano
local como internacional; a pacto que, reciprocamente, desde el otro Estado, cuyo
sistema tributario es correcto, pueda aspirarse aidénticas finalidades.

Lo que no parece aceptable, en el marco de las relaciones internacionales ac-
tuales, es el bloqueo de la otrajurisdiccion aun justificaday la extension ultraterrito-
rial delapropiasin mayor justificacion.

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

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

El Convenio Consgjo de Europa—OCDE establece el orden plblico como cau-
sa de rechazo en su doble acepcion: como criterio de eviccibn y como criterio de
conexion.

El Estado requerido no esta obligado ante el Estado requirente al suministro
de informacion cuando €llo le supone adoptar medidas que considera contrarias a su
orden pUblico o sus intereses esenciales (art.21.2.b).

La economia del texto apoya lainterpretacion que se trata de medidas legales
0 administrativas cuya materializacion enfrenta la solicitud de informacion con los
principios o valores esenciales de orden plblico (constitucional).

La declinacion de la respuesta, con causa a su confrontacion con e orden
plblico constitucional supone el efecto negativo de eviccion del ordenamiento juridi-
co extranjero y lapreferenciadelaley local en el caso concreto.

El Estado requerido puede, también, rehusar €l intercambio cuando la revela-
cion de lainformacion puede ser contrariaa orden plblico o asusintereses esencia
les (art.21.2.€).

El Estado requerido utiliza el criterio de conexion paragenerar el efecto direc-
to resultante de su orden pablico (constitucional).

Notese que, a diferencia del supuesto anterior relativo a medidas (legales o
administrativas) contrarias a blogque constitucional; en el supuesto presente se trata
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del hecho puro de revelacion del bien de informacion para su entrega al otro Estado,
el quereclamalalegitimidad del rechazo.

El efecto positivo o de conexion del orden plblico solventa la aplicacion del
derecho sustantivo del foro para preservar en forma necesaria e inmediata la orga-
nizacion social, politica, 0 econdmica del pais. Este derecho se integra por leyes de
aplicacion inmediata cuya connotacion es la unilateralidad y voluntad de aplicacion
aungue incidan sobre relaciones juridicas 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 plblico afectado por la revelacion de la informacion es un orden
plblico positivo y no de exclusion. Son reglas internacionalmente imperativas en
funcion de su contenido y finalidad. (19)

Sin embargo, sera reductivo encerrar la aplicacion inmediata y necesaria del
orden pUblico a determinadas materias de “publica utilitas’ relacionadas con el se-
creto de Estado, o la utilizacion de la informacion con animo persecutorio o para
aplicar sanciones desproporcionadas (20). Todas estas hipotesis son plausibles para
denegar el bhien de informacion; pero, con caracter general, podria arglirse que el
efecto positivo actlia cuando la informacion puede perjudicar los derechos de la per-
sonao implicaun juicio de valor sobre la correccion tributaria material y procesal del
Estado solicitante.

La materia de derechos y garantias del individuo o la correcta aplicacion del
sistema tributario extranjero es de orden plblico 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 obligacion de suministro de informacion cuya revelacion puede ser contraria al
orden plblico. La expresion se refiere alainformacion que concierne alos intereses
vitales del Estado. (art.7.4). La excepcion, sefiaa en sus comentarios, solo puede in-
vocarse en casos extremos: si lainvestigacion fiscal atafie un supuesto de persecucion
politica o racial; secreto de Estado respecto a informacion sensible. “De modo que
las cuestiones de orden plblico raramente surgen en el contexto de la solicitud de
informacion”. (Com.91).

En verdad, lareglade aplicacion necesariaque sirve de justificacion alano re-
velacion y entrega de lainformacion no tiene, como ya se apunto, la estrecha portada
gue parece atribuirsele.

El orden plblico positivo refutalacesion del bien deinformacion porque apre-
ciaoinseguridad juridica en el tratamiento de la personay sus derechos o, aun més,
un sistema tributario inadecuado o incorrecto para su gestion.

Asi por giemplo, Vogel cuando dice que lo que debe compararse a este res-
pecto es la formay proposito del procedimiento fiscal para € cual la informacion
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se requiere, de una parte, y los valores basicos de la ley local del Estado requerido
si resultara en unaintolerable discrepancia con sus concepciones basicas de justicia.
(21)

4.3. La Directiva comunitaria 77/799

El articulo 8 de la D.comunitaria 77/799 dispone que puede negarse la trans-
mision de informacion cuya divulgacion fuese contrariaal orden plblico.

