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Resum

La digitalitzacié de la informacié ha permes comunicar-se d’'una manera
practicament instantania independentment de la distancia. Aquest fet,
juntament amb I'esfondrament dels sistemes econdmics comunistes, ha estat el
caldo de cultiu per el fenomen conegut com a globalitzacié. La barreja
d’ambddés factors, que ha suposat una eliminacié fisica de les distancies
geografiques i temporals, ha canviat radicalment el mode de comprendre les
relacions personals i economiques en tots els nivells i angles comprensibles.
Aquest canvi de paradigma també ha incidit, inevitablement, sobre els sistemes
fiscals. Els legisladors han hagut de modificar les normes classiques de lluita
contra el frau i 'evasi6 per fer front als reptes que planteja la nova realitat digital
en aquest ambit. Aixi, doncs, aquesta tesis doctoral pretén abordar I'evolucié
dels models d’intercanvi d’'informacié amb finalitats tributaries i el seu encaix
respecte dels drets i garanties els contribuents que es poden veure afectats en

els procediments d’intercanvi d’'informacio.

Resumen

La digitalizacion de la informacion ha permitido comunicarse de un modo
practicamente instantaneo independientemente de la distancia. Este hecho,
junto con el hundimiento de los sistemas econémicos comunistas, ha sido el
caldo de cultivo para el fenébmeno conocido como globalizacion. La mezcla de
ambos factores, que ha supuesto una eliminacién fisica de las distancias
geograficas y temporales, ha cambiado radicalmente el modo de comprender
las relaciones personales y econdmicas en todos los niveles y éangulos
comprensibles. Este cambio de paradigma también ha incidido,
inevitablemente, sobre los sistemas fiscales. Los legisladores han tenido que
modificar las normas clasicas de lucha contra el fraude y la evasién para hacer
frente a los retos que plantea la nueva realidad digital en este ambito. Asi pues,
esta tesis doctoral pretende abordar la evolucion de los modelos de intercambio

de informacion con fines tributarios y su encaje respecto a los derechos y

Vi



garantias de los contribuyentes que pueden verse afectados en los

procedimientos de intercambio de informacion.

Abstract

The digitalization of information allowed the communication in a practically
instantaneous way, regardless of distance. This fact, together with the collapse
of the communist economic systems, has been the breeding ground of for the
phenomenon known as Globalization. The mix of both factors, that supposed
the erasure of geographical and temporary distances, has radically changed the
way of understanding personal and economic relations in all comprehensible
levels and angles. This change of paradigm has inevitably underscored the tax
systems as well. Legislators have had to modify the classical norms to
counteract tax fraud and evasion, in order to face the challenges posed by the
new digital reality in this playing field. Therefore, this PhD Thesis expects to
tackle the evolutions of the models to exchange information for tax purposes
and how they fit regarding the rights and guarantees of the taxpayers tha might
be affected on the exchange of information procedures.
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Planteamiento General

1.- Escenario

A partir de 2008 se produjeron varios casos notorios de fraude y evasion
tributaria en entidades financieras, situadas en paises considerados paraisos
fiscales, por mantener y priorizar el secreto fiscal y por sus reticencias para
adaptar su legislacion nacional a los estandares de cooperacion internacional
en el campo tributario. El colapso de la economia y los dramaticos casos de
evasion fiscal (miles de millones de doélares) vinieron a evidenciar lo que ya
sabian todas las autoridades tributarias: las actuales normas sobre cooperacion
tributaria entre Estados habian quedado obsoletas frente a la realidad
econdémica y social nacida de la digitalizacion y de lo que se ha dado en llamar

globalizacion.

En combinacién con dichas circunstancias, la forma de funcionar del mundo ha
cambiado rapidamente en s6lo unas pocas décadas, e incluso afios. El rapido
desarrollo de las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones, junto
al colapso de la Union Soviética, ayudé a promover la comunicacion entre
personas y facilitd la hegemonia del sistema econdmico capitalista; dos
factores determinantes que influyeron y cambiaron drasticamente las relaciones
internacionales a nivel social, cultural, econémico y laboral. La movilidad
generalizada en todo el mundo y el acortamiento de las distancias fisicas
cambiaron el concepto de fronteras. Asi, desde el punto de vista economico, la
deslocalizacion de las empresas y las inversiones han ido difuminando de
forma gradual el sentido de las fronteras produciendo el fendbmeno que se
conoce como globalizacion. Esa desaparicion progresiva de las fronteras
también afecté al concepto clasico de poder politico, al alterar uno de los
pilares en los que se sustenta y fundamenta el Estado-Nacion, sus fronteras
fisicas; espacio dentro del cual ostentaba un poder soberano, con plena
capacidad de decisibn y de intervencién. Luego, en cierta manera, la

globalizacion aniquilé esta forma de organizacion estatal moderna.



Todos esos cambios también impactaron en el sistema de financiacion del
Estado. No obstante, aunque las reglas economicas no escritas hubieran
cambiado, a nivel tributario, todos los Estados-Nacion mantenian su propio
ordenamiento juridico que regulaba un sistema de tributacién basado en la
soberania fiscal aun vigente. Este escenario impulso la ingenieria fiscal y la
planificacion fiscal agresiva, ambas consideradas practicas contraproducentes
para este sistema de financiacion. En consecuencia, dadas las circunstancias
sociales, politicas y economicas producidas por la crisis econ6mica y la
necesidad urgente de obtener recursos, frente a los casos flagrantes de
evasion o elusion fiscal, los gobiernos del G20 se vieron obligados a buscar
una solucién comun. Solo entonces los gobiernos individuales comprendieron
la importancia vital, para su subsistencia financiera, que habia adquirido la
cooperacion tributaria —el intercambio de informacién, sefialadamente- a nivel

supranacional.

Después de la reuniéon de Londres 2009, las diferentes autoridades del G20
presionaron para que se implementara un estandar efectivo de intercambio de
informacion, tal como viene definido en el articulo 26 del MCDI de la OCDE.
Poco después de esa propuesta, el G20 y todos los representantes de los
paises de la OCDE en la reunion de 2009 en Los Cabos acordaron mejorar las
normas de transparencia y el intercambio de métodos de informacién, como la
mejor manera de resolver los problemas de financiacion que tenian. El interés
de los Estados en obtener recursos es en realidad un asunto de interés general
para la sociedad, ya que el deber de contribuir es un elemento clave para la
existencia de cualquier Estado social y democratico de Derecho. El interés

general por un bien comuan se convirtio en una prioridad.

La OCDE lanz6 un conjunto de medidas para promover la transparencia
(procesos de revision por pares para desalentar el secreto fiscal) que se
aplicaban estrictamente. Las medidas para hacer frente a ese objetivo de
bienestar comun incluian la mejora de los criterios de transparencia
(disponibilidad de informacién, acceso a la informacion e intercambio de
informacion), la represion de cualquier signo de secreto fiscal y de falta de

cooperacion mediante el intercambio de informacion fiscal. Estas primeras
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medidas, una vez realizadas, se complementaron con otro avance: la intencion
de pasar de un intercambio de informacion a requerimiento a un modelo
generalizado de intercambio automatico de informacion con trascendencia

tributaria.

En 2010, los Estados Unidos de América lanzaron su propio modelo de
intercambio de informacion automatica, que incluia también la informacion
financiera como informacion para fines fiscales. Se trataba del llamado modelo
FATCA: Ley de Cumplimiento de Impuestos de la Cuenta Extranjera. Fue un
punto de referencia que obligé al resto del mundo a reaccionar, no sélo por
razones de intercambio automéatico de informacién, sino por otras que se
detallaran en el cuerpo de esta investigacion. Después de FATCA y del cambio
de paradigma introducido con dicha normativa, el G20 volvié a convocar a la
OCDE para elaborar un nuevo estandar de transparencia para los impuestos
basado en el sistema FATCA vy propiciar un intercambio automatico e incluso

multilateral de informacion.

Todas estas medidas que comenzaron como propuestas o instrumentos de ley
blanda sin efectos vinculantes, han acabado convirtiéndose en una realidad
(vinculante) para los ordenamientos juridicos de los Estados. En este punto
cabe preguntarse si todos esos cambios producidos en los ordenamientos
internos acabaran generando consecuencias que puedan afectar a los
derechos de los contribuyentes. Desde 2009, cambios muy importantes han
sacudido los principios tributarios; la mayoria de sistemas tributarios se han
modificado, merced a disposiciones supranacionales que han sido recibidos en
los ordenamientos nacionales, para incorporar todo tipo de instrumentos de
intercambio automatico de informacion con relevancia tributaria, pero son
pocos los cambios que se han producido en la regulacién de los derechos y
garantias de los contribuyentes afectados por este nuevo modelo de
intercambio masivo de datos personales; de modo que los contribuyentes han
gquedado desamparados ante este nuevo contexto de intercambio de
informacion, para defender sus intereses legitimos, frente a las actuaciones
publicas y privadas de intercambio de sus datos personales adoptadas en aras
de la preservacion de los intereses financieros de los Estados.



2.- Enfoque

En el dmbito de la UE, el triangulo formado por la transparencia fiscal, la
asistencia mutua y el intercambio de informacion ha sido parte de la dinamica
del Derecho europeo durante décadas. Sin embargo, debido a la creciente
relevancia de las operaciones transnacionales, las disposiciones de la UE al
respecto presentaban ciertas lagunas legales que impedian afrontar con éxito
los retos de un contexto en proceso de globalizaciébn permanente. En los
altimos afios, el debate sobre el intercambio de informacion y la transparencia
se ha convertido en un tema de interés no s6lo para la Union Europea, sino
también para las organizaciones internacionales e incluso terceros Estados.
Frente a todos estos cambios contextuales, las estructuras gubernamentales y
sus esferas de poder deben sostenerse sobre un modelo de organizacion
social y financiera que pueda preservar de forma eficiente el bien comuin en

pleno respeto del principio de subsidiariedad, lo que no es facil.

Precisamente, uno de los principales objetivos de un sistema tributario es
asegurar el bienestar de toda la comunidad mediante un modelo de
organizacion financiera que posibilite una asignacion de recursos publicos lo
mas justa y eficiente que sea posible. En este sentido, la transparencia fiscal
busca una adecuada gestién de los recursos mediante la utilizacion de medios
tales como los modelos de intercambio de informacion, instrumentos
normativos disefiados para la prevencion y deteccion de la evasion y la elusion
fiscales. A partir de este enfoque filoséfico, en este proyecto de investigacion
se realiza un analisis conciso y sistematico de los actuales modelos vinculantes
de intercambio de informacion para fines fiscales, comparando sus pros y sus

contras tanto para los Estados como para los ciudadanos.

Debido al creciente interés mostrado por las organizaciones supranacionales
para implementar estos mecanismos, se examinaran las politicas vigentes de
intercambio de informacién y las que se planea implementar por parte de otras
instituciones internacionales. De ahi que la legislacion tributaria internacional y
el enfoque de las instituciones de la Union europea tengan un papel crucial en

el desarrollo de esta tesis doctoral. En consecuencia, dado que las medidas
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para afrontar la evasion y la elusion fiscal también tienen una perspectiva
internacional, es necesario abordar el andlisis de la legislacion tributaria a la luz

de la doctrina internacional sobre derechos humanos.

Una vez que se han implementado las normas de intercambio de informacion,
las preocupaciones recaen sobre el grado de proteccion de los contribuyentes.
Hasta ahora las legislaciones estaban preparadas para ofrecer un alto grado de
proteccion en un mundo donde no habia intercambio automatico de informacién
fiscal entre los Estados. Luego, ¢ qué tipo de informacion podra intercambiarse
automaticamente? ¢Como y para qué el Estado receptor utilizard esa
informacion? La ambigledad que muestra la legislacion contemporanea nos
indica que aun estan por resolver cuestiones relativas al alcance y limite legal
del intercambio de informacion, para que, en definitiva, no resulten
perjudicados los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos. Por lo
tanto, nos enfrentamos a una doble disyuntiva: abordar coordinadamente la
lucha contra el fraude fiscal y, al mismo tiempo, proteger debidamente los

derechos de los contribuyentes.

3.- Objetivos de la investigacion vy principales hipdtesis

Este proyecto de tesis doctoral bajo el titulo "Derechos y Garantias del
Contribuyente en la Era Digital. Transparencia e Intercambio de Informacion "
se iniciaba con la siguiente pregunta: ¢las nuevas politicas de intercambio de
informacion pueden infringir ciertos derechos de los contribuyentes? La
hipotesis central del proyecto, pues, consistia en considerar que las nuevas
politicas de intercambio automéatico de informacion fiscal pueden entrar en
conflicto con ciertos derechos de los contribuyentes debido los precipitados
cambios que han implementado los Estados a fin de obtener una mayor

transparencia de los contribuyentes.

Respecto al tratamiento de los datos, puede verse traspasada la esfera de
algunos derechos debido a ciertos factores: 1) la forma en que se desarrollan

las relaciones econdmicas y sociales, 2) las tecnologias de la informacion y las

5



comunicaciones que, a efectos fiscales, utilizados para el intercambio de
informacion, han evolucionado para proporcionar al Estado nuevas formas de
control, acceso y gestion masiva de la informacién, 4) La falta de sincronia
entre las nuevas disposiciones de transparencia que han entrado en vigor y la
adaptacion de la legislacion sobre los derechos y garantias del contribuyente.

Por tanto deberia considerarse un nuevo enfoque 0 un nuevo sistema.

En este sentido, el objetivo del proyecto era indagar el modo de procurar una
proteccion juridica ponderada a los intereses contrapuestos de los Estados y
de los contribuyentes en torno al intercambio automatico de informacién con
trascendencia tributaria. Es cierto que el mantenimiento del Estado de
Bienestar requiere recursos adecuados; por eso la recaudacién de impuestos
se convierte en un elemento esencial para la vida en comun y la cohesién
social. Sin embargo, ¢hasta donde pueden llegar estos mecanismos para
obtener impuestos bajo el nuevo contexto de globalizacion? El intercambio de
informacion es el instrumento mas eficaz para contrarrestar la elusién y la
evasion fiscal. Para ello, esta investigacion tiene como objetivo analizar las
diferentes politicas de transparencia fiscal que se estan aplicando, a fin de
discernir cudles serian las mas adecuadas para abordar la prevencion y
eliminacién de la evasion fiscal y de la llamada “planificacion fiscal agresiva” -
en términos de justicia tributaria y deber de contribuir- con la menor
interferencia posible en la esfera personal de los ciudadanos y la minima
merma de los derechos de los contribuyentes, garantizando el pleno respeto a
los derechos fundamentales que los ordenamientos internacionales vy

nacionales les reconocen.
Asi, una vez expuesto brevemente el contexto de la investigacion y la hipotesis
central, los objetivos de esta tesis se pueden dividir en dos categorias: los

objetivos principales y los objetivos secundarios.

Los objetivos principales son:



1) Determinar si se vulneran los derechos y garantias de los contribuyentes
respecto a sus datos personales, como consecuencia de su intercambio masivo

a efectos tributarios.

2) ldentificar cuando y por qué ocurren esas violaciones en la interaccion entre

las Autoridades tributarias y los contribuyentes.

3) Identificar qué derechos pueden verse afectados, como y por qué desde un

enfoque supranacional, europeo y espafiol.

4) Determinar si las disposiciones legales vigentes traspasan la esfera de los
derechos y garantias que protegen a los contribuyentes, e identificar cuales son

las lagunas legales que permiten esas infracciones.

5) Lograr una solucion proporcional y justa que permita que los nuevos
modelos de intercambio de informacion cumplan sus objetivos, pero que al
mismo tiempo proteja los derechos de los contribuyentes con las garantias
adecuadas ex ante, antes de verse obligados a requerir su reconocimiento ante

los tribunales de justicia.

6) Hacer propuestas de acuerdo con el contexto y las circunstancias actuales
para resolver las lagunas legislativas que conducen a las situaciones de

violacion.

Los objetivos secundarios que se deducen de los principales son:

1) Definir las condiciones que condujeron a un estandar global de transparencia
fiscal desde una perspectiva técnica, pero también desde el punto de vista de
la filosofia politica, para justificar los nuevos términos de transparencia fiscal

como los mas adecuados para construir un sistema fiscal mas justo y eficiente.

2) Sistematizar el modelo de relaciones juridicas y como se vinculan cuando se

produce un intercambio de informacion.



3) Estudiar las actuales clausulas de intercambio de informacién y como

evolucionaron para llegar al estado actual.

4) Determinar como los nuevos estandares de transparencia interactian con
los derechos de los contribuyentes desde un punto de vista supranacional y a
la luz del principio de proporcionalidad, con el propdsito de alumbrar una
modelo de argumentacion juridica que pueda permitir resolver, caso por caso,
de forma ponderada los conflictos que en este ambito se plantean entre el

deber de contribuir y los derechos fundamentales de los contribuyentes.

4.- Metodologia

Para alcanzar los objetivos propuestos, el desarrollo de esta tesis doctoral
seguira una metodologia multidisciplinar. En primer lugar, para entender todas
las cuestiones que se plantean es crucial un enfoque general para establecer el
contexto en el que se aplican las disposiciones legales aplicables en la materia.
Este enfoque debe hacerse desde diferentes perspectivas: 1) desde un punto
de vista filos6fico o sociolégico, que permita comprender lo que supone la
transparencia para la sociedad actual y como ha influido en el modelo presente
de transparencia fiscal, 2) desde un punto de vista constitucional, para
entender como y por queé la globalizacion fue capaz de desestabilizar la forma
clasica en la que los Estados ejercian el poder politico y como ha condicionado
y alterado la organizacién del poder tributario. Esto requerira un acercamiento
al supranacionalismo y al pluralismo constitucional, en tanto que nuevas formas
de orden politico. A partir de ahi, se hara un analisis positivo de las cartas
supranacionales de derechos humanos y se acotara y fundamentara la
relevancia que adquiere el estatuto fundamental de los contribuyentes en la

ordenacion de un modelo equilibrado de transparencia fiscal internacional.

A continuacion sera necesario un enfoque dogmatico: Un analisis dogmatico de
las diferentes figuras juridicas derivadas de la relacion subjetiva, generada por
el intercambio de informacion, para comprender cudles son los diferentes

derechos, garantias, obligaciones y deberes en liza, cOémo estan
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interconectados entre si y clarificar el marco dogmatico en el que se encuadra
el analisis de la cuestion. Una vez definido el marco tedrico y la perspectiva
supranacional del problema se dara paso al examen mas concreto del Derecho
positivo europeo y espafiol al respecto. Es imprescindible contemplar el
Derecho positivo desde una perspectiva internacional porgue las normas de
transparencia para fines fiscales también se construyen desde una perspectiva
internacional. Por Ultimo, debe realizarse un analisis exhaustivo de las
disposiciones positivas de los diferentes modelos de intercambio de
informacion. Asimismo, serd necesario examinar la evolucion histérica del
patron de transparencia y de los diferentes modelos vigentes y predentes, para
entender los respectivos abordajes que del problema de la elusién y de la

evasion fiscal de los mismos se deducen.

Las diferentes maneras de abordar la elusion y la evasion fiscal frente a las
principales hipoétesis que dieron inicio a esta investigacion culminardn con un
analisis de la norma legal de transparencia y las disposiciones legales de los
modelos mas recientes, evaluando los posibles riesgos implicitos, en términos
de los derechos del contribuyente sobre sus datos, teniendo en cuenta el
contexto en el que se encuentran. Asi, una vez expuestas las diferentes piezas,
se procedera a un andlisis de proporcionalidad para ponderar la influencia que
las nuevas disposiciones de intercambio de informacién tienen sobre los
derechos de los contribuyentes y disefiar un modelo de argumentacion juridica
para resolver los conflictos entre el deber de contribuir y los derechos de los
contribuyentes en este ambito utilizando al respecto la teoria de la

proporcionalidad del Prof. Robert Alexy.

5.- Estructura de la tesis

La metodologia y los objetivos de la tesis se estructuran en seis capitulos que
culminan en unas conclusiones y en unas propuestas globales. Todos los
capitulos tienen la misma estructura: una aproximaciéon a su contenido, el

desarrollo del mismo y un epilogo.



El capitulo primero aborda los diferentes enfoques desde los que se puede
desgranar el contexto del problema. En primer lugar, el enfoque sociolégico de
la transparencia; en segundo lugar, el enfoque de la teoria constitucional y del
poder; y en tercer lugar, un andlisis positivo de las Cartas de Derechos
Humanos que se hara diferenciando las Cartas vinculantes de las no
vinculantes. Cierra el capitulo una reflexion sobre el sentido de la condicion
humana: 1) a modo de reivindicacion de los derechos de los contribuyentes, 2)
a modo de introduccion de la teoria constitucional, para sostener una defensa
ex ante de los derechos de los contribuyentes, como el modelo mas adecuado

para proceder en la actualidad.

El capitulo segundo explica la teoria general sobre las relaciones juridicas
generadas por el intercambio de informacién y el contenido dogmatico de las

categorias juridicas que se entrecruzan al respecto.

En el capitulo tercero se analizan las disposiciones de Derecho positivo de la
UE y espafiol relativas a los derechos y garantias que pudieran estar

involucrados en los intercambios de informacion con finalidad tributaria.

Los capitulos cuarto y quinto contienen la evolucion histérica de los modelos de
intercambio de informacion. El capitulo cuarto examina y analiza los modelos
clasicos o los modelos pre-FATCA, por cuanto el modelo americano fue un
punto de inflexion para el intercambio de informacion. El capitulo quinto
describe y estudia los nuevos modelos de intercambio de informacién. El
contenido detallado de estos nuevos modelos se aborda en el capitulo sexto
con una descripcion y un analisis mas profundo de la nueva norma de
transparencia y, a partir de un enfoque global, este mismo capitulo acomete la
evaluacion de los posibles riesgos implicitos a los nuevos modelos de
intercambio de informacion; terminando con la presentaciéon de un modelo de
argumentacion juridica de ponderacion de deberes y derechos al respecto,
construido desde la teoria de la proporcionalidad del Prof. Robert Alexy. Por
altimo, unas conclusiones generales exponen y resumen todo el trabajo
realizado, que se cierra con varias propuestas a tenor de las conclusiones

precedentes.
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General Introduction

1.- Scenario

Starting in 2008, several cases of tax fraud and evasion came afloat in financial
entities located in what are considered tax havens or countries with a great
enhancement of tax secrecy and reticence to adapt their domestic legislation to
cooperate in the taxation field. The collapse of the bubble economy and the
dramatic tax evasion cases (some of them of billions of Dollars) just made
clearer what all the Tax Authorities already knew: the current norms about tax

cooperation among States were outdated from the social and economic reality.

In combination with those circumstances, the way the world worked had
changed rapidly in just a few decades or even years. The fast development of
Information technology and communications technology together with the
collapse of the Soviet Union gave hegemony to the capitalist economic system,
and helped to ease and promote communication among people. These two
factors influenced and drastically changed international relationships at a social,
cultural, economic and working level. Generalised mobility around the globe and
the shortening of physical distances changed the concept of borders. The
delocalization of companies and investments has gradually blurred the sense of
borders from an economic point of view. That is what one understands as
globalization. That progressive disappearance of borders also affected the
classical concept of political power, since it influenced the grounds of the
Nation-State. The classical concept of Nation-State was sustained on the pillar
of physical borders within which they had full decisional and intervention
capacity, granted by the sovereign power. So, globalization killed the modern

State organization.

At a taxation level, all those changes also had an impact on State Treasuries.
Even though the non-written economic rules changed, all the Nation-States had
their own written juridical order to define the taxation system based on the fiscal

sovereignty still in place. This scenario boosted fiscal engineering and
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aggressive tax planning that are counterproductive for Treasuries.
Consequently, before those social, political and economic circumstances, the
crisis, the flagrant cases of tax evasion and the urgent need for resources
compelled the governments in the G20 to seek a common solution to all those
pitfalls. That was when the individual Governments understood the importance

of tax cooperation at a supranational level.

After the London 2009 meeting, the different G20 authorities pushed for the
implementation of an effective standard of exchange of information, which was
represented by Article 26 of the OECD MC. Shortly after that proposal, the G20
and all the representatives of the OECD countries at the 2009 Los Cabos
meeting agreed to improve transparency standards and the exchange of
information methods, as the best way to solve the funding problems they had.
The interest of the States to obtain resources is actually a matter of general
interest to society, since the duty to contribute is a key element for the existence
of any social and democratic State under the Rule of Law. The general interest

for a common good became a priority.

The OECD launched a pack of measures to promote transparency (peer-review
processes to discourage tax secrecy) that were strictly applied. The measures
to cope with that common good objective included enhancing transparency
criteria (availability of information, access to information and exchange of
information), repressing any sign of tax secrecy and lack of cooperation through
the exchange of information for tax purposes. Those first measures, once
accomplished, were complemented with a step forward: the intention to evolve
from an exchange of information upon request towards an automatic exchange

of information.

In 2010, the United States of America launched its own automatic information
exchange model by broadening the information for fiscal purposes to include
financial information as well. That was the FATCA: Foreign Account Tax
Compliance Act, which was a bench-mark that forced the rest of the world to
react, not only for reasons of automatic exchange of information, but for a lot
more that will be detailed in the body of this research. After the FATCA, and the

12



change of paradigm, the G20 once again set up the OECD to draw up a new
standard of transparency for tax purposes based on FATCA’s wider
transparency, and provided an automatic and even multilateral exchange of

information.

All these measures that started as proposals or soft-law instruments with no
binding effects, have ended up becoming a (binding) reality for the juridical
orders of the States. Here is when one wonders what would be the
consequences of all those shifts in the internal orders regarding the taxpayers’
rights. Since 2009, very important changes have shaken the principles of Tax
Law. The vast majority of tax systems have been turned upside-down by
supranational instruments which were adapted to national provisions, but very
few changes have been implemented done at the same time on taxpayers
rights to adapt to the new context of exchange of information, in order to defend
their legitimate interests as the States Treasuries have done.

2.- Focus

The triangle formed by fiscal transparency, mutual assistance and the exchange
of information has been part of the European dynamics for decades.
Nevertheless, due to the growing relevance of transnational operations, the past
regulations had too many legal loopholes to be able to face the present
challenges of an era and the context of globalisation. In recent years, the
debate about the exchange of information and transparency has become a
matter of interest not only for the European Union but also for international
organisations and even third States. In the face of all these contextual changes,
the governmental structures and their spheres of power should be sustained on
a model of social organization which would aim to efficiently reach the common

good through the principle of subsidiarity.

This philosophical focus will be present throughout the research, one of the
major objectives of a tax system is to assure the well-being of the whole

community by assigning public resources. In this sense, fiscal transparency
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seeks to have a proper resource management by using means such as the
models of exchange of information, which are a mechanism that has been
designed for the prevention and detection of tax evasion and fraud. Thus, for
this research it would be convenient to perform a close and systematic analysis
of the current binding Models of exchange of information for tax purposes,

comparing their pros and cons for both States and citizens.

Due to the growing interest shown by supranational organizations to implement
these mechanisms, this project will examine the exchange of information
policies currently in place and the ones that the international forums plan to
implement. For this reason, international tax legislation will play a crucial role in
the development of this PhD Thesis, as well as the approach by the European
Union Institutions. Consequently, there is the need to study the Tax Law under
the light of the international doctrine on human rights, since the measures to

face tax evasion come from an international perspective, as well.

Once the exchange of information standards has been implemented, the
concerns fall on the degree of protection of the taxpayers. Until now, the
legislations were prepared to offer a high degree of protection in a world where
there was no automatic exchange of fiscal information among the States. Then,
which kind of information could be automatically exchanged? How and for what
would the receiving State use that information? The ambiguity shown by the
contemporary legislation indicates to us that there are still some questions
pending about where do the legal limits for the exchange of information lie so as
not to harm basic rights and freedoms of the citizens. We therefore face a
double problem: address tax fraud and, at the same time, protect the taxpayers’

rights.

3.- Objectives of the research and main hypothesis

This project of PhD Thesis under the title: “Rights and Guarantees of the
Taxpayer in the Digital Era. Transparency and Exchange of Information” starts

with the question “will the new exchange of information policies trespass certain
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taxpayers rights?” The central hypothesis of the project considers that the new
policies of automatic exchange of fiscal information may enter into conflict with
certain rights of the taxpayers because of the rapid changes to implement a

broader transparency from the Taxpayers to the States.

The sphere of some rights regarding data might be trespassed due to certain
factors: 1) the way economic and social relationships are currently developed,
2) IT and communications technology provide a new range of ways to control
and access the information, 3) the instruments used to exchange information for
tax purposes have evolved to adapt to the changes pointed out above, 4) The
lack of adaptation of the legislation on rights and guarantees at the same time
the new transparency provisions entered into force. That is why a new approach

or a new system should be considered.

This being the case, the objective of this research aims to give an answer to the
States/Taxpayers interests. It is true that the maintenance of the welfare State
requires adequate resources. That's why tax collection becomes an essential
element. Yet, how far can these mechanisms go to obtain taxes under the new
context of globalization? The exchange of information is the most efficient tool
to halt fraud and tax evasion. To achieve it, this research aims to analyse the
different transparency policies that are being applied, so as to discern which
ones would be the most suitable to address tax fraud and harmful tax practices
—in terms of tax justice and the duty to contribute— with the least possible

interference and costs on the taxpayers’ rights.

Thus, once briefly exposed the research context and the central hypothesis, the
objectives of this PhD Thesis can be divided in two categories: the main
objectives and the secondary objectives.

The main objectives are:

1) To determine if there are violations of the rights and guarantees of the

taxpayers regarding their data.
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2) To identify when and why those violations happen in the interaction among

Tax Authorities and Taxpayers.

3) To identify which rights can be affected, how and why from a supranational,

European and Spanish focus.

4) If the current legal orders trespass the sphere of protection of the taxpayers,
another goal will consist in identifying which are the loopholes that allow those

infringements.

5) To reach a proportional and fair solution to allow the new models of
exchange of information to execute their objectives but at the same time to
protect the taxpayers’ rights with the suitable guarantees ex ante, before

claiming for them in Court.

6) To make proposals in accordance with the current context and circumstances
in order to solve those legislative loopholes that lead to the situations of

violation.

The secondary objectives that come together with the primarily objectives are

to:

1) Suitably base the conditions that led to a global fiscal transparency standard
from a technical perspective, but also from the viewpoint of political philosophy,
in order to justify the new terms of fiscal transparency as the most appropriate

to build a fairer taxation system in terms of tax justice.

2) Systemize the model of juridical relationships and how they are linked when

an exchange of information takes place.

3) Study the current exchange of information clauses and how they evolved to

reach the present state.
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4) Determine how the new standards of transparency interact with the
taxpayers’ rights from a supranational point of view and the study of the

principle of proportionality.

4.- Methodology

The development of this PhD Thesis to achieve the proposed objectives will
follow a multidisciplinary methodology. In the first place, a general approach to
settle down the context where the legal provisions are applied is crucial to
understand the issues. This approach has to be done from different
perspectives; in the first place, from a philosophical or sociological point of view
in order to understand what transparency supposes for the current society and
how it influenced fiscal transparency; in the second, from a constitutional point
of view in order to understand how and why globalization was able to
destabilise the classical way States exercised political power and how it
impacted the organization of taxing power. This will require an approach to
supranationalism and constitutional pluralism as the new ways of political order.
From that, a positive analysis of the supranational charts of human rights will be
done to finally enhance the importance of the human condition of the taxpayers,

and how.

Then, a dogmatic approach is required. A dogmatic analysis of the different
legal figures derived from the subjective relationship generated by the exchange
of information is necessary to understand which are the different rights,
guarantees, obligations and duties, how are they interconnected among
themselves, and a dogmatic construction of the content of those legal figures.
That theoretical description and the supranational perspective will give room for
a more concrete analysis of the current content of the legal figures in the
European and Spanish legal orders. It is important see the positive law from an
international perspective because the standards of transparency for tax
purposes are also built from an international perspective. Finally, an exhaustive
analysis of the positive provisions of the different exchange of information
models has to be performed. How the standard of transparency evolved and
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which are the different existing models nowadays is important to understand

how they face, in their own way, the problem of tax evasion.

All these different ways to cope with the main hypothesis that started this
research have to be crowned with an analysis of the legal standard of
transparency and the legal provisions of the most recent models, the risks that
might entail taking into account the context where they are being applied and
how they might influence the taxpayer’s rights regarding data. Thus, once
exposed all the different pieces, a proportionality analysis is required to balance
the influence the new provisions of exchange of information have on taxpayers’

rights. In order to do so, Prof. Robert Alexy’s proportionality theory will be used.

5.- Structure of the Thesis

The methodology and the objectives of the Thesis are structured in six
chapters, to finally end with global conclusions and proposals. All the chapters
have the same structure, an approach to its content, the development of the
content and an epilogue. The Chapters contain and develop the methodology

as follows:

Chapter | contains the different approaches on which the context is based. In
the first place, the sociological approach to transparency, in second place, the
constitutional and power theory approach, in third place, a positive analysis of
the Charters of Human rights will be done, differentiating the binding Charters
from the non-binding ones. The chapter closes which a reflection on the sense
of the human condition to claim for taxpayers’ rights, and it introduces the
constitutional theory to sustain an ex ante defence of the taxpayers as the most
suitable model to proceed nowadays. Chapter Il explains the general theory
about the juridical relationships generated by the exchange of information and
the dogmatic content of its legal figures. Chapter Ill develops the empirical legal
provisions at European and Spanish levels regarding the Rights and

Guarantees that might be involved in exchange of information cases.
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Chapters IV and V contain the evolution of the models of information exchange.
Chapter IV analyses the classical models or the Pre-FATCA models, as the
American model was a turning point for the exchange of information. Thus,
Chapter V describes and studies the new models for exchanging information.
Finally, Chapter VI covers all of them. It performs a deeper description of the
new transparency standard, and goes on with an overall approach to the risk
the new models of exchange of information could lead to, to finally end up with
a proportionality balance, applying Prof. Robert Alexy’s theory. Finally, the
general conclusions of the whole work will be exposed and summarized, and

several proposals will be presented in the light of the conclusions.
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Capitulo I.- Aproximacion contextual desde la 64ptica

supranacional

Planteamiento

Este capitulo analiza integramente la situacion contextual desde una optica
estrictamente internacionalista, por la relevancia que en si tiene la entidad
supranacional en la aplicacion de los modelos de intercambio de informacién
en el escenario global, y la transcendencia de este proceso globalizador en la
creacion y estandarizacion de estos nuevos modelos de cooperacion
internacional. En primer lugar, a fin de comprender las actuales circunstancias,
sera necesaria una aproximaciéon a las causas que las han motivado desde el
punto de vista socioldgico-filosofico. A tal propésito se abordara el analisis bajo
una perspectiva genérica, es decir, dentro de este contexto general, cuales son
las reglas no escritas que rigen en la sociedad de la transparencia y cémo
éstas inciden en el ambito tributario, donde se aplican/aplicaran los nuevos

modelos de intercambio de informacion fiscal.

Hecha la reflexion de las circunstancias contextuales —a las que se recurrira de
nuevo en el capitulo VI como elemento para realizar el analisis de
proporcionalidad— y partiendo del andlisis dogmatico de los elementos
presentes en la relacion juridica existente, derivada de la potestad de
informacion, se proseguira situando al lector en el plano tedrico que resulta de
interés: los derechos de los contribuyentes. No obstante, antes de proceder al
estudio de los instrumentos juridicos internacionales, es importante recalar en
que se parte de la idea que todos los contribuyentes son seres humanos que
por el hecho de serlo gozan de unos derechos inherentes. Dicho esto, una vez
concluida la aproximacion inicial, desde la oOptica filosofico-sociologica con la
que se ha analizado el contexto donde se aplican las medidas legales, es
imprescindible hacer una aproximacion legal a la materia que aqui concierne:

los derechos subjetivos de los contribuyentes.
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El capitulo prosigue a modo de introspeccion sobre la evolucion que han
experimentado las normas reguladoras de los derechos béasicos del hombre.
Esto es la transformacion que ha sufrido este fendmeno, inicialmente
circunscrito al ambito estatal y al nacimiento del Estado moderno, hacia otros
espacios denominados supranacionales, mas alla de los limites del Estado. A
tenor de la coyuntura actual, como se ha expuesto en el primer epigrafe, la ola
globalizadora ha trascendido las fronteras en todos los ambitos, alcanzando

también en su expansion el radio de actuacion de las normas reguladoras.

Al respecto, dice Marshall McLuhan, la sociedad es una aldea global, y, por
tanto, las normas meramente locales ya no son suficientes para conducirla
hacia un bien comun. De ahi que el modelo de Estado constitucional, basado
en una norma reguladora y fundamentadora de los derechos humanos ya no
sea suficiente. Las cartas, convenios, resoluciones, informes y demas
directrices de organismos supranacionales poco a poco han ido calando en los
ordenamientos domeésticos, produciendo el fendmeno del supranacionalismo,

también a nivel constitucional.

A partir de esta linea argumental, el analisis del fendmeno supranacional dara
continuidad al trabajo como introduccion al analisis de la validez de las
normativas y directrices que surgen de organismos distintos a los Parlamentos
y que terminan adaptandose para ser finalmente normativa vinculante.
Concretamente, y del mismo modo que en el epigrafe 1, este analisis se
realizara desde dos Opticas, la genérica, donde se analizara el fenébmeno del
supranacionalismo partiendo del ambito constitucional, y la especifica, cuyo
altimo apartado estard dedicado al impacto del supranacionalismo en las
normas tributarias. Luego, a partir de la vision internacional de los niveles de
proteccion y la conceptualizacion de los derechos subjetivos y las garantias
procedimentales, la perspectiva europea y la espafiola podran abordarse en el

capitulo siguiente.

El resultado de ambas aproximaciones servira para plantear el analisis positivo
de la normativa vigente. Se empezara por conocer el estandar global de
proteccion de los derechos de las personas y mediante los instrumentos
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actuales de proteccion se podra determinar a nivel empirico cual es la
regulacion real de los derechos humanos. No obstante, dado que muchos de
los instrumentos juridicos utilizados no actian como instrumentos vinculantes
de Derecho, como se vera, éstos, una vez aprobados, quedan como meras

recomendaciones o directrices también a nivel de derechos fundamentales.

Por esta razon, el epigrafe 3 también se ha dividido en dos apartados, en el
primero se analizaran los instrumentos vinculantes y en el segundo otros
instrumentos que tratan o regulan derechos relacionados con los datos. En el
caso de estos ultimos la exposicién incidira tanto en su contenido como en la
influencia que ejercen o que pueden ejercer en los Estados que hayan decidido
adherirse y cual podria ser su potencial impacto en caso de adopcién como

normativa interna.

Finalmente, cerrara el capitulo una reflexion sobre la conceptualizacion y
fundamentacion de derechos fundamentales y su relacién en los contextos de
poder actuales, y, especialmente, el modo como queda condicionado por esta
situaciéon el ambito tributario. Tal y como ya se ha advertido en lineas
anteriores, también aqui el axioma argumental se circunscribe a la idea que los
contribuyentes son algo mas que meros obligados tributarios, son sujetos de
derechos. Derechos que deberian prevalecer en todas las relaciones juridicas,

inclusive en las relativas a los tributos, al margen de toda evolucion contextual.

1.- Reflexibn marco: La sociedad de la transparencia

Si un adjetivo tuviera que definir el siglo XXI éste seria transparente. Vivimos
en la sociedad de la transparencia y en ello ha influido notablemente el auge y
globalizacion de las nuevas tecnologias. Constantemente el usuario libera a la
red todo tipo de informacion personal: preferencias, intereses, perfil, etc...
esperando recibir los mismos outputs de los demas usuarios. Para este
ciudadano, ahora global, conectado e informado, el conocimiento/saber viene a
ser una herramienta de dominio de su entorno y de control de las estructuras

sociales y politicas que lo conforman. En la sociedad existe la necesidad
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imperiosa de mostrarlo todo y de saberlo todo y se rechaza de plano lo oculto y
secreto. De otro modo, es facil entender esta evolucion social: Basta recordar
anteriores organizaciones politicas y sociales, cuya trayectoria viene marcada
por el totalitarismo, la opacidad o el oscurantismo, para comprender esta
imperiosa necesidad de transparencia y el rechazo social al secretismo. El
Estado, por tanto, no puede quedar al margen de este proceso, necesita
eliminar el estigma de violencia y opacidad que lo ha venido definiendo y
reconstruirse en consonancia a la nueva realidad social que reclama
transparencia. Y es l6gico que asi ocurra, pues es resultado de causa-efecto,

como bien expone el filésofo Buyng-Chul Han:

‘la transparencia es un estado en el que se elimina todo no saber.
Donde domina la transparencia, no se da ningun espacio para la
confianza. En lugar de «la transparencia produce confianza» deberia
decirse «la transparencia deshace la confianza». La exigencia de
transparencia se hace oir precisamente cuando ya no hay confianza. En
una sociedad que descansa en la confianza no surge ninguna exigencia
penetrante de transparente. La sociedad de la transparencia es una
sociedad de la desconfianza y de la sospecha, que, a causa de la

desaparicién de la confianza, se apoya en el control™.

Por contradictorio que parezca, la transparencia es la mejor forma de control
gue puede ejercer un Estado; ya que no supone un medio de coaccion violento,
al contrario, se presenta como un poder invisible, amable, seductor, donde la
relacion anterior de mera representacidon se ve sustituida por otra de
colaboracion reciproca estado-ciudadano. Medidas como la Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, o fruto de
ésta el portal de la transparencia®, entre otras iniciativas, sugestionan al

representado dandole la sensacion de control sobre la gestién de la cosa

! HAN, B-C.. La sociedad de la transparencia. Barcelona: Herder Editorial S.L., 2013, p. 92.

? La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, tiene por objeto ampliar y reforzar la transparencia de la actividad publica,
regular y garantizar el derecho de acceso a la informacion relativa a aquella actividad y

establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos.
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publica y tratan de mostrar al Estado como un ente participativo, abierto y
sujeto a la rendicion de cuentas, sometido al servicio de sus ciudadanos. Han
lo expone claramente cuando dice que “el poder inteligente, amable, no opera
de frente contra la voluntad de los sujetos sometidos, sino que dirige esa
voluntad a su favor”®. Efectivamente, pero, del mismo modo que el Estado se
muestra voluntariamente transparente, pues en apariencia lo demuestra -la
legislacion sobre transparencia, participacién ciudadana, etc..- también exige
reciprocidad a los ciudadanos en un grado igual o superior al recibido. Esta
exigencia se lleva a cabo sin mediar coaccion alguna, puesto que el discurso
institucional satisface al ciudadano que obedece convencido de actuar en
beneficio propio, y es que como bien dice Barraycoa, “el control simbdlico es

mas efectivo que el control fisico™.

Con todo, no deja de ser significativo que la mayoria de doctrinas o corrientes
filosoficas desde la creacion del Estado moderno hasta la actualidad han
subrayado la necesidad de imponer limites al poder del Estado; ya que en la
medida que se restringe el poder del Estado aumenta el marco de libertades
individuales y la garantia de sus derechos. El Estado moderno, entendido como
tal, se configura desde el siglo XVII hasta mediados del siglo XX° y el
nacimiento de esta forma de organizacién politica supone para el individuo
renunciar a su parcela de poder. En el campo de la sociologia, quizas el
estudio mas ajustado a la definicion de Estado moderno se la debamos a Max
Weber por la relacion que establece entre el Estado y el capitalismo. Y es que
el Estado moderno resulta inviable si no se constrifie al ambito de la
racionalidad capitalista y a la institucionalizacion del poder centralizado en el
Estado. Segun Weber, el Estado es “una asociacion de dominacion con
caracter institucional que ha tratado, con éxito, de monopolizar la violencia

fisica legitima como medio de dominacién™®.

* HAN, B-C. Psicopolitica, Barcelona: Herder Editorial S.L., p. 29.

* BARRAYCOA MARTINEZ, J., Sobre el poder en la modernidad y la posmodernidad,
Barcelona: Scire/Balmes, 2002, p.95.

® La Modernidad politica empezé con la transicion del absolutismo al parlamentarismo,
fendomeno que ocurrio durante el siglo XVII.

® WEBER, M., El politico y el cientifico, Madrid: Alianza Editorial, S.A., 2005, p.92.
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En efecto, una vez asumido el control total de la violencia, mediante leyes y
normas los Estados modernos extirparon de la sociedad cualquier atisbo de
manifestacion violenta, que solo quedaba legitimada en su ejercicio, como
instrumento de poder, desde las instituciones del Estado. He ahi una relacion
de poder politico instrumental, inequivocamente unidireccional, que
inevitablemente entrard en conflicto de intereses; la historia moderna y
contemporanea esta plagada de ejemplos, incluso en paises considerados
universalmente como avanzados y democraticos. Al respecto dice Arendt, la
politica es una lucha por el poder y la violencia es la mas flagrante

manifestacion de poder’.

Con todo, el proceso evolutivo de una sociedad privada de violencia ha
generado individuos déciles que rechazan cualquier acto violento. La violencia
es vista como un elemento pernicioso e improductivo que debe ser erradicada
de todos los ambitos, sean privados o comunes. Una consecuencia directa
derivada del rechazo social a la violencia es que el Estado también se ha visto
obligado a evolucionar hacia otras formas de legitimacién que no requirieran de
la coaccion fisica. Y es ahi, en este contexto, cuando declina el Estado

moderno y se empieza a gestar el Estado posmoderno.

El final de la guerra fria y la expansion del capitalismo de mercado sefialan la
eclosion del Estado posmoderno. El “fin de la Historia” preconizado por
Fukuyama vaticina el nacimiento de la era de la globalizacion de las
comunicaciones, del libre mercado, y la desaparicién de las fronteras basadas
en la soberania politica. En efecto, es una realidad manifiesta que el auge y
expansion de las TIC ha propiciado el resurgimiento de una nueva sociedad,
globalizada e informada, libre de limitaciones espaciales y temporales, que,
consciente de su capacidad de autogestion, invade todos los &mbitos de poder,
econdmico, politico y social. En resumidas cuentas, las nuevas tecnologias han
propiciado un paulatino desplazamiento del poder, centrado exclusivamente en
el Estado, hacia otros centros de poder controlados, ahora, por la sociedad

civil. Se ha gestado, pues, un nuevo modelo social y econébmico que supone

" Cfr. ARENDT, H., Sobre la violéncia, Madrid: Alianza Editorial S.A., 2012, p.48.
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una amenaza para la gobernabilidad y estabilidad del actual sistema politico.
De otra parte, la liberalizacion de las fronteras, tanto en el espacio fisico como
en el virtual, ha venido a complicar ain mas la compleja funcién controladora
gue el Estado ejerce sobre los ciudadanos, por lo que en la ejecucion del

control ha sido necesaria la cooperacion internacional de otros Estados.

En semejante escenario, a fin de garantizar su permanencia, el Estado debe
ejercer un poder que evite métodos de opresion y que sea imperceptible para la
sociedad, a la vez que eficaz en sus mecanismos de control. Si el Estado
moderno ejercia el control mediante el monopolio de la violencia como
instrumento de fuerza y de poder, ahora esta forma de vigilancia ha sido
sustituida por un sistema aparentemente inocuo a los ojos del ciudadano, pero
de gran impacto en la sociedad: la obtencién de informacién. Luego, la mejor

forma de acceder y controlar a los ciudadanos es a través de sus datos.

Hace unas décadas, e incluso unos pocos afos, la obtencion de informacion de
los ciudadanos suponia un enorme esfuerzo para las administraciones;
actualmente las nuevas tecnologias han simplificado notablemente el proceso,
puesto que el Estado solo necesita estar conectado a la red para acceder de
forma comoda y rapida a cualquier tipo de informacion que se haya depositado
en ella. Y, en tanto que la informacibn ha sido introducida libre y
voluntariamente por el ciudadano, el método que usa el Estado para obtenerla
es, en apariencia, inocuo y transparente. De ahi que la transparencia sea la
mejor arma de control y vigilancia con la que cuenta actualmente el Estado

posmoderno®.

8 “Las principales caracteristicas del mundo posmoderno son las siguientes: * La disolucion de

la distincion entre asuntos nacionales e internacionales. La interferencia mutua en asuntos
domésticos (tradicionales) y la vigilancia reciproca. El rechazo al uso de la fuerza en la
resolucién de disputas y la consecuente codificacién de reglas de comportamiento auto-
impuestas. La creciente irrelevancia de las fronteras: consecuencia del papel cambiante del
estado, asi como de los misiles, automoéviles y satélites. La seguridad basada en la
transparencia, la apertura, la interdependencia y en la vulnerabilidad reciproca.” (COOPER, R.
“El Estado posmoderno”, Revista Académica de Relaciones Internacionales, GERI — UAM,
nam. 1, 2005, p. 4.)

27



En colacién con lo que se acaba de decir, en el siglo XVIII, Bentham disefié un
modelo de edificio institucional —fue pensado para una penitenciaria, aunque se
le atribuyen también otros posibles usos- que bautizO con el nombre de
pandptico. Basado en una estructura circular, cuenta con una casa de vigilancia
en el centro de modo que los guardas, que ejercen el poder de control, pueden
observar a todos los sujetos que se encuentren en cualquier punto del edificio®.
Partiendo de este disefio arquitectonico con fines de vigilancia, a mediados del
siglo XX, en la década de los setenta, otro pensador, Foucault, se apropio del
concepto de pandptico para utilizarlo como categoria sociologica. En su obra

Vigilar y Castigar, lo describe diciendo que su mayor efecto es:

‘inducir en el detenido un estado consciente y permanente de visibilidad
gue garantiza el funcionamiento automatico del poder. Hacer que la
vigilancia sea permanente en sus efectos, incluso si es discontinua en su
accion. Que la perfeccion del poder tienda a volver indtil la actualidad de
Su ejercicio; que este aparato arquitectonico sea una maquina de crear y
de sostener una relacion de poder independiente de aquel que lo ejerce;
en suma, que los detenidos se hallen insertos en una situacion de poder

de la que ellos mismos son los portadores.”*°

Asi, pues, partiendo del concepto foucaultiano de pandptico, entendido como el
poder omnipresente del Estado™, se puede establecer una correlacién con el
fenomeno de la digitalizacion de la sociedad actual. EI mecanismo de poder
sigue siendo el mismo, control/vigilancia; lo que ha cambiado es la manera de
obtenerlo y de aplicarlo. Se ha pasado de un poder institucionalmente
centralizado que ejerce un control/vigilancia unidireccional, del Estado al
ciudadano, sustentado en el monopolio de la violencia, a un nuevo escenario
posmoderno donde la revolucion tecnolégica ha supuesto la descentralizacion

del poder y un reparto bidireccional del control/vigilancia, del Estado al

° Cfr. BENTHAM, J. The Panopticon Writings. London: Verso, 1995, pp.7-21.

1 FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar: nacimiento de la prisién. Buenos Aires: Siglo XXI Editores
Argentina, S.A., 2002, p. 203.

' ZAMORANO FARIAS, R.; Rogel-Salazar, R., “El dispositivo de poder como medio de

comunicacion: Foucault - Luhmann”, Politica y Sociedad, nim. 50/3, 2013, p. 970.
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ciudadano y del ciudadano al Estado. Y es que las nuevas tecnologias han
cambiado el instrumento de control, la violencia ha sido sustituida por la
informacion, y el control ahora se ejerce a través de la obtencion de
informacion. Sin embargo, tanto el reparto de poder como la bidireccionalidad
del control/vigilancia son ficticios, puesto que ni el uno ni el otro son reciprocos.
La ingente informacion personal liberada voluntariamente en la red por los
ciudadanos, recabada y convenientemente archivada por el Estado no tiene
comparacién con la informacion de caracter estrictamente institucional que

libera el Estado y recaba y recopila el ciudadano.

No hay duda que la red digital es un arma de doble filo que se convierte en
instrumento de progreso o en una jaula de cristal, segun se mire. Y es aqui
donde se ve reflejado el esquema foucaultiano, porque si bien es cierta su
relevancia en el progreso en todos los ambitos de actividad humana, en
concreto, en el campo politico ha incrementado de forma notable la capacidad
fiscalizadora del individuo hacia el Estado, no es menos cierto que en aras de
este progreso se ha creado en la sociedad una dependencia absoluta de la red
gue facilita la accién controladora del Estado sobre los sujetos/ciudadanos.
Aunque, eso si, convenientemente aplicada, de forma imperceptible y

transparente.

Y es que como bien dice Han “la vigilancia digital es precisamente mas
eficiente porque es aperspectiva. No tiene la limitacidbn que es propia de la
Optica analdgica. La o6ptica digital posibilita la vigilancia desde todos los
angulos. Asi, elimina los angulos muertos”*?. La red, internet, la digitalizacién
de la comunicacién son transparentes, son aperspectivas, por lo que permite
gue los Estados accedan a cualquier dato de los ciudadanos para comprobar
que su conducta sea acorde con las leyes nacionales e internacionales,

anulando la violencia o coaccion para obtener la informacion deseada.

2 HAN, B-C, op. cit., p.86.
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1.1.- Méas alla de un mero intercambio de informacion: Dataismo.

La revolucién de la informatica ha iniciado lo que se viene a llamar la era de los
datos y la informacion. En febrero de 2013 David Brooks public6 de forma
profética cual es la filosofia que empezara a imperar en la sociedad digital: el
Dataismo*®. Si en la era moderna la violencia era el méaximo exponencial del
poder, hoy en dia quien posee los datos tiene el poder. Los datos revelan la
informacion y, como dice Brooks permiten en primer lugar, poner en evidencia
si una intuicidn es correcta o no y, en segundo lugar, permiten sacar a relucir

patrones de conducta que se habian ignorado.

