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I Extracto:

EstE trabajo constituye un examen, desde el Derecho espaiiol y
Comparado, de las garantias que ostentan los obligados tributarios
en el marco del mecanismo més importante empleado por los
Estados para combatir y prevenir la evasion y el fraude fiscal inter-
nacional, a saber, el procedimiento de intercambio de informacién
entre Administraciones tributarias estatales. El autor llega a la con-
clusion de que, en la hora actual, existe, con caracter general, un
importante déficit de garantias de los contribuyentes en el referi-
do procedimiento y que tal déficit no resulta en modo alguno jus-
tificado en un Estado de Derecho. En este sentido, defiende la tesis
de que la actual configuracién del procedimiento de intercambio
de informacién como procedimiento realizado «a espaldas» de los
obligados tributarios contribuye a restarle eficacia al mismo y, ade-
mas, resulta incompatible con las garantias y principios juridicos
imperantes en la mayoria de los Estados de Derecho occidentales.
Al objeto de equilibrar esta situacion, el autor propone la intro-
duccién de una serie de garantias configuradas de tal forma que
lejos de afectar negativamente al procedimiento de intercambio
de informacion reforzaria su eficacia; en la misma linea, se apunta
que tal reforma podria aumentar el grado de confianza de los obli-
gados tributarios en el funcionamiento de la Administracién tri-
butaria, lo cual redundaria en beneficio de todos los sistemas de
gestion tributaria que pivotan sobre la colaboracion «voluntaria»
de los obligados tributarios.
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Norta: El presente trabajo estd basado en la obra del mismo autor, Intercambio
de Informacion y Fraude Fiscal Internacional, Estudios Financieros,
Madrid. Esperamos que el lector sepa disculpar las remisiones realiza-
das a dicha obra en relacion con determinadas cuestiones no abordadas
en este articulo.
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I. INTRODUCCION: LA FUNCIONALIDAD Y CONTEXTO EN EL QUE OPERAEL INTER-
CAMBIO DE INFORMACION ENTRE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS

En la hora actual, resulta un lugar comun afirmar que no es posible garantizar el cumplimiento
de las leyes tributarias de un Estado sin contar con informacion fiscal de caracter «intekdstatal»
insuficiencia de las autoridades fiscales nacionales para controlar, de forma auténoma, el cumpli-
miento de la normativa tributaria resulta imputable a un conjunto de factores.

En efecto, esta situacidn se explica, basicamente, partiendo del intenso proceso de globaliza-
cion y digitalizacion (Interne® de la actividad econémica y financiera operado, fundamentalmen-
te, a partir de los afios 70 hasta el momento presente. Al mismo tiempo, en el marco de los paise:
miembros de la OCDE y la UE ha tenido lugar un paulatino desmantelamiento de los controles de
diversa indole que venian obstaculizando o restringiendo de algiin modo la libre circulacién de per-
sonas y capitales, asi como la inversién extériba liberalizacion del control de cambios y las
inversiones extranjeras en un contexto de mundializacion econdmica y financiera trae consigo impor-
tantes consecuencias en el ambito tributario; por un lado, esta situacién ha limitado de forma signi-
ficativa la politica fiscal de los Estados en relacién con la tributacion de determinados hechos impo-
nibles, especialmente sobre aquellas manifestaciones de riqueza que son especialmente «volatiles
o susceptibles de ser «deslocalizadas»; por otro lado, este contexto ha ampliado las posibilidades di

1 sainz be Buaanpa, Notas de Derecho Financier@pmo |, vol. 3, UCM, Madrid, 1975, pp. 413-415yi1R GARCIA,
Secreto Bancario y Hacienda Publiciyitas, Madrid, 1988, p. 177;U& GARCIiA, «Asistencia mutua», érelaciones
fiscales internacionalesEF, Madrid, 1987, p. 387; y VNS, «Emerging issues in tax reform: the perspective of an
international bureaucrat®ax Notes Internationayol. 15, ndm. 25, 1997, pp. 2.042 y ss.

2 KnoBBoUT/REITH, «Legal basis for the exchange of information on indirect taxatlatertax, nims. 8-9, 1998, pp.
244-247; y MbLENAARS, «Exchange of information under the Netherlands-US income tax tréakyMptes International,
vol.18, nim. 17, 1999, p. 1.713.

3 VEERMEND, «Tax policy in Europe», EC Tax Review, nim. 3, 1998, p. 158; y Gomez-Pomar, «Presente y futuro del inter-
cambio de informacion y la asistencia mutua en las relaciones fiscales internaci@réleiss, Tributaria,nim. 71,
1994, p. 60.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 211 -105 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PROCEDIMIENTO DE INTERCAMBIO DE INFORMACION | José Manuel Calderén Carrero

fraude y evasion fiscal por parte tanto de los inversores particulares (personas fisicas) como de toda
tipo de empresas -no sélo grandes multinacionales- que realizan inversiones directas o de cartera el
paises diferentes al de su residencia fi&c8k ha observado, a su vez, un incremento importante

del volumen de operaciones econémicas internacionales; buena parte del comercio mundial -alre-
dedor del 60%- esta, ademas, en manos de empresas multinacionales, lo cual no deja de plantee
serios problemas de tributacion internacional, entre los que se cuenta el control fiscal de tales ope-
raciones. En los Ultimos tiempos se ha detectado un incremento notable del volumen de inversio-
nes financieras transnacionalesitfolio investmentrealizadas por particularésAsimismo, la
apertura de las economias de los paises del Este ha intensificado los problemas antes expuestos
cuando menos, contribuido a ellos.

También viene observandose un aumento del fraude y evasion fiscal internacional como resul-
tado de la escalada en lo que se ha dado en llamdusaipingfiscal» (fiscal degradation/harmful
tax competitioly este fendmeno ha terminado «degenerando» de tal modo que tanto el Comité Fiscal
OCDE?, como el ECOFIN de la UEhan alertado sobre la necesidad de poner coto a la escalada
que viene experimentando.

En la préctica, los principales efectos que se han dejado sentir en el &mbito tributario como
consecuencia de este nuevo contexto mundial, probablemente, no sorprendan a nadie; ciertamente
el incremento notable de los niveles de fraude y evasidn fiscal internacional parece intrinseco a un
contexto econémico mundializado y liberalizado donde el control fiscal de los flujos internaciona-
les de personas y capitales se encuentra muy diluido ante la falta de medios para llevarlo a cabo; e
aumento del fraude y evasion fiscal trae consigo otras consecuencias de diversa indole como ingen-

4 Owens, «Curbing Harmful Tax Competitionintertax,nims. 8-9, 1998, pp. 230-231; «Emerging issues in tax reform:
the perspective of an international bureaucra»cit.pp. 2038 y ss.; MiTz, «Is National tax policy viable in the face
of global competition?»[ax Notes Internationaljol. 19, nim. 1, 1999, pp. 100 y ssqlBN, «La cooperacion inter-
nacional en el combate de la elusion y de la evasion tributaria@sciEmes contra el abuso y defraudacion fiscales,
CIAT, IEF, Madrid, 1994, p. 267;ANzI/ZEE, «Taxation in a borderless world: the role of information exchange»,
Intertax,vol. 28, nim. 2, 2000, pp. 58 y ss.; BRNANDEZ PEREZ, «Las directrices para una cooperacién internacional
contra la evasion y el fraude internacional»XiXIll Semana de Estudios de Derecho Financi&s, Madrid, 1989,
p. 527.

5 OECD, Tax Information Exchange between OECD countries (a survey of current prac@8)), Paris, 1994,
paras. 4-6.

6 Tanzi/ZEE, «Taxation in a borderless world: the role of information exchamgesit.pp. 58-63.

7 OECD,Harmful Tax CompetitiorQECD, Paris, 1998; sobre este informe viave®s, «Curbing Harmful tax compe-
tition», op. cit.

8 Conclusiones del Consejo ECOFIN, de 1 de diciembre de 1997, sobre Politica Fiscal (98/C 2/01, DOCE de 6-1-98).
Como se expresa en su propia exposicién de motivos, el debate se centr6 en la necesidad de una actuacién coordinad:
en la UE para combatir la competencia fiscal perniciosa a fin de lograr objetivos como la reduccién de las distorsiones
gue todavia existen en el mercado Unico, evitar pérdidas demasiado importantes de ingresos fiscales y orientar las estruc-
turas fiscales de modo que favorezcan el empido.MonTI, «The climate is changingkC Tax Review(im. 1, 1998,
pp. 2-3; y MLENDUC, «Tax havens and fiscal degradatioB€, Tax Reviewpiim. 1, 1994, pp. 20 y ss.
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tes pérdidas presupuestafamfracciones del principio de justicia fisé¢é) asi como distorsiones

en los movimientos de capitales y condiciones de competencia contrarias al buen funcionamiento
del mercado interior y, a la postre, de la economia muHdid&ste fenémeno también ha dejado
sentir sus efectos en la estructura de los sistemas tributarios nacionales; en concreto, se viene apre
ciando una desfiscalizacion competitiva de los Estados que afecta, especialmente, a la tributacion
empresarial y del ahorro; ésta ha causado, entre otras consecuencias, una alteracion en la distribt
cion en la carga fiscal sobre los contribuyentes, aumentando la que recae sobre el trabajo persone
y el consumo y disminuyendo la correspondiente al ahorro privado y las empresas

La reaccién adoptada inicialmente por la mayoria de los paises frente a la internacionaliza-
cion de la vida econdmica ha sido proyectar el radio de sus principales impuestos sobre todo hechc
imponible que posea la minima conexion (real o personal) con su territorio, ya se realice dentro como
fuera de sus fronteras; asimismo, en las dos Ultimas décadas se observa una tendencia generaliza
a introducir un elenco de medidas estandarizadas contra el fraude y evasion fiscal internacional (por

9 Resulta destacable cémo el Comité Fiscal de la ONU ha llamado la atencién sobre la necesidad de intensificar los inter-
cambios de informacién entre Estados al objeto de instrumentar la lucha contra el fraude y evasion fiscal internacional
(UN Departament of Economic and Social Affaifax Treaties between Developed and Developing Countries: Third
Report,UN. Doc. St/EC/166 (1972), para. 151). Tal medida fue propuesta sobre la base de los negativos efectos que
dichos fenémenos causan en las economias de los diferentes paises; asi, el citado Comité puso se relieve coémo algunc
paises en vias de desarrollo tienen unas pérdidas de ingresos tributarios anuales -originadas en relacion con operacio
nes internacionales- superiores a la ayuda internacional recibida en el mismo periodo. Tales posibilidades de fraude y
evasion -sigue diciendo el Comité Fiscal ONU- no sélo afectan a los paises en vias de desarrollo, sino también a los
desarrollados, en tanto que estos fenémenos distorsionan los flujos de inversion y de capital hacia otros paises.

10 como puso de relieve el Tribunal Constitucional espafiol en la sentencia nim. 76/90, la lucha contra todo género de
fraude fiscal debe tener lugar para evitar graves erosiones del principio de igualdad motivadas por las diferentes posi-
bilidades de defraudacion que poseen contribuyentes en diferentes circunstancias; en este sentido, consideramos que |
circunstancia de que un contribuyente por el mero hecho de realizar inversiones o transacciones de caracter internacio-
nal no deberia tener méas posibilidades de escapar a su deber de contribuir. En el mismo sensdeCQrbing
Harmful tax competition»op. cit.p. 231) ha afirmadoThere is no reason why taxpayers that do not or cannot take
advantage of harmful tax practices should have to pay the taxes avoided by those who have easy access to tax havens
and harmful preferential tax regimes».

11 Resolucién del Consejo CEE de 10 de febrero de 1975, relativa a las medidas que deben tomarse por la Comunidad er
el ambito de la lucha contra el fraude y la evasion internacionales (DOCE num. 35, de 14-2-1975); Exposicion de Motivos
de la Directiva 77/799/CEE de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competen-
tes de los Estados miembros en el &mbito de los impuestos directos e indirectos (DOCE num. L 336, de 27-12-1977).
Vid.también: Ivons, «La lucha contra el fraude tributario internacionalb£le@ontrol Fiscal CIAT, IEF, Madrid, 1996,

p. 119; y AN HoorN, «Problems, possibilities, and limitations with respect to measures against international tax avoi-
dance and evasion&eorgia Journal of International and Comparative Lawo.8, nim. 4, 1978, p. 773.

