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RESUMEN

Esta tesis constituye un intento de aproximacion al intercambio de
informacién en el ambito de la fiscalidad directa desde una perspectiva
global que no se limite a los aspectos puramente formales y positivos,
sino considerando aquellos aspectos econdmicos y sociales que son
relevantes en el analisis juridico del intercambio de informacion,
enriqueciendo la investigacion sin la intromision de la metodologia propia

de cada uno de ellos.

Ello conduce indefectiblemente al estudio de los distintos instrumentos
normativos desde un punto de vista eminentemente dindmico, de forma que
permita analizar la evolucion de éstos en un determinado contexto socio-
economico en el que el proceso de globalizacion social y econdémica y el
estallido de la crisis de 2008 juegan un papel predominante, poniéndose de
manifiesto, apoyandose en la comparacién con el derecho suizo, el
verdadero papel que hoy dia juega el intercambio de informaciéon en el

panel internacional.

Se procede en primer lugar a delimitar el concepto de intercambio de
informacién, sus distintas interpretaciones y su papel relevante en la lucha
contra el fraude fiscal, contra el blanqueo de capitales y contra la
competencia fiscal perniciosa. En este sentido resulta especialmente
relevante el cambio de orientacién de la OCDE, que se recoge en el “The
OECD’s Project on Harmful Tax Practices: the 2001 progress report”
publicado en noviembre de 2001, respecto a la consideracién de un pais o
territorio no miembro de este organismo como paraiso fiscal merecedor de
la aplicacion de medidas defensivas si cumple con los estdndares OCDE de

transparencia y efectivo intercambio de informacion.

Esta misma linea se aprecia en la Unién Europea, que inspirandose en

los informes de la OCDE publica en abril de 2009 la Comunicacion

9
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“Fomento de la Buena Gobernanza en el Ambito Fiscal”, que ensalza el
proceso de globalizacion econdmica preconizando, como medio de lucha
contra los efectos indeseados de ésta, la cooperacion administrativa
internacional en el 4mbito del intercambio de informacion, la adopcion de
medidas contra el secreto bancario y establecer mecanismos de
intercambio de informacion entre las distintas autoridades responsables de

la lucha contra el fraude y contra el blanqueo.

La armonizacion de la posicion espafiola respecto a estos nuevos
postulados de la OCDE se llevo a cabo mediante la aprobacién del Real
Decreto 116/2003 por el que se modifica el Real Decreto 1080/1991 para
“introducir la posibilidad de excluir de la lista de paraisos fiscales a los
paises y territorios que se comprometan a intercambiar informacién con la
Administracién espafiola”, de modo que los paises que firmen con Espana
un Acuerdo de intercambio de informaciéon o un Convenio de doble

imposicion dejarian de considerarse paraisos fiscales.

La politica espafiola en materia de intercambio de informacidn tributaria
estd claramente condicionada por su pertenencia a la OCDE y a la UE, lo
que conlleva la utilizacion de los instrumentos normativos adoptados en el

seno de cada una de estas organizaciones internacionales.

Y como pais miembro de la UE Espafa incorpora al derecho interno la
Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa en el ambito
de la fiscalidad y que deroga la Directiva 77/799/CEE. La modificacién de
la LGT por el Decreto Ley 20/2011 da amplia cobertura a las actuaciones
previstas en la Directiva, que se veran desarrolladas reglamentariamente en
el RD 1558/2012 que atribuye a la AEAT la competencia para formular las

peticiones de asistencia mutua a otros Estados o entidades internacionales.

La Directiva 2011/16, siguiendo la tendencia marcada por la OCDE,
extiende el ambito de la cooperacion administrativa incluyendo la
informacioén bancaria entre la informacién a intercambiar a requerimiento

previo senalando expresamente la imposibilidad alegar el secreto bancario

10
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como impedimento, e introduce el intercambio de informacion automatico
de la informacion disponible a partir del 1 de enero de 2015, sobre cinco
categorias de rentas. La Directiva 2014/107/UE del Consejo de 9 de
diciembre de 2014 modifica la Directiva 2011/16/UE introduciendo la
obligatoriedad del intercambio automaéatico de informacion y amplia su

ambito de aplicacion para equipararlo a FATCA.

La imposibilidad alegar el secreto bancario como impedimento al
intercambio de informacién recogido en la Directiva 2011/16 lleva al
analisis de este instituto y su influencia en el desarrollo del intercambio de
informacién hispano-suizo. Frente al derecho espafiol, en el que el secreto
bancario no constituye una “figura o concepto juridico” se contrapone el
instituto del secreto bancario en Suiza, pais en el que la proteccion de la
intimidad mediante el secreto esta muy arraigada, por lo que la idea de
partida en cualquier planteamiento pasa necesariamente por garantizar que
la proteccion de datos personales esté bien asegurada mediante un

complejo entramado legal.

Desde que en 1966 Espana y Suiza suscribieran un Convenio de doble
imposicion que no incluia clausula alguna que permitiera la transmisioén de
datos con transcendencia tributaria, la postura de Suiza en materia de
intercambio de informacién ha ido evolucionando hasta aceptar
plenamente el nuevo estandar de intercambio de la OCDE, evolucion
plasmada en la firma, el 27 de julio de 2011, del Protocolo de

modificacioén del Convenio para evitar la doble imposicion.

La tendencia internacional hacia un nuevo modelo de intercambio de
informacién que supere las limitaciones del intercambio rogado en un
contexto globalizado y de nuevas necesidades financieras de los Estados
fruto de la crisis, se pone de manifiesto en las numerosas iniciativas

surgidas en los ultimos afios al respecto.

La “Foreign Account Tax Compliance Act” (FATCA) se integra entre

estas, en linea con las ultimas iniciativas de la Comision Europea y de la
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propia OCDE que tratan de superar el modelo de intercambio de
informacién a solicitud pasando a un modelo de intercambio automatico o
en masa. Introduce una nueva retencidén sobre ciertos pagos de fuente
norteamericana realizados a entidades financieras extranjeras y a ciertas
entidades extranjeras no financieras aplicable en el caso de que ciertas

obligaciones de informacidén no sean cumplidas.

Suiza traté de evitar su imposicion y el levantamiento del secreto
bancario planteando el llamado Proyecto Rubik que aboga por la
aplicacion, mediante la firma de una serie de acuerdos bilaterales, de un
pago Unico y liberatorio, de caracter anénimo, como regularizacion de los
rendimientos pasados no declarados por los residentes de terceros paises
con depositos en Suiza, y de una retencion anual sobre los rendimientos
generados por dichos activos a partir de la firma del Acuerdo bilateral.
Este proyecto vio frenadas sus expectativas por la irrupciéon de los

Acuerdos FATCA.

La iniciativa mas reciente, con indudable influencia FATCA, es la
“Propuesta de estandar internacional para el intercambio automatico de
informacion fiscal” presentada por la OCDE el 13 de febrero de 2014 y
elaborada con la colaboracién del G20 y de la Unidén Europea, que
emplaza a las jurisdicciones a obtener informacidén sobre sus instituciones
financieras e intercambiar entre ellas dicha informaciéon anualmente de
forma automatica, y abarca todo tipo de ingresos financieros de personas y
sociedades desde su entrada en vigor. Con esta propuesta la OCDE
pretende establecer un protocolo comun para los intercambios automaticos

evitando la proliferacién de marcos de actuacion.

En el ambito de los instrumentos convencionales de intercambio de
informacion la OCDE juega un papel relevante, destacando el ya
mencionado articulo 26 presente en las diversas y sucesivas versiones de
su modelo de Convenio de doble imposiciéon y sus Comentarios y el
modelo de Acuerdo de intercambio de informaciéon. Junto a estos
instrumentos de caracter bilateral la OCDE también ha disefiado otros
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instrumentos normativos en materia de intercambio de informacion de
caracter multilateral que tienen su mejor ejemplo en el Convenio conjunto
del Consejo de Europa y de la OCDE sobre asistencia administrativa
mutua en materia tributaria de 1988. La revision del mismo en 2010 sobre
la base del articulo 26 del modelo de Convenio de la OCDE supuso su
alineacion con el nuevo estdndar internacional, estableciendo que el
secreto bancario y el requisito de interés fiscal interno no pueden impedir

el intercambio de informacién para efectos fiscales.

Un antecedente del intercambio automatico de informacion en el ambito
de la Union Europea se encuentra en la Directiva 2003/48/CE del Consejo
sobre gravamen del ahorro, que contempla el intercambio de informacion
automatico entre los Estados miembros de datos correspondientes a
particulares y, durante el periodo transitorio y para ciertos paises con
tradicion de secreto bancario, la sustitucion de este intercambio por
retenciones crecientes sobre los rendimientos a compartir con el pais de

residencia del perceptor.

Esta Directiva constituye ademas la base los acuerdos formalizados con
diferentes Estados no miembros, entre los que se incluye Suiza en el marco
de los denominados Bilaterales II, por los que se acepta establecer una
retencion en la fuente del 35% a cambio de mantener su secreto bancario.
El ultimo acuerdo de los Bilaterales 11 es el Acuerdo sobre la lucha contra
el fraude (ALF) que compromete a Suiza a cooperar en materia de
impuestos indirectos con las autoridades administrativas y judiciales de los
paises firmantes tanto en el marco de la asistencia administrativa como en

el de la colaboracion judicial.

Desde su entrada en funcionamiento el 1 de julio de 2005 quedo6 patente
la necesidad de llevar a cabo ciertas modificaciones, lo que desemboco la
aprobacion de la Directiva 2014/48/UE de 24 de marzo de 2014, que
pretende subsanar algunas lagunas de la Directiva 2003/48/CE, cuya

entrada en vigor estd prevista para el 1 de enero de 2016.
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Todo lo anterior, junto a las fuertes presiones internacionales, han
llevado a la modificacion del ordenamiento juridico de la asistencia
judicial y administrativa en materia fiscal en Suiza. El cambio principal,
que supone un cambio de paradigma en la concepcion tradicional de Suiza
en la lucha contra los delitos fiscales, tuvo lugar el 13 de marzo 2009,
fecha en que el Consejo federal decidio aceptar las normas de la OCDE en
la materia de conformidad con el articulo 26 del Modelo de Convenio de la

OCDE

La posicion tradicional Suiza en materia de intercambio de informacién
es muy peculiar y se diferencia en muchos aspectos de la de la mayoria de

los demas Estados.

La concepcion tan particular de Suiza encuentra su explicacidon en que
siempre ha considerado que los CDI no tienen por objetivo de luchar
contra el fraude o la evasion fiscal y en que su derecho penal fiscal interno
es diferente del de otros Estados, ya que la mayoria de los Estados
consideran que el fraude fiscal cometido intencionalmente por el
contribuyente (a partir de ciertos limites cuantitativos) constituye un delito
penal, que se considera una mera infraccidén tributaria inicamente cuando
no existe dolo. En Suiza por el contrario el criterio para calificar un hecho
como fraude o delito fiscal no es el de la intensidad de la culpa sino el uso

o0 no de un titulo o documento falso.

Con el fin de adaptar la legislacidon interna al nuevo enfoque que Suiza
dio a la asistencia administrativa con la retirada de las reservas al articulo
26 MCOCDE vy su incorporacion a los CDI nuevos o revisados, el 1
octubre de 2010 entr6 en vigor la “Ordonnance relative a l’assistance
administrative d aprés les conventions contre les doubles impositions” que

regula el procedimiento de la asistencia prevista en tales Convenios

A raiz de los distintos informes del Foro Mundial y de las presiones
internacionales, Suiza se vio obligada a introducir reformas en la

“Ordonnance relative a 1’assistance administrative d apres les conventions
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contre les doubles impositions” apenas dos afios y medio de su entrada en
vigor, por la “loi fédérale sur l'assistance administrative internationale en
matic¢re fiscale” (LAAF) de 28 de septiembre de 2012. Para permitir las
demandas agrupadas, no contempladas en la LAAF se procedi6 a revisar la
ley mediante la aprobacién de “L’ordonnance relative a 1’assistance
administrative en cas de demandes groupées d’aprés les conventions
fiscales internacionales” de 16 de enero de 2013, que entré en vigor
conjuntamente con la LAAF, por la que se autorizan las demandas
agrupadas con ciertos requisitos que eviten las “fishing expedition”. La
imposibilidad de acceder a la fase 2, tras el examen del Foro Global,
contenida en el informe del examen por los pares de 1 de junio de 2011y la
posibilidad de recibir sanciones, motivaron la aprobacion, el 21 de marzo

de 2014, de la Ley Federal de modificacion de la LAAF.

Respecto a la asistencia judicial la “Ley Federal sobre asistencia
internacional en materia penal” (EIMP) de 20 de marzo de 1981 excluia la
cooperacion en materia fiscal con las autoridades penales extranjeras salvo
las excepciones establecidas en casos de “escroquerie” fiscal (fraude en el
que existe engafio con astucia) segun lo dispuesto en la “Loi fédérale du 22
mars 1974 sur le droit pénal administratif” (DPA). El delito debe no
obstante ser punible en los dos Estados interesados (principio de doble

incriminacion).

Tras la adopcion del estandar del articulo 26 del modelo de Convenio
OCDE Suiza admite las demandas de asistencia administrativa en caso de
sustraccion de impuestos mientras que, en el dmbito de los impuestos
directos, la asistencia judicial penal s6lo permite prestar asistencia a otro
Estado en caso de “escroquerie” fiscal. Para homogeneizar el tratamiento
de la asistencia en ambos ambitos el Consejo Federal tomo el 29 de junio
de 2011 la decision de ampliar la asistencia judicial conforme a las lineas
maestras seguidas en la regulacion de la asistencia administrativa,
mediante la modificacion de la EIMP y la adopcidn de los instrumentos en

la materia del Consejo de Europa.
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En conclusién, el intercambio de informacion se convierte en el
instrumento idoneo para garantizar la recaudacién de los Estados en este
contexto de globalizacion econdmica, crisis y competencia fiscal
perniciosa, jugando la OCDE un papel fundamental en este proceso. La
constatacion de las deficiencias que el intercambio de informaciéon rogado
plantea lleva a plantearse a nivel global distintos iniciativas que tratan de
establecer, siquiera de forma parcial, un cierto grado de intercambio
automatico de informacion por las facilidades que ofrece para el control
tributario y de la lucha contra el fraude y la evasion fiscal en un entorno de
globalizacion economica. El intercambio automatico se espera que pueda
ser aplicado desde septiembre de 2017 en un conjunto de paises, entre los
que se cuenta Espafia, y a partir de 2018 en otros, entre los que se
encuentra Suiza, que ya han firmado el Acuerdo Multilateral de

Autoridades Competentes redactado por la OCDE.

La posicion de Suiza en materia de asistencia administrativa y judicial
en el ambito fiscal ha sufrido en los ultimos afios cambios importantes
modificaciones, principalmente por la presion ejercida por parte de los
Estados Unidos y de los Estados miembros de la Unidén Europea. Se ha
producido un paulatino cambio de postura en Suiza respecto al secreto
bancario, que ya no podrd amparar una negativa a proporcionar
informaciodn, incluso en caso de sustraccidn fiscal no constitutiva de delito
conforme a la legislacion suiza. La paradoja es que las autoridades fiscales
de terceros paises podran acceder a datos bancarios con los que no cuenta
la propia Administracion tributaria suiza, que se ve imposibilitada para

solicitar esta informacidn en caso de sustraccion fiscal.

La firma del Acuerdo FATCA Suiza resulta dificilmente aceptable para
la Confederacién por sentirlo una imposicién y una injerencia en su
derecho interno, dificilmente justificable cuando no contempla ningun tipo
de correspondencia por parte de EE. UU. En todo este proceso los
derechos de los contribuyentes se han visto afectados, por cuanto su

derecho a ser notificado de la existencia de un requerimiento de
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informacién, a una audiencia previa a la transmision de los datos y a la
impugnacion de las medidas adoptadas se ha visto limitado, lo que reduce
las posibilidades del obligado tributario de someter el intercambio a un

control administrativo y jurisdiccional previo.

Toda esta normativa se pone al servicio de la nueva economia global y
de las necesidades financieras de los Estados, lo que pone de manifiesto la
prevalencia de los mercados en la construccidon del orden juridico fiscal
internacional. Bajo este prisma, el Derecho Financiero se contempla como
una herramienta para garantizar la libre circulacion de capitales al tiempo
que pretende subsanar los graves problemas de evasion fiscal que la
globalizacion provoca con medidas que, en muchos casos, suponen la
reduccion de los derechos y garantias del contribuyente o el abandono de
principios del Derecho tributario. La globalizacion conlleva la progresiva
reduccion de la soberania fiscal de los Estados por el transvase de los
poderes de decision hacia instancias externas al Estado, y su
transformacion en un poder tributario de caracter internacional que se
ejerce a través de convenios internacionales de caradcter bilateral o, cada

vez mas frecuentemente, multilateral.
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ABSTRACT

This thesis is an attempt to approach the exchange of information in the
field of direct taxation from a global perspective that goes beyond the
purely formal and positive aspects, but considering those economic and
social issues that are relevant to the legal analysis of exchange
information, enriching the investigation without the interference of the

methodology of each.

This leads inevitably to the study of the various policy instruments
from an eminently dynamic view, so to analyze the evolution of these in a
given socio-economic context in which the process of social and economic
globalization and the outbreak of the crisis 2008 play a predominant role,
becoming apparent, based on comparison with Swiss law, the true role that

today plays the exchange of information on the international panel.

It is necessary first to define the concept of exchange of information, its
different interpretations and relevant in the fight against tax fraud, anti-
money laundering and harmful tax competition role. In this regard it is
particularly important the change in orientation of the OECD, which is
contained in "The OECD's Project on Harmful Tax Practices: The 2001
Progress Report" published in November 2001, regarding the consideration
of a country or territory no member of this organization as worthy tax
haven of implementing defensive measures if they meet the OECD

standards of transparency and effective exchange of information.