De la misma forma que la llustracion en el siglo XVIII pretendié desmantelar el
misticismo a partir de una exacerbacion de la razén'*, la transparencia a dia de
hoy supone una nueva llustracion, que utiliza los datos para desmentir
cualquier suposicion posible o desvelar cualquier secreto demostrando la
verdad a través de los datos. Kant definio la llustracion como la salida del
hombre de la minoria de edad. Entiende la minoria de edad como una
incapacidad para servirse del propio entendimiento sin la gufa del otro™. Es
decir, el hombre madura cuando utiliza su razén, por lo que la razén fue el
movil que impulsé la llustracion. De forma parecida, en la nueva ilustracion

“digital” el saber es su movil y este saber se logra a partir de los datos.

Los datos, en tanto que verdad empirica y contrastable nos hacen “salir de la
puerilidad” del secretismo; luego, toda realidad que no esté convenientemente
datificada es susceptible de duda y desconfianza, porque no reflejard un

conocimiento empirico de la verdad. Por tanto, para tener conocimiento

* BROOKS, D. “The Philosophy of Data”. New York Times, 4 de febrero 2013,
http://www.nytimes.com/2013/02/05/opinion/brooks-the-philosophy-of-

data.html? r=0&module=ArrowsNav&contentCollection=0Opinion&action=keypress&region=Fixe
dLeft&pgtype=article [consulta: 02/04/2017]

1 Segun el diccionario de la RAE llustracion es el “Movimiento filoséfico y cultural del
siglo XVIIl, que acentla el predominio de la razon humana y la creencia en el progreso
humano” (http://lema.rae.es/drae/?val=ilustraci%C3%B3n) [Consulta 02/04/2017]

5 KANT, 1., “.Respueta a la pregunta: Qué es la llustraciéon? traduccion de Rubén Jaramillo

Vélez". Revista Colombiana de Psicologia. nim. 3, 1994, pp.7-10.
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absoluto de la verdad sobre cualquier realidad todo se ha de convertir en datos
e informacién®®. EI momento de la desmitificacién, es decir, de dejar la verdad
en manos de un instrumento completamente transparente como es el dato se
puede considerar como el momento en que se pasa de lo moderno a lo

posmoderno®’.

El Dataismo se puede definir como aquella filosofia por la que la realidad se
convierte en datos. Todo tiene que estar debidamente registrado, de modo que
el Dataismo busca conocerlo absolutamente todo®. Pschera dice literalmente
que “Dadaismo significa totale privazione di senso. Il Dataismo, intenso come
disciplina, si riferisce a un mondo del senso totale. In un mondo dominato
totalmente dal Dataismo la realta € completamente tradotta in dati. Tutto viene
misurato e registrato, giudicato e analizzato, strutturato e ttimizzato in tempo
reale. Tutti i rapporti di questomondo, tutte le connessioni —organiche, tecnche,

economiche- sono Chiara e visibili"®.

Lo que dicen los datos conforma una verdad absoluta, solamente contrastable

con mas datos. Esto ocurre porque los datos son “transparent and reliable lens

120

that allows us to filter out emotionalism and ideology”".Existe una veneracién

por el dato, por la informacion y la comunicacion. Por este motivo el hacker y
activista de internet Frank Rieger dijo ya en 2010 que los gobiernos debian
empezar a adaptarse a la transparencia digital (Die

)1’21,

Regierungensolltensichaufdigitale Transparenzeinstellen a raiz de los

'® HAN, B-C, op. cit., p.88

"WATTIMO, G. La sociedad transparente. Barcelona: Paidés, 1990, p.127.
%1 Dataismo come disciplina filoséfica pone anche implicazioni morale e datiche di questo
procedimento poiché, in un mondo del sapereassoluto”. (PSCHERA, A. Dataismo: Verso | Big
Data. Critica della morale andnima, goWare, 2014, posicion 347 en Kindle).

9 PSCHERA, A., op. cit., posicién 325 Kindle.

% BROOKS, D., op. cit. http://www.nytimes.com/2013/02/05/opinion/brooks-the-philosophy-of-

data.html? r=0&module=ArrowsNavé&contentCollection=0pinion&action=keypress&region=Fixe
dLeft&pgtype=article [Consulta: 04/02/2017]
“'RIEGEN, F. “Das Zeitalter der Geheimnisse ist vorbei”, Frankfurter Allgemeine, 15.12.2012,

http://www.faz.net/aktuell/politik/wikileaks/wikileaks-und-die-folgen-das-zeitalter-der-
geheimnisse-ist-vorbei-1576286.html| [Consulta 04/02/2017]
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sucesos de Wikileaks. En efecto, un Estado, integrado y gobernado por
individuos que viven en esta sociedad dataista, tiene que acostumbrarse a
ceder sus datos; porque, a fin de cuentas, no tiene credibilidad promulgar
transparencia desde las instituciones si no se cede en terreno propio. Se ha
visto que el Estado crea normas que lo hacen mas transparente, pero, como se
ha dicho también, a cambio exige reciprocidad. Esta reciprocidad supone
conocerlo todo sobre sus ciudadanos. Cuanto mas sepa el Estado de ellos mas
facil serd controlarlos. Entonces, el Dataismo no solo influye en el
comportamiento de los ciudadanos, sino también en la praxis gubernamental.
Se promulgan normas de caracter interno e internacional por las que se exige
transparencia, es decir, se exige un acceso libre a los datos que el/los Estado/s
desea/n obtener de los ciudadanos. En pocas palabras, se obliga legalmente a
entregar estos datos a los entes estatales. Asi, pues, la era del secreto ha
terminado y el motto de Kant sobre la llustraciébn se hace mas patente que

nunca: Sapere aude! Atrévete a saber.

La necesidad de conocimiento absoluto genera que debamos disponer de los
datos del modo mas rapido posible. La inmediatez es una caracteristica de la
sociedad de la comunicacion. De aqui que el intercambio automatico de datos
se haya popularizado y se reconozca como el método mas eficiente de lograr
transparencia, porque garantiza un acceso inmediato a los datos. Antes de la
digitalizacion de la sociedad Vattimo intuyé que en una sociedad posmoderna
los mass media serian un elemento imprescindible porque hacen posible una

informacion “auténticamente a tiempo” sobre todo lo que sucede en el mundo?®.

Sin embargo, los mass media “tradicionales” se han visto superados por los
digital media, en tanto que elemento que supera el espacio y el tiempo como
limites a la comunicacién®. Lo digital, dice Han, “aniquila la distancia”, pero
esta ventaja tiene un inconveniente “su alta complejidad hace que las cosas

sean como fantasmas y resultan incontrolables”*. Cuando el Estado, que tiene

“\/ATTIMO, G. “Posmoderno: ¢Una sociedad transparente?, en ARDITI, B., El reverso de la
diferencia:identidad y politica, Caracas: Editorial Nueva Sociedad, 2000, p.19.

*TAEKKE, J., PAULSEN, M. “Luhmann and the media” MediaKultur nim. 49. 2010, p. 5.

** HAN, B.C. En el enjambre, Barcelona: Herder, 2014, pp.79 y 85.
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el poder, los utiliza para su saber/conocer los medios digitales son mas
eficientes para su cometido (el saber absoluto sobre los ciudadanos) pero

también generan ciertos riesgos que cabe tener en cuenta.

Esta devocién por el dato y la transparencia como nueva filosofia social puede
llegar a conducir a un “totalitarismo digital” si no se enfoca correctamente. Un
Estado totalitario se caracteriza por ansiar “un control total del hombre por el
Estado”® porque dicho Estado quiere alcanzar el dominio sobre la vida y la
mente del hombre en su totalidad®. Por lo tanto, su propdsito se encarara a la
construccién de “un sistema social que se estructura en torno a ese objetivo de
control total del individuo™’. Asi, pues, para lograr estos hitos el Estado
totalitario cuenta con “una ideologia oficial que comprende todas las fases del
pensamiento, la accion y los sentimientos humanos, todos los aspectos de la

actividad y de la existéncia del hombre (entre ellos la Moral)™®,

Si se analizan estas caracteristicas de los regimenes totalitarios en paralelo
con el fenbmeno dataista se aprecian similitudes en cuanto al control y a la
ideologia. En primer lugar, el dataismo se convierte en una ideologia en si
misma, que sigue el lema “lo que no esta en los datos no existe, no es real”, es
la ideologia de la creencia en los datos que desbanca cualquier tipo de
suposicién que no esté contrastada con mas datos®. En segundo lugar, la
imposicion de una sociedad de la transparencia hace que ésta sea mas facil de

controlar por parte del Estado, que se sirve del pandptico digital para tal

* EBENSTEIN, W. El totalitarismo. Nuevas perspectivas. Buenos Aires: Editorial Paidos, ,
1965, p. 20.

* ARENDT, H. Los origenes de los totalitarismos. Madrid: Alianza Editorial, 2006 p.530 y ss.

2’ ROJAS, M., “Marx, Lenin y el totalitarismo”, La ilustracién liberal. Revista espafiola y
americana, nim. 51, http://www.ilustracionliberal.com/51/marx-lenin-y-el-totalitarismo-mauricio-
rojas.html [Consulta: 02/04/2017]

*® MONTORO BALLESTEROS, A., Derecho y moral, Cartagena: Universidad de Murcia, 1993,
p.15

29Byun-CHuI Han dice “El imperativo de la segunda llustracién es: se ha de convertir todo en

datos e informacion. El dataismo, que pretende superar toda ideologia, es en si mismo una
ideologia. Conduce a un totalitarismo digital. Por eso es necesaria una tercera llustracion que

revele que la llustracién digital se convierte en esclavitud”. (Han, B-C, op. cit., 88)

33



cometido, el llamado Big Data. El Big Data es la ciencia de acumular y guardar
grandes cantidades de datos que van mas alla de las capacidades que tienen
los software convencionales, de los que se extrae y procesa la informacion
deseada (data mining) dependiendo de quién sea el interesado y cual sea la

finalidad de la obtencién de los datos®.

“El objetivo de Big Data, al igual que los sistemas analiticos convencionales, es
convertir el Dato en informacién que facilita la toma de decisiones, incluso en

tiempo real”!

..Por qué interesa entrar en la privacidad de las personas?
Porque cuanto méas se sabe de ellas, mas faciles son de influenciar®; por eso
el Big Data ha sido objeto de deseo por parte de empresas y gobiernos, para
poder influir, a través del conocimiento, sobre las decisiones futuras. Como
procesador de datos, el Big Data se ha utlizado mayormente para
oportunidades de negocio (fines publicitarios de Facebook o Twitter) y para
fines politicos (campafas electorales, como por ejemplo la de Barack Obama
en 2008 y 2012%*) para seleccionar a los targets sobre los que se esta
interesado. Por tanto, si se ha llegado a la explotacion de los datos para tales
finalidades, nada impide el uso del Big Data, por parte del Estado, a modo de
Gran Hermano orwelliano, que dispone de todo el conocimiento sobre sus
ciudadanos y que, por tanto, puede controlar o servirse de la informacion sin

unos criterios objetivos, es decir, transparentes, para alcanzar sus fines*.

% SCHNEIER B. Data and Goliath.The hidden battle to collect your data and control your world.
New York-London: W.W. Northon Company, 2015, p.24.

$LOPEZ LOPEZ, J.C., “La moda del Big Data: ¢En qué consiste en realidad?” El Economista,
27.02.2014 http://www.eleconomista.es/tecnologia/noticias/5578707/02/14/La-moda-del-Big-
Data-En-que-consiste-en-realidad.htmi#Kku8LWiUHUAGrsOM [Consulta: 02/04/2017]

%2 PAYTON, M.T., CLAYPOOLE, T. Privacy in the age of Big Data. Lanhman (Maryland):
Rowman & Littlefield, 2014, p.6

¥ISSENBERG, S. “How President Obama’s campaign used big data to rally individual voters,
Part 1.” MIT Technology Review, 16.12.2012.
http://www.technologyreview.com/featuredstory/508836/how-obama-used-big-data-to-rally-
voters-part-1/ [Consulta: 02/04/2017]

A principios de 2017 Santiago Menéndez, director General de la AEAT anuncié el uso de una

aplicacion informatica para cuzar datos entre aquellos que se acogieron a la amnistia fiscal de
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Entonces, para que el dataismo no recaiga en “totalitarismo digital”’, en primer
lugar, tiene que haber una gobernanza de la informacion (information
governance) que genere un control sobre el Big Data empezando por definir
quien es el “duefio” o “usuario legitimado” de la informacién y como debe
manejarse el Big Data para seleccionar a los potencialmente supervisados®.
En este sentido, resulta determinante establecer unos criterios transparentes
para la seleccién de los datos verdaderamente relevantes y su uso por parte de
las estructuras de Estado, de modo que éstas sean utilizadas objetivamente
para identificar los targets y deben usarse estos datos con unos fines muy
delimitados, y no otros: el riesgo de desviacion de poder a este respecto es,

sencillamente, inmenso.

En segundo lugar, tiene que haber una transparencia reciproca tanto por parte
del Estado como de los ciudadanos. Por un lado, no tan solo el Estado se debe
servir de la transparencia para controlar a los ciudadanos, sino que éstos
también tienen derecho a acceder a la informacién propia del Estado, como
prevé, por ejemplo, la reciente Ley de Transparencia®® aprobada por las Cortes.
Por otro lado, es requisito indispensable que los ciudadanos “should be entitled
to know what data is being collected about them, what data is being archieved

»n37

about them and how data about them is being used —and by whom™' cuando

se trata de informacion personal. En definitiva, en una sociedad de la

2010 (Modelo 750) con los Modelos 720 de declaracion de bienes en el extranjero que debe
presentarse anualmente.
(http://feconomia.elpais.com/economia/2017/01/26/actualidad/1485432831_ 220639.html)

Antes estos hechos, la Union de Contribuyentes denunci6 “la nueva "herramienta de espionaje”
de Hacienda para la deteccion de patrimonio la recopilaciéon y procesamiento de datos masivos
"podria violar también la legislacion de infinidad de paises, ya que Menéndez ha reconocido
que la Agencia Tributaria busca datos sobre el patrimonio de los espafioles en el exterior". En
pocas palabras, el Big Data es una realidad en el ambito tributario.”

**Cfr. GIORDANO, A.D., Performing Information Governance: A Step-by-step Guide to Making
Information Governance Work, New Jersey: IBM Press Pearson PLC, 2015.

*® Supra pie de pagina 2.

% SCHNEIER, B., op. cit.,, p.159. El propio Schneier pone el ejemplo del intento de vender
datos de los contribuyentes por parte de Reino Unido en 2014, medida que la propia opinion

publica ha conseguido parar temporalmente (p. 79).
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informacion en la que los intercambios y acumulacion de datos resultan vitales
para su funcionamiento, al estar enraizados en el principio de transparencia, es
imprescindible modificar el estatus de ciertas garantias de los ciudadanos,
como es el acceso y conocimiento de los datos que manejan los organismos

del Estado sobre ellos mismos.

1.2.- El dataismo en el marco tributario: Transparencia fiscal, una reflexion

El término transparencia fiscal lo definieron acertadamente Kopits y Craig como
“‘openness toward the public at large about government structure and functions,
fiscal policy intentions, public sector accounts, and projections. It involves ready
access to reliable, comprehensive, timely, understandable, and internationally
comparable information on government activities™®. La transparencia supone
compartir todo tipo de informacion con el propésito de hacerla accesible a la

poblacidn, a otros gobiernos o a organismos internacionales.

El principal objetivo de la transparencia fiscal debe consistir, en consecuencia,
en una apertura maxima de toda la informacién fiscalmente relevante de modo
sistematico® con el fin de reducir las practicas corruptas® y, de este modo,
contribuir a la mejora de la estabilizacibn de la Economia mediante una
aplicacion de los tributos mas justa y una gestion de los presupuestos mas
eficiente. Es decir, cuantas menos barreras legales construyan los gobiernos
para evitar revelar informacién interna, mas transparente se considera un

Estado. Esto conlleva que, de cara al ambito de la fiscalidad, cuanta mas

% KOPITS, G.; CRAIG, J.,Transparency in Government Operation, Occasional Paper 158,
International Monetary Fund, Washington DC, February 1998, p.1l.
https://www.imf.org/external/pubs/ft/op/158/0p158.pdf [Consulta: 02/04/2017]

*Asi lo dice la OCDE “full disclosure of all relevant fiscal information in a timely and systematic
manner” en OECD, OECD Best Practices for Budget Transparency, OECD, 2002, p.7.
https://www.oecd.org/gov/budgeting/Best%20Practices%20Budget%20Transparency%20-
%20complete%20with%20cover%20page.pdf [Consulta: 09/04/2017]

““ HAMEED, F., “Fiscal Transparency and Economic Outcomes”. IMF Working Paper 05/255
Fiscal Transparency and Economic Outcomes. Washington D.C., 2005, p. 8.
http://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2005/wp05225.pdf [Consulta 09/04/2017]
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informacion fiscalmente relevante esté dispuesto a compartir un Estado, mas

transparente se considera éste, y por tanto, mejor administracion tiene.

Diversos Organismos internacionales llevan trabajando el tema de la
transparencia fiscal desde la década de los 90 del siglo pasado intentando
introducirla en las politicas de las instituciones y gobiernos mediante directrices
de soft-law, que han sido convertidas o adaptadas a normativa interna
legalmente vinculante. Esta transparencia fiscal se ha introducido con una
doble via. Por un lado, se entiende la transparencia fiscal como medida para
gue los ciudadanos puedan controlar qué hace el Estado con el presupuesto
publico, en qué lo invierte; y, por otro lado, se utiliza como mecanismo de
control del propio Estado hacia sus ciudadanos para procurar que €stos
cumplan con su deber de contribuir dentro de los marcos legales. Por tanto, la
transparencia se ha recomendado adaptar para que haya un control mutuo

Estado-ciudadanos.

El Fondo Monetario Internacional (en adelante, FMI) introdujo en la politica
fiscal de los gobiernos la transparencia como medida para mejorar la disciplina
presupuestaria, desde un punto de vista de mejora econdmica, basado en el
uso de la transparencia como herramienta clave para reducir la corrupcién en
las instituciones publicas**. El Cédigo de buenas practicas en transparencia
fiscal, que desde 1998 se ha ido modificando, se completd con el manual de
Transparencia Fiscal. Y es que los objetivos que persigue el FMI mediante la
transparencia se pueden resumir en dos frases: “Effective transparency will,
over time, result in greater accountability, and greater accountability will, over
time, result in fiscal policies that are in general bothmore equitable and more

efficient, and in particular involve less corruption”*?.

*L STEWART, M., PHILIPPS, L., “Fiscal Transparency: Global Norms, Domestic Laws and the
Politics of Budgets”. Brooklyn Journal of International Law n. 34. 2009, p.810.

“PETRIE, M., The IMF Fiscal Transparency Code: A Potentially Powerful New Anti-Corruption
Tool 4, Paper presented at the 9th International Anti-Corruption Conference, Durban, Oct. 10-
15, 1999, p.5.
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El FMI entiende la transparencia como rendicion de cuentas del Estado ante los
ciudadanos, centrando la transparencia en cuatro pilares: “clear roles and
responsibilities, transparent budget processes, public availability of information,

and assurances of integrity”*.

Segun el FMI, éste es el estandar de
transparencia para que los ciudadanos accedan a comprobar el gasto
presupuestado por los Estados y saber quién ha sido el encargado de manejar
los fondos publicos para que pueda haber una responsabilidad claramente
delimitada del mismo. En este sentido el FMI recomienda que fuera una
obligacién publicar periédicamente tal informacién®*. Esta recomendacién va
dirigida principalmente a los Estados que no disponen de una libertad de
informacion arraigada; pues en los de reconocida tradicion democratica es
comun disponer de Diarios Oficiales donde se documenta y publica diariamente
la actividad de los gobiernos, a los cuales el ciudadano puede acceder

libremente para ejercer su “labor de control”.

Por otro lado, dado que el estandar de transparencia es bidireccional,
ciudadanos-Estado y Estado-ciudadanos, el ambito de aplicacion difiere
cuando se trata de una u otra situacion. Mientras que el estandar de
transparencia ciudadanos-Estado queda circunscrito al &mbito interno del pais,
ya que el gasto se realizar4 en su mayor parte por los ciudadanos residentes;
el estandar de transparencia Estado-ciudadanos trasciende los limites
territoriales como resultado de la eliminacion de fronteras, ya que el origen de
los ingresos provenientes de los tributos se ha expandido hacia otros Estados,

convirtiéndose en una cuestion transnacional. Para su control se requiere de

% Una descripcién detallada de estos roles se puede ver en IMF, Manual on Fiscal

Transparency, 2007, p.18 y ss. https://www.imf.org/external/np/pp/2007/eng/051507m.pdf
[Consulta 09/04/2017].

44 «

Fiscal transparency is grounded in the accessibility of a wide range of timely information to
the public in a predictable and timely manner. Confidence that such practices will be pursued
requires a clear legal obligation on the government. Exercising discretion to determine whether,
when, in what detail, or to whom to release fiscal information damages the credibility of both the
government and the information itself as it will often be tempting for governments to be more
forthcoming with favorable than with unfavorable information. A long period of inconsistent
observance of a policy of full and timely disclosure can result in a high level of uncertainty about

the true fiscal position” (IMF, op. cit., p.101).
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una colaboracion internacional de intercambio de informacion tributaria, sobre
la que también se ha elaborado un estandar que ha ido evolucionando a lo
largo de las dos ultimas décadas.

El estandar de transparencia que los Estados exigen a sus ciudadanos, y que
resulta de interés para este trabajo de investigacién, lo ha venido marcando
otra organizacion internacional, la OCDE. El primer estandar de transparencia
se disefo para el Modelo de Acuerdo de Intercambio de Informacién en materia
tributaria del afio 2002 y la modificacidon del articulo 26 que tuvo lugar en 2005,
especificamente, para el intercambio de informacién previo requerimiento. En
resumidas cuentas: “The standards provide for exchange on request of
foreseeably relevant information for the administration or enforcement of the
domestic tax laws of a requesting party. Fishing expeditions are not authorised
but all foreseeably relevant information must be provided, including bank
information and information held by fiduciaries, regardless of the existence of a

doméstic tax interest or the application of a dual criminality Standard”*.

Siguiendo esta pauta, el estdndar que exigen las autoridades se compone de
tres elementos generales: disposicion de la informacién, un acceso adecuado a
la misma y la existencia de mecanismos que permitan intercambiar la
informacién con otras autoridades®®. En concreto los criterios que deben
respetarse son el acceso a informacion contable, bancaria e identidad y
titularidad de las personas fisicas y juridicas a la vez que se respeta el deber
de sigilo y la confidencialidad sobre la informacion intercambiada. Desde el afio
2009, cuando tuvo lugar una remodelacion del Global Forum for Tax Purposes,

se reviso el estandar de transparencia a peticién del G20*" con la intencién de

> OECD, op. cit., p. 10.

“® “In other words, the information must be available, the tax authorities must have access to the
information, and there must be a basis for exchange. If any of these elements are missing,
information Exchange will not be effective” (OECD. Implementing the Tax Transparency
Standards. Paris: OECD, 2011, p.23).

47 «

in response to the G20 Leaders’ call for jurisdictions to adopt high standards of transparency

and information exchange in tax matters, the Global Forum was restructured as a consensus-
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sustituir el intercambio previo requerimiento por el intercambio automatico de
informacion, en un futuro, a corto/medio plazo. Actualmente se esta adaptando
el estandar tradicional de transparencia al nuevo intercambio de informacién
automatico y multilateral, como queda plasmado en el Standard for Automatic
Exchange of Financial Account Information in Tax Matters, que incorpora sobre
el contenido de la informacion a intercambiar un criterio mucho mas especifico
y minucioso, incluyendo tanto la informacion financiera como los sujetos

afectados.

En términos objetivos, como dice Oberson, con este sistema de intercambio
automatico la cantidad de informacién intercambiada puede ser mayor que
mediante el intercambio bajo requerimiento®®. No tan sélo porque el nuevo
estandar de transparencia amplie dicha cantidad, sino porque las autoridades
tienen un acceso libre a la informacion recibida y pueden seleccionar aquella
gue crean relevante para sus objetivos. Segun los criterios elaborados por la
OCDE, el nuevo intercambio de informacion automatico contempla un uso de
los datos intercambiados para finalidades mas alla de las fiscales; aunque
como especifica el nuevo estandar, este uso esta limitado por los instrumentos
legales internos y supranacionales que lo regulan para ajustarlo a fines

apropiados.

No obstante, en el intercambio de informacion ademas de la transparencia
interviene otro factor, el analisis de los datos acumulados mediante de uso de
Big Data. En primer lugar no es una novedad obtener informacion sobre los
contribuyentes via data mining de otros recursos que provee la red digital; un
claro ejemplo de ello es el Plan de Control de la Agencia Tributaria para el afio
2015 que inaugura, por primera vez, el analisis de las redes sociales para

rastrear nuevas formas de fraude que se producen en internet.

based organisation where all members are on an equal footing” (OECD. Tax Transparency

2014. Progress Report, p.16 http://www.oecd.org/tax/transparency/GFannualreport2014.pdf).

“SOBERSON, X. “General Report,”. Exchange of information and cross-border cooperation
between tax authorities. Cahiers de droit fiscal international, Vol. 98b. Rotterdam: IFA, 2013,
p.30.
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La AEAT pretende rastrear los indicios de fraude mediante “la captacion y
explotacién de la informacién publica disponible en la red™® entre la cual
destaca la informacion disponible en Internet, los indicios de éxito de péaginas
de comercio electronico y el analisis de redes sociales, “con el objetivo esencial
de proceder a efectuar una ordenacion y sistematizacion de la misma, de cara
a su explotacion y andlisis para su posterior incorporacion a las bases de datos
de la Administracién Tributaria”™®. Y es que es legitimo que las autoridades
tributarias deben procurar “cerrar el agujero” (close the gap) causado por
simples errores u omisiones, fraude y evasion®*, del mismo modo que también
la LOPD —Ley orgénica de proteccion de datos- concede a las administraciones
una clara ventaja para acceder sin autorizacion alguna a los datos de caracter

privado de los ciudadanos®?.

El problema de las redes sociales es la creacion de perfiles falsos, que pueden
llevar a confusion. Si bien es cierto que la informacion se hace publica
voluntariamente, otra cuestion es el uso que hagan de ella otros captadores de
informacion; porque el control sobre el uso que puedan darle estos terceros es
muy dificil de gestionar o de cancelar en caso de incorreccion o falseamiento
de los datos®®. Hay que tener en cuenta que toda informacién publicada
voluntariamente permanecera almacenada en algun servidor ya que una
peculiaridad del mundo digital es la falta de olvido o la dificultad para borrar la

huella de una informacion cedida voluntariamente. No obstante, la fiebre por la

“Ver Resolucion de 9 de marzo de 2015, de la Direccién General de la Agencia Estatal de
Administracidon Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero, BOE, num. 60, de 11 de marzo de 2015, pp. 22344 a 22358.

* Resolucién de 9 de marzo de 2015, de la Direccién General de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de
Control Tributario y Aduanero de 2015 BOE num 60, 11 de marzo de 2015, pp.22349-22350.
*“Tax authorities are coming under increasing pressure to expand the nature, extent and pace
of their data analysia”. Vertambién GILLIS, T., P.Going beyond the data: tax data is big data.
Bloomberg BNA, Vol. 16, num. 9, 2014, pp. 4-7.

°2 Ver. Art. 6.2 de la LOPD y SS.

% Cfr. GARRIGA DOMINGUEZ, A. “La proteccidon de los datos personales en internet:
problemas actuales.” en SANCHEZ BRAZO, A. (Ed.), Derechos humanos y proteccién de datos

personales en el siglo XXI. Homenaje a Cinta Castillo Jiménez, Punto Rojo libros, 2013.
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transparencia dataista, o incluso a veces la propia inconsciencia o
desconocimiento del peligro que subyace en el mundo digital, hace que no
seamos capaces de identificar las potenciales consecuencias de un uso
inadecuado de los datos tanto por parte de personas privadas como de las

instituciones publicas.

Esta es la razon, o es una poderosa razén, por la que la Administracion
Tributaria deberia ser extremadamente cuidadosa y actuar con estricto valor
tributario a la hora de seleccionar, procesar y analizar los datos recabados, a
fin de tener garantias suficientes de su idoneidad y veracidad; pues el propio
plan de control no especifica qué datos se van a recabar ni cuales quedaran en
los servidores de Hacienda, los cuales, cabe recordar, podran ser
intercambiados automaticamente con otros Estados. Aqui la cuestion es,
¢Como selecciona la Agencia los potenciales targets objeto de ser
inspeccionados por internet? ¢Cuales son las variables que influyen en su
decision? Y ¢Cudles son las variables que determinaran el procesamiento de

los datos para determinar aquellos con un valor tributario?>*

Frente a semejante disyuntiva la indefension del ciudadano es manifiesta. Y es
que la diferencia entre el control que pueden ejercer los ciudadanos sobre el
Estado y el control del Estado hacia sus ciudadanos reside en una
desproporcion en los medios para realizarlo. Esta desproporcion puede
conllevar a un abuso del “Leviatan” de nefastas consecuencias para el
ciudadano. Por otra parte, en tanto que datos privados, pueden verse afectados
derechos constitucionalmente protegidos. Luego, es logico, por tanto, que
deban extremarse las medidas y que éstas tengan garantia suficiente para

actuar de contrapeso, limitador y controlador, del uso que el Estado les da®°.

*En este sentido Campbell sugiere: “Similarly, the ability to conduct targeted sampling of
taxpayer data or to create more accurate controls for identifying and escalating potential
inconsistencies, irregularities or challenges has allowed tax authorities to increase their
productivity and focus their efforts on “higher risk” areas and taxpayers.”(CAMPBELL, N., Tax
Policy and Administration in an Era of Big Data, Bloomberg BNA, December 2014, p.4.)

**En aras de la transparencia y objetividad los ciudadanos podamos consultar los expedientes
administrativos que nos afectan.” RODRIGUEZ ARANA, J. “El Derecho Fundamental al buen
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Ante los riesgos existentes en el mundo digital, Han propone “el idiotismo”
como respuesta entendiendo el fendmeno digital como una alienacion de si
mismo. Y es que, segun él, el “idiota es por esencia el desligado, el
desconectado, el desinformado. Habita un afuera impensable que escapa a la
comunicacion y a la conexion [...]. El idiotismo se opone al poder de
dominacion neoliberal, a la comunicacion y vigilancia totales. El idiota no
‘comunica”. Pues se comunica con lo incomunicable. Asi se recoge en el

156

silencio”™”, cosa que resulta francamente dificil dada la imparable tendencia y la

multitud de oportunidades que genera.

Ciertamente el mundo digital es equiparable, claro esta que desde una
perspectiva mas alejada, al far west de la actualidad. Requiere de una
exploracion y construccion que esté acompafada de una paulatina regulacién
gue permita ir cimentando un orden y una garantia para los ciudadanos que
“viven” de él y en él, teniendo en cuenta las particularidades de su dimension.
Estas garantias pasan por la consagracion del dato, ya que el mundo digital se

construye y se nutre de él.

Garcia Mexia divide los derechos y libertades sobre los que ha tenido un
impacto Internet y las TICs en derechos afectados exclusivamente a través de
hechos delictivos, derechos afectados indirectamente y derechos afectados
directamente. Este ultimo grupo, curiosamente, engloba toda una serie de
derechos y garantias algunas de las cuales resultan de interés para este
trabajo de investigacion como son: privacidad, que incluye la intimidad

personal, el secreto de las comunicaciones y el derecho a la proteccién de

gobierno y a la buena Administracion de instituciones publicas”, en RODRIGUEZ-ARANA
MURNOZ, J. (dir.),GARCIA MEXIA, P.L. (dir.), MALLAINA GARCIA, C. (coord.), El Derecho a
una buena Administracion Publica, Escuela de Administracion Puablica de Castilla y Ledn, 2008,
p.28.

*® Cita de HAN, B.C., Psicopolitica, Barcelona: Herder, 2014 de STRAEHLE E., “El rostro
contemporaneo de la biopolitica” Astrolabio. Revista internacional de filosofia, 2015 n. 16,
p.133.
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datos; y, a su vez, el derecho de informacion del que puede pender el derecho

al honor®”’.

Y es que los intercambios de informacién en materia tributaria y la exigencia de
transparencia se han ido adaptando en paralelo a los cambios que las
tecnologias de la informacion han producido en las sociedades, aprovechando
también el uso de las TIC e Internet para realizar los intercambios como
soporte para los nuevos intercambios autométicos y multilaterales de
informacion financiera y tributaria. Por este motivo, algunos problemas que se
presentan en el ambito digital, también influyen indirectamente al intercambio
de informacién, ya que éste se lleva a cabo y es posible realizarlo en el

volumen y velocidad deseada en la dimensién de internet.

Alrededor del dato se erigen una serie de garantias y obligaciones que hasta
hace unas décadas se comprendian de un modo muy distinto al exigido
actualmente; por lo que es fundamental elaborar unas reglas que incidan en el
dato y que se acomoden a las necesidades actuales tanto de los ciudadanos
como de los Estados. Es necesario encontrar un equilibrio entre los derechos y
deberes que frene o impida caer en una desproteccion por omision que podria
dar lugar a un abuso de poder por parte de las Administraciones y desembocar

en un totalitarismo digital.

2.- Pluralismo constitucional y supranacionalismo como nuevo orden legal

Otra forma de aproximarse al contexto desde un punto de vista juridico es el
analisis de la evolucion del Poder a nivel juridico. El colapso de la Unidn
Soviética, el fin de la Guerra Fria y el desmantelamiento a gran escala del
bloque comunista han supuesto la hegemonia del modelo econémico de
mercado que ha facilitado una interdependencia entre paises como no se habia

dado nunca antes. Junto a estos acontecimientos, la revolucién de las nuevas

" Ver. GARCIA MEXIA, P., Derechos y libertades, Internet y TICs, Valencia: Tirant lo Blanch,
2014, pp. 19-21.
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tecnologias ha propiciado una explosion de las comunicaciones que, para bien
0 para mal, ha afectado a las relaciones internacionales en todos los sentidos:
sociales, culturales, educativos, laborales, econdmicos y comerciales, ya que la
movilidad generada por el comercio electrénico ha puesto en cuestién los

puntos de conexidn territoriales basados en elementos fisicos®®.

Los avances tecnoldgicos y sobre todo en lo que respecta a las tecnologias de
la informa(tica)ciébn han supuesto un revulsivo para el comercio internacional y
las inversiones extranjeras al recortar drasticamente las distancias fisicas y
obviar los impedimentos geogréaficos. Como ya se ha comentado, el mundo se
ha visto reducido a una “aldea global”; término acufiado premonitoria y
acertadamente por el fildsofo canadiense Marshall McLuhan®® en los afios 60
del pasado siglo y que refleja a la perfeccion el contexto actual. Efectivamente,
producto de la globalizacién y de las nuevas tecnologias, el crecimiento del
comercio internacional en las JUltimas décadas ha ido difuminando

progresivamente las fronteras entre paises.

Este desvanecimiento ha conllevado no tan sélo una ruptura con los esquemas
clasicos del comercio, sino también “una pérdida de poder del Estado en su
capacidad efectiva, decisiva y de intervencion”®. Los cimientos del Estado-
nacion se tambalean frente a la mundializacién de la Economia. En palabras
del socidlogo Alan Touraine, la aceptacion de tal declive supone reconocer el
dominio de la Economia globalizada®, cuyos efectos también se han hecho

*® FERNANDEZ AMOR, J.A. “El poder tributario de los Estados frente al fenémeno del
comercio electréonico” en CASANOVAS, P., (Ed.), Internet y pluralismo juridico: Formas
emergentes de regulacion. Granada: Editorial Comares, 2003, p.167.

* Cfr. MCLUHAN, M., The Gutenberg Galaxy: The Making of Typographic Man, Toronto:
University of Toronto Press, 1962.

® SANCHEZ BARRILAO, J.F., “Derecho Europeo y Globalizacion: Mitos y retos en la
construccion del Derecho Constitucional Europeo”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional Europeo nim. 12, 2009, p. 121.

61 «|_a réaction qui lui est le plus souvent apportée est de se résoudre a accepter I'idée du déclin
de I'Etat-nation. Reconnaissons I'inévitable domination d’'une économie mondialisée [...] L'idée
de globalisation signifie que I'économie fonctionne a un niveau planétaire. A ce niveau aucun

pouvoir — ou autorité politique — social, moral ne pourrait contrler I'économie. Par
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patentes en el ordenamiento legislativo que ha regido la idiosincrasia de los
Estados modernos desde el siglo XVII, fundamentado sobre la base de la

soberania nacional.

El tratado de Westfalia de 1648, que puso fin a la guerra de los 30 afios, rompio
con el modelo de organizacion politica medieval e introdujo, por primera vez, el
concepto de soberania nacional basado en el principio de integridad territorial®?,
lo que vendria a significar que el gobernante puede usar su poder politico para
legislar dentro de los limites territoriales fisicos que conforman el Estado, pero
no puede extralimitarlos. Aunque desde entonces hasta ahora, el concepto
propiamente de soberania ha variado considerablemente®, lo cierto es que
desde el nacimiento del Estado moderno éste ha jugado un papel nuclear en el
desarrollo de la organizacion social, politica y legislativa de los paises, que
queda reflejada en la norma que recoge los principios rectores de la

comunidad: la Constitucion®.

A grandes rasgos, Thomas Hobbes, uno de los padres del constitucionalismo®®,
consideraba que sin soberania no puede existir orden politico®; este es el
objetivo primario de toda Constitucion: ordenar los poderes, garantizar los
derechos de los ciudadanos y otorgar un orden de convivencia civil®’. En

opinion de Haberle la relacién entre Estado-Constitucién tiene un trasfondo

conséquent, nous vivons dans un monde dans lequel le systéme économique ne peut pas et ne
doit pas étre contrélé par une quelconque politique. TOURAINE, A. “La séparation de I'Etat et
de la Nation”, Cahiers de I"'Urmis, nim.7 2001, p.2.

%2 Se pueden apreciar estos conceptos en los apartados LXIV y CXVII del Tratado original. (Cfr.
Treaty of Westphalia, http://avalon.law.yale.edu/17th_century/westphal.asp)

63 Francois Borella hace un repaso a la evolucion del concepto de soberania en BORELLA, F.
“Soberania, supremacia y reparto de poderes” en PEREZ CALVO, A, (coord..), Estado, Naci6n
y Soberania, Madrid: Temas del Senado, 2000, pp. 26-32.

® HESSE, K. Escritos de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1982, p. 18.

® Cfr. HOBBES, T. Elementos de Derecho natural y politico. Madrid: Centro de estudios
Constitucionales, 1979 y HOBBES, T., Leviathan. Buenos Aires: Losada, 2003.

® FIORAVANTI, M. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001, p.79.
" FIORAVANTI, M. op. cit., p. 138.
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antropoldégico y cultural, ya que los ciudadanos, las personas, como tales son la
premisa de la que parte este modelo de organizacién politica y social®®.

El origen cultural de este modelo politico se gest6 en la Europa occidental del
Antiguo Régimen absolutista, erigido sobre una concepcién del poder
influenciada por el pensamiento escolastico que afirmaba que “el poder politico
y, mas concretamente, la funcion de creacion juridica que le es consustancial
se hallaba condicionada por [los] limites naturales y divinos”®® lo que significa,
como decia Bodino, que el Principe, el Monarca o gobernante, no estaba
exento de cumplir con las leyes divinas y naturales, a pesar de su poder
absoluto™. Es decir, se partia de una concepcion tradicional en la que el poder
tenia unos limites y que siguié conservandose en las teorias contractualistas
del Estado del siglo XVII, que entendian la necesidad de pactar unas normas
sociales comunes’, y que puede plasmarse en la redaccién de las

Constituciones.

Por otra parte, el trasfondo antropoldgico que presenta el constitucionalismo
tiene su raiz en la denominada dignidad humana, concepto que acufié Kant’.

Esta concepcién de la dignidad del hombre recalca la prohibicion de “que el

68 HABERLE, P., “El Estado Constitucional Europeo” en HABERLE, P., HABERMAS, J.,
FERRAJOLI, L., VITALE, E, La Constitucionalizacion de Europa, México D.F.: Universidad
Nacional Autbnoma de México, 2004, p.24.

® VARELA SUANZES-CARPEGNA, J. La teoria del Estado en los origenes del
constitucionalismo hispano (Las Costes de Cadiz), Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p.122-123.

° BODIN, J. The six books of the Commonwealth, Book I, Chapter VIII,
http://www.constitution.org/bodin/bodin_1.htm#04 [Consulta: 09/04/2017] “If we insist however

that absolute power means exemption from all law whatsoever, there is no prince in the world
who can be regarded as sovereign, since all the princess of the earth are subject to the laws of
God and of nature, and even to certain human laws common to all nations”.

™ Aunque las concepciones del origen del contractualismo varian en funcién del pensador,
como en el caso de Hobbes, Locke o Rousseau, que tienen una concepcion del ser humano
muy diferente, la idea fundamental que les caracteriza es el paso del Estado de naturaleza al
estado de sociedad mediante el pactismo.

2 MONCHO | PASQUAL, J.R., “Sobre la dignidad humana”, AGORA- Papeles de filosofia,
22/1, 2003, pp. 189-202.
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Estado disponga de cualquier individuo simplemente como un medio para

"3 y pretende limitar el poder politico a través de las llamada

alcanzar otro fin
leyes fundamentales, que son el germen de las Constituciones modernas que
se caracterizan por ser leyes limitadoras, pero a la vez, por asentar los
fundamentos de una serie de derechos y libertades inherentes en la persona
que responden a un ideal de buen gobierno”.

Independientemente del trasfondo filosofico-politico que pueda fundamentar el
desarrollo del constitucionalismo, lo cierto y verdad es que éste es fruto de la
identidad propia de la cultura europea y de los acontecimientos histéricos que
se dieron en el continente, que encauzaron la idea de los Estados sociales y

democraticos de Derecho caracterizados por:

“la division del poder soberano, la individualizacion de una pluralidad de
poderes publicos contrapesados entre ellos y limitados reciprocamente
e individualizar un limite legal a la extension de los poderes del
soberano, de poder oponer a esos poderes una norma fundamental,

quizas para garantia y tutela de los derechos de los individuos”’

El modelo de Estado Constitucional, con una norma fundamental de la que
penden las leyes reguladoras de los distintos ambitos de la sociedad, fue
pensado para un tiempo en el que la mayor parte de relaciones sociales y
economicas se llevaban a cabo en el ambito cerrado del Estado-nacion en el
que las relaciones supranacionales no eran tan comunes’®. No obstante, el
fendmeno de globalizacion y el desarrollo tecnolégico masivo de las dltimas

décadas ha modificado el panorama juridico constitucional y legal sobre el que

" HABERMAS, J., La Constitucién de Europa, Madrid: Editorial Trotta, 2012, p. 14.

" COMANDUCCI, P.; AHUMADA M2A.: GONZALEZ LAGIER, D., Positivismo Juridicos y
Neoconstitucionalismo, Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, D.L., 2009, p. 89 y 135.
”® FIORAVANTI, M. op. cit., p. 89

® Walter C. citando a Tomuschat viene a decir: “La creciente interdependencia entre todos los
pueblos hace que el Estado soberano que adopta decisiones bajo la responsabilidad exclusiva
de su mayor gloria y provecho vaya siendo cada vez mas un anacronismo” (WALTER, C. “Las
consecuencias de la globalizacién para el debate constitucional europeo” en PETERS, A.
AZNAR, M.J., y GUTIERREZ, I., (Eds.) La constitucionalizaciéon de la Comunidad internacional,
Valencia: Tirant lo Banch, 2010 p. 191)
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se construian los Estados, y se ha tenido que adaptar a las nuevas exigencias
de una sociedad cuyo &mbito de actuacion internacional se ha hecho comun en
su dia a dia. El resultado de tal adaptacion ha desembocado en el llamado

supranacionalismo.

2.1.- Una aproximacion al supranacionalismo

El supranacionalismo puede definirse como un conjunto de sistemas que se
solapan parcialmente los unos con los otros pero siendo capaces de ser
compatibles. Esta compatibilidad procede de un reconocimiento mutuo que
depende de un mero gesto de voluntad politica de consenso de las
comunidades legales y politicas’’. La globalizacién ha estandarizado unos
problemas juridicos que si bien antes también existian, no requerian de

soluciones tan inminentes como ahora. ¢ Qué sistema legal debe prevalecer?

Esta pregunta es clave para resolver en una determinada situacion de un
ciudadano que en el desarrollo de relaciones internacionales del tipo que sean
(privadas, publicas, comerciales...) se ve afectado por dos o varios sistemas
legales. Las repercusiones que se derivan de la decision ejecutada pueden
tener consecuencias (positivas o negativas) no tan soélo en dentro del marco del
ambito juridico concreto en que se esté resolviendo, sino que puede
extrapolarse y afectar también otros ambitos, ya que muchas veces los ambitos
juridico-sociales no son compartimentos estancos sino que estan entrelazados
entre si. Por lo tanto, la clave del supranacionalismo es el consenso y la

cooperacion.

" «Systems as systems of rules, partly overlapping but capable of compatibility, will be

recognised. This will depend, as Dworkin and others argue, on legal and political communities
recognising themselves as communities of principle” (MacCORMIC, N. “Beyond the Sovereign
State”, en The Modern Law Review, nim. 56, 1993, p. 18.) “The maintenance of compatibility
between overlapping systems in this case is a matter of political decision” (MacCORMICK, N.

“Beyond the Sovereign State”, op. cit., p.9).

49



La existencia de un “Estado constitucional cooperativo en el sentido de abierto
a la cooperacion e integracion internacional que se ha convertido en uno de los
ejes esenciales del ejercicio del poder politico en contextos post-estatales o
post-soberanos y que se situaria, pues, en un proceso internacional mas
amplio en el que la apertura del Estado es una exigencia ineludible”® como
dice Bustos. Es decir, el Estado supranacional es aquel que comprende la
cesion de parte de su soberania nacional, concepto sobre el que pivota el
concepto clasico de constitucion y de Estado, para poder hacer frente a los

nuevos retos de la sociedad, a partir de la cooperacion con otros Estados.

Esto es mediante la elaboracibn de normativas conjuntas que deben ser
aceptadas por los Estados participes en las mismas. Para llevar a cabo este
proyecto los Estados deben ceder ciertos niveles de soberania nacional que
elevan las normas consensuadas entre los distintos actores por encima del
Derecho nacional. La consecuencia basica que se deriva de este pluralismo
juridico es un “policentrismo, es decir, una multiplicidad de centros de poder (y
no solo el Estado) capaces de imponer 0 negociar como actores una regulacion
social””®.

Esta multiplicidad de centros de poder propio de las sociedades complejas ha
generado la convergencia de una pluralidad de fuentes del Derecho mediante
la integracion supranacional. El “fact of pluralism”, que decia John Rawls,
manifiesta una ruptura con el concepto unitario de producciéon normativa y
genera una diversidad de mecanismos para tal produccién® a la vez que

contrapone distintas culturas con unas maneras de entender el mundo y una

® BUSTOS GISBERT, R., La constitucion Red: Un estudio sobre supraestatalidad y
constitucion, Ofati: Instituto Vasco de Administracion Publica, 2005, p. 162.

" Asi lo califica Casanovas, en CASANOVAS, P., “Introduccion”, en CASANOVAS, P., (Ed.),
Internet y pluralismo juridico: Formas emergentes de regulacion, Granada: Editorial Comares,
2003, p. 19.

% Cfr. BALAGUER CALLEJON, F., “A Interagdo entre Democracia e Direitos no
Constitucionalismo e sua Projecao Supranacional e Global”, Direito Publico. Porto Alegre, 10B;
IDP, n. 49, p. 224.
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variedad de valores no siempre conciliables que desembocan en percepciones
distintas sobre la proteccién de los derechos de los ciudadanos®'.

Por un lado, la diversidad de fuentes del Derecho produce el fenémeno del
pluralismo constitucional, que puede definirse como aquella situacion donde
dos o mas actores legitimados -Constituciones validadas en sus respectivos
Estado- interactian entre si y buscan el reconocimiento de su autoridad en un
mismo sistema legal®®. Es decir, las normas fundamentales se erigieron como
las nomas supremas de cada Estado nacional; concepciéon que se ha quedado
anquilosada en la filosofia de entender las relaciones internacionales desde el
punto de vista de la soberania nacional sobre los territorios delimitados. Si se
desea avanzar en éste ambito debe reconocerse una red de autoridades que
se complementan entre si para regular la actuaciéon supraestatal®.

Sin embargo, una red de autoridades, cada una con su Carta Magna, supone
dar un amparo distinto a derechos de los ciudadanos que integran cada
entramado plural, ya que el trato dado a los mismos se percibe de forma
distinta segun la autoridad y constitucién a la que deban someterse. Por lo
tanto, en opiniobn de algunos constitucionalistas, el pluralismo constitucional,
compuesto por una red de constituciones, puede suponer una pérdida de
proteccion de los derechos de los ciudadanos cuando éstos se salen del ambito

de actuacion del propio Estado y pasan a un plano supranacional®*.

8 “There is an inherent tension in international human rights law between affirming a universal
vision of human rights and respecting the diversity of cultural perspectives. Understanding and
implementing human rights in a global context requires judges to struggle with this conflict.”
(Cfr. McCRUDDEN, C. “Human dignity and judicial interpretation of human rights”, European
Journal of International Law, 19, 2008, p.719.) y PONCE SOLE, J., “En recuerdo a Joan Prats:
Gestion Publica, derecho a una buena administracion y gobernanza”, en BARREDA, M., y
CERRILLO i MARTINEZ, A., (coords.), Gobernanza, Instituciones y desarrollo. Homenaje a
Joan Prats. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p 386.

8 Cfr. AVBELJ, M., KOMARECK, J. “Four Visions of Constitutional Pluralism”, EUI Working
papers, Law 2008/21..RODIN, S., “Constitutional Pluralism and the Original idea”, Revista
General de Derecho Pablico Comparado, nim 7, 2010, p. 2.

8 BUSTOS R., op. cit, pp.189 y ss.

8 Asi lo reconoce Balaguer Callejon cuando en referencia a la Unién Europea dice “La

transformacion de las competencias constitucionales del Estado en competencias
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Este pluralismo constitucional debe encauzarse como ya se ha hecho en otros
ambitos del Derecho, hacia una cooperacion interestatal para desarrollar una
normativa homogénea. En este sentido, los entes supranacionales han tendido
a elaborar legislacién supranacional de corte constitucionalista, para crear una
normativa paraguas que englobe a los Estados integrantes de los mismos con
el fin de partir de unas mismas garantias de los ciudadanos; sin embargo, esta
normativa se ha ido desarrollando a medida que los otros &mbitos del Derecho
tuvieron un desarrollo previo. Este es el caso de la Unidn Europea, que podria
ser el mayor representante de la elaboracion de normativa supranacional con
tintes constitucionalistas, al igual que otros organismos internacionales o

uniones de paises.

2.2.- El supranacionalismo a nivel tributario

En el ambito de la fiscalidad, el fenébmeno globalizador no ha tenido,
precisamente, pocas repercusiones. Una economia globalizada, que genera
guehaceres y problemas nuevos que traspasan las fronteras, requiere de
soluciones globales que pasan por la cooperacién internacional entre Estados,
como se ha mencionado anteriormente. Esta cooperacion en el ambito de la
tributacion se ha centrado, basicamente, en dos puntos: facilitar el intercambio
de informacion y la asistencia recaudatoria. La globalizacion econémica ha

dejado obsoletos los sistemas tributarios nacionales cuya normativa fue

supranacionales es la via que se sigue para evitar el Derecho constitucional y la democracia
interna, permitiendo al Estado actuar en ejercicio de su soberania externa y sometiéndose en
exclusiva al Derecho internacional. Si tuviéramos que caracterizar este proceso desde el punto
de vista de los derechos de la ciudadania y de la calidad democratica no cabe duda de que se
puede definir como un retroceso histdrico: lo que después de tantos afios de lucha se habia
conseguido democratizar ahora vuelve a situarse fuera del espacio publico democratico
mediante su transferencia a las instituciones europeas y su sometimiento al Derecho
internacional.” (BALAGUER CALLEJON, F. “Derecho y Justicia en el ordenamiento
constitucional europeo”, ReDCE, afio 8, n. 16, 2011, p. 269.
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formulada en y para un mundo que, en buena medida, ha dejado de existir®®.
La difuminacion de las fronteras y la progresiva implantacion del llamado e-
commerce, han generado una serie de problemas para los que los sistemas

tributarios estatales no estaban preparados para afrontar.

El nuevo contexto ha propiciado la creacion de ingenierias fiscales que se han
(mal)aprovechado con fines de elusion y en favor de malas praxis
contraproducentes para las Haciendas estatales: doble no tributacion, doble
exencion, asignacion de rentas en paises de baja o nula tributacién,... Las
nuevas practicas han condicionado y cambiado la concepcién de los sistemas
tributarios como sistemas cerrados cuyo acceso estaba vetado mas alla de los
propios limites territoriales de los Estados, impermeables a cualquier
intromision extranjera. A parte del problema de la movilidad internacional y en
la ingenieria fiscal, la crisis econ6mica que desde 2008 ha calado
practicamente todas las economias mundiales, ha impulsado a los gobiernos,
sobre todo en los ultimos afios, a dar un paso hacia la cooperacién forzosa

para no perder mas recursos econémicos®.

La legitimidad en la elaboracion de la legislacion tanto tributaria como de otra
naturaleza legal se sustenta en la promulgacion de normativa mediante
Parlamentos electos por la ciudadania. En el caso del ambito tributario esta
legitimidad se basa en el principio de “no taxation without representation”, lo
gue indica que los contribuyentes representados democraticamente por los
parlamentarios participan, a través de ellos, en el disefio del sistema fiscal que

les afecta®’. La coordinacién y cooperacion internacional ha exigido la renuncia

% CALDERON CARRERO, J.M., “La Globalizacién econémica y su incidencia sobre el derecho
tributario, ¢Implicaciones sobre la proteccién de los bienes juridicos globales?”, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, num. 16, 2012, p.339.

