motivo de impugnacién analizado, ya que la Administracién no acredita la concurrencia
de los requisitos que justifican la exigencia de responsabilidad, limiténdose a expresar que
la conducta del sujeto pasivo no estd amparada por una interpretacién razonable de la nor-
ma v que no concurren causas de exclusién de su culpabilidad, sin aportar aTgUMENtOs que
apoyen esas conclusiones, olvidendo que no corresponde al supuesto infractor probar su
inocencia, sino a la Administracién demostrar su culpabilidads» (TSJ Madrid 18-4-01, dos}.

En el caso de que aquf se trata no parece forzado considerar que el contribuyente merecia
la presuncién legal de buena fe: 1) cuando cometié un erxor en el tipo impositivo del [VA que
debfa aplicar; 2) cuando sin requerimiento previo rectificé la repercusién, cuando alegé que
incluirfa la regularizacién en la declaracién-tiquidacién del trimestre en el que se produjo la
rectificacién. v ast 1o hizo antes de que se produjera [a liquidacién administrativa; 3) y cuando -
ésta se hizo con los datos declarados sin que existiera ocultacién. Y, sin necesidad de trasladar
esa cuestién al recurso contencioso, parece adecuado a Derecho que se exigiera la prueba en
contra de la presuncién legal de buena fe en el expediente sancionador. - ‘

Asi acaba nuestra «tarea de vacaciones». El repaso ha sido fructifero v la doctrina de los
Tribunales ha cumplido, como siempre, su funcién formativa para los que hacemos profesién
del Derecho. En todo caso, al agradecimiento a la jurisprudencia se debe afiadir la adverrencia
a los lectores para que recuerden que los extractos, las resefias de sentencias, s6lo son base de
partida para la biisqueda y lectura del texto completo donde est toda la belleza de la doctrina
construida con fundamento. ’ : '

El alumno que dedic6 un ratito cada dfa de agosto, aprovechando quizd la pﬁ delahorade

la siesta, acababa el mes pudiendo disfrutar adn de algunos dfas sin la disciplina del curso esco-

Jar. Casi tres meses eran tiempo més que suficiente para descansar, divertirse y para sofiar des-
pierto. Sofiar a cualquier edad, a los siete afios o a los diecisiete. Algiin joven habria dedicado
horas a escribir su propia filosoffa: «Lo eterno no tiene principio ni tiene fin. Es lo ilimitado, lo
“absoluto. El tiempo es lo creado, lo que tiene principio y fin, lo limitado. El tiempo, el espacio,
1o limirado creados estén en lo eterno, pero no estan aqui ni alli, ni son antes ni después. Lo
absoluto, lo eterno, estd antes, durante y después... siempre, desde siempre y para siempre. Lo
limitado, las horas, los espacios, son como un paréntesis metido en la eternidad que no se ve
afecrada ni limitada. Bs como cuando una ola grande v ancha, mansa, poderosa, envuelve el
cuerpo v lo lleva dentro, como si s6lo hubiera mar. ¥ cuando se elimine el paréntesis, lo creado,
un ciglo nuevo y una tierra nueva, sin noches, sin muerte, ni Hanto, ni dolor, participardn de la
eternidad. “Para siempre, para siempre”, repetian Teresa y su hermano en su escapada de nifios,
caminando por tierras de Castilla, llanas, sin horizonte hasta el cielo...». Los mejores desecs
para estos dfas vacacionales.

" El Director
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SUMARIO:
L Inroduccién
IL 13;:? aigtzr;fset Z::E: l:\l lﬁ;rg;n;?tgslgzgfn juridica del intercambio de informacién tribu-
I Tga .interpretaFién de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicién en materia
N Re pterca;n]:ilq de'mfoymamon ﬁscel a ?a Tuz de !as nuevas versiones del MC OCDE
- Régimen juridico del intercambio de informacién tributaria-en el Convenio bilateral

Hispano-Brasilefio para evitar [a doble imposici
V. Bibliografia para evitar a do elmPOSlCl(S?l

El presente articulo tiene por objeto anglizar el contenido, dleance, evoluc fmi
la cldus?da de intercambio de informacidn tncorporada en el Coﬁv;nio I;tgp?ng-lg?;stfsle:z
para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia de fmpuestos sobre
la renta (1974), fin a cuyo logro se toma como punto de partida el marco jurtdico instru-
memalzzadt?r del intercambio de informacién tributaria ¥ asistencia mutua entre Estados
Tena;wi cabida en estas pdginas un andlisis en detalle de aspectos tan fmpovzantes ——vy pocc;
mamd‘os—~ como los problemas de interpretacion de los convenios de doble imposicion en
- materia de intercambio de informacién tributaria consecuendia de las modificaciones sus-
tanciales tras la aprobacion de las sucesivas versiones del Modelo de Convenio de la OCDE
y sus Comentarios, interpretacion que afecta de manera directa a cuestiones de primer
o'rd.erf como ei:' dmbilzo subjetivo y objetivo de aplicacién, limites y restricciones de I cldusula
de mterFaanzo de informacién sellada vy ratificada por el Estado Espafiol y la Repriblica
Federativa del Brasil en 1974. Iguakmente se da noticia de otros significados extremos tales
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como el destino del intercambio de informacion tributaria y el deber de confidencialidad de
los Estados, con especial alusién al alcance de las restricciones espectficas previstas para el
intercambio de informacién tributaria no s6lo desde la éptica de la legislacién espafiola sino
también desde la visién de la normativa reguladora de la materia en Brasil.

. INTRODUCCION

El 14 de noviembre de 1974 el Estado Espafiol y la Repiiblica Federativa de Brasil firmarian
1 Convenio para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia de fmpuestos sobre
1 rentz, Convenio en cuyo articulado se incluyé la denominada «cldusula de intercambio de
aformacién tributaria.»

Quedaban asf sellados los lazos de cooperacién y colzboracién reciproca en materia de
ntercambio bilateral de informacién con trascendencia tributaria entre los Estados firmantes,
ssto s, entre la Repiiblica Federativa de Brasil y el Estado Espatiol. El citado Convenio pasaba
>ues a engrosar ¢l elenco de instrumentos bilaterales firmados en el mundo (que en la actuali-’
Jad supera la cifra de 2.500), en el que se deja patente, como sucede —por otra parte— en la
nayoria de aquéllos, el propésito de conciliar un auxilio recfproco en materia de cooperacién
: intercambio reciproco.

Aunque lo bien cierto es que el intercambio de informacién tributaria v-la asistencia mu-
fua, junto con cuestiones como por ejemplo Ja competencia fiscal perniciosa u ‘otras, en la
sctualidad ocupan un lugar prioritario en el ranking de aspectos de fiscalidad internacional, no
es por ello de olvidar el profundo arraigo histérico concitado desde antafio por el referido tema.

En efecto, nadie duda hoy sobre la importancia que en el 4mbito de las relaciones interna-
cionales de corte tributario tiene el intercambio de informacién entre las Administraciones tri-
butarias. ¥ 1o que es més, el efecto arastre que la globalizacitn econémica tiene sobre aspectos
como la intensificacién de la competencia fiscal, a veces también perniciosa; la proliferacién
de regimenes tributarios preferenciales; la deslocalizacién de las rentas del capital, etc.; sin
duda hian llevado a preponderar el papel que juega en el escenario internacional el intercambio
de informacién tributaria. :

Tanto es asi que de aquellos fines convencionales atribuibles al mismo, en tanto que me-
canismo clésico en la lucha contra el fraude v la evasién fiscal internacional, se apunta hacia
un givo de timén en dos sentidos: 1. El intercambio de informacién tibutaria y la asistencia
mutaa entre Estados se conciben hoy, a raiz de las nuevas realidades emergentes enla realidad
econdmica-fiscal internacional, como el «principal modo para garantizar la pervivencia del
modelo impositivo tradicional de los Estados miermbros de la OCDE en un contexto de globa-
lizacién econdémica y competencia fiscal» (CALDERON CARRERO, J. M., 2002, pag. 270)-

Fijese que cada vez mds vamos hacia un modelo donde las inversiones, actividades econémicas

y operaciones fiscales realizadas «extra muros» han pasado de «excepcién» a «normar. 2. Se.

apunta por la misma fiente pero en otra direccién, novedosa tanto por su proveniencia como
por su contenido, que el TJCE concibe el intercambio de informacién. tributaria como un ins-

(1)  Fuente: Organi;ation for Economic Co-operation and Development, OECD.
i

i
|
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trumento al servicio y proteccién de los obligados tributarios [cas i
: . os Halliburton Services (1
Schumacker (1995), Wielockx (1995), Futura Participations (1996), ICI (1997).. .TW Heo

I-{etoma.mos el discurso volviendo a la cléusula que en materia de intercambio de inf
macion se incorpors finalmente en el Convenio para evitar la doble impesicién (en adelar?tz
CDI) Hispano-Brasilefio, cabiendo apuntar como premisa de partida que la misma t1a
de la redacci6n original del Modelo de Convenio {MC) de la OCDE de 1563 e

i

‘En efect?, el esfuerzo y las preocupaciones de los Estados de Espafia y Brasil para ta coope-
| i6n y el intercambio de informaciones con trascendencia tributaria que ya desde ant:;'x

: ‘esta't?a ljltente, tiene su plasmacién definitiva en la redaccién del articulo 26 del CDI Hi ano?
: B’ra,sden?, a cuyol tenor las autoridades competentes de los Estados contratantes intercasibia—
rian las informaciones necesarias para la aplicacién del propio Convenio v de las leyes int
mas de éstos, en el bien entendido del secreto que rodea a las informaciones inteICZmbia; .
Uinicamente susceptibles de ser reveladas a persona o autoridad encargada de la liquidacis o
recaudacion de los impuestos objeto del relativo Convenio. e

Tac

BREVE APUNTE SOBRE LA INSTRUMENTALIZACION JURT:
DICA DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA
Y LA ASISTENCIA MUTUA ENTRE ESTADOS

. Sajbido es que el intercambio de informacién entre Administraciones tributarias de distin-
Fos paises r:onstituye un mecanismo bésico de cooperacién v asistencia mutua entre los Estad

Intercambio de informacién que ha ido viendo ensanchar su &mbito objetivo de apli '25’
.‘_acorde alas necesidades crecientes del nuevo contexto fiscal intemacional (basta ve Pl respee,
to los Glrimos Acuerdos y Modelos de Convenio OCDE® y CIAT®, adoptados en 1r'rflat];e:tpeclc .
ntercambio de informacién tributasia, o, en el 4mbito comunitario ,la Directiva 2003 ,’48/1’?3 :
de 3 de junio, vulgarmente denominada «del shorros ). ’ &

" Asi, el intercambio de informacién . i

car y con cardcter de género «la asistencia mutua entre
-Esgadc&s», han. goz-ado —désde antafio— de cobertura juridica en los instnmentos al uso adop-
tai os(s) e carfcter m'temacxonal [MC OCDE 1963, MC ONU 1979%, MC EEUU (U.S. Model
1981%1), o Convenio Multilaterial del Pacto Andino 1971, Convenios y Acuerdos Bi/Mulrila-

J
rales, Directivas y Reglamentos Comunitarios...].