This line can be seen in the European Union, drawing on the OECD
reports published in April 2009 Communication "Promoting Good
Governance in Tax Matters" which extols the process of economic
globalization advocate, as a means of struggle against the unwanted effects
of this, the international administrative cooperation in the field of
exchanging information, taking action against banking secrecy and
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establish mechanisms for exchange of information between authorities

responsible for the fight against fraud and money laundering.

The harmonization of the Spanish position on these new principles of
the OECD was conducted with the approval of RD 116/2003 by amending
RD 1080/1991 to "introduce the possibility to exclude from the list of
havens tax countries and territories to commit to exchange information
with the Spanish government, "so that countries with Spain signed an
agreement on exchange of information or tax treaty would no longer be

considered tax havens.

The Spanish policy on exchange of tax information is clearly
conditioned by its membership of the OECD and the EU, which entails the
use of legal instruments adopted within each of these international

organizations.

And as a member country of Spain joined the EU law Directive 2011/16
/EU on administrative cooperation in the field of taxation and repealing
Directive 77/799/EEC. The modification of the LGT by Decree-Law
20/2011 gives wide coverage to the actions foreseen in the Directive,
which will be developed regulations in RD 1558/2012 it attaches to the
Tax Agency the authority to make requests for mutual assistance to other

States or international organizations.

Directive 2011/16, following the trend set by the OECD, extends the
scope of administrative cooperation including banking information to be
exchanged between a previous requirement expressly noting the
impossibility invoke bank secrecy as a deterrent, and enter the exchange of
information automatic information available from January 1, 2015, on five
categories of income. Directive 2014/107/EU of 9 December 2014
amending Directive 2011/16/EU introduced the mandatory automatic

exchange of information and expands its scope to equate to FATCA.

The impossibility invoke banking secrecy as an impediment to the

exchange of information contained in Directive 2011/16 leads to the
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analysis of this institute and its influence on the development of the
Spanish-Swiss exchange information. Against the Spanish law on banking
secrecy does not constitute a "figure or legal concept" school of banking
secrecy in Switzerland, where the protection of privacy by secret runs deep
contrasts, so the idea of starting in any approach necessarily involves
ensuring that the protection of personal data is properly secured by a

complex legal framework.

Since 1966 Spain and Switzerland signed a non double taxation
convention did not include any clauses that would allow data transmission
with tax transcendence, the position of Switzerland on the exchange of
information has evolved to fully accept the new exchange standard OECD
evolution reflected in the signing on 27 July 2011, the Protocol amending

the Convention for the avoidance of double taxation.

The international trend towards a new model of information exchange
that overcomes the limitations of exchange prayed in a global context and
new financial needs of the States result of the crisis, evidenced by the

many initiatives in recent years about .

The "Foreign Account Tax Compliance Act" (FATCA) is integrated
between these, in line with the latest initiatives of the European
Commission and the OECD itself trying to overcome the pattern of
exchange of information on request moving to a model of automatic
exchange or mass. Introduces a new withholding tax on certain US source
payments made to foreign financial institutions and certain foreign
financial institutions not applicable in the event that certain reporting

requirements are not met.

Switzerland tried to avoid imposition and lifting of bank secrecy raising
the Rubik called Project advocates the application, by signing a series of
bilateral agreements in a lump sum and discharging of anonymity, as
yields stabilize the past undeclared by residents of third countries with

deposits in Switzerland, and an annual deduction from revenue generated
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by those assets from the signing of the bilateral agreement. This project

was braking his expectations for the emergence of FATCA Agreements.

The most recent initiative, with undoubted influence FATCA is the
"Proposal international standard for the automatic exchange of tax
information" presented by the OECD on 13 February 2014 and prepared
with the collaboration of the G20 and the European Union, which calls
jurisdictions to obtain information on their financial institutions and
exchange between them this information automatically each year, covering
all types of financial income to individuals and companies since its entry
into force. OECD This proposal aims to establish a common protocol for

automatic exchanges preventing the proliferation of frameworks for action.

In the field of conventional instruments OECD information exchange
plays an important role, highlighting the aforementioned Article 26 present
in the various successive versions of the model double taxation convention
and its comments and model exchange agreement information. Alongside
these bilateral instruments OECD has also designed other legal instruments
on exchange of information multilateral measures are best exemplified by
the Joint Convention of the Council of Europe and the OECD on Mutual
Administrative Assistance in Tax Matters 1988 . The review of it in 2010
on the basis of Article 26 of the model OECD convention led to its
alignment with the new international standard, establishing that bank
secrecy and domestic tax interest requirement can not prevent the

exchange of information for purposes prosecutors.

A history of automatic exchange of information in the field of the
European Union is Directive 2003/48/EC on taxation of savings, which
provides automatic information exchange between Member States
corresponding to particular data and for the transitional and certain
countries with a tradition of banking secrecy, the replacement of the
exchange by increasing deductions on income sharing with the country of

residence of the recipient period.
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This directive also forms the basis of agreements signed with various
non-member states, including Switzerland is included under the Bilateral
called II, for which it is accepted to establish a withholding tax of 35% in
exchange for keeping her secret banking. The last agreement is the
Bilateral II Agreement on the fight against fraud (ALF) which commits
Switzerland to cooperate in the field of indirect taxes with the
administrative and judicial authorities of both signatories under the

administrative assistance as countries the judicial cooperation.

Since its entry into operation on July 1, 2005 was a clear need to carry
out modifications, which led to the adoption of Directive 2014/48/EU of
24 March 2014, which aims to fill some gaps in the Directive 2003/48 /
EC, which entered into force is scheduled for January 1, 2016.

All this, together with strong international pressure, led to the
modification of the law of judicial and administrative assistance in tax
matters in Switzerland. The main change, which represents a paradigm
shift in the traditional conception of Switzerland in the fight against tax
crimes, took place on March 13, 2009, when the Federal Council decided
to accept the OECD standards on the matter in accordance Article 26 of

the Model Convention of the OECD

The traditional Swiss position on the exchange of information is very

peculiar and differs in many respects from that of most other states.

The highly particular conception is explained by Switzerland has
always considered that Tax Conventions are not intended to combat fraud
and tax evasion and that its internal fiscal criminal law is different from
that of other states, since most of States consider that tax fraud committed
intentionally by the taxpayer (based on certain quantitative limits) is a
criminal offense, which is considered a mere tax violation only when there
is no fraud. In Switzerland on the other hand the criterion to qualify an act
as fraud or tax fraud is not the intensity of guilt but the use or not of a

degree or false document.
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In order to adapt domestic legislation to the new approach that
Switzerland gave administrative assistance with the withdrawal of
reservations to article 26 MCOECD and their incorporation into new or
revised Tax Convention, the October 1, 2010 entered into force the
"Ordonnance relative a 1'd'aprés administrative assistance conventions
them contre les doubles impositions "which governs the procedure of

assistance under such Conventions

Following various reports of the World Forum and international
pressure, Switzerland was forced to introduce reforms in the "relative a
I'ordonnance d'aprés administrative assistance conventions contre les
doubles impositions them" just two and a half years of its entry in effect,
the "loi fédérale sur l'internationale en matiére administrative assistance
fiscale" (LAAF) of 28 September 2012. To allow pooled claims not
covered by LAAF proceeded to revise the law by adopting " L'ordonnance
relative a 'administrative assistance in cas of groupées demandes d'apres
international tax conventions them" from January 16, 2013, which entered
into force together with the LAAF establishing claims grouped authorizing
certain requirements avoiding the "fishing expedition". Lack of access to
phase 2, after consideration of the Global Forum, contained in the report of
the peer review of 1 June 2011 and the possibility of sanctions, led to the

adoption on 21 March 2014, the Federal Law amending the LAAF.

Regarding the legal assistance the "Federal Law on International
Assistance in Criminal Matters" (EIMP) of 20 March 1981 exclude the tax
cooperation with foreign criminal authorities except as otherwise provided
in cases of "escroquerie" fiscal (fraud the cunning deception exists) in
accordance with the "Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal
administratif" (DPA). The offense must however be punishable in both

States involved (principle of dual criminality).

Following the adoption of the standard of Article 26 of the OECD
Model Convention Switzerland it supports the demands of administrative
assistance in case of tax theft while in the field of direct taxation, criminal
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judicial assistance can only assist another State if of "escroquerie" tax. To
standardize the treatment of assistance in both areas, the Federal Council
took the 29 June 2011 decision to extend judicial assistance under the
guidelines followed in the regulation of administrative assistance, by
modifying the EIMP and adoption instruments in the field of the Council
of Europe.

In conclusion, the exchange of information becomes the ideal
instrument for ensuring recovery of States in the context of economic
globalization, crisis and harmful tax competition, OECD playing a key role
in this process. The realization of the deficiencies that the exchange of
information raises the question arises prayed global different initiatives
that seek to establish, even partially, a certain degree of automatic
exchange of information by the facilities provided for the tax control and
combating fraud and tax evasion in an environment of economic
globalization. The automatic exchange is expected to be implemented from
September 2017 in a number of countries, including Spain is counted, and
from 2018 in others, among which is Switzerland, which have already

signed the Multilateral Agreement of Authorities drafted by the OECD.

Switzerland's position as regards administrative and judicial assistance
in tax matters has suffered in recent years major changes amendments,
mainly by the pressure exerted by the United States and Member States of
the European Union. There has been a gradual change of position
regarding Swiss banking secrecy, which can no longer protect a refusal to
provide information, even if not constituting tax subtraction offense under
Swiss law. The paradox is that the tax authorities of third countries can
access banking data that does not count the Swiss Tax Administration,

which is unable to request this information in cases of tax subtraction.

The signing of the Agreement Switzerland FATCA is hardly acceptable
to the Confederation feel an imposition and an interference with his hard
to justify when domestic law does not provide any correspondence from
EE. UU. Throughout this process the rights of taxpayers are affected,
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because their right to be notified of the existence of a request for
information to a pre-hearing data transmission and the challenge of the
measures taken has been limited, reducing the chances of the taxpayer to

submit a prior exchange administrative and judicial review.

All these regulations is at the service of the new global economy and
financial needs of States, which highlights the prevalence of markets in the
construction of international tax legal order. In this light, the Financial
Law is seen as a tool to ensure the free movement of capital while seeking
to solve the serious problems of tax evasion that globalization leads to
measures which, in many cases, involve the reduction of the rights and
guarantees the taxpayer or the abandonment of principles of tax law.
Globalization entails the progressive reduction of the fiscal sovereignty of
States for the drift of decision-making powers to bodies outside the state,
and its transformation into a tributary of international power exerted
through international or bilateral agreements, increasingly often

multilateral.
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INTRODUCCION

En el marco actual de una economia globalizada, con una creciente
libertad de circulaciéon de capitales derivada de la supresion de los
controles estatales en la circulaciéon de bienes, servicios y capitales que
quedan al margen de su jurisdiccién nacional, se hace imprescindible
articular un ordenamiento globalizado que dote a los Estados de
instrumentos de control para asegurarse del correcto cumplimientos de las
obligaciones tributarias de aquellos contribuyentes que realizan
operaciones en otras jurisdicciones, de forma que puedan hacer frente a sus
crecientes necesidades fiscales. La falta de instrumentos juridicos
reguladores de la movilidad de estos factores, fundamentalmente del
capital, pone de manifiesto las limitaciones que la soberania nacional
supone para la aplicacion y control de tributos concebidos desde una optica
nacional, y fomenta el desplazamiento de estos factores hacia territorios
con niveles impositivos reducidos o con legislaciones que favorecen la

ocultacion de las rentas.

Ello desencadena una competencia fiscal a la baja de los diferentes
Estados, mediante la oferta de beneficios fiscales con la finalidad de evitar
la fuga de capitales propios y atraer capitales de otros Estados. La falta de
comunicacion entre Administraciones fiscales de diferentes Estados, las
facilidades que proporcionan los avances tecnoldgicos y la mencionada
libertad de movimientos de capitales posibilitan el ejercicio de una
planificacién fiscal internacional amparandose en la opacidad. De este
modo la creciente actividad economica internacional ha supuesto una
creciente necesidad de informacion tributaria en las distintas
Administraciones y un paralelo aumento del fraude fiscal, amparado este
precisamente en las dificultades de obtencién de informacion y en las

facilidades (entre ellas el secreto bancario) que algunas jurisdicciones
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siguen ofreciendo para la ocultacion transacciones economicas y de la
titularidad de bienes y rendimientos situados u obtenidos en las mismas.
En este contexto, el intercambio internacional de informacion tributaria se
configura como un instrumento esencial para posibilitar el gravamen de la
renta mundial aplicando el principio de residencia, y facilitar la lucha
contra el fraude fiscal, la competencia fiscal perniciosa y el blanqueo de

capitales.

El estallido de la crisis financiera internacional en 2008, con el
consiguiente aumento de las necesidades financieras de los Estados, hizo a
estos mas conscientes de las negativas consecuencias que suponen para las
Haciendas nacionales la evasion y el fraude fiscal, lo que les llevo a
redoblar sus esfuerzos para luchar contra estas practicas perjudiciales. En
estas circunstancias, la demanda de un mayor intercambio de informacion
fiscal de caracter bilateral se convierte en demanda de intercambio
automatico de informacion en cada vez mayor medida de caracter
multilateral, pasando esta cuestion a convertirse en uno de los temas
centrales del debate politico internacional. En este contexto se presenta
como imprescindible para generar los recursos fiscales que precisan los
distintos Estados la adaptacion a este proceso de internacionalizacidon
superando las limitaciones que la soberania nacional conlleva, recurriendo,
a falta de un Derecho internacional tributario, al Derecho convencional en
el ambito de la asistencia mutua. A partir de 2013 se abre un nuevo frente
en la lucha por la obtencién de recursos fiscales con la aprobacién por
parte de la OCDE de un plan de lucha contra la erosion de las bases y la

transferencia de beneficios (BEPS - Base Erosion and Profit Shifting).

El mantenimiento de la soberania nacional impide la creacién de una
Administracion fiscal internacional que afronte este nuevo reto, si bien
existen instrumentos de cooperacion entre Administraciones tributarias
nacionales entre los que el intercambio de informacién tiene un papel
destacado. El modelo tributario mayoritariamente vigente se basa en el

cumplimiento voluntario de los contribuyentes y en el manejo de ingentes
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cantidades de datos en los que se apoya la actividad de control. En este
sentido el intercambio de informacidén constituye una herramienta
fundamental para la aplicacién de los diversos regimenes fiscales vigentes
en cada Estado al posibilitar el conocimiento de la existencia de rentas

obtenidas en otros Estados y someterlas a imposicion.

La OCDE es probablemente el organismo internacional de referencia en
el ambito de la fiscalidad internacional, constituyendo la lucha contra los
paraisos fiscales su prioridad durante muchos afios. A partir del afio 2001
se produce un giro radical en el enfoque de los trabajos en esta materia por
parte de la OCDE, que le llevé a suprimir el criterio de estanqueidad y a
centrar la atencioén en el intercambio de informacién y la transparencia de
los sistemas tributarios como factores decisivos en la identificacion de los
paraisos fiscales, pasando desde entonces todos sus trabajos en materia de
lucha contra la competencia fiscal perjudicial a guardar una estrecha
relacion con el intercambio de informacion. Las ultimas iniciativas de la
OCDE en materia de intercambio de informaciéon suponen un cambio de
orientacion de este organismo, que deja atrds los tradicionales intentos de
actuar sobre el Derecho tributario material, buscando su uniformidad, para
centrarse en el objetivo de buscar esta misma uniformidad en el ambito del
Derecho tributario formal. De este modo se insta a los Estados miembros a
que modifiquen su Derecho interno formal y material en el sentido de
posibilitar la obtencion e intercambio de determinada informacidn
(fundamentalmente en lo relativo al secreto bancario) y de agilizar y/o
automatizar procedimientos limitando o anulando garantias del

contribuyente.

La desregulacion de los mercados financieros y el libre flujo de
capitales a nivel mundial, junto al hecho de que la OCDE cambiara su
enfoque acerca de lo que debia ser considerado paraiso fiscal dejando de
ser relevante el nivel impositivo, incluso la inexistencia de imposicion,
para clasificar un territorio como paraiso fiscal, provoco la discusioén en

torno a la cooperacion internacional en materia fiscal se centrara en el
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intercambio de informacién fiscal entre los Estados y en el
desmantelamiento de las leyes del secreto bancario, debido a las
facilidades que proporcionan para la fuga y ocultacion de capitales y
rentas. Y es precisamente el secreto bancario, el deber de confidencialidad
de los banqueros (Bankgehemeinis) que para los suizos constituye
practicamente una parte esencial de su identidad, lo que fundamenta el
¢éxito de Suiza como uno de los principales centros financieros mundiales,
y lo que provoca que se convierta en uno de los objetivos fundamentales
de las presiones internacionales que tienen como fin conseguir su
eliminacion y la aceptaciéon del nuevo estandar de intercambio de

informacion.

En este contexto las “soft law” y las “backdoor rules” se pretenden
configurar como nuevas fuentes del Derecho nacidas sin intervencion de
los Parlamentos nacionales que se encuentran en un nivel legalmente no
obligatorio en el sentido de coercibilidad y sancionabilidad, pero que
gozan de capacidad para influir en la conducta de los Estados y terminan
convirtiéndose en legislacién obligatoria para los mismos, como ocurre
con el Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion de la OCDE y
sus Comentarios y las Recomendaciones GAFI. La presion internacional
obliga a los Estados a reformar su ordenamiento juridico siguiendo sus
directrices ante la amenaza de sufrir represalias por parte de las
organizaciones promotoras de estos instrumentos, y Suiza, como
importante centro financiero, serd uno de los objetivos de estas presiones.
Esta “soft law” es elaborada por los representantes de las Administraciones
de los Estados participantes en su elaboracion, y el resultado es que no
contemplan con la suficiente intensidad los derechos y garantias de los

contribuyentes que habran de verse afectados por los mismos.