% Hay numerosos documentos del G-20, la OCDE, la Union Europea disefiando planes de
cooperacion entre Estados como estratagema para combatir el fraude fiscal y la merma de
recursos hacendisticos desde el afio 2009 que han dado como resultado BEPS, el CRS vy el
Convenio multilateral y su posterior adaptacion a la normativa europea.

8 “By means of this principle, the taxpayer represented by the democratically elected lawmaker
(parliament/congress) will participate in the design of the tax system. This citizen (taxpayer)

right is embedded in the principle of “no taxation without representation” that provides a
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a parte de soberania fiscal, elevando la elaboracion de cierta normativa

tributaria a escala internacional, mas alla de los propios Parlamentos®®.

Como es bien conocido ya en el ambito juridico, la normativa reguladora del
ambito internacional se ha ido forjando a base de las llamadas soft-law y
backdoor rules. El soft-law o normativa blanda, puede definirse como aquellos
instrumentos, actos o hechos que sin ser fuente del Derecho, y por lo tanto,
carecer de valor legal vinculante, tienen relevancia en la elaboracion e
interpretacién de las normas vinculantes.®® Backdoor rules o backdoor
legislation es un término utilizado para definir el efecto que produce esta
normativa no vinculante en los ordenamientos juridicos, ya que no se introduce
del modo ordinario de tramitacion parlamentaria, sino que este tipo de
instrumentos no son normas que gozan de ‘legitimidad”, porque pasaron a
formar parte del sistema juridico sin posibilidades de debate, publicidad y

transparencia que ostentan las fuentes clasicas™.

Como dice Vega el uso de estos instrumentos “is becoming increasingly
common in the context of global governance or, in other words, with respect to
those matters that require a regulation that goes beyond the limits of a certain
state.” Y es que, en el caso de la fiscalidad esto ha sido asi. La produccion de

las normas que rigen los ordenamientos tributarios ha ganado trascendencia

guarantee against arbitrary taxation by the government’. (MOSQUERA VALDERRAMA, I1.J.,
“Legitimacy and the Making of International Tax Law: The Challenges of Multilateralism”, World
Tax Journal, nim. 3, 2015, p.5)

8 RIXEN, T., “International taxation and multi-level governance” in ENDERLEIN, H., WALTI, S.,
ZULRN, M., Handbook on multi-level governance, Cheltenham: Edward Elgar, 2010, p.441.

89 Lampreave reconoce el caracter heterogéneo de la naturaleza del soft-law y hace una
recopilacion de las definiciones mas signiicativas al respecto en Lampreave. P., “El soft law y
sus implicacions en la politica fiscal de la UE”, Crénica Tributaria-Boletin de Actualidad
05/2011, 2011, p.6.

% cAAMANO ANIDO, M.A., CALDERON CARRERO; J.M., "Globalizacién econémica y poder
tributario: ¢hacia un nuevo derecho tributario?”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho
Financiero, nim. 6, 2002, pp.262-264.

%' VEGA BORREGO, A. “International Governance through Soft Law: The Case of the OECD
Transfer Pricing Guidelines”, Working Paper 2012-05, Max Planck Institute for Tax law and
Public Finance, 2012, p.9.
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internacional a raiz de la combinacion de la crisis econémica con las practicas
abusivas. Actualmente, en materia de cooperacion internacional, el germen de
la normativa vinculante tiene su origen mayoritariamente en organismos
supranacionales que no estan integrados siquiera en las estructuras
gubernamentales de los Estados, situacién que supone romper con algunos de

los principios rectores de los sistemas juridicos®.

El contexto actual ha conllevado el debilitamiento de uno de los principios
clasicos del ordenamiento tributario, como es el principio de reserva de ley, que
“‘intenta preservar que las prestaciones que los contribuyentes satisfacen a los
entes pulblicos sea consentida por sus representantes”® ya que “la
globalizacion ha intensificado el denominado «Policentrismo de Fuentes»,
dotando de especial relevancia a las «reglas o principios» producidas fuera o al

margen de los Parlamentos nacionales (backdoorlaw/offshore rule-making)™*.

Esto significa que el debate sobre ciertas politicas fiscales se ha desplazado de
las Cortes estatales al seno de organismos internacionales como pueden ser la
OCDE, el Fondo Monetario Internacional, la Organizacion Mundial del
Comercio o, a nivel europeo, la Comisién Europea. Se trata de organismos
integrados por redes de expertos que operan mediante esta serie de
directrices, las cuales, a pesar de no ser vinculantes ni preceptivas para los
gobiernos, estan teniendo un gran impacto en la propia normativa interna y en

los acuerdos bilaterales o multilaterales entre Estados®. Asi, pues, la principal

%2 “the author considers that the scale of the problem of tax avoidance (i.e. global) and the need

for states to tackle it on different levels (i.e. EU, US and worldwide) alternatively or cumulatively,
does not automatically ensure the legal protection of taxpayers, whose rights are protected
based on the "no taxation without representation” principle” (PEDIADITAKI, T., “FATCA and Tax
Treaties: Does It Really Take Two to Tango?” European Taxation, 2013, Vol. 53, Num.9.

% GARCIA PRATS, A. “Incidencia del derecho comunitario en la configuracién juridica del
derecho financiero (I): La accién del tribunal de justicia de Luxemburgo”, Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica, Vol. 51, nm. 259, 2001, p.267

% CALDERON CARRERO,J.M., op. cit., 2012, p. 354.

% “International tax governance is currently ruled by a transgovernmental network of tax experts

to which business actors also have access. This network operates in a soft law mode of
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controversia que presenta este tipo de pseudo-normativa se da en términos de
“legitimidad democratica”, que cuestiona la validez y legitimidad real de toda la
serie de directrices e informes que han tenido una aceptacion generalizada y
gue, poco a poco, en palabras de Serrano, se han llegado a convertir en Semi-
Hard Law o Derecho impropio, aceptado por los Estados®.

La aproximacion de Robert Baldwin al concepto de legitimidad de las redes de
intercambio de informacion internacional se basa en el reconocimiento de la
misma a partir del cumplimiento de cinco criterios: “(1) the implementation of a
legislative mandate; (2) accountability of the bureaucratic agency to a
democratic or parliamentary institution; (3) procedural fairness or due process in
carrying out the regulatory tasks of the agency; (4) professional expertise in the
agency; and (5) efficiency in regulation.”®’. Por tanto, mandato democratico,
rendicion de cuentas, experiencia, eficacia de la regulacién y diligencia debida
en el cumplimiento de las tareas son los criterios que, en opiniéon de Baldwin,
otorgan legitimidad a cualquier decisibn gubernamental o a cualquier

administracion pablica®.

Si estos criterios se extrapolan a nivel de organismos como la OCDE, que es el
motor de la creacién de la normativa tributaria actual, es comun pensar que los
integrantes y representantes de estas organizaciones internacionales no son
directamente elegidos por la ciudadania, por lo que carecen de mandato
democratico. Sin embargo, son los gobiernos de los Estados los que deciden

formar parte de tales instituciones; gobiernos que si han sido elegidos

governance, but nonetheless has a significant impact on biding national rules and bilateral
double tax treaties”. RIXEN, T., op. cit.

% SERRANO ANTON, F., “La influencia del Plan de Accién BEPS en la tributacién espafiola”,
CEF Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 391, 2015, pp. 80-81.

% STEWART, M., “Global tax information networks: legitimacy in a global administrative state”
en BRAUNER, Y., STEWART, M., (Eds.) Tax, Law and Development, Northampton: Edward
Elgar Publishing Inc, 2013, pp. 336 y ss.

% Para ver con mayor precision la teoria de Robert Baldwin véase BALDWIN, R., Rules and

Government, Oxford: Claredon Press, 1997.

56



directamente por sus ciudadanos®. Por otra parte, el seno de las
organizaciones internaciones suele integrarse por tecndcratas, expertos, que
son los encargados de elaborar los informes y directrices. Como es el caso de
la OCDE.

Las ultimas directrices de la OCDE en materia de fiscalidad fueron un encargo
del G-20 y el G-8'%, organismos compuesto por representantes electos por la
ciudadania de los Estados, cumpliendo de forma indirecta el requisito del
mandato legislativo e incluso la posibilidad de rendir cuentas si el resultado final
de los informes no satisface las expectativas. El encargo de la elaboracion de
informes y directrices para coordinar la politica fiscal a nivel internacional,
demuestra la confianza en la eficacia de las directrices que elaboraran los
expertos de esta organizacion, por lo que estos dos criterios de legitimidad

también se cumplen.

La intencion principal es trasladar tales directrices a nivel interno, aprobarlas
por los Parlamentos internos (representantes de la ciudadania) de los Estados
gue integran tales organizaciones. Se contra-argumenta que los poderes
ejecutivos de cada Estado adaptan sin que medie una discusion o tramitacion
parlamentaria como con la normativa puramente estatal. Por este motivo una
parte de la doctrina cree que carecen de transparencia o legitimidad
democratica, por parte de la doctrina. No obstante, cuando un Estado forma

parte de éstos organismos tiene delegados nombrados por los representantes

% In general, it can be argued that international organizations do not have the consent of the
citizens, but of the states that may decide to become members of the international organization
and that the membership to international organizations will be democratic. This is for instance
the case in respect of membership to the OECD, World Trade Organization, the United Nations,
etc. In the analysis of multilateral institutions, Keohane et al. state that the democratic standard
for authorization is particularly high in respect of multilateral institutions. Since for the
establishment of such institutions “consent of each participant member state is required, and
must be ratified using whatever domestic constitutional procedures it specifies”. In this case, the
procedure will be the ratification by the lawmaker of the country, which signed the international
agreement addressing the membership to the international organization.

100 ¢y, BRAUNER, Y., “BEPS: An Interim Evaluation”, World Tax Journal num. 6, 2014, pp. 9-
10,
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de la ciudadania, por lo que, en términos de legitimidad quedaria justificada su
introduccién en las normativas nacionales, a pesar de que no siguen el
procedimiento ortodoxo. Por tanto, como dice Vanistendael “political
accountability for decisions on taxing and spending traditionally lies with the
democratically elected parliaments of the Member States. However, the fact
that, during the last two centuries, power has been held by national
Parliaments, does not mean that there are no other possibilities for

implementing the principle of “no taxation without representation”*°*.

Sin embargo, esta legitimidad puede ser cuestionada cuando se trata de
Estados que no participan en estos foros internacionales y que, debido a los
problemas de caracter fiscal como la evasion o “profit shifting” necesitan
forzosamente de alguna regulacién, y por el contexto, se ven obligados a
aceptar el proyecto sin haber participado en el mismo e introducirlo en como
parte de su marco juridico. De modo que puede decirse que en el resultado
final de las ultimas politicas de transparencia se ha impuesto la voluntad de un
grupo de paises sobre el resto, que simplemente se ha visto obligado a adoptar
estas directrices’®. Recientemente se han visto ejemplos muy explicitos al
respecto, como ha sucedido con la cooperacion internacional y la lucha contra
el fraude, donde mas que una adopcién de la “norma” se trata de una
imposicion de la misma; ya que, en “caso de no hacerlo se pueden sufrir
contramedidas como el “blacklisting”, sanciones econdmicas, obstaculizacién
de las operaciones con el pais incumplidor por parte de un bloque de paises, o

suspension de pagos de un crédito”%.

191 VANISTENDAEL, F., “The Crisis: A Window of Necessity for EU Taxation”, European
Taxation, 2010, NUm. 9.

192 “Narrow-based decision making set the internationally agreed standards for fiscal
transparency upon political mandate of the G20 and tolerated the United States to push forward
FATCA-styled rules throughout the world. This had questionable legitimacy, considering that
international standards for fiscal transparency were in fact the outcome of the will of a limited
group of countries which imposed their decisions on all others”. (PISTONE, P., “Coordinating
the Action of Regional and Global Players during the Shift from Bilateralism to Multilateralism in
International Tax Law”, World Tax Journal, nim.1, 2014, p.4)

193 CAAMANO ANIDO, M.A.; CALDERON CARRERO, J.M., op. cit., p.262
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Luego, en este orden de cosas, el concepto de legitimidad se sustenta sobre lo
que se denomina “input legitimacy”, que basicamente es la adopcién de
decisiones de forma conjunta por parte de los sujetos afectados por la misma.
Se trata de una toma de decisiones mediante participacion, representacion,
transparencia y apertura’® Si bien es cierto que, en términos de eficacia y
eficiencia, la elaboracién normativa de esta manera es lo mas practica y se
despliega de forma mas rapida para resolver los problemas que ha introducido
la internacionalizacion de la economia; estos principios econdmicos chocan con
los principios juridicos de legalidad, de divisidbn de poderes sobre los que se

habian construido los sistemas legales.

3.- Una vision internacional de los derechos humanos

Al ser el objeto de este trabajo los derechos de los contribuyentes en un marco
de intercambio automético de informacidn entre Estados, a nivel internacional,
es necesario entrar a analizar las distintas cartas de derechos vy
recomendaciones de organismos internacionales y conjuntos de Estados para
ver cual es la situaciébn material en la que se encuentran las garantias de las
personas a nivel global. En la actualidad, la elaboracién o nacimiento de las
normas tributarias que terminan convirtiéndose en normativa vinculante y
aplicandose a nivel estatal y Europeo se gesta en organismos internacionales.
Por lo que resulta necesario conocer el panorama de proteccion de los
derechos de los contribuyentes/ciudadanos al mismo nivel supranacional en el
que se ha gestado este tipo de normativa tributaria. Por este motivo, el
presente apartado se analizara desde una vision vinculante y no vinculante de

los distintos mecanismos legales utilizados a nivel internacional.

1% MOSQUERA VALDERRAMA; I.J.,0p., cit., p.3.
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3.1.- Las Cartas y Convenios de Derechos (vinculantes)

Aunque en loscapitulos siguientes se hara un andlisis en profundidad del
articulado de las normativas europeas que tratan las figuras juridicas ya
analizadas que también se expondran y detallaran en dichos capitulos, en este
capitulo necesariamente hay que entrar a analizar la Carta Europea de
Derecho Fundamentales y El Convenio Europeo de Derechos Humanos, como
instrumentos supranacionales que regulan de forma vinculante los derechos
subjetivos que resultan de interés para este trabajo de investigacion. Asi pues,
es conveniente resaltar en este capitulo analizar la normativa vinculante para
poder comparar el nivel de desarrollo de las normas europeas con el de otras

Cartas vinculantes de Derechos Humanos.

3.1.1.- La Carta Europea de Derechos Humanos y el Convenio Europeo de

Derechos Humanos

La Carta Europea de Derechos Humanos fue promulgada por el Parlamento
Europeo, El Consejo y la Comision el 7 de diciembre de 2000. No obstante, no
fue realmente un instrumento de Derecho vinculante para los Estados
miembros hasta el 1 de diciembre de 2009, cuando el Tratado de Lisboa entro

en vigor. Dicho Tratado establece en su art. 6.1: La Union reconoce los

derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue

adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo. Tendra el mismo valor
juridico que los Tratados, e incluso, una consideracion superior y prevalente
sobre las normas constitucionales de los Estados miembros, tal como se

declaré en la sentencia del Caso Melloni (C-399/11)'%°. De este modo, la Carta

195 STJUE de 26 de febrero de 2013 Stefano Melloni v. Ministerio Fiscal, ap. 59: “En efecto,
segun jurisprudencia asentada, en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién, que
es una caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Unién (véanse los dictdmenes
1/91, de 14 de diciembre de 1991, Rec. p. I-6079, apartado 21, y 1/09, de 8 de marzo de 2011,
Rec. p. 1-1137, apartado 65), la invocacion por un Estado miembro de las disposiciones del

Derecho nacional, aun si son de rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del
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paso a ser una fuente primaria de Derecho europeo. Los preceptos de la Carta
relacionados con los distintos derechos, principios y garantias analizados, han
tenido repercusiones reales al aplicarse por el TJUE.

Sin embargo, la relacion entre la UE y el Convenio Europeo de Derechos
Fundamentales resulta un tanto distinta, y es que como indica el informe del

Parlamento Europeo:

‘La UE como tal no es parte del CEDH, a diferencia de todos sus
Estados miembros, que si son parte del mismo. El articulo 6, apartado 2,
del TUE obliga a la Unién a adherirse al CEDH. Dicha adhesion tendra
como consecuencia el sometimiento de la Uniébn —como ocurre
actualmente con sus Estados miembros—, en materia de respeto de los
derechos fundamentales, al control de una jurisdiccién ajena a la Union,
especializada en materia de proteccién de los derechos fundamentales:
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En particular, esta adhesion
permitira a los ciudadanos europeos, pero también a los ciudadanos de
terceros paises presentes en el territorio de la Unién, recurrir
directamente ante este Tribunal, sobre la base de las disposiciones del
CEDH, los actos juridicos adoptados por la Unién, en las mismas

condiciones que los actos juridicos de sus Estados miembros.”*

Aunque el CEDH es vinculante para los Estados adheridos al mismo, no lo
resulta para la Union Europea en si, al contrario que la Carta. No obstante, el
art. 6.3 TUE reconoce el CEDH como principios generales del Derecho de la

Union.

Derecho de la Union en el territorio de ese Estado (véanse, en especial, las sentencias de 17
de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p. 1125, apartado 3, y
de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06, Rec. p. I-8015, apartado 61)".

1% parlamento Europeo, El Respeto a los Derechos Fundamentales en la Unién Europea,
Fichas Técnicas sobre la Unién Europea, 10/20186, p. 3.

(http://lwww.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_2.1.2.pdf)
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3.1.2.- Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Carta Africana de

Derechos Humanos y de los Pueblos

Antes de entrar a realizar la comparacion entre los preceptos analizados de la
Carta respecto al contenido de otras Cartas de Derechos Humanos que
contengan esta tipologia de derechos y garantias relacionados con la
proteccion de los datos y la intimidad de las personas, hay que analizar el nivel
de primacia y vinculacion que suponen para con los Estados firmantes. En este
sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, es una Carta que
se aplica de forma vinculante; de modo que las resoluciones emitidas por la
Corte Iberoamericana de Derechos Humanos han terminado siendo derecho
positivo en el ambito doméstico de los Estados vinculados en los
enjuiciamientos'®’, incluso han terminado obligando a algin Estado firmante

108

(de los que han firmado, rectificado y adherido la Convenciéon™") a cambiar

algun precepto de su Constitucion™®.

De todos los derechos analizados que se contemplan en la Carta de la
Convencién, siguiendo un modelo generalista de proteccion de los derechos
humanos mas relevantes, en base al modelo de Naciones Unidas, destacan los
relativos a los articulos 8 y 11. En el primero la Carta contempla lo que
denomina garantias judiciales (art. 8), que vendria a ser el equivalente al
derecho a un juicio justo. En el segundo, se contempla la proteccion de la
honra y la dignidad (art. 11), y engloba en su apartado 10.2 la proteccion de la
vida privada de injerencias arbitrarias o abusivas. La proteccién de la vida
privada también se contempla de forma parecida en la Carta o el Convenio
europeo. Aungque hay que precisar que la regulacion europea se limita a

reconocer el derecho en si mismo; pero no incluye o no matiza respecto el

17 Cfr. HITTERS, J.C., “¢Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericanade Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 10, 2008, pp. 131-156

1% stado actual de paises firmantes de la Convencién https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-

32 Convencion Americana_sobre Derechos Humanos firmas.htm
109

Caso de la Corte IDH, Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs.
Chile, Sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie C No. 73.
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término arbitrariedad o abuso. Luego al no especificar estos dos conceptos
mas bien parece que limita o incluso restringe el ambito de aplicacion de este
derecho.

Como dice la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “la
proteccién a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos distintos
de los interlocutores no conozcan ilicitamente el contenido de las
conversaciones telefonicas o de otros aspectos, como los ya mencionados,
propios del proceso de comunicacion”°. Por lo que el matiz de la Convencién
solo permite el acceso a toda comunicacion cuando la legislacion interna del
pais en cuestion mediante Derecho positivo considere licita una intervencion de
las comunicaciones. En este sentido, por tanto, la Convencion americana es
mas completa y garantista que la europea en tanto que ésta ultima presenta
una ambigledad en el &mbito de aplicacion de derechos. Asimismo, resulta
interesante el art. 14 por el cual la Convencion reconoce el derecho de
rectificacion de informaciones inexactas o agraviantes que realicen medios de
difusion dirigidos al publico general, que afecten de forma negativa a la
persona. Este derecho supone un resarcimiento publico del honor de los
afectados al reconocer la informacion erronea o agraviante, mas alla de la

compensacion pecuniaria que pueda derivarse.

En el continente africano, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos fue el primer el primer intento formal del Continente para tomarse “los
derechos en serio”™*!. La peculiaridad de esta Carta es el formato en el que
esta redactada. Y es que la “Carta Africana combina valores y necesidades
especificos de los pueblos africanos con estandares “universales”, logrando

exaltar y marcar las diferencias esenciales del sistema. La Carta es muy

19 caso Escher y Otros vs. Brasil Sentencia de 6 de julio de 2009, ap. 114. También Cfr. Caso

de las Masacres de Ituango, supra nota 48, ap. 194; Caso Escué Zapata Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 165, ap. 95, y Caso
Tristan Donoso, supra nota 9, ap. 55.

't Cfr. UDOMBANA, NSONGURUA J., “Can the Leopard change its spots? The African Union
Treaty and Human Rights”, American University International Law Review, Vol. 17, nim. 6,
2002, pp. 1206 y 1207.
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innovadora y trasciende los instrumentos tradicionales de derechos humanos
gue dan preeminencia a los derechos clasicos, es decir, los individuales o
liberales, para incluir en un mismo plano a los derechos colectivos. Aunque en
estos ultimos no se alude especificamente a la vida privada, la intimidad o la

proteccion de los datos.

Por otra parte, los Estados firmantes de la Carta cuentan con la reciente
creacion de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos para
fallar sobre las decisiones para que resulten vinculantes para los Estados
comprometidos con la misma'*2. Hay que sefialar que la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos es el organismo que en la actualidad se
encarga de la proteccion de los derechos humanos. Aunque sus decisiones no
tienen caracter vinculante para los Estados, situacion que agravia o, al menos
dificulta, la implementacion real y eficaz de la Carta, hasta que la Corte se
convierta en el principal 6rgano velador de los derechos humanos*®. Sin un
sistema judicial eficaz a nivel supranacional, dificilmente se podra avanzar para
hacer cumplir una normativa de estas caracteristicas. No obstante, aunque es
importante contar con un sistema judicial, es vital que éste esté en combinacion
con un sistema institucional, con una voluntad (politica) que garantice y respete

los derechos contemplados en instrumentos supranacionales**.

12 | a Corte Africana naci6 en 1998 mediante el Protocolo de la Carta Africana de Derechos

Humanos y de los Pueblos que no entré en vigor hasta 2004. Por lo que su funcionamiento real
tiene poco mas de una década.

13| a Carta regula en sus arts. 30 y ss. EI Reconocimiento de la Comision.

114 Esta opinion la resume perfectamente Saavedra Alvarez: El sistema africano de derechos
humanos todavia se encuentra en evolucion. El problema no esta en los compromisos
colectivos que han adquirido los Estados africanos respecto a los derechos humanos sino su
actitud individual cuando se trata de demandarlos. No cabe duda que en el aspecto sustantivo
la Carta Africana es un parteaguas en el derecho internacional de los derechos humanos. Sin
embargo, no puede decirse lo mismo con relacion a la esfera institucional y adjetiva. Las
dificultades que enfrenta la Comisién, ademas de los de naturaleza presupuestal, se relacionan
preponderantemente con la falta de fuerza vinculante de sus decisiones. Aqui, definitivamente,
mucho depende de la buena voluntad de los Estados para cumplir con las obligaciones que la
propia Carta Africana les impone. Precisamente por ello se pensé que un érgano de tipo judicial
podria llegar a suplir muchas de las deficiencias del sistema. No obstante, consideramos que

esta fe ciega en los tribunales internacionales de derechos humanos poco ayuda si no existen
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3.2.- Los otros instrumentos internacionales y su influencia en la creaciéon del

Derecho positivo

Existen otras cartas e instrumentos de proteccion de los Derechos Humanos a
nivel supranacional, aunque no se puede decir que hayan alcanzado el estatus
juridico de norma vinculante, pues en definitiva se trata mas bien de soft-law,
recomendaciones o buenas intenciones que en un futuro tal vez se convierten
en autentico hard-law vinculante y efectivo para los paises que las hayan
ratificado. Pertenecen a esta tipologia la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, la Declaracion de Derechos Humanos de la ASEAN o la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de la ONU. Esta ultima, partiendo
del precepto de la dignidad humana como eje en el que pivotan los derechos,
marco el inicio de los estandar de proteccion o consideracién de lo que debian
ser los derechos humanos béasicos™*.

Sin embargo, su caracter vinculante ha sido fuente de discusion y discordia y
no se acaba de reconocer plenamente como instrumento imperativo por todos
los Estados firmantes''®. Solo algunos han terminado por incluirla en sus

normativas internas o Constituciones, o en el mismo Convenio Europeo de

otras vias institucionales adecuadas que hagan que los Estados garanticen y respeten
efectivamente los derechos humanos.” (SAAVEDRA ALVAREZ, Y., “El sistema africano de
Derechos Humanos y de los Pueblos. Prolegdbmenos”. Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. VIII, 2008, pp. 711).

1% « a3 dignidad personal se va a considerar en estos textos [...] como el valor fundador de
todos los derechos humanos, siendo dichos derechos concreciones o manifestaciones de dicho
valor. Se dice, por tanto, que la dignidad de la persona constituye el fundamento incuestionable
de la idea de derechos humanos. Existen, ciertamente, otros valores fundadores de los
derechos humanos [...] pero la dignidad se sitiua antes que ellos, constituyendo una especie de
“prius” légico y ontoldgico de los mismos. Es el nucleo fundamental de la idea de derechos
humanos” (MARIN CASTAN, M.L., “La dignidad humana, los Derechos Humanos y los
Derechos Constitucionales”, Revista de Bioética y Derecho, num. 9, 2007, p.3).

1% Como dice en un principio, “aun con matices e invocando diferentes argumentos,
Unicamente los representantes de Francia y de Bélgica y, en un grado menor, los de Libano,
Panama y Chile, sostuvieron, si bien con ciertas reservas, su caracter obligatorio” (PONCE
MARTINEZ, C.F., “La declaracién Universal de Derechos Humanos. Naturaleza juridica y
aplicacién por los érganos jurisdiccionales internos”, Anuario de la Facultad de Derecho, n° 19-
20, 2001-2002, p.263)
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Derechos Humanos. De modo que los érganos judiciales han hecho uso de la
Carta para sentar jurisprudencia en algunas ocasiones y en cambio en otras se

ha optado por no recocer la superioridad de esta norma ante una ley interna™*’.

3.2.1.- Declaracion Universal de Derechos Humanos de la ONU entre otras
provisiones de Naciones Unidas

Actualmente, sigue sin haber consenso ante la posicion que juega la Carta de
la ONU, por lo que no puede considerarse un instrumento plenamente
vinculante, sino una “mera Resolucién de la Asamblea General [...] y por lo
tanto desprovista de eficacia juridica vinculante para sus destinatarios”*'8. Lo
gue se conoce como Organizacion de Naciones Unidas esta estructurada en
comités diversos, cuyas recomendaciones, dictamenes o comunicaciones no
tienen un valor juridico real; aunque pueden llegar a influir en la normativa
interna de los Estados que decidan adoptar sus dictAmenes como parte de su
normativa ratificada por los Parlamentos. Al fin y al cabo, depende de la
voluntad politica o incluso en ocasiones juridica de cada Estado a la hora de

aplicarla y reconocerla como un instrumento supranacional pleno.

En relacion con la materia que se analiza, cabe destacar los arts. 10, 11y 12
de la Declaracion, donde se ensalzan el derecho a un juicio justo y con todas
las garantias, la proteccion de la privacidad y el honor de la persona. Con todo,
la falta de caracter vinculante del documento no significa que no ejerza
influencia en la toma de decisiones politicas internas. Dato que debe tenerse

en cuenta de cara al comunicado de la Asamblea General respecto a la

7 Sin ir mas lejos la STS 141/2005 de 11 de febrero se sostiene que el Comité de Derechos

Humanos es un 6rgano “politico” de orden internacional y no de caracter jurisdiccional “por lo
que sus Resoluciones o dictamenes carecen de aptitud para crear una doctrina o precedentes”
(cfr. CUENCA GOMEZ, P., “La incidencia del derecho internacional de los Derechos Humanos
en el Derecho Interno: La interpretacion del articulo 10.2 de la Constitucidon Espafola”, Revista
de Estudios Juridicos, nam. 12, 2012, p.22). Para mas jurisprudencia PONCE MARTINEZ,
C.F., op. cit., pp. 253-279.

18 PONCE MARTINEZ, C.F., op. cit., pp. 278-279.
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transparencia fiscal y los paraisos fiscales. En primer lugar, la Asamblea
General considera que asuntos como la evasion, la elusion, la transferencia de
beneficios o el pago de impuestos en los Estados donde se encuentra la matriz
de un grupo de empresas —y no en el pais donde una filial del grupo esté
situada— suponen situaciones que no tan sélo empobrecen a los Estados en
vias de desarrollo en favor de los Estados ricos (o pertenecientes a la OCDE),
sino que, ademas, este empobrecimiento afiadido a la ya escasa existencia de
recursos publicos contribuye a la continua vulneracion de los derechos

humanos.

La Asamblea General considera que “this has a detrimental impact on human
rights as it deprives States of resources needed to fulfil their human rights treaty
obligations concerning the administration of justice, maintenance of
infrastructures, health care, education and housing, and prevents them from
implementing pledges for the Sustainable Development Goals and for

environmental protection pursuant to the Paris Agreement”.**

En la Tercera Conferencia Internacional sobre Financiacion para el Desarrollo,
gue tuvo lugar en Addis Adeba, se propuso que Naciones Unidas ejerciera un
mayor protagonismo en la cooperacion fiscal global, propuesta que fue
rechazada. Po lo que, en opinién de la Asamblea, la posiciéon de la OCDE se
consolida y refuerza como organismo de control sobre los asuntos de fiscalidad
internacional/global. Y es que en este comunicado se carga duramente contra
esta organizacion, en concreto sobre el estdndar de intercambio automético de
informacion, cuya implementacién solo ha tenido un efecto positivo sobre los
paraisos fiscales, donde sus sistemas fiscales siguen férmulas de reparto de
los beneficios basadas en técnicas de planificacion fiscal agresiva, que abusa

de los agujeros legales existentes®.

" UNITED NATION GENERAL ASSEMBLY, Promotion of a democratic and equitable
international order. Note by the Secretary-General, 4 August 2016, ap. 5, p.4.

120 Aunque la OCDE mediante la iniciativa de BEPS pretende hacer frente a este mismo
problema, la Asamblea critica tal iniciativa por considerarla fallida por cuanto a los paises en

vias de desarrollo se trata (UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, op. cit., ap. 58, p.19).
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Para ser mas exactos, la Asamblea considera que el hecho de que el CRS de
la OCDE' no permita el uso para fines extrafiscales de la informaci6n
intercambiada, salvo que los Estados lo acordaran explicitamente, tiene como
efecto evitar la persecucion de casos de corrupcién o blanqueo de dinero*??. En
esta linea, para contrarrestar este efecto una de las medidas que se propone
es alentar y reforzar la practica del whistle-blowing, el chivatazo, los que lo
practicasen serian considerados “héroes de nuestro tiempo”'®. La propuesta
sobre el whistle-blowing consiste, por un lado, en la adopcion de medidas
legislativas de proteccidn y compensacion de esta practica, y, por otro, en la

adecuacion de la accesibilidad para hacer las denuncias oportunas.

Recientemente la Unidon Europea ha tomado una iniciativa similar mediante la
Directiva (UE) 2016/943 del parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2016, relativa a la proteccion de los conocimientos técnicos y la informacion
empresarial no divulgados (secretos comerciales) contra su obtencion,
utilizacién y revelacion ilicitas. E incluso el propio PreAmbulo, en su apartado
20, otorga prioridad al “interés general” por encima del mantenimiento de

secretos comerciales'?*. En esta misma linea el grupo Verde/EFA ha propuesto

2L E| Common Reporting Standard de la OCDE es el Nuevo estandar de transparencia para el

intercambio automatico de informacion financiera. Sus principales caracteristicas se analizan
en los capitulos V y VI.

122 “The Standard explicitly restricts the use of the information received to tax purposes and
explicitly prohibits sharing the information with law enforcement authorities. Although OECD
clarified that information might be exchanged with other law enforcement agencies if the
sending party explicitly agreed, these restrictions might prevent cost-free synergies for fighting
corruption and money-laundering.” (UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, op. cit., ap. 57
p. 19).

123 “\Whistle-blowing is one of the most effective methods of shining a light on corruption. Thanks
to the revelations of whistle-blowers a public debate on tax havens has started that is providing
momentum for legislative changes to abolish secrecy jurisdictions. But whistle-blowers often pay
a heavy price. It is in the spirit of a democratic and equitable international order to adopt
legislation to protect whistle-blowers and witnesses from reprisals and to provide them with
easy-to-access avenues to make disclosures.” UNITED NATIONS GENERAL ASSEMBLY, op.
cit., ap. 14, p. 8).

124 | as medidas, procedimientos y recursos previstos en la presente Directiva no deben

restringir la denuncia de irregularidades. Por consiguiente, la proteccién de los secretos
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la creacion de una Directiva explicita que proteja a los denunciantes (whistle-

blowers) dentro de la Union*?°.

El planteamiento que propone Naciones Unidas para incentivar la proteccion de
los derechos humanos es el de ampliar ain mas los limites sobre la
transparencia fiscal, ya que en su opinidbn un mayor control aumentaria la
obtencién de recursos que, como en un bucle, podrian revertir en la promocion
y proteccion de estos derechos. No obstante, sera muy dificil obtener la
complicidad de los Estados porque entran en conflicto intereses nacionales
frente a los supranacionales. Como dice Blank: “it may enhance voluntary
compliance without sacrificing transparency, it may offer a more politically
feasible tax-compliance approach than actual changes to the tax penalty rules
or the allocation of tax enforcement resources, and it may improve tax morale
by preserving, individuals’ trust of the government and its ability to deliver goods
and services”?®. Y es que en relacion a la necesidad de privacidad tributaria, el
uso estratégico de la privacidad por los Gobiernos puede beneficiar tanto a la
propia recaudacion de sus Haciendas, como también contribuir al incremento
de la confianza en los propios Gobiernos (principio de confianza legitima en el
Estado).

comerciales no debe ampliarse a los casos en que la revelacion de un secreto comercial sirva
al interés publico, en la medida en que permita poner al descubierto una falta, irregularidad o
actividad ilegal que guarden relacion directa con dicho secreto comercial. Ello no debe
considerarse un impedimento para que las autoridades judiciales competentes permitan
excepciones a la aplicacion de medidas, procedimientos y recursos en el supuesto de que la
parte demandada tenga motivos de sobra para creer de buena fe que su conducta cumplia los
criterios pertinentes establecidos en la presente Directiva.” (ap. 20 del Preambulo de la
Directiva 2016/943).

125 Cfr.  GREENS/EFA http://www.greens-efa.eu/whistle-blowers-directive-15498.html;

Presidente de la Comision Jean-Claude Juncker proponiendo la aprobacion de una Directiva

para proteger al whistle-blower http://www.greens-

efa.eu/fileadmin/dam/Images/Transparency campaign/Letter to Juncker on_whistleblowing di
rective_sent 3 May 2016.pdf [Consulta: 14/04/2017]

126 BLANK, J.D., “In Defense of Individual Tax Privacy”, Emory Law Journal, Vol. 61, 2011,
p.348.
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3.2.2.- Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

Como las anteriores Cartas, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, de 1948, tampoco es vinculante. Se cre6 en base a una supuesta
adhesion de los Estados americanos a los principios recientemente instaurados
por la Declaraciébn Universal de Derechos Humanos de la ONU. En su
momento, fue una declaracion de intenciones de apoyo a un primigenio sistema
internacional de derechos humanos®?’, aunque posteriormente no ha tenido
mayor incidencia ni mas desarrollo que la de mero acercamiento de los
Estados americanos a la concepcién de los Derechos Humanos expuesta por
la Declaraci6on de la ONU, por lo que en términos generales no puede

considerarse propiamente Derecho internacional*?.

Como curiosidad o excepcion al resto de instrumentos supranacionales de
derechos humanos, cabe destacar que en esta Declaracién se recogen tanto
derechos como obligaciones. En la Carta se reconocen principalmente el
derecho a la vida privada, la honra y la reputacion (art. 5) -como exponentes
reivindicadores de la proteccion a la intimidad-. No obstante, su control también
se extiende hacia los ciudadanos en concepto de deberes. Sin duda, para el
caso, el mas relevante es el que se detalla en su art. 36, el deber de toda
persona al pago de impuestos para sustentar los servicios publicos. Por tanto,
siendo el Unico instrumento promotor de los derechos humanos que incluye

deberes, no tan solo incide en las obligaciones de los ciudadanos sino que en

127 Cfr. KATHRYN SIKKINK, K., “Latin America’s Protagonist Role in Human Rights”, SUR,
vol.12 nim.22, 2015, 207 — 219.

128 | EBLANC, L. J., The OAS and the Promotion and Protection of Human Rights, The Hague:
Martinus Nijhoff, 1977, pp.14 y ss. En este sentido ocurre lo mismo que con la propia Carta de
la ONU, en la que hay divergencia sobre la naturaleza que ésta debe teer para los Estados
firmantes “Several States offered varving interpretations of the binding nature of the American
Declaration”. (CERNA, C.M. “Reflections on the Normative Status of the American Declaration
of the Rights and Duties of Man Anniversary Contributions — International Human Rights”,
University of Pennsylvania Journal of International Law, Vol. 30, Iss. 4, 2014, Art. 12, p.1229)
129 NIKKEN P., “La Declaracion Universal y la Declaracion Americana. La Formacion del
Moderno Derecho Internacional de los Derechos”, Revista del Instituto Interamericano de

Derechos Humanos, Nimero especial, Mayo de 1989, pp.80 y ss.
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concreto establece el deber de contribuir como un elemento clave para la
promocion de una sociedad mas justa, democratica y con mayores indices de
buena gobernanza. Sin embargo, a pesar de esta aportacibn mas que
razonable, se trata de instrumento supranacional de escaso impacto entre sus
firmantes, que al ser no vinculante ha quedado relegado a simple herramienta

de soporte a la Declaracion de la ONU.

3.2.3.- La Declaracién de Derechos Humanos de la ASEAN

Finalmente, la mas reciente de las propuestas, la Declaracion de Derechos
Humanos de la ASEAN, no ha estado exenta de polémica. Desde un primer
momento fue duramente criticada al considerar que no se ajustaba a los
“estandares” internacionales de proteccion de los derechos humanos®®. La
critica se basaba principalmente en que en si misma la Declaracion estaba
debilitada de derechos humanos; e incluso, algunos preceptos podian
interpretarse como una declaracion de potestades de los Gobiernos. Se
argument6 que la Carta podria actuar en sentido contrario al pretendido, pues
el contenido daba a entender que en vez de adaptar la legislacion interna a la

Carta, la propia Declaracion debia adaptarse a la legislacién interna de los

1% Distintas organizaciones se posicionaron en contra inmediatamente después de la

aprobacion de la Declaracion de la ASEAN. La International Commission of Jurists por ejemplo
considera que “has been vigorously reminding ASEAN member States to ensure that the
adopted text must accord with international human rights law and standards” (INTERNATIONAL
COMMISSION OF JURISTS http://www.icj.org/icj-condemns-fatally-flawed-asean-human-rights-
declaration/) [Consulta: 14/04/2017]. También la Human Rights Watch considera que

“Disregarding the deep concerns expressed by senior United Nations officials, human rights
experts and hundreds of civil society and grassroots organisations at the national, regional and
international levels, ASEAN leaders nonetheless adopted yesterday an “ASEAN Human Rights
Declaration” that undermines, rather than affirms, international human rights law and standards.
The document is a declaration of government powers disguised as a declaration of human
rights.” (HUMAN RIGHTS WATCH https://www.hrw.org/news/2012/11/19/civil-society-

denounces-adoption-flawed-asean-human-rights-declaration).
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Estados; algunos de ellos clasificados, precisamente, de poco democraticos®".
Por tanto, dado que la pretension de una Declaracion de Derechos Humanos
es reflejar la necesidad de limitar los poderes de los Estados para que puedan
respetarse unos derechos basicos, el enfoque dado a la Declaracién cuestiona

de forma clara la legitimidad en si de tales “derechos”.

Y es que como vienen a decir Schaffer, Follesdal y Ulfstein “state’s supports for
particular international human rights treaties does not generally correlate with
the actual human rights protections in that state, and that the treaties’ effects

are hightly conditioned on domestic politics and institutions™*

, que es lo que,
de forma similar, ocurre con la Declaracion de la ASEAN, en la que las politicas
internas han llegado a condicionar la propia redaccion de la Declaracion. La
relacion entre los miembros de la ASEAN (conocida también como el “club de

los dictadores”*

) hasta hoy en dia, se ha basado estrictamente en razones
econémicas y sin animo de interferir en las politicas internas de los Estados.
“This means that ASEAN’s policy with its recalcitrant members has always been
one of economic engagement,” which is exclusively synonymous with trade in
goods. The Commission ‘have continued in their policy of passivity and inaction

on the actual human rights issues plaguing the region, preferring instead to bow

3L “In many of its articles, the enjoyment of rights is made subject to national laws, instead of

requiring that the laws be consistent with the rights. The Declaration fails to include several key
basic rights and fundamental freedoms, including the right to freedom of association and the
right to be free from enforced disappearance.” (HRW-
https://www.hrw.org/news/2012/11/19/civil-society-denounces-adoption-flawed-asean-human-
rights-declaration). [Consulta: 14/04/217]

132 FOLLESDAL, A., SCHAFFER, J.K., ULFSTEIN, G., The Legitimacy of International Human
Rights Regimes. Legal, Political and Philosophical Perspectives, Cambridge: Cambridge
University Press, 2014, p.15.

133

El apodo que periodistas y defensores de los derechos humanos han otorgado a la
organizacién asiatica por estar integrada por paises de dudosa reputacion democratica segun
los estandares imperantes en la civilizaciéon occidental. (Cfr. AZHARI, N., “ASEAN and East
Timor:Family Someday?” en YOONG YOONG, L., (ed.) ASEAN Matters. Reflecting on the
Association of Southeast Asian Nations, Lonfodn: World Scientific Publiching, 2011, p.58,
citando al ex. Presidente de Timor Oriental José Ramos-Horta otorgar este calificativo a la

organizacion)
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to narrow state interests, in the guise of so-called principles of ‘non-

intervention” and “decision making by consensus™**.

En cuanto a los derechos relacionados con los datos, la Declaracion prevé en
su art. 21 el derecho a ser libre de interferencias arbitrarias en la privacidad, la
familia, el hogar, la correspondencia que incluya datos personales, o ataques al
honor o a la reputacion. En apariencia podria interpretarse que guarda cierta
similitud con la Convencion Americana, en tanto que ambas utilizan de forma
parecida lo que suscita una posible limitacion del derecho en si mismo, ya que
normas de Derecho interno pueden considerar legitima la intervencion de
ciertas comunicaciones de caracter privado. No obstante, el parecido se limita a
la forma, no al contenido ni mucho menos al fundamento que sustenta la
norma. Asimismo, la Convencibn Americana es considerada una Carta de
Derecho superior que incluso ha llegado a suponer el Cambio de preceptos de
Constituciones internas de los Estados firmantes. Justo al contrario de la
elaboracion de esta Declaracion, cuya redaccion esta hecha a medida de las
Constituciones internas de todos los Estados participantes, lo que a los efectos

pone en duda su impacto real en los derechos y en definitiva su utilidad***.

Por lo que se llega a la conclusién que las normativas de proteccion de datos

de los Estados miembro de la ASEAN se alejan de los estandares de

134 ISKANDAR, P., “Non-citizen rights in ASEAN: The need to chart a new course”, Institute for
Migrant Rights, 2016, p. 14. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2829254.

1% ge desprende del estudio ASEAN data privacy developments 2014-15, hecho por el Prof.
Graham Greenleaf, donde pone de manifiesto las carencias de los Estados de la ASEAN que
tienen aprobada y en vigor una Regulacion sobre proteccion de datos, ejemplificando tales
carencias a partir de la laxitud de las sanciones de algunos Estados (Vietnam) ante la
vulneracion de la privacidad por parte de los realizadores del tratamiento de los datos, la
arbitrariedad en la definiciéon de las circunstancias que permiten no obtener el consentimiento
del afectado cuando se tenga que recabar de datos (Thailandia), o la falta de garantias de
proteccion en casos de exportacién de datos no autorizadas (Singapur), o la falta de aplicacion
real de la propia normativa (Malasia). Por otra parte, destaca la falta de aplicacion de una
normativa de proteccion de datos en algunos Estados, como Filipinas, Indonesia o Brunei.
(GREENLEAF, G., “ASEAN Data Privacy Developments 2014-15", Privacy Laws & Business

International Report; UNSW Law Research Paper No. 2015-48).
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proteccion que recomienda la OCDE o el conjunto de paises que se denomina
“occidente”, donde naci6 el concepto de proteccion de datos que se elevd a
estandar internacional mediante la OECD Privacy Guidelines o la Directiva de
Proteccion de Datos (ahora Reglamento) de la Unién Europea como principales
motores o representantes de lo que debe suponer la protecciéon de datos e

intimidad de las personas™®.

3.2.4.- La transparencia y la proteccién de datos en jaque

Como se acaba de explicar, la Guia de la OCDE es otro instrumento
internacional que ha marcado la agenda de las medidas de proteccion de
datos. La Guia incorpora unos principios de privacidad™®’ que introducen
nuevos limites a la recopilacion de datos personales, estableciendo claramente
la necesidad de consentimiento del sujeto relacionado con los datos; la
idoneidad de los medios, que han de ser legitimos y justos; la especificacion de
los fines, es decir la concrecion del motivo por el cual se realiza la colecta de
datos (principio de calidad de los datos, que contrapone la arbitrariedad), la
garantia de seguridad o la exigencia de rendicion de cuentas para asegurar un
cumplimiento de todos los principios, preceptos que no se encuentra, por

ejemplo, en algunas de las normas de privacidad de los Estados de la ASEAN.

1% Cfr. GREENLEAF, G., Asian Data Privacy Laws: Trade and Human Rights Perspectives,

Oxford: Oxford University Press, 2014, p.12 y ss.
187 Principio de limitacién en la recoleccion, principio de calidad de los datos, principio de
especificacion de los fines, limitacion del uso (que es una limitacién exclusiva a unos fines
concretos y la prohibicion de utilizar esos datos para otras finalidades excepto cuando haya el
consentimiento expreso o por la autorizacion de una autoridad legal, es decir, un Juez),
principio de seguridad, principio de apertura a nuevas practicas, politicas o desarrollo sobre los
datos personales (cuestion que resulta un tanto indefinida, ya que estos desarrollos pueden
significar un aumento de los requisitos de seguridad como una difuminacion de los limites si se
considera oportuno), principio de participacion individual (acceso, rectificacion, cancelacion,
supresion, enmienda, etc.. de los datos, ser informado sobre la toma de datos) y principio de
rendicién de cuentas para asegurar que el resto de principios de llevan a cabo(cfr. OECD,

http://oecdprivacy.org/) [Consulta: 14/04/2017]
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En este sentido la OCDE ya en 1990 elaboré una encuesta sobre la situacion
de los derechos y obligaciones de los contribuyentes en los Estados miembros

de la organizacion®®

, que se publico finalmente en 2003 por el OECD Centre of
Tax Policy and Administration, donde ya se analizaba como derechos de los
contribuyentes: “The right to be informed, assisted and heard; the right of
appeal; the right to pay no more than the correct amount of tax; the right to
certainty; the right to privacy and the right to confidentiality and secrecy”,
asimismo, de las obligaciones que se esperaba de ellos la OCDE consideraba:
“the obligation to be honest; the obligation to be co-operative; the obligation to
provide accurate information and documents on time; the obligation to keep
records; the obligation to pay taxes on time”*°. Desde entonces, como se ha
venido diciendo a lo largo de este capitulo se ha avanzado en materia de
derechos humanos, a través de nuevas cartas y convenios a los que los

Estados se han ido adhiriendo o aprobando.

Si bien el avance hacia una mayor transparencia fiscal ha propiciado la
aceptacion y la adhesion a los estandares internacionales de intercambio de
informacion y asistencia mutua, paradéjicamente, como dicen Pistone y Baker,
también en muchos casos ha contribuido a producir un retroceso en materia de
proteccion y garantias de los contribuyentes. Por otra parte, el efecto que han
suscitado estos cambios en las autoridades tributarias ha supuesto una
exclusion de las personas afectadas en los procedimientos. Concretamente,
sefalan que los paises de la OCDE que han sufrido un retroceso han sido

Austria, Liechtenstein, Paises Bajos, Portugal y Suiza*.

Por tanto, una transparencia masiva como la que propone Naciones Unidas,

con una regulacion débil en materia de proteccion de datos, o con poca

1% OECD Practice Note General Administrative Principles - GAP002 Taxpayers’ Rights and

Obligations, 1990, https://www.oecd.org/tax/administration/Taxpayers’ Rights and Obligations-
Practice_Note.pdf [Consulta: 14/04/2017]

139 OECD, op. cit., p. 3.

https://www.oecd.org/tax/administration/Taxpayers’ Rights and Obligations-Practice Note.pdf
[Consulta: 14/04/2017]

149 cfr. BAKER, P., PISTONE, P., op. cit., p. 336.
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voluntad politica y legal de aplicarla formalmente, puede generar una reaccion
contraria a la deseada, porque puede conducir hacia una sociedad donde se
produzca un choque con los propios derechos fundamentales/humanos,
impidiendo, por ende, el desarrollo de los Estados. Asimismo, cuando los
limites de la privacidad del ciudadano han sido vulnerados reiteradamente,
tanto por el Estado como por agentes privados, en la sociedad crece la
desconfianza hacia las instituciones en tanto que éstas no han sido capaces de
salvaguardarla, y, como dice Blank, la desconfianza en las instituciones genera
dudas sobre como éstas pueden utilizar o respetar el deber de sigilo; por tanto
el principio del deber de sigilo se convierte un elemento bésico para incentivar

la colaboracién ciudadana y el pago de los impuestos***.

Y es que, discrepando del argumento de la Asamblea general de Naciones
Unidas, la causa de la falta de recursos en los paises en vias de desarrollo no
se debe tanto a una transparencia fiscal insuficiente sino a la falta de voluntad
politica de aplicar las legislaciones que al respecto rigen en estos Estados. La
ausencia de voluntad se materializa en una falta de confianza en los propios
gobiernos, que a su vez desemboca en un uso generalizado de practicas poco
regulares en cuanto a los cumplimientos del deber de contribuir. “High levels of

corruption may lead to poor services, but poor services lead to less confidence

L “Without tax privacy, its defenders argue, taxpayers’ fear of harassment, or even danger to

their personal safety, would weaken their incentive to cooperate with the government [...] “The
traditional justification for tax privacy has been that individuals will disclose information to the
government only if they can trust that the government will keep this information private”
(BLANK, J. D., op. cit. pp. 280 y ss) No obstante, Blank habla sobre la confianza tambien desde
el foco de los medios de comunicacion. Es decir, como una transparencia completa podria
poner en peligro la credibilidad de las instituciones que fueron incapaces de detectar casos de
abuso o fraude “Without the curtain of tax privacy, the media—and ultimately ordinary citizens—
could observe concrete examples of taxpayers who may have engaged in abusive tax activities,
yet escaped detection by the IRS. The media’s focus on instances in which the IRS appeared to
fail to detect abuse could lead individuals to reduce their own subjective probabilities of being
detected by the IRS” (BLANK, J.D., op. cit., p.303).
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in governments and in turn to greater levels of tax evasion— and then in turn to

poorer levels of service and more inequality and more corruption”#?,

La transparencia en las instituciones es necesaria para que los ciudadanos
puedan ejercer el control/rendicion de cuentas de la administracion de sus
recursos. Unos altos niveles de transparencia fiscal de los contribuyentes a la
Administracion, es decir, una eliminacién completa de la privacidad, no son
garantia de una mejor inversion o recaudacién, sin una transparencia real y
reciproca del Estado al ciudadano y, sin una voluntad politica de cumplimiento
con las Leyes™3. Por tanto, ante este contexto ¢por qué no reforzar el
cumplimiento de unos estandares de privacidad para que la proteccién de
datos sea efectiva y real, a fin de que revierta, a su vez, en incrementar la
confianza tanto de ciudadanos, como de instituciones, como personas juridicas

en los Estados?

4.- El contribuyente como sujeto de derechos fundamentales

La situacién en la que se encuentran las distintas Cartas y Declaraciones de
Derechos a nivel global sigue siendo precaria; sin embargo, en los ultimos
afios, en el contexto supranacional el nivel de desarrollo de las politicas de
transparencia fiscal se ha consolidado y respetado. En el ambito tributario las
exigencias de los Estados, originadas por los cambios derivados de la
tecnologia, han requerido una revision de las reglas que regulan los sistemas

legales de control del funcionamiento de las Haciendas publicas. Llegados a

142

USLANER, E.M., “Corruption, the Inequality Trap, and Trust in Government’, Paper
prepared for presentation at the Joint Sessions Workshops, European Consortium of Political
Research, Munster, Germany, March 2010, Workshop on “The interrelationship between
Institutional performance and Political Support in Europe: Discussing Causes and
Consecuences”, p.26. https://ecpr.eu/Filestore/PaperProposal/df94eabc-fb65-4a89-b5bb-
74fb20a95ccc.pdf [Consulta: 14/04/2017]

% USLANER, E.M., “Corruption and the Inequality Trap in Africa”, Afrobarometer Working
Papers, April 2007, p.27
http://afrobarometer.org/sites/default/files/publications/Working%20paper/AfropaperNo69. pdf
[Consulta: 14/04/2017]
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este punto, ante el panorama juridico, sociolégico y politico planteado en los
epigrafes anteriores, es necesario analizar el concepto de derecho fundamental
para reiterar que todos los contribuyentes son sujetos de derechos. Por tanto
se profundizara en el concepto de derechos fundamentales y lo que deben

representar para los contribuyentes.