No es del texto de la Directiva que puede extraerse el significado pleno del or-
den pUblico constitucional europeo. En efecto, a modo de principio superpuesto hay
un elemento integrador resuelto como clausula de eviccion, valida para e conjunto
de los Estados miembros, por lo que puede deducirse que la referencia especifica
seflalada a ude estrictamente a orden plblico positivo.

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

El respeto ala dignidad humana, la preeminencia del derecho, €l pluralismo,
la no discriminacion son los val ores sobre |os que reposa la sociedad democrética, el
orden plblico europeo. Son principios dirigidos a inspirar toda la actividad plblica,
incluidos, naturalmente, los que corresponden ala materia tributaria.

El orden plblico europeo, deducible dela CEDH y lalegislacion concordante,
promueve la eviccion de cualquier ley extranjera o sentencia que conspire abierta o
encubiertamente contra |os objetivos de valor superior. (23)

Por eso, el orden plblico positivo encuentra especial ubicacion en laDirectiva
77/799, en el sentido ya dicho de correcta actuacion de los sistemas tributarios de los
Estados miembrosy terceros Estados.

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

El orden plblico positivo inspira las proposiciones de los MOCDE vy del
MEEUU. En ambos casos, no esta obligado €l Estado requerido a la provision de
informaciones cuya revelacion puede ser contraria a orden publico. “Ha sido con-
siderado necesario prescribir una limitacion con respecto a lainformacion que con-
cierne alosintereses vitales del propio Estado” (Com. OCDE 19)

Lalbgicadel orden plblico positivo consistente en la aplicacion unilateral de
lareglapropias estajustificada por los intereses pUblicos, sociales, econdmicos del
Estado liga la entrega del bien de informacion a una politica (public policy) fun-
dada en determinados propbsitos. Estos no son otros que la correccion del sistema
tributario del Estado solicitante y €l respeto de las garantias y derechos fundamen-
tales.

Podria interpretarse que la celebracion del CDI supone que ambos Estados
aceptan mutuamente los principios y valores que inspiran €l orden plblico consti-
tucional del otro en su conjunto. Pero, separando y distinguiendo la autonomia de
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los respectivos ordenamientos juridicos sin abdicar de su juicio de valoracion u opi-
nion concreto sobre el respeto en la realizacion y materializacion del orden publico
positivo que inspira a cada uno de ellos. (24)

5. El orden plblico positivo y la prescripcion

Lainerciaextintivadel derecho o delaaccion debido a prescripcion patentiza
laidea de una Administracion obligada a actuar en forma decisoria (discreciona) y
dispositiva.

La prescripcion de la potestad liquidatoria y recaudatoria de la Administra-
cion (LGT art.64 ay b) indica u omision prolongada en €l tiempo o in€ficaciaen la
actuacion juridica por el transcurso del tiempo. (25)

Lainercia se transforma en indiferencia, sosteniendo la presuncion absoluta
que explicalaperdida del derecho respectivo.

La aplicacion del orden plblico positivo sobre la prescripcion (internacional)
del hecho lesivo suscita cuestiones que atafien, primero, a computo del inicio del
lapso de tiempo de la prescripcion, segundo, la interrupcion de la misma, y terce-
ro el efecto que € comportamiento de ocultacion provoca si se conoce después de
transcurrido el plazo de prescripcion.

Ladoctrina civil discute entre el criterio objetivo y subjetivo ala hora de de-
terminar el comienzo del computo de la prescripcion.

El criterio objetivo atiende sblo a la fecha de produccion del hecho, con in-
dependencia del conocimiento que del mismo pueda tener el sujeto: mientras que el
criterio subjetivo exige que larealizacion o efectividad del hecho sea conocida por €l
agraviado, o mejor dicho, por larealizacion del dafio o lesion.

La jurisprudencia estima que “un derecho no esta 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 prescripcion empieza desde el momento
en que pudo conocerse lalesion del derecho. (S. 11 de noviembre de 1968). (26)

El plazo de prescripcion de los derechos de la Hacienda Plblica se cuenta
“desde el dia en que el derecho pudo gercitarse” (LGP art.40-1°). Y €llo ocurre
“desde el diaen quefinalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente
declaracion” (LGT art.65).

El computo de la prescripcion comienza cuando la potestad, valga la redun-
dancia puedey tiene la posibilidad legal de: liquidar, recaudar, sancionar.