12 owens, «Emerging issues in tax reform: the perspective of an International Bureaapratit,pp. 2.038 y ss.; y B
Kam/CLARK, «A World of Taxes: the OECD report on tax trends», Tax Notes Internatiahal,6, nam. 12, 1998, pp.
936 y ss. Véanse también los datos que aporta en este sesiiRlaURZ~MORENQ, «La asistencia mutua en la Unién
Europea: cooperacion entre autoridades tributarias en el &ambito de los impuestos directos yRielitAtheroamericana
de Derecho Tributariondm. 6, 1997, pp. 716-717.dUure («Tax Systems in the XXIst. century», en Visions of the
Tax systems of the XXIst. century, Kluwer, Boston, 1997, p. 28sy(&Tax Systems in the XXIst century», en Visions
of the Tax systems of the XXIst. century, opppit55 y ss.) han llegado a vaticinar el transito de los impuestos sobre
la renta a los impuestos sobre el consumo como consecuencia de la globalizaciéon econémica y de la crisis de los prin-
cipios de «observabilidad y verificabilidad» impositiva que ésta trae consigo.
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ejemplo, la transparencia fiscal internacional, legislacién antisubcapitalizacion y antiparaisos fisca-

les)13, Sin embargo, tanto el principio de renta mundial como todas estas medidas fiscales resultan
practicamente inoperativas si las Administraciones fiscales carecen de la informacion fiscal necesa-
ria para exigir o garantizar su cumplimieito

Como han puesto de relieveeBEL 15y MuLLIGAN 16, una de las piedras angulares de un efec-
tivo sistema de control fiscal es la informaciéntdlligence 17; el control de las obligaciones tri-
butarias no representa otra cosa que administrar informacion; la funcién de la obtencién de infor-
macion es determinar hasta qué punto el obligado tributario esta cumpliendo con sus deberes fiscales
Através de una eficiente red de informacion, los agentes tributarios pueden verificar qué obligados
tributarios realizan hechos con trascendencia fiscal y el alcance de la misma. La relevancia del man-
tenimiento de un flujo sistematico de informacion tributaria radica en que posibilita el control fiscal
por la Administracion y, ademas, ejerce un efecto disuasor frente a los obligados tributarios. Ciertamente,
el Fisco puede llevar a cabo un control fiscal efectivo de las operaciones que tienen lugar dentro de
las fronteras de un mismo pais, pues, generalmente, tiene o puede obtener los medios y, en especie
la informacién que le permite garantizar el cumplimiento de las leyes tributarias. Sin embargo, cuan-
do se trata del control de las operaciones internacionales surgen multitud de obstaculos para que
pueda llevarse a cabo un efectivo control fiscal; uno de tales impedimentos -probablemente uno de
los mayores- es la falta de informacion fiscal transnacignal

13 Tanzi/Zeg, «Taxation in a borderless world: the role of information exchargesxsit.p. 62.

14 En este orden de cosas, varios autores han puesto de relieve cémo la globalizacién econémica operada a partir de la
década de los ochenta ha terminado afectando de forma notable a la configuracion de los sistemas tributarios hasta el
punto de que los Estados se encuentran limitados por este fenémeno a la hora de establecer su propia politica fiscal.
Buena muestra de ello la encontramos en la desfiscalizacion del ahorro o en la «carrera de incentivos fiscales» en la que,
de un modo u otro, la mayoria de los Estados han tomado parte. Sobre esta vitesS@WENS «kEmerging issues in
tax reform: the perspective of an International bureauaratxgit. pp. 2.035 y ss.; M1z, «Is National tax policy via-
ble in the face of global competitiondg. cit.pp. 100 y ss.; y ANzI/ZEE, «Taxation in a borderless world: the role of
information exchangexap. cit.pp. 58 y ss.

15 EicHeL, «Administrative aspects of the prevention and control of international tax evaspomit, pp. 26-29.

16 MuLLiean, «Exchange of information under the OECD and US Model tax treatieysla.L.A.Int'l & Comp. L.J.,
vol. 5, 1982, p. 132.

17 ver también enkins, Tecnologia de la informacién e innovacién en la Administracién tributéig, Madrid, 1996,
p. 13.

18 soLER RocH, «Una reflexién sobre el principio de residencia como criterio de sujecién al poder tributario del Estado»,
enPresente y Futuro de la Imposicion directa en Espa@a, Nova, Valladolid, 1997, pp. 72-73|rRRs «Portugal
National Report» einternational Mutual Assistance through Exchange of Informatfeh, CDFI, LXXVb, Kluwer,
The Netherlands, 1990, pp. 444-445;acRN, «UK National Report», en International Mutual Assistance through
Exchange of Innformation, op. cfi. 455. El propio informe de la OCDHarmful Tax Competitionop. cit. (reco-
mendaciones 1.4, 11.8 y 13) recomienda el establecimiento, intensificacion y ampliacion de medidas sobre intercambio
de informacién fiscal internacional como una de las vias para luchar contra tal fendiche@wéns, «Curbing Harmful
tax competition»pp. cit.pp. 230-234).
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La carencia de informacion sobre las actividades econdmicas foraneas de los obligados tri-
butarios a la que venimos refiriéndonos acaba afectando a la gestién tributaria de los Estados, de ta
forma que las Administraciones encargadas de tal labor pueden terminar aplicando «incorrecta-
mente» su legislacion tributaria, ocasionando nada desdefiables «conflictos de imposicion» entre los
Estados y los obligados tributarios implicadds

Por todo lo dicho, resulta patente que unos impuestos que se proyectan sobre la rentay el
patrimonio mundiales de los obligados tributarios requieren ineludiblemente de un sistema de obten-
cion de informacién que trascienda de sus froné€ras

La magnitud de los negativos efectos antes expuestos ha motivado una reaccion de caracte
mundial; la mayoria de los paises ha tomado conciencia de que la Unica via -0 por lo menos la mas
eficaz, entre las posibles- para poner coto a la problematica originada en el nuevo contexto es a tra:
vés de la cooperacion mutua internacidaadla asistencia administrativa entre autoridades de pai-

19 vid.: De Juan PERALOSA, «Métodos para evitar la doble imposicién internacionalggelictos de Imposici6®EDAF,
Monografia, nim. 6, 1995, pp. 9 y ss. Junto a los conflictos de imposiciéon también pueden plantearse problemas de ges-
tién tributaria. En este sentido, la Audiencia Nacional espafiola, analizando un caso donde se examinaba la legalidad de
la actuacion de la Administracion cuando verificaba el cumplimiento de las condiciones legales para que una determi-
nada entidad residente en un paraiso fiscal se beneficiara de la exencién del IBINR, justificé el mayor nivel de exigen-
cias y pruebas solicitadas por la Administracion espafiola atendiendo a la circunstancia de que el contribuyente que invo-
caba la exencion residia en un paraiso fiscal, «lo cual dificultaba mucho la transmisién de informacion» (SAN de 29 de
enero de 1998IT98, Ar.273).

20 ALI (American Law Institute)nternational Aspects of the US Income Taxation ALy, Philadelfia, 1992, p. 114;
TanzI/ZEE, «Taxation in a borderless worldsp. cit.p. 58; MarRKLOUF, «Transparency in tax systems: keeping pace
with the information agesintertax,nim. 2, 2000, pp. 65-66; yeD GiubicE, «Las necesidades de asistencia mutua
internacional entre las Administraciones tributarias»ngracto del proceso de modernizacion en la Administracion
tributaria, CIAT, IEF, Madrid, 1997, p. 280. A su vez R («Intercambio de informacién entre Administraciones tri-
butarias», er\cciones contra el abuso y defraudacion fiscal#4T, IEF, Madrid, 1994, pp. 301-302) pone de relieve
como, en ocasiones, el gravamen de hechos imponibles que poseen un elemento de internacionalidad no soélo precis:
tener informacién sobre datos facticos realizados en otro Estado, sino también sobre cuestiones juridicas. Ciertamente,
existen algunos casos donde la afirmacién de este autor responde a la realidad y la correcta aplicacion de la legislacion
interna requiere conocer ciertos detalles de la normativa fiscal foranea; ello puede acontecer, por ejemplo, a la hora de
aplicar el método de exencién para eliminar la doble imposicién internacional, cuando se haya establecido la clausula
de sujecion impositiva; otro tanto ocurre con el método de imputacion en orden a determinar si el impuesto extranjero
a deducir resulta comparable al impuesto nacional del que se deduce; la tributacion de las «sociedades de personas:
(partnerships) o las fiducias (estates, trusts) extranjeras en Espafia podria también integrar otro supuesto; y, finalmen-
te, la adecuada aplicacién de la normativa espafiola compensacion de bases imponibles obtenidas por un establecimientt
permanente de una empresa espafiola en el extranjero también podria requerir del conocimento de la legislacion fiscal
foranea. El Tribunal de Justicia de las CEE recoge varios ejemplos de este tipo en algunas de sus sentencias: SSTJCE
de 12 de abril de 1994, Halliburton ServicAsunto 1/93, Rec.p. I-1137 y ss.; de 14 de febrero de 8@and
Schumackeisunto 279/93, Rec.p. I-225 y ss.; de 11 de agosto de W88/ ckx,Asunto 90/94, Rec.p. I-2508 y ss.;
y de 15 de mayo de 19%utura Participations y SingeAsunto 250/95, Rec.p. 1-2492 y ss.

21 saiNz DE Buianpa, Notas de Derecho Financieféomo |, vol. 3,0p. cit.pp. 413-415.
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ses distintos se erige como el mecanismo para dotar a las Administraciones tributarias de los medios
que posibiliten un control fiscal mas efectivo de los hechos imponibles que presentan una conexion
internacionak2

No obstante, la adopcion de medidas de asistencia administrativa mutua ha estado jalonada
de avances y retrocesos, debido a la complejidad técnica de su instrumentacion unida a las ramifi-
caciones politicas y diploméaticas que entréfagllo no debe extrafiar, en la medida que esta nueva
orientacién supone una ruptura con principios juridicos de gran tradicion en la mayoria de los pai-
ses, como el establecido por la jurisprudencia anglosajondegd ehark Holman v. Johnsorno
country ever takes notice of the revenue laws of anefer

El intercambio de informacion fiscal entre Estados, probablemente, constituye uno de los
mecanismos de asistencia administrativa mutua que goza de mayor difusién y eficacia al objeto de
prevenir el fraude y evasion fiscal internacional; de hecho, esta subespecie de asistencia adminis-
trativa25 viene siendo consideradadarnerstoneo piedra angular de la cooperacién fiscal inter-
nacionals,

El origen de la clausula de intercambio de informacién (interestatal) parece remontarse a
mediados del siglo XIX, fecha en la que Bélgica firmé varios tratados fiscales con Francia (1843),
los Paises Bajos (1845) y Luxemburgo (1845), donde se incluia una disposicién de este tipo en rela-
cion con los impuestos de registo

22 siguiendo a OiNA (Diritto Internazionale TributarioCedam, Padova, 1949, p. 429), puede decirse que la asistencia
internacional «comprende cualquier forma de ayuda prestada por un Estado a otro para la actuacion de los fines propios
de éste y, consiguientemente, tanto en el campo politico como en el administrativo en general o en el jurisdiccional. Sin
embargo, sobre todo por obra de la doctrina alemana, por asistencia j&étiosskilf¢ se entiende mutua colabora-
cién de autoridades judiciales de Estados diversos en materia judicial. Recientemente, y también siguiendo la doctrina
alemana, se distingue la asistencia judicial en sentido estricto de la asistencia admimstrstiied Verwaltingshilfg,
aunque la distincién sea a veces muy dificil en la practica».

23 pires, «Portugal National Reportep. cit.pp. 444-445; MiLLiGAN,, «<Exchange of Information under the OECD and
US Model tax treaties», op. cfip. 131y ss; y RELLES, «Double taxation/fiscal evasion in international tax treaties»,
Indiana Law Reviewpim. 12, 1979, p. 34.

24 1 Cowp. 341, 343, 98 Eng. Rep. 1121 (1775); la misma jurisprudencia fue adoptada por los tribunales norteamericanos
(Banco Nacional de Cuba v. SablatiB@p US 398 (1964)). Ambos casos recogidos y comentadosporG<Exchange
of Information under the US income tax treatiéBseoklyn Journal of International Lawpl.XIl, 1986, nim. 1, p. 35.

25 \WissELINK, «International Exchange of tax information between European and other courile3ax Review,
ndm. 2,1997, p. 108.

26 GorpONVENUTI, «Exchange of Information under tax treaties -an upd@seManagament International Journal,
vol. 15, nim. 8, 1986, p. 272; yw@Ns, «kEmerging issues in tax reform», op. pit2.044 y 2.067.

27 Gancemi, «General Report», @nternational Mutual Assistance through Exchange of Information, o.cit3.
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Sin embargo, la verdadera expansion y uso de este tipo de mecanismos de asistencia admi:
nistrativa no se ha producido hasta fechas relativamente recientes (década de los 70), y ello pese
gue desde diversos foros internacionales, como la Sociedad de N&gitmesCDE?29, [a ONU30
y la propia UB, se ha venido insistiendo y recomendando a los Estados que intensifiquen el inter-
cambio de informacion entre ellos; tal demora, probablemente, obedezca a un conjunto de factores,
entre los que se cuentan, la complejidad técnica que conlleva la articulacion de estos mecanismos
los problemas de soberania politica implicados, la falta de confianza entre las Administraciones de
los distintos paises, asi como la conciencia de unos reducidos niveles de fraude y evasién en consc
nancia con el todavia incipiente nivel de internacionalizacion econémica.