4.1.- La proporcionalidad del poder tributario

El verbo contribuir proviene del latin, contribuere, cuya etimologia esta
compuesta por la palabra con y tribuo. Con, deriva de cum, que significa accién
en conjunto, es una accién inclusiva y simultdnea con mas de un individuo, es
una acciéon en combinacion con alguien. Tribuo, significa pagar, asignar,
garantizar, dar***, aunque también tiene un doble significado, ya que tribus
hace referencia a la comunidad. Por lo que la etimologia de contribuir trae
causa, simplemente, de dar en conjunto, y, por ende, el contribuyente no es
mas que la persona que dentro del conjunto, asigna o da. Contribuir implica
poner algo en comun (dividir algo entre la tribu), con lo que, no supone (o,
mejor dicho, no tendria que suponer) un sacrificio individual, sino una ganancia
indirecta en cuanto cada individuo es miembro de una comunidad. Por tanto, el
tributo es el maximo instrumento de justicia distributiva, cuyo fin Ultimo es la
correccion de las imperfecciones del mercado, mediante el ejercicio de las
politicas de gasto encaminadas a tutelar los fines sociales a fin de tener un

bienestar comin*.

144 Cfr. ONLINE ETYMOLOGY DICTIONARY, para ver las conexiones de la palabra cum y

tribuere, cuyo origen tanto en latin como otros idiomas (galo, inglés, irlandés, hebreo, inter alia
termina desembocando en el mismo significado: el conjunto.

(ONLINE ETYMOLOGY DICTIONARY
http://www.etymonline.com/index.php?allowed _in_frame=0&search=com&searchmode=none;

http://www.etymonline.com/index.php?term=contribution&allowed in_frame=0) [COnsulta:

14/04/2017]
145

GALLO, F. Las razones del fisco. Etica y justicia en los tributos, Madrid: Marcial Pons, S.A.,
2011, p. 94.
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Sin embargo, como dice Pérez de Ayala y Lopez de Ayala, “la Gnica finalidad
inmediata y cierta del tributo es el interés financiero del Estado, que entra en

»146  Ciertamente,

conflicto con los intereses privados de los contribuyentes
entran en conflicto dos intereses, el interés financiero, es decir, el interés del
Estado en recaudar para cumplir con su cometido y, el interés del contribuyente
en preservar su propiedad privada y, por tanto, el interés ultimo de contribuir

Unicamente con lo que realmente, legalmente, corresponda dar.

Es decir, en el dltimo término la justicia tributaria, representa una forma justa de
dar a cada uno lo que le corresponde, entendiendo Justicia como aquello que
corresponde a cada uno: “constans et perpetua voluntas, ius suum cuique

»147

tribuere”™’, aquello proporcional, “porque lo proporcional es un término medio y

lo justo es asimismo proporcional [...] Lo justo es precisamente esto: lo

proporcional”**®

, como decia Aristételes. Este deberia ser el objetivo del
Derecho y la Justicia: otorgar a cada uno lo que le corresponde, alcanzar la
proporcionalidad'*®. Lo que no es incompatible con que una forma justa de
contribuir sea el hacerlo conforme a lo que cada uno proporcionalmente, en su
justa medida, puede dar; es decir segiin su capacidad econémica®®, criterio

basilar de distribucién de la carga tributaria’®*.

14 PEREZ DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA, J.L., Algunos problemas interpretativos del
articulo 31.1 de la Constitucion espafiola en un contexto jurisprudencial, Cizur Menor: Editorial
Aranzadi, S.A, 2008, p.21.

1" En este sentido, Ulpiano define a la perfeccion el concepto de Justicia que aqui se pretende
resaltar: “lustitia est constans et perpetua voluntas, ius suum cuique tribuere” La justicia es la
constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su derecho” ULPIANO, “Digesto, Lib. I, Tit. I,
10”, en Cuerpo del derecho civil romano, T.l, Barcelona: ed. Jaime Molinas, 1889, p. 199.

198 ARISTOTELES Etica a Nicémaco, Madrid: Editorial Tecnos, 2009, p.197.

199 “Una buena proporcién en el reparto de los bienes entre los miembros de un grupo, tal es
pues la esencia del derecho [...]” VILLEY, M., Filosofia del derecho, Barcelona: Scire
Universitaria, 2003, p.56

%0 cfr. MOSCHETTI, F. El principio de capacidad contributiva, Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 1980.

*1 CORTES DOMINGUEZ, M. Ordenamiento Tributario Espafiol, Vol. |, Madrid: Civitas, 1985,
pag. 71: FERREIRO LAPATZA, J.J., “Derecho Financiero”, Curso de Derecho Financiero

Espafiol, Vol. I, Madrid: Marcial Pons, 2004, pag. 58; VICENTE-ARCHE DOMINGO, F.,
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Y es que la capacidad economica es el nexo de unién del Derecho tributario
con el Derecho constitucional. Sainz de Bujanda, decia “tendran, pues,
fundamento juridico-constitucional aquellos hechos imponibles que directa o
indirectamente configuren manifestaciones de la riqueza o de la renta. Si el
hecho imponible definido en la ley tributaria entra en colisién con el antedicho
criterio, la obligacién tributaria no sera valida, mas no porque a ella le falte la
causa, sino porque el hecho que pretende generar el vinculo de obligacién
carece en si mismo de fundamento constitucional’**?. Pérez de Ayala justifica

1113

este interés financiero, plasmado en el tributo, al tener una ““causa final” que no
es otra que el servicio al “bien comun” definido, éste, a su vez, como un bien
objetivo y conveniente para todos, por ser complementario y enriquecedor de

los bienes e “intereses” particulares o privados.”**,

De aqui que es importante recalcar que todo contribuyente, al fin y al cabo, no
deja de ser un ser humano que, por su naturaleza, al amparo de la dignidad®*,
es titular de los derechos humanos, constitucionalmente protegidos. El efecto
propio que genera la necesidad recaudadora del Estado sobre los ciudadanos
es la de crear unos limites al interés recaudador del Estado, fundamentados
sobre la capacidad econdmica o la capacidad de contribuir, que implica un

limite a la confiscatoriedad. El llamamiento al contribuyente a sostener las

“Apuntes sobre el instituto del tributo, con especial referencia al Derecho espafiol”, Civitas.
Revista espafiola de Derecho financiero, n.7, 1975, pp. 443-487.

2 SAINZ DE BUJANDA, F., “Andlisis juridico del hecho imponible”’, Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica, num. 61, 1965, p. 153.

3 PEREZ DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA, J.L, op. cit., , p.25. Partiendo de la premisa de la
causa impositionis de la doctrina escolastica, considera que el objetivo por el que se grava al
ciudadano es, precisamente, este bien comun del conjunto de la comunidad. Aunque, no basta
esta causa Ultima para considerar como justo un tributo. Por esto, exige, Pérez de Ayala, la
imposicién de “una carga adecuada y equitativa en proporcion a las ya iguales, ya diversas,
capacidades econdmicas de los llamados por la ley a pagar” a fin de legitimar los tributos como
justos. (PEREZ DE AYALA Y LOPEZ DE AYALA, J.L., op. cit., p. 43).

** MARIN CASTAN, M.L.,op. cit..
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/11412/2/Marin_Dignidad Humana DDHH DDCons

titucionales.pdf
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cargas del Estado no puede ser absoluto, ya que entonces el Estado correria el
peligro de extralimitar las barreras de los derechos fundamentales que

salvaguardan al contribuyente resultando su actividad confiscatoria™®.

Asi lo entiende Pérez Royo cuando dice: “[...] el principio de capacidad
contributiva sancionado en el propio articulo 31.1 de la CE, funciona como un
limite a la accion legislativa en materia tributaria. Limite que se desarrolla en
varias direcciones: Como una garantia del contribuyente, en la medida en que
se relaciona el deber de contribuir con el concurso a los gastos publicos™°.
Por lo tanto, los actos de los poderes publicos, también en materia fiscal, deben
tener una accion limitada, “de manera que el ciudadano no sea un simple
objeto de la decisién estatal, o mejor dicho, de la arbitrariedad estatal’*>’. Es
aqui cuando entra en juego el principio de proporcionalidad en las relaciones
Estado-contribuyente. Y es que este limite al poder del fisco es fruto, en dltima
instancia de la dignidad como persona humana que, de forma general, queda

presente en todas las Cartas de Derechos y Constituciones occidentales®®. Y,

15 En este sentido, la Reforma de la Ley 34/2015, siguiendo la linea de los paquetes de

medidas de la Comisién Europea y de la linea marcada por la OCDE en la lucha contra el
fraude, la ley espafiola ya en su preambulo insiste en “la lucha contra los mecanismos mas
sofisticados de fraude”. Sin embargo, considera Pérez Nieto que “la inflacidon represiva en el
campo tributario es patente tanto en el plano normativo como en el aplicativo y, aunque la
reaccion punitiva del legislador [tributariamente hablando...] sea legitima y constitucionalmente
necesaria [hay que asegurar el deber constitucional de contribuir frente al fraude] [el castigo, la
punicion] se degrada cuando se extiende sin medida, como si el castigo o el mayor castigo
fueran la solucién de toda disfuncion juridico-social, contrariandose asi la proporcionalidad y la
intervencion minima”. (PEREZ NIETO, R., “’El conflicto en la aplicacién de la norma en la Ley
General Tributaria. Régimen vigente tras la Ley 3472015, de 21 de septiembre. El deber de
contribuir versus recaudacion y represion”, en VV.AA. BOSCH CHOLBI, J.L., (Coord.)
Comentarios a la Ley General Tributaria al hilo de su reforma, Madrid: AEDAF CISS Wolters
Kluwer Espafia S.A., 2016, pp.52-53)

%6 (PEREZ ROYO, F. “Principio de legalidad, deber de contribuir y Decretos-Leyes en materia
tributaria”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 13, 1985, p.68.)

*" MOSCHETTI, F., “El principio de proporcionalidad en las relaciones Fisco-Contribuyente”,
Civitas. Revista espafiola de Derecho Financiero, nium. 140, 2008, p 739.

18 Cfr. NUEVO LOPEZ, P., “Pluralismo y bien comun en el derecho constitucional”, Dikaion,

vol. 18, n. 13, 2004, pp. 53 y ss. Especificamente aparecen en las constituciones y cartas de
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como dice Nogueira Alcala, “la dignidad de la persona se constituye en el valor
supremo Yy en el principio juridico que constituye la columna vertebral basica de
todo el ordenamiento constitucional y es fuente de todos los derechos
fundamentales, irradiando todo el sistema juridico el que debe interpretarse y
aplicarse conforme a las condiciones en que dicha dignidad se realice de mejor

»159

forma™™”, por tanto, es la dignidad de la naturaleza humana lo que cimienta los

derechos humanos o derechos fundamentales en una norma constitucional.

Al fin y al cabo, los contribuyentes, por muy contribuyentes y obligados
tributarios que sean, tanto en el caso de las personas fisicas como en el caso
de las juridicas entidades®, cuyo director y beneficiario Gltimo es una persona,
no dejan de ser seres humanos. Entonces, los contribuyentes, como seres
humanos, deben quedar amparados por los derechos fundamentales de las
cartas y constituciones a las que quedan sujetos. Asimismo el Estado debe
poder garantizarse la obtencién de recursos hacendisticos, justificados en el
deber de contribuir como deber de solidaridad que, como dice Rodriguez

Bereijo “se conecta logica e ideoldgicamente con la clausula de Estado social y

derechos occidentales, porque mediante la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, se plasma mediante una Constitucion la nueva vision de la sociedad,
como un Estado constitucional que reconoce mediante al hombre como sujeto de derechos y
obligaciones. Derechos que suponen el reconocimiento y consagracion, por escrito y en un
texto normativo, de los derechos naturales que ya estaban presentes en las sociedades
occidentales. (Cfr. ROSADO IGLESIAS, G., La titularidad de los derechos fundamentales por la
persona juridica, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp.40 y ss.; Cfr. IGLESIAS BAEZ, M.,
Estructura organica y derechos fundamentales en la Constitucién espafola de 1978, Ediciones
Salamanca: Universidad de Salamanca, 2011, p.141 y ss.). Asi, pues, como dice Sainz de
Bujanda, el orden iusnaturalista aparece asi (en normas constitucionales) en cierto sentido
positivizado” (SAINZ DE BUJANDA, F., Hacienda y Derecho: Estudios de Derecho financiero,
Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1963, p.186.

%9 NOGUEIRA ALCALA, H. “Dignidad de la persona, derechos fundamentales y bloque
constitucional de derechos: una aproximacion desde Chile y América latina”, Revista de
Derecho, nim. 5, 2010, p. 80.

%0 “E| criterio para determinar si una persona juridica puede ser titular de derechos v,
concretamente, de derechos fundamentales parece que debe tener en consideracion la

capacidad de la persona juridica para ejercelos” ROSADO IGLESIAS, G., op., cit., pp.52y ss.
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democratico de Derecho [...] constituye un elemento indispensable para su

existencia y funcionamiento como sociedad politica organizada”*°’.

Es l6gico que en esta relacion de reciprocidad Estado-ciudadano contribuyente
a la que se ha aludido en paragrafos anteriores, el contribuyente, como
ciudadano y como garante de estos recursos, debe encontrar amparo bajo el
mismo nivel de proteccién jurisdiccional que el del Estado, porque, como dice
Aguallo Avilés “es conocido que el ambito donde mas enérgicamente se
manifiesta el poder publico y donde los derechos y garantias de los ciudadanos
se encuentran mas limitados, comprometidos o afectados es —junto con el
penal- el relacionado con la actividad de la Hacienda Publica, y, dentro de éste,
el tributario”®?. En definitiva, los derechos y principios constitucionales sobre
los que sustenta el deber de contribuir, junto con los muchos otros principios y
derechos constitucionales suponen un limite al poder financiero del Estado™®.
Este es su cometido y principal funcion y, por este motivo, deben ocupar la

misma posicion juridica que el derecho del Estado al crédito tributario.

4.2 .- Derechos fundamentales e intercambio de informacion tributaria

Son “Derechos fundamentales aquellos derechos subjetivos que corresponden
a todos, a todos los seres humanos por tener el estatus de personas,
ciudadanos o personas con capacidad de obrar”. Asi define Ferrajoli lo que son

los derechos fundamentales’®. Como ya se ha venido diciendo, estos

151 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Breve reflexién sobre los principios constitucionales de Justicia

tributaria”, Revista juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nium. 13, 2005, pp. 235-236.
162 AGUALLO AVILES, A. “Necesidad de un andlisis constitucional del Derecho financiero.
Hacia un Derecho financiero constitucional”, en ESCRIBANO, F., (coord.) Derecho financiero
constitucional. Estudios en memoria del Profesor Jaime Garcia Afoveros, Madrid: Civitas
Ediciones, S.L., 2001, p.89.

183 MASBERNAT, P., “Reglas y principios de Justicia tributaria: Aportes del derecho espafiol al
derecho comparado”, RDUCN, vol.20 nim.1, 2013.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-97532013000100007#n11

1% FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2007, p.
291.
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derechos representan limites al poder del Estado®®®

, Sin embargo, no es el
cometido de esta tesis formular una teoria de los derechos fundamentales,
aunque es necesario recalar sobre ellos, ya que para entrar a analizar la
procedencia e idoneidad de los modelos de intercambio automéatico de
informacion, ciertos derechos -algunos fundamentales y otros meramente
subjetivos- se contrapondran directamente con los intercambios de informacién
llevados a cabo para satisfacer la potestad recaudadora del Estado, motivada

por la necesidad de recursos hacendisticos.

Existen multitud de teorias de los derechos fundamentales’®®, de las cuales
cabe destacar la teoria liberal. En ella se conciben los derechos fundamentales
desde una perspectiva negativa, es decir, de no injerencia de la norma juridica
sobre el derecho subjetivo (o espacio de libertad) que le es natural al ser
humano®’; de modo que, frente al choque que pueda producirse en
determinadas situaciones entre la autoridad del Estado y la libertad humana,
debera resolverse mediante un juicio de proporcionalidad que permita medir el
nivel de injerencia en las esferas de libertad'®®. Existe, sin embargo, otra
perspectiva teodrica, la teoria procesalista, abanderada por Peter Haberle, cuya
resolucion al conflicto consiste en entender los derechos fundamentales como

garantias procesales que permiten ejercerlos ante las distintas instancias de

1%% véase otro desarrollo del tema en el Capitulo II.

1% Hace un resumen muy claro César Landa, en LANDA, C., “Teorias de los Derechos
Fundamentales”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, ndm. 6
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-

constitucionales/article/view/5638/7359#P31 [Consulta: 14/04/2017]

167

En este sentido, el maximo exponente de esta teoria liberal es Carl Schmitt con su obra
magna Verfassungslehre, (SCHMITT, C., Verfassungslehre, Minchen: Duncker & Humblot,
1928)

1%8 En este sentido Robert Alexy y su peculiar teoria de los derechos fundamentales analiza en
profundidad el principio de proporcionalidad. Teoria que se usara en esta investigacion mas
adelante, como un elemento mas de analisis del estado de los derechos subjetivos en el ambito

de los intercambios de informacion.
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poder, no tan solo mediante los Tribunales sino también ante la

Administracion®®.

Dado que en esta investigacion el objeto de estudio son los derechos
fundamentales que surgen en el contexto de cesiones de datos entre
Administraciones y teniendo en cuenta que lo que se analizar4d son los
derechos materiales y procedimentales del dmbito de la cesion de datos
tributarios que se consideran de relevancia para los procedimientos de
intercambio de informacién, se partira de la premisa garantista de Peter
Haberle. Tiene sentido que asi se haga si a su vez se parte de un principio tan
imperativo como es la dignidad humana. Schillachi dice al respecto que:

“La centralidad del ser humano y la garantia de la intangibilidad de la
dignidad humana no agotan sus efectos en el reconocimiento
constitucional de una serie mas o menos amplia de los derechos
fundamentales: mas bien [...] reconocimiento y proteccion deben abrirse
necesariamente a la previsibn de toda una serie de prestaciones —
también organizativas y procedimentales— idéneas a la promocién de la
dignidad humana a través de la participacion en el procedimiento
entendida como forma de ejercicio consciente de los derechos

fundamentales™"°.

Lo que trata de transmitir Haberle es que los derechos fundamentales no deben
entenderse solo como derechos materiales sino también deben contemplarse
como una garantia que utiliza el procedimiento como forma de legitimacion,
para que los propios ciudadanos puedan tener la facultad de participar en la
determinacion del contenido del derecho material y, asi, ajustar el contenido
material del derecho fundamental en si mismo. En este sentido el sociol6go
Nikklas Luhmann trata de explicar la legitimacion del poder politico a través de
la legitimidad que otorga el propio procedimiento; rescatando la tesis de Max

189 Cfr. HABRLE, P., Grundrechte im Leistungsstaat. Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor

den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, De Gruyte, 1971).
1% SCHILLACHI, A., “Derechos Fundamentales y Procedimiento entre libertad y seguridad”
http://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/08Schillaci.htm#notabis
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Weber, el poder se obtiene a través de la legitimacién social. Sin embargo,
considera Luhman que “on doi dire que Weber n’a pas sufficientent élaboré son
concept de légitimé en regard des processus sociaux qui produissent la Iégitimé

et les conditions sociostructurelles qui la reden possible” *"*.

Esta concepcién sociolégica del poder puede trasladarse perfectamente al
ambito de relacion Estado-ciudadanos. Si desde una Optica juridica esta
relacion se contempla como un “status activus processualis”, es decir, una
proteccion de los derechos fundamentales a través del procedimiento, se esta
admitiendo que la relacion entre las instituciones que conforman el Estado y la
sociedad que lo integra conforman un status activo, en el que los ciudadanos
asumen una parte activa en la configuracién del derecho. Esto es lo que
Haberle denomina un derecho prestacional'’>. Un Estado cuya norma
fundamental no debe ser un mero texto legal, sino que debe ser un medio vivo,
participado por todos los intérpretes constitucionales. Solo desde un proceso
publico, del proceso participativo en la configuracion del derecho, que
desprenden las sociedades abiertas y democracias pluralistas puede haber una

verdadera implementacion de los derechos subjetivos®’®.

En el Estado prestacional la comunicacion entre Estado-ciudadanos es una
pieza clave para configurar procedimentalmente los derechos en su dimension
subjetiva’™®. La concepcién del procedimiento debe tomarse en sentido amplio.
En sentido estricto el proceso de proteccion de los derechos subjetivos procede
de la tutela judicial efectiva, es decir, la proteccion requiere primero de una
vulneracion o percepcién de vulneracién. La proteccion requiere de un conflicto.

Sin embargo, lo que propone el status activus es una “proteccion anticipada”,

I LUHMANN, N., La [égitimation par la procédure, Saint-Nicolas: Les Presses de I'Université
Laval, 2001, p. 21.

12 HABERLE, P., “Cinco crisis europeas — Posibilidades y limites de una teoria constitucional
para Europa”, REDCE, nam. 25, 2016,
http://www.ugr.es/~redce/REDCE25/articulos/04_HABERLE.htm#15

'* HABERLE, P. “Palabras clave para el constitucionalismo de hoy — una perspectiva
alemana”, THEMIS-Revista de Derecho, nim. 67. 2015, p. 19.

" SCHILLACHI, A., op. cit.
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premeditada, mediante la cooperacion y la comunicacién entre Estados y
ciudadanos para que haya un procedimiento ex ante garantizador de los
derechos fundamentales, de forma que puedan ser protegidos sin necesidad de
acudir a procedimientos judiciales. Efectivamente, en el marco del status
activus processualis, los intereses de los ciudadanos pueden verse protegidos
de formas complementarias a la tutela judicial efectiva'”®, mediante
procedimientos administrativos que obliguen a dialogar al Estado y a los
ciudadanos para garantizar una proteccion de los derechos. Asi pues, como
parte del Estado prestacional, la Administracion tiene deberes de proteccion ex

antel’.

Por esto, en el horizonte del intercambio de informacion tributaria,
concretamente en los nuevos modelos de intercambio, es relevante considerar
esta doble dimension de los derechos fundamentales, ya que la configuracion
de los nuevos modelos, como se ha visto, obliga a replantear el estatus de los
contribuyentes en el procedimiento de intercambio de datos. La teoria
procesalista de Haberle queda plasmada en el modelo participativo (two-tier
mechanism) que proponen Baker y Pistone como un modelo procedimental
basado en la cooperacion (mutual agreement) y en el arbitraje como potencial
solucion a aplicar en los procesos de intercambio de informacion; ya que se
trata de procedimientos que obligan al didlogo entre ambas partes, antes de
acudir a la tutela judicial efectiva, de modo que se garantiza una proteccion ex

ante de los derechos subjetivos mediante el procedimiento colaboracionista®’’

' HABERLE, P., “Recientes desarrollos sobre Derechos Fundamentales en Alemania”,
Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, (traduccion de Luciano
Parejo Alfonso) n. 1, 1993, p. 157
® HABERLE, P., op, cit., p. 158.
" BAKER, P., PISTONE, P., “BEPS Action 16: The Taxpayers’ Right to an Effective Legal

Remedy Under European Law in Cross-Border Situations” EC Tax Review, n. 5-6, 2016, p.
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5.- Epilogo

La introduccion al tema objeto de interés en esta investigacion, la interaccion
entre los nuevos modelos de intercambio de informacidén con los derechos de
los contribuyentes, se ha abordado desde una doble éptica: 1) se ha realizado
una aproximacion desde un punto de vista sociolégico-filosofico al contexto
social sobre el que se aplica el Derecho positivo, las normas reguladoras de los
convenios de intercambio de informacién y las normas que contrarrestan los
derechos de los contribuyentes; 2) se ha pretendido esclarecer que los
contribuyentes, como seres humanos son sujetos de derecho que gozan de
derechos fundamentales —también, o sobre todo, dignos de proteccion ex ante
del proceso, mediante una construccion colaborativa de los procedimientos
administrativos- motivo que justifica el analisis conceptual sobre los derechos

fundamentales y su inherencia en los sujetos contribuyentes.

A partir de estas dos perspectivas, en los capitulos siguientes se realiza una
investigaciéon en mayor profundidad de las relaciones juridicas que emergen de
los derechos fundamentales y de los modelos de intercambio de informacion
con fines tributarios. No obstante, antes de entrar propiamente en materia de
analisis juridico, se han estudiado los contextos que rodean a las normas,
porque sin entender el ambito de aplicacion es imposible hacer un andlisis
juridico critico, capaz de construir y aportar soluciones y mejoras a los modelos
legales vigentes. Asimismo, este capitulo debe verse como una aproximacion a
los hechos desde distintas perspectivas: la sociolégica, la internacional y la de

la teiria de los derechos humanos.

A modo de resumen extractivo de cada una de estas dimensiones, bajo la
perspectiva socioldgica, en la evolucion hacia el actual contexto, econémico,
politico y social, han sido determinantes dos factores: la globalizacion y el
avance y auge de las nuevas tecnologias. La sociedad, el mundo en general,
se ha convertido en una “aldea globalizada y tecnificada”. Para los ciudadanos
de esta sociedad, ahora tecnificada y globalizada, el conocimiento/saber es
indispensable como herramienta de control del entorno. En consecuencia, todo

debe estar al alcance del conocer/saber; luego todo debe ser transparente y de
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facil acceso apto para el escrutinio y la fiscalizacion tanto de los ciudadanos
como del Estado. La filosofia transparentista ha invadido todas las dimensiones
de la sociedad posmoderna actual.

La transparencia, por tanto, como herramienta de dominio y conocimiento del
entorno deviene un poderoso instrumento de control que paulatinamente ha ido
invadiendo todas las esferas de poder —econdémico, politico y social-. En esta
sociedad de la transparencia se rechaza lo oculto y secreto. El poder politico
gue se apoyaba en la violencia, en tanto que la violencia se asocia a
organizaciones politicas y sociales marcadas por la opacidad y el
oscurantismo, ha sido sustituido por un poder mas amable y seductor, la
transparencia. Y es que en la era de la digitalizaciéon la efectividad de la
transparencia como medio de control reside precisamente en su
aprespectividad, es invisible, e inocua a los ojos del sometido. Vista desde la
Ciencia politica es la mejor forma de control que un ente gubernamental puede
tener. La transparencia como politica gubernamental representa una forma de
legitimacion del poder politico que no requiere del uso de la proscrita violencia

fisica.

En combinacién con este rechazo de la violencia, surgieron otros hechos
denominadores comunes de la sociedad actual. El avance de la tecnologia
aplicado sobre las comunicaciones y la hegemonia del libre mercado,
producido por la caida del maximo exponente del sistema econdmico
socialista/comunista, la URSS, fueron, progresivamente, difuminando las
fronteras fisicas. Fronteras que para el Estado moderno (que no posmoderno)
como organizacion social, delimitaban la soberania politica de los entes
gubernamentales. Las fronteras fisicas sirven para marcar los limites del poder
del Estado, por lo que representan los limites de aplicacion de los

ordenamientos juridicos, incluidos en ellos los sistemas fiscales.

Una sociedad que por motivos tecnoldgicos y de sistema econdmico ha
difuminado estas fronteras a nivel social, que no legal, es una sociedad
globalizada. La sociedad globalizada esta constantemente en movimiento entre

fronteras legalmente presentes, pero fisicamente difusas, por lo que resulta una
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sociedad muy dificil de controlar y sobre la que ejercer un pleno poder politico y
juridico. El desmantelamiento del epicentro de los Estados modernos, que son
las fronteras, hace que a estos Estados les resulte dificultoso ejercer
correctamente sus funciones controladoras, su poder. Sin embargo, nada les
priva de la posibilidad de utilizar la tecnologia, coordinadamente, con fines

politicos.

Por ese motivo, usando la tecnologia de la informacién actual se puede definir
la sociedad digital a partir del concepto de pandptico, inaugurado por Bentham
y metaforizado por Foucault como aquella sociedad en la que el poder del
Estado emergente de todas partes, legitimado sin necesidad de uso de la
violencia es imperceptible y transparente sobre los sujetos controlados,
resultando una forma de poder mucho mas eficiente, ya que la digitalizacion del
poder hace que el control sea aperspectivo, es decir, igual que el pandptico
benthamiano no tenga limites. Por este motivo, la sociedad digital, ha
convertido las tecnologias de la informacién en armas de doble filo, que por un
lado permiten una mayor rapidez en las comunicaciones saltdndose cualquier
frontera fisica, pero, por el otro lado, facilitan la accion de control tanto de los
entes gubernamentales como de otras entidades y personas.

Si en la Epoca moderna quien manejaba la violencia tenia el poder, en la
Epoca posmoderna quien maneja el objeto de las comunicaciones, tiene el
poder. Este objeto son los datos: quien tiene acceso a los datos y la
informacion que se puede extraer de los mismos tiene el mayor poder de
control. Esto es el Dataismo, la filosofia social imperante en estos momentos,
por la que la realidad se define a base de datos, porque todo lo que no esta en
los datos es dudoso o0 no existe, asi que, para tener un control absoluto de la
realidad todo debe de estar convenientemente registrado. El Dataismo busca
conocerlo absolutamente todo, lo que hace que la inmediatez sea una
caracteristica de la sociedad digital. EI conocimiento absoluto, aperspectivo
requiere disponer de la informacion de la forma mas rapida posible. De aqui la
democratizacion de la transparencia, y como efecto derivado de la misma, los
intercambios automaticos de datos se hayan considerado como uno de los
mejores métodos, mas rapidos y fiables de lograr informacién.

90



Sin embargo, el Dataismo mal implementado puede conllevar a un estado de
totalitarizacion. Los regimenes totalitarios son aquellos que politicamente
pretenden un control total sobre todos los aspectos de la individuo por parte del
Estado. Por tanto, el sistema social se encauza para este proposito. La
imposicion de una sociedad de la transparencia hace que ésta sea mas facil de
controlar por parte del Estado, sobre todo si se cuenta con instrumentos
creados por el propio avance tecnolégico como es el Big Data.

Existe un riesgo potencial de caer en un totalitarismo digital, por lo que, en una
sociedad cuyo eje de funcionamiento son los datos y las transferencias de
datos transfronterizos hay que asentar una reglas claras de control sobre la
informacion manejada por los sistemas de Big Data (tanto publicos como
privados): quién es el duefio de los datos, como se maneja o trata la
informacion. Por otra parte, debe haber una transparencia reciproca, tanto por
parte de los entes publicos como de los ciudadanos. Asi, el control es reciproco
y debe existir asi, de lo contrario los derechos inherentes a la persona pueden

verse afectados o incluso negados.

En el &mbito tributario, siguiendo la estela de la promocion de la transparencia,
desde el afio 2009 se ha planeado y ejecutado la modificacién del estandar de
transparencia dentro de la cooperacion y asistencia mutua entre los Estados.
Los sistemas tributarios actuales, igual que lo ha hecho la sociedad en el plano
personal y econdmico, trascienden las fronteras fisicas de los Estados, de
modo que un Estado por si mismo no puede sostener su sistema tributario. El
fenbmeno de la globalizacion ha maltrecho la soberania fiscal haciendo

indispensable para el sustento del gasto publico la cooperaciéon entre Estados.

Esta cooperacion, basada, en parte, en los intercambios de informacion
tributaria, se basa en un estandar de transparencia para homogeneizar el
funcionamiento de los Estados. Dicho estandar ha ido predominando sobre
aquel fijado por la OCDE. Antes de 2009 y del estallido de la crisis financiera
global el estandar predominante era el intercambio previo requerimiento; sin
embargo, para hacer frente a los nuevos desafios contextuales, que se han
expuesto a lo largo de este capitulo y resumido anteriormente, la OCDE bajo
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peticion del G20 tuvo que actualizar el estandar, sustituyendo el intercambio
previo requerimiento por el intercambio automético de informacion en un futuro
a corto/medio plazo. Este se considera el instrumento de intercambio de

informacidon mas adecuado a las necesidades hacendisticas actuales.

Estas necesidades recaudatorias se fundamentan, a nivel constitucional, en el
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. El deber de
contribuir es un elemento indispensable para la existencia y sustento de todo
Estado social y democratico de Derecho. Sin embargo, los contribuyentes al
sostenimiento de estos gastos, por muy contribuyentes y obligados tributarios
gue sean, no dejan de ser, en el Ultimo término seres humanos. Asi pues, la
propia naturaleza humana de la que emanan los derechos fundamentales hace

que necesariamente deban limitarse los poderes del Fisco.

Todo Estado moderno que ha descendido del absolutismo se sustenta
juridicamente sobre alguna Carta de Derechos fundamentales, como
herramienta empirica de limitacién del poder y generadora de un orden social.
Siguiendo esta premisa y volviendo al factor globalizador, se ha creado la
necesidad de trascender la soberania mas alla de las fronteras de los Estados,
derivando a sistemas politicos denominados supranacionales de organizacion
social, basados en una cesién de soberania estatal y reconocimiento muto

derivado la voluntad politica de consenso.

De ahi que mas alla de las Constituciones de los Estados, existen Cartas y
Convenios de Derechos fundamentales a nivel internacional o supranacional
gue han adquirido plena validez y vinculacién juridica con los Estados que han
decidido adaptarlas a sus ordenamientos juridicos internos. Aunque son textos
generalistas que regulan puramente los derechos humanos mas basicos y que
precisan de una adaptacion a nivel doméstico. No obstante, la mayor parte de
estas cartas y convenios sigue siendo un instrumento no vinculante, cuya
legitimidad se ve cuestionada y su ejecucion resulta dificil dada la necesidad de
recursos y la voluntad de consenso y de reconocimiento. El tema de la
legitimidad también resulta un problema en la elaboracion de la legislacion

tributaria internacional.
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La legitimidad legal siempre se ha relacionado con la aprobacién directa de las
normas en los Parlamentos estatales, y, precisamente, ante un contexto global,
los organismos que estan disefiando la normativa tributaria actual son
organismos supranacionales. Las directrices, recomendaciones, modelos etc
gue proceden de estos organismos, que posteriormente se adapta a las
normativas de los Estados miembros de estas organizaciones, presenta dudas
de validez y legitimidad; aunque cuando un Estado forma parte de éstos
organismos tiene delegados nombrados por los representantes de la
ciudadania, por lo que, en términos de legitimidad quedaria justificada su
introducciébn en las normativas nacionales, a pesar de que no sigan el

procedimiento comun.

En consecuencia, por un lado, las normativas tributarias generadas por estos
organismos internacionales se estan adaptando por los Parlamentos y
Gobiernos de los Estados, como son los modelos de intercambio de
informacion tributaria siguiendo los estandares globales de transparencia. Asi
gue, se trata de normas nacidas a un nivel supranacional y traidas a nivel
domeéstico, para hacer frente a los retos de la globalizacién. Por otro lado, la
normativa reguladora de los derechos de los ciudadanos de estos Estados
siguen siendo puramente internas, a excepciéon de algunas instituciones
supranacionales, como la UE, que estan adaptando la normativa constitucional
también a este nivel internacional. Asi, pues, existe una desigualdad material a
nivel internacional entre la normativa tributaria en materia de asistencia mutua y
la normativa de proteccion de los derechos de los contribuyentes. Debido a las
diferencias culturales de cada Estado o conjunto de Estados es comprensible
gue a nivel de derechos fundamentales este procedimiento conlleve mayores
dificultades, pero esto no significa que no puedan tomarse otras medidas para

garantizar los derechos de los contribuyentes.

Si se entiende el respeto a los derechos subjetivos de la persona desde una
perspectiva negativa, de no injerencia sobre el espacio de libertad o derecho
gue le es natural a la persona en cuestion, hay que tratar de proteger estos
derechos no solamente dando garantias ex post, una vez vulnerados, como es

la tutela judicial efectiva o el derecho a un juicio justo, sino que, ademas, seria
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mas que recomendable, ante esta situacibn de impase, aportar también
garantias que sirvieran ex ante, es decir, garantias de proteccion de estas

esferas de libertad ante las nuevas reglas ya vigentes de transparencia fiscal.

Por este motivo, resulta mas que sugestivo partir de la teoria constitucional
procesalista de Haberle, basada en la creacion del derecho a partir del proceso
participativo, es decir, de la comunicaciébn, que se muestra como una
herramienta necesaria en toda sociedad globalizada, ya que requiere de la
comunicacion y cooperacion. Comunicacion y cooperacion no tan solo entre
Estados sino también entre Estados y ciudadanos para que haya un
procedimiento ex ante garantizador de los derechos fundamentales a aplicar en

los procedimientos de intercambio de informacion.
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Capitulo Il.- Fundamentos dogmaticos de las relaciones

juridicas alrededor del dato

Planteamiento

El objeto final de esta investigacion es conocer el impacto de los nuevos
modelos de intercambio de informacion tributaria sobre los derechos y
garantias de los sujetos que integran la relacién juridica que se da en los
intercambios de datos. El trabajo consistira en una aproximacion a las distintas
posiciones juridicas, activas o pasivas, desde el punto de vista dogmatico y
conceptual, y en un analisis del contexto en el que se dan estas relaciones
juridicas. Por este motivo, en el capitulo precedente se defini6 qué son los
derechos fundamentales y como afectan a los contribuyentes, recalando en la
vision procesalista, desde cuya perspectiva se concretaran las distintas
propuestas y conclusiones del andlisis de los modelos de intercambio de

informacion.

Partiendo de la exposicién contextual del capitulo I, en éste se realizard un
analisis dogmatico de las figuras juridicas que surgen alrededor de las
transferencias de datos, que, si bien en el plano internacional no resultan tan
claras y definidas, si lo estan en la normativa europea y estatal. El resultado
obtenido servira, también, como preambulo al posterior desglose de los
derechos y garantias que se exponen en éste de forma tedrica. El motivo que
sustenta este analisis es el de tener un conocimiento sobre como funcionan las
relaciones subjetivas que se generan en el intercambio de informacion. Para
ello hay analizar de qué clase de derechos se parte, qué obligaciones se dan 'y
como se relacionan con las demas figuras juridicas presentes en una situacion
juridica subjetiva. Todo ello para poder realizar un analisis de proporcionalidad
entre las situaciones activas y pasivas que se dan en los nuevos modelos de

intercambio de informacion.

Realizado el analisis dogmatico, se prosigue con el andlisis conceptual tedrico

sobre las figuras juridicas presentes en el intercambio de informacion tributaria
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entre Estados, es decir, se pretende tener un conocimiento imparcial o purista
sobre lo que deberian ser o hacia donde tendrian que estar dirigidas estas
figuras. Los derechos, deberes, obligaciones y garantias sobre las que se
realiza el analisis conceptual son los mismos que se desglosaran en el capitulo
siguiente desde un punto de vista de Derecho positivo. La eleccion de estas
figuras y no otras se debe a que el objeto final de este trabajo de investigacion
es conocer como los modelos de Derecho positivo de intercambio de
informacion interactian con aquellas situaciones juridicas surgidas en los
intercambios de datos, es decir, aquellas situaciones cuyo ndcleo o nexo en
comun es el dato. Y es que, como metodologia para llevar a cabo esta
investigacion es necesario entrar a analizar la problematica de los derechos
subjetivos en los procedimientos tributarios tanto desde una éptica de buena
gobernanza fiscal, como desde un punto de vista de estrictamente legal, para
poder aportar remedios juridicos. Sin embargo, para ello, primero es necesario
prestar atencion a la 6ptica mas politica o sociolégica para poder entender el

contexto sobre el que se aplican las medidas legales.

A partir de aqui, el presente capitulo empieza con una exposicion sobre las
situaciones juridicas subjetivas, analizando de forma especifica las clases y
tipologias que presentan: potestades, facultades, derechos subjetivos o
deberes y obligaciones tanto de los contribuyentes como de la Administracion.
En segundo lugar, una vez distribuidos y localizadas cada una de la situaciones
juridicas, se procede a categorizar aquellas que intervienen en el intercambio
de informacién tributaria: qué derechos subjetivos hay, tanto por parte de la
Administracion como del contribuyente/ciudadano, qué obligaciones se
presentan en conexion con estos derechos subjetivos y qué garantias y

deberes procedimentales surgen al pairo de todo ello.

1.- Fundamentos dogmaéticos: las situaciones juridicas subjetivas

Se conoce como dogmatica aquella disciplina que tiene como objetivo la

solucion de problemas practicos, reales, a partir de la descripcion,
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sistematizacion e interpretacion de las normas'’®. Como dice Kant “aunque la
teoria puede ser todo lo completa que se quiera, se exige también entre la
teoria y la practica un miembro intermediario que haga el enlace y el pasaje de
la una a la otra; pues al concepto del entendimiento que contiene la regla se
tiene que afadir un acto de la facultad de juzgar por el que el practico
diferencie si el caso cae o no bajo la regla”*’®. Este miembro intermedio que

une la teoria con la practica es la dogmatica.

En el ambito juridico, esta disciplina estd orientada, pues, a analizar la
conexién entre cada una de las normas, y tiene “el cometido de poner de

relieve principios opuestos y delimitar su ambito de vigencia”'®

, en palabras de
Coing. Asi, pues, la dogmatica juridica a partir de la descripcion,
sistematizaciéon e interpretaciéon del Derecho, pretende adecuar las normas al
contexto en el que actuaran e interactuaran con otras normas. Esta interaccién
es la que puede llegar a provocar los llamados choques o colisiones de
derechos. Para que se produzca esta colision, es necesario que los derechos
gue entran en juego tengan, no Unicamente la misma jerarquia normativa, sino
que se encuentren en el mismo nivel de “peso abstracto”, variable que se utiliza
para llevar a cabo la ponderacion entre los derechos en colision. Bernal Pulido

lo explica sintéticamente:

“La variable del peso abstracto se funda en el reconocimiento de que, a
pesar de que a veces los principios que entran en colisidn tengan la
misma jerarquia en razén de la fuente del derecho en que aparecen, -por
ejemplo, dos derechos fundamentales que estan en la Constitucion
tienen la misma jerarquia normativa, en ocasiones uno de ellos puede
tener mayor importancia en abstracto de acuerdo con la concepcion de

los valores predominante en la sociedad”.'®*

"8 ESCOBAR ROCA, G. “el futuro de la dogmatica de los derechos”, Revista catalana de dret
public, nim. 49, 2014, p. 63.

9 KANT, I., Teorfa y Praxis, Valencia: Editorial NoBooks, 2011, p. 1

189 COING, H., “Historia del derecho y dogmatica juridica”, Revista Espafiola de historia del
derecho, nim, 6, 1981, p.105.

181 BERNAL PULIDO, C., “Estructura y limites de la ponderacién”, Doxa, nim. 26, 2003, p.228.
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Asi, pues, partiendo de un contexto en el que la transparencia fiscal se ha
institucionalizado como la herramienta mas eficaz para combatir el fraude y la
evasion fiscales, hay que analizar qué derechos pueden estar involucrados en
su desarrollo. Aqui es donde entra en juego la dogmatica juridica, que, como
disciplina, tiene que partir del Derecho positivo para categorizar los distintos
principios y reglas que conforman el ordenamiento juridico. Solamente
mediante la reflexion a partir del Derecho legislado es posible atribuir a los
principios y reglas el lugar que ocupan en la jerarquia juridica, situacion que
conlleva el respeto tanto por la seguridad juridica como por el principio de

legalidad, como esencia Gltima del principio democratico®*

Este apartado pretende clasificar los distintos derechos, garantias vy
obligaciones en la categoria que les corresponda, partiendo del analisis
dogmatico de los conceptos juridicos que se ven envueltos por la transparencia
fiscal, ya que, dependiendo de la categoria en la que estén tendran otro
derecho, garantia u obligacion opuestos, en su mismo nivel. Es esta oposiciéon
0 contraposicion la que permite realizar un analisis de ponderacion a partir del
principio de proporcionalidad y la teoria del “peso abstracto”, sobre las que se

profundizara mas adelante.

Como se ha introducido, los principios y las reglas son los principales
instrumentos juridicos que integran los ordenamientos modernos. Para poder
hacer un juicio de proporcionalidad es preciso empezar por la diferencia que se
propone entre reglas y principios. En este sentido, Dworkin considera que los
principios son un “standard that is to be observed, not because it will advance
or secure an economic, political, or social situation deemed desirable, but
because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of
morality”*®3. Por lo tanto, unos principios que guian a los ciudadanos hacia una
sociedad mas justa son aquellos que garanticen unos derechos lo mas amplios
posibles para disfrutar de derechos y libertades basicas, sin interferir en las de

182 Cfr. ESCOBAR ROCA, G., op. cit., p.63
183 DWORKIN, R., “The model of rules”, The University of Chicago Law Review, Vol 35, nim.
14, 1967, p.23.
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los demas; son principios que permitan enmendar las desigualdades sociales,

econdémicas y politicas para que todos gocen de ellas del mismo modo*®*.

Asi pues, la principal diferencia entre reglas y principios, segun Robert Alexy,

radica en que

‘Las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho,
ordenan una consecuencia juridica definitiva, es decir, cuando se
cumplen determinadas condiciones, ordenan, prohiben o permiten algo
definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por lo tanto,
pueden ser llamadas <«mandatos definitivos>. Su forma de aplicacion
caracteristica es la subsuncion. En cambio, los principios son mandatos
de optimizacion. En tanto tales, son normas que ordenan que algo se
realice en la mayor medida posible segun las posibilidades facticas y
juridicas. Esto significa que pueden ser realizados en diferente grado y
que la medida de su realizacion depende no solo de las posibilidades
facticas sino también juridicas. Las posibilidades juridicas de la
realizacion de un principio estan determinadas esencialmente, a mas de
por las reglas, por los principios opuestos. Esto ultimo significa que los
principios dependen de y requieren ponderacion. La ponderacion es la

forma caracteristica de la aplicacion de los principios.”*®

Un principio se diferencia de una regla por tres caracteristicas: la diferencia
gradual, la cualitativa y la consideracion de los principios como mandatos de
optimizacién®®®. Los principios, a diferencia de las reglas, son normas de un
alto grado de generalidad —no estan dirigidas a un colectivo en particular— que

deben realizarse en su mayor medida'®’. Las reglas, sin embargo, se cumplen

184 véase respecto de la teoria de la Justicia de Rawls MANDLE, J., Rawls’s a theory of justice.

An introduction, Cambridge University Press, 2009, pp.78-79.

18 ALEXY, R., El concepto y la validez del Derecho, Gedisa, Barcelona, 1994, p.74.

% ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, pp. 81-87.

187

Asi lo considera ALEXY cuando define lo que para él son los principio: “los principios son

normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las
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0 no se cumplen. No existe una gradacion en este sentido, no pueden ser
cumplidas en diferente grado porque no son mandatos de optimizacion. En este
orden, poner fin a un conflicto de reglas resulta sencillo ya que la regla es una
norma que o es valida o no lo es. Esto implica que “si se constata la
aplicabilidad de dos reglas con consecuencias reciprocamente contradictorias
en el caso concreto y esta contradiccion no puede ser eliminada mediante la
introduccién de una clausula de excepcion, hay entonces que declarar invalida,

por lo menos, a una de las reglas'®®’

, siguiendo los criterios de lex posterior
derogat legi prior, lex specialis derogat legi generali o segun la jerarquia de las

reglas™®®.

Por lo tanto, los principios y reglas al regularse generan aquellas situaciones
que se puede denominar como situaciones juridica subjetivas. Estas pueden
dividirse, a grandes rasgos en situaciones de poder o activas y situaciones de
deber o pasivas porque “aluden a las posiciones de poder y deber de los
sujetos juridicos”™*°. Dada la distincién entre una regla y un principio, son estos
altimos los que interesan para esta investigacion, ya que la transparencia fiscal,
la intimidad, la proteccion o el acceso a los datos son conceptos y situaciones
con gran afinidad a los valores, objetivos politicos y morales. Son conceptos
cuyos limites no quedan claros, es decir, no proporcionan razones
concluyentes o definitivas como las reglas, sino que, como dice Alexy, tienen

191

una dimension de peso que depende del contexto™", y eso ocurre en el caso

posibilidades facticas y juridicas” ALExY, R. “Epilogo a la teoria de los Derechos
Fundamentales”, Revista espafiola de Derecho Constitucional, n. 66, 2002, p. 26.

18 ALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales, ob. cit., p.88

% |pid., p. 88.

1% SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de derecho administrativo |, Madrid: Centro de
Estudios Ramoén Areces S.A., 1988, p.875.

191 Cfr. AARNARIO, A., “Reglas y principios en el razonamiento Juridico”, Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, nim 4, 2000, p.593 dice: “Los principios no
proporcionan razones concluyentes o definitivas para una solucion, como las reglas, sino sélo
razones primafacie; 2. Los principios tienen una dimensién de peso o importancia que las
reglas no tienen; 3. Los principios son mandatos de optimizacion, es decir, ordenan que algo se
realice en la mayor medida posible; y 4. Los principios guardan una profunda afinidad con los

valores, y también con objetivos politicos y morales”.
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del intercambio de informacion, ya que la evolucién del contexto actual hacia
una mayor demanda de informaciéon y unas metodologias de intercambio de
mayor alcance y acceso por parte de las Administraciones hace que las
relaciones juridicas de poder y deber que se desarrollan a partir de los nuevos
modelos de intercambio de informacion se encuentren dentro de los
denominados principios, motivo por el cual, cuando se haga el analisis de

proporcionalidad debera tenerse en cuenta la dimensién del peso.

Por otra parte, estos conceptos se integran dentro de las situaciones juridicas
subjetivas, en tanto que los ciudadanos ejercen “la capacidad que el

"192 siendo, pues, titular de situaciones juridicas

ordenamiento le reconoce
subjetivas. En los siguientes apartados se desglosaran los conceptos teoricos
de las situaciones juridicas subjetivas y, a su vez, se integrara las capacidades
reconocidas por el ordenamiento juridico que se desprenden de “los datos”

respecto del intercambio de informacion.

1.1.- Situaciones juridicas activas o de poder: Derechos subjetivos y potestades

Las situaciones activas o de poder abarcan tres tipos distintos: las potestades o
facultades, las libertades, los derechos subjetivos y los intereses legitimos,
mientras que en las situaciones pasivas se encuentran las situaciones de
sujecién, los deberes y las obligaciones'®®. En el caso de las situaciones
activas, éstas tienen en comun que sus titulares pueden actuar libremente
dentro de su esfera juridica o bien imponer a terceros una conducta de hacer o
de no hacer. Una situacion de libertad es aquella en la que su titular puede
hacer o dejar de hacer aquellos que el ordenamiento ni prohibe ni manda, es

decir, es el ambito en el que el sujeto puede actuar sin limites ni restricciones y,

192 JOVE | VILALTA, J. Comunicacién Tributaria (concepto, naturaleza juridica y efectos).

Barcelona: Universitat de Barcelona, 2014, p. 192.
193 Cfr. FALCON Y TELLA, R., Derecho Financiero y Tributario. Parte general, Madrid: Servicio
de Publicaciones de la UCM, 2014, p.42.; Ibid. 875.
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a su vez, sin condicionar las libertades de los demas®®, es lo que Jellinek

denominé derechos de libertad*®®.

Las situaciones juridicas que suponen la imposicion de una determinada
conducta son las potestades o facultades. Falcon y Tella distingue potestades
de facultades, argumentando que las potestades se reservan a “los poderes
juridicos atribuidos para defender los intereses de otra persona [mientras que
las facultades] “se atribuyen a la persona como contenido de un derecho
subjetivo mas amplio”'. Es mas, la potestad, en tanto que encomendada por
el ordenamiento a un poder publico en aras de la preservacién de intereses
comunitarios, comporta un poder-deber que, en su ejercicio, esta reglado y no
es arbitrariamente disponible. Mientras que la facultad, en tanto que reconocida
como dimension potestativa de un derecho subjetivo particular, de un interés
personal, es de ejercicio plenamente libre. No obstante, Santamaria Pastor las
considera analogas, definiendo potestad como “aquella situacion de poder que
»197

habilita a su titular para imponer conductas a terceros mediante una norma

juridica, caracteristica que comparten con los derechos subjetivos.

Sin embargo, la principal diferencia de estos derechos con las potestades
radica en los objetivos. En primer lugar, las potestades poseen un objetivo
genérico y un contenido que es susceptible de producir efectos juridicos sobre
terceros. Luego, se trata de una posibilidad abstracta, que no se centra sobre
un objetivo concreto. Por el contrario un derecho subjetivo siempre poseera un
objeto especifico y determinado que siempre se dara con la realizacién de una
determinada conducta. Por otra parte, la potestad nunca se realiza en aras de
un interés propio, sino para beneficio de una persona, propiamente de una

comunidad, distinta de su titular.

1% GARCIA MAYEZ, E., “Libertad como Derecho”, Revista de la Escuela nacional de
jurisprudencia, Tomo I, 1939, pp.103 vy ss.

195 Cfr. JELLINEK, G., L’Etat modern et son Droit, L’Etat moderne et son droit : Tome 1, Théorie
générale de I'Etat, Paris: Edition Pantheon Assas, 2005.

19 EALCON Y TELLA, R., op. cit., 2014, p.44.

197 SANTAMARIA PASTOR, J.A, op. cit., p.879.
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Por este motivo, frente a un derecho subjetivo siempre habra una obligacion o
un deber, mientras que ante una potestad habra una situacién de sujecion, que
solamente se da cuando, de forma eventual, el titular de la potestad la ejerce.
Asi pues de la potestad no emanan deberes u obligaciones de contenido
preciso, sino solo un “deber pasivo” de soportar su ejercicio efectivo por parte
de su titular, en las condiciones y términos previstos en el ordenamiento. Por
otra parte, las potestades no son susceptibles de prescripcién, ni se pueden
transmitir a terceros. Si bien, la potestad en un caso concreto si puede ser
objeto de caducidad, o no ser legitimo su ejercicio, por haber prescrito el
derecho a cuya determinacion se ordena , la potestad en si misma no puede,
porque es un poder abstracto™®®. Por ejemplo, la potestad tributaria de la

Administracion a interpretar, desarrollar o aplicar las normas tributarias..