“En la versién definitiva del MC OCDE i i i :
B TSid . para evitar ia doble imposicién fechada en 1963
coge la pristina redaccién de la cldusula de intercambio de informacidn (Cllen lc?rslucesi‘;osse

$in perjuicio de las modificaciones posteriores de dicha clgusul
MC OCDE (1977, 2000, 2005...). Pl en o

sucesivas versiones del

MC OCDE en materia de intercambio de informacién de 18 de abril de 2002,
Modelo de Acuerdo de intercambio de inforfnaci i i '
Tibotaris (G informaciones tributari

B Eg; actuzlidad United Nations Mode! Double Taxation Com-rencian b

as del Centro Interamericano de Administracicnes
etween the developed and developing Countries,

Actualmente United Status Model income Tax Convention of september Zb, 1996.
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No cabe, empero, desconocer que ya del primer cuarto del siglo XX datan los pioneros
conatos para alcanzar una normativa en materia de asistencia mutua en asuntos fiscales de
corte internacional. De hecho, en 1928 la Liga de Naciones aprobé —entre otros— Modelos
relativos a asistencia mutua y asistencia judicial en la recaudacién de tributos.

Sin embargo, los esfuerzos de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econd-

mico en orden a alcanzar un Modelo genérico con que evitar la doble imposicién no verian -

la luz definitivamente hasta 1963 con la aprobacién del MC OCDE [como precedentes son.
de citar los Modelos de 1928 para evitar la doble imposicién internacional e Impuesto sobre
la Renta, Modelo de México 1943 y Modelo de Londres (1946), los cuales, como se ha dicho,
nunca fueron undnimemente aceptados]®.

De manéra anéloga a lo acaecido en el MC OCDE, los modelos de Convenio ONU,
EEUU v también el Convenio Multilateral del Pacto Andino previeron entre su articulado
un articulo dedicado al intercambio de informacién tributaria (art. 26).

. Nota: Para conocer la redaccién exacta de este articulo 26 tal y como se ha incluido
en los siguientes instrumentos juridicos: MC OCDE 1963, MC OCDE 1977-2000, US
MODEL (MC EBUU, segtn versién 1996: United Status Model Income Tax Convention
of september 20, 1996) y UN Model (MC ONU: United Mations Model Double Taxation
Convention between the developed and developing Councries, 2001), consilrese: KEES VAN
RAAD (2001, pdgs. 117-118). ‘ .

Ahora bien, posiblemente el hecho de que en tales Modelos de Convenio —y sobre
toda en el MC OCDE mayoritariamente seguido en el mundo— tnicamente se destinase un.
precepto a regular el intercambio de informacién wributaria, habida cuenta las necesidades
erecientes de obtencién de informacién fiscal internacional en un contexto de globalizacién
econdmica, aunado a otra serie de motivos de las que a continuacion damos cuenta (PITA,
Claudino. 2003), han condicionado v forzado la redaccién de Modelos de Convenio destinados
exclusivamente a regiular las relaciones en materia de cooperacién reciproca entre Estados e inter-
cambio de informacitn tributaria.

Son motivos agregables, segin la fuente citada, la circunstancia de que con el articulo
26 o cldusula de intercambio de informacin (CIT) se pretendié hacer frente a dos fines no
siempre o més bien, no por qué convergentes, COmO son, de un lado, evitar la doble imposi-
cién v, de otro, combatir el fraude fiscal y Ta elusién impositiva, pues fijese que con el mismo
articulo se ha pretendido una dualidad de fines, factor que ha llevado a que paises como por
ejernplo Alemania incorporase una cldusula de intercambio de informacién «limitadar, por

entender forzado dar determinadas informaciones fiscales ampardndose en que la finalidad

de la CII prevista en el MC OCDE es evitar la doble imposicién. y no prevenir la elusién y
¢l fraude fiscal.

LEAGUE OF NATIONS, «London and Mexico Model Tax Conventions: Commentary and text», Doc. CS8.M.1946, RA
{1946), cfr. en SERRANO ANTON, F. (2002, pég. 6). Sobre las competencias para la adopcién de Convenios interna-
cionales vid. HERRERA MOLINA (2009, pdgs. 37 y ss.). -

(8)
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- (io;/ilbcleggge]z también el hecho de que el intercambio de informacién tributaria previsto
opta por un «sistema de minimos» en el que el paf ini
- pafs firmante dnicament
ESt'aIé obh_gado' a aportar al otro Estado requirente la informacién que no se pueda obt:n ;
ajo Ia legislacién de cualquiera de los Estados firmantes : Tos
Comentarios al MC OCDE— cuando las legislaciones y

-tados sean muy diversa iny mbi muy ducido O nciu P
. diferenCia y li Iisas., el | tercambio se vea Te i incluso im OSibilitadO. Tales
S entre las eglslacmnes Vi pl‘ﬁCtiCﬁS administrativas de ].OS Estados han Ilevado Por
: »

o p ) ;
| tra parte, a que paises como Japén considere dificil realizar la transmisién de informa
: ampardndose, precisamente, en que le resulta

“insuficiente la mera ribrica de que «la infor
macién transmitida se tratard como secrera en
.-el Estado receptor de Ia misma manera que la
cdnseguida bajo su ley interna» dada -—~preci—
- samente— la diversidad de la que habl4bamos
entre sus leyes y pricticas administrativas.

hace que —como se dispone en los
pricticas administrativas de los Es-

cidén

! esfuerzo

y las preccupaciones

f de Espafia y Brasil

para la cooperacién v el intercambio
de inférmaciones con trascendencia
tributaria tiene su plasmacién
definitiva en la redaccién

del articulo 26 CDI Hispano-
Brasilefio

o ¥ seguramente, en fin, también otros fac-
ores como la necesidad de que tengan parti-
Cipacién en la negociacién v formulacion de
(_:_'-s'.;ACDI funcionarios de la Administracién
tributaria y no sélo funcionarios ajenos al mundo de la fiscalidad, han

pr'xtribuido a Ia adopcién de Modelos de Convenio es
e informacién tributaria.

como deciamos,
pecificos en materia de intercambio

De esta suerte, hubo que e alei i

i1 \ perar hasta el dltimo cuarto del siglo XX

@1mtmmento de amplio alcance en materia de asistencia : o probae
nre los Estados, a saber, el Convenio de 25 de enero de 198
or la OCDE y el Consejo de Europat?

mutua y cooperacion reciproca
: 8 sobre asistencia mutua adoprado
0 , que curiosamente no entrari: ] i
99_15 ydt':lel que en la actualida_d forman parte los siguientes pafsezagje?i;,v ﬁziu};:mE%G{njo
in ?:1 1}311, [})lmamarca, -Island1a, Polonia, Bélgica y Holanda. Del mismo interesa )destaca;'
2 II{A U fbi olgg7q_ueé incorpora un concepro «integral» del término «asistencia mutua»
Rl érm;nt ('%EE’%‘SCIOI—IOZ) ~—sin perjuicio del margen de discrecionalidad de los
€s HER, A., vol. 30, 2, pag. 517)— que abarcaria los siguientes tipos

- odali . ; . ;
i ‘dahda_tdes. el mtercampm de informacién para la liquidacién y el cobro de los tributos
a.asistencia en Ia recaudacién y notificaciones. ’

Se rtrata, como ha sefalado la doctrina, de un Co

. ha se nvenio con alcance
- «relacién. comunicacional», se dice, ol pucs

2. ¢ cin comunlc e e «no se detiene en la determinacién de la deuda,
10 prende la recaudacion. ejecutiva y si cabe los procedimientos sancionatorios

);}_pgtranvosl y penal_es?, habida cuenta el contenido de dicha «relacién comunicacio-
al» abarca «el procedimiento de liquidacién y cobro de impuestos, el procedimiento de

el ejercicio de las reclamaciones o

(7)  Publicado en internacional Legal Materials, nim, 27,1988, pag. 1169,
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En el afio 2002 tendrfa lugar la adopcién del Modelo de Convenio de la OCDE fechado el
18 de abril 2002 en materia de intercambio de informacidn wibutaris entre Estados. Modelo éste
caracterizado por la vasta extensién. de su dmbito objetivo de obtencién de informacién que
se extiende al intercambio de informacién a efectos de la liquidacién y cobro de la deuda, la
recaudacién forzosz v la denuncia y persecucién administrativa y penal tributaria. Merece
destacar que al Estado al que se le requiera la informacién no podra declinar esta peticién.
ampardndose en el secreto bancario, pues se prevé el intercambio rambién de la informacién
que derentan las entidades bancarias y financieras. -

Nota: La Directiva 2003/48/CE, de 3 de junio, sobre fiscalidad de los rendimientos
del ahorro en forma de pago de intereses, otorga reconocimiento expreso al Modelo de
Convenio de la OCDE de 18 de abril de 2002 sobre intercambio de informacién a efectos
de alcanzar sus objetivos, adoptando el procedimiento de informacitn automética entre los
Estados miembros referentes a los pagos de intereses para permitir la imposici6n efectiva
de los mismos en el Estado de residencia del beneficiario, persona fisica.

En virtud de la Directiva Comunitaria 77/799/CEE el intercambio de informacién au-
tomética consiste en que las autoridades competentes intercambiardn las informaciones a
que se refiere el apartado 1 del articulo 1 sin solicicud previa y de manera regular. En Sen-
tencia de 13 de abril de 2000, As. C-420/98, el TJCE analiza el alcance del intercambio
de informacién esponténea entre las autoridades de los Estados miembros en el 4mbito
de los impuestos directos [comentada en HERRERA MOLINA, P. {Director), 2002, pags.
83 y ss., por la autora GRAU, A.]. : .

Por su parte la Directiva 2003/48/ CEE considera de aplicacién las disposiciones pre-
vistas en la Directiva citada sobre asistencia mutua (77/799/CEE), salvo EE]. articulo 8
relativo a los limites del intercambio de informacién (V. DELMAS GONZALEZ, 2004,

84).