Como puso de relieve el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, el radical cambio en el
contexto econémico operado a partir de la década de los 70 -y las consecuencias que ello produjc
en el ambito fiscal- fue lo que motivé la reaccion internacional dirigida a establecer, desarrollar
e intensificar la asistencia administrativa mutua a través del intercambio de informacion fiscal
interestatap2. Buena muestra de esta reaccion son los diferentes instrumentos juridicos elaborados
al efecto a partir de la citada fecha; entre éstos puede destacarse la nueva clausula de intercambio ¢
informacion incluida en los Modelos de Convenio de la OCDE (version de 1977), de la ONU (1980)

y del Departamento del Tesoro de EE.UU. (1977, 1981, 1996), la Directiva comunitaria 77/799/CEE,
asi como el Convenio Multilateral elaborado conjuntamente por el Consejo de Europa y la OCDE
en 1988.

La experiencia de estas dos Ultimas décadas también avala la conclusién antes apuntada; I
inmensa mayoria de los convenios de doble imposicidn actualmente vigentes recogen disposiciones
de intercambio de informacion fiscal y, ademas, cada vez se introducen clausulas mas evoluciona-
das en el sentido de maximizar las posibilidades de intercambio; también se ha observado una inten-
sificacion en el empleo de estos instrumentos, otrora casi olvidados, por parte de las Administraciones
tributarias®3; de hecho, en los Gltimos tiempos se viene apelando a la necesidad de maximizar el uso

28 Report and Resolutions submitted by the Technical Experts on Double Taxation and Tax Evasion to the Financial
Committee of the League of Nations, Doc.C.115 M.55 1925 Il (1925).

29 véanse los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al articulo 26 de los Modelos de Convenio para
evitar la doble imposicién de 1963, 1977, 1992, 1995 y Mfi7también el informe: OECD (1994).

30 UN, International Co-operation in Tax Matters (Guidelines for International Co-operation against the Evasion and
Avoidance of TaxesgT/ESA/142, UN, N.Y., 1984.

31 Recientemente, en las Conclusiones del Consejo ECOFIN, de 1 de diciembre de 1997, sobre politica fiscal se vuelve a
insistir sobre la necesidad de intensificar los intercambios de informacion: «K. El Consejo insta a los Estados miem-
bros a cooperar plenamente en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, en particular en lo que atafie al intercambio
de informacidn entre los Estados miembros, de conformidad con lo previsto en sus respectivas legislaciones naciona-
les» (DOCE 98/C 2/05).

32 OECD, Tax Information Exchange between OECD countries, opacis.4-6.

33 PaLao, «Spain National Report», émternational Mutual Assistance through Exchange of Information, op.@88;
y Pagan, «UK National Report»gp. cit.p. 455.
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de los mecanismos de intercambio de informacién como férmula para contrarrestar la competencia
fiscal desleal entre Estados; alcanzar tal resultado requiere una reconfiguracién de este mecanismo
dado que la experiencia resultante de la aplicacion de esta modalidad de asistencia administrativa
durante las tres Ultimas décadas revela que no ha servido a sus finalidades con la eficacia que seri
deseable por motivos de diversa indole entre los que destaca su configuracién juridica tr¥dicional

Ciertamente, la situacion actual requiere que se intensifique el empleo de la asistencia admi-
nistrativa entre Estados a través del intercambio de informacion, y ello depende, en buena medida,
de que se mejore de forma sustantiva la configuracion juridica de la misma al objeto de hacerla mas
eficaz. No es este el lugar que hemos elegido para referinos a los diversos aspectos en que podri
mejorarse este mecanismo al objeto de maximizar el flujo de informacion fiscal entre Estados
través de este trabajo Unicamente tratamos de llamar la atencién en torno a varias cuestiones que s
vienen olvidando de forma sistematica siempre que se aborda la reforma de los mecanismos de asis
tencia administrativa mutua entre Estados y que, a nuestro juicio, resultan de la maxima importan-
cia para el adecuado funcionamiento de este mecanismo.

Por un lado, consideramos que no debe perderse de vista que, junto a la tutela del deber de
contribuir al que responde de un modo u otro el intercambio de informacién entre Administraciones
tributarias, existen otros bienes juridicos susceptibles de protecciéon como es el derecho de los obli-
gados tributarios a controlar el flujo de informacion que les concierna (art. 18.4 de la Constitucion
espafiola) y su derecho a participar en los procedimientos administrativos (art. 105 CE).

Por otro lado, tampoco puede perderse de vista que no puede maximizarse la operatividad del
intercambio de informacion «a espaldas» de los derechos de los obligados tributarios, dado que tal
falta de garantias, de una forma u otra, también puede afectar negativamente a los niveles de inter:
cambio de informacion; los Estados que otorguen un alto nivel de garantias juridicas a sus obliga-
dos tributarios seran menos proclives a emplear este tipo de mecanismos de asistencia mutua all
donde la informacién intercambiada no pueda usarse ante sus tribunales por haber sido obtenida y

34 Owens («Emerging issues in tax reformy, op. pit2.044 y 2.067) ha llamado la atencién sobre la necesidad de incre-
mentar la eficacia de los mecanismos de intercambio de informacion para que los Estados puedan gestionar sus siste-
mas tributarios en un contexto de globalizaciéon econémica; en concreto, ha sefialado la conveniencia de que el ambito
operativo de estos mecanismos de asistencia administrativa se amplie comprendiendo tanto a los impuestos directos
como a los indirectos; también se ha referido a la necesidad de que estos intercambios operen de forma efectiva, lo cual
no soélo entrafia modificacion en la configuracion juridica de estos instrumentos, sino también un cambio de actitud en
las Administraciones tributarias de los distintos Estados (mayor conciencia de la necesidad de la cooperacion fiscal inter-
nacional). Sobre la diferente eficacia del intercambio de informacion en relacién con el «control fiscal» de la «inver-
sion directa» en el extranjero y de las «inversiones financieras» (portfolio invgstideritanzi/Zeg, «Taxation in a
borderless world», op. cipp. 62 y ssVid. también RDRIGUEZMORENQ, «La asistencia mutua en la UBp. cit.pp.

716-717, y @Rcia PraTs, «Exchange of Information under article 26 of the UN Model Conventidtsoc group of
experts International Cooperation in Tax mattdg®N, New York, May 1999, ST/SG/AC.8/1999/CRP.5, p. 3.

35 Sobre esta cuestion véase nuestro trabgacambio de Informacién y Fraude Fiscal Internaciofttudios Financieros,
Madrid.
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remitida sin que se hayan otorgado (por el Estado remitente) las garantias juridicas que considere
basicas; del mismo modo, este tipo de Estados sera poco proclive a suministrar informacion a pai-
ses donde no hay seguridad de que tales datos vayan a ser usados de forma adecuada.

En tercer lugar, el déficit de garantias que soportan los obligados tributarios en el procedi-
miento de intercambio de informacién puede terminar afectando negativamente al nivel de colabo-
racion de éstos con la Administracion tributaria. No seria raro -y ya hemos encontrado indicios de
ello- que los obligados tributarios reaccionaran frente a esta situacién obstaculizando la operativi-
dad de este mecanismo de asistencia administrativa, ya negandose a aportar informacién, ya inter
poniendo recursos que paralicen el ejercicio de potestades administrativas.

En las paginas siguientes analizamos la situacién actual de los derechos de los obligados tri-
butarios en el procedimiento de intercambio de informacién, asi como los cambios que entendemos
deberian introducirse para que este mecanismo resulte adecuado y compatible con las garantias
principios juridicos imperantes en la mayoria de los Estados de Derecho occidentales. Consideramos
que la introduccién de estas garantias lejos de afectar negativamente al procedimiento de intercam-
bio de informacién reforzaria su eficacia por las razones que acabamos de indicar; del mismo modo,
tal reforma podria aumentar el grado de confianza de los obligados tributarios en el funcionamien-
to de la Administracién tributaria, lo cual redundaria en beneficio de todos los sistemas de gestion
tributaria que pivotan sobre la colaboracion «voluntaria» de los obligados tributarios.

Il. LAACTUAL CONFIGURACION DE LOS DERECHOS DE LOS OBLIGADOS TRIBU-
TARIOS EN EL PROCEDIMIENTO DE INTERCAMBIO DE INFORMACION

En el momento presente, lo cierto es que ni los MCs OCDE, ONU y EE.UU., ni la Directiva
77/799/CEE regulan, siquiera minimamente, la posicion de los obligados tributarios que resultan
afectados por un procedimiento de intercambio de informacién en curso entre dos Estados. Unica-
mente el Convenio Multilateral del Consejo de Europa/OCDE (1988), sobre asistencia administra-
tiva mutua en materia fiscal, ha incluido una previsién a este respecto; dicho convenio prevé la posi-
bilidad de que cualquier Estado contratante, con arreglo a su legislacion interna, informe a sus
residentes o nacionales antes de transmitir la informacion relacionada con los #iséimasdis-
posicion similar ha sido introducida también en la normativa comunitaria reguladora del sistema de
cooperacién administrativa en materia de P/AEn todo caso, por tanto -y pese a las citadas pre-
visiones-, lo cierto es que los eventuales derechos y obligaciones de los obligados tributarios en el
marco del procedimiento de intercambio de informacién vendran dados por el Derecho interno de
cada uno de los Estados implicados en tal procedimiento.

36 Apartado 3.° del articulo 4 del Convenio Multilateral Consejo de Europa/OCDE (1988), sobre asistencia administrati-
va en materia fiscal.

37 veéase el articulo 8 del Reglamento CEE 218/1992 del Consejo, de 27 de enero de 1992 (DOCE ndm. L 24/1, de 1 de
febrero de 1992).

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 211 -113 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PROCEDIMIENTO DE INTERCAMBIO DE INFORMACION | José Manuel Calderén Carrero

Es, pues, la legislacion interna de los Estados la que disciplina en un sentido u otro la even-
tual participacién de los obligados tributarios afectados por un intercambio de informacién en el seno
de este procedimiento. El examen del Derecho Comparado revela una vez mas como cada Estadt
ha regulado esta materia de una forma distinta; a la postre, la posicion adoptada en este &mbito nc
es sino un reflejo de la propia concepcién que se tenga de la asistencia mutua a través del inter-
cambio de informacion; agquellos paises que contemplan este mecanismo como un instrumento anti-
fraude fiscal internacional que hay que potenciar, generalmente, limitan de forma notable la inter-
vencién del obligado tributario en el procedimiento de intercambio de informacién; mientras que
aquellos que miran con mayores recelos este tipo de clausulas suelen maximizar los derechos de pai
ticipacion del obligado tributario afectado por un intercambio internacional de datos.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha sistematizado el conjunto de disposiciones que
permiten algin tipo de participacién al obligado tributario afectado por un intercambio de informa-
cion en tres categorias, a saber:

a) Las que conceden «derechos de notificacidotification rightg,

b) Las que otorgan un «derecho de consulta o audiermas(tation righty y c) las que
permiten la «intervencion» en el procedimierimbefvention right}3s,

De acuerdo con la exposicion realizada por el citado Comité, los «derechos de notificacién»
estan concebidos con caracter general para que el obligado tributario afectado por un intercambio
de informacion en curso tenga conocimiento de los datos que estan siendo o van a ser transmitidos
el contenido de tal notificacién suele referirse al pais que solicito la informacion, los impuestos afec-
tados por la misma, la base legal del intercambio y los eventuales procedimientos que existen para
oponerse al suministro de los datos. Por otro lado, los «derechos de consulta» no sélo imponen debe
res de notificacion, sino que las autoridades del Estado que tiene intencion de transmitir datos res-
pecto de un determinado obligado tributario deben darle audiencia antes de suministrar los datos; no
obstante, la decision final de intercambiar los datos de que se trate la toma la Administracion fiscal
de tal Estado, aunque a la luz de las circunstancias expuestas por el obligado tributario. En tercer
lugar, los «derechos de intervencién» permiten al obligado tributario afectado por un intercambio
de informacidn conocer los detalles del mismo y someter a control administrativo y jurisdiccional
la legalidad de los mismos antes de que se ejecuten. En la mayoria de las ocasiones estas tres cat
gorias de derechos se conceden Unicamente por el Estado que tiene intencién de transmitir la infor-
macion; lo normal, por tanto, es que el Estado que solicita datos de otro Estado no comunique esta
cuestion al obligado tributario afectado, salvo en casos excepcionales como las «inspecciones fis-
cales simultdneass.

38 paragrafo 66 del informe OECIax Information Exchange between OECD countries, op. cit.

39 paréagrafo 65 del informe OECD, Tax Information Exchange between OECD countries; ppaci.193 del Informe
OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part II. ApplicaB&D,
Paris, 1995.
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Ciertamente, cada una de estas tres categorias de «derechos de participacién» otorga un grad
de proteccion diferente, de suerte que son las normas que conceden «derechos de intervencion» le
gue instrumentan las mayores posibilidades de control de este mecanismo a favor de los obligados
tributarios afectados por un intercambio de informacién. Los «derechos de intervencién», sin embar-
go, Unicamente se recogen en la legislacion interna de un reducido nimero de Estados; en la mayo
ria de los paises no se ha regulado de forma especifica la participacion de los obligados tributarios
en el procedimiento de intercambio de informacién que les afecta; por tanto, la regla es la inexis-
tencia de mecanismos especificos que permitan a las personas afectadas por una transmision de dat
en curso entre Administraciones tributarias de diferentes paises controlar la legalidad del intercam-
bio y, en su caso, la discrecionalidad ejercida por la AdministréZién

Afalta de disposiciones especificas que posibiliten este control, los obligados tributarios vie-
nen acudiendo al sistema general de recursos previsto en cada Estado para articular sus derechos |
defensa en el marco del procedimiento de intercambio de informacién. Lo normal es que tales meca-
nismos sean puestos en marcha tanto en el Estado que transmite la informaciéon como en aquel qu
recibe y usa los datos intercambiados.