La demanda de informacion necesaria es el momento en el tiempo en que
Estado desconociendo €l alcance de lalesion sabe o presume saber de larealizacion
de hechos lesivos en la otra jurisdiccion, en € curso de procedimientos administra-
tivos de comprobacion o investigacion, recaudacion y sancion. La solicitud del bien
de informacion es un momento esencial en lavida de la prescripcion, puesto que de-
termina su efecto interruptivo. Puede afirmarse que sin la solicitud de informacion,
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sin peticion de noticia 0 conocimiento, no habria presupuesto parala operatividad de
la causa de interrupcion de la prescripcion del hecho lesivo.

Ladichaactuacion administrativainterrumpe el plazo de prescripciony lo que
es mas importante obliga ala Administracion a poner en conocimiento del particular
las circunstancias que motivan la peticion de informacion y las situaciones juridicas
sobrevinientes. (27)

La peticion de asistencia, al mismo tiempo, es causa de interrupcion de la
prescripcion y de notificacion formal al afectado, para su mejor defensa.

La demanda de informacion debidamente notificada hace que comience ex
novoel decurso del periodo de prescripcion.

5.1. Imprescriptibilidad y fraude fiscal

Sostiene ladoctrinay jurisprudenciacivil quela prescripcidn no sirve para pu-
rificar loilicito, inmoral o dafioso al interés plblico, ni paraliberar por la naturaleza
del tiempo de reparos juridicos al negocio viciado. (28)

“Seria injusto y absurdo computar €l plazo de prescripcion cuando € hecho
ilicito permanece oculto y clandestino, ya que esta situacion de clandestinidad y ocul-
tacion, mientras persiste, hace imposible a agraviado enervar aquel hecho de forma
eficaz.” (29)

La clandestinidad y ocultacion no podrian justificar €l cambio de lasreglas de
la prescripcion tributaria doméstica.

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

Pero, ladoctrinacivil es utilizable en el &mbito internacional.

El orden plblico constitucional impone otra consideracion de la extincion
prescriptiva toda vez que el particular hubiera desarrollado una actividad y conduc-
ta tendente a ocultar a acreedor tributario la existencia de sus deberes legales, a
amparo de la evasion en otro Estado.

El Estado perjudicado, a diferencia de la prescripcion local, no puede hacer
valer sus derechos, aunque quisiera, ante la clandestinidad u ocultacion en €l ex-
tranjero, a no ser que cuente con la asistencia informativa del otro Estado. Hay un
hecho objetivo obstativo que precluye laposibilidad legal del acreedor de gjercitar su
derecho alarecaudacion.

Esto implica que, en determinados casos, la prescripcion local no seria un
efecto impeditivo para la solicitud de informacion necesaria por parte del Estado
requirente aspecto al trafico externo.

El orden plblico (constitucional) sirve de justificacion para que el interés ge-
neral pueda resultar satisfecho, aun cuando laley local establezca el lapso de tiempo
transcurrido como obstacul o para hacerlo.

Asi como el orden plblico positivo sirve para rehusar la informacion, tam-
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bién, sucede o mismo para fundar la peticion del bien de informacion que pueda
menoscabarlo. Es evidente que € 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 ignoranciaen €l gercicio de sus potestades.

El deber plblico del contribuyente no ve alterada su eficacia juridica por €l
decurso del tiempo en la medida que su conocimiento estaba fuera de todo alcance
del acreedor, por razbn de la simulacion en otra jurisdiccion, del abuso de las formas
0 del blangqueo de capitales.

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

El Estado requirente puede legitimar su peticion de informacion, sobre obliga-
ciones tributarias aun prescritas, en base ala aplicacion directa e inmediatadel orden
pUblico positivo propio.

La demanda de peticion necesaria es una causa de interrupcion del periodo de
prescripcion, siempre que se produzca en la duracion ordinaria establecida por laley;
afaltade otras normas.

Si la demanda de peticion ocurre, con posterioridad al plazo de prescripcion
local, conviene preguntarse cual puede ser la respuesta del ordenamiento juridico
teniendo presente que la naturaleza del tiempo no parece condicion bastante para
sanear la naturaleza lesiva de |os hechos sometidos a comprobacion e investigacion
producidos en otra jurisdiccion.

El Codigo Civil sefida con caracter general, la prescripcion para todos los
derechosy 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 fueradel comercio (C.C.
art. 1936).