Valga, para finalizar y en linea con la nota previa, siquiera sea un pequefio apunte al
estado de la cuesti6n en el ordenamiento comunitario. Son de mentar en este sentido la
Primere Directiva 77/799/CEE sobre asistencia mutua entre las autoridades competerites de
Jos Estados miembros en el &mbito de los impuestos directos e indirectos®, reiteradamente
modificada® , transpuesta en Espafia por ¢l Real Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre,
modificado parcialmente por el Real Decreto 1408/2004, de 11 de junio y por ¢l Real Decre-

{(8)  Puede consultarse en HERRERA MOLINA, P. {Dir)} (2008) el comentario de la TCE S 26 de enero de 2006, As.
C-533/03, «Asistencia mutua e intercambio de informadén fiscel internacional entre autoridades administrativas
de distintos Estados miembros a los efectos de IVA, impuestos directos y sobre primas de seguro. Base juridica para

- adoptar normas de cooperacién fiscal internacional que afecten al "Derecho tributario formal"», comentada por §

CALDERON, ]. (2008, pag. 106 y 55.)-

9) La Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades
competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos (DO L 336 de 27 de diciembre de

1977), se modifica por Directiva 79/1070/CEE la cual amplia su alcance a los impuestos indirectos (IVA), Posterior-

_ mente, la Directiva 52/12/CEE de nuevo modifica la Directiva 77/799/CEE con objeto de extender sus disposiciones a

los impuestos especiales. Finalmente, [a Directiva 2003/93/CEE amplia el alcance de fa asistencia mutua establecida |

en la Directiva 77/799/CEE a la imposicién sobre las primas de seguras contempladas en la Directiva 76/308/CEE con |

objeto de proteger mis satisfactoriamente los intereses financieros de los Estados miembros y la nevtralidad del

mercado interiot.

24 | p—

23 de octubre de 1997—

to 161/2005, de 11 de febrero, asf como el Reglamento n.° 1798/2003 del Consejo de Europa,

de 7 de octubre de 2003, sobre cooperacién administrati i
o Roire de. 218/1992/CEE-13 administrativa en el dmbito del IVA, derogado

III. LA INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS BILATERALES
PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION EN MATERJA DE IN.
TERCAMBIO DE INFORMACION FISCAL A LA LUZ DE LAS
NUEVAS VERSIONES DEL MC OCDE

SoPrad@ente conocida es la importancia det MC OCDE y sus Comenearios, inistrumento
gue adunﬁno siendo un tratado internacional se toma como punto de partida por los Estados
uando firman. o revisan convenios bilaterales en linea con las Recomendaciones del Consejo

“de la OCDE. Asf pues, los Es i i
RN , 1& f)lit;s%:a; ég.'czjsi)s siguen en gran medxdz? las pautas del MC v sus comerirarios

Entrada la década de los 90 del siglo XX y a consecuencia de los sucesivos cambios aconte-

idos en el MC OCLE, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE —por recomendacién de

decidié adoptar un Convenio dindmi iti

v bre de dec _ \ mico que permitiera actualizacio-
(rixes v 1I.10d1iicac10nes peri6dicas sin necesidad de Ilevar a cabo revisiones completas v quzlge
“denominarfa como Convenio Modelo «dingmico» (VOGEL, K., 1997, pags. 532 v ss.)

Pese a eflo no es dificil pensar en los posi \ i
. : posibles problemas de interpreraci6: i
ebido a la aparicién de las nuevas versiones del MC OCDE. preracion que pueden surgic

Cuestién que, en nuestro caso, tiene especi ia habi
i 5 N pecial relevancia habida cuenta los Estados de -
2 Y Brasil firmarfan en 1974 el CDI incluyendo una clgusula de intercambio de informaEéﬁ;

tedactada bajo los auspicios del MC OCDE 1963. A posteriori la reforma acontecida en el MC

)CDE de 1977 conlleva sustanciales modificaciones en materia de.criterios de intercambio de

wormacion, y también las modificaciones posteriores de 2000, 2005 ;
- o . \ 20 2
manera significativa en el tera que nos ocupa. © Y 08 han m'c1d1do de

; Sz}areé este particu-lar pc.>drfa plantearse la siguieni:e cuestién: jhabiéndose incluido una
Aus abe intercambio de informacién en un CDI, las modificaciones posteriores que se lle-
an a cabo en esta cldusula en las redacciones posteriores del MC OCDE v sus Comentarijos

-podrian sex de aplicacién? Para su respuesta, serfa aconsejable consultar:

A) En primer Jugar la Convencidn de Viena sobre el
._ Derecho de los Tratados Intemacionale
CVDT) de 27 de enero de 1980 (art. 31.3), pues tal ¥ como argumenta la mayor parte de 1:

doctrina las reglas contenidas en dicha Convencién sobre el Derécho de los Tratados son de

Ii:?acién para la interpretacién de Convenios para evitar la doble imposicién™ .

15-16/2011 H

“*+De ello se deja también constandia en la Introducc
; <ién a los Comentarios del MCOCDE {vigent
:réltre ;a‘tdoctrjt'l; Ep;;;je consultarse: CHICO DE LA CAMARA, P, (2005, pag. 254); CALDE{Rgﬂl(;)R;E:gaTD{ZBO‘!Ig
quis;je_q tay c:: ; SER [ic:IO_éAIL._lT(?N, F. (2002, pag. 11), entre otros; sin perjuicio de que también ha habido avtoras
plicacidn limitada en ocasiones como por efemplo en relacién a los comentarios al MC OCDE los

" cuzles no hayan en la Convencién de Viena izaci i
. (e roppe s Py «Una caracterizacidn adecuada entre sus mstrumentoshermené_uticos»
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Dichas reglas de interpretaci6n se contienen en los articulos 31 a 33 de ]a CVDT, teniendo
especial incidencia en el caso que nos ocupa el articulo 31, a cuyo tenor:

«1. Un tratado debers interpretarse de biena fe conforme 2l sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del trarado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su

objeto y fin.
2. Para los efectos de 1a interpretacién del tratado, el contexto comprenders, ademds del
texto, incluidos su predmbulo y anexos:

pues, dichos cambios efectos i ' :
- retroactivos en su aplicacién(®™? ité justi i
- aduciendo que los nuevos Comentarios «s ’ s el et it

. los articulos o de los Comentarios» P monte dlastican, no cambian el significado de

| (p- 36 de la introducci
. ( uccién de los Comentari
qu tanto a modificaciones no sustanciales o de menor trascendencia. 03) Se rfec

1 im embargo, trz'até.ndose de «modificaciones sustaricialess
ios e nueva redaccién, los Comentarios de la nueva versién
os Convenios concluidos con anterioridad, sino injcamente

llevadas a cabo en los articy-
no seréin per se de aplicacién a
cuando los articulos de los MC

QFIDE petmanezcan inalterados (p. 35 de la introduccién de los Comentarios)

— Todo acuerdo que se refiera al tratado y que hay sido concertado por todas las paztes o
con motivo de la celebracién del tratado. : Es decir, siempre que las futuras redacciones del MC OCDE respecto de I redaccis

) - e la redaccidn ori-

cambio de informacién conlleven modificaciones

— Todo instrumento formulado por una o m4s partes con motivo de la celebracién del
‘ T qué resultar de aplicacién al CDI concluido con

sustanciales, la nueva redaccién no tiene po
tratado y aceptado por las demés como instrumento referente al tratado. -

anterioridad.
3. Juntamente con el contexto habrd que tenerse en cuenta: ) Cabria concluir este apartado con Ia Interpretacion juri prudenaal. . )

les, . X : Juris ial de los Tribunales espa-
°S, europeos e intemacionales. En ambos 4mbitos no ha habido una linea univoca smoe;p:e

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado-o de Ia ixivren e
: pronunciamientos a faver y en contra de la tesis dindmica o retroactiva

aplicacién de sus disposiciones

b) toda préctica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de Ja interpretacién del tratado :

¢) toda noma pertinente de derecho intermacional aplicable en las relaciones entre las
partes.» .

La cuestién que estamos considerando como objeto de andlisis es si las versiones posteriores .
del MC OCDE y sus Comentarios tienen aplicacién retroactiva o dindmica. De acuerdo a las
reglas ciradas coincidimos con la doctrina cientifica (CALDERON, J., 2010, pag. 75) en que
dificilmente esta cuestién encuenira encaje en el contexto (art. 31.1), ni tampoco se trata de :
acuerdos o instrumentos concerrados por las partes con motivo de Ja celebracién del tratado
{art. 31.2). Y respecro al apartado 31.3 resulta de dificil aceptacién que dichos Comentarios *
posteriores sean una norma de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las ®
partes, ni tampoco «acuerdos» o «précticas» ulteriores a los efectos del articulo 31.3 a)yb),
pues, efectivamente, los Comentarios no «son una préctica que petmita COnstatar el acuerdo
entre las partes.»

.YV Sentencias del

tibunal Supremo de Noruega de 20 de abril de 1997 v 10 de junio de 1994). Ver SERRANO

2002, pags. 11-12).

REGIMEN JURIDICO DEL INTE RMA

_ | NTERCAMBIO DE INF -

: ;gjg TRIBUTARIA EN EL CONVENIO BILATERAL SIISPA’
-BRASILENO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

Cqmo primer aspecto destacable es de indicar la extraord
a clgusula de intercambio de informacién prevista en e

cif?n-terlida en el articulo 26 del MC OCDE 1963 po
:gb]ec:ones u observaciones predicables de este ﬁItfmo
Uesto que Nos ocupa.

“En esta Iiﬁea, desde hace afios se ha venido interpretando que los Comentarios no son |
de aplicacién obligatoria a los CDIs firmados con anterioridad (VOGEL, K, 1997, pag. 46),
habiendo un consenso undnime respecto a su aplicacion a los Convenios firmados con poste- :
rioridad. :

inaria similitud entre [a redaccién
1 CDI Hispano-Brasilefio respecto a
r lo que, avanzamos, las imperfeccio-
seran en muchos casos extrapolables

B) En segundo lugar, habria que estar al criterio del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, -
quien tuvo en cuenta este aspecto al redacrar precisamente el MC OCDE de 1977, el cual in-:
cluyé importantes modificaciones respecto 2l MC de 1963 también en materia de intercambio’;
de informacién, como veremos.

Este Comité apuesta por una tesis dindmica de interpretacién de los CDI de manera que’
los Convenios existentes deberfan interpretarse 2l atud de los nuevos Comentarios, teniend

26-
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CDI HISPANO-BRASILENO (art. 26) MC OCDE 1963 (art. 26)

. Tpretacién . .
cluirse que a las cldusulas de inter expuestas en el apartado anterior podria con-

bi i ; .
OCDE 1963-77, no le serfa de ap cambio de informacién firmadas bajo el paraguas del MC

) ” licacién 1z ampliaci . L 3
informacién que se produce con las modiﬁcacicf 1acién del 4mbito objetivo d.e\mtercambio de

nes posteriores llevadas a cabo en las versiones
'eI' MC OCDE (1977, 2000, 2005}, siempre que
s¢ trate de modificaciones sustanciales.