En relacién con las garantias que posee un obligado tributario frente a un uso indebido o no
autorizado de la informacion intercambiada hay que decir que éste puede accionar todo el sisteme
de recursos establecidos por el Estado cuya Administracion fiscal esté empleando tales datos invo-
cando la vulneracion del CDI aplicable o, en su caso, de la Directiva 77/799/CEE, en la medida en
gue los datos intercambiados se hayan revelado a personas o empleado para fines no autorizados p
tal normativa (la gldusula de secreto tributario internacionglis decir, como regla los obligados
tributarios pueden defenderse frente al uso indebido de la informacién intercambiada i@coando
posterioriel conjunto de recursos previstos en el ordenamiento del Estado de que se trate («princi-
pio de autonomia procedimental nacional») para garantizar la aplicaciéon de los limites materiales
establecidos en la clausula de intercambio de informacién prevista en la normativa convencional o
comunitarigtl.

40 Pparagrafo 65 del informe OECDax Information Exchange between OECD countries, opyd®aNGeMI, «Generall
Report»0p. cit.p. 161. Asi acontece, por ejemplo, en Espafa(P «Spain: National Reportep. cit.pp. 301-302;
y GOMEZ-PoMAR, «Presente y futuro del intercambio de informaciop»it.p. 68), Portugal (Res, «Portugal National
Report»op. cit.p. 451), el Reino Unido feAn, «UK National Reportgp. cit.p. 455), EE.UU. (COLE/GRDONVENUTI,
«Exchange of Information and assistance in collection», (pafd¥ Mgmt. Int'l J., vol. 24, 1995, p. 29), Canada
(HeLLER/STEIN, «Canada National Report», krternational Mutual Assistance through Exchange of Information, op.
cit. pp. 269 y ss.), Francia @dveL/MicHAUD, «France National Report», érternational Mutual Assistance through
Exchange of Information, op. cit. 351), Luxemburgo (Kurman/ScHmIDT, «Luxembourg National Report», en
International Mutual Assistance through Exchange of Informapipn383-384), Noruega (€s1, «Norway National
Report», ernternational Mutual Assistance through Exchange of InformapoB98), México (NeTo, «Exchange of
Information under the US-Mexico tax agreements», Tax Notes Internatimhd, nim. 16, 1999, pp. 1606-1607) e
Italia (SaccHETTO, «La colaboracién internacional en materia tributabetin del IFI,nGm. 15, 1998, pp. 7-8).

41 |a cuestién de las garantias y medios de defensa de los obligados tributarios en relacién con el uso de la informa-
cion intercambiada, véase nuestro tralajercambio de Informacion y Fraude Fiscal Internaciorastudios
Financieros, Madrid.
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Mayores problemas suscita la defensa del obligado tributario afectado por un intercambio de
informacién en el Estado que tiene intencién de transmitir los datos de que se trate (intercambio
rogado y espontaneo).

Cuando un Estado recibe una solicitud de datos cursada por otro Estado (intercambio rogado)
pueden plantearse, basicamente, dos hip6tesis; por un lado, puede ocurrir que el Estado requeridc
posea ya en sus archivos la informacion solicitada y, por otro, puede acontecer que tales datos no si
hallen en poder de la Administracién del Estado que recibié la solicitud de asistencia administrati-
va. Las posibilidades de defensa e intervencion que tiene el obligado tributario afectado por este
intercambio de datos en uno y otro caso varian, cuando la legislacién interna del Estado requerido
no ha previsto la «participacion» del mismo en este tipo de procedimientos.

En los casos en que la Administracion tributaria del Estado requerido no posea los datos que
le ha solicitado el otro Estado, las autoridades competentes de la citada Administracién deben reca-
barlos, si consideran que el requerimiento retne las condiciones necesarias para ser atendido (inter
cambio obligatorio/intercambio discrecional). En muchas ocasiones la informacién intercambia-
da Unicamente puede obtenerse del obligado tributario afectado por el intercambio de informacion;
en estos casos, las autoridades del Estado requerido le solicitardn que aporte los datos de que s
trate, empleando los mecanismos que le otorga la legislacion nacional para obtener informacién
de los obligados tributarios; se viene entendiendo que tal requerimiento de datos debe hacer refe-
rencia expresa no soélo a la informacién que debe aportarse por el obligado tributario (alcance de
la investigacion), sino también a la finalidad subyacente en el mismo; es decir, debe indicarse que
el requerimiento tiene como objetivo atender una solicitud de informacion cursada por las auto-
ridades competentes de un determinado Estado con arreglo a una clausula de intercambio de infor-
macién4z,

En este tipo de casos, el obligado tributario puede valerse del sistema de recursos establecidc
en el Estado requerido para oponerse al requerimiento de datos cursado por las autoridades del mismc
a través de estos recursos lo normal es que el obligado tributario requerido pueda controlar la actua-

42 paLao, «Spain: National Reportsp. cit.p. 302; GoN, «Los sujetos pasivos y la cooperacién administrativa interna-
cional en la gestion tributaria», &ujetos pasivos y responsables tributaridarcial Pons, Madrid, 1997, p. 776; y
CoLe/GorpoNVENUTI, «Exchange of information and assistance in collection» (paxdpligit.p. 29. Alos efectos del
ordenamiento espafiol, pensamos que tal pretension podria basarse en el articulo 27 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero
cuando establece que «los contribuyentes tienen derecho a ser informados, al inicio de las actuaciones de comproba-
cion e investigacion llevadas a cabo por la Inspeccion de los Tributos, acercatediezay alcance de las mismas
(...)» (la cursiva es nuestra). Las autoridades neerlandesas han adoptado un planteamiento distinto; la Administracion
fiscal de los Paises Bajos no comunica al obligado tributario que la investigacion de la que esta siendo objeto responde
a un requerimiento de informacién incoado por otro Estado; s6lo cuando las autoridades competentes deciden comuni-
car la informacion al otro Estado es cuando se pone de manifiesto o notifica al obligado tributario (fuente) la finalidad
de tal investigacion (R, «Exchange of information in the Netherlands&C Tax ProjectStockholm Seminar, May
1998, p. 15). A nuestro juicio, tal forma de actuar Gnicamente tiene justificacién alli donde se concedan «derechos de
participacion» al obligado tributario en el marco del procedimiento de intercambio de informacion.
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cion de su Administracién tributaria y también, aunque indirectamente, cuestionar la propia lega-
lidad del intercambio de informacié® es decir, puede terminar planteando un recurso que cues-
tione la decisién de su Administracion tributaria de obtener e intercambiar la informacién reque-
rida por otro Estado; cuando las autoridades del Estado requerido alegaran que se trata de ur
intercambio obligatorio, la persona afectada por el mismo podria fundar su recurso en la falta de
pruebas que acrediten la concurrencia de los requisitos previstos en el CDI (o la Directiva
77/799/CEE) para que el intercambio tenga tal caracter (intercambio unilateral o no autorizado);
cuando se tratara de un intercambio discrecional, el obligado tributario podria argumentar que la
Administracion tributaria no tuvo en cuenta los intereses privados concurrentes a la hora de tomar
su decision; de esta forma podria conseguir que el tribunal ponderase los intereses en conflicto
haciendo prevalecer los argumentos esgrimidos por el obligado tributario. En todos estos casos,
se esta paralizando temporalmente el intercambio de informacion, a través del sistema de recur-
sos que la legislacion interna prevé para controlar la obtencion de datos por parte de la Administracién
tributaria.

El mismo tipo de cuestiones puede suscitarse en todas aquellas hipo6tesis donde la Administracion
tributaria del Estado requerido no posee la informacion que le han solicitado las autoridades del otro
Estado, de manera que se ve obligada a obtenerla de tereemdkeepers). En estos casos, la
Administracion tributaria del Estado que recibio la solicitud debe cursar un requerimiento de infor-
macién a aquellas personas, diferentes del obligado tributario afectado por el intercambio, que con-
sidere estan en poder de los datos que tiene intencién de transmitir al otro Estado. Se viene enten
diendo que en el requerimiento que se gire al tercero debe constar igualmente el alcance, motivacior
y la finalidad subyacente en el mismo; en concreto, debe constar la trascendencia tributaria de los
datos requeridos para las autoridades fiscales del otro Estado, asi como la base juridica sobre la qu
se sustenta la transmision de informacion a la que responde el requerimiento de datos cursado al ter
cero. La persona que haya recibido esta solicitud de datos puede valerse del sistema de recursa
nacional para oponerse a la misma; de esta forma, también puede someter a control administrativc
y jurisdiccional la decision de las autoridades fiscales del Estado requerido de obtener y transmitir
los datos solicitados por otro Estado; el tercero que ha sido requerido podria, por tanto, cuestionar
el caracter obligatorio del intercambio de informacion, o bien atacar la decisién discrecional de la
Administracion tributaria de transmitir los datos solicitados argumentando que no pondera adecua-
damente los intereses privados presentes en el caso (secreto profesional, «secretos empresariales:
Algunos paises, como EE.U#.y Bélgica4s, otorgan al obligado tributario afectado por el inter-

43 VocEL Double Tax ConventionkJuwer, The Hague, 1997, articulo 26, para.12&y&mi, «General Reportep. cit.
pp. 162-163; GesT}, «Norway National Reportap. cit.p. 398; y HELMEL/MICHAUD, «France National Reportop.
cit. p. 351.

44 CoLE/GorpONVENUTI, «Exchange of information and assistance in collection» (padpligjt.p. 29; y A, International
Aspects of the US Tax System, oppgit.119 y 120.

45 DoccLo, «Exchange of Information: Belgian RepofBEC Tax ProjectStockhol, May 1998, pp. 29 y 35.
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cambio de informacion legitimacion activa para interponer recursos frente a los requerimientos de
informacion cursados a terceros (recordkeepers/entidades financieras) por la Administracién tribu-
taria en este tipo de supuestos, mientras que otros niegan tal pos#ilidad

Se aprecia, pues, cobmo cuando el Estado requerido no posee la informacion solicitada las per-
sonas afectadas por el intercambio de informacién pueden, generalmente, valerse del sistema de
recursos nacional para someter a control administrativo y jurisdiccional la procedencia del inter-
cambio de informacion.

Mayores problemas para ejercitar los derechos de defensa del obligado tributario afectado por
este tipo de transmisiones se plantean, sin embargo, cuando la Administracion fiscal del Estado reque-
rido est& en poder de los datos que le ha solicitado el otro Estado. En este tipo de casos, lo norma
es que la autoridad competente del Estado requerido tome la decisién de intercambiar los datos de
que se trate sin que el obligado tributario afectado por el intercambio o la persona que originalmen-
te comunicé esta informacion a la Administracidn tributaria tengan siquiera conocimiento de que se
ha tomado esta decisién. Como quiera que se desconoce tanto la existencia del requerimiento de
informacidn, como la decisién de transmitir los datos solicitados, los obligados tributarios afecta-
dos, directa e indirectamente, por el intercambio de informacion no pueden oponerse al mismo ni
ejercitar ningun tipo de recurso que controle su legalidad antes de que éste tenga lugar. La misma
problemética es trasladable a los intercambios espontaneos que la Administracion tributaria de un
Estado considere oportuno llevar a cabo.

En ausencia de disposiciones especificas que establezcan «derechos de participacion» a favo
del obligado tributario afectado por un intercambio de informacion, lo cierto es que éste posee esca-
sas posibilidades de controkapriori todas aquellas transmisiones relativas a datos que ya estuvie-
ran en poder de la Administracion tributaria requerida.

Como férmula para resolver este tipo de situaciones, se viene considerando que los obligados
tributarios que tuvieran conocimiento de que las autoridades fiscales de un Estado han recibido un
requerimiento de informacién que les afecta podrian interponer una accién preventiva basandose en
principios de Derecho Administrativo y Constitucioffalse argumenta que dado que, el intercam-

46 | a cuestién no es pacifica en el ordenamiento espafiol; el TEAC viene manteniendo que la impugacién del acto admi-
nistrativo de obtencién de informacion sé6lo puede ser realizada por la persona a quien se requiere los datos (RTEAC de
25 de septiembre de 1998, JT99, Ar.1754; en el mismo senbidez&omAR, «Presente y futuro del intercambio de
informacién en Espafaep. cit.p. 69); no obstante, no faltan autores que consideran que el articulo 30 b) del RPEA
(RD 391/1996) permite la impugnacion del requerimiento de informacién a los obligados tributarios sobre los que se
proyecta la trascendencia tributaria de los datos solicitadesZMARTINEZ, Los deberes de informacion tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 261).