Siempre que la Administracion tributaria goce de las facultades legales sufi-
cientes de comprobacion e investigacion —de adquisicion de informacion— no pue-
de argtiir, en € derecho local, su ignorancia como premio de imprescriptibilidad. Y
aquello que oculto no descubre serasiempre con cargo a su i nsuficiente o abandonada
actividad.

Pero la situacion es bien distinta en el ambito internacional. Aqui resulta que
la Administracion aunque queriendo no pudo adquirir la minima certeza, € minimo
conocimiento, del hecho lesivo producido en el otro Estado. La ausenciadel minimo
de certeza que pueda materializar la pretension administrativa indica que la situa-
cion extintiva no puede haberse producido porgque su ocultacion impide la concreta
actuacion del efecto juridico sobreviniente. La liquidacion no puede verificarse sin
informacion y ésta se halla fuera del alcance de la potestad administrativa, sin que
pueda reproducir € hecho lesivo.
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Si setrata de un hecho que pudiéndose considerar lesivo recibe lareprobacion
contrariaal orden plblico (constitucional) del Estado afectado, cabriainterpretar que
su ilicitud —clandestinidad y ocultacion— le impide el correlativo factor del paso del
tiempo, de ladesmemoria. Un ilicito internacional atipico opuesto al objetivo de va-
lor constitucional delaluchacontrael fraude fiscal y que tiene por base la capacidad
econbmica ... “una exigencia logica que obliga a buscar la riqueza ali donde la ri-
queza se encuentra’. (30)

Laimprescriptibiidad del hecho lesivo en otro Estado puede concebirse como
un limite a la seguridad juridica del particular, principio que como se deduce de la
jurisprudencia constitucional no tiene una connotacion absoluta (31)

Asi como puede afirmarse que la prescripcion es un instituto juridico ordenado
alaestabilidad y certidumbre de las relaciones o hechos juridicos; no puede decirse
categobricamente que la imprescriptibilidad del hecho lesivo le sea antagbnica. La
regla de oro es que no puede prescribir una situacion juridica a la que esta vedada
la posibilidad legal de su conocimiento, sin llegar nunca a hacerse explicita para
permitir laaplicacion de laley nacional.

Laley de fondo, del derecho material domina la materia de la prescripcion,
por lo que sera a partir del ordenamiento juridico 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 explicitamente, salvo tratado,
convenio o acuerdo internacional, se impondria el orden piblico positivo, traducido
en su caso como imprescriptibilidad.

Propone Jarach que la accion 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. ¢Como puede accionar €l Fisco cuando no esta en condiciones de conocer que
ha surgido paraé un crédito?

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

El autor considera, en la ocasion, que hay un principio general aplicable, con-
sistente en que no puede prescribir laaccion del Fisco cuando este no hatenido modo
de conocer la existencia de su derecho y, por lo tanto, para hacerlo valer. “ Es este
mismo principio que estéd alabase delaimprescriptibilidad de las acciones afavor de
los menores y que los jurisconsultos romanos enunciaban en estos términos: “contra
non valentem agere non currit praescriptj@ue quiere decir que la prescripcion no
corre contra aquel que no puede accionar. “ Pero debo admitir —concluye Jarach— que
entre las medidas extremadas de investigacion policial por parte del Fisco, para des-
cubrir todas las posibles obligaciones fiscales, y € principio de laimprescriptibilidad,
tal vez la balanza puede inclinarse hacia este ultimo”.

Podra discutirse la aplicabilidad del principio en el ambito domestico donde
lainaccion administrativa, la indiferencia, no puede sino ser sacrificada a la seguri-
dad juridica del ciudadano; esto no es trasladable al plano internacional donde hay
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obstéacul os objetivos para conseguir laintegracion del bien deinformacion disponible
y en presencia de hechos lesivos, en principio, de naturalezailicita.

Por eso mismo es arriesgado sostener que si la deuda ha prescrito huelga cual-
quier actuacion posterior del Estado requerido. (32). El fundamento que defiende la
imprescriptibilidad viene de la propia doctrina civil respecto a la clandestinidad y
ocultacion de los hechos que impiden el gercicio del propio derecho de crédito. La
ignoranciay laimposibilidad de superarla se constituye en un elemento insubsanable
parala perfeccion de la prescripcion extintiva.

El decurso del tiempo no es susceptible de producir tal efecto.