.1. Las Autoridades competentes de los 1. Las Autoridades competentes de los Esta-.
Estados contratantes intercambiarsn las in- | dos contratantes intercambiarén as informacio-
formaciones mecesarias para la aplicacién | nes necesarias para la aplicacién de las disposicio-
del presente Convenio y de las leyes inter- | mes de este Convenio, o de las leyes internas de
nas de los Estados contratantes relativas a | los Estados contratantes relativas a los impuestos |
los impuestos comprendidos en el presente. | comprendidos en el presente Convenio, en tanto
Convenio que se exijan de acuerdo con él. | que lafmposicion de que se trate esté de acuerdo con
Las informaciones as{ intercambiadas serdn | este Convenio. Cualquier informacién asf intercam-
mantenidas secretas ¥ no se podran revelar | biada serd tratada como secret y no serd reveladn
- a ninguna persona o autoridad que no esté | a ninguna persona 0 atoridad diferente de aguellas
encargada de Ia liquidacién o recaudacién.de | encargadas de la liquidacién o recaudacién de los
los impuestos objeto del presente Convenio. | fmpuestos que son materia del Convenio.

as autoridades competentes
de los Estados contratantes -
| ' mtercambiarin
Bras_li_ cg::(:i qlf; 71a firma del CDI de Espasia y las informaciones necesarias
Bl VerSiéz 19 4‘}’ ST criedacta de conformidad ~ Para la aplicacién del propio
sl G s o g ety de oo 6 e
i : ercambio e éstos, en el bi i
de informacién a los efectos de la aplicacién del  secreto que rode::n reendido del

propio Convenio. Lo que significa A am

opio Con que deber: ; i i

.gurl:sch:nrse a los impuestos cubiertos por eEIl ® las informaciones inercambiadas
ismo. E igualmente de la diccién literal del arriculo 26 de]l CDI

el intercambio de inf i ;
Jae el ormacién debe circunscribi
presente Convenio. birse a los

2. Las disposiciones del parrafo 1 no | 2. En ningin caso, las disposiciones del
pueden, en ningin caso, interpretarse pérrafo 1 serén interpretadas de modo gue
como imponiendo a uno de los Estados | impongan a uno de los Estados contratantes la
contratantes la obligacién de: obligacién de: .

] Espafia-Brasil queda explicito
impuestos comprendidos en el

.—En el CDI firmado entre las auteridades de

‘i‘ntercambiaré.n las informaciones «necesariass Espafia y Brasil (art. 26 ab iitio) se prevé que

Adoptar medidas administrativas con- Adoptar medidas administrativas contra-
«para la aplicacién del presente Convenios.

trarias a su legislacién o préctica adminis- | rias a su legislacién o préctica administrativa

trativa o a las del otro Estado contratante; | o a las del otro Estado contratante; " o
ye la expresin «informacién necesariar por «infor-

zmqiaresién mucho més laxa (y que puede llevar a dife-
el supuesto C(-Jncreto) ¥ en segundo lugar se sustituye
n «para la administracién o cumplimiento efectivo.» -

.;maf:i.én Que pueda resultar relevantes,
entias de interpretacién dependiendo-
para la aplicacién de» por la expresié

Transmitir informaciones que no se Transmitir informaciones que no se pue-
pueden obtener sobre la base de su legisla- den obtener sobre la base de su legislacidn o
cién o préctica administrativa normal o de | préctica administrativa normal ¢ de las del
las del otro Estado contratante; - | otro Estado contratante;

anfcifj ;?1211::—:3 qéeD;I}ueden' ser objeto de intercambio de informacién se especifican en

oz ddl ol Cac;ﬁ (en linea con lo establecido en el MC OCDE 1963-1977). Dichos

puesos son crer g?nerall los impuestos sobre la renta exigidos por cada wno de |
tantes estando incluides los impuestos sobre ganancias derivadas de la enajeenzs

n de bien ; :
&itipres ase(snfizbﬁﬁ ﬁnﬁbles’ IOS;npuestos sobre el importe de los salarios pagados por
lusvaliast y cuotas de éegundad social), asi como los impuestos sobre las

. . 1

Transmitir informaciones que revelen Transmitir informaciones que revelen se-
secretos comerciales, industriales, profe- | cretos comerciales, industriales, profesionales
sionales o de procedimientos comercialeso | o de procedimientos.comerciales o industria-
' industriales, o informaciones cuya comuni- | les, o informaciones cuya comumicacién sea
caci6n sea contraria al orden pablico. contraria al oxden piblice.

1. Ambito objetivo de aplicacién En particutar dichos impuestos son:

Ii’@ Espafia: el Impuesto sobre la Renta de
 Renca de Sociedades y dem4s entidades jur
rasil sctualmente derogados; Impuestos local

«Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiardn las informa- f
ciones necesarias para la aplicacién del presente Convenio y de las leyes internas de los
Estados contratantes relativas a los impuestos comprendidos en el presente Convenio que |
se exijan de acuerdo con éL»

cias Personas Fisicas; el Impuesto General sobre
ldicas; otros impuestos que cita el CDI fia-
es sobre la Renea. . Fopeta
Para Brasil: es muy im: :

Pa: portante desta i iccidn li

a{ﬂpha ey i estacar que en virtud de la diccién literal del propio CDI

pllCaCl'.én de]. mterca
T lIlblO de ulfOIInaC].éll a IOS I.Inpues tos de nawra-

A) - Impuestos a los que afecm el intercambio de informacién tributaria ente las autorida-:
des de Espafia ¥ Brasil '

1y B. te sentide puede £e « yorl il B
- leerse: la mayor ia de los Conven 05 ESPB!IO[ES no recogen la alllpllaCIéll del &mbito del
]OLA[ VALL E 3 ZOOF,Pég ;gg}v
. v impuest (

'‘Para determinar el 4mbito objetivo del intercambio de informacién previsto en el CDI
firmado por los Estados de Espafia y Brasil debiera partirse de las siguientes consideraciones:

‘ o :
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leza idéntica o andloga «que se afiadan a los actuales o que los sustituyan»®4. Se trara de una
lsusula de cardcter abierto que da pie a que pueda producirse el intercambio de informacién
respecto a las futuras reformas de los impuestos sobre la Renta que se aprueben en Brasil.

De shi que las autoridades competentes de Espafia y Brasil, en virtud del convenio bilateral
firmado por ambas en 1974, no estarén obligadas a transmitirse informacién tributaria relativa
al Tmpuesto sobre el Paaimonio, a diferencia de lo previsto en el MC OCDE en todas sus
versiones, ni tampoco otro tipo informacién relativa a otro tipo de impuestos, como sucede,
por ejemplo, en el MC OCDE —versién 2000— que amplia la obligacién de intercambiar
informacién tributaria en relacién a toda clase de impuestos percibidos tanto por los Estados
contratantes como por sus subdivisiones politicas o sus entidades locales.

B) Tipos o moddlidades del intercambio de infommciér;.

Es destacable sobre este particular que el CDI Hispano-Brasilefio, de manera angloga al
MC OCDE y a sensu contrario de lo dispuesto en la Directiva Comunitaria 77/799/CEE y en
otros textos juridicos, omite especificar cudles son las distintas modalidades de intercambic de
informacién tributaria que pueden darse. No obstante ello y de conformidad con lo prevenido
en los Comentarios MC OCDE, el intercambio de informacién tributaria podr4 realizarse ajus-

15,

tAndose a cualquiera de las modalidades que siguen. A saber

— Intercambio previa petici6n: se realiza para obtener datos sobre un asunto concreto, sier.
pre y cuando el Estado requerido no pueda obtener tal informacién atendiendo 2 sus fuentes
intemas de informacién. Fsta ha sido, histéricamente, una modalidad de total interés para los
Estados y en todos los instrumentos juridicos internacionales en que se ha tipificado la doctrina
ha hecho especial hincapié en reiterar que el limite a estos requerimientos son las Jlamadas °
«expediciones de pesca» (fishing expeditions) 0 requerimientos genéricos e indiscriminados de |
informacién destinadas a descubrir bolsas de fraude fiscal internacional.

— Intercambio automdtico, que, como su propio nombre indica se wtilizz para transmitir
informacién de forma mecénica al otro Estado contratante. ’

— Intercambio espontdneo consistente en la comunicacién libre, no coactiva y esponténea ;
de comunicacién de informacién tributaria de un Estado a otro.

C) Motivos que justifican la posibilidad de redlizar el intercambio de informacién

Respecto a la inalidad que hace posible el intercambio de informacién entre las autorida-
des competentes de Espafia y Brasil, el articulo 26 del CDI Hispano-Brasilefio cita literalmente
que el intercambio de informacién entre los Estados contratantes tendrd, como finalidad la aplicacién
del presente Convenio y las leyes invernas de los Estados contratantes. .

(14)  Un comentario del profesor H. TAVEIRA TORRES sobre el contenide de este art, 2 desde la éptica de Brasil puede
verse en FERREIRO LAZPATZA, |. y ALONSE GOMZALEZ, L (Coord) (2006, pigs. 53-54).

{15)  Estas tres modalidades de informacion sf se prevén expresamente tanto en la 1.2 Directiva como en 6tros instrumen-
tos internacionales multilaterales como: el Convenio de 25 de enero de 1288 sobre Asistencia Mutua adoptado por la
OCDE y el Consejo de Europa; el RD 1326/1987, de T1 de septiembre, de transposicién en Espafia dela 12 Directiva;
Modelo de Convenio de la QCDE fechado el 18 de abril 2002, en miateria de intercambio de informacion teibutaria
entre Estados; el MC CIAT sobre intercambio de informacion... b

30
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¢+~ Por tanto, y de la diccién literal del precepto,

‘Estados de Espafia y Brasil a aportar inform;

no ;fas;lclmtes en ninguno de los pafses firmantes?

emiin la versién inicial de 1963, el Estado

- For : teleolégicam intercambi informa.
¢ién tributaria se realizard a los efectos de: Ficemens el invercamblo de informa-

— Evitar la doble imposicién entre los Estados de Espatia v Brasil.
— Aplicar las leyes internas de ambos Estados cc.mtratantes.