47 En este sentido se han pronunciaduskL, Double Taxation Conventions, op. difticulo 26, para. 122;dxcLo,
«Exchange of Information: Belgian reporbp, cit.p. 35; MOLENAARS, «Exchange of information udner the Netherlands-
US income tax treatygp. cit.p. 1.720; y M\LHERBE, «General Report», éProtection of Confidential Information in
tax matters, IFA, CDFI, vol.LXXVIb, Kluwer, The Netherlands, 1991, p. 117. En concreto, el autor citado en primer
lugar considera que una accion de esta naturaleza puede sustentarse en el articulo 19.4 de la Constitucion alemana, €
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bio de informacién al otro Estado puede generar situaciones no reversibles susceptibles de perjudi-
car al obligado tributario por el mismo, debe permitirse la revisién jurisdiccional de este tipo de
actuaciones administrativas, asi como su paralizacion hasta el momento en que tal revision ha teni-
do lugar*8. Sin embargo, no se debe desconocer que la posibilidad de interponer este tipo de accio-
nes, en el caso de que se admitieran, es mas teorica que real, dado que rara vez llegard a conoc
miento del obligado tributario la existencia de un requerimiento de informacion que lé&afecte

Una segunda posibilidad para controlar este tipo de intercambios de informacién la otorgan
las disposiciones que reconocen el derecho de acceso de los administrados a los archivos de datc
gestionados por la Administracion. No obstante, deparese en el hecho de que estas disposiciones
cuando existieran, normalmente Unicamente valdran para que el obligado tributario tenga conoci-
miento y controle posteriorilos intercambios de informacion ejecutados que le pudieran afectar;
en la mayoria de las ocasiones este tipo de disposiciones no permite que los obligados tributarios
accedan a los requerimientos de informacion cursados por las autoridades de otros Estados, al con
siderarse que ello puede afectar al buen funcionamiento del intercambio de informacién; de hecho,
el examen del Derecho comparado revela como la mayoria de los paises que han establecido nor
mas que permiten el acceso de los administrados a los registros y documentos en poder de le
Administracién restringe de forma notable este tipo de derechos en relacién con los archivos pro-
pios de la Hacienda Publica; la Administracion tributaria goza de amplias facultades discrecionales
para rechazar tal acceso invocando que éste puede perjudicar el buen funcionamiento de la
Administracién tributaria o frustrar investigaciones en c8#so

cual garantiza la tutela judicial de toda actuacién publica que afecte a los derechos de un admiistrasos S
(«Exchange of information in Germany&£C Tax ProjectStockholm Seminar, May 1998, p. 11), por su parte, consi-
dera que tal recurso puede fundamentarse en el paragrafo 460Gt Elemana.

48 En nuestro ordenamiento, este tipo de acciones tienen, a nuestro juicio, un dificil encaje en la LICA; la accién que méas
se ajusta a las situaciones a las que nos hemos referido es aquella que otorga proteccion frente a la llamada «via de
hecho» de la Administracién; no obstante, este recurso se viene configurando de tal forma que Unicamente se admite
frente actuaciones donde la Administracion hubiera actuado manifiestamente desprovista de competencias o infringiendo
gravemente el procedimiento establecido para un determinado acto (art. 30vidJ0&PEz MENUDO, Via de hecho
administrativa y justicia civilCivitas, Madrid, 1988, pp. 111-219; ¥8LLA MERINO, La proteccién de las libertades
publicas en la via de hecho administrati@yitas, Madrid, 1992, pp. 154 y ss.). Parece dificil, por tanto, articular a
través de este recurso una reclamacion tendente a paralizar y someter a control los intercambios de informacion siem-
pre que fueran realizados por las «autoridades competentes» y con arreglo al procedimiento administrativo establecido.
La unica infraccién grave que, en su caso, podria invocarse en estas situaciones seria la ausencia de la notificacion a lo
interesados que prescribe el articulo 58 de la Ley 30/1992; no obstante, no se olvide que la LORTAD -norma mas espe-
cifica que la antes citada- permite los intercambios de informacién entre Administraciones tributarias sin que medie
obligacion de notificar tal circunstancia al afectado (art. 21 LO 15/1999).

49 MaLHERBE, «General Reporbap. cit.p. 117.

50 vid.: Kanakis/OsTERBERG «USA National Report», énternational Mutual Assistance through exchange of informa-
tion, op. cit.pp. 287-288; WLiavs , «UK National Report», eRrotection of Confidential Information in tax matters,
op. cit.pp. 533 y 534; HLLER/STEIN, «Canada National Reporoy. cit.pp. 274-275; GNGEMI, «General Reportep.
cit. p. 112; $EMANN, «Exchange of information under international tax conventidrs|nternational Lawyer, vol.17,
nam. 2, 1983, p. 341; y#RIETA, «Cesidn, intercambio y proteccion de la informacion tributaria y de los datos auto-
matizados»Revista Técnica Tributariayiim. 43, 1998, pp. 49-51. En relacion con el ordenamiento espafiol, lo cierto
es que la vigente LORTAD (LO 15/1999, del3 de diciembre) ha restringido de forma notable los derechos de las per-
sonas afectadas por intercambios de datos entre Administraciones publicas. Asi, en estos casos no se requiere el con
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Estas disposiciones, en el mejor de los casos, Unicamente permiten unacpostekiori de
los intercambios de informacion que ha llevado a cabo una Administracion tributaria; tal control resul-
ta ineficaz para impedir que se lleven a cabo transmisiones donde no se cumplen las condiciones
preestablecidas para ello, ni tampoco sirve para permitir que la decisién adoptada por la Administracion
sea revisada por un tribunal al efecto de ponderar los intereses privados en conflicto.

Ahora bien, cuando se hubiera llevado a cabo un suministro de datos de forma ilegal o irre-
gularmente, la persona afectada podria incoar un procedimiento de responsabilidad patrimonial de
la Administracién, siempre que se hubieran causado dafios antijupigtemsbién podrian exigir-
se las responsabilidades administrativas o penales derivadas de tales actuaciones.

En definitiva, a falta de disposiciones especificas que reconozcan «derechos de participacion»
de los obligados tributarios afectados por un intercambio de informacién, lo cierto es que las posi-
bilidades que estas personas tienen de controlar la legalidad de los mismos son escasas y depende¢
en todo caso de la legislacion interna del Estado transmitente, variando, ademas, a tenor de las pro
pias circunstancias del caso. A nuestro juicio, esta situacion no resulta compatible con aquellos orde-
namientos, como el espafiol, en los que se haya consagradierecimo fundamental a controlar el
flujo de informaciones que conciernen a cada perspagenezcan o no al &mbito de su intimidad,
para asi preservar el pleno ejercicio de sus dere€hos»

sentimiento del afectado para que tenga lugar la cesion (art. 11 y 21.4); por otro lado, tampoco hay derecho de comu-
nicacion de la cesion realizada al afectado por la misma (arts. 23.2 y 24); y, en tercer lugar, el derecho de acceso a los
datos contenidos en ficheros de la Hacienda Publica también ha sido restringido de forma notable; en concreto, el articu-
lo 23.2 permite la denegacién de tal derecho «cuando el mismo obstaculice las actuaciones administrativas tendentes a
asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el afectado esté siendo objeto de actua-
ciones inspectoras»; también se permite denegar el ejercicio del derecho de acceso por «razones de interés publico ¢
ante intereses de terceros mas dignos de proteccion» (art. 24.2); no obstante, la persona que vio rechazada su pretensic
de acceso tiene derecho a que se verifique la procedencia o improcedencia de tal denegacion (art. 23.3); la legislacion
general de procedimiento administrativo también otorga a la Administracion amplias facultades discrecionales para
denegar el acceso a archivos y registros (art. 37.4 Ley 30/1992, de 26 de noviembre); la legislacién fiscal también prevé
normas que restrigen el acceso a la informacién en poder de la Administracion tributaria (véase el art. 18 LDGC y el
art. 113 LGT). Buena parte de todas estas limitaciones se hayan igualmente presentes en la normativa comunitaria
(art.13.1 e) Directiva 95/46/CEE), asi como en los tratados internacionales sobre tratamiento automatizado de datos de
caracter personal (art. 9.° del Convenio del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981). Existen, no obstante, meca-
nismos que permiten controlamposteriorila legalidad de estas cesiones de datos entre Administraciones Publicas; en
concreto, es la Agencia de Proteccion de datos la encargada de controlar, de oficio o a instancia de parte, tales inter-
cambios, asi como imponer las sanciones de que se trate cuando se hubieran cometido infracciones (art. 35 LO 15/1999,
LORTAD).

51 En el mismo sentido, AliGEMI, «General Reportep. cit.pp. 161y 163; y BcelLo, «Exchange of information: Belgian
report»;op. cit.p. 35. Véanse los articulos 139 a 146 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, asi como el articulo 19
de la LORTAD. EI Convenio Europeo, de asistencia mutua y la cooperacion entre las administraciones aduaneras, de
18 de diciembre de 1997 (98/C24/01), prevé expresamente la exigencia de este tipo de responsabilidad cuando establece
en su articulo 25 f) que: «Con arreglo a sus propias disposiciones legales y reglamentarias y a sus procedimientos pro-
pios, los Estados miembros responderan de los dafios que para una persona se deriven del tratamiento de datos trans
mitidos en el Estado miembro de que se trate. Del mismo modo responderan de los dafios causados por la transmision
de datos inexactos o por el hecho de que la autoridad emisora hubiera actuado infringiendo el Convenio».

52 sentencia del Tribunal Constitucional espafiol nim. 198/1998, de 13 de octubre, fundamento juridico Gnico (BJC
ndm. 211, 1998, pp. 27-31).
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Conscientes de esta problematica, un reducido grupo de paises, entre los que destacat?Alemania
Paises Bajd®, Portugab®y Suizab, ha introducido en su ordenamiento juridico un conjunto de nor-
mas tendentes a garantizar «derechos de participacion» a los obligados tributarios afectados por lo:
intercambios de informacién. En concreto, estos paises han establecido disposiciones especificas qu
establecen derechos de notificacion, consulta e intervencién de los obligados tributarios afectados pot
un intercambio de informacién. En todos estos paises se contempla el derecho de notificacion al obli-
gado tributario al que se refiere una solicitud de datos cursada por otro Estado; por tanto, lo normal es
gue tales obligados tributarios sean informados por la Administracién tributaria del Estado requerido
de la existencia del requerimiento, su origen y alcance, asi como una descripcion de los datos que s
tiene intencion de suministrat Junto a tal derecho de notificacion va unido, a su vez, un derecho de
audiencia o consulta, de manera que el obligado tributario afectado por el intercambio tiene derecho
a presentar alegaciones respecto a la procedencia del mismo; tal derecho puede ser especialmente (
en el marco de suministros que afecten a «secretos empresariales» del obligado tributario, toda ve:
que éste puede advertir de su presencia y de los dafios que podria acarrear su revelacion.

Algunos Estados, como Paises Bajos y Suiza, han ido mas lejos, de suerte que el obligado
tributario afectado por un intercambio de informacion tiene derecho a presentar un recurso ante los
tribunales a los efectos de controlar su legalidad; en los Paises®Bajascurso suspende, cuan-

53 |os paragrafos 91 (2) y (3) A§arantizan los derechos de audiencia; Alemania sélo otorga derecho a presentar recur-
so frente al intercambio alli donde se requiere la colaboracién del obligado tributario a los efectos de obtener la infor-
macion solicitada; se considera que en el resto de los casos no hay posibilidad de interponer recurso por cuanto la trans-
misién de la informacién en poder de la Administracion fiscal no constituye un acto administrativo; la doctrina, sin
embargo, ha apuntado la posibilidad de presentar una accion preventiva ante el tribunal local con arreglo al para.40
FGO. Vid.: $HEBL, «Exchange of information under the Germany-US tax tredgm Notes Internationai;ol.18,
nam. 16, 1999, p. 1.601cBwENKE, «Exchange of information in Germanyp. cit.pp. 10 y 11; y \bGEL, Double
Taxation Conventions, op. cétticulo 26, para. 122.

54 Vid.: WISSELINK, «International Exchange of tax information between European and other counpiesitpp. 110,
114y 115; 8HmiTz, «Netherlands National Report»,laternational Mutual Assistance through Exchange of Information,
op. cit.p. 120; MULDER, «Netherlands National Report», RBrotection of Confidential Information in tax matters, op.
cit. p. 488; MoLENAARS, «Exchange of Information under the Netherlands-US income tax treatyeif. pp. 1.720 y
1.721; y B, «Exchange of Information in the Netherlands, cit.pp. 13 y 14.

55 | a legislacion portuguesa prevé el derecho de notificacion al obligado tributario afectado por el intercambio de infor-
macion; sélo se excluye esta obligacién de la Administracion tributaria, alli donde la notificaciéon pudiera perjudicar
gravemente las investigaciones efectuadas por el Estado requirmE {The exchange of information: Portuguese
report» EEC Tax ProjectStockholm Seminar, May 1998, p. 14).