Es una competencia unilateral que sujeta a un tercero a la misma, pero que
también puede cederse o delegarse a un tercero, independientemente de la
naturaleza publica o privada de este tercero., por otra parte, la potestad ni es
susceptible de prescripcion (en términos generales) y que se ejerce para la
obtencion, supuestamente, de un beneficio para el comdn y no para la propia
Administracion. Por eso esta limitada en cuanto a su ejercicio, no es de
arbitraria disposicién, va ligada a una rendicién de cuentas y tan solo se puede
emplear en los estrictos margenes de la Ley y del Derecho, para el logro de los
objetivos comunes a cuya realizacion se ordena y nunca, de forma desviada o
torticera. Asi, pues, la potestad se da cuando su titular queda revestido por un
halo de autoridad, que lo coloca en una posicion superior respecto de la
persona que queda sujeta a su orden, es decir que deberd soportar las

consecuencias del ejercicio de la potestad'®.

9% MALVAREZ PASCUAL, L.A., “La funcion tributaria en el marco del Estado social y
democratico de derecho”, en GARCIA A NOVEROS, J., Derecho Financiero Constitucional,
Madrid, Civitas Ediciones S.L., 2001, p.422.

% ROMANO, S., Fragmentos de un diccionario juridico, Comares, Granada, 2002, p.247 y
GARCIA DE ENTERRIA, E y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho

Administrativo, Tomo Il. Madrid, Civitas Ediciones, 1993, p.32)
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En cuanto a los derechos subjetivos, éstos si se ejercen desde una posicion de
poder, otorgada por una norma juridica (o contrato), para que su titular obtenga
un beneficio. Se trata, pues, de una situacion juridica concreta que se realiza
con una conducta especifica y que es exigible a un tercero. Por tanto, un
derecho subjetivo siempre generard en esa tercera persona un deber o una
obligacién de hacer o no hacer que afecta al sujeto del derecho. La potestad
genera un deber pasivo de soportarla, pero el derecho subjetivo genera un
deber activo que debe satisfacer el interés propio del sujeto titular del

derecho?®,

Otra diferencia entre derechos subjetivos y potestades radica en su origen. Una
potestad surge de una norma juridica, mientras que un derecho subjetivo
puede nacer no tan soélo por razén de una norma, sino también de un contrato,
de un hecho dafoso o bien de actos administrativos derivados del ejercicio de
una potestad, por lo tanto, se trata de derechos subjetivos que dada la diversa
tipologia de origenes que pueden tener, no necesariamente tienen que ser
derechos recogidos en la Constitucion, pueden ser no constitucionales. Por otra
parte, éstos pueden ejercerlos tanto las Administraciones como a los

particulares®®*.

Finalmente, una vez diferenciados los dos conceptos principales de situaciones
juridicas de poder se ha de prestar atencidén a un tercer concepto, el del interés.
Este se da en aquellas situaciones “de la persona que, sin ser titular de un
derecho subjetivo en el sentido clasico de la expresién, o bien ha sido dafiada
por una actuacién administrativa contraria al ordenamiento —una liquidacion
tributaria no ajustada a derecho- o bien puede obtener algin beneficio
particular de la eliminacién de la actuacion”®®. Se trata de derechos subjetivos
reaccionales, es decir, derivados de una reaccién ocasionada por un dafio, por
una lesiéon producida de forma ilegal o ilegitima en el ambito de la persona
afectada, por lo que se le reconoce la capacidad de reaccionar ante tal acto.

2% SANTAMARIA PASTOR, J.A., op. cit., p. 891.
201 SANTAMARIA PASTOR J.A., op. cit. P. 894.
22 EALCOM Y TELLA, R., op. cit., p.44.
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Vistos los conceptos desglosados que integran las situaciones juridicas de
poder, hay que concretar y justificar en qué tipologia se encuadran las distintas
conductas derivadas del intercambio de informacion. Todas ellas se han
acotado de forma que tienen un comun denominador: el dato. Es necesario
analizar dogméaticamente a qué categoria pertenece cada una de ellas
partiendo de la teoria expuesta previamente, ya que solamente asi se podra
conocer qué categoria de situacion subjetiva de deber se le antepone, para

poder realizar el analisis de proporcionalidad de forma correcta.

1.1.1.- Tipologia y clasificacion: Potestades y facultades

Partiendo del concepto de potestad, que como dijo Giannini, consiste en “un
poder, de querer o actuar, que ejercido en virtud de una norma juridica,
produce situaciones juridicas en las cuales otros sujetos quedan vinculados.
Estos otros sujetos, por su parte, quedan sujetos: se encuentran en una
situacion pasiva de inercia. Situacion que puede ser de ventaja, indiferencia o
de desventaja, y en este Ultimo caso se llama de sujecién”®®. Visto asi, la
necesidad de recabar informacién de las Administraciones tributarias para
poder recaudar los tributos con mayor eficacia se fundamenta no en una
obligacion, sino en una potestad. El deber o la obligacion de aportar la
informacion se derivan de la relacion juridica que crea la potestad de la

Administracién desde su posicion de poder?®. De este modo los ciudadanos

?Traduccién de JORDI JOVE | VILALTA en el pie de pagina 40 de JOVE | VILALTA, J., op.
cit., p.195. (Cfr. GIANNINI, M.S., Lezionidi Diritto Amministrativo, Vol. I, GIUFFRE, Milan, 1950,
p. 266).

2% |a palabra “poder”, pese a su apariencia genérica, ha sido objeto de debate sobre cuando
puede emplearse para que sea sindbnimo de potestad. Generalmente se ha distinguido poder
de potestad. Poder se asimilaria, asi, mas a la capacidad de dictar normas, mientras que
potestad se reservaria para las situaciones juridicas activas ligadas a la aplicacion de las
normas por la Administracion (cfr. SAINZ DE BUJANDA, F., Lecciones de Derecho Financiero,
Madrid, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Seccion de Publicaciones, 1990, p.
77). Esta misma apreciacion la comparte Rodriguez Bereijo (RODRIGUEZ BEREIJO, A.,
Introduccioén al estudio del Derecho Financiero, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1976, pp.

228-232).
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guedan sujetos a la potestad. La vinculacion que crea la Administracion a partir
de la normativa reguladora de tal potestad genera otra figura subjetiva, que es
el deber o la obligacion de los ciudadanos (sujetos) vinculados por tal potestad
a aportar la informacién requerida. Informacion que, posteriormente, sera

intercambiada entre las Administraciones tributarias correspondientes.

El intercambio de informacion se deriva, como ya se sabe, de la potestad de
informacion, potestad que puede convertirse en una facultad si ésta se ejerce
por personas privadas, es decir, los obligados tributarios que actian como
“intermediarios”®®. Se trata de personas privadas (fisicas o juridicas) a las
cuales la Administracion ha conferido la facultad de recabar informacion que
posteriormente serd intercambiada, renunciando la Administracion a su
potestad en los casos en que haya renunciado a ella. Por lo tanto, en términos
de la normativa espafiola, los intermediarios actian como colaboradores con la
Administracion tributaria. La vinculacién de la potestad de informacion no tan
sblo recae sobre los propios contribuyentes, sino también sobre aquellos
intermediarios encargados de reportar todo tipo de informacion financiera,
como son las entidades bancarias en los nuevos modelos de intercambio de
informacion. Dentro de las teorias de la subjetividad tributaria, el vinculo que
crean las potestades de informacion (bien sobre terceros bien sobre la propia

informacion del contribuyente), posiciona a los intermediarios como meros

2% | a palabra intermediario surge de la normativa estadounidense. Antes de la reforma FATCA

cualquier entidad financiera extranjera que firmara un acuerdo de Qualified Intermediaries se
convertia automaticamente en intermediario cualificado, asumiendo las obligaciones implicitas
a dicha funcioén. El intermediario tenia que revelar la identidad de los estadounidenses titulares
de cuentas directamente al IRS, pero no tenia la obligacion de revelar la identidad de los
extranjeros hasta que se practicara correctamente la retencién en los pagos hechos desde
fuentes estadounidenses. (Cfr. MOORSE, S.C., “Qualified Intermediary or Bust?”, Tax Notes, Vol.
124, nim.5, 2009, pp. 471-472).
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colaboradores®® de la Hacienda Publica y no como sustitutos de los

contribuyentes®””’.

FATCA?®, el modelo de la OCDE?®, asi como la adaptacién del mismo en el
contexto europeo mediante la Directiva 2014/197/UE de la Unién Europea, con
sus respectivas modificaciones, son normativas a través de las cuales se ha
creado la relacién juridica que une las Administraciones con los obligados
tributarios que quedan vinculados por la misma®'°. Estos obligados tributarios
deben soportar los efectos que conlleva tal vinculacion, que es la potestad de
informacion. Los sujetos afectados por tal potestad son tanto los obligados
tributarios, que deben proveer informacién a las entidades bancarias, como las
entidades bancarias, que, a su vez, gozan de la facultad de recabar la
informacion solicitada, quedan vinculadas por la potestad de informacion de las

Administraciones a las que tienen que suministrar la informacion.

En conclusién, el intercambio de informacion se fundamenta sobre la base de
la potestad de informacion. Esta potestad la tienen las administraciones
tributarias que la pueden ceder en forma de facultad a las entidades financieras

gue se concretan en tales normativas. Esto es precisamente lo que sucede en

2% Cfr. HERRERA MOLINA, P.M., Potestades de informacion tributaria sobre terceros, La Ley,

Las Rozas, 1993, p.26, para ver la distincion entre la potestades puras de la administracion y
las obligaciones de informacién que genera.

27 Cfr. SERRAT ROMANI, M., “a posicion del “agente retenedor’ en los modelos de
intercambio de informacion: ¢ sustituto o colaborador?” Cronica Tributaria, num. 154, 2015. Pp.
179-201.

2% Ambos modelos FATCA IGA (1 y 2) prevén en su normativa la obligacion de que las FFI
recolecten y transfieran la informacién a las respectivas Haciendas con las que quedan
vinculadas. Cuando las FFI acceden a colaborar con el IRS deberan cumplir Gnicamente con la
obligacion tributaria de informacion sobre terceros. Es decir, su obligacion principal es la de
obtener e intercambiar la informacién acordada en los modelos FATCA. Por otra parte,

299 E| modelo de CRS de la OCDE establece también en su articulo X que las Administraciones
de los Estados firmantes del Modelo, como Convenio internacional por el que se vinculan,
obligan a sus entidades financieras a recabar y transferir la informacion.

?1% cabe hacer mencion que los acuerdos Rubik no contemplan la potestad de informacion,
salvo que el propio contribuyente asi lo desee y autorice. En consecuencia es el contribuyente

quien voluntariamente accede a revelarla.
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los nuevos modelos de intercambio de informacion, gran parte de la
informacion que va a ser intercambiada entre los Estados firmantes de los
convenios la transfieren las entidades financieras a las Administraciones,
mediante la potestad de la Administracion a partir de estos modelos. Por tanto,
en estos modelos el mayor protagonismo lo cobran los intermediarios por su
deber de informar sobre terceros. Es decir, en el intercambio de informacion
utilizado por estos nuevos modelos, existe una realcion triangular entre tres
sujetos: las entidades intermediarias que tienen la facultad de recabar la
informacion de los terceros, para transferirsela a las Administraciones
tributarias, en virtud y en aras del cumplimiento preciso del deber de

informacion que a ellas les vincula con la Administracion.

A excepcion de FATCA y del Modelo puro de la OCDE, que trasladan sobre las
instituciones financieras la responsabilidad de facilitar informacion financiera a
las Administraciones de sus respectivos Estados, la Directiva de la Unidn
Europea va mas alla e integra la Directiva del ahorro junto con la Directiva
2011/16/UE que “ya contempla la obligatoriedad del intercambio automatico de
informacion entre los Estados miembros sobre determinadas categorias de
renta y de patrimonio, en particular las de caracter no financiero, que los
contribuyentes mantienen en Estados miembros distintos de su Estado de

residencia”®'*

, motivo por el cual, en este caso, la responsabilidad de facilitar la
informacion recae, como dice la Ley General Tributaria espafiola sobre

todos®*2. Por tanto, la dicotomia facultad®**/potestad se mantiene, mientras que

I Apartado 5 del Preambulo de la Directiva 2014/107/EU.

12 E| art. 94 LGT dispone: “las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las
entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley, estaran obligadas a
proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y
justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus propias
obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, profesionales o financieras
con otras personas”

213 Cabe recordar que “las facultades consisten en un ambito de actuacién libre, concedido y
garantizado por el derecho, basado o unido a una situacion juridica principal, de modo que
pueden formar parte del contenido de cualquier situacion juridica, desde la mas indeterminada
a la mas concreta” DE CASTRO, F., Derecho Civil de Espafia Madrid, Civitas:Tomo | 1984,

p.602). De modo que la potestad de informacién desde el momento en que mediante una
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en el resto de modelos nuevos la potestad ha pasado a ser un deber de

informacién sobre terceros.

1.1.1.1.- La potestad de informacién de la Administracion y el deber de

contribuir

Contribuir a la sustentaciéon de las cargas del Estado es una obligacion que
compete a todos los residentes de un territorio delimitado por los términos de la
soberania fiscal que establezcan las correspondientes normativas, internas y
supranacionales, a las que estén sujetos los Estados. En contraposicion con
los derechos de los contribuyentes, se alza el deber de contribuir al
sostenimiento del gasto publico. Este deber de contribuir, como es bien sabido,
es el precepto por el cual se consagran los principios de justicia tributaria, que

constituyen un limite y garantia individual frente al legislador®**,

La justicia en un sistema tributario se entiende, sobre todo, en su dimension
distributiva, en la que no se pretende otro objetivo —al menos, en el plano
tedrico- que el logro de un bienestar social, como reflejo del ya predicado bien
comdn que formularon los filésofos clasicos en su tiempo®™, entendido éste
como el maximo bien o el bien mas justo para todos los ciudadanos; ya que el

gasto publico revierte en la sociedad®®

al objeto y finalidad de que, como
contraprestacion, el conjunto de los ciudadanos goce de unos servicios y
prestaciones que mejoren su calidad de vida. Como decia Vallet de Goytisolo,

a tal efecto, es necesario contar con el Derecho tributario que se constituye

normativa interna o un acuerdo internacional (legislacién) se concede a un tercero, éste ejerce
una facultad y no una potestad.

214 EALCON Y TELLA, R., Derecho Financiero y Tributario, Madrid, Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 2014, p. 73.

215 Véase ARISTOTELES, La gran moral, Lib.l,cap.1,en
http://www.filosofia.org/cla/ari/azc02007.htm [consulta 14/04/2017] y SANTO TOMAS DE
AQUINO, Suma teoldgica, 1* — 2%, 90, y 2% — 2%, 58.en http://hjg.com.ar/sumat/ [consulta
14/04/2017]

21 PAUNER CHULVI, C., “La configuracion del deber de contribuir al sostenimiento de los

gastos publicos”, Revista Vasca de Administracién Publica, n. 59, 2001, p.203.
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indispensable para la consecucion del bien comun, mas justo, para los

contribuyentes®’.

En el ambito del Derecho tributario hay consenso en pensar que lo que
determina el limite de la justicia tributaria es “la capacidad econémica de cada
uno”?*8. Por ley un ciudadano esta obligado a contribuir a la sustentacién de las
cargas publicas cuando manifieste capacidad contributiva®*® y esta capacidad
contributiva se demuestra por su capacidad econémica. Si al amparo de esta
norma se sobrepasa en exceso la carga fiscal que recae sobre el ciudadano y
se le obliga a contribuir més de lo debido, se transgreden, entonces, los limites
gue fija su capacidad contributiva. La consecuencia es una merma excesiva de
Su capital que repercute negativamente en su econémica y en su patrimonio.
Es decir, se excede del limite de su capacidad econémica, lo que, a su vez,
conlleva que el contenido propio de su derecho a la propiedad privada se vea
constrefiido®®. En términos més claros, cuando el Estado, de forma arbitraria,
excesiva e innecesaria, se apropia de una parte considerable o de la totalidad
de los derechos patrimoniales del contribuyente vulnera, a todas luces, el

principio constitucional de no confiscacion.

2" VALLET DE GOYTISOLO, J.B., “Justicia y relacién tributaria. Una panoramica”, Verbo,
n.415-416, 2003, p.417.

28 Asi lo remarcan Herrera Molina y Rozas Valdés partiendo de las reflexiones de Fernando
Sainz de Bujanda cuando dicen: “Un sistema ftributario tan solo podra reputarse justo si se
inspira en un principio de ordenacién de los tributos que merezca tal calificativo y ese principio
no puede ser otro sino el de repartir la carga tributaria entre los ciudadanos en funcion de la
capacidad econémica de cada uno.” (HERRERA MOLINA, P. M. y ROZAS VALDES, JA., “La
justicia en la obra de Sainz de Bujanda”, Fernando Sainz de Bujanda. Fundador de los estudios
de Derecho Financiero y Tributario, Maestros Complutenses del Derecho, Madrid: Facultad de
Derecho y Fundacion Santander Central Hispano, 2003, p. 244.).

19 SAINZ DE BUJANDA, F., “Estructura juridica del sistema tributario”, Revista de Derecho
financiero y de hacienda publica, V. Xl, n.41, 1961, en Anales de la Universidad de Murcia:
Derecho, v. XX, n. 1, 1962 p. 122.

20 Asi lo sefiala Pérez Royo, cuando equipara el efecto confiscatorio a la vulneracion del
derecho de propiedad: “[...] en aquellos supuestos en que una Ley configurase de tal manera
un tributo que llegase a producir tal efecto confiscatorio o de anulacién del derecho de
propiedad [...]” (PEREZ ROYO, F., Derecho financiero y tributario. Parte general, Navarra:

Editorial Aranzadi, S.A., 2008, p 65.)
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Sin  embargo, esta dimension distributiva no seria posible sin  dos

221 como elemento

condicionantes. En primer lugar, la mediacion del tributo,
destinado a detraer recursos econémicos de los ciudadanos con el fin de
redistribuirlos para hacer posible la consecucion del bienestar social, y, en
segundo lugar, la informacién tributaria recabada. Asi, pues, “la justicia de un
sistema tributario no sélo depende de los criterios adoptados para el reparto de
la carga impositiva, sino de su aplicacion practica, condicionada por los datos
gque obren en poder de la hacienda a fin de que ésta pueda exigir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias”??. Por tanto, no es comprensible
el deber de contribuir sin el deber de comunicar datos, que engloba el deber de

informacion sobre terceros y el deber de colaborar del propio contribuyente.

A nivel internacional, este deber de comunicar datos se conoce como
intercambio de informacion o asistencia mutua, que no es mas que el deber de
informacion al que se comprometen los llamados intermediarios, autoridades
tributarias y, recientemente, instituciones financieras, a raiz de los convenios y
acuerdos internacionales firmados a titulo bilateral o multilateral que incluyen
como informacion de relevancia tributaria cierta informacion de caracter
financiero que hasta el momento se obviaba. Se trata, por tanto de obligaciones
de informacion, ya que su principal objeto es la comunicacion de informacion

fiscalmente relevante que no es una declaracion tributaria propiamente.

Paralela a la evolucion del sentido de la Administracion se produjo una
ampliacion de lo entendido por contribucién al sostenimiento del gasto publico,
incrementando tanto la entrega de la prestacion pecuniaria como la
colaboracion mediante una mayor proporcion de datos e informacion de

relevancia tributaria entre el contribuyente y la Administracién?3. Colaboraci6n

21 |bidem, p.203.

22 HERRERA MOLINA, P.M., La potestad de informacidn tributaria sobre terceros. Madrid:Las
Rozas, Distribuciones La Ley S.A, 1993, p. 25.

??> CHECA GONZALEZ, C., MERINO JARA, I., “El derecho a la intimidad como limite a las
funciones investigadoras de la Administracion tributaria”, Anuario de la Facultad de Derecho, n°®
61988, p. 152.
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necesaria para satisfacer el derecho de crédito de la Administracién®*. Esta
tipologia de deberes tributarios surge a raiz de la evolucibn que ha
experimentado la sociedad en general y la Administracion publica como
consecuencia de esta evolucion. La Administracion ha pasado de ser un ente
cuya relacion con el ciudadano era unidireccional, en la que los ciudadanos
asumian el rol de subordinados, a establecer una relacion bidireccional, en la
que los ciudadanos “podian resultar actores eficientes, de modo que, dejando
atras su papel pasivo y aumentando aun mas los niveles de relacién, pasaron a
»225

convertirse en coadministradores’“>, en colaboradores a través de la

comunicacion.

El concepto de colaboracion en el dmbito administrativo se define como la
“actuacion del ciudadano mediante la cual aquel o bien participa en el
procedimiento administrativo necesario para adoptar una resolucion o bien
coopera en la realizacién de funciones administrativas”®®. Asi, pues, en el
ambito tributario, los deberes de colaboracion comprenden en su practica
totalidad los deberes formales de los sujetos pasivos?’, de modo que
colaboran en las tareas de obtencion de informacion de la Administracion
tributaria, bien sea mediante los deberes de informacion de datos de los

propios tributos, sobre de terceras personas, o bien deberes de notificar,

224 Cfr. SAINZ DE BUJANDA, F., Notas de Derecho Financiero, Tomo I, Introduccién y parte

general, Madrid, 1976, 6p.361 y ss.
2> ROVIRA FERRER, |, Los deberes de informacion y asistencia a los obligados tributarios:
Analisis juridico y estudio del impacto de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién,
Tesis de la Universitat Oberta de Catalunya, p.221.

http://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/9129/tesi _irene_rovira diposit tdx.pdf?seque

nce=1
?26 JOVE | VILALTA, J., Comunicacién Tributaria (Fundamentos, naturaleza juridica y efectos),
Tesis doctoral, Universitat de Barcelona, 2014, p. 93. Véase también, LOPEZ MARTINEZ, J.,
Los deberes de informacion tributaria, Madrid: Marcial Pons, 1992, p. 16.

227 pALAO TABOADA, C., “la potestad de obtencion de informacién de la administracion
tributaria y sus limites” en. MARTINEZ LAFUENTE, A, (Coord.)MARTIN-RETORTILLO
BEQUER,S., (dir.); Estudios de derecho y hacienda : homenaje a CESAR ALBINANA GARCIA-

QUINTANA , Vol. 2, 1987, Ministerio de Economia y Hacienda, p. 894.
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comunicacion, prueba, declaracién, etc...?%.

Dentro de los deberes de
colaboracion con la Administracion, es especialmente relevante la potestad de

informacién sobre terceros.

Los deberes de informacién sobre terceros desde el momento en que suponen
la cesion de informacion privada a la Administracion tributaria por parte de un
obligado que no es el propio contribuyente, hace que la sensibilidad de la
informacion que se transmite deba delimitarse de modo que no suponga una
vulneracion de los derechos y garantias de los contribuyentes y, como dice
Calderdn Carrero, el principal problema de este tipo de deberes “reside en la
inexistencia de una regulacion que establezca claramente los presupuestos y
limites de estas cesiones de informacion de obligados tributarios a terceros, de
manera que se protejan adecuadamente los derechos de los contribuyentes
sobre la informacién intima o confidencial y se garantice un uso adecuado y no
desviado de la misma Unicamente en el marco del procedimiento tributario de

que se trate”?,

Palao Taboada dice que imponer deberes de informacion sobre terceros
solamente se puede legitimar cuando sea realmente necesario para lograr una
imposicion justa, pero en ningun caso para lograr la comodidad de la
Administracién en elusion de sus deberes®. A nivel internacional la
legitimacion del intercambio de informacion radica en el contexto econémico y
social en el que debe actuar, que ha requerido de una herramienta realmente
aplicable y efectiva para lograr esa justa imposicién. De ahi la necesidad de
evolucionar hacia una mayor extension de la informacion financiera, pues, en la
actualidad, son datos considerados de transcendencia tributaria; y resulta mas
fiable obtenerla mediante un intermediario (un tercero) como es una institucion

financiera®!, que actiia como colaborador para la Hacienda del propio Estado.

228 MIONCADA GIL, L.H., Los deberes de informaciéon tributaria sobre terceros, Tesis de la

Universitat de Barcelona, 2002, p.29. http://www.tdx.cat/handle/10803/1496
29 CALDERON CARRERO, J.M., op. cit. p.149.
230 pALAO TABOADA, C., op. Cit. pp. 889-916.

2L« ejercicio de la potestad de informacion precisa varios presupuestos: transcendencia

tributaria de los datos que se requieren; imposibilidad de obtener los datos directamente de los
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A su vez, el Estado mandara esos datos recabados por la institucion a otras
haciendas participantes en los acuerdos de intercambio de informacion,
convirtiéndose esa institucion financiera en un colaborador “necesario” para la
recaudacion impositiva de las haciendas extranjeras. Asi es como las
instituciones colaboradoras han devenido en pieza clave para evitar el fraude y
la evasion fiscal de aquellos que han omitido el deber de declarar las cargas
tributarias derivadas de las rentas y patrimonio de bienes situados en el

extranjero.

Sin embargo, del mismo modo que existen unos limites que en forma de
principios ayudan a delimitar la justicia tributaria en su dimensién distributiva y
en su dimension recaudadora, también existen unos limites de justicia tributaria
respecto de los deberes de comunicacién de datos. Por tanto, con animo de
realizar una ponderacién entre las exigencias que implican el deber de
contribuir, los deberes de comunicacién de datos y los derechos de los
contribuyentes, a la par que los deberes de la Administracién para con éstos,
es necesario comprender el contenido del deber de contribuir, colaborar e
informar sobre terceros para realizar un juicio de ponderacién entre los
derechos que entran en colisiébn en el contexto actual, a fin de analizar si
realmente se produce una vulneracion, o no, por parte de las exigencias de la
Administracion hacia sus ciudadanos y poder aportar soluciones razonables en

caso de vulneracion.

1.1.2.- Tipologia y clasificacion: Derechos subjetivos

La potestad/facultad de informacion, que confiere tanto la legislacion interna de
los Estados como los modelos de intercambio de informacién aprobados y
ratificados por los gobiernos de los paises participantes en los mismos,
generan la vinculacién por la que obligan a ciudadanos y entidades financieras

a transferir informacion de caracter financiero y tributario a las haciendas de los

sujeto pasivo, o al menos la sospecha de que tal actuacion seria ineficaz; posesion de los
datos por parte del sujeto requerido, y que la informacién no se haya suministrado ya por la
misma persona” (HERRERA MOLINA, P.M., op. cit. p.165).
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Estados participantes. Sin embargo, esta potestad/facultad que genera el deber
de informar, a su vez, conlleva la creacion de derechos subjetivos a las
personas fisicas y juridicas sujetas a la normativa, porque, en el fondo, la

potestad surge de una necesidad de crédito.

Es decir, la Administracion, ejerce su poder financiero en busca de satisfacer
un derecho subjetivo propio, que es el crédito tributario®®?. Nace asi, la
vinculacion juridico-tributaria, cuyo contenido, en palabras de Sainz de
Bujanda, es de naturaleza variada “ya que no se trata unicamente de la
obligacion de pago (Zahlungspflicht) -o deuda tributaria de caracter pecuniario
0, escuetamente deuda tributaria (Steuerschuld)- sino de diversas obligaciones
que exigen comportamientos distintos que pueden consistir bien en un hacer,

bien en un no hacer, bien en dejar de hacer’?*.

Como ya se ha introducido, un derecho subjetivo puede nacer de varias
formas, entre ellas esta la constitucion directa a través de una norma, pero
también de actos derivados de una potestad. Desde el momento en que los
modelos de intercambio de informacion vinculan a las instituciones financieras
para que éstas les transfieran la informacion de los ciudadanos que tienen
cuentas, depdsitos, seguros,... en sus entidades y, en el caso de la Directiva
europea, también a los propios contribuyentes, todas las personas sujetas al
ejercicio de tal potestad/facultad se ven obligadas a transferir datos de caracter
personal y econdémico a las Administraciones tributarias y a las entidades

financieras.

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez consideran que los derechos
subjetivos “se edifica[n] sobre el reconocimiento por el Derecho de un poder a
favor de un sujeto concreto que puede hacer valer frente a otros sujetos,

imponiéndoles obligaciones o deberes, en su interés propio”®®*. Asi, en tanto

22 EALCON Y TELLA, R, op. cit. p. 42.
233 SAINZ DE BUJANDA, F., Sistema de Derecho Financiero I, Introduccién. Volumen segundo,
Madrid, 1985, p.63.

»* GARCIA DE ENTERRIA, E., FRENANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho

Administrativo, Tomo Il. Madrid: Civitas, 1993, p.37.
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gue se transfieren datos e informacién que se puede denominar de caracter
personal, la propia potestad genera derechos subjetivos para los sujetos
vinculados por la misma, ya que desde el momento en que se esta tratando
con informacion personal, los sujetos afectados tienen el interés de que sus

datos reciban un trato adecuado.

Por lo tanto, este interés hace que necesariamente hagan valerlo frente a otros
sujetos, como son las Administraciones y las instituciones que tratan e
intercambian su informacién. De este interés se derivan las normativas que
deben garantizar tales obligaciones®°. Los nuevos modelos de intercambio de
informacion van acompafados de estandares que recogen el trato que se le va
a dar a la informacion intercambiada, y que pretenden homogeneizar los
deberes y obligaciones de las Administraciones para con los titulares de los

derechos subjetivos.

La tipologia de derechos subjetivos que se desprenden de la potestad/facultad
de informacion y del posterior intercambio que va a tener con otros Estados se
puede clasificar como derechos derivados de actos administrativos. No se trata
de derechos patrimoniales o de libertades individuales®®®, porque, en primer
lugar, no son derechos de caracter pecuniario, sino que se trata de derechos
derivados de un acto formal que consiste en recabar informacién y transferirla;
en segundo lugar, no estamos hablando de libertades de los ciudadanos,
entendiendo libertad como el acto de actuar libremente dentro de su esfera
juridica delimitada. Se tratan, pues, de derechos que, por razén de su titular y
por razon de su origen son derechos subjetivos de los ciudadanos, que derivan
de un acto administrativo (recabar informacion, facilitarla a la Administracion e
intercambiarla) que surge del ejercicio de una potestad/facultad

administrativa®®’.

2% Desde las Cartas de la Unién europea, a la Directiva de proteccién de datos, a las

normativas internas de proteccion de datos y las Constituciones de cada Estado.

% Cfr. JOVE | VILALTA, J,. op. cit., p. 204. y GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T.R.,

287 Cfr. Ibid., p. 894.
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Por otra parte, se trata también de derechos subjetivos que aunque la
potestad/facultad de intercambiar informacién despareciera del ordenamiento
juridico, no desaparecerian con ella, ya que se trata de derechos subjetivos
gue conforman lo que se puede denominar el estatuto del dato, la contextura
juridica del dato cuyo titular es una persona, por lo que no pueden clasificarse
como derechos subjetivos condicionados o debilitados®®, sino que se trata de
derechos permanentes, que siempre deben gozar de proteccion por el
ordenamiento juridico, aunque solo nazcan, eventualmente, con el ejercicio de
una potestad. Por otra parte, cada uno de los derechos subjetivos que se van a
desgranar, comparten también el hecho que de una forma u otra, por razon de
Su proteccion, gozan generalmente de amparo constitucional. Este es el comun
denominador de los derechos subjetivos que se derivan de la potestad/facultad

de informacién y del intercambio de la misma.

En concreto, los derechos subjetivos que rodean al dato en la colecta,
tratamiento e intercambio (sobre todo el intercambio) de la informacién
financiera y tributaria tienen que ser: el derecho a la proteccion de datos, el
derecho a la privacidad y los llamados derechos ARCO, es decir, el derecho al
acceso, a la rectificacion, a la cancelacién y la oposicion. Estos conforman los
derechos subjetivos de los titulares de los datos, es decir, los afectados o
interesados, que en la jerga de la proteccion de datos son aquellas personas

fisicas titulares de los datos objeto de tratamiento®.

¢ Por qué son derechos subjetivos®*®? La respuesta es clara, 1) la voluntad

legislativa de que estos derechos sean considerados derechos subjetivos puros

2% Cfr. ALLESSI, R., “La crisis attualle de le nozione di dirito suggetivo ed i suoi possibili riflessi

nel campo del diritto pubblico”, Riv. trim. dir. pubbl., 1953, p. 329 y ss., GARRIDO FALLA, F,
Tratado de Derecho Administrativo, Tecnos, 2012, p. 416 y ss.
2% Cfr. AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS.

https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canalresponsable/inscripcion ficheros/prequntas frecuen

tes/glosario/index-ides-idphp.php

249 «| os derechos subjetivos tipicos son situaciones juridico-activas consistentes en poderes (o
conjunto de facultades), atribuidos directamente por el ordenamiento juridico a determinadas
personas [en este caso a todas] que se encuentran en determinadas situaciones [la

Administracion recoge datos de caracter personal y econdmico que posteriormente se
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y, en la mayoria de los casos, hasta constitucionalmente protegidos®**; 2) todos
ellos sirven a un interés del titular de los datos y este es que su informacion
(sus datos), ya que es requerida por el Estado, hace que el titular, en su
posicion de debilidad ante el Estado requirente, quiera tener conocimiento de
(derecho de acceso) qué datos se han transferido, dénde se han transferido,
quién los tienes y quién tiene acceso a los mismos; tener conocimiento que los
datos recabados son correctos (rectificacion, cancelacion y oposicion), que son
los estrictamente necesarios, que van a ser tratados de forma suficientemente
garante (privacidad y proteccion de datos) y que 3) la Administracién va a
prestar las garantias suficientes para que asi sea, como deber que se
desprende de los propios derechos subjetivos, contemplados en las normas
internas e internacionales. Todo ello siempre de forma previa a que se
incumpla un deber u obligacién de la Administracion o de los intermediarios que

tratan y transfieren los datos de los ciudadanos.

1.2.- Garantias del contribuyente y deberes de la Administracion

Como se ha introducido antes, las situaciones activas de poder contemplan

también los intereses legitimos o derechos subjetivos reaccionales. Estos

aparecen cuando se produce un dafo en la esfera vital del ciudadano, es decir,

intercambiaran con otras Administraciones de Estados diferentes que se rigen por legislaciones
diferentes] o retunen determinados requisitos, 0 en interés propio, [el de los titulares de los
datos intercambiados] para exigir a otras un determinado comportamiento activo u omisivo,
constitutivo de las correlativas obligaciones frente a tales poderes, con caracter previo a que se
pueda producir un incumplimiento de tales obligaciones y con prevision de la tutela judicial en
el caso de dicho incumplimiento” (TARDIO PATO, J.A., Lecciones de derecho administrativo
(acto administrativo, procedimiento y recursos administrativos y contencioso-administrativos),
San Vicente: Editorial Club Universitario, 2011, p.88)

%1 Digo en la mayoria de los casos, por no decir, en la practica totalidad, ya que, bajando al
plano empirico del Derecho positivo éstos derechos se hacen presentes tanto en nuestra
Constituciéon como en las normas de la Unidon Europea con caracter constitucional, como son la
Carta de Derechos o el Convenio europeo de Derechos humanos. Los derechos ARCO, si bien
se pueden integrar como parte del derecho de proteccion de datos, no se contempla

literalmente en la CE, sino en la LOPD, que traspone la Directiva de proteccion de datos.
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cuando la Administracion interfiere ilegitimamente en el &mbito vital. Se trata de
derechos que se adquieren en el momento en que hay un conflicto de
intereses?*, en el que se ha producido un dafio que debe ser resarcido. Para
evitar, precisamente, el resarcimiento y el coste que genera para la

Administracion subsanar el dafio causado, existen las denominadas garantias.

Una garantia recibe la definicion de “cosa que asegura y protege contra algun
riesgo o necesidad’®®. Y es que en el ambito juridico, una garantia es un
medio de proteccion para asegurar que se cumplen aquellos derechos
subjetivos reconocidos como tales, tanto en la normativa interna como
internacional de todo tipo, como aquellos derechos subjetivos nacidos por la

ejecucién de una potestad estatal®**.

A diferencia de un derecho subjetivo, la garantia es, a la vez, un deber, es
decir, un deber de accién u omision que un sujeto debe adoptar a favor de otro
sujeto sin necesidad de exigirlo. Sin embargo, un derecho es un deber de
accién u omision que un sujeto debe realizar en favor de otro, cuando este
ultimo lo exija. Por tanto, la proteccion deseada se puede asegurar sin tener
gue recurrir al derecho subjetivo, cuando se produce una invasion de la esfera
del mismo mediante un exceso realizado a partir de una potestad de la
Administraciéon®®. Esto solamente se logra si existen una serie de garantias

plasmadas como normas en los ordenamientos juridicos.

2 SANTAMARIA PASTOR, J.A., op. cit., p.898.

43 Cfr. REAL ACADEMIA ESPARNOLA, http://dle.rae.es/?id=IsE8t8h
244

De la Nuez y Ogea, respecto de la relacion de desigualdad que se crea entre el
contribuyente y la Administracion afirman que “los derechos del contribuyente (y del
administrado en general) se reconocen, se garantizan y se protegen porque existen potestades
exorbitantes de la Administraciébn y porque en no pocas ocasiones, se producen abusos y
extralimitaciones en su ejercicio”. (DE LA NUEZ SANCHEZ-CASADO, E., OGEA MARTINEZ-
OROZCO, M., “Derechos y garantias en los procedimientos tributarios” en DE LA NUEZ
SANCHEZ-CASADO, E., FERNANDEZ CUEVAS, A., OGEA MARTINEZ-OROZCO, M.
El Estatuto del contribuyente : comentarios a la Ley 1/1998, de derechos y garantias de los
contribuyentes, Pamplona: Aranzadi, 1998, p.92)

245 JOVE | VILALTA, J., op. cit. p.335.
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Un derecho subjetivo, como situacion activa de poder, se correspondera con
una obligacion por parte de un tercero, situacion pasiva de poder. En el caso
gue se esté analizando, los derechos subjetivos antes descritos se contraponen
con una obligacién de la Administracion; sin embargo, una garantia nunca
puede tener como situacion pasiva de poder una obligacién, porque, la
garantia, como tal, no es un derecho subjetivo, sino el mecanismo para
garantizar que ese derecho subjetivo pueda realizarse sin que exista una
vulneracion por accion u omision, desencadenando un derecho subijetivo
reaccional. Asi, pues, la contraposicion a la garantia es el deber de un tercero a

procurar las condiciones para que esa garantia pueda existir.

El deber, como dicen Garcia de Enterria y Fernandez, es un comportamiento,
positivo 0 negativo, impuesto a un sujeto teniendo en cuenta unos intereses
gue no son los suyos propios, sino los de otro sujeto o los intereses
generales®®. Por tanto, como la garantia no coincide con el derecho subjetivo
propiamente, frente a la misma no se contrapone la obligacion, sino el deber
del sujeto que debe velar por su preservacion. En Derecho tributario cuando se
hace referencia a las garantias tributarias se entienden éstas como ‘“las
medidas normativas con que se protege y rodea de cautelas la prestacion
tributaria, asegurando su efectividad”*’. Asi, pues, las garantias son una
relacion accesoria a la relaciéon tributaria principal. Por tanto, siguiendo el
mismo esquema, en el caso del intercambio de informacion, aunque es en si
misma una relacién accesoria a la obligacion tributaria principal, ésta genera
sus propias dinamicas entre los contribuyentes y la Administracion, de modo
qgue, el procedimiento de recopilacién e intercambio de los datos de los
contribuyentes genera una serie de “derechos” para procurar que dicho
procedimiento, en todas sus fases, no vulnere los derechos subjetivos que los
contribuyentes tienen en si mismos y que, como ya se ha expuesto, se regulan
por normas de caracter constitucional. Estos “derechos” son en realidad,

garantias de los contribuyentes.

?** GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho Administrativo II,
Madrid: Editorial Aranzadi, SA, p. 31. 2011.

7 MARTIN QUERALT, J., LOZANO SERRANO, C., TEJERIZO LOPEZ, J.M., CASADO
OLLERO, G., Curso de derecho financiero y tributario. Madrid: Editorial Tecnos, 2014, p.498.
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1.2.1.- Tipologia y clasificacidon: garantias de los ciudadanos y deberes de la

administracion

Una vez desglosada la diferencia entre derechos subjetivos y garantias, hay
gue concretar cuales son esas garantias concretas que deben estar presentes
en un ordenamiento juridico para procurar que los derechos subjetivos a la
privacidad, a la proteccion de datos y al acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicién se den de forma efectiva, y se hagan valer en una situacion a priori a
la vulneracion. Como ya se ha introducido, el intercambio de informacién nace
del ejercicio de la potestad/facultad de informacién, por la que el propio
contribuyente debe ceder sus datos o un tercero cede los datos del
contribuyente. En concreto, los nuevos modelos de intercambio de informacién
se corresponden con la segunda categoria ya que, como se ha comentado, las
Administraciones trasladan la responsabilidad de obtener la informacion de los
contribuyentes considerados como tales por los acuerdos a agentes
intermediarios, entidades financieras. Estos son los encargados de recopilar y
transferir la informacion a las respectivas administraciones, para que éstas, a

su vez, lleven a cabo el intercambio con otras administraciones tributarias.

Por lo tanto, la potestad de informacién y el intercambio en si se llevan a cabo
mediante procedimientos, ya que todo procedimiento puede definirse como
aquel conjunto de tramite y actuaciones de la Administracion tributaria
orientadas a garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones y
potestades tributarias®*®. En el desarrollo de estos procedimientos se
incardinan los deberes-garantias de la Administracion y los obligados

tributarios, que son el contexto juridico ordenado a velar por que los derechos

% Entendiendo gue los procedimientos tributarios son, en Ultima instancia procedimientos

administrativos, esta definicién es una adaptacion de la definicion que la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas da a un
procedimiento administrativo cualquiera. Este es entendido como el conjunto ordenado de
tramites y actuaciones formalmente realizadas, segun el cauce legalmente previsto, para dictar
un acto administrativo o expresar la voluntad de la Administracion. Esta definicion deriva dela
antigua Ley de Procedimiento Administrativo, que definia un procedimiento administrativo como
“el cauce formal de la serie de actos en que se concreta la actuacién administrativa para la

realizacion de un fin” (Ley de Procedimiento Administrativo, de 17 de julio de 1958).
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subjetivos de los obligados tributarios no se vean vulnerados por las
potestades/facultades de obtencion de informacién e intercambio de la misma.
Asi, pues, dado que los derechos subjetivos analizados estan relacionados con
los datos de los contribuyentes, las garantias deben encauzarse a proteger

estos datos.

Los derechos subijetivos a la privacidad y a la proteccion de los datos, en tanto
gue su naturaleza Ultima es proporcionar una esfera de proteccion de la
intimidad de la persona®*®, requieren de garantias encaminadas al secreto y a
la seguridad de los datos. La Administracion en tanto que recopila informacion
de caracter econdémico y privado de los contribuyentes, proveniente de

terceros, mediante los nuevos modelos de intercambio de informacion®>°

, (ésta)
debe garantizar, aun con mayor celo, que el propio intercambio y tratamiento
de los datos no sobrepase las esferas de proteccion de estos derechos
subjetivos. Por tanto, los deberes-garantias que, metaféricamente, deben crear
el escudo protector sobre ambos derechos subjetivos son: el deber-garantia de
sigilo, el deber-garantia de secreto tributario y el deber-garantia de seguridad

de los datos.

Los derechos subjetivos se caracterizan por exigir una prestacion como parte
de su naturaleza. En el caso de los deberes/garantias no sucede asi, porque
‘no existe un derecho subjetivo del obligado tributario y, por tanto, su
cumplimiento depende de la mera voluntad de la administracion”®!. Sin

embargo, como se ha argumentado, las garantias, precisamente, se

¥ a teoria de las esferas de proteccién proviene de la doctrina alemana, concretamente la

elaborar6 Hubmann en su obra HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, Colonia, 1967. Fue
Pérez Lufio, en PEREZ LUNO A. E., Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion.
Madrid: Tecnos, 1995, quien desarroll6 la teoria de las esferas dandola a conocer de forma
amplia en el &mbito espafiol.

20 “Tres presupuestos condicionan el ejercicio de la potestad inquisitiva sobre terceros:
relevancia fiscal de la informacion, imposibilidad de obtener los datos directamente del sujeto
pasivo y posesion de los datos por parte del tercero. A ello cabe afiadir un cuarto requisito: que
los datos no hayan sido ya suministrados a la Inspeccion por el mismo sujeto informante”
(HERRERA MOLINA, P.M., op. cit., p. 107)

1 JOVE | VILALTA, J., op. cit. p.338.
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contemplan para evitar una vulneracion de los derechos subjetivos. Esto se
refleja perfectamente en este caso, ya que los derechos subjetivos son
propiamente el derecho a la privacidad y a la proteccion de datos, derechos
subjetivos que en el intercambio de informacion financiera tendran sus limites.
Las garantias son las encargadas de fijar dichos limites, ya que éstas proveen

de la proteccion ex ante.

El marco de los derechos subjetivos los delimitan las garantia al sigilo, el
secreto tributario y la seguridad de los datos. Se trata de garantias que se
pueden englobar como parte de la conducta de la Administracién®?. Estas
garantias que regulan la conducta de la Administracion para con los
contribuyentes, tratandose de datos, deben velar por el caracter reservado de
los datos recabados e intercambiados, del mismo modo que esto implica la
capacidad del contribuyente de conocer la identidad del trabajador que
manipula los datos, como garantia de seguridad.

Por otra parte, en cuanto a los derechos subjetivos ARCO, la esfera de
proteccion la delimitan otras garantias, ya que se trata de derechos subjetivos
con una naturaleza distinta a los anteriores. Mientras que con el derecho a la
privacidad y la proteccion de datos lo que se busca es, tal y como indica su
propio nombre, la proteccién de una serie de informaciones, la confidencialidad
de la informacion; las garantias que deben protegerlos son unas en concreto,
mientras que los derechos ARCO tienen otra naturaleza, mas relacionada con
la veracidad del dato, por esto el deber-garantia que debe protegerlos es el de

informacion y el de calidad de los datos. Es decir, se trata de garantias cuyo

2 Cuando en Espafia se aprobd¢ la Ley de Derechos y garantias de los contribuyentes, se

desarrollaron una serie de derechos reguladores de la conducta de la Administracion, los
cuales se definen como “los que van dirigidos a regular, directa o indirectamente, la conducta
de la Administracién tributaria en sus relaciones con los contribuyentes” (FERNANDEZ
JUNQUERA, M., “Derechos Generales de los contribuyentes” en CALVO ORTEGA, R., CHECA
GONZALEZ, C., (Coords.), Derechos y garantias del contribuyente. Valladolid: Editorial Lex
Nova, 1998, p. 89). Dentro de los mismos se ecuadraron el derecho a conocer la identidad de
los funcionarios, el derecho a ser tratado con e Idebido respeto y consideracion por el personal
de la administracion tributarua y el derecho al caracter reservado de datos, informes y

antecedentes.
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objetivo es el de, por un lado, proporcionar la suficiente informacion al
contribuyente sobre qué datos se estd recabando, para que él mismo pueda
conocer si se trata de datos veridicos, suficientes, excesivos o insuficientes, de
modo que, al tener la informacion adecuada, éste pueda ejercer los derechos
ARCO sobre unos datos de naturaleza econdmica que le pertenecen®3. Este
segundo grupo de garantias inciden sobre el ambito de la titularidad de los
datos.

Como titulares de los datos cedidos, no por ellos mismos, sino por terceros,
éste tercero o el organismo de la Administracion que los recibe debe garantizar
una minima publicidad o informacion sobre el tratamiento que se le va dar a
dicha informacién®**. Es precisamente esta transparencia en la informacién
desde los organismos publicos a los titulares, el complemento a los derechos
subjetivos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicién, ya que la calidad
de los datos y la circulacion de informacion hacia sus titulares, hace que éstos
puedan ejercer los derechos ARCO de forma ordinaria. Si la Administracion no
tuviera el deber y no garantizara la transparencia en la informacién que tiene de
los propios contribuyentes, éstos no podrian ejercer los derechos ARCO, sin

tener que reaccionar para resarcir el dafio causado en su esfera vital.

En definitiva, el sigilo, el secreto tributario, la seguridad de los datos, la calidad
de los datos y el “derecho” a la informacion se pueden calificar como deberes-
garantias, ya que 1) toda esta serie de medidas aseguran el cumplimiento de
los derechos subjetivos en juego. Es decir, su presencia en el ordenamiento
juridico permite que los derechos de proteccién de datos, a la intimidad y

ARCO puedan llevarse a cabo sin que tengan que ejecutarse como derechos

%% GONZALEZ MENENDEZ considera que “la alusion al interés publico como causa de una

excepcion de la normativa general de proteccion de datos, es recurrente”. Y en el ambito
tributario los motivos de interés publico son, en ocasiones, excepcion para que se consienta
“la transferencia de datos a paises terceros sin un nivel de protecciéon adecuado, y en general,
pueden permitir limitar el alcance de las obligaciones relativas a la calidad de los datos, la
informacion al interesado y la publicidad de los tratamientos, asi como de los derechos de
acceso, rectificaciéon y cancelacion” (GONZALEZ MENENDEZ, A., La proteccién de datos

tributarios y su marco constitucional. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p.26.)
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reaccionales ante la vulneracion de los mismos. 2) Como garantias, no se
contraponen con las obligaciones propiamente dichas, sino que frente a las
mismas se encuentran los deberes de la Administracion con el fin de
garantizarlas, para proteger, en Ultima instancia, unos derechos subjetivos®>°.
Si bien estas garantias-deberes no tienen frente a si, directamente, al titular de
los derechos subjetivos que le exige a la Administraciébn cumplir con tales
deberes como parte de un comportamiento concreto derivado, la dinAmica que
se establece es que los deberes vienen impuestos por la normativa a fin de
cumplirlos de forma efectiva. Asi, pues, mientras la Administracion lleve a cabo
tales mandamientos, de forma indirecta se evita una interferencia de las

potestades y obligaciones hacia los derechos subjetivos antes especificados.

3) Los deberes de sigilo, secreto tributario y seguridad de los datos,
informacion y calidad de los datos son medidas que se adoptan a favor de un
sujeto sin necesidad de que éste las exija, de modo que como deberes puros
no se derivan de la relacion principal en la que el sujeto exige a un tercero la
obligacion de actuar u omitir un comportamiento concreto para proteger sus
derechos. Los deberes son garantias que se muestran como relaciones
accesorias a la relacion principal, y que, por tanto, aunque no se contraponen
de inmediato a un derecho subjetivo en cuestiébn, su omision, es decir, el
incumplimiento del deber de prestarlas, puede desencadenar en la vulneracién
de los derechos subjetivos por parte de las potestades de actuacion de la
Administracion. Las garantias, cual contrapeso, son un elemento de equilibrio

en la interrelacion entre derechos y potestades.

%5 Ccomo dicen GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, los deberes en sentido estricto, que
son aquellos que “no tienen frente a si un sujeto determinado que sea titular de un derecho
subjetivo propiamente tal a exigir de ellos el comportamiento en que el deber consiste [...] sino
un poder destinado a actuar como garantia del efectivo cumplimiento del deber”. (GARCIA DE
ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R., op. cit., p.31).
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1.3.- Obligaciones del empleado publico

Como contraposicién a las situaciones activas de poder se encuentran las
situaciones pasivas; en contraposicion a los derechos subjetivos de los
ciudadanos se encuentran las obligaciones especificas de la Administracion.
Los deberes que se producen en el seno de una relacion o negocio juridico,
I“tienen el poder de exigir del sujeto gravado, so pena de responsabilidad, el
efectivo cumplimiento del comportamiento previsto, en la medida en que ese
comportamiento viene impuesto en el marco de una relacién considerada en
atencion a los intereses del titular del derecho.”®*® Este tipo de deberes, en la
acepcion de los maestros administrativistas de la Universidad Complutense, se
traduciria en el nacimiento de concretas obligaciones formales. La relacién
juridica entre la Administracion y el administrado se genera mediante un acto o
un contrato®’. En el caso que se analiza se deriva de los actos administrativos
nacidos del ejercicio de las potestades de la Administracion o de las facultades
de los intermediarios®™®. La diferencia existente entre deberes y obligaciones
reside en que, la obligacién se corresponde con un derecho subjetivo del que
se deriva una conducta o actividad que se torna en la obligacién en si; ésta

obligacién tiende a servir los intereses del sujeto titular del derecho subjetivo®>®.

Desde el momento en que una potestad o facultad administrativa nacida
a partir de una norma juridica conlleva el deber de soportarla por los
sujetos a los que va dirigida, ésta potestad entra en la esfera juridica de
tales sujetos, de modo que puede interactuar con los derechos
subjetivos propios de los terceros afectados por la potestad. Es decir, la
potestad administrativa o la facultad de las entidades encargadas de

recabar informacion y de intercambiar dicha informacién es una

?® GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T-R., op. cit., p.32).

" GAMENRO CASADO, E., FERNANDEZ RAMOS, S., Derecho Administrativo para estudios
no juridicos, Editorial Tecnos, 2013, p.195.

8 | a declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la
Administracion en ejercicio de una potestad administrativa diferente de la potestad
reglamentaria” (GARCIA DE ENTERRIA, E., p.)

2% SANTAMARIA PASTOR, J.A., op. cit., p. 901.