" Reparese que en este parrafo’
. - pérrafo no se hace mencié ; :
tércambio de informaci ; n expresa 2 la necesidad de reali in-
‘ € miormaciSn para evitar el fraude fiscal y la elusion impositiva. Precisamlnzaarft: lésu:a

es'una de las diferencias que se suele sienifi
OCDE gy o erenclas que MOdd(s:ggN[cjazientre el Modelo de Convenio ONU vy el MC

hgce alusitn expresa a que las autoridades com-
petentes de los Estados contratantes intercam-
ardn las informaciones, en particular para la
eyencién del fraude o evasion de tales impuestos.

0s impuestos que pueden

ser objeto de intercambio

de informacién se especifican
en el articulo 2 CDI

rec ’Ahora bien, jquiere ello decir que si las autoridades de
iproc jeti i i1
suml,jn : sts: arr:i); EL?::-SWO «ann'def;audaqén», el pafs requerido puede sentirse no obli ado
R ei e erlnos que ésta es una interpretacién discutible y que rambién I ﬁnilidaz
e 0 la evasion de tales impuestos es un fin fundamental del intercambio d
io de

informacion entre las autor
ridades de Espafia v Brasil al reciproci
estra posicién en dos argumentaciones. A Zaber. e poyacd el ectprocidad. Jusifcamos

Espafia o Brasil piden informacién

 En primer lugar |
» Porque va sea de forma e i
- : xXpresa, ya sea de forma técita i
aﬁmxane .aSOCiag fl;? }a prevepC}én de_l fraude fiscal ha sido —de suyo— un objetivo n:a(czl?]c)ﬁ) Coﬂrcxluu
¢ asociado intercarhbio de informacién tributaria. De hecho, en cualquier libro o e?‘
uso que contemple la materia objeto de estudio se puede observar tal c:(:wr;ej:“c (;CU °
,‘ ; idn.

: ulno, porque ¢l propio articulo 26 dice

- de ' . «aplicacién del ( i

DI Hispano-Brasilefio se tirula literalmenre «Convenio entre el i:si?s rg;a%z?‘;eﬁcg . ?I
epl-

lica Federativa del Brasil bara evitar lu doble imposicion y prevenir la evasién fiscal en mater;
a

e impue:
=i puostti(;sn seo(lzjre la fri;nta» ¥ d_os, porque también se dice en el CDI Hispano-Brasilefio
ism omo fin la «aplicacién de las normas internas de los Estados c:om:ratantesq u;
»

bvio es que en i

tre las normas internas d '

e los Estados contrar A i

fraude fiscal y la evasién de impuestos. e = el propdsio de preven

AAinbito subjetivo de aplicacién

B_a]o esta rdbrica se analiza el circulo de suj

Bajo ¢ : etos !
acion cibaas, p 2 €l cliclo sobre los que los Estados deben ofrecer
el

bésicamente, sobre qué sujetos estin obligados los

) aclén.. éSObIe ].OS IeSIdEILte.S en aII).bOS palses. “_S()bte

- lzt;xg S?;r:i:la Slec pgrtéda reiteraremos una vez mis que el articulo 26 del CDI Hi an
_ DE 1963, y ello es importante también a estos efectos pues?; qt?;

equirente Gnicamente puede pedir informacién al
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Estado requerido sobre las personas residentes en uno o ambos Estados contratantes, pero no
puede solicitar informacién sobre sujetos residentes en un. tercer Estado.

Idéntica interpretacién ha de hacerse —a nuestro juiciol® — en' el intercambio de infor-
macién tributaria entre los Estados de Brasil y Espafia pues, a tenor de su CDJ, «las autoridades
 contratantes intercambiardn la informacién necesaria para la correcta aplicacién del presente
Convenior. Y dicho Convenio Hispano-Brasilefio prevé en su articulo 1 que el mismo serd de
aplicacién «a las personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes». En consecuencia,

segiin esta redaccién los Estados de Espafia y Brasil no estén obligados a aportar informacién -

sobre no residentes de alguno de los dos Estados.

Nota: en las sucesivas versiones del MC OCDE 1977, 2000 se hizo constar expresamente

que el intercambio de informacién ente autoridades contratantes «no estard restringida por -

el articulo 1», lo que significa que los CDI firmados segin estas versiones sf podrén solicttar
informaciones tributarias a los Estados contratantes tanto sobre los residentes como sobre los

no residentes en ninguno de los Estados contratantes. Esta regla es también de aplicacién en "
las CII previstas en el MC ONU, MC EEUU, asi como, dentro del 4mbito comunitatio, enla

Directiva 77/799/CEE, sobre asistencia mutua entre Estados. :

Otro aspecto clésico tratado por Ja doctrina espafiola respecto al dmbito subjetivo del mo- .
delo de Convenio de la OCDE, es conocer si las autoridades contratantes pueden solicitar

informacién al Estado requerido s6lo de los contribuyentes o también de otros obligados ti-

butarios. Siguiendo el criterio de la doctrina triburaria (DE LA PENA, CASADO OLLERO,
PALAQ TABOADA....) v extrapoldndolo a la CII del CDI Hispano-Brasilefio, consideramos |

que se podra pedir informacién por parte de las autoridades competentes de los Estados con-

tratantes (Espafia-Brasil) sobre contribuyentes que estén sujetos al deber de colaborar con la |

Hacienda Piblica segiin las legislaciones intemnas.

En el caso de Espaiia Ja Ley General Triburaria aprobada por Ley 58/2003, en su articulb _"
93 prevé el régimen juridico de las obligaciones de informacién o deber de colaboracién de los |

obligados tributarios con la Administracién tributaria.
3. El destino del intercambio de informacién tributaria y el deber de confidencialidad

En virtud del articulo 26.1 in fine del CDI Hispano-Brasilefio:

«Las informaciones asf intercambiadas serdn mantenidas secretas y no se podrén revelar §

2 ninguna persona o autoridad que no esté encargada de la liquidacién o recaudacién de lo
-impuestos objeto del presente Convenio.-»

El hecho de que en los CDI exista una cléusula que garantice que el intercambio de in-|
formacién serd secreto, al tiempo que se restringe el destino de Jos datos intercambiados, es

(18)  En linea con las consideraciones de quienes piensan que los CDI con Cll segin MC OCDE 1963 deben aportar info

tmacién tibutaria sobre los residentes de une o ambos Estados residentes, pero no relativa a los no residentes enf
ninguno de los dos Estados, DE LA PENA y CASADO OLLERO, G. {1991, pags. 416-417); CALDERON CARRERQ, ). M.

(2002, pég. 305) y HORTOLA | VALLVE |. (2007, pig. 799): «Los convenios espafioles suelen autorizar el intercamb
de informacion de todas las personas ya sean o no residentes de uno o de ambos Estados. La excepcién a este criteri

general se halla en lo Convenios mas antiguos.»
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motiv inusi i
= int:rS:m u-gtiljnc:;dzian}f;:aazcgz para que los Efrado_s contratantes opren por incluir cldusulas
o mrercamb L Ci:z ;Es convenios bxla’terales. En este sentido puede leerse en
inbie e 12 doctrina cient czs q;e la mayoria d_e los pafses suelen supeditar el inter-
éontemple la asistencia recfproca,l dr; m:ne:lalaql?: I;Tertli‘zald’e prsntions o o e 2
as{ garantizarse que la informacién

s " ] 1 1 ﬁ 1.1 i ﬁ i . ] . i- ] ]
L I . i . E- -
gt . e Ormaclén p L5 d1STINLos d q O

Por regla general el intercambio de informacién tributaria

s . serd vi i : :
convenio intemacional que lo contemple, fable tnicamente s media

de manera que los Estados contratantes puedan

os Estados de Espaiia

¥ Brasil no estdn obligados
2 aportar informacién sobre
no residentes de alguno

PREC expresamente una ley y en la medidaen e Jos dos Estados

se haya asegurado la proteccién de los datos
1 Estado recepror. Asi,

Jérechos Humanos de 27
el

'tmm Estado miembro (Paises Bajos),
Duegtiva 77[799/CEE persiguiendo

TIa proporcionada y necesarial™ .

v que el intercambio se hizo siguiendo el
i marco de la
un fin legitimo (la prevencién de la evasién fiscal} y de

En el CDI Hispano-Brasilefio el articul ) ‘
. 26.1 .
o sesringido de 1os datos fapns bf;; 0 26.1in fine contempla el deber de confidencialidad

o " os entre las autori .
rasil. Dice asf el precepto mentado: dades competentes de Espafia y

«Las udOIInaCIOIlES as1 ultercarnbladas SEIﬁIl IIlaIlteIudas secretas ¥ No se podléﬂ Tevezai a
- - 1 i S
“‘ngm 3 PEISC Ala o autorida ql'le no este en

. impuestos objeto del presente Convenio.» gada de la liquidacién o recaudacién de Jos

Se sigue en esta redaccién 1a versién inicial del articulo 26 del MC OCDE 1963 doncie

: 1 I i P . -
H
3¢ limita a ECIaIaI que Os datos asi obtellldos SeIﬁIl COIISI(IeIadO COmMO «Secreross vers 1
S S 5 y 1S las

Lyt ¥ 2000 MC OCDE que afiaden nuevas icci
alt_;a{.]txce deI-«debfar <.ie confidencialidad» v «destino del uso de los d'.axl;:issu'-1 Cf ‘ones l:fespecto al
5 dos sentidos siguientes: _ intercambiados», en

— EIl E)I].IIICI lugaI pOI 10 que Iespecta al > Y con idejlclahdad 135 VET PO
I l 1 -
3 Stones Steriores

P /96, - - -
AP LICath nira. 30128/96 Comentada por BAKER 2000, pé 5. 265-266 Ease tambj én el caso APP[ cation num.
{ , pag: ) Vi d
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tratada como secreta de la misma manera que la informacién obtenida bajo la ley interna de
ese Estado.»

Esta aclaraci6n, también prevista en la Directiva 77/799/CEE, llevé a que los Estados que
poseen una legislacién muy celosa en cuanto 2 la proteccién del «secreto bancario» no inter-
cambiaran informacién tributaria a menos gue
estuvieran seguros de que la legislacién del pais
receptor de los datos protegiera al menos con el
mismo celo las informaciones recibidas™.

\ e podr4 pedir informacién
por parte de las autoridades
&/ competentes de Jos Estados
contratantes sobre contribuyentes
que estén sujetos al deber

de colaborar con Ia Hacienda
Publica segtn las legislaciones
internas

— En segundo lugas, respecto al uso o destino
de la informacién intercambiada, el articulo 26.1 in
fine del CDI Hispano-Brasilefio (andlogamente
al MC OCDE 1963), restringe el cfrculo de los
destinatarios de dicha informacién al afirmar que
«no se podrd revelar a ninguna persona o autoridad gue no esté encargada de la liquidacitn o recau-
dacién de los impuestos objeto del presente Convenio.»