El hecho lesivo esilicito opuesto alanormaimperativa de orden plblico cons-
titucional, es un evento socia mente dafioso, merecedor de unaval oracion negativa de
reprobaci on, precisamente, porque es contrario alosinteresesy principios esenciales
del ordenamiento juridico tributario.

La prescripcion extintiva no puede sanear lailicitud del hecho lesivo contra el
orden plblico constitucional, pero, que, ademas se repercute y reproduce, en forma
derivada sobre |as actividades sucesivas y posteriores del particular, que resultarian
igualmenteilicitas (v.g. lasimulacion de actos o negociosjuridicos que posteriormen-
te sirven para el blanqueo de capitales). La prescripcion del hecho lesivo originario
serviria paradepurar lailicitud derivada.

El orden plblico constitucional opera, entonces, como limite de aplicacion
exclusiva del Estado de aquellas normas juridicas que le contradicen, e intencional-
mente imperativas. La exclusividad viene a cadlificar, 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, €l caracter de exclusividad sefiala la prioridad
del orden plblico constitucional, necesario e inmediato, perjudicado por e hecho
ilicito en otro Estado. (33)

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

Laexclusividad del propio orden juridico no es unilateral, sino internacional-
mente imperativa por causa del tratado, acuerdo, convencion.

L os Estados tienen preocupaciones analogas y subordinando su cooperacion a
la reciprocidad aseguran la preferenciay respeto de sus disposiciones por |0s otros
(34).

5.2. La prescripddn en la asistencia mutua recaudatoria

La disciplina de la prescripcion no aparece en |os textos normativos interna-
cionales relativos a la informacion para liquidar, aunque si 1o hace en materia de
informacion para el cobro, en la asistencia mutua recaudatoria.

El articulo 14 del Convenio Consgjo de Europa-OCDE prevé que las cuestio-
nes concernientes a periodo de tiempo més alla del cual el crédito fiscal no puede
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exigirse se rigen por lalegislacion del Estado solicitante. La solicitud de asistencia
debe especificar los datos sobre tal periodo.

El criterio general sefidado coincide, en principio, con la exclusividad del
orden pUblico positivo del Estado requirente. La prescripcion es una cuestion de pre-
ferencia para €l Estado que demanda el bien de informacion necesaria.

Sin embargo, el mismo articulo 14.2 entra en contraste con el principio que
establece a afirmar que los actos de recaudacion realizados por € Estado requerido a
continuacion de una demanda de asistenciay que conforme a su legislacion tendrian
por efecto suspender o interrumpir €l periodo de prescripcion tienen el mismo efecto
respecto de lalegislacion 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 extension de |os efectos seglin laley del
Estado requerido con referencia a la suspension o interrupcion.

No estajustificado que el Estado requirente que prefieralaimprescriptibilidad
del crédito fiscal o, aun, que no acepte la suspension, deba soportar las consecuencias
delaotralegidacion.

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

La prescripcion es un instituto exclusivo del orden juridico de cada Estado, de
orden plblico interno e imperativo internacionalmente. El reconocimiento conven-
cional siempre debe fundarse en lapreferencia del Estado que lainvoca, porque decir
que laley del Estado requerido puede preval ecer sobre el Estado requirente no signi-
ficasino el desconocimiento del orden plblico que leinspirao, lo que esigual, de su
orden plblico 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-
dacion (36) surgen con claridad la preferencia del orden plblico constitucional del
Estado requirente.

Primero, las cuestiones de la prescripcion se rigen exclusivamente por las nor-
mas juridicas vigentes en € Estado requirente (37).

Segundo, los actos para el cobro efectuados por el Estado requerido y que de
haber sido realizados por € Estado requirente hubieran determinado la suspension o
interrupcion de la prescripcion, seglin sus propias disposiciones juridicas, se consi-
deran como si hubieran sido realizadas en € mismo.

Esto significa, acontrario sensuque |os actos de cobro en el Estado requerido
careceran de efectualidad si no hubieran producido la suspension o interrupcion de
la prescripcion, 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
hubierarealizado; pero, si hay discrepancia prevaleceralaexclusividad juridicade la
ley del Estado requirente. (38)

El Modelo COCDE coincide con los principios comunitarios, concediendo
al Estado requirente la exclusividad respecto a la prescripcion: La preferencia de la
Ley del Estado requirente es total con referencia alas objeciones formulables por la
ley del Estado requerido en tema de ejecucion 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, apuntalalaidoneidad de laintervencion, en base a orden publico,
de laimprescriptibilidad en la evidencia de un hecho lesivo. Si ello ocurre en recau-
dacién, con mayor razon sera en la exigibilidad del derecho al crédito clandestino u
oculto.