126



potestad/facultad fiduciaria, es decir de ejercicio obligatorio®°. No
obstante, para que éstas potestades no se excedan de su esfera juridica
interfiriendo en el ambito de los derechos subjetivos otorgados a los
obligados a soportarla, éstos exigen una contraprestacion, un deber
activo que debe ejercer un tercero para satisfacer un interés propio del

titular del derecho: éste deber activo se denomina obligacion.

En el caso concerniente, la potestad de recabar e intercambiar informacion
financiera de forma automatica y multilateral puede interferir en la esfera de la
serie de derechos subjetivos especificados mas arriba. Por tanto, como
derechos subjetivos que pueden verse amenazados por unas potestades
surgidas de un acto de la Administracion, las obligaciones que se derivan de
estos derechos subjetivos son para la Administracion y los entes y agentes
privados a quienes se les haya subrogado la facultad de ejercer tal potestad. El
nacimiento de la obligacion se produce desde el momento en que existe el
derecho subjetivo que la exige y, con mas razén si éste se interfiere con una

potestad administrativa.

Las obligaciones principales que pueden exigir los sujetos que ven afectados
sus derechos por la exigencia de informacion, su intercambio y todas las
consecuencias que conlleva hacerlo de forma automética y multilateral®®*, del
mismo modo que los derechos subjetivos seleccionados estan todos
conectados con el concepto “dato” (proteccion de datos, ARCO, intimidad,
privacidad); como contraposicion a estos derechos, las obligaciones que
recaen sobre las Administraciones y los intermediarios también tienen que
guardar relacion con el mismo concepto. Por tanto, en primer lugar, resulta
exigible de la administracion la obligacion de ser una buena Administracion, es
decir, una administracién que procure el respeto y, por ende, la no vulneracién
de los derechos subjetivos mediante una preservacion fehaciente de las

garantias que rodean a éstos derechos subjetivos?®?.

%9 SANTAMARIA PASTOR, J.A., op. cit., p.903.
2% véase el capitulo VI para profundizar en las consecuencias potenciales.
262« os derechos publicos subjetivos en sentido estricto, es decir, los que corresponden a los

particulares en sus relaciones con la Administracion [...] su titular puede exigir de la
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En segundo lugar, dado el volumen ingente de datos a la que tendra acceso
todo el conjunto de Administraciones participantes, tienen la obligacién de
procurar el llamado ‘“right to a fair trial”, lo que seria la tutela
judicial/administrativa efectiva, ya que en aras de garantizar una completa
justicia, es decir, proporcional, del mismo modo que las Administraciones
pueden acceder a su merced a los datos intercambiados, los contribuyentes,
como propietarios de esos datos, tienen el derecho a acceder a ellos, a
conocer cual es su estado, para que se puediera defender su integridad en un

juicio con todas la garantias, por ambas partes.

1.3.1.- Tipologia y clasificacion: una buena Administracion

Cuando se habla de buena administracion ésta se entiende, en primer lugar,
como un derecho subjetivo; sin embargo, la “buena administracion” va mas alla
de ser un derecho subjetivo puro, sino que también es una obligacion de toda
Administracion, por el que debe velar a fin de que ciertas garantias derivadas
de los derechos subjetivos, anteriormente desglosados, sean debidamente
amparadas. La buena administracién, pues, debe ser el instrumento que sirva
para velar por la preservacion de los derechos subjetivos que tienen los

ciudadanos.

Tratar de relacionar el concepto buena administracion con el de obligacion
supone analizar la naturaleza de lo que es una buena administracion, el
concepto en si. Y es que, como dice Rodriguez Arana, “La Buena
Administracion publica es, sobre todo, un derecho [subjetivo] de los
ciudadanos, nada menos que un derecho fundamental, y, también, un principio
de actuacion administrativa y por supuesto una obligacion inherente a los

Poderes publicos derivada del marco del Estado social y democratico de

Administracion el cumplimiento de una obligacion concreta y demandar a los judicialmente el
reconocimiento de esa concreta situacion a los Tribunales” (ESCUIN PALOP, V., Elementos de
derecho publico. Madrid: Editorial Tecnos, 2014, p.166).
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Derecho.”®® Una Administracién de un Estado calificado constitucionalmente
como de Derecho tiene la obligacion de actuar correctamente, de respetar
ciertos limites, si no quiere entrar en la esfera de los derechos subjetivos del
ciudadano. Tiene, pues, el deber de procurar ciertas garantias, garantias que
en este caso estan relacionadas con la calidad de los datos, facilitar
informacion al ciudadano, guardar sigilo o procurar la seguridad de los datos
gue se le han proporcionado.

Una mala administracion es aquella que actia subjetivamente en la toma de
decisiones, que se convierte en un instrumento de control politico y que, en la
sociedad de la informacién y la transparencia, no permite una reciprocidad en
el acceso a los datos de los que dispone®®*; de los que usa
indiscriminadamente, vulnerado su seguridad y el deber de sigilo, para llevar a
cabo las operaciones de control. Es decir, no velar por el interés general o el
bien comun de la ciudadania sino por el propio interés del Estado y de los que

lo controlan.

Si se entiende el interés general como la “mejora permanente de las
condiciones de vida de las personas”®, la mejora de éstas condiciones no tan
solo debe darse en el intercambio de informacion entre Administraciones, como
mecanismo para frenar o detener el fraude y la evasién fiscal para lograr un
incremento de recursos publicos que revierta en la sociedad, sino también para
asegurar el respeto de los derechos subjetivos inherentes a los ciudadanos

cuando se producen estos intercambios, en tanto que estos derechos

%3 RODRIGUEZ ARANA, J., Derecho Administrativo y Derechos sociales fundamentales,

Sevilla: Global Law Press-Editorial Derecho, 2015.
264 Hay que recordar que un Estado totalitario es aquel en que hay un control total sobre la
poblacion a todos los niveles, sin que ésta pueda ejercer supervision alguna sobre las
actuaciones del propio Estado, de modo que la forma de desactivar este absolutismo recae no
tan solo la implantancion de un Estado de Derecho, sino también se requiere de una sociedad
democratica (Cfr. ALARCON REQUEJO, G., Estado de Derecho, Derechos humanos y
democracia. Pautas para la racionalidad juridico-politica desde Elias Diaz. Madrid: Dykinson
S.L., 2011, p.55 y ss.) y una forma de ejercer la democracia es mediante una transparencia
reciproca Estado-Ciudadanos.

25 RODRIGUEZ ARANA, J., op. cit., p.
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conforman también las condiciones de vida de estas personas. Con la nueva
normativa, estos intercambios sucederdn de forma automatica, sin previo
requerimiento y por lo tanto, visto el contexto, es de esperar y suponer que
habrd menos control sobre la informacién circulante; situacion previsible que
requiere ya -desde ahora- una transformacioén del enfoque con el que se ha

tratado la informaciéon de relevancia tributaria hasta el momento.

La buena administracién, por tanto, debe tomarse desde el punto de vista de un
derecho subjetivo del ciudadano como también de una obligacion de la
Administracion; derivada, precisamente, de los derechos subjetivos de los
ciudadanos que pueden verse afectados por los intercambios de informacién
internacional y a los que tiene la obligacion de proteger. Esta proteccion sera
realmente efectiva si como buena administracion la procura tanto de modo ex
ante, es decir, antes que se vulneren cualquiera de los derechos, como ex post,

garantizando el llamado right to a fair trial.

Una buena administracién es aquella que aporta las garantias suficientes para
establecer un justo equilibrio entre el interés de la administracién en conocer y
acceder a la informacién del contribuyente y el interés del contribuyente en
poder acceder a la informacién que le permita conocer quién la posee/facilita.
En este sentido el escenario no es muy alentador; basta imaginar el supuesto
en el que debido al Acuerdo de Intercambio de Informacién, la informacion
empieza a circular “inconvenientemente desprotegida” entre multitud de
jurisdicciones de forma automatica: el resultado podria ser cadtico, cuando no

desastroso, tanto para los Estados como para los ciudadanos.

A pesar del compromiso formal de los Estados firmantes a implementar unos
estandares de protecciéon minimos, dichos estandares no seran suficientes para
el volumen de informacidon que se almacenara en servidores y redes y la
diversidad de Estados que van a tener acceso a ellos; la informacién sera de tal
magnitud que podria revelarse informacion de todo tipo e incluso informacion
convenientemente falseada en beneficio de otros —como ya ha sucedido-. De

ahi la necesidad de tener la certeza de que se puede acceder y verificar que

130



sea correcta, ya que al contribuyente le va a ser dificil confiar en los sistemas

legales de proteccion de datos de todos y cada uno de ellos.

En definitiva, una Administracidon, que supuestamente procura el interés
general de sus ciudadanos/contribuyentes, tiene que asumir los riesgos y la

falibilidad de todo sistema informético de seguridad?®

y, por lo tanto, como
buena administracion que se espera que sea, pues esta llamada a serlo (u
obligada, en el caso de los Estados que hayan introducido su clausula a nivel
constitucional o hayan firmado un tratado supranacional que lo incluya) frente a
las previsibles situaciones de conflicto que se generaran tienen que asumir ya

nuevas obligaciones y garantias que protejan estos derechos subjetivos.

1.3.2.- Tipologia y clasificacion: right to a fair trial

Los derechos de proteccion de datos, intimidad y los derechos ARCO, como
derechos subjetivos que son, generan la obligacion de cumplir con el
comportamiento previsto en cada uno de ellos®®’. Asi, los titulares de estos
derechos -las personas fisicas y juridicas- deben cumplir con el deber general
de colaboracién con las Administraciones de los Estados respectivos, derivado
de la sujecion a la potestad de recabar informacion e intercambiarla. No
obstante, en tanto que derechos subjetivos, inferida de su contenido se

contempla también la condicion de respeto exigible por el titular de estos

2% para empezar, en los Estados Unidos, con el famoso caso Facebook, se muestra que por

mucho que se haya firmado un acuerdo de proteccién de datos, los Estados, por diversos
motivos de caracter politico, pueden ignorar o pasar por alto acuerdos de seguridad y
proteccion de datos. La Decision 2000/520, por la que Comision Europea declaré a los
Estados Unidos un pais cuya legislacion y praxis no se adecuaba a los principios de puerto
seguro para la proteccién de la vida privada establecidos con arreglo a la Directiva 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, se invalidé por el TIJUE en la sentencia al caso C-
362/14 Maximillian Schrems vs Data Protection Commissioner en la cual declaraba que el
Gobierno de los EUA habian tenido un acceso masivo e indiferenciado a los datos personales
en términos manifiestamente contrarios al principio de proporcionalidad y a los valores
fundamentales.

67T EALCON Y TELLA, R., op. cit., p. 45.
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derechos a los demas ciudadanos como a la propia Administracion. Es decir, el
mismo derecho subjetivo autoriza/faculta al ciudadano/contribuyente a exigir a
la Administracion el respeto y cumplimiento en las condiciones optimas para

gue estos derechos no sean vulnerados.

Luego, el deber del Estado de darles cumplimiento efectivo es inseparable de
la facultad del ciudadano de demandar una norma de Derecho que respete el
contenido fundamental de estos derechos subjetivos. Por tanto consustancial al
propio derecho subjetivo existe la obligacion de ser una buena administracion
como forma de respetar estos derechos ex ante, antes de haberlos vulnerado,
habilitando normas que lo eviten. Como también lo es la de aportar un juicio
justo que garantice la tutela judicial efectiva, lo que se denomina el right to a

fair trial en caso de que se vulneren.

Por tanto, es obligacion de toda Administracién perteneciente a un Estado de
Derecho proveer la posibilidad de que el titular de unos datos personales pueda
ejercer acciones legales para acceder a tales datos, para cancelarlos o
rectificarlos, pues de lo contrario se estaria vulnerando el derecho a la tutela
judicial efectiva. Asi lo ha remarcado la sentencia del TIJTUE en el caso C-
362/14 Maximillian Schrems vs Data Protection Commissioner, a partir de la
cual el Tribunal invalid6 la Decision 2000/520, por la que la Comisién Europea
declaro a los Estados Unidos un pais cuya legislacion y praxis no se adecuaba
a los principios de puerto seguro para la proteccion de la vida privada,
establecidos con arreglo a la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo®®®, porque no los cumplia de forma efectiva, a pesar de haberse

comprometido a ello.

288 Cfr. Ap. 95 C-362/14 Maximillian Schrems vs Data Protection Commissioner “una normativa

que no prevé posibilidad alguna de que el justiciable ejerza acciones en Derecho para acceder
a los datos personales que le conciernen o para obtener su rectificacién o supresion no respeta
el contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que reconoce el
articulo 47 de la Carta. En efecto, el articulo 47, parrafo primero, de ésta establece que toda
persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Union hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva, respetando las condiciones establecidas en

dicho articulo. En ese sentido, la existencia misma de un control jurisdiccional efectivo para
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La tutela judicial efectiva es un derecho fundamental que garantiza mediante un
juicio justo las libertades fundamentales de los ciudadanos. Partiendo de esta
premisa, se infiere del derecho a la tutela judicial efectiva una serie de
garantias, derechos y obligaciones que afectan en su medida tanto al
ciudadano como al Estado. En tanto que garantiza un juicio justo, en primer
lugar se reconoce el derecho del ciudadano al acceso a la justicia; pero
ademas, el Estado viene obligado a proporcionar justicia y ésta debe ser
impartida de forma justa, rigurosa, sin restricciones que puedan causar

indefension.

En sentido estricto lo que se denomina un “juicio con garantias”, porque, al
final, una falta de garantias causa indefension del interesado y, por cuanto la
indefensidn supone privar cualquier tipo de posibilidad o recurso necesario para
poder esgrimir el derecho a la defensa, o para aportar cualquier prueba o
realizar cualquier tipo de alegacién a la acusacion, resulta dafiado el derecho a
la defensa®®®. El derecho a un juicio con garantias, es un derecho complejo,
que no necesariamente debe implicar garantias puramente procesales®’, sino
gue incluye garantias especificas, garantias como pueden ser la legitimidad de
las pruebas. Legitimidad que en este caso afecta directamente a datos

obtenidos por las Administraciones de forma ilegitima, como ha sucedido por

garantizar el cumplimiento de las disposiciones del Derecho de la Unién es inherente a la
existencia de un Estado de Derecho (véanse, en ese sentido, las sentencias Les
Verts/Parlamento, 294/83, EU:C:1986:166, apartado 23; Johnston, 222/84, EU:C:1986:206,
apartados 18 y 19; Heylens y otros, 222/86, EU:C:1987:442, apartado 14, y UGT-Rioja y otros,
C-428/06 a C-434/06, EU:C:2008:488, apartado 80)”.

%9 Cfr. BORRAJO INIESTA, |., DIEZ PICAZO GIMENEZ, |., FERNANDEZ FARRERES, G., El
derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Madrid: Civitas, 1995.

270 “E| derecho a un proceso con todas las garantias es un derecho complejo, en ocasiones
incorrectamente delimitado —de ahi la confusiébn de ciertas sentencias del Tribunal
Constitucional—, pero ha sido y es un derecho que se reconoce sin fisuras para cualquier
orden jurisdiccional y cuya acepcién siempre aparece unida a garantias especificas, nunca a
un genérico derecho al proceso, a un proceso configurado bajo estricto respeto de sus
principios esenciales o, incluso, a un proceso considerado en su conjunto” (CALDERON
CUADRADO, M.P., “El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos
y jurisprudencia del Tribunal Constitucional)’ Cuadernos de Derecho Publico, n. 10, mayo-
agosto, 2000, p.155)
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ejemplo en los casos de LGT Bank of Liechtenstein o de UBS, HSBC en Suiza,

entre otros®’!.

En el caso de LGT Bank of Liechtenstein, las autoridades alemanas compraron,
literalmente, la informacion de clientes de esta entidad para comprobar si
habian evadido impuestos en Alemania, facilitando dicha informacion a
distintas administraciones. La polémica generada en torno al caso invita a
reflexionar sobre la licitud de la obtencion de la informacién por las
Administraciones?’?. Y es que desde el punto de vista de la validez del método
de obtencion de la prueba, la documentacién probatoria para inculpar de
evasion fiscal que se utilizd para los distintos procedimientos administrativos
fue obtenida de forma claramente ilegal. La compra de esta informacion y la
posterior cesion (o el intercambio) de la misma a terceras administraciones
para iniciar los distintos procedimientos administrativos o judiciales supone
envenenar el propio intercambio de datos, afectando directamente el derecho a

la tutela judicial efectiva.

En términos de legalidad, la utilizacién de una prueba ilicita vulnera la tutela
judicial porque no otorga todas las garantias en el proceso, dafiando, en

| a obtencién de datos de entidades bancarias mediante la compra, el chivatazo

(wishtlebowing) o el robo de los mismos empezd, sin levantar particular expectacion, entre
1997-2002 cuando un empleado de LGT Banck of Liechtenstein grabé copias de CDs sobre las
cuentas de 1.400 clientes. Durante algunos afios esta misma practica se hizo sin tener tanta
repercusion como cuando en 2008, entre el malestar de la crisis econdmica y el cambio de
modelo mediante la eliminacién del sistema estadounidense del QI para trascender a FATCA,
las autoridades alemanas decidieron comprar los datos de los clientes de LGT. (CFR, WALL
STREETJOURNAL.
http://www.wsj.com/articles/SB10001424052748703762504575037463469612220).

272

About the stolen bank data, here the discussion is the legitimacy to buy, more than to use,
stolen bank data. The case regards Germany where official statistics on the acquisition of stolen
bank data do not exist. In the famous LGT case, German authorities purchased in January 2006
a CD with stolen bank data from Heinrich Kieber, a former LGT employee, paying around 6
million euro (minus a 30% withholding tax) to his offshore bank account. In the following years,
further acquisitions of stolen data from Switzerland and Luxembourg followed, and the legality
and the legitimacy of the acquisition still is a controversial topic of discussion in politics and
jurisprudence. (http://www.eatlp.org/uploads/public/2014/GENERALREPORT1.pdf)
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consecuencia, este derecho implicito en la tutela®”. Tedricamente, la finalidad
del derecho a un proceso con todas las garantias es que los ciudadanos que
acceden a un procedimiento judicial puedan aportar todas las pruebas para su
defensa, el derecho a ser oido y que las pruebas acusatorias sean obtenidas
legalmente®’*. Y es que “las pruebas ilicitas como aquellas que estan expresa o
tacitamente prohibidas por la ley o atentan contra la moral y las buenas
costumbres del respectivo medio social o cohartan la dignidad y libertad de la
persona humana o violan sus derechos fundamentales que la Constitucion y la

ley amparan”’®.

Como dice Soler Roch, aludiendo a los casos de Liechtenstein (2008) y Suiza
(2010), el problema reside en la obtencién de informacion con métodos poco
ortodoxos, respecto a los cuales la Cour d’Appel francesa considerd que existia
una clara vulneracién de los derechos de los contribuyentes por parte de las
Autoridades Francesas que, en el caso Suizo, recibieron la informacion de
forma ilicita?’®. En principio puede parecer que existe cierta unanimidad en
considerar la ilicitud del método y de la prueba, no obstante, en un contexto
como el actual, en el que el intercambio de informacion afecta a multitud de
jurisdicciones con variados sistemas juridicos, no es improbable que se
obtengan pronunciamientos judiciales distintos, no homogéneos al respecto del

uso de pruebas que para unas jurisdicciones pueden ser licitas y en otras

*BcAMPER MURNOZ, J., La confesion precedida de la obtencién inconstitucional de fuentes de

prueba, Madird: Universidad complutense de Madrid, 2015, p.19 y ss.
274 hitp://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=24&tipo=2
"> GINER ALAGRIA, C.A., “Prueba prohibida y prueba ilicita”, Anales de Derecho, n° 26, 2008,

p. 580.

276 «

the problem in some very well-known cases in recent years in which the information
received by a Member State from a third state (Liechtenstein in 2008 or Switzerland in 2010)
had been obtained by unlawful means. In respect of the information from Switzerland that was
used by the French tax administration, the Cour d’Appel de Paris in its decision of 8 February
201136 ruled in favour of the taxpayer, holding that the illicit origin of the information prevented
its use by an administrative or judicial authority” (SOLER ROCH, M.T., Forum: Tax
Administration versus Taxpayer : A New Deal? World Tax Journal, October 2012, p.292)
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ilicitas®’’. Recientemente, el TS espafiol, en la STS 116/2017, de 23 de febrero
de 2017, declar6 legitima la prueba contenida en los documentos que habian
sido objeto de robo. Aunque, el Tribunal Penal Federal suizo de 25 de
noviembre de 2015 etiqueté como prueba ilicita la informacién contenida en los
archivos aprehendidos por las autoridades francesas, el TS en el FJ4, saca a
relucir que varios Tribunales Supremos europeos, el Tribunal Constitucional
aleman y el propio TEDH, han considerado licitas este tipo de pruebas. A su
juicio esta licitud se basa en una doble vertiente: no se trata de pruebas
obtenidas con el objetivo, directo o indirecto, de hacerlas valer en un procesoy,
la obtencion de tales pruebas por parte de la persona que se apropié de los
mismos no no lo hizo como agente al servicio de los poderes publicos

espafioles interesados en el castigo de los evasores fiscales®’®.

?"" En este sentido Cfr. MARTINEZ GINER, L.A., “El uso de la informacién ilicitamente obtenida
en materia tributaria”, Cronica tributaria, nim. 159, 2016, pp. 77-101.

28 E| motivo por el cual se desarrollan estos argumentos se encuentra en el FJ4 de la
Sentencia 116/2017, de 23 de febrero de 2017 y es suficientemente relevante para ser objeto
de una citacion literal: “No existe, pues, dato indiciario alguno que explique la obtencion de
esos ficheros como el resultado de una colaboracién -ad hoc o sobrevenida- de Belarmino con
servicios policiales, espafioles o extranjeros. Tampoco hay dato alguno que fundamente la
hipotesis de que, una vez ofrecida esa informacion, los servicios fiscales espafioles se hicieran
con ella en virtud de un pacto con el infractor. No hay constancia, ni en el hecho probado de la
sentencia recurrida -que omite cualquier alusion al respecto- ni en la demanda de extradicion
cursada por las autoridades suizas cuando Belarmino fue identificado en Espafia. En
consecuencia, los ficheros bancarios que se correspondian con personas y entidades que
disponian de fondos, activos y valores en la entidad suiza HSBC, fueron correctamente
incluidos en el material probatorio valorable por el Tribunal de instancia. No estaban afectados
por la regla de exclusién. Se trataba de informacién contenida en unos archivos de los que se
apoderd ilicitamente un particular que, cuando ejecutd la accion, no lo hizo como agente al
servicio de los poderes publicos espafioles interesados en el castigo de los evasores fiscales.
Tampoco se trataba de ficheros informaticos cuya entrega hubiera sido negociada entre el
transgresor y los agentes espafioles. La finalidad disuasoria que esta en el origen de la
exclusién de la prueba ilicita no alcanzaba a Belarmino , que sélo veia en esa informaciéon una
lucrativa fuente de negociacion. En definitiva, no se trataba de pruebas obtenidas con el
objetivo, directo o indirecto, de hacerlas valer en un proceso. La incorporacion a la causa penal
abierta [...] de esos archivos comprometedores para los afectados, no guarda conexion alguna
-ni directa ni remota- con la vulneracion de los datos personales que protegian a los evasores

fiscales.”
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Asi, pues, en estos casos, como dice Giusepe Marino, se presentan varias
cuestiones acerca de la respuesta del contribuyente ante la obtencién de esta
pruebas ilicitamente obtenidas: “whether the taxpayer is informed and/or
allowed to be involved in the due course of inbound or outbound information
procedure; 2) whether the taxpayer has the possibility to reject the request
and/or the use of inbound or outbound data; and 3) whether the taxpayer can
refuse to collaborate with”?’®. Sin embargo, estas mismas preguntas pueden
trasladarse perfectamente respecto de los datos intercambiados u obtenidos
licitamente, ya que, en el ambito tributario de los nuevos modelos, el acceso a
los ficheros -a la propia informacion del contribuyente- para verificar la
correccion de los datos no esta en la misma tesitura que el resto de los datos a
los que se tiene acceso. En opinion de las Administraciones estos derechos
pueden obstaculizar las actuaciones administrativas en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias®®°.

Dado que el objetivo del intercambio automatico de informaciéon es,
precisamente, facilitar a las Administraciones el acceso a la informacién de
relevancia financiera y tributaria para poder acotar ain mas el margen a la
evasion fiscal y a las malas practicas de planificacion agresiva. Los nuevos
modelos de intercambio automatico de informacién han supuesto un punto de
inflexién y un gran avance para las Administraciones en el tratamiento y acceso

a los datos de sus contribuyentes; pues ya no sera necesario el permiso de la

" MARINO, G., General Report, “New Exchange of Information versus tax solutions of
equivalent effect” EATLP Congress, Istanbul, 2014, p. 26.

%9 En el caso espafiol, como dice Garcia Prats, “Los responsables de los ficheros de la
Hacienda Publica podran denegar el ejercicio de los derechos de acceso 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 actuaciones
inspectoras. [...] En segundo lugar, el apartado 4°.5 de la referida Instruccién de la AEAT
establece la posibilidad de denegar el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacién de los datos de caracter personal, conforme a lo establecido en el art. 23.2 LOPD.
[...] A nuestro entender, la Instruccidn ha incorporado nuevos supuestos en los que se permite
la denegacion en todo caso de los derechos de los arts. 15 y 16 LOPD mas alla de lo
establecido en el art. 23.2 LOPD vy sin tener en cuenta la jurisprudencia del TC en la STC
292/2000, lo cual resulta criticable al carecer de la necesaria apoyatura legal” GARCIA PRATS,
A., op. cit., p.100-102.
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Administracion de origen para acceder indiscriminadamente a los datos

recabados.

Sin embargo, mientras el avance en la potestad del Estado ha ido aumentando
a lo largo de estos afos, los derechos de los contribuyentes no se han
modificado. La normativa de acceso y de garantias de los datos se ha
mantenido invariable, sobre todo en lo que respecta a los derechos de los
titulares de los datos y en concreto en el derecho al acceso a sus propios
datos. En términos democraticos, lo que aparentemente ha significado un gran
avance democratico ha revertido en el ciudadano/contribuyente en un
adelgazamiento de sus derechos, que en caso de ser vulnerados hace que el
derecho afectado se desvanezca, Esta situacion de desigualad se hace mas
gue patente en el caso Sabou, en el que el TJUE se pronuncié denegando el
derecho del contribuyente afectado a cuestionar la exactitud de la informacién
intercambiada y el derecho a ser informado de los intercambios que se llevasen
a cabo con su informacién®®, ya que dicho derecho no se encontraba
reconocido en la Directiva antes en vigor, la 77/799/CEE, como tampoco existe
en las nuevas normas que regulan el intercambio automéatico de informacion, y
por lo tanto colocan a todos los contribuyentes europeos en la misma

situacion®®?.

Estamos ante un crecimiento del acceso a los datos por parte de las
Administraciones a la vez que se produce una limitacién progresiva de los
derechos del contribuyente al acceso, rectificacion y cancelacion de sus
propios datos, situacion que puede desembocar en la vulneracion del derecho

a un juicio con todas las garantias. La normativa tributaria que asegura los

%81 “|_a Direttiva n. 77/799/CEE non prevede alcun tipo di tutela nei confronti del contribuente

sottoposto a scambio di informazioni — quale, ad esempio, il diritto ad essere informato circa
l'avvio della procedura e la possibilita di instaurare un contraddittorio — e, quindi, i giudici di
merito hanno dovuto applicare la disciplina dello Stato di residenza dei contribuenti”.
(Mastellone, P., “Primi orientamenti giurisprudenziali sul caso Liechtenstein: scambio di
informazioni, onere della prova e garanzie del contribuente”, Rivista di Dirito Tributario
Internazionale, vol. 13, 2011, p.540).

282 \ser ap. 47 y ss. C-276/12, de 22 de octubre de 2013, Jifi Sabou vs Finan&ni feditelstvi pro

hlavni mésto Prahu.
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intereses de las Administraciones, evoluciona y se adapta a los nuevos
contextos, sin embargo, esta evolucion no va acompafada de una evolucién
equivalente en materia de garantias de los contribuyentes. A partir de esta
aproximacion conceptual y de contexto, se procedera a analizar la normativa,
para dilucidar si la praxis puede suponer una merma en el derecho a la
defensa, a la tutela judicial o privar de tener todas las garantias procesales, en

definitiva, si realmente puede vulnerar el global right to a fair trial.

1.4.- El estatuto de los intermediarios

En los nuevos modelos de intercambio de informacién adquieren un
protagonismo relevante los denominados “agentes intermediarios”. Estos,
reciben distintas denominaciones segun el modelo de acuerdo o convenio que
se trate, withholding agents, paying agents,... . No son agentes del Estado,
sino que, en realidad, son intermediarios financieros. Son entidades financieras
encargadas de recopilar y entregar la informacion de los contribuyentes a las
Administraciones en cuestién. Dependiendo del acuerdo que se trate, este
agente tiene obligaciones distintas, aunque, la obligacién principal y comun de
todos ellos es la de recabar y transferir la informacion relevante solicitada
mediante los acuerdos y convenios. Es decir, participan en la relacién juridico-
tributaria como colaboradores de la Administracion. No obstante esto, este
agente, puede tener otras obligaciones, como por ejemplo, en el caso del
withholding agent de FATCA, ademas de transferir la informacion, debe
practicar la retencion del 30% en caso de que un contribuyente —llamado
recalcitrante- haga una transferencia a una entidad colaboradora o bien que
una entidad no colaboradora transfiera un pago por orden del contribuyente (sin

necesidad de ser recalcitrante) a una entidad colaboradora.

Ahora bien ¢Quiénes son estos intermediarios?: Las entidades que los
componen son, grosso modo, entidades bancarias y financieras, fondos de
inversion, aseguradoras y entidades de inversion. La particularidad que
comparten es que se trata de entidades de caracter privado, regidas por el
Derecho privado a las cuales la Administracion, en el ejercicio de sus
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potestades tributarias, les cede o transfiere parte de esta potestad -la
obligacion de recabar informacién- de modo que las convierte en entidades
colaboradoras de las autoridades tributarias. Como resultado de la cesion de
potestad y de la progresiva eliminacion del secreto bancario que se ha
producido desde el afio 2009 estas entidades vienen obligadas y no puedan

negarse a colaborar.

Del mismo modo que las potestades de informacion e intercambio generan la
aparicion de derechos subjetivos de los contribuyentes relativos a la esfera de
la privacidad y el acceso a la propia informacién que se pretende transferir, en
el caso de los intermediarios, como cesionarios de gran parte de esta potestad,
obtienen la facultad de recopilar una cierta informaciébn sobre los
contribuyentes, que, posteriormente, tendrdn que ceder bien a las Haciendas
del propio Estado o bien a terceras Administraciones, como es el caso de los
intermediarios en el Modelo FATCA IGA 2, que tienen que trasferir
directamente la informacion de sus clientes al IRS. Desde el momento en que
estos intermediarios manejan el total de informacidon que van a intercambiar
tendran que discernir, en concreto, qué informacién es la que transfieren a las
Autoridades pertinentes para analizar cudl tiene verdaderamente trascendencia
tributaria y si esta informacién puede afectar de modo alguno a la denominada

esfera de privacidad de los contribuyentes.

Las funciones a realizar por los intermediarios varian segun el modelo de
intercambio de informacién que se esté aplicando. Ya que cada modelo exige
una tipologia de informacion parecida, pero no idéntica, como se ha observado
en el capitulo de esta investigacion dedicado a la evolucion de los Convenios.
Y es que cada Estado delimita internamente como deben actuar estas
entidades, sin que haya una delimitaciébn comun de las obligaciones. La falta de
acotamiento y la libre disposicién en la normativa interna de los Estados crea
una falta de homologacién en las obligaciones de informacion de los entes

colaboradores.

La Unica caracteristica comun es que estas obligaciones de informacién tienen

gue recabar toda aquella informacion previsiblemente relevante para fines
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tributarios. Por ejemplo: los intermediarios en los CDI son las entidades
bancarias o intermediarios de pagos, transacciones financieras, etc... y no
tienen mas responsabilidad que la de colaborar con las autoridades tributarias
en facilitar todo tipo de informaciéon que sea previsiblemente relevante para
recaudar. Esta es precisamente la cuestion que suscita la duda ¢Qué factor
determina que una informacion sea fiscalmente relevante? O bien ¢qué
informacion no es relevante fiscalmente y, en consecuencia, no hay necesidad
de que estas entidades la transmitan a las autoridades fiscales? Pues la
diferencia es abismal si se comparan las funciones requeridas en el art. 26 del
Modelo CDI con las de FATCA o de estas con el Standard de intercambio
automatico de informacion de la OCDE. No obstante, un desglose detallado del
funcionamiento de estos modelos se vera en los capitulos IV y V del presente

trabajo.

En el caso de FATCA la informacién se obtiene para conocer el importe y la
naturaleza de los pagos efectuados en relacién a una cuenta estadounidense o
extranjera. Pero es estrictamente necesario recalcar que se trata de pagos que
suponen la obtencion de ingresos como los citados intereses, dividendos y
otras rentas de cualquier naturaleza, pero en ninguin caso deberian de
interpretarse como pagos los salientes a otras entidades. FATCA solamente
hace referencia a la salida de pagos cuando éstos se abonen en entidades no

participantes.

Sobre estos pagos salientes hacia instituciones no participantes no se hace
mencion de su naturaleza, aunque yendo al US Tax Code se entiende que son
transferencias o pagos de intereses, dividendos y otras cuantias que generen
renta en la cuenta o depdsito de destino®3. Ademas, se especifica que si se
trata de pagos sobre los que debe aplicarse una retencion de fuente
estadounidense, la entidad extranjera participante que haya optado por actuar
como intermediario cualificado y, por tanto, haya asumido la responsabilidad de

83 Ver, art. 1441 y sS.
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practicar retencion®®*, debera aplicarle el 30% de retencién a esos pagos
salientes hacia entidades no participantes con tal de asegurar que ya que esas
entidades no van a transferir informacion alguna, al menos, se pueda aplicar la

retencidn establecida en el codigo estadounidense, y, asi, evitar la evasion.

Las preguntas que caben plantearse es ¢entrarian en esta categoria,
donaciones y transferencias? Segun la terminologia estadounidense, payments
se refiere en el art. 1441 a todo tipo de rentas, dividendos e intereses, por lo
gue no se interpreta en el US Tax Code como una mera transferencia, es decir,
un gasto saliente de la cuenta o depésito. Se trata pues de renta concreta que
prevé su gravamen por la normativa estadounidense. Entonces, para poder
conocer la naturaleza ultima de este término hay que conocer lo que dice la
norma estadounidense -que es por la que dicha obligacion de retener se hace
vinculante, no solamente por el IGA- de lo contrario se pueden dar muchas
interpretaciones al significado de payments abonados a cuentas de entidades

no participativas con el IRS.

En el caso de los IGA modelo 2, la propia naturaleza del acuerdo hace que no
se vincule automaticamente a todas las entidades, sino que éstas deben
adherirse al listado del IRS para mostrarse como participantes, es decir, como
entidades que van a asumir las obligacién de informacion. Sin embargo, éstas
obligaciones de informacion, en comparacion con las del Modelo 1, son mucho
mas difusas, ya que la informacidn a transmitir se centra sobre todo en aquella

referida a las entidades que no colaboran.

La informacién que deben comunicar directamente al IRS es la de los pagos
salientes efectuados a estas entidades. No obstante, a diferencia del modelo 1,
no se define qué pagos son estos, cual es su naturaleza. Hay que dar por
entendido que se trata de los mismos que los del Modelo 1; no obstante,
mientras que en el Modelo 1 las transferencias salientes no deben

comunicarse, solamente el Estado de las cuentas a 31 de diciembre, en este

%% Tal y como indica el US Tax Code, se trata de todas las entidades que hagan “control,

receipt, custody, disposal, or payment of any of the items of income”, a excepcioén de un listado

cerrado de las que FATCA excluye de tal responsabilidad.
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caso queda en entredicho, ya que ademas se les obliga a informar sobre
“aggregate information”, que no se especifica cual es. Con lo cual, si esto fuera
asi, si que podria darse margen a intercambiar informacion personal que
realmente no es relevante a conocer para los fines de recaudacion de la

Administracion estadounidense.

Respecto al modelo de la OCDE, en éste se detalla la informacion a transmitir
por parte de los entes intermediarios como el Modelo IGA 1, con la diferencia
gue incluye como dato a transmitir el lugar de nacimiento de los titulares de las
cuentas. Dato que FATCA IGA 1 no considera relevante, supuestamente
porque FATCA vincula a todo ciudadano estadounidense, ya que éste queda
obligado a declarar la totalidad de su renta mundial en EE.UU. por su
nacionalidad. Ademas, el modelo de la OCDE delimita en negativo qué datos
no deben transmitirse, los cuales se centran en el circulo de intimidad de titular

de las cuentas:

‘the Account Holder’s residence status; b) the Account Holder’s
residence address and mailing address currently on file with the
Reporting Financial Institution; c) the Account Holder’s telephone
number(s) currently on file, if any, with the Reporting Financial Institution;
d) in the case of Financial Accounts other than Depository Accounts,
whether there are standing instructions to transfer funds in the account to
another account (including an account at another branch of the Reporting
Financial Institution or another Financial Institution); e) whether there is a
current “in-care-of” address or “hold mail” instruction for the Account
Holder; and f) whether there is any power of attorney or signatory

authority for the account’®®®

El teléfono, el estatus de residencia en un Estado, la direccion de correo y
residencia. Sin embargo en esta delimitacion no se incluyen las transferencias,
es decir, el gasto de las cuentas corrientes. En el modelo de la OCDE, los

intermediarios no asumen la obligacion de practicar la retencion que si preve

?%5 OECD, Common Reporting Standard, OECD, Paris, 2015, p.35.
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FATCA, simplemente tienen obligaciones formales de informacion, pero no
obligaciones de retener cuando la practica de esta retencién en la fuente pueda
peligrar, de lo contrario no tiene porqué practicarla, de modo que los
intermediarios pueden actuar como agentes retenedores del porcentaje de
retencién previsto para las rentas en fuente provenientes de los EE.UU. en
determinadas ocasiones, situacion que no se da en el Modelo de la OCDE, que
es un modelo de puro intercambio de informacién. Esta misma obligacion de

retener se encuentra en los acuerdos Rubik.

En el caso de los Acuerdos Rubik, las obligaciones a realizar por los
intermediarios -las entidades financieras suizas-, no prevén el intercambio de
informacion entre haciendas para que éstas detecten las anomalias tributarias,
sino que son los propios intermediarios los que tienen la obligacién de practicar
la retencién correspondiente a cada operacién de obtencién, que supone la
obtenciéon de renta para el titular de las cuentas y depdésitos en las entidades
suizas. Esta renta es la que las autoridades financieras suizas trasladaran a los
Estados Unidos. Esta es la diferencia con FATCA, donde las instituciones
financieras encargadas de practicar el 30% de retencidn son las que deberan
facilitar el monto al IRS, mientras que en el caso de Rubik tal cantidad se
transfiere desde las autoridades suizas, no directamente por las entidades

financieras.

El modelo de la Unién Europea introducido por la Directiva 2014/106/UE,
adapta el modelo de la OCDE en cuanto a las obligaciones de los entes
intermediarios. Estos asumen obligaciones propiamente de colaboracion en el
intercambio de informacion entre autoridades tributarias de distintos Estados
miembros. Sin embargo, sus obligaciones no van mas alla de la colaboracion
en obligaciones formales derivadas de la potestad de informacion: recabar
informacion financiera relativa a la obtencién de ganancias y rentas producidas

por el pago de intereses, dividendos, ganancias patrimoniales,...

FATCA y Rubik trasladan la potestad de recaudar en forma de obligacion de
retener a los intermediarios financieros, mientras que los otros modelos no

incluyen esta obligacion. Por el contrario, la forma de operar entre ambos
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modelos es completamente antagénica: uno (FATCA) opera desde la maxima
transparencia e intercambio de informacion directamente entre entidades
colaboradas con el IRS, mientras que el otro (Rubik) mantiene el secreto
bancario como modus operandi, aunque da la posibilidad de revelar
informacion siempre que el cliente asi lo desee. FATCA prevé la opcion de
seguir manteniendo el anonimato. Sin embargo, a cambio del anonimato para
el contribuyente recalcitrante, la entidad financiera colaboradora asume la
obligacion de actuar como un agente retenedor estadounidense, practicando,
asi, la retencion del 30% que establece el US Tax Code, sobre todas aquellas
rentas que vayan destinadas a un contribuyente de estas caracteristicas o a
una entidad no colaboradora, donde se perdera la pista de toda informacion

financiera relevante para FATCA.

En resumidas cuentas, las obligaciones de las entidades colaboradoras en el
intercambio de informacion se dividen en obligaciones de colaboracién en la
recoleccion de los datos relevantes para cada uno de los modelos previstos y
en obligacion de retener. Las problematicas identificadas radican en primer
lugar en la indeterminacion de la informacion previsiblemente relevante del art.
26 CDI, que puede conllevar a la revelacion de informacion privada innecesaria
para los fines tributarios; fines que, por otra parte, el convenio amplié y que, por
ende, pueden aprovechar la informacion para otras finalidades extratributarias.
También hay que recalcar la diversidad de modelos de intercambio de
informacion a los que tienen que adaptarse las mismas entidades
colaboradoras. De modo que la diversidad de modelos con la diversidad de
obligaciones que les exigen, multiplican los costes de estos entes a la hora de
asumir tales obligaciones de colaboracion que no terminan de ser del todo

iguales.

Los nuevos modelos de intercambio de informaciéon han convertido, pues, a
estos entes intermediarios en piezas clave para las haciendas de los Estados
participantes, descargando en ellos grandes responsabilidades de recoleccion
de informacion para su posterior intercambio. Informacion que, en comparacion
con los antiguos modelos, como es por ejemplo el propio CDI de la OCDE,

gueda mucho mas delimitada, pero a la vez el volumen de la misma es muy
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superior al que se manejaba en la aplicacion de los modelos antiguos de

intercambio de informacion.

2.- Derechos subjetivos: Una aproximacioén conceptual

Este apartado desarrollara los derechos subjetivos que resultan de interés para
el objeto de la investigacion, que, como se ha dicho en el apartado 1 de este
capitulo, no pretende entrar a analizar todos los derechos fundamentales del
contribuyente, sino solamente aquellos que puedan verse afectados durante y
posteriormente a las transferencias de datos en los procedimientos de

intercambio de informacion.

2.1.- El derecho a la privacidad

El derecho a la privacidad, the right to privacy, surgié en los Estados Unidos
por creacion doctrinaria de Samuel Warren y Louis Brandeis, en un articulo
publicado en la Harvard Law Review, en 1890°%. Cuando se habla de derecho
a la privacidad éste se puede entender como el derecho a no ser molestado
(right of the individual to be let alone) en de la esfera de lo propio. La esfera de
lo propio es en esencia la “vida privada” o intimidad, por tanto, el derecho a la

privacidad de la vida privada®®’. El objeto del derecho a la privacidad pivota en

286 Cfr. LIMBERGER, T., “Cibertransparencia: informacién publica en red y el limite
constitucional de la intimdad”, Revista General de Derecho Constitucional 19, 2014.

*’Decian Warren y Brandeis “the existing law affords a principle from which may be invoked to
protect the privacy of the individual from invasion either by the too enterprising press, the
photographer, or the possessor of any other modern device for rewording or reproducing
scenes or sounds [...JThe general object in view is to protect the privacy of private life, and to
whatever degree and in whatever connection a man's life has ceased to be private.” (WARREN,
S.D., BRANDEIS, L.D. The right to privacy, Harvard Law Review, V. IV, No. 5, December 1890,

http://faculty.uml.edu/sgallagher/Brandeisprivacy.htm
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torno al derecho de cada individuo a determinar qué y cuanta informacion sobre

uno mismo revela y a quién?®,

Los avances en las tecnologias de las comunicaciones han permitido
desarrollar sistemas de acumulacion y almacenamiento de ingentes cantidades
de informacién (Big Data y data mining) del mismo modo que han roto las
barreras clasicas de espacio y tiempo. Ante esta situacion, se ha generado una
“conciencia tecnolégica”, que Alvarez Gonzalez, citando a Frosini, define como
"una actitud reflexiva critica y responsable ante los nuevos problemas que, en
las diversas esferas del acontecer social suscita la tecnologia, y ante los que ni

el Derecho ni los derechos humanos pueden permanecer insensibles"?°,

El derecho a la privacidad es un derecho fundamentado en la inviolabilidad de
la persona, que supone, por ende, un control sobre los datos e informacion
relativos a la propia persona, como dice O’Callaghan®®, control que debe llevar
a cabo su titular. Se trata pues de un derecho intimamente relacionado con la

dignidad humana, ya que tal y como establece el Tribunal Constitucional

“‘Los derechos a la imagen y a la intimidad personal y familiar
reconocidos en el art. 18 de la C.E. aparecen como derechos
fundamentales estrictamente vinculados a la propia personalidad,
derivados sin duda de la «dignidad de la persona», que reconoce el art.
10 de la C.E., y que implican la existencia de un ambito propio y

reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario -

8 VELASQUEZ, M.G., Etica en los negocios: conceptos y casos, Pearson Educaciéon de

México, S.A., 2006, p.289.

*ALVAREZ GONZALEZ, S., “ANA GARRIGA DOMINGUEZ, tratamiento de datos personales
y derechos fundamentales y derechos fundamentales (segunda edicién)”, Derechos y
libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, num. 22, 2010, Madrid, 2009, p.219.,
citando a V. FROSINIL, Informatica'y Derecho, traduccion de J. GUERRERO y M. AYERRA
REDIN. Bogoté: Editorial Temis, 1988, p. 49.

2% O’'CALLAHAN MUROZ, X., Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen.
Madrid: EDERSA, 1991, p.87.
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segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima

de la vida humana”?®*.

Y, aunque, “divulgar la situacion econémica [de una persona], las
enfermedades que padece o los novios 0 novias que tuvo en su juventud [entre
otros datos personales] en nada deshonra [...] lo que si es innegable es [el]
derecho a la reserva respecto de tales eventos o circunstancias vitales”**, para
mantener una calidad de vida dignas. Es mas, insiste la jurisprudencia en que
esta calidad de vida humana, y por tanto, el ambito de este derecho a la

intimidad, varian a medida que evoluciona la sociedad®®*,

Por lo tanto, volviendo al principio del epigrafe, Samuel Warren y Louis
Brandeis llegaron a la conclusién que “el derecho a la intimidad se caracteriza
por el rechazo a toda intromision no consentida”. Dado el desarrollo de las
tecnologias de la informacion y su expansion en todos los aspectos de la
sociedad, que también incluyen los organismos publicos, hay que adaptar el
marco de este derecho a los riesgos que entrafian las nuevas tecnologias
respecto del tratamiento de los datos. El derecho a la proteccion de datos se
presenta como un limite para evitar la vulneracion del derecho a la intimidad,
como dice Garriga Dominguez “la proteccion de datos personales en nuestras
sociedades debe perseguir, ademas de la genérica proteccion de la dignidad, la
libertad y el disfrute de los derechos fundamentales de los ciudadanos, [citando
a Pérez Lufno] <<el equilibrio entre poderes y situaciones que es condicion
indispensable para el correcto funcionamiento de una comunidad democratica

de ciudadanos libres e iguales>>"2%,

#°'STC 231/1988, de 2 de diciembre de 1988, FJ3.

22BUSTOS PUECHE, J.,E., “Los limites de los derechos de libre expresion e informacion
segun la jurisprudencia”, en GARCIA SAN MIGUEL, L., Estudios sobre derecho a la intimidad.
Madrid: Tecnos, 1992, p.135.

?%4]a esfera de la intimidad esta determinada de manera decisiva por las ideas que
prevalezcan en cada momento en la Sociedad” (STC de 13 de marzo de 1989, FJ1).
*“GARRIGA DOMINGUEZ, A., Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales,
Madrid: Dykinson S.L., 2004, p. 29.; PEREZ LUNO, A.E. Sobre el arte legislativo del
birlibirloque, La LOPRODA vy la tutela de la libertad informética en Espafia, PEREZ LUNO, A.E.

Sobre el arte legislativo del birlibirloque, La LOPRODA vy la tutela de la libertad informatica en
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2.2.- El derecho a la proteccion de datos

Contraponiendo intimidad y proteccion de datos, la funcion del primero consiste
en “proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel ambito
de la vida personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento
ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad”®®. En
cambio, la proteccién de datos pretende “garantizar el poder de control sobre
los datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su
trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado. Pero ese poder
de disposicién sobre los propios datos personales nada vale si el afectado
desconoce qué datos son los que se poseen por terceros, quiénes los poseen,

y con qué fin"?%.

La diferencia entre ambos derechos estriba en dos sentidos; en primer lugar, a
diferencia de la privacidad, el derecho a la proteccion de datos es un derecho
procedimental, “la proteccion de datos se articula en toda una serie de
derechos subsidiarios, en el fondo consistentes en procedimientos orientados a
garantizar al individuo el control sobre sus datos personales”®®’. En segundo
lugar, la direccion en que se aplica el derecho es distinta al derecho a la
privacidad o intimidad, es decir, el derecho a la intimidad es un derecho “en
negativo” que solamente puede ejercerse cuando la persona afectada recibe
una injerencia externa. Se trata de un derecho que contempla la abstencion de
cualquier intromision en el ambito considerado como privado de la persona, por
lo que impide hacer uso de cualquier informacion que se encuentre en la esfera

privada de la persona®®.

Espafia, Anuario de Filosofia del Derecho, Tomo XVIII, p.361
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=257668

% STC 144/1999, de 22 de julio, FJ 8.

?% HERNANDEZ RAMOS, M., “El derecho al olvido digital en la web 2.0”, Salamanca:
Cuaderno Red de Catedras Telefénica n.11, 2013, p. 18. http://hdl.handle.net/10366/122443

»" GARCIA MEXIA, P., op. cit., p.24.

2% SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, FJ 5.
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Por lo tanto, es un derecho mucho méas reducido que afecta a aspectos
puramente personales. Por otra parte, el derecho a la proteccion de datos es
un derecho “en positivo”, del que, como dice Hernandez Ramos se es titular de

una serie de

“facultades consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio
impone a terceros deberes juridicos [este haz de facultades] consiste un
poder de disposicién y de control sobre los datos personales que faculta
a la persona. Esta potestad incluye poder decidir cuales de esos datos
proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuéles puede
este tercero recabar, asi como permitir al individuo saber quién posee
esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o

USO”299.

La reciprocidad en la transparencia, en cuanto al acceso a los datos (titular-
poseedor), supone un equilibrio, una proporcionalidad “que es condicion
indispensable de una sociedad democratica y exigencia para la actuacion
eficaz de los poderes publicos, con la garantia de la privacidad de los
ciudadanos. Ese equilibrio precisa de un «Pacto social informatico» por el que
el ciudadano consiente en ceder al Estado datos personales, a cambio del
compromiso estatal de que los mismos se utilizaran con las debidas
garantias™®. Este pacto social informatico llegé de la mano de las normas de
proteccion de datos de caracter personal, que garantizan un uso responsable
de los mismos tanto por personas privadas como entes publicos.

301 o renunciar a una

No obstante, eso no significa que se deba bajar la guardia
vigilancia (acceso) sobre la informacion de la que disponen terceros, sobre todo

respecto de esa informaciéon que, como dice Bustos, se trata de circunstancias

*HERNANDEZ RAMOS, M., op. cit., pp. 19-20.
%% pEREZ LUNO, A.E., Ibidem, p. 361.

391 “While many countries in the world protect private information in many ways, you still must
be vigilant to protect your own private data” (PAYTON, T.; CLAYPOOLE, T.; Privacy in the Age
of Big Data: Recognizing Threats, Defending Your Rightsand protecting your family, Landham:

Rowman &Littlefield, 2014, p.9.
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vitales, como son los datos econdmicos (tributarios), que merecen cierta
reserva y, por tanto, respeto, en cuanto al trato que se les da. Dada su
naturaleza merecen una proteccion que permita un control permanente de sus
titulares que pasa por el acceso y vigilancia. La especial delicadeza de esta
informacion requiere que el titular tenga derecho a hacer un seguimiento de sus
datos, sobre todo para tener conocimiento de qué datos son y quien los posee,
a fin de, en primer lugar, verificar la certeza de los mismos y, en segundo lugar,
ser consciente de qué terceros custodian su informacion y si la misma es la
justa (proporcional) para cumplir con los fines que persiguen estos terceros,
bien sean personas publicas o privadas) o si bien, se trata de informacion

innecesaria que podria vulnerar la intimidad de la persona.

De lo contrario, se puede entrar en el ambito del llamado derecho a la
informacion. El derecho a la informacién tiene una doble vertiente ya que, por
un lado, es el derecho de toda persona, organizacibn o ente a solicitar
informacion a organismos publicos sin que necesariamente haya un interés
legal detras de tal peticion. Y, por otro lado, el deber de cualquier entidad a
responder y proveer con dicha informacién®®?. Este derecho/deber puede salir a
relucir junto al derecho a la proteccion de datos, cuando una entidad Estatal
gue posea informacién sobre personas fisicas o juridicas niegue el derecho a
acceder, conocer, disponer y controlar qué tipo de informacién posee este ente
sobre ella y, por tanto, discernir si es necesario que esa entidad la posea para

su cometido o incluso, verificar que dicha informacion es correcta.