" En consecuencia, el CDI Hispano-Brasilefio contempla una de las vias para hacer efectiva

la asistencia mutua entre los Estados, si bien el 4mbito de la «asistencia mutua» tiene un radio |

de actuacién mayor al propio del intercambio de informacién.

En particular el citado CDI prevé que las informaciones asi intercambiadas «no se podrdn

revelar a ninguna persona o autoridad que no esté encargada de la liquidacién o recaudacién |

de los impuestos objeto del presenta Convenio.»

En este sentido es de resefiar que a tenor de lo establecido en ¢l CDI Hispano-Brasilefio, la
cooperaci6n y colaboracién en materia de intercambio de informaci6n entre Espafia y Brasil ¢

(anglogamente a lo que sucede en el MC OCDE 1963, del que trae cavsa), no podrd incluir
dentro de su 4mbito otras técnicas de colaboracién y asistencia mutua, como por ¢f emplo la
asistencia en los procedimientos de procedimientos de revision administrativa y penal tribu-
taria, 0 también en materia de prictica de notificaciones. Actuaciones de cooperacién mutua
que, sin embargo, sf estdn contempladas en instrumentos multilaterales como el Convenio
de Asistencia Mutua OCDE —Consejo de Europa de 1988— o rambién en el MC QCDE de

intercambio de informacién 2002.

Nota: en los Comentarios al articulo 26 del MC OCDE se prevé la posibilidad de que
en los especificos Convenios bilaterales se incluyan normas sobre asistencia para la recau-
dacién de impuestos cuando los Estados contratantes 1o consideren oportunc. No ha sido
&ste el caso del CDI Hispano-Brasilefio.

Entre las reservas formuladas por los pafses miembros de la OCDE respecto al art. 26 MC OCDE (1977} y a sus Co-
mentarios, Jap6n destacs la insuficiencia de {a cliusula referente a «que la infarmacién transmitida se tratard cormn
secreto en el Estado receptor de la misma manera que La conseguida bajo su ley inteman a efectos de suministral
informacién tributaria, de manera que sblo procederia a tal suministro cuando el Estzdo destinatario de la infor-
macién tuviera leyes y practicas administrativas comparables con las de Japén (CLAUDING PITA, «Intercambio &
informacién y administracién tributasian, en Seminario internacional.... cit.}.
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« - De la redacei i
i6n transcrita supra queda constancia que los receptores de dicha informacién

o . o
n las autoridades competentes de Ia biguidacién o recaudacién de los impuestos referidos

propésitoss (redaccidn que se incl i i
biea o 1 Vo [} 1957&‘9 ;:u: uy6 no sélo en las sucesivas versiones del MC OCDE, sino
Por su parte la Directiva 77/799/CEE permite la revelacién de la informacién i’ntercambiada

I. - ,] ]. . - . - s 5 . i i E 1 .
0 audiencias publicas y SeIlEeIlClaS, slenlpre que €X15ta autonizacién previa e tado transmi
en-te) SleIldO esta auto'[lzﬂ.clé!l dlSCIeCIOIla]- (aI t. : 1)

En e]. Iv{OdelO de CO?WEJU.O de EED [J EI émblto de I.OS dest]llata]: 108 de 13 [nfOI [naclérl I.IlCIU’
€a ]-as autOxldadES de gEStléIl y tanlb[é!l a ].OS Orga:[los de SuPeI 0151611 de 13 £ LdImILISEIaC Ot
1

tributaria, asf como a organi i i
e?eral !t como ganismos vinculados al poder legislativo y la Oﬁcing de Contahilidad

Por lo que r i
i iﬁfomg‘:wﬂeﬁicta 2 otros instrumentos multilaterales en materia especifica de intercambio
utaria, cabe hacer sucinra referencia, de un lado, al Convenio de Asistencia

iitua «Consej -
: onsejo de Europa-OCDE> de 1988, donde se posibilita el acceso y la revelacion de la

ormacién i i 1 -
obtenida a las personas y autoridades 1mp1icadas enla liquidacién cobro, recau
¥ r

cidm. efecuti i imi
oo d;e;um-ra, denuncia o procedimientos penales, toda vez que Ia informacién podra

_ 1 existe autorizacién previa de] suminj jui : -
e a sl uministrador en juicios oral i ibli
 en 5T juicios orales o vistas piblic
’rembidawsogll’;hmal(is. La novedad respecto a la Directiva comunitaria es que la pmfolrrnasaégz
: e i ;
ol cgnfo mplea:se- para otros propdsitos ¢ incluso transmitirse a terceros siempre

i rme 2 1a legislacién nacional del Estado proveedor y éste lo consienta predness

fb t 4, 1a jec i O p
tl’ L ‘U. arl 1 gjecuc 611 f TZ053 O l.a Persecucléll o} Ia Ieso].uciérl de 105 T 08 a EIa 6
. N .
> CULS: de C10n
; =.DS HILPUEStO‘VS Cublertos por el :AcuerdO- La ﬁn.ahdad de Ia.S IIlfOI‘maCnSn €8 excluslva[ne]:lte
ﬁs:al’ uncamente re ela]:le €N VIStas GIaIES ¥ Se“n‘ten'(:ias judic’]'ales' :abieIldo, pOI LlltiIIlO Ia

bilidad de trasmiri
mitirla a otra persona, autor jurisdicci
pos] otida i i
e i , d o jurisdiccién, siempre que exista consen-

liﬁj caso gi‘je ta legislacion espariola, el «deber de confidencialidads
oo nn?::entmg:rc?imbmda» se prevé en el articulo 95.1 de la Ley General Tributaria {Le
tfagdende}l Em n—;iabo o‘n e se establece expresamente el cardcter reservado de los dato: ,
o foendencia _sbtana,- de manera que lqs informes, anrecedentes o datos obtenidos s CoIrl
16n tributaria en el desempefio de sus funciones estén clasificados como d E:r; ;
e cardc-
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w41 -e) La colaboracién con las comisiones

ter reservado o secreto y s6lo podrén ser utilizados para la efectiva aplicacién de los tributos o
u:Jegalmente establecido.

recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicién de las sanciones que procedan,
sin que puedan ser cedidos o comunicados 2 tercesos. '

parlamentarias de investigacién en el marco

f) La proteccién de los derechos e intereses

Tl de los menores e i ‘
- nos jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal. ; incapacitados por los 6tga-

No obstante ello, es importante destacar que la normativa espafiola (art. 95.1 LGT} excep-
ciona un conjunto de supuestos en los cuales cabe que la Administracién tributaria ceda dicha
informacién. Fn esta materia es constatable c6mo la vigente LGT (58/2003), amplia conside-
rablemente el elenco de casos en los cuales puede transmitirse la informacién tributaria, pues
en la anterior LOT (modificada por Ley 25/1995, de 20 julio) se preveian s6lo cinco supuestos
de cesién. A saber:

g) La colaboracién con el Tribunal de Cu i
dte . entas 1 fci -
].}?3(:161’1 de la Agencia Estatal de Administracién Ti%ﬁta?izcmo e s fumciones defsca

.- h) La eolaboraci j NI . ‘

frmes. La soiicimd?:crlli;;?;:i;?s;fa Zi(tjibeggg P'«:\Ia1 la‘zyecucién de resoluciones judiciales

racién de los intereses piiblicos y privados afec- Tesolucién expresa en la que, prev_ia ponde-

tados en el asunto de que se trate ypor haberse \ 0 el CDI Hispano-Brasilesio
gotado los demds medios o fuentes de conoci- se contéempla el deber

miento sobre fa existencia de bienes y derechos 4 de confidencialidad

le dendor, se motive la necesidad de recabar ¥ SO restringido de los datos

:datos de la Administracién tributaria. intercambiados entre las autoridades

competentes de Espaiia y Brasil

— Investigacién o persecucién de delitos piblicos por los érganos jurisdiccionales o el
Ministerio Piblico. :

— Colaboracién con otras Administraciones piiblicas.
" Colaboracién con la Tesorerfa General de la Seguridad Social.

— Colzboracién con otras Administraciones pablicas para la lucha contra el fraude en la
obtencién de ayudas o subvenciones de 1a UE.

i) La colaboracién con el Servicio Ejecu-
vo de la Comisién de Prevencidn del Blan
on la Comisién de Vigilancia de Activida
ecretaria de ambas Comisiones,

queo de _Capitales e Infracciones Monetarias,
des de Financiacién del Terrorismo y con la

__ Colaboracién con las comisiones parlamentarias de investigacién segiin lo previsto en Letercict
. en. el ejercicio de sus funciones respectivas.

las leyes. .
i) La colaboracién con 6rganos o Entidades de Derecho publico encargados de la recauda-

Como dec[m()s ueva LGT ]' del'ab emente el e (o] d SuPllE:StOS de CeSlén. 0s p
: [ ’enc (] b Or de recurs U.thUS ne D:lbutal 108 para 13. correcra ldmu.ﬁcaclérl. de ]DS Ob].{oados 3.1
r 3 amp 12 CONLS . .
2o Page.

de la informacién con trascendencia tributaria, incorporando asf en el texto tributario diversas
modificaciones que, no obstante, se habian operado antes pero en las legislaciones especificas.
A saber: colaboracién con la seguridad Social (Ley 42/1997, de 14 de noviembre); colabo-
racién con el Tribunal de Cuentas (Ley 66{1977, de 30 de diciembre); colaboracién con los |
Jueces y Tribunales para la ejecucién de resoluciones judiciales firmes (Ley 40/1008, del IRPE
en virtud de 2 cual se modifica el antiguo art. 113 de la LGT, introduciéndose la letra h); etc.

esk) La. colabogci?ﬁ con las Administraciones pablicas para el desarrollo de sus funcio-
5, previa autorizacién de los obligados tributarios a que se refieran los datos suministrados

@ €STOS supuestos es importante destacar la colaboraci i
Tacion con i fj
irtud de la letra h) transcrita, T cesién sélo de o s Fse e

v
berd producirse en los términos que siguen:

Ast pues, actualmente la Administracién tributaria cedera la informacién obtenida cuando Para la ejecucion de resoluciones judiciales firmes.

t@ga por objeto (art. 95.1 LGT): . Ademss, Ia solicitud judicial de informaciéa

fhotive a necesidad de recabar datos de Ia Adminimeaidn cit oo, T €0 12 aue se

a) La colaboracién con los érganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en la investi- istracién tributaria.

gacién o persecucién de delitos que no sean perseguibles Gnicamente a instancia de persona’ Paza poder 1L ' ,
iada ' : , poder llevar a cabo tal requerimiento de informacié ;

agraviada. ci6n es necesario que se hayan

agotad i .
agotado los demés medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes
b) La colaboracién con otras Administraciones tributarias a efectos del cumplimiento . .