Toda esta normativa se pone al servicio de la nueva economia global y
de las necesidades financieras de los Estados, lo que pone de manifiesto la
prevalencia de los mercados en la construccion del orden juridico fiscal

internacional. Bajo este prisma, el Derecho Financiero se contempla como

30



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

una herramienta para garantizar la libre circulacion de capitales al tiempo
que pretende subsanar los graves problemas de evasion fiscal que la
globalizacion provoca con medidas que, en muchos casos, suponen la
reduccion de los derechos y garantias del contribuyente o el abandono de
principios del Derecho tributario. Si la aplicacion de estas normas puede
afectar a la esfera de los derechos individuales de los contribuyentes,
deberian quedar plasmados en las mismas los principios del Derecho
financiero que garantizan el respeto a sus garantias. La globalizacion
conlleva la progresiva reduccion de la soberania fiscal de los Estados por
el transvase de los poderes de decision hacia instancias externas al Estado,
y su transformacion en un poder tributario de caracter internacional que se
gjerce a través de convenios internacionales de cardcter bilateral o, cada

vez mas frecuentemente, multilateral.

Nos encontramos inmersos en una dindmica en la que la realidad sufre
constantes y sucesivas modificaciones, en un contexto de cambios que
simultanea lo antiguo y lo moderno y que sacude los cimientos
tradicionales, creandose nuevas estructuras normativas adecuadas a esta

nueva realidad que la globalizacion (y la crisis) imponen.

Es precisamente la actualidad de la cuestion del intercambio
internacional de informacion lo que justifica el interés por abordar la
investigacién de su tratamiento juridico en la practica convencional y en la
normativa suiza, prestando especial atencidon a las propuestas y
modificaciones normativas mads recientes y a su incidencia en la proteccion
juridica del contribuyente afectado por el intercambio de informacién entre
Administraciones tributarias. La eleccion de Suiza como objeto de estudio
se debe a que en este pais se dan una serie de caracteristicas que lo hacen
idoneo para la investigacion de los cambios sufridos en el intercambio
internacional de informacidén, sus causas y sus efectos; existencia
tradicional de secreto bancario, una posicion de liderazgo mundial en la
gestion internacional de fondos privados, un sistema fiscal avanzado, con

altos tipos impositivos y con nivel de fraude reducido, una tradicion
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histérica de defensa del derecho a la intimidad econdmica plasmada en su
normativa y, por ultimo, el reconocimiento explicito de las garantias del
contribuyente en todo procedimiento de obtencién e intercambio de

informacion.

Asi pues, esta investigacion tiene como objetivo el andlisis dogmatico-
juridico del intercambio de informacion fiscal en al ambito de la fiscalidad
directa en un entorno de globalizacién y crisis, y coémo las nuevas fuentes
del Derecho, mediante la presiones internacionales, acaban viéndose
reflejadas en la normativa interna de Suiza, un pais paradigmatico en la
defensa de los derechos y libertades individuales, con un Derecho interno
basado en la proteccion del derecho a la intimidad que se encuentra
profundamente arraigado en su sociedad y recogido en su Derecho
positivo, y en el que la inviolabilidad de la vida privada y la privacidad
econdmica (plasmada en su secreto bancario, ain vigente para sus

ciudadanos) se configuran como un bien juridico protegido.
Cuatro son las ideas que sustentan este trabajo de investigacion:

1.- El intercambio de informaciéon se configura como un instrumento
utilizado en gran medida como respuesta a la merma de recaudacion fiscal
y al aumento de gastos que conlleva la situacion de crisis. Esta necesidad
recaudatoria s6lo puede verse satisfecha con la busqueda de nuevas rentas
que gravar. Frecuentemente, gracias al proceso de globalizacion, estas
rentas se encuentran situadas en otros territorios fuera de la soberania
fiscal de los distintos Estados, por lo que el intercambio de informacién
resulta indispensable para su conocimiento. El intercambio automatico de

informacion presenta dos ventajas al respecto:
- menores costes de gestion,

- hace innecesaria la existencia de indicios previos para iniciar su

busqueda.

2.- En la implantacion de este enfoque no prima fundamentalmente la
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lucha contra el fraude, sino otras motivaciones de orden politico-
econdmico que se ponen de manifiesto al observar cémo se abandonan
otras lineas de actuacidén contra el mismo, en ocasiones con argumentos
que podrian ser igualmente invocados para oponerse a los cambios

promovidos por la OCDE en la altima década.

3.- El Derecho financiero en particular, y el Derecho en general, no
deben supeditarse a las necesidades o intereses economicos. Las
modificaciones de normas fiscales sobre intercambio de informacion
constituyen una solucion alternativa a wuna armonizacién fiscal
internacional inexistente. Estas modificaciones no son meramente
procedimentales, sino que en muchos casos obligan a la modificacion de
los ordenamientos juridicos tributarios. Por otro lado se aprueban normas
nacionales, como la Ley FATCA en USA, que suponen un claro ejemplo
de extraterritorialidad, cuya aceptacion se impone a terceros mediante la

amenaza de adopcion de medidas sancionadoras.

4.- Los derechos de participacion del contribuyente se han visto
sacrificados en este proceso, pues se observa una clara supeditacion de los
mismos al objetivo de alcanzar la maxima rapidez y efectividad en el

intercambio, con la finalidad Gltima de asegurar la eficacia recaudatoria.

Como parte integrante del Derecho tributario formal el estudio del
intercambio internacional de informacion debe enfocarse desde una optica
juridica, pero teniendo presentes las vertientes politica y econdémica de la
cuestion. No se trata de seguir un método sintético de acceso cientifico a la
investigacion que abarque todos estos aspectos, sino de ofrecer una vision
global y coherente de una materia controvertida que no se limite a los
aspectos puramente formales y positivos. Los aspectos econdmicos y
politicos no pueden ser obviados en el andlisis juridico del intercambio de
informacién, por el contrario deben enriquecerlo sin confundirse la
metodologia propia de cada uno de ellos. En el analisis del intercambio
internacional de informacion fiscal, y muy especialmente en el caso
concreto suizo, también se hace necesario abordar el estudio de sus
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origenes, evolucidén, funcionamiento y fines que éste persigue, habida
cuenta sus especiales condiciones de génesis y desarrollo y su

cuestionamiento actual.

Por ello el enfoque metodologico de la investigacion se ha realizado
mediante el analisis desde cuatro vertientes que se encuentran
interrelacionadas y que resultan determinantes para la comprension
integral del objeto de la investigacion en tanto estos cuatro elementos no

solo se correlacionan, sino que constituyen una realidad sistémica:

- Los cambios econémicos producidos (Dimension Factica)

- La plasmacion normativa de tales necesidades y conductas. (Dimension
normativa)

- La jurisprudencia y la doctrina, tanto nacional como internacional (Dimension
axioldgica)

- Laevolucion histérica reciente de la materia (Dimension historica)

Partiendo del enfoque anterior, la actualidad del tema objeto de estudio
y el hecho de que se trate de una materia que haya venido (y continte)
sufriendo constantes cambios condiciona la metodologia, puesto que la
doctrina y la jurisprudencia apenas se ha manifestado en muchas de las
cuestiones que aqui se plantean, quedando preguntas sin respuesta, y aun
mas, preguntas sin plantear. Ademds del recurso a la jurisprudencia,
bibliografia y prensa suizas, resulta obligado el recurso a comentarios
sobre proyectos normativos y negociaciones en curso realizados por las
Administraciones de las que emanan y de asociaciones bancarias suizas
afectadas. Tomar el pulso de la realidad y la mentalidad suiza de la mano
de sus banqueros y ciudadanos relacionados con el Derecho tributario se
convierte también en un ejercicio obligado para abrir el camino a la
comprension del verdadero papel que el derecho a la intimidad juega en
ese pais y de lo que realmente supone para ¢l la adaptacion obligada al

nuevo estandar de intercambio de informacion.

La investigacion parte, desde una Optica analitica y dindmica, de un

estudio descriptivo de los distintos instrumentos legales (Directivas
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fundamentalmente) 'y  convencionales (tanto  bilaterales como
multilaterales) que regulan el intercambio de informacion en el ambito de
fiscalidad directa y que configuran el marco juridico contextual en el que
¢ste se desarrolla, asi como de distintas iniciativas que en el desarrollo de
los acontecimientos han sido planteadas como solucion particular por
algun pais concreto con mayor o menor ¢xito (FATCA y RUBIK). Este
analisis se complementa con un analisis dindmico del Derecho interno
suizo a fin de determinar su grado de integracion en el nuevo estandar de
intercambio de informacidn, sirviendo el régimen espafiol de intercambio
como referencia para efectuar un analisis comparativo de la realidad
juridica en ambos Estados y contrastar las diferencias en el enfoque y el
desarrollo del intercambio y, fundamentalmente, en el grado de tutela de

los derechos y garantias del contribuyente afectados por el mismo.

El proceso investigador se realiza aplicando un método inductivo,
descriptivo y analitico, partiendo de la realidad juridica que configura las
distintas situaciones juridicas, jurisprudenciales y doctrinales vigentes a lo
largo del periodo de investigacién, pasando por su analisis estructurado
para, finalmente, llegar a conclusiones concretas y particulares que
cimienta la configuracidon actual y la tendencia futura del intercambio de
informacién en un contexto de globalizacién y crisis econémica. Dado que
el objeto de la investigacion ha sufrido cambios vertiginosos a lo largo del
proceso, en ocasiones se sirve de procesos analdgicos (para efectuar el
estudio comparativo de semejanzas y diferencias entre diferentes modelos
convencionales) y cronoldgicos (para el estudio de las diferentes etapas de
desarrollo de la regulacion juridica y las tendencias del intercambio
internacional de informacién fiscal). Todo ello conlleva un enfoque
eminentemente dindmico de la investigaciéon, que integre la evolucion
historica de la materia en cada una de las manifestaciones normativas que
se contemplan. De este modo se procede en primer lugar, como punto de
partida para contextualizar el trabajo de investigacion, al estudio del
fundamento juridico del intercambio de informacion y al papel que

desempefia en tres frentes fundamentales; la lucha contra el fraude, contra
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la competencia fiscal perniciosa y contra el blanqueo de capitales, asi
como las posturas de nuestro entorno (OCDE y UE) frente a las practicas
fiscales perjudiciales. La dimension historica del objeto de esta
investigacidn, si bien siempre presente, resulta especialmente relevante en
este primer capitulo. Posteriormente se procede a realizar un analisis de la
situacion del intercambio de informacién en el &mbito de la UE y la OCDE
(y, como miembro de ambas, en Espafia, que no reconoce la figura del
secreto bancario y en el que el derecho a la intimidad econémica tiene un
caracter limitado y cede ante el deber superior de contribuir al
sostenimiento de las cargas publicas), que lideran las tendencias en materia
de intercambio de informacioén. A lo largo del desarrollo de este analisis se
van poniendo de manifiesto las discrepancias y los puntos en comun que
presenta la posicion Suiza en la materia respecto a la normativa
comunitaria que le resulta aplicable (como el caso de la Directiva del
Ahorro aplicable en Suiza tras la firma del Acuerdo sobre la fiscalidad del
ahorro) y al estdndar de la OCDE, asi como el progresivo proceso de
convergencia con ambas. Finalmente se procede al analisis particular de la
normativa interna Suiza reguladora del intercambio de informacion y de
las sucesivas y rapidas modificaciones que ésta ha sufrido a resultas de las
exigencias y presiones internacionales (exigencia y presiones que han

obligado a modificar normas de caracter mercantil y penal).

Su estructura viene determinada por el método seguido, dividiendo el
cuerpo de la tesis en seis capitulos elaborados de modo que todos y cada
uno de ellos tenga sentido propio independientemente del contenido del
resto. El primero sirve al proposito de efectuar una revision de los aspectos
generales de la materia y su posicionamiento frente a los nuevos retos que
la globalizacion plantea. El segundo capitulo se dedica a analizar el
intercambio internacional de informacion en Espafia en materia de
fiscalidad directa, al analisis de la figura del secreto bancario y al del CDI
Hispano-Suizo. El tercero analiza las multiples iniciativas surgidas fruto
de la nueva orientacion del intercambio. El cuarto se refiere al andlisis de

los modelos convencionales mas relevantes en nuestro entorno (destacando
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el papel preeminente que la OCDE juega en su desarrollo), y al papel que
en ellos juegan los derechos y garantias del contribuyente. El quinto
capitulo se centra en el estudio de la Directiva 2003/48/CE como pionera
en la implantacion del intercambio automatico de informacion en el ambito
de la fiscalidad directa y por su aplicacién a Suiza mediante el Acuerdo de
la fiscalidad del ahorro. Por ultimo, el capitulo sexto analiza la regulacion
juridica del intercambio de informacion en Suiza, su posicion de partida
respecto a la asistencia administrativa y judicial y el rapido y obligado

proceso de adaptacion al nuevo estandar internacional.
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I LA FUNCION LEGAL DEL INTERCAMBIO
INTERNACIONAL DE INFORMACION

Sumario

1 DELIMITACION CONCEPTUAL Y FUNCIONAL DEL INTERCAMBIO DE
INFORMACION 1.2. FUNDAMENTO JURIDICO DEL INTERCAMBIO DE
INFORMACION 1.3 INTERCAMBIO DE INFORMACION Y LUCHA CONTRA EL
FRAUDE 1.4 EL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y LA LUCHA CONTRA LA
COMPETENCIA FISCAL PERNICIOSA 1.5 EL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y EL
BLANQUEO DE CAPITALE [1.5.1 Concepto de blanqueo 1.5.2 Intercambio de
informacion y blanqueo de capitales 1.5.3 LUCHA CONTRA EL BLANQUEO E
INTERCAMBIO DE INFORMACION FISCAL EN ESPANA. 16 POSTURAS EN
NUESTRO ENTORNO FRENTE A LAS PRACTICAS FISCALES PERJUDICIALES 1.6.1
LA POSICION DE LA OCDE FRENTE A LOS PARAISOS FISCALES 1.6.2 LA
NORMATIVA ESPANOLA Y LOS PARAISOS FISCALES 1.6.3 LA POSICION EUROPEA
CONTRA LAS PRACTICAS FISCALES PERJUDICIALES.

I.1 DELIMITACION CONCEPTUAL Y FUNCIONAL DEL
INTERCAMBIO DE INFORMACION

El intercambio de informacidén constituye un elemento esencial de la
cooperacidon internacional en materia fiscal en un contexto de economia
globalizada, mediante el que los paises mantienen su capacidad de exigir
tributos sobre sus propias bases tributarias, uno de los elementos basicos

de la soberania nacional.

En un principio los Estados trataron de enfrentarse a esta situacion

reformando sus sistemas fiscales, pero esta solucién pronto se mostrd
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insuficiente, poniéndose de manifiesto la necesidad de dotar a las
Administraciones tributarias de nuevos medios para alcanzar la efectiva
aplicacion de sus sistemas tributarios. De este modo la cooperacion
internacional se convierte en un instrumento fundamental en la lucha de

los Estados contra la evasion fiscal'.

Existe cierto grado de imprecision a la hora de delimitar el concepto de
“intercambio de informacion”, asi para ROSEMBUJ, la asistencia mutua

seria el modo en que se articula el intercambio de informacion®, mientras

! PITA GRANDAL, C., “El intercambio de informaciones tributarias como instrumento
de contencién de la competencia desleal a nivel internacional”, en CIAT, Cooperacion
Internacional-Intercambio de Informacidon, Serie Temadatica Tributaria, afio 2, num. 3,
2009, pag. 6. Disponible en http://www.ciat.org/index.php/es/productos-y-
servicios/biblioteca/serie-tematica-tributaria-ciat/858-cooperacion-internacional-

intercambio-de-informacion.html (Ultima consulta 10 de septiembre de 2015).

2 ROSEMBUIJ, T., Intercambio internacional de informacion tributaria, Univ. de

Barcelona, Barcelona, 2004, pag. 13.

Alude el autor a la posibilidad de realizar un intercambio de informacién de caracter

Itl

unilateral “sin apelar a convenio o tratado, sobre la base del principio de competencia
fiscal lesiva o reciprocidad de intereses” Vid. ROSEMBUJ, T.: Intercambio internacional

de informacidn tributaria, op. cit., pag. 28.

En este mismo sentido la consideracién 7 de la Directiva 2010/24/UE del Consejo, de
16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos
correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas. sefiala: “La
asistencia mutua debe consistir en que la autoridad requerida pueda proporcionar a la
autoridad requirente la informacion que esta ultima precise para el cobro de los
créditos nacidos en su propio Estado miembro, y notificar al deudor todos los

documentos relativos a tales créditos que emanen de este Ultimo Estado miembro......".

La Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011 relativa a la
cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad también parece identificar

ambos conceptos en sus consideraciones (1) y (2) :

”

(1) En la era de la mundializacién, la necesidad de los Estados miembros de
asistencia mutua en el dmbito de la fiscalidad se hace cada vez mds imperiosa. El
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que para CALDERON CARRERO se trata, fundamentalmente, de un mero
mecanismo que tiene como finalidad fundamental el control fiscal’. Para
BUSTAMANTE ESQUIVIAS ¢l intercambio de informacion formaria
parte de un concepto mas amplio; la asistencia mutua®, posicion
compartida por DELGADO PACHECO, quien define la asistencia mutua
en materia tributaria como ‘“aquella cooperacidon consistente en el
intercambio de informacion o la realizacion de actuaciones administrativas
conducentes hacia o que puedan favorecer una mejor liquidacién o
recaudacion de aquellos tributos debidos a cualquiera de las

administraciones implicadas™”.

enorme incremento de la movilidad de los sujetos pasivos, el nimero de transacciones
transfronterizas y la internacionalizacién de los instrumentos financieros dificulta una
estimacién adecuada por parte de los Estados miembros de los impuestos adeudados.
Esta creciente dificultad afecta al funcionamiento de los sistemas fiscales y lleva
aparejada la doble imposicion, fendmeno que incita a la evasion y al fraude fiscal,
mientras las atribuciones de control siguen ejerciéndose a nivel nacional. Como

consecuencia de ello se ve amenazado el funcionamiento del mercado interior.