Como se ha mencionado en los epigrafes anteriores cuando la tecnologia de la
informacion se utiliza a favor del Estado para controlar, mediante la
transparencia, a los ciudadanos sin que haya un equilibrio, una reciprocidad, se
puede terminar conduciendo a un totalitarismo digital. Esta tecnologia debe
aplicarse no tan solo para mejorar la exigencia de acceso a la informacion de

los ciudadanos por parte de las administraciones, sino también para que estos

392 BANISAR, D., Working paper: The Right to Information and Privacy: Balancing Rights and

Managing Conflicts, Washington: International Bank for Reconstruction and Development/The
World Bank, 2011., p. 6.
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ciudadanos puedan tener un acceso y un control sobre sus datos que estan en

manos de los Estados. Como bien dice Banisar

“Governments also hold a significant amount of information about private
individuals. This is why data protection or privacy laws were first
conceived and continue to be adopted. The materials include great
amounts of bureaucratic records with information that most people
consider sensitive—such as records relating to citizen’s interactions with
government bodies for taxation and to their health care. In the majority of

jurisdictions, most of these records are considered private.”*®

2.3.- Los derechos ARCO: Acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion

Dentro de la dimension de la proteccion de datos existen una serie de derechos
gue aparecen a partir del procesamiento de los datos de caracter personal, los
cuales han ido creciendo en importancia a medida que el desarrollo de las
tecnologias ha permitido realizar un intercambio y acumulacién de datos cada
vez mayor. Estos son los derechos ARCO, acrénimo de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicién, que nacen sobre todo, a raiz del novel derecho al
olvido de internet. El derecho al olvido tiene su ideacion en la recreacion de los

304

efectos de la capacidad natural para olvidar cierta informacion®", capacidad de

%93 BANISAR, D., op. cit, p. 13. No obstante, afiade Banisar que hay jurisdicciones en que los

datos fiscales son completamente publicos, poniendo como ejemplo Tietosuojava ltuutettu v.
Satakunnan Markkinapérssi Oy, Satamedia Oy (2008), EUECJ C-73/07,December 16; and
Government of India (2009). Also see Bangalore Mirror (2010); Luna Pla and Rios Granados
(2010); and Law et al. News (2010). (cfr. Cita a pie de pagina n. 46 en Banisar, D, op. cit)

%4 Los investigadores Hans Graux, Jef Ausloos y Peggy Valcke hacen un alegato de lo
esencialmente necesario que es el olvido como parte de la biologia humana para poder
desenvolverse en cualquier ambito de la sociedad. Es precisamente esta falta de olvido, esta
falta de humanidad lo que hace necesario exigir esta capacidad como un derecho en el mundo
digital. Y es que “La importancia de olvidar, como algo que impulsa las relaciones humanas, ha
adquirido cada vez mayor evidencia en los Ultimos afios. En su famoso libro, mayor-Schénberg
ha demostrado mediante una serie de convincentes ejemplos la relevancia que pueden tener

las insuficiencias bioldgicas de los recuerdos humanos a la hora de facilitar las interacciones
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la que carece el almacenaje de datos del mundo digital, ya que como dice Han,
“el medio digital carece de edad, destino y muerte. En él se ha congelado el
tiempo mismo. Es un medio atemporal. En cambio, el medio analégico padece
por el tiempo™®. Por este motivo, el derecho al olvido digital es aquel interés
juridicamente protegido mediante el cual el ciudadano logra que ciertos datos
personales que en su dia fueron publicados licitamente en la Red a partir de
cierto momento ya no se puedan localizar mas mediante los motores de

busqueda®®.

En base al habeas data, que se puede definir como una garantia que tiende a
gue toda persona pueda acceder a las constancias de los archivos para poder
controlar su veracidad y difusién®®’, es un procedimiento para salvaguardar la
libertad individual del abuso que puede perpetrarse en la era digital, que
deberia contemplar los siguientes derechos: Provide access to the registers to
control the personal or family data. Provide means to update or correct obsolete
data. Insure the confidentiality of important personal information®*®®. En base al
habeas data, contemplado en multitud de legislaciones como derecho a la
informacion y proteccion de datos, nace el derecho al olvido, mediante el cual
se pretende otorgar a las personas el control de sus propios datos, es decir se

sociales: las indiscreciones, errores y conflictos pasados se olvidan con el tiempo, garantizando
la capacidad de poder pasar por alto cualquier imperfeccion de las propias historias.” (GRAUX,
H.; AUSLOOS, J.; VALCKE, P., “El derecho al olvido en la era de Internet’ en PEREZ, J.;
BADIA, E.; (coords.) Privacidad y seguridad en la red. La regulacion y los mercados, Barcelona:
Fundacioén Telefonica, Editorial Ariel S.A. 2012, p.107)

%% HAN. B-C, En el Enjambre, Barcelona: Herder Editorial S.L., 2014, p.52.

%% ALAVREZ CARO, M., Derecho al olvido en internet: el nuevo paradigma de la privacidad en
la era digital, Madrid: Editorial Reus, S.A., 2015, p.71.

307 BASTERRA, M., “El Habeas Data: la reforma constitucional de 1994 y la sancién de la ley
25.326 de proteccion de datos personales y de habeas data”, Revista Dikaion vol. 15 nim. 10,
2001, pp.83y ss.

3% GUADAMUZ, A., ‘Habeas Data vs the European Data Protection Directive’, The Journal of
Information, Law and Technology nam. 3, 2001,

http://www?2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/jilt/2001_3/guadamuz/
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pretende devolver a la persona el protagonismo, ya que ésta es la duefia de

sus datos e intimidad®®. Asi, pues, partiendo de esta premisa,

“se reconoce al ciudadano que cualquier sitio web o red social que
almacene sus datos estard obligada a suprimirlos de inmediato y
abstenerse de darles més difusion si el titular de los mismos lo solicita.
Este derecho se puede ejercitar cuando concurran algunos de los
siguientes supuestos: Cuando retiremos el consentimiento para su
tratamiento o haya expirado el plazo de conservacion. Cuando los datos
ya no son necesarios en relacion con los fines para los que fueron
recogidos. Cuando exista oposicién del interesado para el tratamiento de

datos. Cuando el tratamiento no se ajusta a la normativa.”3'°

Queda patente, pues, que el titular de los datos es la persona cuyos datos son
objeto de tratamiento, es el llamado sujeto activo, mientras que el sujeto pasivo
es el responsable (controller) de las bases de datos o archivos donde se
produzca el tratamiento y almacenaje de los mismos. El derecho al olvido es un
derecho estrechamente relacionado con los derechos ARCO, ya que ambos
solamente los pueden ejercer los titulares de los datos®’. Se trata pues, de
derechos personalisimos que otorgan al titular una serie de potestades que
obligan a terceros a actuar para poder llevarse a cabo estos derechos. A
continuacion se analizan, pues, la definicion y caracteristicas de estos cuatro

derechos.

El derecho de acceso, estrechamente vinculado al habeas data, permite al

ciudadano solicitar y obtener gratuitamente informacion sobre sus datos de

%99 ALAVAREZ CARO, M.,, op. cit., p.72.
¥9 VARS, J.J., Propuesta reglamento europeo de proteccion de datos, especial atencién al
derecho al olvido, EI Derecho.com, http://www.elderecho.com/www-elderecho-com/Propuesta-
reglamento-proteccion-datos-especial-atencion-olvido_11 574930001.html

" ROTONDO, F., “Derechos ARCO-Acceso, Rectificacion, Cancelacion y Oposicion- y sus
garantias (con especial referencia al Uruguay)” en SANCHEZ BRAVO, A., Derechos humanos
y proteccion de datos personales en el siglo XXI. Homenaje a Cinta Castillo Jiménez, Madrid:

Editorial Punto Rojo libros, 2013.
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caracter personal sometidos a tratamiento, de modo que pueda controlar por si
mismo el uso que se hace de sus datos personales, y en particular, el derecho
a obtener informacion sobre si éstos estan siendo objeto de tratamiento y, en
su caso, la finalidad del mismo, asi como la informacion disponible sobre el
origen de dichos datos y las comunicaciones realizadas o previstas de los
mismos®*2. Por otra parte el derecho de rectificacion y cancelacion deben
realizarse por parte del responsable de los archivos dentro de un plazo
establecido por cada normativa, una vez el titular de los datos haya ejercitado
su derecho de acceso. Solamente mediante el acceso, el interesado puede

comprobar que el tratamiento de sus datos cumple con las previsiones legales.

De no ser asi, éste puede ejercer los derechos de rectificacion y cancelacion,
derechos que no tienen que ir a la par, es decir, una rectificacion no tiene por
gué llevar aparejada necesariamente la cancelacion de los datos. Para poder
ejercer el derecho de rectificacion el titular de los datos debera indicar cuéles
de los mismos son erréneos y cual es la veracidad de los mismos, acompafada
de un documento acreditativo®'®, veracidad que puede implicar una rectificacion
del mismo o bien una cancelacion en caso de que aquel dato en concreto no
existiera. Ademas los datos que hayan sido objeto de cesion a terceros por
parte del organismo gestor de los ficheros, éste debera notificar también dentro

de un plazo delimitado la rectificacion del dato o su supuesta cancelacion.

Por tanto, por un lado, el derecho de rectificacion puede resumirse como aquel
que permite “la correccion o integracion de aquellos datos que figuren de
manera inexacta o incompleta en un fichero, también actualizar la informacién
obsoleta o desfasada. Dos modalidades fundamentales cabe, pues, incluir en
[el derecho de rectificacion]: 1. Sustitucion. Cambio de datos inexactos por

datos correctos; 2. Complementacion. Integracién de los datos incompletos con

312 ver la web de la AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS

https://www.agpd.es/portalwebAGPD/CanalDelCiudadano/derechos/principales derchos/acces

o-ides-idphp.php
¥3Cfr. GUERRERO PICO, C., El impacto de internet en el Derecho Fundamental a la

Proteccion de Datos de Caracter personal, Madrid: Editorial Aranzadi S.A., Cizur menor, 2006,

pp. 208 y ss.
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informaciones complementarias que nos permiten obtener una visién adecuada
de la realidad.”!*. Por su parte, el derecho a la cancelacién de los datos puede
definirse como el derecho del titular de los datos a “solicitar la supresion o el
bloqueo de un dato de caracter personal de un fichero cuando se trate de un
dato innecesario 0 no pertinente, en relacion con la finalidad para la que fue

recabado, aunque puede referirse a datos erréneos o incompletos.”?*

Finalmente el derecho de oposicion, tal y como indica su nombre es el derecho
del titular de los datos a oponerse a un tratamiento de la informacion de la que
dispone un tercero cuando “no sea necesario su consentimiento para el
tratamiento, por la concurrencia de un motivo legitimo y fundado, referido a su
concreta situaciéon personal, que lo justifigue, y siempre que una Ley no
disponga lo contrario”™!®. Es decir, como dice Sanchez Bravo, es “el derecho
del interesado a negarse, por motivos legitimos, a que sus datos personales

sean objeto de tratamiento™'’.

El objeto del derecho al olvido es, pues,
bastante parecido al del derecho de oposicién®'®; no obstante, el derecho al
olvido se ejerce cuando los hechos ya han sido consumados mientras que el
derecho de oposicién “actua como una medida preventiva que puede facilitar al
interesado una actuacion previa a cualquier dafio o perjuicio derivado del

tratamiento no deseado de sus datos personales™*°.

¥4 SANCHEZ BRAVO, A.A. La proteccion del derecho a la libertad informatica en la Union
Europea, Sevilla: Universidad de Sevilla- secretariado de Publicaciones, 1998, p.95.

%15 REBOLLO DELGADO, L.; SERRANO PEREZ, M2 M., Introduccién a la proteccién de datos.
Madrid: Editorial Dykinson S.L., 2006, p. 203.

316

Cfr.http://www.agpd.es/portalwebAGPD/CanalDelCiudadano/derechos/principales derchos/opo
sicion-ides-idphp.php [Consulta 14/0/2017]

3" SANCHEZ BRAVO, A., op. cit., p.97.

318 Cfr. JORDA CAPITAN, E.R., “Un nuevo derecho, el derecho al olvido. Y un viejo conflicto: la

colision de los derechos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia imagen de las

personas con las libertadas de informacién y de expresién” en JORDA CAPITAN, E.R.; de
PRIEGO FRENANDEZ, V.(dirs.), La proteccion y seguridad de la persona en internet:
Aspectos sociales y juridicos, Madrid: Editorial Reus S.A., 2014, p. 168.

%19 HERRAN ORTIZ, A. ., “Los derechos de las personas en la Ley Organica 15/99, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal’, en DAVARRA RODRIGUEZ, M. A.
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En conclusién, los derechos ARCO son, pues, derechos ligados no tan solo a la
intimidad de la persona, sino también al honor y a la propia imagen, e incluso,
en ocasiones, se trata de derechos puente para reclamar el control por parte
del titular de informacién y datos que poseen terceros con el fin de tener un
derecho a la defensa y a un juicio justo. Aunque, teéricamente, la intimidad de
las personas concierne a un circulo de datos muy concretos y sensibles fuera
del cual los Gobiernos y autoridades han desterrado los datos econémicos y
tributarios, éstos siguen inherentes en la persona, la cual es su titular

indiscutible.

Como dice Lucas Duran, en las sociedades modernas, altamente
informatizadas, una construccion garantista que pretende limitar el acceso
ilegitimo al ambito privado de cada uno deja de tener sentido, y se muestra
insuficiente, motivo por el cual una vez la esfera denominada “de lo intimo”, que
incluye datos fiscales en ella, ha sido erosionada en diversas ocasiones, lo que
interesa es partir una posicion activa o facultativa, es decir, de control del uso
gue se haga de esos datos que salen del &mbito de supervision del interesado.
Asi, pues Lucas Duran, insiste en que, el individuo debe “conocer la
informacion que de él se ostenta, quien la posee, y la utilizaciébn que de la
misma se hace, de modo que pueda asegurarse que tal informacién no tiene
mas efectos de los que, en un primer momento, se previeron, 0 N0 se muestra
incompatible con los fines para los que tales datos se recogieron”*?°. Por ende,
esta debe hacerse cada vez mas presente en la supervision, veracidad y
difusién de los mismos, teniendo en cuanta la velocidad y sencillez en la que

ésta se intercambia y cede a terceros.

(coord.) XVII Encuentros sobre Informatica y Derecho (2002-2003), Madrid: Universidad de
Comillas, 2003, p.61.

%20 |LUCAS DURAN, M., “Datos tributarios: Acceso y confidencialidad” en CALVO ORTEGA, R.,
CHECA GONZALEZ, C., (Coords.), Derechos y garantias del contribuyente, Valladolid:
Editorial Lex Nova, 1998, p. 203.

157



3.- Aproximacion conceptual a las obligaciones de la Administracion vy el

empleado publico: La buena administracion vy el procedimiento justo

El derecho a una buena administracion es un derecho, reconocido como tal,
relativamente moderno, ya que aparecié por primera vez cuando se redacto la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Se trata, pues, de un
derecho forjado a partir del quehacer juridico-politico sobre el que se ha
construido. No tan s6lo Europa sino lo que geopoliticamente se entiende como
Occidente. El origen de lo que se entiende como buena administracion se
encuentra en una doble vertiente, por un lado, se dice que esta inspirado en el
derecho reconocido en el articulo 21 de la Constitucién finlandesa, que
garantiza para sus ciudadanos “la publicidad de los procedimientos y el
derecho a ser oido, a recibir sentencias fundadas y a recurrir, asi como las

garantias de un juicio justo y de una buena administracion”?.

Por otro lado, en Derecho britanico se acufid¢ como una positivizacion del
concepto de “mala administracion” que se aprob6é en la Parlamentary
Commissioner Act de 1967, el cual queda vinculado a los limites del poder de
los defensores del pueblo (Ombudsmen), entendiéndose como un “mal
procedimiento administrativo, y se refiere a la manera en que la decision
discrecional es elaborada, al desarrollo de la funcién administrativa”®*. Asi,
pues, no puede comprenderse el derecho a una buena administracion sin partir

de una sociedad en la que esté arraigado el Estado de Derecho.

Es bien conocido (y entendido) el Estado de Derecho como un conjunto de

limites al poder politico®* que, a su vez, lo legitiman. Solamente cuando hay un

%21 CARRASCO GONZALEZ, F.M., “El derecho a una buena administracién: la exigencia de
plazos razonable en los procedimientos tributarios”, en GARCIA BERRO, F. (dir.) Derechos
Fundamentales y hacienda publica: una perspectiva europea. Madrid: Editorial Thompson
Reuters, Cizur Menor, 2015, p.170.

%22 SANZ LARRUGA, F.J., El ordenamiento europeo, el derecho administrativo espafiol y el
derecho a una buena administracion, AFDUDC, 13, 2009, p. 733.

323 BURGOS, J.G., “Estado de Derecho: del modelo formal al sustancial’, Revista Dialogos de

Saberes, julio-diciembre 2010, p.234.
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poder controlado es posible la distincion entre una buena y una mala
administraciéon. El dualismo Estado y Derecho de Kelsen®*** se reflejan
perfectamente cuando se busca la buena administracion, ya que las normas
por las que se rige el Estado deben delimitar sus potestades como si de un
sujeto se tratara. Es decir, el poder debe ser conferido por la Ley y a la vez
limitado por la misma®®, con el fin de evitar la arbitrariedad®®. Esta divisién
sobre el poder solamente puede lograrse diferenciando el Estado-ejecutor del

Estado-legislador, es decir, mediante la separacién de poderes del Estado®’.

Esta separacion de poderes legitima, valga la redundancia, el poder del Estado.
Sin embargo, hace falta otro requisito para que esta legitimacion sea completa:
la transparencia y el acceso a la informaciéon. Como dice Peters “Transparency
facilitates control and scrutiny and can thus help to improve accountability”*?2,
La transparencia se vuelve una condicion sine qua non para el buen
funcionamiento de un Estado de Derecho, ya que ésta permite el acceso para
comprobar el modo en que se ejecuta el poder, es decir para que haya una

rendicion de cuentas por parte de la administracion.

34 Kelsen describe el dualismo Estado-legislacion del siguiente modo: “Para que el Estado

pueda ser legitimado por el derecho es preciso que aparezca como una persona distinta del
derecho y que el derecho en si mismosea un ordenesencialmentediferente del Estado,
sinrelacion con el poder que se encuentra en el origen de éste. Es preciso, pues, que sea en
cierto sentido un orden justo y equitativo. El Estado deja asi de ser una simple manifestacion
de la fuerza para convertirse en un Estado de derecho, que se legitima creando el derecho”
(KELSEN. H., Teoria pura del Derecho, Buenos Aires: Editorial Eudeba, 2009, p.148).

$5Cfr. FERRAJOLI, L., Diritto e ragione, Laterza, Roma-Bari, 1989, p. 896;

32°Cfr. MacCORMICK, N., “Retorica y Estado de Derecho”, Isegoria. Revista de filosofia moral y
politica, nim 21, 1999, pp.8y ss..

327Santiago Carassale dice que en opinion de Jirgen Habermas para poder entender el Estado
de derecho es necesario verlo “como la exigencia de ligar el poder administrativo regido por el
coédigo ‘poder’, al poder comunicativo creador de derechos, y mantenerlo libre de las
interferencias del poder social. (CARASSALE, S., Politica y derecho: Unger, Luhmann y
Habermas, Coyocan, 2008, p. 151, cita a pie de pagina 60).

%8 PETERS, A., “Transparency of Global Governance” (April 1, 2014). To be publiched in: F.
PAZARZIS, M., GAVOUNELI, A. GOURGOURINIS, M. PAPADAKI (eds.), Reconceptualising
the Rule of Law in Global Governance, Recources, Investment & Trade (Oxford: Hart Publishing
2015 Forthcoming), p.4.
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Por tanto, la transparencia queda estrechamente relacionada con la buena
administracion o buen gobierno. En una sociedad en la que rige el Estado de
Derecho y la divisiobn de poderes, forzosamente tiene que ir acompafada de
democracia para que pueda producirse plenamente esta rendicién de cuentas,
y la democracia requiere de transparencia, de lo contrario, como dijo James
Madison: “a popular Government, without popular information, or the means of
acquiring it, is but a prologue to a Farceor a Tragedy; or perhaps both.
Knowledge will forever govern ignorance: and a people who mean to be their
own Governors must arm themselves with the power which knowledge

gives-s,329

La buena administracion tiene, pues, una triple naturaleza, segun Ponce, “de
un lado, es un principio general del Derecho, constitucionalizado, integrado por
los subprincipios de racionalidad, eficiencia, economia, eficacia, objetividad y
coordinacion. Es un deber juridico constitucional, es una suma de todos los
deberes juridicos derivados de los mencionados principios. Finalmente, es un
derecho subjetivo™*. En definitiva, “la buena administracién se realiza desde
esta consideracién abierta, plural, dinamica y complementaria de los intereses

"331 convirtiéndose bien en

generales, del bienestar integral de los ciudadanos
un derecho de todo ciudadano, bien en un deber u objetivo de todo Estado

social y democratico®*?, desde el momento en que “la garantia del interés

$9MADISON, J.,” To W.T. BARRY”, Letters and Other Writings of James Madison, Vol. I,
Philadelphia: J.B. Lippincott & Co. 1865, p.276.

*9PONCE SOLE, J., “El derecho a una buena administracién: Derecho administrativo y lucha
en pos de una buena gestién publica” en TORMOS MAS, J. (coord.), Comentarios a la Ley
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimientos de las administraciones
publicas de Catalufia, Madrid: lustel, 2012, pp. 232-233.

#RODRIGUEZ ARANA, J, “El Derecho Fundamental al buen gobierno y a la buena
Administracion de instituciones publicas”, El Derecho a una buena Administraciéon Publica,
Escuela de Administracion Publica de Castilla y Le6n, 2008, p.21.

332 En opinién de Pegoraro, mas que un derecho es un objetivo: “Hay un abuso del uso de la
palabra derecho que diluye su significado. Pero si es cierto que debe consentirse una
expansion de esta palabra para proteger a los ciudadanos ante nuevas situaciones que poco a
poco floreceran y seran reputadas dignas de ser tutelados. Una buena administracion no es un

derecho sino un objetivo de un Estado. [Por este motivo e]n el Convenio Europeo de Derechos
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general es la principal tarea del Estado, de lo contrario perder|ia] la ocasion de
cumplir la funcion que lo justifica, la cual es la mejor ordenacion y gestion de la

actividad publica con arreglo a la justicia”*?.

El quehacer de la Administracion publica debe realizarse en aras del interés de
los ciudadanos y no viceversa, ya que, entonces, es cuando puede caerse en
abuso de poder®®*. La obligacién de la Administracién en cuanto al interés
general se desprende el derecho fundamental de la persona a que el quehacer

de la Administraciones publicas se realice de forma objetiva®*®

.Sin embargo, no
debe usarse el interés general como un comodin para cualquier decision que
toma una Administracion, sino que debe haber un justo equilibrio entre

intereses individuales e interés publico general®*®

, ya que a veces éstos
intereses no se corresponden mutuamente, por o que es necesario que exista
un mandato de ponderacién de los elementos de toma de decision y la

idoneidad de los mismos para alcanzar el fin perseguido®’.

En definitiva, el derecho a una buena administracién es un derecho dindmico e

indefinido, que se amplia y adapta en la medida en que la sociedad lo requiere.

Humanos el Derecho a una BA es una categoria intermedia entre los principios generales y los
derechos a actuar en situaciones especificas "(PEGORARO. L. “;Existe un derecho a una
buena administracién?” en AVILA RORIGUEZ, C.M., y GUTIERREZ RODRIGUEZ, F.,
(coords.), El derecho a una buena Administracion y ética publica. Valencia: Editorial Tiran lo
Blanch, 2011, pp.40-41).

*®RODRIGUEZ ARANA, J., op. cit, p. 81.

**RODRIGUEZ ARANA, J., “El Derecho Fundamental a la Buena Administracion de
instituciones publicas y el Derecho Administrativo” en AVILA RODRIGUEZ, C.M., y
GUTIERREZ RODRIGUEZ, F., (coords.), El derecho a una buena Administraciéon y ética
publica. Valencia: Editorial Tiran lo Blanch, 2011, p. 117.

*®*RODRIGUEZ ARANA, J., op. cit., p.78.

$¥SOUVIRON MORENILLA, J.M. “Sentido y alcance del Derecho a la Buena Administracion”,
en AVILA RODRIGUEZ, C.M y GUTIERREZ RODRIGUEZ, F., El Derecho a una buena
administracion y la ética publica, Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2011, pp.227-233".
*’"PONCE SOLE, J., “El derecho a una buena administracion: Derecho administrativo y lucha
en pos de una buena gestion publica” en TORNOS MAS, J. (coord.), Comentarios a la Ley
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimientos de las administraciones
publicas de Catalufia. Madrid: lustel, 2012, p.239.
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No obstante, se trata de un derecho de todo ciudadano que reside en un
Estado democratico y de Derecho en el que éste tiene encomendado velar por
el interés general de la sociedad, entendiéndose como el bien comun de la
misma, motivo por el cual la ejecucion del poder de la Administracion-Estado
no puede ser arbitraria, y menos aun cuando “de acuerdo con la logica del
Estado de Derecho sélo el Estado esta sometido para que el ciudadano sea

»338 como dice Isensee.

libre
El derecho a una buena administracion esta ligado a la ética publica y es
especialmente relevante cuando debe tratar el uso de informaciéon de sus
ciudadanos. Por ende, la buena gobernanza debe incluir la ponderacion de los
intereses de los Estados con la proteccion de las garantias de los ciudadanos,
convirtiétndose en una obligacién para la propia Administracién. Desde las
dimensiones que caracterizan lo que puede considerarse una buena
administracion, la que interesa para éste trabajo es la de obligacién, ya que,
como se ha comentado en epigrafes anteriores, resulta una obligacién de la
administracién acometer los deberes-garantias que protegen al ciudadano y le
garantizan, valga la redundancia, una proteccién de los derechos subjetivos
relativos al dato sin tener que recurrir a la Justicia para que los haga valer.

Una vez se entra en la dinamica de los tribunales, la obligacién que compete al
Estado es otra, y es la de preservar un juicio justo, con todas las garantias
procesales, para ambas partes, teniendo en cuenta, la situacion de desigualdad
gue le supone al contribuyente enfrentarse contra la Administracion y los
recursos de los que dispone. A fin de no llegar a esta situacion, el deber de la
Administracion es la de procurar un clima garantista con la finalidad de procurar
el bien comun de la sociedad, que en este caso pasa por la proteccion del
acceso a los datos, la proteccion de la intimidad de los ciudadanos y la

proteccion de los datos de los que se dispone.

3%SENSEE, J., “El dilema de la libertad en el Estado de Derecho”, Anuario de Derechos

Humanos (nueva época) vol 2., 2001, p.497.
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4 .- Garantias del contribuyente y deberes de la administracion

Una vez analizados conceptualmente cuales son los derechos de los
contribuyentes que se ven implicados en el momento en que se introduce la
transparencia, acceso e intercambio de sus datos por parte de las
Administraciones, en este apartado se realizar4 lo mismo, aunque el enfoque
del analisis es desde el punto de vista de las Administraciones, en tanto en
cuanto se deben convertir en garantes de los datos que procesan. Asi, pues,
los deberes que deben procurar respetar una vez se realiza el intercambio o se
tiene un mero acceso y tratamiento sobre los datos de
contribuyentes/ciudadanos son, por una parte el deber de sigilo de la
Administracion, que, cuando se trata de la Administracion tributaria se convierte
en el secreto tributario. Por otra parte, en cuanto al tratamiento de los datos,
deben obedecer al principio de calidad de los datos, el deber de informacion vy,
finalmente, el deber de seguridad de los datos.

4.1.- Los deberes-garantia de sigilo, secreto tributario y seguridad de los datos

El deber de sigilo y el deber de secreto no coinciden plenamente en cuanto a
su objeto. El deber de sigilo esta relacionado con el deber de las autoridades y
trabajadores de la Administracion en cuanto al trato que deben dar a los datos
de caracter personal de los ciudadanos o contribuyentes que poseen en sus
bases y ficheros con la finalidad de respetar el derecho a la privacidad en el
ejercicio de su profesion®*. Por otra parte, el secreto tributario segtin Calderdn
Carrero “constituye una expresion de cufio doctrinal utilizada para designar el
régimen de proteccion y reserva de la informacion obtenida por la
Administracion tributaria frente a su revelacion a terceros y uso desviado de la
misma”3*°. Es decir, debe existir una restriccién en cuanto al uso que se le da a

determinada informacion tributaria y a su cesion a terceros, situaciéon que entra

%9 GAY FUENTES, C., Intimidad y tratamiento de datos en las administraciones publicas.
Madrid: Editorial Complutense S.A., 1995, pp.81-82.
%9 CALDERON CARRERO, J.M., op. cit., p. 20
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en conflicto con el principio de transparencia que aboga por el acceso ilimitado

a la misma.

Tanto el deber de sigilo como el deber de secreto se rigen por el llamado
principio de seguridad, que consiste en la adopcion de las medidas necesarias
para que durante el tratamiento de los datos se proporcione una proteccion
adecuada para evitar “la destruccién accidental o ilicita, la pérdida accidental y
contra la alteracioén, la difusion o el acceso no autorizados, o contra cualquier
otro tratamiento ilicito de datos personales”**. No obstante, como dice Garriga
Dominguez, en la medida en que se vive en una comunidad el individuo no
tiene un derecho absoluto e ilimitado sobre los datos, pero si nos convertimos
en titulares de un derecho a la “utilidad social” de los datos personales de cada
uno. Por este motivo si los derechos que tienen los ciudadanos sobre sus datos
son limitados, también debe existir un limite sobre los sujetos sean publicos o
privados que obtienen estos datos®*?. Encontrar un equilibrio adecuado para la
circulaciéon y utilizacion de la informacion de caracter personal es la principal
mision de este principio de seguridad y, en consecuencia, de los deberes de

sigilo y de secreto.

El deber de secreto forma parte de la estructura que compone el derecho a la
proteccion de datos, ya que se trata de una obligacion inherente a todos
aquellos participantes en cualquier fase del tratamiento de datos personales

que comporta®#®

impedir cualquier tipo de difusion de la misma incluso a otras
autoridades. El secreto tributario, a diferencia del sigilo administrativo tiene una
doble vertiente publica y privada, ya que, por una parte, esta encaminado a
proteger los intereses de quien se ha recabado la informacion y, por otra parte,

este pretende garantizar una seguridad sobre los datos que deben

%1 FERNANDEZ MARIN, op. cit., p. 167.
%2 GARRIGA DOMINGUEZ, A., op. cit,. p.84.
¥3 GUERRERO PICO, C., op. cit., 289.
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intercambiarse, en tanto que éstos no seran utilizados para fines distintos de

aquellos por los que fueron requeridos por parte de los Estados receptores>**.

Ambos deberes, aunque relacionados por vertientes publicas, se muestran
distintos en cuanto al ambito que abarcan, ya que el secreto tributario también
contempla el alcance de la informaciéon que debe transmitirse, es decir, a qué
datos tienen acceso las autoridades. En opinion de Loépez Martinez, estos
datos cubiertos por el secreto tributario deben ser todos aquellos que rodean
las circunstancias personales de los contribuyentes u obligados tributarios y no
tan sélo las de relevancia tributaria®*. Por tanto, éste deber de secreto, que
deberia estar especialmente presente a dia de hoy, en que los sistemas
tributarios dependen de la informacion transmitida por parte de otras
autoridades tributarias, limitdndose, no tan sélo a la informacion tributaria sino
también a toda aquella que se haya intercambiado. Asi, pues, resulta de
especial relevancia la labor de seleccionar cual es la informaciéon
especialmente relevante antes de intercambiarla con Estados que no puedan
garantizar un secreto tributario o un deber de sigilo con unas minimas

garantias.

El deber de secreto como forma de garantizar la confidencialidad de los
ciudadanos debe variar dependiendo del nivel de informacién exigida: a mayor
obligacion de proveer informacion, mayor debe serla garantia de proteccion de
la confidencialidad de dicha informacién®¥*. Es en este punto donde se ponen
de manifiesto las diferencias entre las estructuras de soporte y la precision y
garantia del sistema juridico que hay entre economias desarrollas y en

desarrollo. Barrios Altafulla cita a Bentley, quien deja patente esta diferencia en

%4 BARTOLOME LARREY, C., El secreto tributario, Especial referencia a la comunicacién de

datos a terceros en el marco de la investigacion de tramas de defraudacion (Trabajo de
Investigacion — D.E.A), Universidad Nacional de Educacién a Distancia (UNED), p. 7.

5 Cfr. LOPEZ MARTINEZ, J., Los deberes de informacion tributaria, Madrid: Editorial Marcial
Pons, 1992, pp. 192-193.

%6 BARRIOS ALTAFULLA, L.C., “The Line between Tax Secrecy and Tax Transparency” en
PETRUZZI, R., SPIES, K., (Eds.) Tax Policy Challenges in the 21% Century, Vienna: Linde
Verlag, 2014, p.426.
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la exigencia de seguridad de la confidencialidad de la informacion “More
developed economies could subscrive to a more advanced model of taxpayers’
rights consisten with the greater obligations placed on taxpayers in a fully
developed, complex and sophisticaded economy. Less developed economies
could subscribe to a basic model of taxpayers’ rights consistent with the level of

development of their economy and tax system”**'.

Por otra parte, el baremo de confianza que tengan los contribuyentes en que
los gobiernos cumplan con su cometido de seguridad de los datos es un factor
influyente en la colaboracion por parte de los ciudadanos en su deber de
comunicar datos. En opinién de Blank la privacidad es un elemento esencial
para la credibilidad en los Estados, e insiste en que “The traditional justification
for tax privacy has been that individuals will disclose information to the
government only if they can trust that the government will keep this information
private [... ] Without tax privacy, its defenders argue, taxpayers’ fear of
harassment, or even danger to their personal safety, would weaken their
incentive to cooperate with the government.”*, La cantidad de informacién a
transmitir queda sujeta, parcialmente, a este voto de confianza con los Estados.
A mayores medidas de seguridad y garantias sobre la proteccién de los datos
transmitidos, mayor serd la informacién que podra intercambiarse, por lo que a

Su vez, revierte sobre la tan deseada transparencia por parte de los Gobiernos.

4.2.- El deber-garantia de informacion

El principio de transparencia o derecho de informacion consiste llanamente en
el derecho de recogida de datos, bien directamente del titular de los mismos,
bien a partir de terceros, que es lo que ocurre con los intercambios de
informacion entre Estados. No obstante, mientras que el derecho de
informacion va ligado a la transparencia en el acceso a los datos, tanto de

%7 BARRIOS ALTAFULLA, L.C. ibidem, p.426 citando a BENTLEY D., Taxpayers’ Rights:
Theory, Origins, and Implementation, Wolter Kluvers International, 2007, p. 27.

38 BLANK, J.D., “In defense of individual tax privacy”, NYU Law & Economics Research Papers
Series. Working Paper n.11-14 2011, pp.280-281.
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ciudadanos como de organismos publicos, el deber de informacion tiene otro
enfoque, ya que éste se refiere al deber de informar a las personas de las
cuales se vaya a obtener cualquier tipo de datos personales. Es decir, la
recogida de datos debe ir acompafiada de una notificacion al titular de los
mismos conforme cierta institucion tiene sus datos. El deber de informacion es
por tanto un deber para las instituciones publicas y empresas, pero a la vez es
una garantia para los ciudadanos, una garantia de informacién en la recogida

de datos®*.

Toda persona tiene derecho a saber si sus datos personales van a ser incluidos
en un fichero y los tratamientos que se le van a dar. Se trata de un derecho que
garantiza el consentimiento previo e informado de la persona afectada para que
ésta acceda a la transmision de sus datos personales, de modo que se trata de
un derecho que, a su vez, permite ejercer los derechos ARCO con
posterioridad a la recogida de informacién. Asi, pues, este deber/derecho de
informacion impone la obligacién de informar sobre la existencia de un fichero o
tratamiento de datos concreto, la finalidad de la recogida de los datos, el uso
gue se les va a dar y la identidad y direccién del responsable del tratamiento,
con el fin de que puedan ejercerse los derechos de acceso, rectificacion,

cancelacion y oposicion.*°

Sin embargo, como dice Gonzalez Menéndez, “la autodeterminacién
informativa garantiza el control y el poder de disposicion sobre los propios
datos personales, y es evidente que la facultad de ser o estar informado no es
modificativa de ninguna situacion juridica, ya que mientras no se ejerza los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion, las decisiones sobre el
tratamiento de sus datos las adoptan terceros, por muy informado que se

»351

encuentre el afectado”™”, y esto se debe a que la autodeterminacién

349 Como dice la STC 292/2000, de 30 de noviembre, “el poder de disposicion sobre los propios
datos personales de nada vale si el afectado desconoce qué datos son los que se poseen por
terceros, quienes los poseen y con qué fin”

%0 véase, VERU BEVIA, F., SALAH, A.M., Gestién administrativa del proceso comercial.
Malaga: IC Editorial Malaga, 2014.

%1 GONZALEZ MENENDEZ, A., op. cit. p.115.
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informativa es un mera garantia-deber de la Administracién, pero no un

derecho subijetivo en si.

No obstante, existen limites a este deber/derecho de informacion, que, aunque
se analizaran a fondo en los préximos epigrafes dedicados a la normativa
reguladora de los mismos, es relevante mencionarlos para poder entender la
construccién del concepto de deber de informacién. Y es que el llamado
“interés publico” o “interés general’ se interpone como prioridad frente al
derecho de los interesados en ser informados. El interés general se puede

definir como un concepto juridico indeterminado>>2.

En materia tributaria este deber de informacién, como dice Calderén Carrero,
se ha llevado en ocasiones hasta las ultimas consecuencias. Por un lado, hay
Estados, como es, por ejemplo, el caso de los paises nérdicos, donde su
normativa establece el caracter publico de los datos fiscales de todos los
contribuyentes®3. Existe una gran discrepancia en las normativas de los
Estados respecto de esta cuestion, ya que algunos deben comunicar a sus
contribuyentes el intercambio de informacibn cuando se dan unas
circunstancias concretas®* y hay otros que sencillamente no prevén esta

disposicién en su normativa interna®®°. Esta ténica se ha mantenido a lo largo

%2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARRANDE, E., “Una nota sobre el interés
general como concepto juridico indeterminado”, Revista espafiola de derecho administrativo, n.
89, 1996, pp. 69-89.

353 CALDERON CARRERO, J.M., op. cit., p. 20, pie de pagina.

%4 “several Member countries (Germany, Hungary, Korea, Luxembourg, Netherlands, Portugal,
Sweden, United Kingdom, United States) must notify the taxpayer of an exchange of bank
information under certain circumstances. In the United Kingdom, the taxpayer would not be
notified where the information is provided routinely by the bank to the tax authority. Some
countries lift the notification requirement in cases of tax fraud (Germany, Netherlands, Portugal,
Sweden). Hungary prohibits the bank from notifying its client where the request has been made
by an investigating authority, the Public Prosecution Office, or the National Security Service if
the bank account or transactions concern drug trafficking, terrorism, illegal trade in arms, money
laundering, or organised crime.” (OECD, Improving Access to Bank Information for Improving
Access to Bank Information for Tax Purposes, OECD, 2000, p.39)

355

The United States does not have a general obligation to notify the taxpayer of an exchange

of information (ibidem, p.39)
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de las décadas, incluso dentro de la propia Union Europea, donde el TJUE ha
tenido que parar los pies en alguna que otra ocasién por la posible vulneracién
de la normativa comdn de proteccién de datos®*®. Por otro lado, dado que el
interés general ha prevalecido, en una variedad de legislaciones, los Estados
pueden tratar los datos de los contribuyentes sin necesidad de tener su
consentimiento previo e incluso de ejercer un intercambio de informacion con

otras Administraciones sin ni siquiera una previa notificacion.

El interés general es un concepto juridico indefinido, una norma ética aplicable
a los asuntos publicos que constituye una pauta para evaluar la idoneidad de
las decisiones en los asuntos publicos®’. Precisamente este interés general es
el que en algunas jurisdicciones, como es el caso de Espafia, el deber de
contribuir se haya priorizado frente al derecho a la intimidad*®. Si bien el
consentimiento previo en la obtenciébn de informacion tributaria si que
supondria un peligro para el interés general del deber de contribuir, la privacion
de notificacién al interesado como parte de este deber/derecho de informacién
no esta tan clara, ya que, como dice Rosembuj, “resulta rechazable cualquier
tentativa administrativa (convencional) de disminuir o debilitar las garantias
procesales de la persona. Por ejemplo, cuando se defiende la supresion de la
notificacion previa al contribuyente del intercambio de informacion por
considerar que se trata de un acto que la impide o retrasa. La lucha contra los
hechos lesivos no puede sobreponerse a las minimas garantias de defensa, la

limitacion o privacion de las cuales conduce a la indefension.”®°

Hay que evitar que el interés general se convierta en discrecional, dificil tarea

en algunas ocasiones, que acabe dejando en manos de los Tribunales la

% Cfr. STICE de 16 de octubre de 2008, C-73/07, Satamedia Oy.

37 MONTALVO ALBIOL, J.C., “Interés general y administracién contemporanea”, Universitas.
Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n° 14, julio 2011, p. 139.

#8Respecto del caso espariol “Ni en la doctrina ni en la jurisprudencia hubo un gran debate
para discutir la primacia entre el deber de contribuir y el derecho a la intimidad”, (HERRERO
DE EGANA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, J.M., “Intimidad, tributos y proteccion de datos
personales”, Indret, 2/2007, pp.6-7.),

%9 ROEMBUJ, T. op. cit., p. 35.
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decisién caso por caso®®°. Con todo, una limitacién no tan sélo a la notificacién
al contribuyente cuando se lleva a cabo un intercambio de informaciéon o una
recopilacion de informacion suya, sino también al acceso a los archivos de
Hacienda puede suponer un menoscabo a los derechos de defensa®®*, por lo
que hay que abogar para que “el cumplimiento de obligaciones tributarias y las
actuaciones inspectoras, provisionales por lo tanto, no puede constituir motivo
suficiente para una desproteccion de los derechos de los ciudadanos. El
cumplimiento de determinadas obligaciones no puede ser impuesto en
menoscabo de las garantias que le son anejas, pues se entraria en las

peligrosas arenas de la arbitrariedad”*®.

4.3.- El deber-garantia de calidad de los datos

El principio de calidad de los datos es un principio que se encuentra aparejado
con el modo en que las Administraciones deben tratar los datos. Es un
mecanismo de limitaciébn o control del poder de las Administraciones. Este
principio tiene por objeto que los datos captados por las Administraciones sean
adecuados a los fines que persigue ésta. Por esta misma razén, para que el

30« g potestad discrecional no puede destruir “los valores juridicos sustanciales” —afirma—,

entre los que se encuentra la interdiccion de la arbitrariedad. En ultima instancia, el control
judicial tratara de eliminar las decisiones arbitrarias, las decisiones no fundadas y no
razonables 34. Este control judicial es el que puede dar la mayor objetividad a la determinacion
del interés publico del caso concreto”. (LOPEZ CALERA, N. “El interés publico: Entre la
ideologia y el derecho”, Anales de la Céatedra Francisco Suarez, n.44, 2010,136-137). En
relacion al concepto de interés general y la arbitrariedad del poder publico, véase también
GARCIA DE ENTERRIA, E, La lucha contra las inmunidades del Poder, 1962, Cuadernos
Civitas, 1974.

%1 Todo ello en el marco de la posible conculcacion del derecho constitucional a la defensa,
pues es en el marco de una investigacion inspectora o sancionadora en que el ciudadano debe
conocer todos los datos en que se basa la investigacién para poder reaccionar contra ellos,
usando todos los legitimos mecanismos de defensa que tenga a su alcance”. (SANCHEZ
BRAVO, A., “La Ley Organica 15/1999 de proteccion de datos de caracter personal: Diez
consideraciones en torno a su contenido”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca) Num.
111. Enero-Marzo 2001, p. 213)

%2 |pidem, p. 213.
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principio de calidad de datos se cumpla, deben a su vez, cumplirse cuatro

condiciones: pertinencia, finalidad, veracidad y exactitud de los datos.

Estas tres condiciones, o subprincipios, exigen que, en primer lugar, los datos
sean los adecuados para el fin que persiguen las Administraciones, es decir,
debe existir una clara conexion entre los datos recabados y el objetivo por el
gue se solicitaron; por tanto, la pertinencia exige que no puedan recabarse mas
datos de los estrictamente necesarios para llevar a cabo los fines
legitimamente perseguidos®®. En segundo lugar, los datos recolectados
solamente deben serlo para finalidades especificas, es decir, no pueden existir
objetivos vagos o inconcretos®®*. Finalmente, que los datos sean veraces y
respondan a la situacion actual del ciudadano, no a la situacién anterior a la
recogida de los mismos®®. Por tanto, el principio de calidad de los datos
presenta una doble vertiente: la cualidad del propio dato y la determinacion

concreta del fin para el que se quieren usar>®.

Como dice Fernandez Marin, “la Administracion debe necesariamente
establecer mecanismos de control sobre los datos que obren en su poder y que
puedan ser objeto de intercambio, a fin de garantizar su veracidad, es decir, su
exactitud y actualidad, motu proprio, sin necesidad y sin perjuicio, por tanto, de
los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion del «interesado»”*®’. Este
mecanismo de control de la informacion que obra en poder de las
Administraciones sin que los ciudadanos deban de ejercer los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacién pasa por el contraste de la informacion con

la que tienen los propios ciudadanos.

Este elemento de contraste debe implicar una comunicacion de la

Administracion de los datos que tiene, es decir, requiere dos opciones; la

%3 GARRIGO DOMINGUEZ, A., op. cit. p.78 y ss.
%* SANCHEZ BRAVO, A., op. cit., p.85.

3% GARRIGA DOMINGUEZ, A., Ibidem p. 78 y ss.
%% HERRAN ORTIzZ, op. cit., p. 212.

%7 FERNANDEZ MARIN, F., La tutela de la Unién Europea al contribuyente en el intercambio

de informacion tributaria. Barcelona: Editorial Atelier, 2007, p.162.
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primera es una transparencia de la propia Administracion para que el
ciudadano coteje sus datos de forma automatica, sin necesidad de solicitud; la
segunda es que cuando la Administracion recibe una informacion, sobre todo si
esta proviene por parte de terceros y no directamente de los ciudadanos, ésta
se ponga en contacto con el ciudadano implicado para cotejar la veracidad y
exactitud de los datos recibidos*®. Estos mecanismos de control resultan
necesarios sobre todo para los intercambios automaticos y multilaterales de
informacion financiera que se van a realizar entre Administraciones con datos
gue provendran no del propio sujeto sino por parte de terceros, las entidades
financieras que obran como intermediarios encargados de facilitar la
informacion solicitada. Las Administraciones tienen el deber de garantizar una
calidad de los datos que poseen sobre sus ciudadanos, sin necesidad de que el
ciudadano haya de soportar obligatoriamente la carga de la prueba®®. Esto es
parte del principio de calidad de los datos, de lo contrario la Administracion
desobedeceria un deber que forma parte de la estructura del derecho

fundamental a la proteccion de datos*"°.

5.- Epilogo

Los contribuyentes como sujetos de derechos fundamentales tienen el mismo
interés legitimo en posicionarse al mismo nivel de proteccion que el interés
fundamental del Estado en recabar informacién para, en definitiva, satisfacer su

derecho de crédito tributario. Asi, pues, los derechos fundamentales como

%8 En opinion de Fernandez Marin “la calidad de los datos exigiria, desde mi punto de vista,
que la Administracion del Estado requerido antes de proceder al intercambio de la informacién
—solicitada o no- obrante en su poder, la contrastase con la del «interesado». Por ejemplo,
cuando el dato provenga de un tercero, en sus obligaciones de suministrar informacion, o bien,
como consecuencia de las actuaciones administrativas de captacion de la informacién y éste
esté en contradiccion con el que hubiera aportado el «interesado» en su declaracién tributaria,
o cuando se haya aportado un dato relativo al «interesado» sin que éste lo haya aportado en su
declaracion” (FERNANDEZ MARIN, F. op. cit. p. 163).

%9 Cfr. HERRAN ORTIZ, A.l., op. cit. p. 214.

370 Cfr. LOPEZ MARTINEZ, J., “La informacion en poder de la Hacienda Publica: obtencion y
control”, Cuadernos Fiscales n° 2. Madrid: Editorial Edersa, 2000, p. 257.
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limites al poder financiero del Estado obedecen directamente a la dignidad que
emana de la naturaleza humana. Con mayor razon, en el ambito tributario
resulta esencial que los derechos del contribuyente estén situados en el mismo
plano que los derechos del Estado recaudador, porque, en definitiva, detras de
todo contribuyente hay un ser humano, cuyos derechos deben poder ejercerse
segun las circunstancias que envuelven el contexto en el que se encuentra.
Asi, pues, es necesario, conocer la interrelacion de las distintas categorias
juridicas que intervienen en las relaciones juridicas entorno de la transparencia
fiscal, y desglosar cada una de ellas para ver qué funcion tienen y a qué sujeto
guedan vinculadas, para poder trasladarla al contexto concreto del intercambio

automatico de informacion.

La palabra transparencia proviene del adjetivo transparente, es decir, que
permite vislumbrar con nitidez®"*, por lo que, en términos de transparencia
fiscal, esta vislumbracién nitida implica, necesariamente, un acceso sin trabas
a lo mas preciado para la Hacienda publica, la informaciéon de relevancia
tributaria que le permite ejercer su funcion de determinar y recaudar el crédito
tributario. Y es que, en resumidas cuentas, la Justicia de un sistema tributario
no abarca solamente la distribucion de los ingresos recabados, sino que
también concierne a como se han obtenido estos ingresos, a la justicia de los
medios de recaudacion, entre los cuales se encuentra, y juega un papel
fundamental para todo sistema tributario moderno, los intercambios de
informacion tributaria y donde juegan un papel clave la informacion, los datos.
Por este motivo, resultan de interés como derechos subjetivos: la intimidad-
proteccion de datos y los derechos ARCO, acompafados de toda una serie de
garantias procesales alrededor del dato como son la calidad, el deber de

informacion y el sigilo.

El intercambio de informacién se fundamenta sobre la base de la potestad de
informacion; potestad que desencadena una relacion juridica en la que se ven
envueltos no tan solo la Administracion y los contribuyentes, sino también los

intermediarios, los cuales han adquirido mayor protagonismo con los nuevos

"1 RAE, http://dle.rae.es/?id=aMQJNIA (23/02/2017)
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modelos de intercambio de informacion. Y es que la exigencia del volumen de
informacion ha aumentado no tan solo para los contribuyentes, los obligados
por la obligacién tributaria principal, sino también para aquellos que actien
como intermediarios, a los cuales los nuevos modelos vinculan directamente,
de modo que actualmente son el mayor soporte que tienen las

Administraciones para obtener datos.

Desde el momento en que existe una potestad, necesariamente habra
personas fisicas y juridicas sujetas a esta potestad. En el momento en que
existe una potestad de informacion que exige, como parte de la misma, la
llegada de informacion bien a nivel nacional (facilitada por contribuyentes y
terceros) como internacional (intercambio), motivada por la necesidad de
liquidar y recaudar el crédito tributario, implica necesariamente que sobre la
misma y, al mismo nivel que el derecho de crédito, se edifiquen derechos
subjetivos pertenecientes a los vinculados por tal potestad. Con mayor
relevancia si, como es en este caso, la potestad obliga a trasferir datos que
entran en las esferas de proteccion constitucional, no tan sélo a los sujetos
pasivos de la obligacién tributaria principal, sino también a terceras personas
gue no son los duefios Ultimos de los datos, sino meros depositarios de los

mismos.

Por este motivo, los derechos subjetivos seleccionados como objeto de analisis
en Derecho positivo y posterior analisis de proporcionalidad han sido el
derecho a la intimidad, a la proteccion de datos y los derechos ARCO.
Derechos que quedan intimamente ligados al derecho de proteccion de datos y
deben protegerse con especial esmero en la sociedad de lo digital. Estas tres
tipologias de derechos subjetivos son las que quedan directamente

relacionadas con los intercambios de informacion.

De forma indirecta, y como parte del vinculo de la relacion juridica, también es
necesario analizar la contraparte de estos derechos, que quedan directamente
vinculados con la obligacion de la Administracion a ser una buena

Administracion y a procurar, a la vez, el llamado “right to a fair trial” o lo que en
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terminologia espafola seria la tutela judicial efectiva, como obligacion de la

Administracion y derecho del ciudadano.

Precisamente en esta sociedad de la transparencia y la informacion, en la que
los datos tributarios van a circular a nivel global, la Administracién, como buena
Administraciobn debe procurar una proteccion de los derechos de los
ciudadanos tanto, ex post, garantizando la tutela judicial efectiva, como, sobre
todo, ex ante, es decir, antes de que pueda producirse una vulneracion de los
mismos. Esta proteccion ex ante, pasa, en parte, por suavizar los limites a la
supervision de los propios datos personales; como en la adecuacion de una
norma que realmente garantice la invulnerabilidad de los derechos que entran
en juego. Y es que cuando una Administracion acapara la titularidad de la
transparencia la convierte en un instrumento de control politico, donde la propia
transparencia no permite una reciprocidad en la relacion Estado-ciudadano.
Una de las consecuencias es que en la relacion juridico-tributaria el control de
la Administracion no permite una reciprocidad en el acceso a los datos de los
que dispone, y de los que usa indiscriminadamente, en aras de su beneficio
(politico) vulnerado las garantias que se erigen, a modo de escudo, alrededor
de los derechos subjetivos.