De modo que €l principio de la imprescriptibilidad puede ser una de las con-
secuencias mas sobresalientes del orden publico (constitucional) positivo. Y sera el
propio Estado requirente el que lo regule. Es obvio que la disciplina de |a prescrip-
cion local, como en € caso espaiol, no trasciende a la esfera internacional. ES una
disciplina dirigida a la actuacion de |la prescripcion sobre el derecho y la accion de
la Administracion tributaria en su ambito doméstico, en el marco en € que puede
legalmente caer en el abandono, lainerciao el silencio de larelacion.

Si esto puede afirmarse con respecto a las deudas ya prescritas; parece nece-
sario reiterar que, dentro del periodo de prescripcion, el efecto del requerimiento de
informacion produce las mismas consecuencias que en el plano local, puesto que las
actuaciones tienen relacion con los procedi mientos de comprobacion e investigacion
y su finalidad es adquirir el conocimiento completo o integro sobre hechos de los que
le constan datos probatorios aungue insuficientes. La actuacion esinterruptiva siendo
menester la comunicacion fehaciente del sujeto pasivo.

Finalmente, la aplicacion de oficio de la prescripcion no procederaen el ambi-
to internacional, basicamente, porque seria un premio alailicitud 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 prescripcion es el trata-
miento que alienta las normas tributarias en Bélgicay Franciay los EEUU.

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

La Administracion no puede solicitar informacion a otra, si los periodos ex-
piraron. Pero, si existe un CDI entre Estados, y hay rentaimponible no declarada en
el curso de uno de los cinco afios precedentes al momento en que estos resultados
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Ilegan a conocimiento de la Administracion belga, tiene un plazo adicional de doce
meses para liquidar e impuesto. (C.1.R. 92.art.358 1° y 2°).

Bélgica suministrara lainformacion requerida dentro del periodo de tres aflos
de prescripcion, a menos gque en la demanda de informacion aparezcan indicios de
fraude, en cuyo caso lo notificara al contribuyente, salvo que se trate de un Estado
miembro de la Union Europea, que lareleva de la obligacion (40).

En Francia €l plazo de prescripcion para liquidar es de tres afios, con caracter
general. Pero, hay una prorroga del periodo en caso de recurso a la asistencia admi-
nistrativainternacional (LPF art.L 188 A).

Cuando |as informaciones demandadas a una Administracion extranjeraen el
cuadro de la asistencia administrativa no llegan a Francia antes de la prescripcion de
un gjercicio, € plazo puede prolongarse hasta la duracion maxima de dos afos.

La prorroga se aplica aintercambio de informacion cubierto por un acuerdo o
convenio y en lamedida que el Estado requerido esté en condiciones de cumplir en
los términos de su legislacion.

El ambito de lademanda de informacion comprende €l trafico externo del con-
tribuyente que puede afectar su base imponible o la cuantia del impuesto en Francia,
0, los bienes o rendimientos de los que seatitular en el exterior.

Esto opera, bajo reservade |os conveniosinternacional es, en lasinformaciones
necesarias para cualquier procedimiento inspectivo, todos |os impuestos y cual quier
clase de contribuyente, residente o no.

La prorroga de la prescripcion obliga a notificar al contribuyente sobre la de-
manda de informacion. La respuesta extranjera definitiva es la que marca el calculo
para la prorroga de la prescripcion. (Asimismo, en Bélgica donde el plazo especial
de liquidacion comienza a computarse desde la fecha de recepcion de la informa-
cion).

En los EEUU €l periodo de prescripcion para liquidar es, en general, de tres
anos. Pero, se prorroga a seis cuando se verifica una omision en la declaracion de
un 25% de la renta y hay imprescriptibilidad en tres supuestos: si no se presenta
declaracion, hay intencion de evadir mediante declaracion falsa o intencion plena de
evasion (IRC Sec. 6501 a) ) €)

Lafaltade informacion por parte del contribuyente respecto a: sociedades ex-
tranjerasy partnershipsparticipaciones en partnershipsextranjeras, participacion en
trustsextranjeros, provoca la prorroga de la prescripcion relativa al periodo imposi-
tivo con el cual esta relacionado la falta de informacion, que no expira sino a partir
de los tres afos desde la fecha en que se suministraala Administracion.