56 GRUNINGERKKELLER, «Switzerland National Report», Erternational Mutual Assistance through Exchange of Information,
op. cit.p. 512.

57 WissELINK, «Exchange of tax information between European and other counaesit, p. 115.

58  Seglin WssELINK («Exchange of tax information between European and other counaiesit,p. 115), la cuestién de
la suspension de la transmision de la informacion en via jurisdiccional estd muy abierta en el Derecho neerlandés. Sin
embargo, MLENAARS («Exchange of Information under the Netherlands-US income tax treptyit.pp. 1.720y 1721)
mantiene la posicién contraria. En todo caso, parece que en los Ultimos tiempos las autoridades fiscales neerlandesas, tra
la resolucion administrativa, conceden un plazo de tres semanas para que el obligado tributario afectado presente un recur:
so ante un tribunal al objeto de obtener una «resolucion provisional» en relacion con la procedencia de la transmisién de
la informacién; si el obligado tributario no presentara un recurso de esta naturaleza, sino un recurso ordinario, éste no
suspende el suministro de la informaciénR«Exchange of Information in the Netherlandsp, cit.p. 14).
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do menos en via administrativa, la transmision de la informacién requerida, mientras que ¥n Suiza
ésta queda paralizada hasta que exista una decision jurisdiccional firme y vinculante. Estas garan-
tias rigen igualmente en el &mbito de los intercambios espontaneos, asi como en todos aquellos
casos donde el Estado que transmitié unos determinados datos tiene intencién de autorizar, con
arreglo a la peticion cursada por otro Estado, un uso de los mismos distinto del previsto en la clau-
sula de intercambio de informacion, o bien el suministro de los datos transmitidos a un tercer
Estado (intercambio triangulaf9.

Ahora bien, lo normal es que se excluya todo derecho de participacion del obligado tributa-
rio afectado por un intercambio alli donde existieran sospechas o indicios de fraud®@. fistal
supuestos de intercambios rogados, lo normal sera que las autoridades del Estado requirente solici
ten al Estado requerido que no comunique la existencia del requerimiento al obligado tributario inves-
tigado, en la medida en que ello podria poner en peligro o frustrar la investigacion fiscal llevada a
cabo en su territorio; no obstante, nada obliga al Estado requerido a aceptar tal motivacion y excluir
la aplicacion de los «derechos de participacién» que asisten a los obligados tributarios conforme a
su legislacion intern&; de hecho, la falta de uniformidad que existe a nivel internacional en lo refe-
rente al concepto de fraude fiscal permite pensar que en muchas ocasiones la solicitud de no reve:
lacion cursada por el Estado requirente no sera atendida por las autoridades del Estado requerido
En los casos de intercambio espontaneo, sin embargo, el propio Estado transmitente es el que deci
de de oficio si existe o no fraude y, en consecuencia, si resulta procedente poner en marcha los «dere
chos de participacion» del obligado tributario. Ya se trate de un intercambio rogado o espontaneo
la existencia de indicios de fraude fiscal no excluye totalmente las obligaciones de notificacion al
obligado tributario afectado por un intercambio de infomacién, sino que Unicamente se suspenden
durante un tiempo para evitar perjudicar las investigaciones fiscales llevadas a cabo en el otro
Estadcf3; en concreto, la legislacion neerlandesa concede a la Administracion fiscal un plazo méaxi-
mo de ciento veinte dias para comunicar al obligado tributario que se ha transmitido a otro Estado
datos que le conciernéf

59 GRUNINGERKELLER, «Switzerland National Reportop. cit.p. 512.

60 SchmiTz, «Netherlands National Reporbp. cit.p. 420.

61 Asi se ha establecido en la legislacién neerlandesss\k, «Exchange of tax information between European and

other countries»gp. cit.p. 115; $HmiTz, «Netherlands National Reporbg. cit.p. 120). El articulo 8 del Reglamento

CEE 218/1992 del Consejo, de 27 de enero de 1992, sobre asistencia administrativa en materia de IVA ha recogido el
mismo principio. También la legislacién alemana permite excluir los «derechos de participacion» del obligado tributa-
rio cuando concurriera un «interés publico imperioso» [para. AGH)

62 En el marco de la asistencia administrativa en materia de IVA la peticién expresa de la autoridad requirente excluye la

notificacion al obligado tributario afectado por las autoridades del Estado requerido (véase el art. 8 del Reglamento CEE
218/1992 del Consejo, de 27 de enero de 1992).

63 paragrafo 65 del informe OECD, Tax Information Exchange between OECD Countries, op. cit.

64 schmitz, «Netherlands National Reporbp. cit.p. 420; y MbLENAARS, «Exchange of information under the Netherlands-
US income tax treatyp. cit.p. 1.720.
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Algunos paises, pese arechazar el establecimiento de un conjunto de mecanismos que garan
ticen los derechos de participacion del obligado tributario afectado por el intercambio de informa-
cién, si han introducido alguna disposicion puntual que articula derechos de audiencia o consulta.
Asi, por ejemplo, la Administracion fiscal norteamericana concede audiencia al obligado tributario
afectado por un requerimiento de informacion cursado por otro Estado siempre que considere que
tal solicitud de datos concierne a sus «secretos empresaffal@sos paises, como Espafia, han
adoptado una posicion mas ambigua e imprecisa, en la medida en que limitan los «derechos de par
ticipacion» (notificacién y consulta) del obligado tributario afectado por un requerimiento de infor-
macion cursado por otro Estado a aquellos casos donde la Administracion fiscal lo considerase opor-
tuno; en la mayoria de las ocasiones se tratara de supuestos relativos a «secretos empresariales
intercambios que tengan caracter discreciéhal

Ill. EN TORNO ALANECESIDAD DE RECONFIGURAR LOS DERECHOS DE LOS OBLI-
GADOS TRIBUTARIOS EN EL SENO DEL PROCEDIMIENTO DE INTERCAMBIO DE
INFORMACION: ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA

La doctrina internacional viene valorando negativamente el panorama que acabamos de expo-
ner, al entender que de la situacion resultante del mismo se deriva, con caracter general, un inacep
table déficit de garantias para las personas afectadas por intercambios de datos con trascendenc
tributaria®”. En particular, se viene argumentando que, en ausencia de mecanismos que articulen
«derechos de participacién» a favor del obligado tributario afectado por el intercambio de informa-
cién, no existe ninguna forma de controlar de manera efectiva la legalidad del mismo; como quiera
gue las transmisiones de datos tienen lugar de forma «opaca» para los administrados -ya que pued
no dictarse ningun acto administrativo en el marco de este procedimiento- los administrados no tie-
nen constancia de que se han cumplido u observado el conjunto de condicionantes que las clausula
de intercambio de informacidn establecen a estos efectos; es decir, las autoridades competentes d
los Estados podrian estar intercambiando informacion sin que se cumpliesen los requisitos previs-
tos a tal efecto en los CDls o en la Directiva 77/799/CEE; nétese que, de esta forma, pueden estal
realizdndose intercambios de informacion «no autorizados» -y, por tanto, no amparados por los CDIs
o la normativa comunitaria- sin que los obligados tributarios afectados tengan conocimiento y posi-
bilidades de defensa ante los mismos.

65 CoLE/GorDONVENUTI, «Exchange of information and assistance in collection» (parpli)it.p. 29.
66 Gomez-PomaR, «Presente y futuro del intercambio de informacidm cit.p. 69.

67 Vid.: GangemI, «General Reportap. cit.pp. 161 y 168; &sAN, «UK National Report»op. cit.p. 465; BSCHEL,
«Protection of confidential information in tax matterEhe International Tax Journabol. 19, nim. 2, 1993, pp. 62y
63, 66 y 67; Al, International Aspects of the US Income tax system, oppeitt19-121; R.ao, «Spain: National
Report»,0p. cit, p. 302; MLENAARS, «Exchange of information under the Germany-US income tax tregiysit.
pp. 1.720 y 1.721; yA&8cHETTO, «La colaboracion internacional en materia tributaa» cit.pp. 7 y 8.
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El mismo problema, aunque, probablemente, con mayor relevancia para los afectados, se plan-
tea igualmente en relacién con todos aquellos intercambios de informacién que afecten a «secretos
empresariales» de los obligados tributarios; los Estados, en la mayoria de las ocasiones, no estal
obligados a suministrarse este tipo de informacion «especialmente confidéhdalkecho, algu-
nos Estados, como Austria y Suiza, excluyen con caracter general el intercambio de datos relativos
a «secretos empresariales». Sin embargo, lo cierto es que, a falta de normas que establezcan «der
chos de participacion» a favor de los obligados tributarios afectados por este tipo de intercambios,
no hay medio de controlar la discrecionalidad de la que goza la Administracion tributaria en estos
supuestos; en la practica, tal forma de operar permite que las Administraciones fiscales intercam-
bien datos que afectan a «secretos empresariales» de un obligado tributario sin tener siquiera cono
cimiento de ello, lo cual puede causar importantes dafios a la persona &fectada

Otro de los argumentos que se ha empleado para criticar el estado actual de cosas reside en ¢
hecho de que la ausencia de derechos de notificacion y participacion a favor del obligado tributario
afectado por un intercambio posibilita que se suministren con frecuencia datos erréneos, lo cual tam-
bién puede perjudicar gravemente a la persona a la que conéfernen

Finalmente, algtn autor ha mantenido que la falta de participacion de los obligados tributa-
rios afectados por un intercambio de informacion resulta inaceptable, en la medida en que éstos sor
los legitimos titulares de los datos; se argumenta que la Administracion fiscal Unicamente posee tales
datos a titulo de fiduciario, de manera que no puede revelarlos a terceros sin que esta circunstanciz
sea, cuando menos, comunicada a la persona a la que se féfieren

Estos ataques a la actual configuracion del procedimiento de intercambio de informacion se
han tratado de justificar alegando que la concesion de «derechos de participacion» del obligado tri-
butario afectado pondria en peligro, en la mayoria de las ocasiones, el éxito de las investigaciones
gue se estan llevando a cabo en el otro Estado, o el resultado de las mismas (recaudacion de los cre

68 Entorno a la cuestion de los «intercambios discrecionales» de secretos empresariales, véase nudstesdeabiajo
de Informacion y Fraude Fiscal Internacional, op. cit.

69 Cuando una persona hubiera sufrido dafios antijuridicos como consecuencia de un intercambio de informacion que luego
se hubiera probado ilegal o improcedente, consideramos que existe responsabilidad patrimonial del Estado. En el mismo
sentido, MbLENAARS («Exchange of information under the Germany-US tax treay»¢it.p. 1.721) y DOCCLO
(«Exchange of information: Belgian reporog. cit.p. 35).

70 PagaN, «UK National Report»op. cit.p. 465.

71 sSpiERDIK, «Aspectos tributarios internacionales» Lantributacion frente a las tendencias en la Economia mundial,
CIAT, IEF, Madrid, 1993, p. 305; yiBcHEL, «Protection of confidential information in tax mattersp, cit.pp. 62 y
ss. La tesis contraria ha sido mantenida poad® («Spain: National report», op. cii. 302). Pese a lo discutible que
puede resultar la tesis argumentada pect&L y SPIERDIIK, no puede dejar de reconocerse que esta posicion viene
reforzada por los planteamientos subyacentes en el emergente principio constitucional de «autodeterminacioén infor-
mativa» (Alemania), o en la llamada «libertad informatica» (Espaftas(pra). Con caracter general, otros autores,
como Qxsapbo OLLERO (Prélogo a la obra: Jurisprudencia constitucional tributakigrcial Pons, Madrid, 1993, p. 8),
se han mostrado partidarios de «la posicién de "mandataria” que le corresponde a la Administracién publica respecto
de la comunidad y de simple "fiduciaria" de los intereses generales».
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ditos tributariosy2 También se ha indicado que el establecimiento de este tipo de garantias podria
obstaculizar los intercambios de informacion reduciendo a niveles minimos la funcionalidad de este
mecanismads.

Ciertamente, no puede dejar de reconocerse que las clausulas de intercambio de informacién
fueron concebidas como un instrumento antifraude, y que de su eficacia depende, cada dia mas, €
que las Administraciones fiscales de los distintos Estados puedan aplicar efectivamente sus leyes tri-
butarias y llevar a cabo un control fiscal efectivo de sus obligados tributarios. Ahora bien, tal pre-
misa no requiere en todo caso que los procedimientos de intercambio de informacién se configuren
totalmente «a espaldas» de los obligados tributarios afectados por los mismos. Como ya hemos indi-
cado, consideramos que esta situacion, cuando menos en lo que se refiere al ordenamiento esparic
podria contravenir lo establecido en el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, en la medida en
que este precepto «consagraderecho fundamental a controlar el flujo de informaciones que con-
ciernen a cada persongertenezcan o no al &mbito de su intimidad, para asi preservar el pleno ejer-
cicio de sus derechog%

La misma opinion ha sido mantenida, a su vez, pAnarican Law Institutdlegando a
afirmar que los procedimientos de intercambio de informacién deben introducir mecanismos que
permitan controlar la legalidad de los suministros de datos que tienen lugar con arreglo a los
mismos, asi como el ejercicio de las amplias facultades de las que disponen las Administraciones
fiscales en el seno de estos procedimiefitda formula que mejor permite tal control, asi como
ponderar los intereses publicos y privados en conflicto pasa por articular en el seno del propio
procedimiento de intercambio de informacion «derechos de participacion» de los obligados tri-
butarios afectados.