En la relacion juridica las garantias se suponen los medios de protecciéon para
asegurar el cumplimiento de los derechos subjetivos, que pueden ser tanto
acciones u omisiones, las cuales son a la vez, un deber por parte de la
Administracion. Estas garantias en los procedimientos de transferencia de
datos que tienen lugar tanto entre entes particulares, como entre entes
particulares y publicos o entre entidades particulares, deben ser la calidad de
los datos, la informacion, la seguridad de los datos y, de forma especialmente
relevante, si entran entidades publicas, el deber de sigilo, cuyo estricto
cumplimiento resulta crucial para sostener la confianza en el Estado encargado
de procesar la informacion. Sin sigilo no hay confianza y sin confianza en el
Estado, un sistema tributario no puede sostenerse sobre cimientos del Estado

de Derecho, sino sobre el miedo.
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La evolucion del contexto actual hacia una mayor demanda de informacion y
unas metodologias de intercambio de mayor alcance y acceso por parte de las
Administraciones (y trabajadores de las mismas) hace que existan muchas mas
posibilidades de un uso inadecuado de los datos (leakage). Por esto mismo, en
aras de lograr una verdadera Justicia tributaria para los tiempos actuales, es
necesario analizar la proporcionalidad de las incidencias que se producen en el
sistema de Derecho positivo actual, evaluando el estado en que se encuentra
la normativa que regula tales derechos, obligaciones y garantias/deberes; y si

es necesario ampliarla, modificarla o elaborar una de nueva.
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Capitulo lll.- Derechos y garantias de los contribuyentes en el

marco europeo y espanol

Planteamiento

En este capitulo se estudian los derechos y garantias de los contribuyentes,
desde el punto de vista del Derecho positivo. Consistira en realizar un andlisis
del estado actual de la normativa que contempla los derechos, garantias,
obligaciones y deberes seleccionados a partir del analisis de la relacién juridica
surgida alrededor del intercambio de informacion tributaria. El capitulo se
estructura en dos partes. La primera esta dedicada a desglosar la normativa de
derechos fundamentales y normativa basica reguladora de cada uno de estos
derechos a nivel europeo. La segunda esta dedicada al mismo propdésito, pero

desde una oOptica de Derecho interno espafiol.

El capitulo anterior se ha dedicado integra y exclusivamente al contexto
internacional en el que se aplican los modelos de intercambio de informacion.
Contexto, que como se ha observado, se aborda desde la éptica socioldgica,
politica juridica, mediante la exposicién del estado de los medios de aplicacion
del Derecho positivo a nivel global. Sin embargo, desde el punto de vista de
Derecho positivo, el contexto internacional tiene poco recorrido, ya que, como
se ha comentado, las cartas, convenios y normativa supranacional de caracter
no vinculante presentan regulaciones de caracter basico y para un posterior

desarrollo a nivel interno de los Estados adoptantes.

Solo la Uni6on Europea presenta regulaciones supranacionales realmente
vinculantes y con un grado de desarrollo igual al que se realiza en los Estados,
como queda reflejado en la Carta y el Convenio europeos, cuyo contenido se
ha querido reservar para desarrollar en este capitulo y no en el anterior, cuyo
analisis se ha cefiido al caracter vinculante que presentan dichos modelos. Sin
embargo, se ha considerado méas adecuando profundizar en las clausulas
relativas a los derechos a la intimidad, proteccion de datos o acceso a la

informacion como parte de este capitulo, cuyo contenido queda limitado
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exclusivamente al Derecho positivo. Asi, pues, este capitulo se atiene a
desgranar y profundizar en cada uno de los derechos, obligaciones, garantias y
deberes de los distintos sujetos vinculados por la potestad de informacion que
genera el intercambio de informacién, en la normativa en la que realmente tiene

un desarrollo extenso y vinculante para los sujetos de derecho afectados.

1.- Derechos subijetivos: Una aproximacion desde la normativa europea

A nivel europeo existen dos normas basicas que se ocupan de los derechos
fundamentales, como ya se ha dicho: una es la Carta de los Derechos
Fundamentales (CDFUE) y la otra es el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH). Aunque el
objeto de ambos instrumentos juridicos es similar, ya que los dos pretenden
desarrollar los derechos y libertades fundamentales con el fin de alcanzar una
Unién Europea mas unida, bajo unos mismos valores comunes®’?, existe una
gran diferencia entre ambos instrumentos a nivel europeo y es que uno es
vinculante para toda la Unién Europea y el otro no. Basicamente, el CEDH es
un catalogo de derechos fundamentales creados por los Estados miembros, sin
la participacion de la Union, que comparten los Estados solo de forma
voluntaria; mientras que la CDFUE es la propia Union Europea la que la adopta

como instrumento vinculante®’3,

Tradicionalmente los tratados de la Unidn, las normas que establecen el

funcionamiento y objetivos de la Unidn, no incluian un catalogo de derechos

372 véase el preambulo de ambos instrumentos, el CEDH dice una forma de alcanzar una

mayor unidn entre los Estados miembros de la Uniéon Europea es mediante “la proteccion y el
desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamentales”, mientras que la
CDFUE dice que a fin de tener una unién mas estrecha hay que compartir valores comunes y
“Para ello es necesario, dandoles mayor proyeccién mediante una Carta, reforzar la proteccion
de los derechos fundamentales a tenor de la evolucion de la sociedad, del progreso social y de
los avances cientificos y tecnologicos.”

8% Cfr. JIMENEZ QUESADA, L., “La consagracion de los derechos fundamentales: de
principios generales a texto fundacional de la Unién Europea”, Cuadernos Europeos de Deusto,
n. 50, 2014, pp. 175y ss.
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fundamentales, simplemente hacian mencién al CEDH y a los derechos
fundamentales de las Constituciones de los Estados miembros como principios
de la Unién. Es a partir de 2009, con el Tratado de Lisboa, cuando la Unién
reconoce los derechos, libertades, principios recogidos en la CDFUE,
otorgandoles el mismo valor juridico que los Tratados de la Unidn y, por tanto,

considerando dicho instrumento como juridicamente vinculante.

Por su parte, el CEDH, adoptado en 1950 por el Consejo de Europa, sigue
siendo un instrumento no vinculante a nivel de la UE, y aunque el art. 6.2 TUE
plasme la intencién de la Union de adherirse al CEDH, dicha adhesion ain no
se ha materializado. Es mas, el dictamen 2/13 del TJUE de 18 de diciembre de
2014, considera que la Adhesién de la Union al CEDH no es compatible con el
Derecho de la Union (art. 6 TUE, concretamente), por el estatus en que se
encuentra el TEDH. Y es que, la adhesion al CEDH propicia que sea la propia

’ y1
precisamente este sometimiento es el desencadenante del conflicto. El TIJUE

UE la que en materia de derechos fundamentales se someta al Tribunal®"*

opina al respecto que el hecho de que tanto los Estados miembros como la
Unién puedan interponer demandas directamente ante el TEDH es contrario a
la naturaleza del Derecho de la Union, porque:

“al imponer que se considere a la Unién y a los Estados miembros como
Partes Contratantes, no solo en sus relaciones con aquellas otras Partes
Contratantes que no son Estados miembros de la Unién, sino también en
sus relaciones reciprocas, incluso cuando esas relaciones se rigen por el
Derecho de la Union, exigiria de un Estado miembro que verificase el
respeto de los derechos fundamentales por parte de otro Estado miembro,
pese a que el Derecho de la Unidn impone la confianza mutua entre esos
Estados miembros, la adhesién puede poner en peligro el equilibrio en

que se basa la Union asi como la autonomia del Derecho de la Unién”.3"

374 Cfr. PARLAMENTO EUROPEDO.
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/es/displayFtu.htm|?ftuld=FTU 2.1.2.html
375 Ap. 143 del Dictamen 2/13 Del Tribunal de Justicia (Pleno) de 18 de diciembre de 2014.
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La solucion, en opinion del TJUE consistiria en deshabilitar la competencia que
recoge el art. 33 CEDH, por la cual en casos interestatales los Estados
miembros entre ellos o entre ellos y la Unién podran interponer una demanda y
enfrentar a las partes contratantes en materia de Derecho de Unién. Por ende,
hasta que la relacién de los sujetos capaces de pedir amparo ante el TEDH no
se modifique, la Unidon no puede adoptar tal convenio como Derecho
vinculante, o como parte del Derecho de la Union. En este sentido, existe una
clara desconexion entre el TJUE y el TEDH, porque mientras que el TJUE
interpreta sus decisiones con la posibilidad de integrar jurisprudencia del
TEDH, este Tribunal solamente queda vinculado por el CEDH, pero no por la
Carta®®. Es esta falta de coordinacién entre ambos instrumentos legales y
tribunales la que entorpece el proceso de integracién supranacional, y, por
tanto, supone un lastre para una mayor proteccion y garantias de los

ciudadanos.

Dejando el CEDH y centrando la atencion en la Carta, en su capitulo VII recoge
el ambito de aplicacién que, como dice el art. 51.2, no puede ir mas alla de las
competencias de la Unién; de modo que la Carta no crea o amplia el ambito de
aplicaciéon del Derecho de la UE. Aunque como dice Pistone “The EU Charter of
Fundamental Rights should therefore not be perceived as a normative cage
within which EU law must frame its future development, but rather as a legal
instrument to enhance legal certainty and the ability to predict the boundaries of
supranational law not just by reference to the ability of EU legal principles to

expand, but also by reference to a more precise framework™"".

La Carta debe verse como una oportunidad, ya que en principio segun el art. 53
ninguna de las disposiciones de la Carta podra interpretarse limitativamente o
en contra de los derechos humanos vy libertades reconocidos por el Derecho de
la Unién, Derecho internacional e incluso aquellos que recoge el CEDH. Asi lo
indica también el art. 52.3 cuando otorga el mismo alcance de proteccion de los

%® BAKER, P., PISTONE, P., op. cit., pp.337-338.

3" PISTONE, P. “Chapter 5: The EU Law Dimension of Human Rights in Tax Matters” in
Brokelin, C. (Ed.), Principles of Law: Function, Status and Impact in EU Tax Law”, IBFD,
Amsterdam, 2014, p. 100.
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derechos que coincidan en ambos instrumentos, sin perjuicio de que los de la
Carta tengan un alcance incluso mas extenso. Precisamente este conflicto
entre la CDFUE y el CEDH se ha visto plasmado en las Conclusiones del
Abogado General Wathelet presentadas el 10 de enero de 2017, asunto C-
682/15 Berlioz Investment Fund SA v. Directeur de I'administration des
Contributions. Para poder recurrir al CEDH se exige la vulneracion de alguno
de los derechos presentes en el propio Convenio; la CDFUE simplemente
exige que se produzca la violacién de derechos amparados por el Derecho de

la unién, independientemente de que estén, o no, recogidos en la Carta.?"®

El handicap principal que presenta la Unibn en materia de derechos
fundamentales es su propia configuracion. La estructura de la Unién, que no
deja de tener una base estatal, hace que a dia de hoy la Carta no pueda
considerarse como un instrumento constitucionalmente homologable a nivel
europeo. Por ejemplo, el art. 52.4, el 52.6 y 52.7 de la Carta reflejan
perfectamente el respeto de las tradiciones de los Estados miembros; es decir,
siempre y cuando la carta reconozca derechos presentes en constituciones de
los Estados, la interpretacion de los mismos debera hacerse conforme a la
tradicion estatal. Por lo que no hay una hegemonia europea respecto al

principio de subsidiariedad consagrado en los Tratados.

Hay quien considera una opcion razonable la integracion del CEDH para erigir
un minimo comin de sistema de derechos fundamentales europeos®®. El
CEDH, sin embargo, presenta el problema que se ha expuesto y que a dia de
hoy ha sido rechazado por el TJUE por presentar injerencias en el Derecho
europeo, o mejor dicho en la propia estructura del Derecho europeo. De modo
qgue es el propio disefio del funcionamiento supranacional el que actualmente
impide un mayor avance en materia de homogeneizacién y ampliacién de la

proteccion de los derechos. Con todo, a pesar de las dificultades, la Unidn

378 Ap. 62 y 63 de las Conclusiones del ABOGADO GENERAL WATHELET presentadas el 10
de enero de 2017, asunto C-682/15 Berlioz Investment Fund SA v. Directeur de 'administration
des Contributions

%9 Cfr. ALAVREZ -OSSORIO MICHEO, F. “Derechos fundamentales y unién europea:

Presente, pasado y futuro”, Anuario de Derecho europeo, n.2, 2002, p.22 y ss.
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Europea es la region “supranacional” que presenta menor dificultad a la hora
de aplicar medidas de Derecho supranacional, en comparacion con aquellas

elaboradas por la OCDE®°

, pensadas para cambiar la dinAmica de la fiscalidad
internacional, Asi pues, partiendo de este contexto, el analisis que se hara de
los derechos y garantias a nivel europeo tendra en cuenta las opiniones de
ambos tribunales para desarrollar el estado en que se encuentran tales

previsiones legales.

1.1.- El derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad se encuentra regulado en la legislacion de la Unién en
dos normas basicas: La Carta de los Derechos Fundamentales y el Convenio
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. En ambas no esta recogido el derecho a la intimidad como tal;
sin embargo éste derecho se entiende imbricado por la expresion que
comparten ambos textos legales “respeto a la vida privada y familiar’, que se

encuentra en el art. 7 de la Carta y en el art. 8.1 del Convenio.

El CEDH y la Carta utilizan la expresion vida privada en vez de intimidad. El
concepto de vida privada, segun la doctrina del TEDH se considera un “broad
term not susceptible to exhaustive definition”**!, de modo que “comprend des
élements se rapportant a lidentité d’une personne, tels que son nom, son
image et son intégrité physique et morale. Il existe une zone d’interaction entre
I'individu et des tiers qui, méme dans un contexte public, peut relever de la vie
privée”®, El objetivo del articulo 8 es basicamente proteger al individuo de las

injerencias arbitrarias de las autoridades publicas®?, aunque éste derecho

%0 cfr. PISTONE, P., op. cit., pp. 8-9

%1 STEDH, Bensaid v UK, 6 February 2001, ap. 46. Véase también, STEDH, Pretty v. UK, 29
April 2002, ap. 61, STEDH, Y.F. v. Turkey,22 July 2003, ap. 33; STEDH S. Marper v. UK4
december 2004, ap. 66.

%2 gociété Prisma Presse c. France (déc.), nos 66910/01 et 71612/01, 1er juillet 2003,
et Hachette Filipacchi Associés (ICI PARIS) c. France, no 12268/03, § 40, 23 juillet 2009.

%83 Cfr. STEDH Markx v. Belgium, 13 June 1979.
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presenta unos limites, de modo que en determinadas situaciones se permite la
injerencia del poder puablico. En primer lugar, la limitacién debe estar prevista
en la ley®*, debe perseguir alguno de los fines previstos en el art. 8.2%%° y debe
justificarse como necesaria en una sociedad democratica®®. Por otra parte, el
TJUE, amparandose en el Derecho de la Union Europea (art. 7 CDFUE),

tampoco dista tanto de esta nocién de vida privada®®’

, aunque, a diferencia del
CEDH, la Carta diferencia entre la vida privada y el derecho a la proteccion de

datos (art. 8)°%2.

Aunque ambos conceptos denotan una reserva, en el caso de la vida privada la
reserva esta focalizada a proteger esta vida de las intrusiones externas del tipo
que sea®®, en la intimidad esta reserva se extiende a otros &mbitos que no son
exclusivamente la vida privada. Mientras que la intimidad es “la esfera personal

390 s la antitesis

que esta exenta del conocimiento generalizado de terceros
de lo publico, la privacidad es aquel ambito restringido a unos pocos, es el
ambito doméstico o familiar. Asi, en tanto que representa la esfera personal

gue esta regida por emociones y sentimientos, la intimidad abarca temas de

3 Malone v UK, para 66, Silver and Others v UK, ap. 85.

%% Estos fines son la seguridad publica, el bienestar econémico del pais (limite en el caso de
los datos con interés tributario), orden y prevencion de infracciones penales, etc...

%% Colon v The Netherlands, ap. 86 — 87.

%87 Cfr. “Dicho articulo 7 reproduce, en esencia, el articulo 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el
4 de noviembre de 1950, que garantiza el respecto a la intimidad, y el articulo 8 de dicha Carta
proclama expresamente el derecho a la proteccion de los datos personales.” (STJUE, Caso C-
275/06, 29 de enero de 2008, Productores de Musica de Espafia (Promusicae) v Telefénica
de Espafia, S.A.U., ap. 64.

%8 STJUE Rijkeboer, C-553/07, ap. 47; STJUE Digital Rights Ireland y otros, C-293/12 y
C-594/12, ap 53, y STIJUE Google Spain y Google, C-131/12.

339 It would be too restrictive to limit the notion [of private life] to an “inner circle” in which the
individual may live his own personal life as he chooses and to exclude therefrom entirely the
outside world not encompassed within that circle. Respect for private life must also comprise to
a certain degree the right to establish and develop relationships with other human beings.
(Niemietz v. Germany, judgment of 16 December 1992).

%9 BIDART CAMPOS, GERMAN, Manual de la Constitucion Reformada, t. I._Buenos Aires:

Editorial Ediar, 1998
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creencia y moral*®’.

Ambos conceptos, no obstante, comparten la esfera
econémica de la persona, ya que se trata de un dmbito que afecta tanto al

entorno familiar y cercano como al estrictamente personal.

En cuanto a privacidad econdémica se refiere, en el @mbito europeo los datos
econdémicos forman parte de lo que se entiende es la vida privada, que engloba
el art. 8.1 del Convenio. Ya en la primera resolucion de la antigua Comision
Europea de Derechos Humanos se pronuncio tajantemente sobre el caracter
reservado de ciertos datos personales que tuvieran relacién con los listados de
gastos personales susceptibles de ser sometidos a imposicion®%. Asimismo, en

1982, en el asunto X vs Belgium la Comision%

(actual TJUE) se pronuncio
considerando que el listado de gastos personales, susceptibles de ser
sometidos a imposicidén, constituye una injerencia en la vida privada del

obligado tributario.

El Tribunal de Luxemburgo también ha reiterado en su doctrina la inclusion de
los datos econdmicos, no solamente aquella referida a los gastos
personales®*, como parte de la vida privada de las personas. Los asuntos
Funke v. France, Cremieux v. France o Miailhe v. France de 25 de febrero de

%1 GONZALEZ GAITANO, NORBERTO, La trascendencia juridica de la intimidad, Revista de
fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, num. 1, 1991.

%2 Esto se debe a que la nocién de circulo intimo para el TEDH se extiende a otros ambitos del
individuo que los propios pensamientos y creencias del individuo, porque, entiende el Tribunal
que la vida privada de las personas también se extiende a otros ambitos como es la profesion,
que puede conducir a otro tipo de actuaciones que forman parte de la vida privada. Entre otras
sentencias que hayan sentado precedente, se encuentran “STEDH de 16 de diciembre de
1992, Niemietz c. Alemania, ap. 29; doctrina reiterada en las SSTEDH de 4 de mayo de 2000,
Rotaru c. Rumania, ap. 43, y de 27 de julio de 2004, Sidabras y DZiautas c. Lituania, ap. 44”.
(cfr. GUTIERREZ DAVID, M.E., “Intimidad y propia imagen: los ecos del common law
americano y la evolucion de la jurisprudencia constitucional espafiola”, Nueva Epoca, n°14,
Junio-Agosto, 2013., p.93)

%98 X (Hardy-Spirlet) v Belgium, (App. No. 9804/82), 7 de diciembre de 1982, DR 231.

9% Cfr. SSTEDH de 2 de agosto de 1984, asunto Malone c. Reino Unido, ap. 67; de 24 de abril
de 1990, asuntos Kruslin c. Francia, ap. 34, y Huving c. Francia, ap. 32; de 23 de noviembre de
1993, asunto A c. Francia, ap. 39; de 25 de marzo de 1998, asunto Kopp c. Suiza, ap. 64; ap.
46; de 12 de mayo de 2000, asunto Khan c. Reino Unido, ap. 27.
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1993 sentaron doctrina al respeto, cuando en caso de registro en el domicilio
por parte de la Aduana francesa, se incautdé documentacion que incluia cuentas
corrientes, cheques, talones, documentos personales y de operaciones

comerciales.

Aunque los datos econémicos relativos a los gastos son considerados como
ambito de intimidad econémica por los Tribunales europeos, el Reglamento
europeo de proteccion de datos ha introducido un cambio sustancial que
estriba en su objeto y que afecta a éste a&mbito de la privacidad, pues tanto la
antigua Directiva como la propia LOPD en su articulado relativo a la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas fisicas, contemplan el derecho
a la protecciéon de los datos personales como una extension del derecho a la
intimidad>%°. En concreto, el Reglamento ha eliminado el derecho a la intimidad
de su objeto, centrdndose exclusivamente en la proteccién de los datos>®°,
cuando se trata de dos derechos con distintos objetos de proteccién, el derecho
a la intimidad pretende proteger la injerencia externa en el ambito privado
mientras que la proteccion de datos lo que pretende es salvaguardar los datos

personales cedidos o tratados por terceros.

Ademas, la concepcidon que los datos con relevancia econdmica guedan
sujetos a la proteccion del derecho a la intimidad o privacidad, y que por
tratarse de informacion de caracter intimo determina los limites sobre qué

informacion de estas caracteristicas puede o0 no ser facilitada a las

%5 El art. 1 de la LOPD dice que “La presente Ley Organica tiene por objeto garantizar y

proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades publicas y
los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad
personal y familiar’. Igual que la antigua Directiva en su art. 1.1 “Los Estados miembros
garantizaran, con arreglo a las disposiciones de la presente Directiva, la proteccion de las
libertades y de los derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del
derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos personales”.

3% Art. 1.1 y 1.2. “El presente Reglamento establece las normas relativas a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de los datos personales y las normas
relativas a la libre circulacion de tales datos. El presente Reglamento protege los derechos y
libertades fundamentales de las personas fisicas y, en particular, su derecho a la proteccion de

los datos personale”
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Administraciones tributarias aunque estos datos contengan informacion de
relevancia tributaria, produce una indeterminacion juridica sobre el concepto de
relevancia tributaria que hace que su percepcion y limitaciones varie segun el

nivel normativo en el que se encuentre.

“The exchange of information is regarded as an essential tool in the fight
against tax evasion. It is necessary to ensure that the pre-conditions for a
lawful and fair processing of data in this context are complied with. The
prevention of tax evasion is an objective of general public interest and at
the same time an activity which impacts the private sphere of every
citizen. States have to pursue such an objective with full respect for
individuals’ fundamental rights, in particular, the right to private life and
the protection of personal data, as required by European and

international legal instruments™®’.

1.2.- El derecho a la proteccion de datos

El consejo de Europa aprobd el Convenio n® 108 de 28 de enero de 1981 para
la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal. Su objeto de aplicacion cuando hay un tratamiento
automatizado de datos es la proteccion del derecho a la vida privada, aunque
cabe la posibilidad de extender el ambito subjetivo de éste Convenio a las
personas juridicas. El art. 3.2 del propio Convenio dice que también puede
aplicarse sobre “informaciones relativas a agrupaciones, asociaciones,
fundaciones, sociedades, compafias 0 cualquier otro organismo compuesto
directa o indirectamente de personas fisicas, tengan o no personalidad juridica”
3% Esta disposiciéon queda a merced de la normativa interna de los Estados
adoptantes del Convenio, pero es importante recalcar que se dio la posibilidad
de extender el ambito de proteccion del tratamiento de los datos personales,

con opcion de acudir al TEDH.

%7 Article 29 data protection working party, Statement of the WP29 on automatic inter-state

exchanges of personal data for tax purposes, 2015, p.2.
%98 Cfr. MORENO FERNANDEZ, J.I., op. cit., p. 161.
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En enero de 2012 la Comision Europea propuso una reforma de la normativa
de proteccién de datos que existia®*®®, basada en la necesidad de adaptar el
marco normativo al contexto actual, liderado, principalmente, por las nuevas
tecnologias. Como dijo ya la Comision en la MEMO/10/542 “The benefits of this
technology to individuals, businesses and public authorities must go hand in
hand with the necessary respect for personal data. Individuals' personal data
must be effectively protected, whatever the technology used”. Ante este
panorama, el objetivo que se marco la Comisién fue lanzar un paquete de
nuevas normas ideadas para que los ciudadanos tuvieran el control sobre sus
datos personales y, a su vez, para agilizar los negocios*** dentro de la Unién,
con un enfoque y niveles de proteccidon que permitieran en unos afos llevar a

cabo un Mercado Unico Digital*%.

Como resultado final de esta propuesta, en abril de 2016 se aprobaron el
Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, y por el
gue se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de
datos), que entrara en vigor en el 25 de mayo de 2018; y la Directiva 2016/680
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevencion,

investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de

%% COMISION EUROPEA, http://europa.eu/rapid/press-release IP-12-46_en.htm?locale=en

‘0 COMISION  EUROPEA, MEMO/10/542,  Bruselas  4.10.2010, p.1
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-10-542 en.htm?locale=fr

9L Cfr. COMISION EURIOPEA, http://ec.europa.euljustice/data-protection/

“2 |a COMISION EUROPEA define este proyecto del siguiente modo: “The Juncker

Commission's aim is to create a Digital Single Market, where the free movement of goods,

persons, services and capital is ensured — and where citizens and businesses can seamlessly
and fairly access online goods and services: whatever their nationality, and wherever they live”

(Comision Europea, http://ec.europa.eu/priorities/digital-single-market/ ).
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ejecucion de sanciones penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la

que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAl del Consejo*®.

El derecho a la proteccién de datos se reconoce explicitamente en el art. 16
TFUE y en el art. 8 de la CDFUE. En cambio, este derecho no esta
expresamente previsto en el CEDH, que soOlo reconoce en su art. 7 la
proteccion de la vida privada y familiar. Tanto el art, 16 TFUE como el art. 8
CDFUE empiezan diciendo lo mismo: “toda persona tiene derecho a la
proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan”. Como es
l6gico, el art. 8 CDFUE desarrolla esta maxima dandole mayor cuerpo en
cuanto al tratamiento que deben recibir los datos, que tiene que ser leal y
destinado a fines concretos, del mismo modo que toda persona tiene derecho a
acceder a los datos que le conciernan y a poder rectificarlos*®*. Sin embargo,
un punto en comun entre ambas normas fundamentales es el sujeto a quien va
dirigida la proteccion de datos: las personas fisicas. El art. 16 TFUE, al
mencionar las normas de proteccién de datos de caracter personal, se refiere

claramente a las personas fisicas*®.

Donde se deja patente a quien va destinada la proteccion de los datos
personales es en las normas de desarrollo de la proteccién de datos. La
antigua Directiva 95/46/CE y el Reglamento 2016/679 ambos hacen referencia
a “la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de

datos personales y a la libre circulacion de estos datos”. Y es que el propio

93 La Decisién Marco 2008/977/JAl esta enfocada relativa a la proteccion de datos personales

tratados en el marco de la cooperacion policial y judicial en materia penal, por lo que no
resultara de tanta relevancia para esta investigacion.

‘%% Art. 8.2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la
ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su
rectificacion.

9 Art. 16.2: El Parlamento Europeo y el Consejo estableceran, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, las normas sobre proteccion de las personas fisicas respecto del
tratamiento de datos de caracter personal por las instituciones, érganos y organismos de la
Unién, asi como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en

el ambito de aplicacion del Derecho de la Union, y sobre la libre circulacion de estos datos.
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articulado de ambas normas ya establecia respecto del objeto de la Directiva y
el Reglamento su focalizacion en la proteccién de los datos de personas
fisicas. Es mas, el propio Reglamento en el apartado 14 de su preambulo deja
claro que no queda bajo su proteccion el tratamiento de datos relativos a
personas juridicas de cualquier indole, especificando la ausencia de proteccion

para empresas*’® en cuanto al tratamiento de los ficheros se trata.

En primer lugar, tal y como indica el nombre del Reglamento, se refiere a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE. Por lo que respecta al titular de los derechos que garantiza
la norma europea es la persona fisica. No obstante, esto no significa que las
personas juridicas queden necesariamente desamparadas en lo que respecta a
la proteccion de datos, aunque, como indica el TJUE en las sentencias de los
casos Volker und Markus Schecke y. Eifert v. Land Hessen y Bundesanstalt fur
Landwirtschaft und Ernahrung (C-92/09 y C-93/09), el grado de proteccion de

las entidades es distinto.

Al revisar la expresién utilizada en la Carta, el art. 8 se refiere a "toda persona”
0 a “personas”, sin especificar si se trata de personas fisicas o juridicas. Esta
ambigiedad es la que posibilita la cobertura de la proteccion de datos también
para las personas juridicas. Sin embargo, esta proteccion pende del hecho que
las personas juridicas sean identificables en una persona fisica. Es decir, los
art. 7 y 8 de la Carta se aplican sobre la informacion de toda persona fisica

identificada o identificable®®”. Y es que la sentencia del TIUE de los casos

“% Ap. 14 “no regula el tratamiento de datos personales relativos a personas juridicas y en

particular a empresas constituidas como personas juridicas, incluido el nombre y la forma de la
persona juridica y sus datos de contacto.” Este mismo apartado se reproduce en la Directiva en
el ap. 23 del preambulo “Considerando que las legislaciones relativas a la proteccion de las
personas juridicas respecto del tratamiento de los datos que las conciernan no son objeto de la
presente Directiva”.

“°7 TEDH, sentencias Amann c. Suiza de 16 de febrero de 2000, Recueil des arréts et décisions
2000-II, 8§ 65, y Rotaru c. Rumania de 4 de mayo de 2000, Recueil des arréts et décisions

2000-V, § 43, STJUE de 9 de noviembre de 2010 caso C-92/09 y 93/09 olker und Markus
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acumulados 92/09 y 93/09 se muestra muy clara cuando al analizar la
publicacién de datos de personas fisicas y juridicas en las que se identifica por
su nombre, dice que “las personas juridicas sélo pueden acogerse a la
proteccion de los articulos 7 y 8 de la Carta frente a dicha identificacion en la
medida en que en la razén social de la persona juridica se identifique a una o

varias personas fisicas™®

, porque se considera que el efecto que puede
suponer lesionar el derecho a la proteccion de datos de una persona fisica es
distinto que el de lesionar tal derecho a una persona juridica y, ademas hay

que racionalizar el coste de las medidas*®®.

Eso significa que si la empresa no queda vinculada a la identificacion de una
persona fisica®’’, se da a entender que ésta no goza de proteccién alguna por
la Carta de derechos Fundamentales. Esta falta de proteccion de las personas
juridicas se detecta también en el Convenio de Derechos Humanos. Por otra
parte, resulta comprensible que al no ser personas fisicas, humanas, sino
juridicas, queden excluidas de la normativa. Sin embargo, aunque el Convenio
no prevea el derecho de proteccion de datos, distintos casos afectados en esta
materia han llegado a vincularlo con la vulneracion del art. 8, relativo a la
proteccién de la vida privada**'. Una compafifa puede acceder al TEDH, pero

no por el art. 8.

Schecke GbR (C-92/09), Hartmut Eifert (C-93/09) v Land Hessen y Bundesanstalt fur
Landwirtschaft und Erndhrung, ap. 52.

% STJUE de 9 de noviembre de 2010 caso C-92/09 y 93/09 olker und Markus Schecke GbR
(C-92/09), Hartmut Eifert (C-93/09) v Land Hessen y Bundesanstalt fur Landwirtschaft und
Ernéhrung, ap. 52.

99 En el caso concreto el Tribunal considera que la proporcionalidad del coste que supone para
las autoridades comprobar si hay el nombre de cada persona juridica identifica a alguna
persona faisica. (STJUE Casos C-92/09 y 93/09, ap. 87) En este sentido la sentencia del TEDH
de 9 de marzo de 2009, caso K.U. v Finland application 2872/02, ap. 48 hace mencion al
sobrecoste que puede suponer a la administracion

410 «“3e entiende por identificada o identificable, Se considera que una persona es identificada
cuando la informacién disponible indica directamente a quién pertenece, sin necesidad de
realizar una averiguacion posterior. Por su parte, una persona es identificable cuando, aunque
no haya sido identificada todavia, sea posible hacerlo” (Gil Gonzalez, E., Big Data, Privacidad y
proteccion de datos, Agencia Espanola de Proteccion de Datos, 2016 p.47).

“1 STEDH de 26 de marzo de 1985 , X and Y v. the Netherlands applicattion 8978/80.
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El acceso arbitrario a ciertos datos, es decir, una transparencia desmesurada
por parte de autoridades publicas o privadas amparadas ante el interés
general, puede entrar en la esfera de la intimidad y la vida privada. Como dice
la TEDH “The Court reiterates that, although the object of Article 8 is essentially
to protect the individual against arbitrary interference by the public

authorities™**?.

El TEDH en el caso Roman Zakharov v. Russia application.
47143/06, “The Court concluded that the Russian legal provisions governing
interception of communications did not provide for adequate and effective
guarantees against arbitrariness and the risk of abuse which was inherent in
any system of secret surveillance, and which was particularly high in a system
such as in Russia where the secret services and the police had direct access,
by technical means, to all mobile telephone communications.”®. Es mas, y
entramos en otro frente problematico, el Tribunal consideré que “Russian law
did not meet the “quality of law” requirement and was incapable of keeping the
interception of communications to what was ‘necessary in a democratic

society”,

k*® en el

Este mismo argumento fue utilizado por el TJUE en el caso Faceboo
gue consideraba que la posibilidad de acceder indiscriminadamente a los datos
de los ciudadanos europeos por parte del Gobierno de los Estados Unidos no
respetaba este derecho, motivo por el cual se suspendié la Decisién, que ha
sido recientemente modificada por la Decision de Ejecucion 2016/1250. En esta
misma linea, el Reglamento europeo de proteccion de datos procura que antes

de intercambiar datos con terceros Estados fuera de la UE la Comisiéon tenga

*12 STEDH de 9 de marzo de 2009, caso K.U. v Finland application 2872/02, ap

13 STEDH de 4 de diciembre de 2015, caso Roman Zakharov v. Russia application. 47143/06,
Resumen. A parte de este ejemplo, se pueden encontrar otros casos de ciudadanos que han
considerado que se vulneraba su derecho a la proteccién de la vida personal y familiar a través
de una vulneracién de sus datos. Los casos mas recientes son:

4 STEDH de 4 de diciembre de 2015, caso Roman Zakharov v. Russia application.
47143/06,ap. 6.

“5Caso C-362/14 Maximilian Schrems v Data Protection Commissioner ap. 33. Y ap. 96: una
normativa que permite a las autoridades publicas acceder de forma generalizada al contenido
de las comunicaciones electronicas lesiona el contenido esencial del derecho fundamental al

respeto de la vida privada garantizado por el articulo 7 de la Carta
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que evaluar el grado de “rule of law” de un Estado, no asociandolo
directamente con ser un Estado democratico, sino con el cumplimiento de sus
leyes y el respeto por los derechos humanos*'®. Esto se analiza méas adelante

al tatar el derecho de acceso a los datos.

En resumidas cuentas, las tendencias transparentistas y la concepcion que
vincula la proteccién de los datos personales a la intimidad de las personas,
como propio de personas fisicas, deja a las personas juridicas ante un vacio
normativo. Y es que el propio TJUE dice “las personas juridicas ya estan
sometidas a una obligacion acrecentada de publicacion de los datos que les
conciernen”, de modo que existe la concepciébn de que los datos de las
personas juridicas tienen que ser practicamente publicos. Por tanto, salvo
informacion susceptible de revelar secretos profesionales o comerciales, no
parece haber, generalmente, una inclusién de las personas juridicas en el
derecho a la proteccién de datos personales. Sin embargo, como dice, Plaza
Penadés “el dafo derivado del tratamiento erroneo de los datos es el mismo en
las personas fisicas que en las juridicas y que, en consecuencia, deberian de
gozar de los mismos derechos de acceso, rectificacion y cancelacién de los
datos, por lo que de cara a futuras modificaciones legales sobre la materia se
sugiere una reforma en este sentido”'’.En consecuencia, por lo que respecta
al tratamiento de datos y ficheros los provenientes de entidades con
personalidad juridica quedan excluidos del marco de proteccién que ofrece no
tan solo la norma interna sino también la Directiva, el Reglamento europeo e

incluso por parte de las normas de Derecho primario de la UE.

Asi, pues, volviendo a la comparativa entre el Reglamento europeo y la
Directiva, hay que destacar que el objeto de proteccion son los derechos de los
ciudadanos en cuanto al tratamiento de los datos de caracter personal,
incluyendo en la definiciébn de tratamiento cualquier tipo de operacién que se

realice con los datos incluida la recogida o la transmision de los mismos dentro

M8 véase art. 45.1.a) Del Reglamento y el epigrafe 3.3.2.1 sobre derecho de acceso.

“I” PLAZA PENADES, J. Proteccién de datos de las personas juridicas, 28 de enero de 2009,

http://www.legaltoday.com/practica-juridica/publico/proteccion de datos/proteccion-de-datos-

de-las-personas-juridicas
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de un mismo Estado de la Unidbn como en varios Estados miembros, que es lo
gue se entiende como tratamiento transfronterizo. El trato que da el
Reglamento, en comparacion con la Directiva, a los datos con trascendencia
econdmica no deja de ser el mismo, aunque hay matices que son relevantes.
Como dice el preambulo de la Directiva, aunque un pais tercero no ofrezca un
nivel adecuado de proteccion, igualmente se podran transferir datos cuando
éstos respondan a un interés publico como es el intercambio de informacién

entre administraciones tributarias*'8.

En este caso el Reglamento continla aplicando esta misma ténica, aunque
especifica que la Comisién puede considerar que un pais 0 una organizaciéon
internacional no tengan un nivel de protecciéon adecuado. Pero si este Estado
calificado como tal, resulta cumplir los requisitos del Reglamento, se pueden
iniciar consultas entre la Comisién y el territorio en cuestion para iniciar las
transferencias de datos*'®. También como excepcion a estas medidas quedan
los datos con trascendencia tributaria, de modo que los denominados derechos
del interesado quedan limitados en virtud del art. 23.1.e del Reglamento. Estos
derechos del interesado, que pasan por la transparencia de la informacién y el
acceso a la misma, se identifican con los denominados derechos ARCO vy las

garantias que los rodean.

1.3.- Los derechos ARCO

Los derechos ARCO a nivel europeo quedan recogidos como tal en primera

instancia en la seccidon V de la Directiva 95/46/CE que ha sido modificada por el

8 En principio se establece la prohibicion de transferir datos a paises que no respondan con el

mismo nivel de proteccién (ap. 57), pero inmediatamente se dice “considerando que han de
establecerse excepciones a esta prohibicion en determinadas circunstancias, cuando el
interesado haya dado su consentimiento, cuando la transferencia sea necesaria en relacién con
un contrato o0 una accién judicial, cuando asi lo exija la protecciébn de un interés publico
importante, por ejemplo en casos de transferencia internacional de datos entre las
administraciones fiscales o aduaneras o entre los servicios competentes en materia de
seguridad social” (ap. 58).

19 ver ap. 107 y ss del preambulo.
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Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 de proteccion de datos. Es interesante hacer una comparativa de la
situacién en la que se encontraban estos derechos regulados en la Directiva y
como se encuentran ahora en el Reglamento; aunque éste haya entrado ya en
vigor, se han dejado dos afios de margen hasta su obligado cumplimiento a
partir del 25 de mayo de 2018. Esto se debe, en parte, a las adaptaciones que
tendran que realizar ciertos organismos publicos y privados, para adaptarse a

la nueva regulacion de los derechos ARCO.

Estos se encuentran regulados en el art. 10 y 11 de la Directiva, cuyo contenido
dice que cuando los datos obtenidos hayan sido recabados del propio
interesado como por parte de terceros habra que informar a la persona
interesada sobre quien es el responsable del tratamiento de los datos, los fines
para los que van a ser objeto de tratamiento, los destinatarios e incluso debera
informarsele de la existencia de derechos de acceso y rectificacidbn a sus
propios datos. Por tanto, los interesados pueden obtener por parte de los que
realizan tratamiento de datos un acceso libre a sus datos que han sido objeto
de tratamiento, tienen derecho a conocer como se han tratado esos datos y
tienen derecho a rectificar y suprimir o bloquear todos aquellos que sean
inexactos o incompletos, del mismo modo que tienen derecho a que se
notifique a terceros que disponian de sus datos, todas aquellas rectificaciones

0 supresiones gue se hayan realizado.

El Reglamento que modifica la Directiva ha introducido nuevos requisitos
relativos a la informacién que debe facilitarse en cuanto al interesado se refiere.

En el caso de datos recabados directamente del propio interesado*?°

, entre
estos requisitos nuevos se encuentra informar sobre los datos del delegado de

proteccién de datos*?, la intencién del responsable del tratamiento de transferir

20 Cfr. Art. 13 del Reglamento.

21 E| delegado es una nueva figura que aprobé el Parlamento europeo con el Reglamento,
como especialista en proteccion de datos junto al responsable y al representante. Los
delegados tienen la misién de asesorar a los responsables en el tratamiento de proteccion de
datos en el tratamiento o en el impacto que suponga realizar determinadas acciones,

supervisar el cumplimiento de la legislacion de proteccién de datos y, basicamente, actuar
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los datos a un tercer pais u organizacion, si fuera el caso, y si asi fuera, si

existe la decisién de la Comision*??

por la que considera adecuada o no la
transferencia de esos datos. Por otra parte, deberd informarsele sobre los
intereses legitimos del responsable del tratamiento o de un tercero que pueda
verse afectado por la transferencia o tratamiento de los datos, siempre y
cuando estos intereses no prevalezcan por encima de los intereses o derechos

y libertades fundamentales del interesado.

Ademas, en aras de garantizar una transparencia en el proceso de tratamiento
de los datos debera precisarse el plazo durante el cual se conservaran los
datos, el derecho a solicitar el acceso a estos datos y la rectificacion, supresion
u oposicion al tratamiento (aunque sobre este punto ya debia informase en la
Directiva) incluso sobre un nuevo derecho regulado como el derecho a la

portabilidad de los datos*?®. Se detalla también el derecho a poder retirar el

como punto de conexion entre las autoridades y las entidades que se dedican al tratamiento
masivo de datos. Por tanto, se trata de un cargo obligatorio cuando el tratamiento de datos se
lleve a cabo por un organismo publico, una empresa con mas de 250 trabajadores que se
dediquen al tratamiento masivo de datos, o cuando el tratamiento de los datos requiera un
seguimiento constante de los interesados sobre los que se estan tratando los datos (art. 37 a
39 del Reglamento).

22 ya en la Directiva se prevefa que cuando tuviese que transferirse datos a paises terceros,
éstos deben garantizar un nivel adecuado de proteccion de datos. Este nivel se evaluara en
cada caso, atendiendo a las transferencias, la naturaleza e Iso datos, los fines, etc... Los
Estados y la Comision deben informarse reciprocamente sobre sus consideraciones sobre un
tercer pais. Si la Comisién cree que un tercer Estado no cumple con los requisitos de
proteccion de datos, los Estados miembros deben tomar las medidas oportunas para no
transferir datos a ese pais, hasta que la Comision haya cerrado las negociaciones pertinentes
con tal Estado. Entonces, una vez tomada una decision, los Estados miembros reaccionaran y
se adaptaran a lo establecido por la Comision.

23 Se define este derecho como el derecho del interesado “a recibir los datos personales que le
incumban, que haya facilitado a un responsable del tratamiento, en un formato estructurado, de
uso comun y lectura mecénica, y a transmitirlos a otro responsable del tratamiento sin que lo
impida el responsable al que se los hubiera facilitado.” Como se indica en el art. 20 del

Reglamento.
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consentimiento sobre el tratamiento cuando lo hubiera tenido que dar; asi como

el derecho a poder presentar una reclamacién ante una autoridad de control*?*.

En cuanto a los nuevos requisitos cuando la informacion recabada proviene de
un tercero y no directamente del interesado*?®, la Directiva prevefa los mismos
requisitos que para los casos en que la informacion procediera directamente
del interesado, el Reglamento, pero, ha cambiado sustancialmente. Si bien se
aumenté el nimero de derechos del interesado cuando los datos procedieran
de él mismo, en caso de procedencia de terceros y, por tanto, de ausencia de
control del interesado. Se ha introducido también la figura del delegado de
proteccién de datos y se prevé una mayor seguridad en caso de transferir datos
a terceros Estados, ya que tendra que informarse de la intencién de la
personas que pretende transferir estos datos, siempre siguiendo las medidas

tomadas por la Comision.

Asimismo se informara sobre sobre el plazo que se conservaran los datos, los
intereses del responsable del tratamiento, los derechos de acceso,
rectificacion, cancelacion, oposicion y portabilidad, asi como la posibilidad de
retirar el consentimiento sobre el tratamiento igual que si se hubieran cedido
los datos personalmente. Como novedad, se tendra derecho a saber la fuente
de la que proviene la cesion de los datos personales. Si fueran fuentes de
acceso publico, es decir, abiertas al publico y no necesariamente procedentes
de oOrganos publicos, si existen decisiones automatizadas para elaborar
perfiles, lo que significa que se dara a conocer al interesado si se ha practicado
algun tipo de procedimiento de Big Data, junto con las consecuencias que esto

puede provocar y la relevancia de tales decisiones*®. Si el responsable del

2% Una autoridad de control es aquella designada a nivel local, regional, estatal o europeo para

delimitar los requisitos de proteccion de datos sobre las materias que le son de su
competencia, como por ejemplo la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, la Autoridad
Catalana de Proteccién de Datos, la Autoridad Comun de Control de Europol o de Shengen,...
%5 Cfr. Art. 14 del Reglamento.

% | os apartados 71 y 72 del preambulo al Reglamento se comenta la limitacion de tales

decisiones automatizadas , ya que éstas so6lo deben permitirse en unas condiciones concretas

196



tratamiento quisiera utilizar los datos recibidos para otro fin que el inicialmente
previsto, debera informar al interesado antes de hacerlo. Toda esta informacion

deberé facilitarse en el plazo maximo de un mes, una vez obtenidos los datos.

No obstante, el Reglamento prevé una serie de excepciones generales para no
llevar a cabo toda esta serie de comunicaciones al interesado: cuando el
mismo ya disponga de la informacion, cuando haya resultado materialmente
imposible o el coste de realizar tal comunicacion sea desproporcionado.
Cuando los datos deban seguir teniendo un caracter confidencial debido al
secreto profesional u alguna otra obligacion de secreto. También cuando
hubiera un interés publico en el tratamiento de los datos, igual que fines
cientificos, estadisticos y su comunicacién suponga un perjuicio a los fines que
pretenden lograrse con el tratamiento de la informacion. Ante este tipo de
casos de incomunicacion con el interesado, los responsables estan obligados a
tomar las medidas necesarias para proteger los derechos, intereses y

libertades del mismo, aun cuando esta informacién se revele al publico.

Por otra parte, la normativa prevé que tampoco se informara al interesado
cuando la obtencién de los datos esté establecida por el Derecho de la Unién o
de los Estados miembros establezca medidas que se consideren adecuadas
para proteger los intereses legitimos de los interesados a los que no se va a
notificar tal informacion. Esta ultima clausula da que reflexionar sobre si se
puede considerar una medida genérica para evitar notificar la mayor parte de
los tratamientos de datos personales cuando los datos no se han solicitado al

interesado.

Y es que en todo momento se hace mencion del “interesado”, porque el
Reglamento distingue entre interesado, titular de los datos y afectados. Un
titular de unos datos puede ser a la vez un interesado y un afectado por un
tratamiento de sus datos personales, pero no necesariamente se tiene que

ostentar la condicién de titular para ser necesariamente un interesado o un

y en tales casos el Comité Europeo de Proteccion de Datos debe tener la posibilidad de

formular orientaciones.
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afectado, ya que el tratamiento de unos datos de los que no se es titular
pueden afectar a uno e interesar a otro. Un ejemplo muy claro es la subida de
fotos a las redes sociales, las sube un tercero, quien es el titular del fichero,
pero el afectado es otro que aparece en la imagen, y adn esta imagen es
explotada comercialmente o con otros fines por otro que no es ni el titular ni el

afectado **’.

Los derechos de ARCO, se han regulado de nuevo en el Reglamento bajo otro
nombre, derechos ARSO: Acceso, rectificacion, supresion y oposicion. El
propio cambio de denominacion indica un cambio en la concepcion de esta

variante del derecho de proteccion de datos.

1.3.1.- El derecho de acceso

En primer lugar, el derecho de acceso se regula como un derecho fundamental
de la UE en el art. 42 de la CDFUE en cuanto a manifestacion de la
transparencia de la documentacién publica para con la ciudadania®®. Sin
embargo, el derecho de acceso a su propia informacién, regulado en la
Directiva y el Reglamento de proteccion de datos, resulta un tanto distinto. El

Reglamento lo ha ampliado en cuanto a la informacion a la que los interesados,

2" | o comenta VARELA ADSUARA, B. “De quien son los datos?”
http://economia.elpais.com/economia/2016/09/06/actualidad/1473151521 565634.html?id exte
rmo_rsoc=TW_CC.

428 «

The right guaranteed in this Article has been taken over from Article 255 of the EC Treaty,
on the basis of which Regulation (EC) No 1049/2001 has subsequently been adopted. The
European Convention has extended this right to documents of institutions, bodies and agencies
generally, regardless of their form (see Article 15(3) of the Treaty on the Functioning of the
European Union). In accordance with Article 52(2) of the Charter, the right of access to
documents is exercised under the conditions and within the limits for which provision is made in
Article 15(3) of the Treaty on the Functioning of the European Union.” (EU AGENCY FOR
FUNDAMENTAL RIGHTS http://fra.europa.eu/en/charterpedia/article/42-right-access-

documents).
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sean titulares o no, pueden solicitar. La primera diferencia que demuestra un

mayor acceso a la informacién es el planteamiento de este derecho.*®

Y es que en la Directiva el articulado decia que los Estados garantizan a los
interesados el derecho de obtener del responsable del tratamiento aquella
informacion relativa al propio tratamiento: si existe o no tal tratamiento, cuales
son los fines, las categorias en que se clasifican los datos, los destinatarios de
esos datos, como funciona el tratamiento. Es decir, cuél es la l6gica de dicho
tratamiento, a la vez que disponen de la posibilidad de rectificar, suprimir o
bloquear el tratamiento si los datos no son correctos 0 son inexactos o Si
existen decisiones automatizadas sobre los mismos. Pero en ningdn momento
se hace mencién al acceso propiamente a los datos, sino solamente a la

informacion relativa al tratamiento de los mismos.

Finalmente, cuando se solicite el acceso a los datos, el interesado tendra
derecho a recibirlo en un formato concreto. Esto viene regulado por el derecho
a la portabilidad, un nuevo derecho enmarcado en los ARCO. La portabilidad
se refiere tanto a la inteligibilidad de la informacion como a la distribucién de la
misma. Se obliga al responsable de los datos a entregarlos al interesado en un
formato y estructura razonable y “de lectura mecanica”; asimismo estos datos
pueden ser transmitidos a otro responsable sin que el primero pueda oponerse.
Se trata, pues, de una libre circulaciéon de datos del propio interesado, tal y
como dice el art. 20 que lo regula. Este derecho se aplica solamente en dos
situaciones, cuando haya un tratamiento automatizado de datos (Big Data) o

siempre que el interesado dé su consentimiento explicito**®. Estamos, por

429 Art. 12 Directiva.

3 En este sentido cabe remarcar lo gue Navas Navarro reflexiona sobre el fenémeno Big Data
gue se puede aplicar al derecho a la portabilidad como libre distribucion de datos cuando hay
un tratamiento automatizado de datos: “Dentro del grupo de destinatarios deberia
comprenderse al encargado del tratamiento contratado por el responsable y, en su caso, los
posibles subencargados del mismo que, a su vez, haya contratado el encargado. Debe notarse
que, en la mayoria de casos, sobre todo, cuando se manejan Big Data y el proveedor de
servicios de computacion en la nube es una multinacional, lo usual es la subcontratacion de las
diferentes operaciones en qué consiste el tratamiento de los datos. Esta informacion debe estar

disponible para el titular de los datos, en la medida en que si encargado y subencargados no se
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tanto, ante una manifestacion mas del intento de reforzar la transparencia en

este Reglamento®,

En el Reglamento la informacion se ha particularizado de tal modo que el
derecho ya no se plantea como una garantia que deben procurar los Estados
miembro hacia los interesados en los datos, sino que se reconoce como un
derecho subjetivo pleno. Los interesados tienen el derecho a conocer qué
tratamiento se les estd dando a sus datos personales, si estan siendo tratados
0 no Yy, en cualquier caso, el derecho a acceder a los mismos, ademas de toda
una informacién adicional relativa al tratamiento de los datos y sus términos de
conservacion datos. El resto de criterios son los mismos que en la Directiva, no
432,

han variado™“; la principal diferencia, como se ha dicho, estriba en la

concepcion del derecho.

Por la forma en la que estaba redactada la Directiva se podia interpretar que el
derecho al acceso quedaba circunscrito al tratamiento de esta informacién

adicional; no obstante, el Reglamento ha remarcado y aclarado el derecho a

ajustan a la finalidad perseguida con el tratamiento de los datos ocasionando dafios al titular de
los mismos, seran considerados como responsables del tratamiento” (NAVAS NAVARRO, S.
“Computacién en la nube: Big Data y proteccion de datos personales” InDret Revista para el
andlisis del Derecho, Octubre 2015, p.27)

31 La definicion de transparencia como “availability of information about an actor that allows
other actors to monitor the workings or performance of the first actor” se plasma perfectamente
en la intencién puesta en la portabilidad de los datos.(Cfr. KASYMOVA, J., MARQUES
FERREIRA, M.A., and PIOTROWSKI, S.J., “Do Open Data Initiatives Promote and Sustain
Transparency? A Comparative Analysis of Open Budget Portals in Developing Countries en
ZHANG, J.,LUNA-REYES, L.F., PARDO, T.A., SaAYOGO, D.S. (Eds.), Public Administration
and Information Technology, Information, Models, and Sustainability,Policy Informatics in the
Age of Big Data and Open Government, Springer, 2016, p.138 y MEIJER A (2013)
Understanding the complex dynamics of transparency. Public Adm Rev 73(3):429-439)

32 Cfr. Art. 15 Reglamento. En este sentido la sentencia del asunto C-553/07 College van
burgemeester en wethouders van Rotterdam v M.E.E. Rijkeboer, dice en el ap. 47 “a Directiva
no precisa si el derecho de acceso a la informacion sobre los destinatarios o categorias de
destinatarios de los datos principales y sobre el contenido de los dato