(2) Asi pues, sin contar con la informacidén facilitada por otros Estados miembros, un
Estado miembro, por si solo, no puede gestionar el sistema tributario nacional. A fin de
paliar los efectos negativos de este fendmeno, es indispensable impulsar una nueva
cooperacion administrativa entre las administraciones tributarias de los Estados

miembros. Es preciso crear instrumentos que permitan”

3 CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua», en
CARMONA MENDEZ, N., CALDERON CARRERO, J.M., MARTIN JIMENEZ, A. J., TRAPE
VILADOMAT, M., Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Union Europea,

CISS, Valencia, edic. 2012, pag. 649.

4 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M. D., “Intercambio de informacién internacional”, en
CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, 32 edic., IEF, Madrid,
2007, pags. 1212y 1213.

> Vid. DELGADO PACHECO, A., (1990): “La asistencia mutua entre Administraciones

Tributarias”, Impuestos, tomo 1, La Ley, Madrid, 1990, pags. 162 a 188.
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Para NOCETE CORREA y MERINO ESPINOSA se trataria de
procedimientos claramente diferenciados, considerando necesario
deslindar “los conceptos de intercambio de informaciéon (entendido como
la accion de intercambiar datos con transcendencia tributaria) y de
asistencia mutua (entendido como el procedimiento a través del que se
articula dicho intercambio de datos como consecuencia de la cooperacion

entre Estados)”.

En el caso de Espafa, el Capitulo II del Titulo III de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT), que contiene las “Normas
comunes sobre actuaciones y procedimientos tributarios”. Por mandato del
Real Decreto-Ley 20/2011° se afiade al Titulo III un nuevo Capitulo, el
Capitulo VI, que recoge las normas sobre asistencia mutua entre Estados

en relacion con la aplicaciéon de los tributos’. En éste se definen como

6 Real Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit publico (B.O.E. de

31 diciembre).
’ CAPITULO VI. Asistencia mutua
SECCION 1. Introduccién
Articulo 177 bis Actuaciones de asistencia mutua
SECCION 2. Normas comunes
Articulo 177 ter Intercambio de informacidn
Articulo 177 quater Controles simultaneos

Articulo 177 quinquies Presencia en las actuaciones de asistencia y en controles

simultdneos
Articulo 177 sexies Asistencia en la notificacion
Articulo 177 septies Medios de comunicacién
SECCION 3. Asistencia en la recaudacién

Articulo 177 octies Procedimiento de recaudacion en el dmbito de la asistencia

mutua
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actuaciones de asistencia mutua las ‘“tendentes al intercambio de
informacién, a la recaudacién de créditos tributarios o a otros fines

»% Esta asistencia

previstos en la normativa reguladora de dicha asistencia
participa de la naturaleza juridica de la relaciones internacionales
recogidas en el articulo 149.1.3° de la Constitucion Espaifiola, lo que

implica su exclusiva atribucién competencial al Estado.

La modificacion del apartado 1 del articulo 83 LGT, con efectos desde
el 1 de enero de 2012, por la disposicion final 1.uno.13 del Real Decreto-
ley 20/2011, de 30 de diciembre, supone la inclusion de la asistencia

administrativa dentro del procedimiento de aplicacién de los tributos’. Ello

Articulo 177 nonies Instrumento de ejecucion
Articulo 177 decies Motivos de oposicidn contra los instrumentos de ejecucidn

Articulo 177 undecies Motivos de oposicién contra las diligencias de embargo vy
contra el resto de actuaciones derivadas de una solicitud de cobro recibida en el ambito

de la asistencia mutua

Articulo 177 duodecies Competencia para la revisién de las actuaciones

recaudatorias
Articulo 177 terdecies Suspension del procedimiento de recaudacién

Articulo 177 quaterdecies Terminacidn de los procedimientos de recaudacién

tramitados al amparo de las normas de asistencia mutua

8 Art. 177 bis. 1 LGT: “La Administracién tributaria podrd requerir y prestara

asistencia mutua tendente al intercambio de informacién, a la recaudacién de créditos

0 a otros fines previstos en la normativa reguladora de dicha asistencia.
9 “« I's 4 . . .z .
Articulo 83. Ambito de la aplicacién de los tributos.

1. La aplicacién de los tributos comprende todas las actividades administrativas
dirigidas a la informacion y asistencia a los obligados tributarios y a la gestion,
inspeccién y recaudacion, asi como las actuaciones de los obligados en el ejercicio de

sus derechos o en cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

También se considera aplicacién de los tributos el ejercicio de las actividades
administrativas y de las actuaciones de los obligados a las que se refiere el parrafo
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supone la aplicacion a la asistencia mutua de todas las normas materiales y
formales aplicables en los procedimientos de inspeccion, gestion y

recaudacion.

La Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011,
modificada por la DIRECTIVA 2014/107/UE del Consejo, relativa a la
cooperaciéon administrativa en el ambito de la fiscalidad recoge las
disposiciones de la Unién Europea sobre intercambio de informacién en
materia fiscal'® que deben prestarse entre si los Estados miembros para
hacer posible la aplicacion de los tributos de cada uno de ellos. Ademas de
estas normas europeas, existen también normas sobre intercambio de
informacidén en otros instrumentos internacionales, como los Convenios de
Doble Imposicion (CDI) o los Acuerdos de Intercambio de Informacidn

Tributaria.

Podemos concluir que en el caso de la asistencia mutua estamos ante un

procedimiento de aplicacion de los tributos que comprende las actuaciones

anterior, que se realicen en el marco de la asistencia mutua.”

10 1. La presente Directiva establece las normas y los procedimientos con arreglo a
los cuales los Estados miembros cooperardn entre si con vistas a intercambiar
informacién que, previsiblemente, guarde relacién con la administracion y ejecucion de
las leyes nacionales de los Estados miembros en relacién con los impuestos

mencionados en el articulo 2.

2. La presente Directiva establece, asimismo, disposiciones para el intercambio de la
informacién a que se refiere el apartado 1 por medios electrdonicos, asi como las
normas y procedimientos con arreglo a los que los Estados miembros y la Comisidon

cooperaran en los asuntos relativos a la coordinacién y la evaluacidn.

3. La presente Directiva no afectara a la aplicacién en los Estados miembros de las
normas relativas a la asistencia judicial en materia penal. También se entendera sin
perjuicio del cumplimiento de las obligaciones de los Estados miembros respecto a una
cooperacién administrativa mas amplia que resulte de otros actos juridicos, incluidos

los acuerdos bilaterales o multilaterales.
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de intercambio, colaboracion, cooperacion y otras analogas que un Estado
preste, reciba o desarrolle conjuntamente con otros Estados o entidades

internacionales o supranacionales''.

Respecto a su funcionalidad, tradicionalmente se ha considerado que el
intercambio de informacion cumple dos finalidades; posibilitar Ia
comprobacion del adecuado cumplimiento de las obligaciones tributarias
de los obligados y para combatir la evasioén y elusidon fiscal, detectando
posibles incumplimientos que sea preciso regularizar y/o sancionar por

parte de la Administracion'®.

Segiin NOCETE CORREA y MERINO ESPINOSA esta doble finalidad
del intercambio de informaciéon puede concretarse en los siguientes

aspectos:
- la correcta aplicacion de los tributos y

- como instrumento de lucha contra actividades delictivas, perniciosas y

. 13
hechos lesivos

La correcta aplicacion de los tributos constituye la funcion primordial
del intercambio de informacion para autores como ROSEMBUJ, que
resalta el vinculo entre el deber de contribuir y el intercambio de

informaciéon al afirmar que “la funcidon recaudatoria tributaria es

11 o . - .
En el caso de Espafia se trata de una competencia atribuida en exclusiva a la

Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

12 OCDE, Conceptos clave del Intercambio de Informacion y Cuestiones para los
participantes, México, septiembre de 2012. Disponible en
http://webdms.ciat.org/action.php?kt_path_info=ktcore.actions.document.view&fDocu

mentld=7677

13 MERINO ESPINOSA, M. del P. y NOCETE CORREA, F. J., “El intercambio de

informacién tributaria en el derecho internacional, europeo y espafnol”, Documentos

IEF, nim. 6/2011, pag. 7-8.
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inseparable del orden publico constitucional. La opacidad ampara hechos
susceptibles de vulnerar ilicitamente dicho orden”'*. Esta opinién no es
compartida por CALDERON CARRERO", quien seiiala que con el
intercambio de informacién lo que realmente se pretende es facilitar la
lucha contra el fraude fiscal en el Estado requirente. ADONNINO'
destaca la enorme trascendencia del intercambio de informacion para
conseguir la correcta aplicacion de los tributos en los CDI’s, de forma que
se garanticen simultdneamente la recaudacion fiscal de los Estados y la

proteccion de los derechos de los obligados tributarios.

En la segunda vertiente funcional, el intercambio de informacion supone
un instrumento fundamental en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal
y en la lucha contra actividades delictivas tales como el blanqueo de
capitales, aspecto éste ultimo en el que existen diversas iniciativas en
marcha impulsadas por el actual G-8, el Comité Fiscal de la OCDE vy el
Grupo de Accién Financiera Internacional (en adelante GAFI) dirigidas a
ampliar la capacidad de los sistemas antiblanqueo y utilizarlos para
combatir delitos fiscales, debido a la coincidencia de instrumentos y

mecanismos de que ambos delitos se sirven'’.

14 ROSEMBUIJ, T.: Intercambio internacional..., op. cit., pag. 13.

15 CALDERON CARRERO, J. M.: “El control del fraude fiscal internacional a través del
intercambio de informacion”, Working Papers, num. 44, Instituto de Estudios

Econémicos de Galicia, A Coruiia, 2000, pag. 17.

16 ADONNINO, P., “Lo scambio di informacién fra amministrazioni finanziarie”, en
UCKMAR, V. (Coord.) y otros: Corso di Diritto tributario internazionale, Cedam Padova,
2005, pags. 1127 y 1128.

1 BLUM, J. A., LEVI, M., NAYLOR, R. T. y WILLIAMS, P., “Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-Laundering”, Serie Técnica del Programa de las Naciones Unidas
para la Fiscalizacion Internacional de Drogas (PNUFID) bajo los auspicios del Global
Programe Against Mooney Laudering, doc. n? 8, UNITED NATIONS-Office for Drug
Control and Crime Prevention (ODCCP), New York, 1998. Disponible en
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Una tercera finalidad se puede afiadir a las dos anteriores, la de que el
intercambio de informacion puede actuar como garantia de los
contribuyentes frente a un posible trato fiscal discriminatorio,
garantizando un trato fiscal adecuado y el disfrute de posibles beneficios

fiscales en Estados distintos al de su residencia'®.

1.2 FUNDAMENTO JURIDICO DEL INTERCAMBIO DE
INFORMACION

Conocer el fundamento del intercambio internacional de informacion
resulta fundamental para alcanzar a entender la verdadera relevancia del
mismo, y de este modo, partiendo ¢l, podremos llegar a entender de forma
exacta tanto sus presupuestos como los limites en su aplicacion por parte
de los diferentes Estados, dotando de esta forma de legitimidad el

intercambio internacional de informacion en el ambito tributario.

La busqueda del fundamento del intercambio de informacion en el
ambito internacional encuentra su justificacién en el hecho de que una
adecuada determinacion del mismo aporta las claves para el entendimiento
de los presupuestos y limites de este deber en orden a su cumplimiento por

parte de los Estados

Los presupuestos del intercambio de informacidén deben ser entendidos
desde la funcionalidad especifica asignada a dicho instrumento de
colaboracion, esto es, desde la consecucion de los fines concretos

pretendidos a través de la articulaciéon del mismo. De este modo se puede

https://www.imolin.org/imolin/finhaeng.html.

8 \Vid. MERINO ESPINOSA, M. P. y NOCETE CORREA, F. J.: “El intercambio de

informacién tributaria: entre la diversidad normativa, la imprecisién conceptual y la

pluralidad de intereses”, Crdnica Tributaria, num 139, 2011, pags. 140-141.
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13

asegurar que “el objeto de la cooperacion administrativa es el

establecimiento y regulacion de un deber que vincule a los Estados para

. . . . 19
que como resultado de la misma se consigan fines y funciones™ .

En busca de este fundamento y legitimaciéon del intercambio
internacional de informacidén se han vertido diferentes opiniones y partido
de diferentes ideas. La primera de dichas opiniones parte de entender el
intercambio de informacién en el contexto de un mundo globalizado,
donde el movimiento de personas, mercancias y capitales es cada vez
mayor. Esta globalizaciéon tiene su influencia en el aspecto fiscal, pues
conlleva la necesidad de articular instrumentos de control de las
obligaciones  tributarias de aquellos contribuyentes que  realizan
operaciones en el extranjero’’, siendo cierto, en este sentido, que “en la
actual economia globalizada, el gravamen de la renta mundial combinado
con la aplicacidon del principio de residencia, solo es factible si hay un

intercambio completo y eficiente entre las autoridades fiscales?'.

Asi pues, esta postura, la mas generalizada, parte del concepto de
globalizacion, encontrando la justificacion al intercambio de informacion
en la cada vez mayor libertad de circulacion de personas, mercancias y

capitales lo que origina una dilucion de las fronteras fiscales puesto que

19 cAYON GALIARDO, A., “Los sujetos pasivos y la cooperacién administrativa

internacional en la gestién tributaria”, en ALONSO GONZALEZ, L. M. vy ALVAREZ
BARBEITO, P. (aut.): Sujetos pasivos y responsables tributarios, Instituto de Estudios

Fiscales, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 775.

20 CAYON GALIARDO, A., “Los sujetos pasivos y la cooperaciéon administrativa

internacional en la gestién tributaria”, en ALONSO GONZALEZ, L. M. vy ALVAREZ
BARBEITO, P. (aut.): Sujetos pasivos y responsables tributarios, Instituto de Estudios

Fiscales, op. cit., pag. 773.

2 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “Instrumentos de asistencia mutua en materia
de intercambios de informacién (Impuestos directos e IVA)”, Documentos del Instituto

de Estudios Fiscales, num. 23, 2002, Instituto de Estudios Fiscales, pag. 10.
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cada vez con mayor frecuencia los sujetos realizan operaciones fuera del
territorio de su pais de residencia, con lo que resulta complicado controlar
adecuadamente las mismas desde el punto de vista tributario. Esta
finalidad de control es sefialada por diversos autores, como CALDERON
CARRERO?, CAYON GALIARDO* y BUSTAMANTE ESQUIVIAS*,
como el verdadero fundamento y razén de ser del intercambio
internacional de informacién, y de esta forma la desapariciéon de las
fronteras fiscales que supuso la entrada en vigor del Mercado Unico
condujo a los Estados miembros de la Union Europea a adoptar medidas
destinadas a reforzar la cooperacidon entre las Administraciones fiscales
para luchar contra el posible incremento del fraude fiscal que pudiera
acarrear la pérdida de informacién provocada por la desaparicion de
Aduanas®. De este modo la desaparicion de fronteras supuso un nuevo reto

para las Administraciones fiscales comunitarias al que debieron responder

22 CALDERON CARRERO, J. .M., “El procedimiento de intercambio de informacién
establecido en los convenios de doble imposiciéon basados en el modelo de convenio de
la OCDE” en SERRANO ANTON. Fiscalidad Internacional, 42 edic., CEF, Madrid, 2010,
pags. 1205-1344 y CALDERON CARRERO, J. M., “El intercambio de informacién entre
Administraciones Tributarias en un contexto de globalizacién econdmica y competencia
fiscal perniciosa”, en SOLER ROCH, M. T. y SERRANO ANTON, F. (Dir.): Las medidas
antiabuso en la normativa interna espafiola y en los Convenios para evitar la doble
imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho Comunitario, Instituto de

Estudios Fiscales, Madrid, 2002.

2 CAYON GALIARDO, A., “Los sujetos pasivos y la cooperacion administrativa

internacional en la gestién tributaria”’”, en ALONSO GONZALEZ, L. M. vy ALVAREZ

BARBEITO, P. (aut.): Sujetos pasivos y responsables tributarios, op.cit., pag. 773

24 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “Fiscalidad internacional e intercambio de

informaciéon”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.), Manual de Fiscalidad Internacional,

Instituto de Estudios Fiscales, Escuela de Hacienda Publica, Madrid, 2001, pag. 487.

= BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “Fiscalidad internacional e intercambio de

informacion”, op. cit., pag. 504.
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mediante el reforzamiento de la colaboracion estableciendo sistemas de
intercambio de informacién. Tras la introduccion de la major clause en el
MCOCDE de 1977, las sucesivas versiones de este modelo “no hicieron
sino intensificar esta funcionalidad antifraude” en respuesta a la progresiva

extension de la globalizacion™.

Quizés el mayor problema que se presenta a la hora de aplicar la
colaboracion internacional sea la ausencia de homogeneidad en su
regulacion que encuentra su reflejo también en las diversas
interpretaciones que éstos merecen”’ y que podria responder tanto a la
carencia de unos principios comunes en el ambito de la imposicion
internacional como a las diferencias de legislacion existentes entre los
diversos Estados en orden a la regulacién de los deberes de informacién
tributaria a nivel internacional. No podemos perder de vista que el Derecho
internacional tributario se encuentra integrado tanto por normas
internacionales como internas en las que aparece algin elemento de
extranjeria® y que, de hecho, en el ambito del intercambio internacional
de informacion, muchas cuestiones encuentran regulacién unicamente en la

normativa interna de los distintos Estados.