Fuera de estos casos —enti : . .
de obligaciones fiscales en el &mbito de sus competencias. s —entiende la doctrina cientifica— la Administraci6n tributaria no

ier.:;l;hiaia a apocgtaui d_at_os a los Juzgados y Tribunales. Asi pues, por ejemplo en el procedi-

‘ '130 rgr olaact]gno el Ju1c§:;>, d?dczﬁ que; el articulo 332 de la Ley de Enjuiciamiento Civil exime
porta cumentacién clasificada legalmente como de

icha cesién por parte de la Administracién tributaria ol vaior 80 procaderd

N R L criterio igualmente aplicab)
orrnac1§n se sohcatg indirectamente a través de la prueba testifical medfa;ctz d‘z c{-land'c; la
om0 testigo, del funcionario que la ha obenido (VALERO, N., 2002). cameien,

¢) La colaboracién con ta Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y con las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en la lucha contra el fraude en la cotiza-
cién y recaudacién de las cuotas del sistema de Seguridad Soctal, asf como en la obtencion
v disfrute de prestaciones a cargo de dicho sistema. .

d) La colaboracién. con las Administraciones piblicas para la lucha contra ¢l delito
* fiscal y contra el fraude en la obtenci6n o percepcién de ayudas o subvenciones a cargo de
fondos pablicos o de la Unidn Europea. :

En virtud del apartado 3 del misoo articulo 95, a Administaci

v : o 6n tributaria adoptars las meds
£sanias para garantizar la confidencialidad de Ia i;tlforxnacién tributaria y su uso adjcuado, orrnde:rm:lnaf
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Nota: El Convenio Hispano-Brasilefio sigue fielmente las limitaciones que ya previere el -

i cuan i jonatios T conocimiento de estos datos, informes
do igualmente que, tas autoridades o fimcionarios tengan +articulo 26.2 del MC OCDE 1963 y que permanecieron incélumes en las versiones posteriores. -

o antecedentes, estaran oblisades al més estricto y complero sigilo respecto dc? ellos, sa.lvo en l‘ots casos
citados. Con independencia de las responsabilidades penales o civiles que puc?letar; derivarse, la infrac-
citn de este particular deber de sigilo se considerars siempre falta disciplinaria muy grave.

Amén de ta Ley General Tributaria, Ja Ley 36/2006, de 29 de We, de medzdas parala ;;)r'ef
wencign del fraude fiscal, contempla en su disposicién adicional primera una a}lusxén al mter%am io
de informacién, a cuyo tenor se considera que existe efectivo mtmb:o de m.form.e'xczén tri] um.r;a
con los pafses en que resulta de aplicacién un CDI con cldusula de m‘tercamb{o de m.forma?xén v
en dicho convenio no se establezca que el nivel de intercambio de lnform?c;é_n e msuﬁcfxente 2
los efectos de esta disposicion), o bien que exista un acuerdo de intercambio de informacién que
aleance los niveles de este concepto a efectos de la Ley de prevencién del fraude fiscal.

~ El primer limite consiste, por tanto, en que los Estados de Espafia y Brasil no estardn obligados
a suministrar informacién cuando para ello debar adoptar medidas administrativas contrarias 4
la:legislacién o préctica administrativa de cual-
quiera de ellos. Lo que significa que ni Espafia ni
Brasil estardn obligadas a suministraz los datos so-
licitados cuando para su obtencién deban utilizar

necanismos, précticas o realizar actuaciones no
pérmitidas en alguno de ambos pases.

os Estados de Espaiia

y Brasil no estarén obligados
ileceadl 2 suministrar informacién

cuando para ello deban adoprar

medidas administrativas contrarias

*Se trata de una «cldusula de minimos» — @ !a legislaci6n o practica

-0mio ha sido puesto de manifiesto por Jos auto- ~ 2dministrativa de cualquiera de ellos

es'que han tratado de la materia— que puede ‘

ténér importantes consecuencias, pues si la estructura de los medios de informacién entre los

dbs'Estados contratantes es muy diferente, las disposiciones de los apartados a) vy b) del CDI

E;;paﬁafBrasil s6lo permitirn un intezcambio de informacién muy limitado o tal vez nulo,

Réspecto a la normativa en Brasil el intercambio de inform-acién es'té _regulado en ?1 au—n’r:ullzL
199 del Cédigo Tributario Nacional en cuya virtud «la Haqepda Pubhc':a c_lc: la Um‘én, en
forma establecida en los trarados, acuerdos o convenios, podrd mtercamb%lr informaciones con
Estados extranjeros en interés de la recaudacion y de la fiscalizacién de tributos.»

Por su parte el artfculo 198 del mismo texto legal establece la normat.iva sobre -sigilo de. la dicho MC.
informacién obtenida por el Estado sobre la situacién econémica o financiera del sujeto pasivo
o de terceros, informacién cuya divulgacién estd prohibida sin perjuicio de lo establecido en
la legislacién penal.

Amén de ello son de citar las siguientes Leyes: a) Ley n.® 9613, de 3 de marzo de 199513, zn
cuyo articulo 14 se crea el Consejo de Conerol de las Actividades Financieras resF)or‘xsab e d e
recibir v distribuir las denuncias sobre la informacién financiera que s¢ presume delictiva ginm
la legislacién o normas nacionales para impedir el blanqueo de c.ap1m!§s vb) Ley comj.a i
tarian.® 105, de 10/01/2001, donde se regula el traramiento juridico del secreto bancario en ¢
caso de operaciones patrocinadas por instituciones financierast™.

~El segundo lfmite previsto en el apartado segundo del artfeulo 26.2 del CDI Hispario-Brasi-
o igualmente participa de la clgusula de minimos o como se Je ha denominado, principio de
eciprocidad (POVEDA, Victoriano; GUTIERREZ LOUSA....), en tanto que el Estado reque-
1idono estard obligado a facilitar la informacion, bien si la legislacién o préctica de su Estado
ien del Estado peticionario no lo permiten. .

Por ejemplo, Espafia no estars obligada a transmitir informacién tributaria a Brasil que
egiin su legislacién o su préctica administrativa normal no pueda obtener, y lo que es mss,
umque su legislacién o prictica administrativa lo perreita si la del Estado requirente (Espafia)
19‘ autoriza, tampoco estard obligada 4 suministrar dicha informacién.

4. Restricciones al intexcambio de informacién tributaria E

de reciprocidad» se interprete de manera que no se pongan obstdculos a la finalidad del articulo
26 (intercambio de informacisn): pp- 15y 15.1 de los Comentarios al MC OCDE 2005.

' Nota: a partir del MC OCDE 2005 €l Comité Fiscal OCDE recomienda que dicha «clausula
: i " Hi -Brasilefio prevé las restricclones o

Fl apastado segundo del atticulo 26 del CDI Hispano-Brasi O P - _
l{mites iue no podrdn rebasar las autoridades competentes en Espafia y.B_rasﬂ al realizar el

intercambio de informacién tributaria. En concreto: Re'specto L cestriocin prevista en €l arcioalo 26.2 b) del ] Hispmo‘Bmileﬁo’ -

‘el parrafo dice expresamente sobre la base de su legislacién o prictica administrativa «normals,
idiendo plantearse Ja duda de qué debe entenderse por «normal».En virtud de lo previsto en
Comentarios 21 MC OCDE 1963, este término hace referencia a «las informaciones de que
ispongan las autoridades fiscales o las que pueden obtenerse por aplicacién del procedimiento
ormal de exaccién del impuesto». Segin esta fuente no se considera normal aquellas pricticas
dministrativas que «exijan investigaciones especiales o un examen particular de la contabili-
del contribuyente o de otras personags»29

a) Adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacién o préctica administrativa o
a las del otro Estado conrrarante; :

b) Transmitis informaciones que no se pueden obtener sobre la base de su legislacién o
préctica administrativa normal o de las del otxo Estado contratante;

¢) Transmitir informaciones que revelen secretos comerciales, industriales, profesionales
o de procedimientos comerciales o industriales, o 'informaciongs cuya comunicacién sea
contraria al orden pablico.

0)’% En definitiva, como posie de relieve DE LA VILLA, el términe normal «debe estimarse Come opuesto a "anormal o ex-
' cepdonal”, pero falta un pardmetro que determine-hasta dénde llega lo narmal ¥ ddnde empieza lo anormal, por ello, -

{19}  Vid. un comentario mis extenso realizado por TAVEIRA TORRES, H. (2008, pgs. 210y 55.).
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En los Comentarios 4 la redaccién del MC OCDE 1977 se amplia ¢l criterio, pasando a
considerarse «normal» también las investigaciones especiales o aguéllas que requieran un exa-
men particular de la contabilidad de los obligados tributarios.

Legislacién v préctica administrativa espafiola. En. el caso de Espaiia, el volumen de informa-
cién tributaria del cual puede disponer la Administracién financiera y las potestades o poderes
para obtener la informacién e investigacion de nuevos datos es més amplia que en la de otros
paises (PALAQ, C.). - '

La nueva Ley General Tributaria espafiola, Ley 58/2003, en su articulo 141 ¢) aﬁibuye ala
inspeccién tributaria la funcién de realizar las actuaciones de obtencién de informacién relacio-
nadas con la aplicacién de los tributos, de acuerdo con lo establecido en los articulo 93 y 94%9.

El primero de ellos (art. 93) prevé la obligacién de los obligados tributarios de proporcionar,
a la Administracién trbutaria toda clase de datos, informes, antecedentes y justificantes con
trascendencia tributaria. La obtencién de esta informacién por parte de la Administracién
tributaria pods4 realizarse por captacién o por suministro (MANTERO), toda vez que los obli-
gados tributarios no podrén declinar la colaboracién ampardndose en el secreteo bancario, en
el bien entendide-de que la investigacién realizada podrd afectar al «origen y destino» de los
movimientos o de los cheques u otras 6rdenes de pago®.

Por su parte el articulo 94 de la misma LGT de Espafia relaciona el conjunto de autoridades
v érganos sometidos al deber de informar y colaborar con la administracién tributaria espafiola
en el ejercicio de sus funciones. A saber: a) las autoridades, cualquiera que sea su naturaleza, los
titulares de los 6rganos del Fstado, de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales;
los organismos auténomos y las entidades piblicas empresariales; las c4maras y corporaciones,
colegios v asociaciones profesionales; las murualidades de previsién social; las demds entidades

piblica...; b} los partidos politicos, sindicatos y asociaciones empresariales; c) Jos juzgadosy |

tribunales también deberan facilitar a la Administracién tributaria, de oficio 0 a requerimiento
de la misma, cuantos datos con trascendencia tributaria se desprendan de las actuaciones ju-
diciales de las que conozcan, respetando, en su caso, el secreto de las diligencias sumariales; d)
el Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencién del Blangueo de Capitales e Infracciones
Monetarias v la Comisién de Vigilancia de Actividades de Financiacién del Terrorismo, as
como la Secretarfa de ambas Comisiones.