IV. UNAPROPUESTA PARA REEQUILIBRAR LA POSICION DE LOS OBLIGADOS TRI-
BUTARIOS EN EL PROCEDIMIENTO DE INTERCAMBIO DE INFORMACION

En linea con las posiciones que reclaman la reconfiguracién del mecanismo de intercambio
de informacion haciéndolo mas compatible con los derechos de los obligados tributarios afectados,
entendemos que deben introducirse en el mismo determinadas garantias («derechos de participa
cion») que permitan o articulen un cierto control de este sistema de asistencia mutua. No obstante,
consideramos igualmente que estos «derechos de participacion» deben ser estructurados de tal moc

72 pacan, «UK National Report»gp. cit.p. 465.

73 GoMEz-PomAR, «Presente y futuro del intercambio de informaci@m» cit.p. 68.

74 STC 198/1998, de 13 de octubre, fundamento juridico Gnico (BJC nim. 211, 1998, pp. 27-31).
75 Au, International Aspects of the US tax system, oppsit119 y 120.
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que ni obstaculicen de forma relevante la fluidez de los intercambios de informacion entre Estados,
ni pongan en peligro o perjudiquen gravemente las investigaciones fiscales realizadas en los otros
Estadoge.

Se considera que los «derechos de participacién» no obstaculizan los intercambios de infor-
macién cuando Unicamente se conceden derechos de notificacién y consulta; el derecho del obliga-
do tributario a recurrir la decision del Estado requerido de suministrar datos que le afecten tampoco
se considera que obstaculiza el funcionamiento de esta clausula cuando se estableciera un proced
miento expeditivo para resolver este tipo de recursos; ésta es, ademas, la férmula que mejor tutele
los derechos del obligado tributario; la regulacién neerlandesa constituye un ejemplo a tener en
cuenta a este respecfoEn la practica, los paises que han establecido mecanismos de este tipo no
han advertido una disminucion de la eficacia del intercambio de inform&cion

Del mismo modo, se viene entendiendo que una formula apta para impedir que los «derechos
de participacion» pongan en peligro las investigaciones fiscales llevadas a cabo por el otro Estado
implicado en la transmisién de datos es permitiendo la suspension de tales derechos alli donde exis:
tieran indicios de fraude fisc#; tales indicios pueden ser detectados y apreciados de oficio por la
Administracién tributaria del Estado requerido o transmitente, o bien pueden ser advertidos o sefia-
lados por las autoridades del Estado requirente en la propia solicitud d¥.danaedo caso, pare-
ce razonable que transcurrido un tiempo prudencial desde que se produjo el suministro de los datos
el Estado transmitente comunique al obligado tributario afectado los pormenores del intercambio de
informacion que llevé a cabo, asi como las razones que excluyeron su participacién con caracter pre-
vio al mismo; también aqui la legislacidon neerlandesa constituye un ejemplo &seguir

No se puede dejar de reconocer, no obstante, que la suspensién de los derechos de participa
cion, en virtud de una prevision como la expuesta, puede terminar generalizandose, dado que los
intercambios de informacién en no pocas ocasiones responden a una finalidad antifraude; ello es
especialmente cierto en relacion con los intercambios espontdneos que, como vimos, son realizados
por las autoridades de un Estado para alertar a la Administracion fiscal de otro sobre la posible comi-

76 AL, International Aspects of the US tax system, oppit119 y 120.

77 Vid.: ScHmimz, «Netherlands National reporyp. cit.p. 420; MULDER, «Netherlands national reporbp. cit.p. 488; y
PuL, «Exchange of information in the Netherlands, cit.pp. 13y 14.

78 BiscHEL, «Protection of confidential information in tax matters, cit.p. 66.

79 AL, International Aspects of the US tax system, opppit120 y 121; y BcHeL, «Protection of confidential informa-
tion in tax matters»gp. cit.pp. 66 y 67.

80 Esta segunda férmula es la que se ha recogido en el Reglamento del Consejo CEE nim. 218/1992, de cooperacién admi-
nistrativa en materia de IVA; de hecho, del tenor del articulo 8 del citado Reglamento comunitario parece extraerse que
cuando las autoridades del Estado miembro requirente solicitasen al Estado requerido que no se notificase al obligado
tributario afectado por el intercambio, las autoridades de este Ultimo Estado, en principio, deberian observar tal com-
portamiento.

81 vid.: SHmiTzZ, «Netherlands national reporby. cit.p. 420; y RiL, «Exchange of information in the Netherlands»,
op. cit.pp. 13y 14.
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sion de un fraude o evasién fiscal a sus arcas publicas. Por tanto, el peligro que alberga la introduc-
cion de una clausula de cierre de estas caracteristicas es que, pese a haber sido concebida como u
excepcion, termine siendo la regla; esta conclusion viene favorecida por el hecho de que las autori-
dades de cada Estado operan con un concepto distinto de lo que constituye fraude fiscal, de maner
que el grado de permisibilidad y los condicionantes para apreciar este fenémeno varian de un pais ¢
otro; asi, cada Estado aplicara de una forma distinta la prevision que permite la suspensién (por moti-
vos de fraude) de los «derechos de participacién» de los obligados tributarios afectados por los inter-
cambios de infromacién, lo cual introduce un elevado grado de inseguridad juridica en este ambito;
los efectos derivados de esta falta de uniformidad sé6lo pueden solventarse a través de la introduc:
cion de clausulas antifraude «objetivas y estandarizadas» que delimiten de manera objetiva situa-
ciones donde se entiende que se cometen fraudes; pero este tipo de disposiciones Unicamente tiene
eficacia si se establecen a nivel bilateral o multilateral; ademas, resultara dificil delimitar un con-
junto de disposiciones de esta naturaleza que comprendan las diferentes maniobras fraudulentas qu
pueden llevarse a cabo en la practca

Asimismo, existe otra serie de cuestiones relativas a la configuracion de los «derechos de
participacion» cuyo andlisis se hace necesario. Por un lado, debe delimitarse qué sujetos deben ostet
tar los «derechos de partipacién»; por otro, debe clarificarse sobre qué tipo de suministros de infor-
macion deben proyectarse los «derechos de participacion.

La respuesta al primer interrogante, esto es, el &mbito subjetivo de los «derechos de patrtici-
pacién» no resulta en modo alguno exenta de complejidad. En principio, parece que no se plantear
mayores problemas para admitir que deben beneficiarse de estos derechos las «personas afectada
por el intercambio; tal expresién se viene entendiendo como comprensiva de todas aquellas perso:
nas a las que se refiere directamente la informacién intercambiada o que son la fuente de la misma
por tanto, todas estas personas se consideran «partes afectadas» que deben disfrutar de los «del
chos de participaciorss. En la practica, no obstante, lo normal es que Unicamente se notifique la
intencién de transmitir una determinada informacion a la persona u obligado tributario que la sumi-
nistré a la Administracion fiscal; ahora bien, el obligado tributario al que se refiere la informacion
gue se tiene la intencioén de intercambiar esta legitimado para presentar un recurso frente a tal acto
siempre y cuando éste se hubiera «externaliz¥gdoomo quiera que no puede hacerse depender la

82 vid.: Report Ruding, pp. 121 y ss.ARER/LAUSTERERBLUMENBERG, «Tax abuse and EC LawkC Tax Review,
nam. 2, 1997, pp. 86 y ss.eIKLEER, «Towards and European antiabuse doctrine in direct taxatitmestax,
nam. 4,1996, pp. 137 y ss.; IFAJow domestic anti-avoidance rules affect double taxation conventiéhs®er, The
Hague, 1995; y SLDERON, «Aspectos internacionales del fraude y la evasion fiscalbemias de Derecho Penal
Tributario, Marcial Pons, Madrid, 2000.

83 WisseLINK, «Exchange of information between European and other countjfesi.p. 115; y RLao, «Spain: National
Report»0p. cit.p. 301. El Convenio Multilateral del Consejo de Europa/OCDE (1988), también se refiere a la posibi-
lidad de informar a las personas con las que esté «relacionada» la informacion que se va a transmitir (art. 4.3). El
Reglamento del Consejo CEE nam. 218/1992, sobre intercambio de informacion en materia de VA, contempla la noti-
ficacion de la transmisién «a la persona interesada» (art. 8).

84  Asi se establece en la legislacién neerlandesia @Exchange of information in the Netherlandsp, cit.p. 13).
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tutela que merece la persona directamente afectada por el intercambio a que la persona notificade
(obligado tributario fuente de la informacién) le comunique el procedimiento en curso, entendemos
gue los «derechos de participacion» deben predicarse tanto de los obligados tributarios «fuente»
como de los sujetos directamente afectados por la transmisién (aquellos a los que se refiere la infor-
macién que va a ser suministrada).

Cuando estas personas fueran residentes del Estado que tiene intencion de transmitir la infor-
macién que les afecta, no parece que existan graves dificultades para que pueda garantizarse el eje
cicio de tales derechos; no ocurre lo mismo cuando las personas afectadas por un intercambio de
informacidn no residieran en el Estado que tiene intencion de suministrar unos datos que les afec-
ten; en este segundo tipo de supuestos, puede resultar muy complejo localizar la residencia y domi-
cilio del obligado tributario afectado a los efectos de que pueda ejercitar los «derechos de partici-
pacionx» que le correspond®nde hecho, algunos Estados, como Alemgfrydos Paises Bajds,
limitan el beneficio de los «derechos de participacion» a los obligados tributarios afectados que tuvie-
ran su residencia en su territorio en el momento en que decide efectuar el intercambio; no obstante,
otros paises, como Suig extienden tales beneficios a los obligados tributarios no residentes.
Pensamos, sin embargo, que una disposicion como la prevista en la legislacién suiza tiene una vir-
tualidad mas tedrica que practica, dado que, en la mayoria de las ocasiones, el fisco suizo no solc
desconocera la residencia fiscal y el domicilio de la persona afectada, sino también puede carecer
de medios para garantizar de forma fehaciente el ejercicio de los derechos que le corresponden a
obligado tributari®®. Con todo, alli donde el Estado que tiene la intencién de transmitir una infor-
macion tuviera conocimiento del domicilio del obligado tributario (no residente) directamente afec-
tado por el intercambio (o del de su representante) deberia tratar de garantizarle los «derechos de
participacions®0, cuando ello no hubiera sido posible y sélo se informdé al obligado tributario (resi-

85 Tales dificultades, generalmente, no existiran en la medida en que un no residente opere en el territorio del Estado que
tiene intencion de transmitir la informacion a través de un establecimiento permanente. Tampoco habra mayores pro-
blemas para garantizar la participacién de un no residente cuando hubiera nombrado un representante residente en ta
pais y hubiera comunicado tal circunstancia al Fisco del Estado que va realizar un intercambio de informacién que le
afecta; sin embargo, nétese que en este Gltimo supuesto puede ocurrir que el representante inicialmente nombrado trans
currido un tiempo cese en tal funcién o bien se haya trasladado a otro Estado.

86 SchiesL, «Exchange of information under the Germany-US tax tre@gyeiotes InternationaVol. 18, nim. 16, 1999,
p. 1.601.

87 MoLENAARS, «Exchange of information under the Netherlands-US income tax tregtysit.pp. 1.720 y 1.721;
y WissEeLINK, «Exchange of information between European and other countries», pplt8. EI Convenio Multilateral
del Consejo de Europa/OCDE (1988) se refiere Gnicamente a derechos de participacion a favor de «residentes o nacio-
nales» del Estado que transmite la informacion (art. 4.3).

88  GRUNINGERKELLER, «Switzerland national reportep. cit.p. 512.

89 El Convenio Multilateral del Consejo de Europa/OCDE (1988) es el tnico convenio fiscal que conocemos que articu-
la un procedimiento de asistencia administrativa entre los Estados contratantes al objeto de notificacién de documentos
(art. 17).