Esta idea de intercambio de informacion se fue desarrollando

2 CAPELLANO, L. M2, El intercambio de informacién fiscal. El desafio de su

funcionalidad hacia la transparencia fiscal, La Ley, Buenos Aires, 2013, pag. 22.

27 , . . . .
Obsérvense las diferencias existentes entre el contenido de los Modelos de

Convenio OCDE y ONU, y entre la normativa comunitaria y los Convenios de Doble
Imposicion, siendo significativa, en este sentido, la declaracién contenida en el
Predmbulo de la Directiva 77/779/CEE (reformada por la numero 79/1070/CEE)
sefialando que “es conveniente, por tanto, intensificar la colaboracién entre

Administraciones fiscales en el interior de la Comunidad sobre la base de principios y

normas comunes”.

28 PALAO TABOADA, C., prélogo en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad

internacional, op.cit.
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extendiéndose a un concepto mas amplio que englobaba la cooperacion en
la recaudacion y la liquidacion de impuestos; el concepto de asistencia

29
mutua™.

Otra visidn distinta del fundamento del intercambio de informacién lo
observa como un simple instrumento para facilitar el cumplimiento de la
obligacion de contribuir, de modo que un pais que presta asistencia a otro
proporcionandole informacidén con transcendencia fiscal lo que realmente
estd haciendo es facilitarse a si mismo el cumplimiento de la obligacion de
contribuir de sus ciudadanos puesto que implicitamente espera ser
correspondido por aquel en forma de obtencion de una futura

colaboraciéon’®.

Desde el punto de vista de los sujetos afectados por la realizacion de
este deber, este posicionamiento ha llevado a entender a una parte de la
doctrina que la colaboracion de los contribuyentes en la realizacion del
intercambio de informaciéon “no se fundamenta en la tutela del deber de
contribuir a la Hacienda del Estado sino que, por el contrario, se esta

231 Otros

garantizando el control del fraude fiscal por el Estado requirente
autores sin embargo no comparten este planteamiento, ya que entienden
que la posibilidad de ceder datos a otras Administraciones tributarias se
asienta “en el principio de colaboracién y coordinacion interadministrativa

y en el eficaz cumplimiento del deber de contribuir consagrado en la

2 DELGADO PACHECO, A., “La asistencia mutua entre Administraciones tributarias”,

Impuestos, num. 1, 1990, pag. 163.

30 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2. D., “Fiscalidad internacional e intercambio de

informacién”, op. cit., pag. 10.

31 CALDERON CARRERO, J. M., “El intercambio de informaciéon entre

Administraciones tributarias como mecanismo de control del fraude fiscal

internacional”, op. cit., pags. 784-785.
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Constitucion”2.

Respecto a la disponibilidad de la informacidén bancaria con fines
fiscales la finalidad de su obtencién en el &mbito comunitario difiere de la
planteada en los ambitos nacionales, ya que “mientras que en estos ultimos
se pretende garantizar la aplicacion de la totalidad del sistema tributario,
en el ambito comunitario se persiguen dos objetivos diferenciados: la lucha
contra el fraude fiscal en la tributacién del ahorro y evitar la competencia

fiscal perniciosa”

Esto no haria sino confirmar la ausencia de conciencia internacional
acerca de la existencia de un interés fiscal que sobrepasa las fronteras de
los diversos Estados, siendo la tendencia dominante la de entender el
intercambio de informacién como un mecanismo al servicio de “la efectiva
aplicacion del sistema tributario del Estado de residencia de los

contribuyentes™".

La aceptaciéon de la existencia de un interés fiscal
internacional conduciria a que el deber de colaboraciéon de los diversos
obligados tributarios debiera ser entendido, no unicamente como un
instrumento de la asistencia mutua, sino sobre todo como medio de
alcanzar la efectividad del principio de igualdad en la tributacion entre
residentes y no residentes. Esta igualdad no debe entenderse como

“paridad de régimen fiscal” para residentes y no residentes “sino

simplemente que la imposiciéon de unos y otros no sea empeorada por su

32 CARMONA FERNANDEZ, N., “Medidas antielusidn fiscal: medidas antiabuso en los
CDIs”. en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., pag., 590.

3 PITA GRANDAL, C. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J., “La informacién bancaria con fines
fiscales en Espafia (analisis de la cuestiéon a la luz de la normativa interna vy

comunitaria)”, Quincena Fiscal, n2. 1/2003., pag. 48.

34 CALDERON CARRERO, J. M., “Tendencias actuales en materia de intercambio de
informacion entre Administraciones tributarias”, Cronica Tributaria, nam. 99, 2001,

pag. 8.
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»3 Esta es la idea que subyace en diversas

estatuto de extranjero
Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que
prohiben discriminar a un contribuyente negandole la aplicaciéon de una
ventaja fiscal o la aplicacion de un determinado régimen juridico
basandose en la falta de informacion sobre su situacion personal o sus

actividades en otro Estado miembro.

3 CARMONA FERNANDEZ, N., “Medidas antielusidon fiscal: medidas antiabuso en los

CDIs”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., pag. 581.

Vid. LASARTE LOPEZ, R., El intercambio de informacién y la asistencia mutua en la
aplicacion de los tributos. La doctrina del TJUE en los afios 2003-2012, UDIMA, Madrid,
2014.

Entre las Sentencias relativas a la no discriminacidn entre residents y no residentes

pueden citarse las siguientes:
Sentencia del TJCE de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93.
Sentencia del TJCE de 28 de octubre de 1999, Vestergaard, C-55/1998
Sentencia del TJCE de 12 de junio de 2003, Gerritse, C-234/01.
Sentencia del TJCE de 7 de septiembre de 2004, Petri Manninen, C- 319/02.
Sentencia del TJCE 5 de julio de 2005 (Gran Sala), caso “D”, C-376/03.
Sentencia del TJCE de 19 de enero de 2006, Margareta Bouanich, C-265/04.

Sentencia del TJCE de 28 de octubre de 2010, Etablissementes Rimbaud, S.A. contra
Francia, C-72/09.

Sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2011, Comision Europea contra Portugal,

439/09.

Sentencia del TJCE de 18 de octubre de 2012, X NV contra Holanda, C-498/10.

36 Vid. CALDERON CARRERO, J. M., “Tendencias actuales en materia de intercambio

de informacidn entre Administraciones tributarias”, op. cit., pag. 7.

En este sentido la STJUE de 27 de enero de 2009, caso Hein Persche, C-318/07, par.
55, sefiala: “antes de conceder una exencidn fiscal a un organismo establecido en otro
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Desde este planteamiento, el fundamento del intercambio de
informaciéon en el ambito internacional, ademas de la lucha contra la
evasion fiscal y la competencia fiscal perniciosa a que la misma da lugar
como consecuencia derivada de la correcta aplicaciéon de la normativa de
los distintos Estados en base a la cooperacién en materia de intercambio de
informacion®’, supone un radical cambio de enfoque, ya que la funcién
desempefiada por las actuaciones de intercambio de informacion en el
ambito internacional pasa de ser concebida exclusivamente como un

instrumento al servicio del interés de los Estados a ser entendida como un

Estado miembro y cuya utilidad publica ha sido reconocida en él, un Estado miembro
estd autorizado a aplicar medidas que le permitan comprobar, de manera clara y
precisa, si ese organismo reune los requisitos establecidos en la legislacion nacional
para acogerse a la exencién y a controlar su gestidon efectiva sobre la base, por ejemplo,
de la presentacién de las cuentas anuales y de un informe de actividades. Los posibles
inconvenientes administrativos que se derivan del hecho de que tales organismos estén
establecidos en otro Estado miembro no son suficientes para justificar la negativa de
las autoridades del Estado de que se trate a conceder a dichos organismos las mismas

exenciones fiscales que a los organismos nacionales del mismo tipo.”.

La STJUE de 27 de septiembre de 2007, caso Twoh International BV, C-184/05, par.
65.: “corresponde a cada Estado miembro apreciar los casos especificos en los que falta
informacién relativa a las transacciones efectuadas por los sujetos pasivos establecidos
en su territorio y decidir si dichos casos requieren la presentacion de una solicitud de
informacién a otro Estado miembro”. La jurisprudencia comunitaria también refrenda
este principio en diversas Sentencias como la STJCE (Sala Cuarta) de 11 de junio de
2009, caso X (C-155/08) y E. H. A. Passenheim-van Schoot (C-157/08) contra
Staatssecretaris van Financién (Asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08). Este mismo
principio, y como justificacién de cierta restriccion en la prescripcion, se recoge en la
STIUE de 28 de octubre de 2010, caso Etablissement Rimbaud, C-72/09 apartado 33,
que se funda en la jurisprudencia de la Sentencia Passenheim-van Schoot, y en la STJUE

de 15 de septiembre de 2011, caso Alley, C-132/10, apartado 31.

37 ADONNINO, P., “Lo scambio di informacién fra amministrazioni finanziarie”, en
UCKMAR, V. (Coord.) y otros: Corso di Diritto tributario internazionale, Cedam Padova,

2005, pags. 1165 y 1187.
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mecanismo de garantia de la posiciéon juridica de los obligados
tributarios®®, ya que “la deteccién y la lucha (contra el fraude) solo tienen

»3% Esta idea también

sentido si llevan a la justa percepcidon del impuesto
se recoge en el Preambulo de la Directiva del Consejo 77/779/CEE, de 12
de diciembre de 1977, relativa a la Asistencia Mutua entre las autoridades

competentes de los Estados miembros.

Existen diversos instrumentos legales de carédcter internacional a través

de los que se regula el intercambio de informacion con fines tributarios:

a.- Los convenios bilaterales tributarios basados generalmente en el
Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Capital de la OCDE
(MCOCDE) o el Modelo de Convenio sobre la Renta y el Capital de las
Naciones Unidas (MCONU)®. Se trata de modelos que, ademas del
intercambio internacional de informaciéon, regulan otros aspectos

tributarios.

b.- Instrumentos legales especificamente disenados para la asistencia
administrativa en materia fiscal. Entre ellos destacan los Acuerdos de
intercambio de informacion fiscal basados, entre otros, en el Modelo de
Acuerdo sobre Intercambio de Informaciéon Fiscal de la OCDE, el
Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE sobre asistencia
administrativa mutua en materia tributaria, el Modelo de Acuerdo del

Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) sobre

38 CALDERON CARRERO, J. M., “Tendencias actuales en materia de intercambio de

informaciéon entre Administraciones tributarias”, op. cit., pag. 7.

39 GRAU RUIZ, M2, A., “La asistencia mutua en materia de recaudacion en la Unidén

Europea”, Quincena Fiscal, nim. 1, 2001, pag. 40

40 ONU, Convencion modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion en tre
paises desarrollados y paises en desarrollo. Revision de 2011, Nueva York, 2013.

Disponible en http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011_UpdateSp.pdf
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Intercambio de Informaciones“, el Convenio Nordico sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal® o el Modelo de Acuerdo sobre
Cooperacion y Asistencia Mutua en Materia de Cumplimiento de la

Legislacion, elaborado por la Federacion Rusa.

c.- Los Convenios de asistencia judicial tales como el Convenio
Europeo de Asistencia Judicial en Materia de Penal o el o el Convenio

Interamericano de Asistencia en materias Penales.

d.- En el ambito de la UE destacan la Directiva 2011/16/UE del
Consejo, de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad, el Reglamento 1798/2003 del Consejo, de 7
de octubre, relativo a la cooperacion administrativa en el ambito del
impuesto sobre el valor afiadido y el Reglamento 2073/2004, del Consejo,
de 16 de noviembre de 2004, regula la cooperacién administrativa

comunitaria en el ambito de los impuestos especiales.

1.3 INTERCAMBIO DE INFORMACION Y LUCHA CONTRA
EL FRAUDE

La disponibilidad de un adecuado nivel de informacion®, se ha

4 CIAT, Modelo de Acuerdo de Intercambio de Informaciones Tributarias, Disponible
en http://www.ciat.org/index.php/es/productos-y-servicios/publicaciones/

modelos.html

2 Nordic Mutual Assistance Convention, 7 de diciembre de 1989; Disponible en

http://www.Nordisketax.net

3 Sobre la relevancia del intercambio de informacién en la lucha contra el fraude
vid. MARTINEZ GINER, L.A. “Lucha contra el fraude fiscal, buena gobernanza e
intercambio de informacién en la unién europea”, en GARCIA PRATS, F. A., Intercambio
de informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, |EF, Madrid, 2014,

pags. 277-296.
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convertido en la actualidad en un elemento realmente indispensable para
las Administraciones tributarias para la realizacion de las dos principales

tareas que tienen encomendadas:

a.-Verificar el correcto cumplimiento por parte de los obligados

tributarios de las obligaciones que las normas tributarias establecen.

b.- Detectar posibles incumplimientos y las tomar las medidas oportunas

para regularizar la situacion de los obligados tributarios.

Esta doble finalidad se ve dificultada hoy dia por el hecho de que, si
bien hasta fechas no muy lejanas la mayoria de las relaciones econdmicas
entre agentes econdémicos eran relaciones internas en las que la
contrapartida era otro operador nacional y los bienes o servicios prestados,
al igual que los medios financieros utilizados para pagar los mismos, se
movian dentro de los circuitos y fronteras nacionales, en la actualidad un
elevado porcentaje de las relaciones econdémicas se desarrollan en el
ambito internacional, ya sea por el origen o localizacion de los agentes
econdmicos que intervienen, por el movimiento transfronterizo de los
bienes o servicios que constituyen su objeto o, incluso, por los
movimientos internacionales de medios de pagos que conllevan. Por ello
"resulta ineludible que las diferentes Administraciones Tributarias vengan
dotadas de medios para ser tan globales como los propios contribuyentes a

los que debe controlar"*.

Este cambio tiene como consecuencia inmediata que es probable que la
informacioén que pueda precisar una Administracion Tributaria inicamente

se halle en poder de ciudadanos o agentes econdmicos establecidos mas

4 CALDERON CARRERO, J. M., “El intercambio de informacién entre

Administraciones Tributarias en un contexto de globalizacién econdmica y competencia
fiscal perniciosa”, en SOLER ROCH, M. T. y SERRANO ANTON, F. (dir.) Las medidas
antiabuso en la normativa interna espafiola y en los Convenios para evitar la doble

imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho Comunitario, op. cit.

57



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

alla de sus fronteras y, por tanto, fuera del ambito de aplicacion de sus
normas y del alcance de sus posibilidades de actuacién. De este modo los
procedimientos de asistencia mutua entre Administraciones de distintos
paises se convierten en la Unica posibilidad de acceso a los datos que
precisan para llevar a cabo su labor, obligando a que sea otra
Administracién la que, de acuerdo con su propia normativa interna,

obtenga la informacion y la ceda a la Administracion demandante.

La extension del fendémeno de la globalizacion con el consiguiente
menoscabo de la soberania estatal®’, la profundidad de la crisis econdémica
y financiera de los ultimos afios, la mejora de las comunicaciones y el
proceso de desregularizacion financiera ha conducido a que la
colaboracion entre Administraciones, en particular el intercambio de
informacion, si bien se viene produciendo desde antiguo, adquiera hoy dia
una especial relevancia en las relaciones internacionales y se haya
convertido en muchos casos en un aspecto determinante de las mismas
alcanzando cotas hasta ahora desconocidas. Asi se puso de manifiesto en el
67° Congreso Anual de la IFA celebrado en Dinamarca en 2013, en el que
se destaco la efectividad del intercambio de informaciéon como medio de
combatir la evasion fiscal®. El intercambio de informacién entre distintas
Administraciones tributarias supone la materializacion del deber de

colaboracién existente entre las mismas, tanto en el ambito interno*’ como

a5 ALTVATER, E. y MAHNKOPF, B., Las limitaciones de la globalizacién. Economia,
ecologia y politica de la globalizacion, 12 ed., Siglo XXI editores, México D. F., 2002,
pag. 5 y GARCIA NOVOA, C., “Derecho Tributario a las puertas del siglo XXI. Retos de

futuro”, Mundo Fiscal, nim. 1, 2006, pag. 6.

International Fiscal Association (IFA). Congreso celebrado en Copenhagen
(Dinamarca) del 25 al 30 de agosto de 2013, relator CARBAJO VASCO, D., “Exchange of

information and cross-border cooperation between tax authorities”.

47 L . o . N
En relacién con nuestro ordenamiento, ha sefialado el Tribunal Constitucional que
del deber de colaboracién se deriva la obligacién para las autoridades estatales y

autondmicas de suministrar reciprocamente informacién y proporcionar
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internacional. Una vez establecido lo anterior, el problema se plantea en
establecer los presupuestos y limites del sefalado deber de cooperacion

administrativa en materia tributaria.

A pesar de lo sefialado sobre el fundamento tedrico del intercambio de
informacién, el andlisis de la normativa referente al mismo parece
conducir a la conclusiéon de que dicho instrumento de colaboracion
entendido como medio de lucha contra la evasion fiscal encuentra su
presupuesto, en ultimo término, en la valoracién de la posibilidad de
aportar datos similares y aptitud de reciprocidad por parte del Estado

requirente de la informacion®.

Es decir, aunque con caracter general se alude en los Convenios a la
necesidad de la informacion para los fines de la gestion tributaria, lo que
realmente determina la aportacion o denegacion de la informacion
requerida por parte del Estado requerido no es la constatacion de la
trascendencia tributaria de los datos solicitados ni su necesidad para
gestionar los tributos, sino la comprobacion de las posibilidades de que el
Estado requirente remita una informacion de similares caracteristicas. Es
decir que el principio de reciprocidad “opera como una especie de techo
que limita el intercambio a las posibilidades que ofrece el Estado con

menor capacidad de obtener informacion, en cada relaciéon bilateral”® de

reciprocamente auxilio.