El tercer y i#ltmo limite pone en conexién la obligacién de los Estados firmantes de intercam-

Ranrealizado acuerdos no formales

ere i i i i { :
@ u:?s comfarc:lales, industriales, profesionales o de procedimientos comerciales o industriales
P miormaciones cuya comunicacién sea contraria al orden piblico.» ' B

Sobre este limite serfan de poner de manifiesto al menos las siguientes cuestiones:

. aé En prlirgser Eérmino pa(.irece conveniente sefialar que en los Comenrarios z;l MCOCDE se
preve que el Estado requerido no debe dar un sienify i

eveé qu stad _ gnificado excesivamente exten

ena de imposibilitar el intercambio de informacién tributaria. oa o, 0

requerido. 4 i i
equ De facto este tema ha suscitado una gran expectacién sobre todo respecto al control

‘los‘ precios de transferencia de empresas multinacionales (segdn precios comparables). Asi,

1 relacion a la cuestién de si un Estado estd obligado a suministrar informacién 2 otro Estado

contratante, no ya de la per: i i i i

e e gﬁsquedapd ;cf;api\;?z?iic:zpi?r el Estado requirente sino de un tercero (por
rables en precios de transferencia), el Comité de
Asuntos Fiscales OCDE (p. 8 ¢ Comentarios al
art. 26 MC OCDE 2000}, se pronuncia en sen-

dé:positive, lo que, como pone de manifiesto
la doctrina, plantea problemas de diversa indo-
e: ((;ALDERON, J., 2002-1). De hecho, en Jos

- ada nuevo descubrimos
al poner de manifiesto
a | la cantidad de problemas
planteados a lo largo de los afios
a causa del secreto bancario
en aquellos pafses en que éste goza
de proteccién constitucional
en el Estado requerido

odria ser dificil y delicado, particularmente a
usa de fas disposiciones de la letra ¢) del apartado 2 relativa

€5 ¥ OLOs secreros (VAN RAAD, K., 2001, péag. 367). s secreros indusials,comercia-

Precisamente para garantizar y reforzar Ia confidencialidad en estos casos algunos paises

(confidentality agreemen izaci
CARMONAN., Coordinador, 2010, pég. 680).ty g" =) en o realsacitn de los APAS ‘

n.todo i oo '

o tod caso-,épuede afirmarse que de conformidad con este limite previsto para el intercam-
de informacién entre Estados, serd el Estado requerido el que deberd decidir discrecional-
CrLe sl existe 0 mo existe secreto comercial, empresarial, industrial o profesional®)

biar Ia informaci6n con las normas internas especiales de los Estades, haciendo prevalecer estas
tltimas, bien sabido la carencia de obligacién de incorporar disposiciones a los Convenios que.
restrinjan €l alcance de tales normas internas especiales. En particular, el dltimo apartado del
articulo 26 del CDI Hispano-Brasilefio exonera de «Transmitir informaciones que revelen se-

‘ «orden piblicor, expresién de dificil con-
nvzlc:)r?l Cclllsle ?;Iemés deberii valorar el propio Estado al que se le requiere la informaci6n y que
2% 1rtud de los Comentarios al MC OCDE debe entenderse referido a los «intereses vitales del

_do,d que se le ha requerido la informacién.»

huevamente debe darse entrada a ariterios subjetivos de matiz personal y valorativo, contrario al establecimiento de una. i
norma bésica y ebjetiva que regulen tan importante materfax. Cff. en DE LA PERIA y CASADO OLLERO (1891, pag. 423).
{21)  Vid. sobre estos aspectos HERRERA MOLINA, P. (1993); LOPEZ MARTINEZ, (1992); ALONSO GONZALEZ, L. (1992);
PITA GRANDAL, A, (1977); y CAZORLA PRIETQ, El secreto Bancario, instituto de Estudios Fiscales, 1978.
(22) Amén de las obras generales citadas supra puede verses CAYON GALIARDO, A. (1997), PALAC TABOADA, {1983); £
PITA GRANDAL y RODRIGUEZ MARQUEZ (2003); PERULLES MOREN®D, ). (1986) y ARRIETA MARTINEZ DE PISON, |
1. (1998).

~ «El Comité Fiscal OCDE ka incluido en of afio .
; seal 2005 nueves comentarios (p. 19.2 v 19 i inci i
de la harmativa u‘:tema que protege la confidencialidad de las comunigcion et o raneion con fa ncidenci
bagados v sus clientes en relacion con la cliusuta del ap. 3.2 del art. 26 M
FERNANDEZ, N. {Coord.) (2010, pig. 680).
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d) Finalmente es muy importante hace alusién a las dos nuevas cldusulas introducidas por el
MC OCDE de 2005 en materia de limites al intercambic de informacién. En este sentido se
incorporan dos nuevos apartados 4 y 5 en dicho Modelo de Convenio. El apartado nimero 4
versa sobre la nocién de interés de la informacién para el Estado requerido, de manera que éste
no pueda escudarse en ausencia de interés nacional para no dar informacién.

politicas o entidades locales, en [a medida en que la imposicién asf exigida no sea contraria
al Convenio. El intercambio de informacién no est4 limitado por los articulos 1 y 2. )

2. La informacién recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 serd
}nantenida secreta de [a misma forma que la informacidn obtenida en vircud del Derecho
rinterno de este Estado y s6lo se comunicard a las personas o autoridades (incluidos los tri-

bunales y 6rganos administrativos) encargados de la gestién o recaudacion de los impuestos
a l?s que hace referencia el apareado 1, de los procesos o procedimientos legales para la
hca-cién efectiva de estos impuestos o de la tesolucién de los recursos en relacién con
}os mismos o de la persecucién de delitos. Estas personas o autoridades sélo utilizardn esta
- informacién para dichos fines. Podrén revelar la informacién en las audiencias puiblicas de
 los tribunales o en las sentencias judiciales. '

(IR

Por su parte ¢l apartado 5 del nuevo articulo 26 MC OCDE 1995 introduce importantes
v significativas alteraciones en los limites alegables a efectos del inrercambio de informacién
(desarrollado en los Comentarios a dicho MC) v que afectan 2l secreto bancario. Reza asf:

«En ningdn caso las disposiciones del apartado 3.° serdn interpretadas en el sentido de
permitir a un Estado contratante negarse a intercambiar informacién tnicamente porque
tal informacién esté en poder de un banco, otra institucién fmanciera, mandatario o perso-
na que actiia en capacidad de agente o fiduciario o porque afecta a la titularidad de derechos
0 intereses en una persona.»

(e 1\.Io obstante lo anterior, la informaci6n recibida por un Estado contratante podré ser co-
- municada a Jas autoridades encargadas de combatir el blanquec de capitales, cuando dicha

. ) utilizacién esté permitida : : ] .
Nada nuevo descubrimos al ponier de manifiesto la cantidad de problemas planteados a lo : . ,p Tmitida por fas leyes del Estado que recibe Ia informacicn.

largo de los afios a causa del secreto bancario en aquellos pafses en que éste goza de proteccién
constitucional en el Estado requerido. ; ido de obligar 2 un Estado contratante a:

De hecho, en la prictica uno de los principales obsticulos del intercambio de informacién,
realizado al amparo de las cléusulas de intercambio de informacién segan MC, ha sido la exis- o a las del otro Estado contratante:
tencia de normas sobre secrero bancario, lo que ha dificultado en gran medida el control |

sobre las rentas pasivas o inversiones transfronterizas. b) suministrar informacién que no se pueda obrterier sobre la base de su propia legisla-

i6nt 0 en el efercicio de su prictica administrativa normal o de las del
Sin embargo en virtud del nuevo apartado 5 MC OCDE 2005 un Estado no podrd negarse ' ) e R conme

3 intercambios de informacién alegando sus normas internas sobre secreto bancaric.

Se trata, en consecuencia, de una moedificacién sustantiva o material de importantisimas
consecuencias. En Ja medida en que no estamos ante una mera aclaracién, explicitacién o
detalle sino ante una modificacién sustancial parece muy improbable pensar que quepa su
aplicacién retroactiva a CDI firmados con antelacién a esta fecha. S, por supuesto, a los que
se firmen v ratifiquen con posterioridad. En este sentido cabe obsetvar cémo en los convenios
de doble imposicion concluidos a posterion sf se incluye dicho apartado 5. Por ejemplo, el Con-
venio entre el Reino de Esparia y la Republica de El Salvador para evitar la doble imposicién y
prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre Ia renta y sobre el patrimonio, hecho
en Madrid el 7 de julio de 2008:

4. 5i un Estado contraranre solicita informacién conforme al presente articulo, el otro
tado contratante utilizars las medidas para recabar informacién de que disponga con el
de ‘obtener la informacién solicitada, atin cuando ese otro Estado pueda no necesitar
! icha informacién para sus propios fines tributarios. La obligacién precedente est4 limitada
por lo dispuesto en el apartado 3 siempre y cuando este apartado no sea interpretado para
impedir a un Estado contratante proporcionar informacién exclusivamente por la ausencia
interés nacional en la misma. . ‘ - 7
«Articulo 27. Inrercambio de informacién. & o

5. En ningtn caso las disposiciones del apartado 3 se interpretarén en el sentido de per-

jmitir aun Estado contratante negarse a proporcionar informacién tnicamente potgue esta

obre en poder de bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier persona que actie
en calidad representativa o fiduciaria o porque esté relacionada con, derechos de propiedad
o la participaci6n en una persona. ) '

* 1. Las auroridades competentes de los Estados contratantes intercambiarén la informa-
cién concreta previsiblemente pertinente paza aplicar lo dispuesto en el presente Conve-
nio, o para la administracién o la aplicacién del Derecho interno relativo 2 los impuestos
de toda naturaleza o denominacién exigibles por los Estados contratantes, sus subdivisiones

(24}  Hecho que se intenta evitar con otros instrumentos juridicos multilaterales que tratan de librar la oposicién del se-
¢reto bancario, superponiendo la obligacién de suministrar informacién a dicha norma (MC OCDE sobre intercambio
informacién 2002, Directiva 2003/48/CE de 3 de junio sobre fiscalidad de los rendimientos del ahorro...).

> ALONSO GONZALEZ, L. (1992): Informacién ributaria versus intimidad personal y se-

_e_nr;' profe's_ional, Ed. Teenos, Madrid. '
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