90 Asi se ha pronunciado ®mbudsmamneerlandés; ¢logue Raad mantiene la posicién contravid.: RiL, «<Exchange
of information in the Netherlandsep. cit.p. 13.
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dente) «fuente» de los datos que se pretenden intercambiar -por ejemplo, una entidad financiera-,
comunicandole la posibilidad de presentar un recurso oponiéndose a la transmisién, consideramos
razonable que tanto este sujeto como el no residente al que se refieran los datos puedan ejercitar t:
accion®l,

Por lo que se refiere a la segunda cuestion antes apuntada, esto es, el ambito objetivo sobre €
que deben proyectarse los «derechos de participacion», existe un cierto grado de consenso en qu
éstos deben garantizarse, cuando menos, en el marco de los intercambios rogados. Mayores dudz
se plantean en relacién con los intercambios espontaneos, en la medida en que su eficacia comi
mecanismo antifraude requiere, precisamente, una especial discrecion o sigilo a la hora de llevarlos
a cabo; dicha discrecion, ciertamente, puede resultar incompatible con el ejercicio de los «derechos
de participacion» a favor de los obligados tributarios afectados por el intercambio; ahora bien, nada
parece impedir que los «derechos de participacién» sean garanéizaakieriori, esto es, una vez
que ha transcurrido un determinado periodo desde que se transmitio la informacion; ésta es la posi-
cion adoptada por el legislador neerlan®é®or lo que concierne a los intercambios automaticos,
se considera que no resulta necesario ni recomendable proyectar los «derechos de participacion:
sobre los mismos; por un lado, el tipo de informacion a la que hacen referencia normalmente no afec-
tara a bienes juridicos especialmente sensibles o que requieren una especial proteccién (intimidac
personal, «secretos empresarialé®yor otro lado, garantizar el ejercicio de los «derechos de par-
ticipacion» en este &mbito podria bloquear o, cuando menos, obstaculizar gravemente la operativi-
dad de este tipo de intercambios y de la Administracion que los eféc@aizas sea mas reco-
mendable hacer publicos, en todo o parte, los acuerdos adoptados por las autoridades competente
a los efectos de intercambiarse informacion de forma autorftacauestro juicio, seria suficien-
te con que se revelaran los supuestos sobre los que se fueran a proyectar estos suministros, asi cor
los datos que se intercambiarian y la frecuencia de las transmisiones.

El cauce juridico que puede resultar mas idoneo a los efectos de garantizar los derechos de
participacién son los propios CDIs o, en su caso, la Directiva comunitaria sobre intercambio de infor-
macion. Sin duda, el establecimiento de este tipo de derechos en instrumentos internacionales otor:
ga un mayor nivel de garantias a los obligados tributarios afectados -dado que no estan sujetos a lo

91 Opinién compartida por BLENAARS, «Exchange of information under the Netherlands-US income tax treatyoit.
pp. 1.720-1.721.

92 scHmiTz, «Netherlands national reporop. cit.p. 420; y MbLENAARS, «Exchange of information under the Netherlands-
US income tax treatysap. cit.pp. 1.720-1.721.

93 No obstante, esta circunstancia ha sido objeto de duras criticas por parte de la doctrina nedidarfdesaExchange
of information in the Netherlandsep. cit.p. 14.

94 vVid.: GanceMI, «General Reporbep. cit.p. 161; y 8HIEBL, «<Exchange of information under the Germany-US tax
treaty»,op. cit.p. 1.601.

95 Esta es, seglind®Eez-PomaR («Presente y futuro del intercambio de informacidap» cit.p. 67), la préctica habitual
en Alemania.
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vaivenes de la legislacién interna- y, ademas, constituyen una regulacién Unica y obligatoria para los
Estados vinculados juridicamente por la misma. Algunos paises, como Francia, se muestran parti-
darios de esta formula, habiendo incluido en varios de sus mas recientes CDIs disposiciones que arti-
culan «derechos de participacién» a favor de los obligados tributarios afectados por los intercam-

bios de informacioss.

Junto a las cuestiones relativas a los «derechos de participacién» en el Estado que tiene inten-
cion de llevar a cabo un suministro de informacién pueden plantearse, a su vez, las concernientes a
Estado que recibe los datos objeto de intercambio. El andlisis de esta problematica excede de los
limites de este trabajo, de modo que aqui Unicamente haremos referencia a algunos de los derechc
que asisten a una persona afectada por un intercambio de informacién en el Estado que recibe los
datos’’. Fundamentalmente, tal persona tiene derecho a la observancia de las disposiciones de «secre
to fiscal» (lato sensu) previstas en la clausula de intercambio de informacion; esto es, que los datos
no sean revelados mas que a las personas autorizadas y para los fines expresamente previstos; p
tanto, estas normas protegen al obligado tributario afectado frente a revelaciones indebidas o usos
no autorizados de las informaciones intercambiadas. En todo caso, deparese en el hecho de que t:
proteccion deriva directamente de lo previsto en la clausula de intercambio de informacion y no de
lo establecido por el legislador nacional de cada uno de los Estados; de esta forma, existe una regu
lacién Unica que puede ser invocada por el obligado tributario en cualquiera de los Estados impli-
cados en un intercambio.

Una Ultima cuestion relativa a la posicion de los obligados tributarios en los procedimientos de
intercambio de informacion radica en la imposibilidad de que éstos puedan servirse de estos meca-
nismos para resolver conflictos de imposicion entre varios Estados. En la arena de la fiscalidad inter-
nacional resulta muy frecuente que un obligado tributario quede sujeto a gravamen por varios paises
en relaciéon con los mismos hechos imponibles, fruto de lo cual pueden producirse problemas tales
como la «doble residencia fiscal» o0 «sobreimposiciones» de diversa%$hdetealgunos de estos
supuestos, estos fenémenos podrian resolverse si las Administraciones fiscales de los Estados impli
cados tuvieran informacion fehaciente sobre la situacion del obligado tributario en los demas paises
con los que tiene vinculos; por ejemplo, dos paises pueden considerar simultaneamente que una mism
entidad tiene residencia fiscal en su territorio, por cuanto, a la luz de los datos que cada uno tiene er
su poder, la sede de direccion efectiva radica dentro de sus fronteras; en muchas ocasiones las prue
bas aportadas por el obligado tributario al efecto de resolver el conflicto de imposicion no seran acep-
tadas por las autoridades ficales de que se trate, en la medida en que carecen de fehaciencia; adem:
el obligado tributario puede ser reacio a comunicar directamente determinado tipo de informacion a
las autoridades de los distintos Estados, en la medida en que de esta forma no viene amparado por le
disposiciones de «secreto fiscal» previstas en los convenios de doble imposicién.

96 GanGeMI, «General Reporbep. cit.pp. 162 y ss.; y ELMEL/MICHAUD, «France national reportep. cit.p. 351.

97 Esta cuestion es examinada con detalle en nuestraréreambio de Informacién y Fraude Fiscal Internacional,
Estudios Financieros, Madrid.

98 Vid.: CALDERON, La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminabéGraw-Hill, Madrid, 1997.
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Pensamos que cuando este tipo de informacién fuera verificada y comunicada a un Estado por
las autoridades fiscales de otro Estado al que esta unido a través de un compromiso internacional, €
obligado tributario tendria méas posibilidades de resolver sus problemas. Este tipo de cuestiones son
ademas, mucho més frecuentes de lo que pudieran parecer inicialmente; asi, no es raro que una eni
dad constituida con arreglo al Derecho de su pais de residencia, pero que actia en otros Estado:
pueda terminar soportando determinadas contingencias fiscales en estos ultimos merced a su formi
juridica forane&s.

Algunos de estos problemas podrian solucionarse permitiendo que los obligados tributarios
pudieran dirigirse a las autoridades competentes de los Estados con los que tuvieran determinado
vinculos de cierta entidad, al objeto de propiciar el inicio de un procedimiento de intercambio de
informacion que ayudara a resolver los problemas que les afé¢tBn este sentido, entendemos
gue los obligados tributarios deberian tener derecho a un procedimiento ante las «autoridades com
petentes» de los Estados contratantes (o Estados miembros, en el caso de la Directiva 77/799/CEE
a través del cual pudieran exponer los problemas que les aquejan y solicitar que se iniciase un pro-
cedimiento amistoso y de intercambio de informacién entre las Administraciones fiscales implica-
das en el mism#Pl. Empleada de esta forma la clausula de intercambio de informacién se estaria
reforzando de manera significativa la efectiva, rapida y adecuada aplicacién de las disposiciones de
los convenios de doble imposicidn, lo cual redundaria seguramente en la eliminacién de uno de los
mas importantes obstaculos a la expansién de las relaciones econdmicas internacionales. No se olvi
de que la mundializacion econdmica ha traido consigo la multiplicacién del conjunto de personas

99 Esto fue, precisamente, lo que acontecié en elldaBiburton Services; el Tribunal de Justicia de las CEE declaré que
un Estado miembro no puede negarse a otorgar una ventaja fiscal a una entidad constituida conforme al ordenamiento
de otro Estado miembro alegando la falta de informacién sobre su equivalencia con las formas societarias nacionales
que si disfrutan de tal ventaja; el TICE considera que la Directiva 77/799/CEE obliga a los Estados miembros implica-
dos a iniciar un intercambio de informacién a los efectos de verificar si procede o no aplicar a la entidad foranea tal ven-
taja fiscal (STJCE de 12 de abril de 1994]liburton ServicesAsunto 1/93, Rec.p. I-1137 y ss.).

100 se viene entendiendo que las «autoridades competentes» del pais de residencia fiscal del obligado tributario son las
competentes para recibir e iniciar los procedimientos de asistencia administrativa que éste haya propiciado; no obs-
tante, algunos paises como Dinamarca, Suecia y EE.UU. permiten que obligados tributarios no residentes obtengan,
en determinados casos, la asistencia de sus «autoridades competerteswGKneral Report», édutual Agreement
Procedure and Practicé&Dl, vol.LXVIa, 1981, Kluwer, Boston, pp. 113-114; yNgson, «Competent authority and
matching expenses with income», ¥3v7 Tax treaties and competent authotifgtthew Bender, New York, 1978,

p. 198).

101 Nétese que el derecho de los obligados tributarios a acudir a las «autoridades competentes» de los Estados contratan
tes al objeto de resolver problemas de aplicacion de los convenios existe, de alguna forma, en el seno del procedimien-
to amistoso previsto en los CDIs (art. 25 MCs OCDE, ONU y EE.UU.). De hecho, la decision de las «autoridades com-
petentes» de un Estado de rechazar la solicitud de inicio de un «procedimiento amistoso» cursada por un obligado
tributario resulta sujeta a revision administrativa y jurisdiccional en algunos paises, como Alemania, Australia, Bélgica
y Suiza (KocH, «General Reportep. cit.p. 117). En la mayoria de las ocasiones, la puesta en marcha de un procedi-
miento amistoso conlleva inexorablemente la realizacion de intercambios de informacién entre las Administraciones
fiscales implicadas; en este sentido, consideramos que deberian reforzarse las garantias de acceso de los obligados tr
butarios al procedimiento amistoso, toda vez que ésta es, en la hora actual, la Gnica via que permite resolver las contin-
gencias fiscales entre Estados a las que resultan sujetos los obligados tributarios que operan transnacionalmente.
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que tienen derecho a beneficiarse de los CDIs, aunque en la practica los condicionantes formales ¢
procedimentales establecidos por los distintos Estados para obtener la aplicacién de los mismos cons
tituye un importante limite para el cumplimiento de los objetivos que se persiguen a través de estos
convenios. En la clausula de intercambio de informacién puede encontrarse una de las claves o vias
para superar esta situacith

En definitiva, la posicion juridica de los obligados tributarios en los procedimientos de inter-
cambio de informacidn requiere de una profunda revisién al objeto de hacerlos compatibles con las
garantias procedimentales y materiales presentes en la mayoria de los sistemas tributarios moder
nos. La falta de experiencia y «rodaje» de este tipo de procedimientos, unida a su caracterizacion
tradicional como un mecanismo antifraude son los factores que mas vienen dificultando este «rea-
juste». Consideramos, sin embargo, que tal proceso de «reajuste» resulta inaplazable en todos aque
llos paises donde la actuacion de la Administracion esta sometida al imperio de la ley y al control
jurisdiccional (arts. 103 y 106 CE), toda vez que ésta es, precisamente, la idea subyacente en buen
parte de los «derechos de partipacion» a los que hemos alefditempoco puede dejar de sefia-
larse que, en el momento presente, los «derechos de participacion» a los que hemos aludido vienel
demandados, en determinados ordenamientos como el espafiol y el aleman, por nuevas garantia
constitucionales, como el denominado «derecho de autodeterminacion informativa» o «libertad infor-
matica»to4,

No hay duda de que el intercambio de informacién entre Administraciones tributarias consti-
tuye una necesidad incuestionable en la hora actual, pero ello no debe hacerse a toda costa en pe
juicio de los derechos de los obligados tributarios; tal situacién debe ser, a nuestro juicio, reequili-
bradal%s. Y tal reequilibrio deberia comprender también la introduccién de medidas que permitieran
la resolucion eficaz de las frecuentes contingencias fiscales que, como consecuencia del intercam-
bio de informacion, soportan los obligados tributarios (doble imposicidn internacional y econémi-
ca); el control del deber de contribuir no debe hacerse efectivo en detrimento del derecho de los obli-
gados tributarios a una tributacion justa

102 Garcia PraTs, «Exchange of information under article 26 of the UN Model Conventipgit.p. 13.
103 spierDIIK, «Aspectos tributarios internacionalesp, cit.pp. 303, 305 y 306.
104 véase la STC 198/1998, de 13 de octubre.

105 MoLEnaARs, «Exchange of information under the Netherlands-US income tax tregtysif.p. 1.723; y SCCHETTO,
«La colaboracién internacional en materia tributarmg» cit pp. 7 y 8.

106 van Hoorn, «Problems, possibilities, and limitation with respect to measures against international tax avoidance and
evasion»pp. cit.pp. 775-777.
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