% Véase la Propuesta de la Comision de la Comunidad Europea (DO C 270 E de
25.9.2001 pég. 87), contenida en el Reglamento (CE) n° 1798/2003 del Consejo, de 7 de
octubre de 2003, relativo a la cooperacion administrativa en el ambito del impuesto
sobre el valor afiadido y por el que se deroga el Reglamento (CEE) n° 218/92, que
recomienda el reconocimiento de igual consideracidon a las cesiones de datos entre

paises que a las que se realizan entre Administraciones del mismo Estado.

Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:JOC_2001_270_E_0087_01&from=ES

49 GOMEZ-POMAR RODRIGUEZ, J., “Presente y futuro del intercambio de informacién
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forma que el intercambio de informacion se sustenta en un principio de
reciprocidad de facto, de modo que la actitud de colaboracion de las
autoridades fiscales en el suministro de informacién a otro Estado
dependera de las posibilidades de que el Estado receptor de la informacion
sea a su vez capaz de suministrar informaciones de interés en la aplicacion
de sus propios impuestos™. En este sentido se ha llegado a plantear por
cierto sector doctrinal que el hecho de que la normativa espafiola permita
un amplio margen de capacidad a la Administracion Tributaria para llevar
a cabo actuaciones de colaboracion e intercambio de informaciéon con
terceros paises, lo que facilita la atencion de las peticiones que se reciben
de terceros paises, provoca que “en muchas ocasiones, es necesario hacer
el esfuerzo de valorar la idoneidad de proporcionar datos que los paises

peticionarios no estan en condiciones de proporcionar™'.

Esta circunstancia fue reconocida en el parrafo 18 del comentario del
articulo 26 del Modelo de la OCDE en el que se expresa que si la
estructura de los medios de informacidon de los dos Estados contratantes
son muy diferentes, las disposiciones de los apartados a) y b) del segundo
parrafo del articulo 26 del Modelo s6lo permitirdn un intercambio muy
limitado y tal vez nulo, de forma que “la informaciéon que por aplicacion
del articulo 26 del Modelo de la OCDE un Estado esta obligado a otorgar
al otro Estado contratante sera la coincidente con las menores
posibilidades, desde el punto de vista normativo y material, de los Estados

involucrados en el intercambio de informacion”?. La propia Directiva

y la asistencia mutua en las relaciones fiscales internacionales”, Crdonica Tributaria,

num. 71, 1994, pag. 65.

0 CARMONA FERNANDEZ, N., “Medidas antielusidn fiscal: medidas antiabuso en los
CDIs” en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., pags. 588-589

>1 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M.D., “Fiscalidad internacional e intercambio de

informacién”, op. cit., pdg. 510

2 PITA, C., “Intercambio de informacién y Administracion tributaria”, Revista
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2011/16 fija como limite al intercambio de informacién la posibilidad de
que el Estado requerido rehuse el suministro de informacion en el caso de
que por motivos legales el Estado requirente no pueda ofrecer una

informacion equivalente™.

De hecho, resulta llamativo que en el ambito internacional, las normas
utilicen, precisamente, la expresion “intercambio de informacion” en lugar,
por ejemplo, de suministro de informacidn tributaria, y que en la practica
haya Estados que exigen tal nivel de reciprocidad que obstaculicen los
intercambios de informacion, recomendando el Comité Fiscal de la OCDE
a los Estados miembros que “no exijan tal condicionante o que tan solo

requieran una reciprocidad de minimos”.

Esta circunstancia, ademas de ser “contraria al principio de solidaridad
que deberia primar en la asistencia administrativa, especialmente cuando
se trate de convenios entre paises con notorias diferencias de desarrollo”,
plantea un problema afiadido; la de determinar que debe entenderse por
informacién equivalente o de similares caracteristicas. Esta forma de
operar en la colaboracidon entre Estados no concuerda para algunos autores
con el sentido que deberia darse al principio de colaboracidn internacional
entre Administraciones, que deberia entenderse con la finalidad tultima
establecer una unica Administracion funcionalmente hablandoss, de modo
que lo que legitima que cualquier Administracion tributaria tenga acceso a

la informacién recabada para la aplicacidon de los tributos o pueda requerir

informacién en el ejercicio de sus funciones es, precisamente, la

Iberoamericana de Derecho Tributario, nim. 6, 1997, pags. 581-582
>3 Articulo 17.3 Directiva 2011/16/UE

>4 Vid. PITA GRANDAL, C., “Intercambio de informacién y Administracion tributaria”,

op. cit., pag. 603.

> DELGADO PACHECO, A., “La asistencia mutua entre Administraciones tributarias”,

op. cit., pag. 163.
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trascendencia tributaria de la misma® ya que “las funciones
administrativas que se ponen en accion a consecuencia de la cooperacion
internacional tienen que ser las ordinarias y adecuadas para la correcta

gestion tributaria™’.

Este planteamiento deberia conducir a plantear la celebracion de
convenios especificos sobre intercambio de informacion y no simples
clausulas en los convenios de doble imposicién que permitan afrontar de
manera eficiente “las diferencias en términos de legislacidon, practicas
administrativas y posibilidades materiales de intercambiar informacion™,
ya que resulta probado que “las diferencias existentes entre las partes
contratantes en términos de sistemas de informacidén disponibles y de
conceptuacion y alcance del secreto fiscal, son dificiles de resolver a

través de una simple clausula”™®.

Se trata pues de superar en el ambito de la colaboracion internacional
“la inercia de otorgar mayor prioridad a los expedientes internos que a las

solicitudes de informacion y asistencia de otros Estados miembros™’ lo

5 El articulo 113.1.b) LGT establece, como una de las excepciones al caracter

reservado de los datos en poder de la Administracidon tributaria, “la colaboracidon con
otras Administraciones tributarias a efectos del cumplimiento de obligaciones fiscales

en el dmbito de sus competencias”.

>7 CAYON GALIARDO, A., “Los sujetos pasivos y la cooperacién administrativa

internacional en la gestién tributaria”, en ALONSO GONZALEZ, L. M. vy ALVAREZ
BARBEITO, P. (aut.): Sujetos pasivos y responsables tributarios, Instituto de Estudios

Fiscales, op.cit, pag. 782.

8 Cfr. PITA GRANDAL, C., “Intercambio de informacién y Administracién tributaria” e
“Intercambio de informacién entre las Administraciones tributarias”, en Acciones
contra el abuso y defraudacidn fiscales, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1994,

pags. 597 y 309 respectivamente.

> Vid. PEREZ RODILLA, G., “La colaboracién de las Administraciones fiscales en el

ambito de la Unién Europea en la lucha contra el fraude fiscal”, en CORDON EZQUERRO,
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que deberia dotar de un nuevo significado al principio de reciprocidad en
el ambito de los intercambios internacionales de informacién, que deberia

. . .. . 60
estar regido por los principios de buena fe y confianza mutua’.

En conclusidn, el intercambio de informacion en el ambito de la lucha
contra el fraude debe ser considerado, dado que las distintas
Administraciones tributarias no son compartimentos estancos, como una
obligacion por parte de las mismas de suministrar cualquier informacion
util y necesaria para el desarrollo de la gestion de los tributos

encomendada a otras administraciones®’.

En aras a racionalizar el intercambio internacional de informacidn,
ademas de estar fundamentado en la idea de transcendencia tributaria de la
informacién solicitada, debe apoyarse en principio de proporcionalidad®
de modo que sirva de salvaguarda de la posicién juridica del sujeto
afectado por dichas actuaciones, y que ha sido reconocido (a pesar de no
figurar en los Convenios y Tratados internacionales) por el TICE como
“principio comun del procedimiento administrativo, con su consiguiente

aplicabilidad a los procedimientos del derecho derivado sin distincién en

T. (Dir.), Manual de Fiscalidad Internacional, vol. |, 32 edicién, pag. 562.

60 Vid. BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M.D., “Instrumentos de asistencia mutua en

materia de intercambios de informacidn (Impuestos directos e IVA)”, op. cit., pag. 9.

61 Vid. RAMALLO MASSANET, J., “Las relaciones interadministrativas en la aplicacidn
de los tributos”, Documentacion Administrativa, num. 240, 1995, pag. 170, quien ha
sefialado que “las administraciones publicas por muy atribuida que tengan una
competencia, no son compartimentos estancos y, en consecuencia, siempre podran dar
entrada en el ejercicio de sus funciones a la posibilidad o la obligaciéon de proporcionar

elementos Utiles o necesarios para el desarrollo de las funciones de otro ente”.

Principio que guarda conexién con el de subsidiariedad y que, tal como recogen
los Modelos de Convenio OCDE y ONU, imponen al Estado requirente de la informacién
la necesidad, con caracter general, de agotar sus propios instrumentos de investigacién

antes de comunicar el requerimiento de informacién al otro Estado.
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el ambito tributario”®.

I.4 EL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y LA LUCHA
CONTRA LA COMPETENCIA FISCAL PERNICIOSA

La OCDE ha mostrado a lo largo de su existencia una especial
preocupacion por fomentar y mejorar la cooperacion entre los diferentes
Estados, destacando entre sus trabajos aquellos que tienen por objeto atajar
las actuaciones constitutivas de la denominada "competencia fiscal
perniciosa". Para comprender las razones por las que en la lucha contra la
misma resulta de la méxima importancia el intercambio internacional de
informacion hemos de partir previamente de acotar qué se debe entender
por "competencia fiscal perniciosa". De modo muy resumido podemos
describir la competencia fiscal perniciosa como aquella que se produce
cuando: "con el fin de atraer capitales o bases imponibles, se utiliza el
elemento fiscal como ventaja comparativa, ofreciendo tasas de gravamen

reducidas y opacidad informativa"®.

La evidente relacion entre la opacidad informativa que resulta de una
falta de efectivo intercambio de informacidén y la competencia fiscal
perniciosa es lo que ha determinado que el logro de un nivel suficiente de
intercambio se haya convertido en uno de los objetivos fundamentales de

la OCDE en los ultimos afios, a alcanzar a lo largo de las diferentes

&3 DI PIETRO, A., “El futuro tributario de la Unién Europea: del mercado al

ordenamiento juridico, de las libertades econdmicas al principio de la imposiciéon”,

Revista Espafiola de Derecho Financiero, num. 116, 2002, pag. 578.

o4 VALLEJO CHAMORRO, J. M., “La competencia fiscal perniciosa en el seno de la

OCDE y la Unién Europea”, Nuevas tendencias en la economia y fiscalidad internacional,

Informacién Comercial Espafiola (ICE), num. 825, 2005, pag. 148.
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etapas®. En el Informe denominado "Competencia Fiscal Perjudicial: Una
cuestion global emergente" publicado en 1998 se establecieron los criterios
que habrian de concurrir para identificar una jurisdiccion como paraiso
fiscal, concluyendo que se consideraria una jurisdiccién como tal cuando
concurrieran, al menos, el primero y ademas alguno de los demas criterios,

de los enumerados a continuacion:
1. Nivel de imposicion bajo o nulo.
2. Falta de intercambio de informacién efectiva.

3. Falta de transparencia en lo que se refiere a una falta de conocimiento
del funcionamiento de las disposiciones legales, administrativas o

legislativas.

4. Falta de actividad sustancial

En un momento posterior (Informe de junio de 2001), y en
base a las lineas de trabajo a seguir con las ya consideradas

como "jurisdicciones cooperativas'" que se fijaron en el

Informe de 2000, se abordé con mas detalle el alcance que deberian tener
los compromisos sobre transparencia e intercambio de informacion. En

relacion a este segundo aspecto, se llegd a establecer la necesidad de:

- Garantizar la entrega de informacion relevante en relacién a los

requerimientos recibidos;
- garantizar la confidencialidad de la informacion facilitada, y

- evitar la aplicacion del principio de doble incriminacion en los
requerimientos de informacion en el contexto de expedientes penales, y del

principio de interés doméstico en los requerimientos de informacién en el

= VALLEJO CHAMORRO, J. M., “La competencia fiscal perniciosa en el seno de la

OCDE y la Unién Europea”, op. cit., pag. 160.
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contexto de expedientes civiles.

Tras la elaboracién de las listas de jurisdicciones cooperativas y no
cooperativas, el siguiente paso de la estrategia contra la competencia fiscal
perniciosa se concretd en la implementacion de medidas concretas para la
eliminacion de los aspectos negativos derivados de la falta de
transparencia y de efectivo intercambio, para lo cual se considerd
conveniente, para ayudar a las partes en sus negociaciones concretas sobre
esta materia, la creacion en septiembre de 2000 de un Grupo de Trabajo
sobre intercambio efectivo de informacion formado por representantes de
24 Estados o territorios. Este tuvo como cometido inicial la elaboracion de
una propuesta para un "Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de

Informacidén en materia fiscal".

Posteriormente, a raiz la situacion de bloqueo originada en las
relaciones con los paraisos fiscales, se fijaron tres fases o ambitos de
actuacion, dentro de cada una de las cuales se identificaron objetivos
concretos, de nuevo, estrechamente relacionados con el intercambio de
informacién. La primera fase correspondia a la definicidon y alcance de
objetivos de cardcter ‘"individual", con la que se pretendia
fundamentalmente que en cada jurisdiccion se realizaran los cambios
necesarios a nivel de legislacion interna para garantizar el intercambio de
informaciéon y la transparencia en su practica administrativa. En una
segunda fase, con objetivos de caracter "bilateral", aparecian las
recomendaciones orientadas a la negociaciéon de Acuerdos concretos de
Intercambio que, seglin se establecid, deberian entrar en vigor antes de
2006. La tercera y ultima fase se corresponde con el ambito "multilateral",
y en ella se acordd analizar de forma exhaustiva y mediante un
cuestionario elaborado al efecto, los niveles de transparencia e intercambio
de informacién existentes en 81 paises y jurisdicciones, y ello para decidir

si podia considerarse alcanzado el denominado “level playing fiel”®. Las

&6 SPENCER, D. y SHARMAN, J. C., “OECD proposals on Harmful tax practices: a status
66



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

respuestas al cuestionario se presentaron en la reunién del Foro Global de
Melbourne (noviembre de 2005)’, donde se concluyé que las discusiones
habian demostrado que se habian realizado considerables progresos para la
puesta en marcha de las reglas de juego equitativo, si bien fueron
identificados una serie de aspectos donde quedaban cuestiones de progreso
pendientes por lo que, pese a los logros alcanzados, la tarea encomendada

no podria darse por terminada.

En la siguiente reunion del Foro, que tuvo lugar en Sell en septiembre
de 2006, nuevamente se llega de forma expresa a concluir la necesidad de
que todas las posibles medidas que se disefien e implanten para luchar
contra los incumplimientos, han de verse efectivamente reforzadas por
medidas de cooperacion internacional sin las cuales aquellas resultarian

inoperantes.

Como muestra de la importancia dada por la OCDE a la cuestion del
papel del intercambio internacional de informacidon en la competencia
fiscal perniciosa se establecidé expresamente como una prioridad para los
trabajos futuros del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE el trabajar
permanente en los diversos ambitos relacionados con la mejora de la
cooperacion internacional®. De esta forma, el intercambio de informacion

estd llamado a constituir el principal soporte para la pervivencia del

report (part 1)”, Journal of International Taxation, n? 17, octubre 2006, pag. 28;
CARPIZO BERGARECHE, J. y SANTAELLA VALLEJO, M., “De los paraisos fiscales y la
competencia fiscal perjudicial al Global level playing field. La evoluciéon de los trabajos

de la OCDE”, Cuadernos de formacidn, IEF, vol. 3/ 2007, pag. 36.

67 . o . . .
Su objeto o finalidad era teéricamente de una mayor amplitud en la medida que
tenia por objeto "compartir el Conocimiento de los Avances y Reformas en las
Administraciones Tributarias y los Retos que representan el Incumplimiento de las

Normas Tributarias Nacionales en el contexto Internacional",

68 OCDE, Declaracion de Seul, 14-15 de septiembre, Corea, 2006. Disponible en
http://www.oecd.org/korea/37417459.pdf
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modelo impositivo tradicional de los Estados miembros de la OCDE en un
contexto de globalizacién econdmica y competencia fiscal®. Su eficacia
depende que los Estados puedan seguir recaudando los impuestos que les
venian permitiendo establecer un determinado nivel de servicios publicos y
de bienestar” y de que los contribuyentes confien en la justicia del sistema
fiscal, ya que de asentarse la idea en éstos de que existe un buen numero
de personas que escapan al pago de impuestos mediante la deslocalizacion
de sus rentas mas alla de las fronteras nacionales supondria tal merma de
confianza que el “cumplimiento voluntario” de las obligaciones tributarias
sobre el que pivotan los modernos modelos impositivos se veria

amenazado.

El Informe OCDE 2000 sobre acceso a la informacion bancaria con
fines tributarios, se orientaba en la misma direccién”, si bien sus
destinatarios principales eran los propios Estados miembros de la OCDE y
trata de poner de relieve los obstaculos que reducen la eficacia del
intercambio de informacién con la intencion de mejorar su
funcionamiento, especialmente en relacion con el control de los

rendimientos del capital mobiliario transfronterizos™>. Esta idea sigue

&9 OWENS, J., “Taxation in a Global Environment”, OECD Observer, articulo de 1 de

marzo de 2002. Disponible en:

http://www.oecdobserver.org/news/archivestory.php/aid/650/Taxation_in_a_global

_environment.html. (Ultimo acceso 3 de junio de 2014).