Es interesante destacar que en la ley americana puede llegarse a un acuerdo
entre la Administracion y el contribuyente para prorrogar, voluntariamente, €l plazo
de prescripcion liquidatoria. (extension by agreeme8éc. 6501.4 IRC).

Podria extraerse alglin apunte de las brevisimas consideraciones comparadas.

La prescripcion extintiva es un instituto que debe contemplar lainfluencia del
hecho lesivo en €l transcurso del tiempo. Y, en particular, en la perspectiva interna
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cional, establecer la trascendencia de la disposicion o no del bien de informacion
necesaria.

La prescripcion, es cierto, no es ni debe ser un instrumento manipulable para

lajusticia tributaria; pero, no lo es menos que su extension, sea por prorroga o sine
die, resultaineludible cuando € derecho a crédito ya nacido no puede hacerse valer
ni gjercitar: “contra non valentem agere non currit praescriptio

Conclusiones

1

El orden plblico constitucional armonizay hace compatible el interés individual,
de la sociedad civil y del Estado como portador del interés plblico. El sistema
tributario justo integrael orden plblico econémico en la clspide de la norma fun-
damental. EI mandato contrael fraudefiscal esun objetivo de valor constitucional.
Esto se proyecta tanto hacia €l ambito local como internacional, en particular, en
abierta confrontacion ala competenciafiscal lesivay, al mismo tiempo, en la coo-
peracion con otros sistemas tributarios val orados como correctos.

. Hay una adecuacion conformada alos objetivos de valor constitucional por € cual

los principios y valores internacionales cominmente admitidos entran a formar
parte del orden plblico constitucional de cada Estado, con un efecto negativo
sobre la ley extranjera o positivo en la actuacion inmediata de los fundamentos
propios acordes con |os principios internacionales. El valor de correccion del otro
sistematributario no es ajeno al orden plblico econdmico del Estado.

En derecho tributario internacional puede aceptarse la aplicacion del orden publi-
co (constitucional) en su doble condicion: como eviccion de ley extranjera, efecto
negativo, o por aplicacion necesaria e inmediata, como conexion, efecto positivo,
en conexion con principios internacionales adecuados y conformes.

Las referencias normativas indican la expresa aceptacion de la doble condicion
del orden publico en el Convenio Consgjo de Europa OCDE y cabe su deduccion
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 reflgja sblo €l
orden pUblico positivo. No obstante, su interpretacion es en exceso restrictiva, por
lo que aqui se sostiene extensivamente que tiene que ver con la correccion de los
otros sistemas tributarios y los derechos fundamental es de la persona.

El orden plblico positivo influye en € examen de la prescripcion extintiva en la
liquidacion dela deudatributaria externa. El tiempo no puede sanear €l hecho lesi-
vo, ilicito cuya clandestinidad y ocultacion impiden que €l Estado pueda gjercitar
sus derechos. La prescripcion, en buena |6gica, debe comenzar cuando se conoce
€l hecho lesivo e interrumpirse al momento de solicitarse lainformacion.
Asimismo, a partir de la distincion entre el derecho local de prescripcion y el
internacional podria referirse laimprescriptibilidad de la deuda en apariencia ya
prescrita desde el momento en que el Estado no podia actuar porque no disponia



Intercambio internaciona de informacion tributaria 111

ni tenia posibilidad legal de obtener el bien de informacion necesaria. El orden
pUblico constitucional puede fundar laimprescriptibilidad en caso de fraudefiscal.
La prescripcion no opera contra aquel que no puede exigir su derecho.

6. La prescripcion extintiva esta dominada por a exclusividad y preferencia de la
ley del Estado requirente, y por tanto, la imprescriptibilidad puede basarse en
su orden plblico necesario e imperativo internacionalmente. En forma anaoga
asl se infiere en materia de asistencia recaudatoria en |os textos de las directivas
comunitarias y los comentarios de la OCDE a su Modelo de convenio para evitar
|a doble imposicion.

7. Las brevisimas referencias a derecho comparado sirven para sefialar |a especi-
ficidad de la prescripcion ante los hechos ilicitos locales e internacionales. No
parece discutible que el periodo de prescripcion seinicie, interrumpao reactive en
razon de lainformacion y desde e mismo momento en que se conoce €l bien de
informacion necesaria que se requiere paraliquidar el hecho lesivo.
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