70 PEREZ NAVARRO, L., “Overcoming fiscal borders in the global economy”, OECD

Observer, articulo de 1 de enero de 1999, pag. 5.

! Véase el parrafo 63 del Informe OCDE, Mejora del acceso a la informacidn
bancaria con fines tributarios, OECD, Paris, 2000, que seiiala “la falta de acceso a la
informacién bancaria con fines tributarios puede contribuir a la distorsion de flujos

financieros y de patrimonio derivados de una competencia fiscal perjudicial”.

2 Vid. CALDERON CARRERO, J. M., “Tendencias actuales en materia de intercambio

de informacion entre Administraciones tributarias”, Créonica Tributaria, n2 99, 2001.
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vigente en los sucesivos Informes de Progreso de 2003 y 2007.

I.5 EL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y EL
BLANQUEO DE CAPITALES

1.5.1 CONCEPTO DE BLANQUEO

En un sentido amplio podemos incluir dentro del concepto de blanqueo
de capitales todo proceso tendente a la legitimacidén de los bienes de origen
ilegal, incluyendo aquellos originados al margen de la legalidad tributaria.
Con términos simples se podria definir el blanqueo de capitales como
aquella actividad o conducta desplegada por un sujeto destinada a ocultar o
simular el origen ilicito de rentas o de bienes, o incluso la utilizacion de
éstos cuando son fruto de actos delictivos. La actividad de blanqueo
conlleva la realizacién de acciones tendentes a la ocultacion del origen
ilegal de los fondos, junto a otras cuya finalidad es la de cubrirlos con un

velo de legitimidad para poder disfrutar de los mismos.

Diversos autores han tratado de definir este delito, destacando las
aportaciones de DIEZ RIPOLLES que afirma que consiste en “los diversos
procedimientos por los que se aspira a introducir en el trafico econdémico-
financiero legal los cuantiosos beneficios obtenidos a partir de la
realizacion de determinadas actividades delictivas especialmente
lucrativas, posibilitando asi un disfrute de aquellos juridicamente
incuestionado””. Otros autores han realizado su aportacion, como SAINT-

DENIS, que sefiala al respecto que "...Definido simplemente, el lavado de

3 DIEZ RIPOLLES, JOSE LUIS, “El blanqueo de capitales procedentes del trafico de
drogas: la recepcién de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espafol”
en “El encubrimiento, la receptacidn y el blanqueo de dinero. Normativa Comunitaria”,
Cuadernos de Derecho Judicial n2 1, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,

Febrero de 1994, pag. 186.
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dinero es el proceso mediante el cual el producto de actos ilegales es
convertido en activos que aparecen como legitimos, ocultando asi su

"™ CARDENAS que sefiala que estamos frente al

origen criminal...
proceso de disfrazar ingresos ilicitos como legitimos’™ y BLANCO
CORDERO, que afirma que “es el proceso en virtud del cual los bienes de
origen delictivo se integran en el sistema econdmico legal con apariencia

de haber sido obtenidos de forma licita.”’®

Destaca el hecho de que todas las definiciones expuestas tienen en
comun dos elementos, el ocultamiento del origen delictivo de las rentas o
bienes y la existencia de acciones encaminadas a dar apariencia de
legalidad a éstos para conseguir su libre disfrute. Sin embargo, hay que
precisar que los fondos no se blanquean para eludir las obligaciones
fiscales, mas bien al contrario, en muchos casos los fondos buscan

blanquearse tras la apariencia de legalidad del cumplimiento tributario’’.

4 SAINT DENIS, P., “Medidas recientes adoptadas en Canadd y a nivel internacional
para combatir el lavado de dinero”, en Medidas efectivas para combatir delitos de
drogas y mejorar la Administracion de Justicia penal, IV Seminario regional celebrado
del 15 al 27 de julio en S. José de Costa Rica, Instituto Latinoamericano de las Naciones
Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), San

José de Costa Rica, 1991, pég. 2.

75 HERNAN CARDENAS, J., The anti-money laundering effort: some elements for

analysis, Latin American and Caribbean Region Division of The World Bank, Mimeo,
Washington, 1995, pag. 1 (en edicion digital). Disponible en:
http://www.slideshare.net/cardenasjhc/the-anti-money-laundering-effort-some-

elements-for-analysis

76 BLANCO CORDERO, I., El delito de blanqueo de capitales, 32 edic., Edit. Aranzadi,
Pamplona, 2012, pag. 101.

77 . I . " .
Vid. voz “blanquear” en el Diccionario de la Lengua Espafiola: “Ajustar a la

legalidad fiscal el dinero procedente de negocios delictivos o injustificables”.

Disponible en http://lema.rae.es/drae/?val=blanquear.
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Con la globalizacion esta figura ha ido cambiando, caracterizandose
actualmente por ser un fenomeno de caracter global cada vez mas
profesionalizado y desarrollado a través de complejas organizaciones y
técnicas. Debe sefialarse, para precisar el concepto, que al hablar de
blanqueo tiende a relaciondrselo con bienes procedentes del narcotréafico,
del trafico de armas o de la trata de blancas, y sin embargo otras
actividades, como el trafico de obras de arte, la actividad inmobiliaria, la
evasiéon de impuestos a gran escala y otras, generan rentas y bienes que

necesitan ser blanqueados.

En lo que a Espafia respecta la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencioén del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo
establece en su articulo 1.2 una enumeraciéon de actividades que se

consideraran blanqueo de capitales’:

“A los efectos de la presente Ley, se consideraran blanqueo de

capitales las siguientes actividades:

a) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que
dichos bienes proceden de una actividad delictiva o de la participacion en
una actividad delictiva, con el proposito de ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes o de ayudar a personas que estén implicadas a eludir

las consecuencias juridicas de sus actos.

b) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen,
la localizacion, la disposicion, el movimiento o la propiedad real de

bienes o derechos sobre bienes, a sabiendas de que dichos bienes

8 Tras varios cambios durante el procedimiento de elaboracién. El anteproyecto
establecia: “A los efectos de la presente ley, se consideraran blanqueo de capitales las
conductas tipificadas en los articulos 301 a 304 del Cédigo Penal.” Sin embargo,

finalmente la norma mantuvo su definicion directa.
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proceden de una actividad delictiva o de la participacion en una actividad

delictiva.

c) La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas,
en el momento de la recepcion de los mismos, de que proceden de una

actividad delictiva o de la participacion en una actividad delictiva.

d) La participacion en alguna de las actividades mencionadas en
las letras anteriores, la asociacion para cometer este tipo de actos, las
tentativas de perpetrarlas y el hecho de ayudar, instigar o aconsejar a

alguien para realizarlas o facilitar su ejecucion.

Existira blanqueo de capitales aun cuando las conductas descritas en
las letras precedentes sean realizadas por la persona o personas que

cometieron la actividad delictiva que haya generado los bienes.

A los efectos de esta Ley se entenderd por bienes procedentes de una
actividad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicion o posesion tenga
su origen en un delito, tanto materiales como inmateriales, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o
instrumentos juridicos con independencia de su forma, incluidas la
electronica o la digital, que acrediten la propiedad de dichos activos o un
derecho sobre los mismos, con inclusion de la cuota defraudada en el caso

de los delitos contra la Hacienda Publica.

Se considerara que hay blanqueo de capitales aun cuando las
actividades que hayan generado los bienes se hubieran desarrollado en el

s

territorio de otro Estado.’

Entre lo que debe entenderse como bienes procedentes de una actividad

delictiva la Ley incluye “la cuota defraudada en el caso de los delitos
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contra la Hacienda Publica””. De este modo, se pone fin a las dudas
planteadas por diversas interpretaciones doctrinales que entienden que no
procede considerar al delito fiscal como subyacente al de blanqueo de
capitales, interpretacion rechazada en diversas ocasiones por el Ministerio

de Hacienda.

I1.5.2 INTERCAMBIO DE INFORMACION Y BLANQUEO DE
CAPITALES

En la actualidad se encuentran en marcha diversas iniciativas
impulsadas por el actual G-8, el Comité Fiscal de la OCDE y el Grupo de
Accion Financiera Internacional (en adelante GAFI) dirigidas a ampliar la
capacidad de los sistemas antiblanqueo y utilizarlos para combatir delitos
fiscales. La razon de esta confluencia de actuaciones se debe a la
constatacion por parte de las autoridades de que el gran fraude fiscal se
sirve de los mismos instrumentos y mecanismos que el blanqueo de
capitales™, y a la constatacién del éxito que ha tenido la implantacion de
los mecanismos de lucha contra el blanqueo en la flexibilizacion del

secreto bancario en diversos paises. Entre estas medidas cabe destacar:

- La supresion de las excusas y lagunas fiscales® en las obligaciones de
informacién sobre terceros que afectan a determinados colectivos
(banqueros, abogados, notarios,....). Estos colectivos estaran obligados a
comunicar cualquier operacion sospechosa de blanqueo, aunque pueda

sospecharse que se trate de un ilicito de naturaleza fiscal.

79 L o _—
La polémica sobre este aspecto acompaiié a la Ley hasta el ultimo momento,

llegando a plantearse una enmienda al respecto solicitando su eliminacién.

8 BLUM, J. A., LEVI, M., NAYLOR, R. T. y WILLIAMS, P., “Financial Havens, Banking
Secrecy and Money-Laundering”, op. cit. Disponible en https://www.imolin.org/imolin/

finhaeng.html.

81
Tax excuse y tax loophole.
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- Facilitar que las autoridades fiscales, nacionales y extranjeras, tengan

acceso a la informacidn obtenida por las autoridades antiblanqueo.™®

- Modificacion por parte del GAFI de sus recomendaciones
antiblanqueo con el fin de habilitarlas para su uso en la lucha contra el

fraude fiscal de gran nivel.

- Ampliacion (y recomendacion a los paises de aplicarlo en su
normativa) de las actuaciones ilicitas que abarca el delito de blanqueo, que
se extiende no solo a los delitos relacionados con narcotrafico, trafico de
armas y delincuencia organizada, sino a cualquier delito considerado

grave, entre los que se encuentran los delitos contra la Hacienda puablica®.

82 Con cardcter excepcional se permite por el art.6 de la Directiva 91/308 de

prevencién del blanqueo de capitales
8 Recomendacién ne 4 del GAFI en su redaccion de 1996:

“Cada pais deberia tomar las medidas necesarias, entre ellas las legislativas, para
poder tipificar como delito el blanqueo de capitales tal y como se prevé en la
Convencién de Viena. Cada pais deberia ampliar el delito de blanqueo de capitales
procedente del trafico de estupefacientes al blanqueo de capitales procedentes de
delitos graves. Cada pais determinaria qué delitos graves deben ser considerados como

delitos subyacentes al blanqueo de capitales.”
La nota interpretativa de la Recomendacién n? 4 seiiala:

“Los paises deberian considerar la introduccién de un delito de blanqueo de
capitales basado en todas las infracciones graves y/o en aquellas que producen una

cantidad importante de dinero.”

Actualmente se recoge en la Recomendacién n? 3 de las Recomendaciones GAFI de

febrero de 2012:

“Los paises deben tipificar como delito el blanqueo de dinero sobre la base de la
Convencién de Viena y la Convencién de Palermo. Los paises deben aplicar el delito de
blanqueo de capitales a todos los delitos graves, con el fin de incluir la mas amplia

gama de delitos.”
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- Ampliacion de los casos en que resulta exigible la identificacion de los
clientes de las entidades financieras, haciendo especial hincapié en la
obligacion de las mismas de identificar en todo caso al beneficiario

efectivo de las operaciones, incluso si se trata de personas juridicas.

Respecto al reforzamiento del intercambio de informacidén, numerosos
paises han procedido a modificar su legislacion a fin de facilitar la
utilizacién por parte de las autoridades fiscales de la informacidén obrante
en poder de las autoridades implicadas en la lucha antiblanqueo, aunque

con notables diferencias entre paises en el nivel de acceso permitido™. Asi

Esta ampliacién de la delimitacidon del concepto de blanqueo fue recogida por la
Directiva 2001/97/CE relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales, que modifica el art. 1 de la Directiva 91/308/CEE del

siguiente tenor:

“....E) “Actividad delictiva”: cualquier tipo de participacién delictiva en la comision

de un delito grave.
Se consideraran delitos graves, como minimo, los siguientes:

- cualquiera de los delitos contemplados en la letra a) del apartado 1 del articulo 3

de la Convencidon de Viena,

- las actividades de las organizaciones delictivas definidas en el articulo 1 de la

Accién comun 98/733/JAl,

- el fraude segun se define en el apartado 1 del articulo 1 y el articulo 2 del
Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades

Europeas, al menos en los casos graves,
- la corrupcién,

- los delitos que puedan generar beneficios considerables y que sean sancionables

con pena grave de prisién de acuerdo con el Derecho penal del Estado miembro....”

8 El Informe de Evaluacién Mutua sobre Medidas contra el blanqueo de capitales y
la financiacion del terrorismode de diciembre de 2014 relativo a Espafia resume las
medidas de prevencidon del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo
existentes en Espafia en la fechas en que se realizé la evaluacion (del 21 de abril a 7 de
mayo de 2014), y analiza el nivel de cumplimiento de las 40 Recomendaciones del GAFI
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existen paises en los que las autoridades fiscales tienen pleno acceso a los
datos de las autoridades encargadas de la lucha antiblanqueo, como sucede
en USA, otros paises que Unicamente permiten el acceso a la informacién
previo requerimiento (caso de Espafia®), y otros paises en que se precisa el

requerimiento judicial (caso de Japon).

Aunque la tendencia general es la ampliacion de los intercambios de
informacion y la mejora de los canales de intercambio, se plantea la duda
de si las limitaciones se centrardn en el uso que se pueda dar a la
informacioén obtenida, de forma que se limite su utilizacion a los delitos o
se permitiria su uso para cualquier finalidad tributaria. Por el momento las
reformas operadas van en el sentido de limitar la utilizaciéon de la
informacion obtenida en la lucha antiblanqueo para la lucha contra los
delitos fiscales o, dependiendo de la legislacion aplicada, los fraudes

fiscales graves.

Estas actuaciones de colaboracion en el ambito de la fiscalidad han
tenido mas éxito en aquellos paises que han adoptado la recomendacion del
GAFI, en el sentido de considerar los delitos graves incluidos en el
sustantivo “blanqueo de dinero”, y ademas han considerado graves los
delitos de tipo fiscal. De esta forma se consigue que los intermediarios
financieros, y otros agentes, se vean obligados a comunicar a las
autoridades antiblanqueo cualquier operacién susceptible de ser
constitutiva de delito o fraude fiscal grave, y éstas, a su vez, deben
comunicarlo a las autoridades fiscales competentes. Todo ello,
indirectamente, supone una relajacion en la aplicacion del secreto

bancario.

y el nivel de eficacia del sistema espafiol.

8 Ley 10/2010 de prevencién del blanqueo de capitales. El art. 37 permite su

remisién a otros Estados y a la Comisién Europea. El art. 49 se refiere al intercambio de

informacién con la Administracidon Tributaria.
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Curiosamente al amparo de la normativa antiblanqueo desarrollada en
los ultimos afios se ha visto beneficiada la lucha contra la evasion fiscal,
puesto que ha permitido alcanzar aquello que las Administraciones
tributarias no habian conseguido en décadas, a saber: tener acceso a
informacién sobre el beneficiario efectivo de entidades y de cuentas
bancarias en el marco de operaciones sospechosa de conducta ilicita, con
independencia de si se trata o no de un paraiso fiscal®.

No obstante los progresos alcanzados, existen muchas cortapisas en
ciertos Estados a la colaboraciéon con las autoridades fiscales cuando se
trata de proporcionarles datos con el fin de remitirlos a autoridades
extranjeras y muchas reticencias por parte de los colectivos obligados a
comunicar actuaciones sospechosas de blanqueo cuando éstas se refieren a
infracciones de caracter fiscal. Esto resulta especialmente preocupante por
cuanto la efectividad de tales medidas antiblanqueo depende de
fundamentalmente de la colaboracion voluntaria de los agentes implicados.
Las Recomendaciones del GAFI fueron revisadas en 2012% a causa de la
evolucion de la delincuencia financiera internacional, lo que motivo la
revision parcial de las normas contra el blanqueo de dinero y la
financiacion del terrorismo y su extension a la lucha contra la financiacion
de la proliferacion de armas de destruccion masiva de acuerdo con la

resolucion 1.373 de la ONU.

8 CALDERON CARRERO, J. M., “Blanqueo de capitales, paraisos fiscales y sistema

tributario”, Noticias de la Unién Europea, n? 299, 2009, pag. 20.

87 GAFI, The FATF Recommendations-16 February 2012, FATF Secretariat, Paris, 2012.
Disponible en http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/ recommendations/

pdfs/FATF_Recommendations.pdf
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I.5.3 LUCHA CONTRA EL BLANQUEO E INTERCAMBIO DE
INFORMACION FISCAL EN ESPANA.

La Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiaciéon del terrorismo™, traspone la Directiva 2005/60/CE o
Tercera Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre
de 2005, que basicamente incorpora al Derecho comunitario las
Recomendaciones del GAFI tras su revision en 2003 y la Directiva
2006/70/CE de la Comision, de 1 de agosto de 2006%, ademas de
establecer el régimen sancionador del Reglamento CEE N° 1781/2006, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de noviembre de 2006, relativo a
la informacion sobre los ordenantes que acompana a las transferencias de
fondos. La Ley 10/2010 fue modificada por la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno, que incorpora, como novedades destacadas, la modificacion del
régimen aplicable a las personas con responsabilidad publica, la reforma
del sistema de diligencia simplificada, la ampliacién de las potestades del
Consejo de Ministros a la hora de adoptar sanciones y contramedidas
financieras internacionales y el establecimiento de la obligaciéon de

estructurar los procedimientos de control interno a nivel de grupo’™.

La Tercera Directiva establece un marco normativo general que ha de
ser, ademds de transpuesto, completado por el ordenamiento juridico
nacional de cada estado miembro, mediante el desarrollo posterior de
normas nacionales notablemente mas extensas y detalladas, que
contemplen las especificidades y riesgos propios de cada Estado miembro

y, por lo tanto, se trata de una Directiva de minimos. Con tal fin se aprobo

88 Disponible en http://www.sepblac.es/espanol/legislacion/prevbcap/pdf/
ley10_2010.pdf
8 En lo relativo a la definicién de "personas del medio politico".

0 Disponible en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-12887
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el Reglamento que desarrolla la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo mediante el
Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo’ y el Acuerdo de 17 de julio de
2012, de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias, que determina las jurisdicciones que establecen
requisitos equivalentes a los de la legislacion espanola de prevenciéon del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo’”, entre las que se
encuentra Suiza. Con la aprobacion del Real Decreto 304/2014, se procede
a incorporar las principales novedades de la normativa internacional
surgidas a partir de la aprobacion de las nuevas Recomendaciones de

GAFL

Como facilmente se puede comprender, las obligaciones que la actual
Ley 10/2010 de prevenciéon del blanqueo de capitales impone constituyen
una reforma silenciosa y de calado en la lucha contra el fraude fiscal, pues
no so6lo tienen trascendencia en la lucha contra el blanqueo de capitales,
sino que, sobretodo, resulta fundamental en el ambito tributario, por
cuanto esta informacidén proporcionada a los organos administrativos
tributarios ha de servir sin duda para desvelar la existencia de rentas
ocultas, para descubrir el beneficiario final de otras y para levantar el velo
de ciertas operaciones econdmicas o financieras. A estos efectos el art. 94

de la LGT” contempla la posibilidad de efectuar intercambios de

! Disponible en http://www.boe.es/boe/dias/2014/05/06/pdfs/BOE-A-2014-4742.
pdf

2 Resolucion de 10 de agosto de 2012, de la Secretaria General del Tesoro y Politica
Financiera. BOE 23 de agosto de 2012. Disponible en
http://www.boe.es/boe/dias/2012/08/23/pdfs/BOE-A-2012-11091.pdf

3 Articulo 94. Autoridades sometidas al deber de informar y colaborar.

...4. El Servicio Ejecutivo de la Comisiéon de Prevencién del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias y la Comisién de Vigilancia de Actividades de Financiacion del

Terrorismo, asi como la Secretaria de ambas comisiones, facilitaran a la Administracion
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informacioén con el Servicio Ejecutivo de la Comisién para la Prevencion
del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias. Ademas sefiala de
forma taxativa que esa informacion puede ser utilizada directamente para

practicar regularizaciones tributarias sin necesidad de requerimiento.

Las obligaciones de colaboracion que fija la Ley son principalmente tres
que, a su vez, se ven desarrolladas por otras. La primera de las
obligaciones establece la obligacion de identificar al cliente y las
actividades que realiza. No se limita pues a la mera identificacion formal
del cliente, sino que obliga al conocimiento del beneficiario efectivo de las
operaciones, al de las personas que posean un porcentaje superior al 25 %
del capital de una entidad o de sus derechos de voto y al seguimiento de la
actividad de negocios. En segundo lugar, se establece la obligaciéon de
analizar cualquier operacion que resulte sospechosa de blanqueo de
capitales y a comunicar los hechos al Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias

(SEPBLAC)” si éstos se confirman. Ello conlleva la necesidad de

tributaria cuantos datos con trascendencia tributaria obtengan en el ejercicio de sus
funciones, de oficio, con caracter general o mediante requerimiento individualizado en

los términos que reglamentariamente se establezcan.

Los d6rganos de la Administracidon tributaria podran utilizar la informacidn
suministrada para la regularizacién de la situacidon tributaria de los obligados en el
curso del procedimiento de comprobacion o de inspeccidon, sin que sea necesario

efectuar el requerimiento al que se refiere el apartado 3 del articulo anterior.

5. La cesién de datos de caracter personal que se deba efectuar a la Administracién
tributaria conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, en los apartados anteriores
de este articulo o en otra norma de rango legal, no requerird el consentimiento del
afectado. En este dmbito no serd de aplicaciéon lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 21 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de

Caracter Personal.

% | Sepblac es uno de los érganos de la Comision de Prevencién del Blanqueo de
Capitales del Banco de Espafa, independiente organica y funcionalmente, y constituye
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mantener formados en la materia a los empleados y la de nombrar un
representante de la entidad ante el SEPBLAC. Asi lo establece el art. 29 de
la Ley, al disponer la obligaciéon de disponer de un plan de formacion para
los trabajadores que les capacite para detectar estas operaciones. Para
garantizar todo ello, el art. 28 sefiala que las medidas de control interno

seran objeto de examen anual por un experto externo. Por ultimo, la tercera

la Unidad de Inteligencia Financiera espafiola. Es presidido por el Secretario de Estado
de Economia y desempeiia las actuaciones tendentes a la prevencién e impedimento de
la utilizacién del sistema financiero o de empresas o profesionales de otra naturaleza
para el blanqueo de capitales, asi como las funciones de investigacién y prevencién de
las infracciones administrativas del régimen juridico de los movimientos de capitales y

de las transacciones econdmicas con el exterior.

Las funciones atribuidas por los articulos 45 y siguientes de la Ley 10/2010 son las

siguientes:
1. Auxilio a los drganos judiciales, M2 Fiscal, policia y otros érganos administrativos.

2. Dar parte a esos organismos de actuaciones de las que se deriven indicios de

delito o infraccidn administrativa.
3. Recibir ciertas comunicaciones.
4. Analisis de la informacidn recibida y su tramitacion.

5. Ejecutar drdenes y seguir orientaciones de la Comisidon, y elevar informes

solicitados.

6. Supervisién e inspeccién del cumplimiento de las obligaciones de los sujetos

obligados.
7. Emitir recomendaciones.
8. Proponer al Comité Permanente requerimientos a sujetos obligados.

9. Informar en procesos de creacién de entidades financieras sobre medidas de

control interno.

10. Informar en procesos de evaluacion cautelar de adquisiciones e incrementos de

participaciones en el sector financiero.
11. Las demas que se le atribuyan.
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obligacién a la que haciamos referencia al inicio de este parrafo es la de no
hacer. Entre las que la desarrollan destaca la de abstenerse de realizar las
operaciones en las que se tengan sospechas fundadas de blanqueo de
capitales y la de no revelar al cliente que se han trasladado los hechos a la

Administracion.

Ademas de estas obligaciones genéricas, la Ley sefiala con caracter
general aquellos supuestos sospechosos de blanqueo. Estos supuestos estan
conformados por aquellas operaciones que por su naturaleza puedan estar
relacionadas con el blanqueo y se denominan operaciones de riesgo, como
puedan ser las operaciones que resulten especialmente complejas o
inusuales, movimientos con origen o destino en cuentas ubicadas en
paraisos fiscales o paises y territorios no cooperantes, frecuentes
operaciones en efectivo o cuando la naturaleza o el volumen de las
operaciones activas o pasivas de los clientes no se corresponda con su
actividad o antecedentes operativos. Como puede apreciarse, existen
indicios comunes con el fraude fiscal, y en este sentido, la Ley incluye
entre los bienes susceptibles de blanqueo a la “cuota defraudada en el caso

de los delitos contra la Hacienda Publica”.

I.6 POSTURAS EN NUESTRO ENTORNO FRENTE A LAS
PRACTICAS FISCALES PERJUDICIALES

1.6.1 LA POSICION DE LA OCDE FRENTE A LOS PARAISOS
FISCALES

Los ministros de la OCDE solicitaron a la Organizacién, en mayo de
1996, “establecer las medidas necesarias para limitar las distorsiones
introducidas por la competencia perjudicial en las decisiones de inversion
y de financiacion, asi como sus consecuencias sobre la materia imponible”.
Esta solicitud fue reiterada por los paises miembros del G-7 en su cumbre

de Lyon de 1996.
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Con posterioridad el Comité Fiscal de la OCDE publicé dos informes.
El primero, del afio 1998, fue titulado “Competencia fiscal perjudicial: un
problema mundial”, y en ¢l se define el problema y se enumeran los
principios de accidén. El Segundo (“Hacia una cooperacion fiscal global,
progreso de la identificaciéon y la eliminacion de practicas fiscales
perjudiciales™), data del afio 2000 y se refiere a la aplicacién practica de
parte del primero. Este ultimo es especialmente relevante en cuanto al
tema que aqui nos ocupa, pues se centrd esencialmente en el estudio del
modo en que las leyes sobre el secreto bancario en muchos paraisos
fiscales obstaculizaban su cooperacion internacional en los requerimientos
de informacidn fiscal. Sostiene el informe que todos los paises de la OCDE
deberian “permitir a las autoridades fiscales tener acceso a la informacion
bancaria, directa o indirectamente, con propoésitos fiscales, de tal forma
que las autoridades pudieran cumplir integramente con sus
responsabilidades recaudatorias y comprometerse a un intercambio de

informacion efectivo”.

La OCDE, a raiz de estos informes, publico una lista con 35
jurisdicciones extraterritoriales, con la advertencia explicita de su
inclusion posterior en una lista de paraisos fiscales no cooperativos” a
menos que se comprometieran a realizar con anterioridad al 31 de
diciembre de 2005 las modificaciones legislativas necesarias para dejar de
ser paraisos fiscales”. En noviembre de 2001 la OCDE, publica el “The

297

OECD’s Project on Harmful Tax Practices: the 2001 progress report” ',

que supuso un cambio de orientacion al modificar de forma sustancial los

» Su publicacién estaba prevista para julio de 2001, pero se retrasé hasta 2002.

9% , Lo . . .
Entre otras se referia a la eliminacion de obstaculos respecto al intercambio de

informacién propiciados por la existencia del secreto bancario

7 OCDE, The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: the 2001 progress report,
OCDE Publications, Paris, 2001. Disponible en: http://www.oecd.org/ctp/harmful/
2664450.pdf
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criterios inicialmente establecidos para considerar que un pais o territorio
no miembro de la OCDE constituia un paraiso fiscal (tax haven) que
realiza practicas fiscales perniciosas™. Este cambio de orientacion se basa
en que el criterio del nivel impositivo de un pais o territorio deja de ser
considerado relevante a fin de clasificarlo o no como paraiso fiscal,
considerando que cada Estado puede fijar libremente sus tipos impositivos.
Incluso deja de considerarse practica fiscal perniciosa la inexistencia de un

impuesto sobre la renta o la aplicacién de impuestos de caracter nominal®.

% Véanse las declaraciones oficiales de MARKHLOUF, G. (Chairman of the OECD
Fiscal Committee) en “Statements on the OECD’s Harmful Tax Practices Initiatives”, Tax
Notes International, num. 24, noviembre 2001, pags. 875 y ss. Es una idea comun el
suponer que el cambio de enfoque del proyecto OCDE obedecié a las duras criticas que
el mismo recibié desde diversos ambitos, asi como por evolucién de la posicién
adoptada por las autoridades estadounidenses frente a este proyecto. La modulacién
de los criterios para calificar que un tax haven despliega prdcticas perniciosas en
principio no afecta a los pardmetros establecidos para determinar cuando un Estado
miembro de la OCDE articula practicas fiscales perniciosas mediante regimenes
preferenciales; no obstante, se ha advertido también una tendencia OCDE dirigida a
intensificar los niveles de transparencia e intercambio efectivo de informaciéon en
relacién con los Estados miembros de tal organizaciéon (vid. WEINER, J., “OECD Forum
on Harmful Tax Practices marks fifth year”, Tax Notes International, 21 julio de 2003,

pags. 233 y ss.

9 RUCHELMAN, S. C. y SHAPIRO, S. K., “Exchange of Information”, Intertax, vol. 30,

n2 11, 2002, pdgs. 411 vy ss.

En los EE. UU. el proyecto de la OCDE de competencia fiscal recibié durante los afios
1999 a 2000 duras criticas por parte de algunos congresistas y senadores, asi como la
presién ejercida en tal pais por algunos importantes “grupos de influencia o de presién”
(lobbies); a su vez, el cambio de administracién acontecido en los EE. UU. en el afio
2000, esto es, el reemplazo de la Administracion Clinton por la Administracién Bush
propicid una matizacién de la posicion inicial mantenida por las autoridades
estadounidenses frente al proyecto OCDE de competencia fiscal perniciosa; la nueva
posicidn estadounidense se podria sintetizar en dos ideas o principios, a saber; por un

lado, que cada pais es libre para establecer su propia politica fiscal; y, por otro, que los
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En un sentido estricto la OCDE no vario, a través de esta actualizacion
del proyecto de Competencia Fiscal Perniciosa, los criterios fundamentales
que sirven para identificar un paraiso fiscal (tax haven). Lo que hizo fue
fijar los criterios para delimitar lo que considera actividades perniciosas de
estos paises o territorios, clasificandolos en dos categorias; los paraisos
fiscales cooperantes (cooperative tax havens) y los no cooperantes
(uncooperative tax havens). Estos ultimos se consideran acreedores a la
adopcion de medidas defensivas contra ellos coordinadas por la propia
OCDE'”, pero si un tax haven disfruta de un reducido nivel de tributacion
y no exige un nivel de actividad (sustancia econdmica) o incluso establece
regimenes estancos (ring fencing) y al mismo tiempo cumple con los
estandares OCDE de transparencia y efectivo intercambio de informacion,
se le considera un cooperative tax haven y no se aplicaran medidas contra

1101
el .

Estos mismos principios novedosos fueron reafirmados en un nuevo
informe; “The OECD’S Project on Harmful Tax Practices: the 2004

Progress Report”. Ademas de reafirmarlos, este informe va un paso mas

Estados no deberian participar o articular préacticas que faciliten la vulneracion de la
legislacidon de los demads paises (Weinberger/O’Neill letter). Posiblemente, el cambio de
rumbo que experimentd el proyecto OCDE de competencia fiscal en el afno 2001
responda en buena medida al nuevo enfoque o posicion adoptada por las autoridades

estadounidenses.

1041he OECD’s Project on Harmful Tax Practices: the 2001 progress report”, op. cit.

par. 26-28.

101 \IALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Nueva posicién de la OCDE en materia de
paraisos fiscales”, Documentos IEF, n2 1, IEF, 2002, pags. 9-10. Considera que la OCDE
asimild el criterio de la falta de actividad sustancial al de estanqueidad del régimen, si
bien debe recordarse que el primero de estos criterios inicialmente era exigido para
determinar cudando un tax haven desplegaba practicas fiscales perniciosas, en tanto que
el segundo se emplea en relaciéon con regimenes preferenciales (perniciosos)

establecidos por Estados miembros OCDE.
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alla, al hacer extensivo este enfoque respecto a las practicas fiscales
perniciosas a los propios paises miembros de la OCDE. Estos y otros
informes posteriores ponen de manifiesto que la globalizacion ha supuesto
pasar de un sistema compartimentado y estanco respecto a la fiscalidad
nacional a un nuevo sistema en el que las medidas de fiscalidad nacional
pueden verse afectadas, o incluso anuladas, por medidas

extraterritoriales'®?.

Antes de profundizar en el tema se hace preciso sefialar la diferencia
entre paraisos fiscales que no prevén ningin impuesto o establecen uno
insignificante sobre los ingresos, y aquellos paises con regimenes fiscales
preferentes que si han establecido un impuesto significativo sobre los
ingresos pero en los cuales el sistema fiscal presenta ciertas caracteristicas

que suponen la exencion o no sujecion de ciertos ingresos.
Los rasgos que caracterizan a los paraisos fiscales son los siguientes:
1. Tipo efectivo de imposicidon nulo o reducido.
2. Ausencia de intercambio de informacion.

3. Ausencia de transparencia en el funcionamiento de dispositivos

legales

4. Ausencia de obligacion, para el beneficiario de un régimen fiscal
favorable, de ejercer una actividad sustancial, lo que indica que la

actividad esta dirigida por motivaciones exclusivamente fiscales'®

Basandose en estos criterios, el Comité establecid una lista de paraisos

102 No obstante, la propia OCDE reconoce en todo caso que ciertos paises pueden

ver compensadas sus desventajas naturales a través de los incentivos fiscales.

103 OCDE, Harmful Tax Competition an Emerging Global Issue, OECD Publications,
Paris, 1998, pags. 25-26. Disponible en http://www.oecd.org/tax/transparency/
44430243.pdf
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fiscales (anexo 1) limitada en todo caso a los paraisos fiscales “no
cooperativos”. Seis paises aceptaron cooperar con la OCDE con vistas a la
supresion de sus regimenes fiscales preferentes: las Islas Caimdan, las

Bermudas, Chipre, Malta, San Marino ¢ Isla Mauricio'™.

Los paises con regimenes fiscales preferentes perjudiciales que
disponen de un sistema fiscal normal se definen segun la OCDE sobre la
base de una serie de factores calificados como esenciales y de otros

factores que se consideran accesorios.
Los factores considerados esenciales son los siguientes:

1. Tipo efectivo de imposicion nulo o reducido exclusivamente para el

régimen especial.

2. Acotacion (“ring fencing”) del régimen, de forma que, o bien no
resulta accesible para los residentes, o bien las empresas beneficiarias no

pueden acceder al mercado nacional.
3. Ausencia de transparencia.

4. Ausencia de intercambio de informacién. Sin duda alguna, la

ausencia de intercambio de informacion es debida fundamentalmente a la

108 /iq. OCDE, Vers une coopération fiscale globale. Progres dans l'identification et
I’élimination des pratiques fiscales dommageables (Towards Global Tax Cooperation.
Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practices), OECD Publications, Paris,
2000, pag. 19, nam. 17. Disponible en: http://www.
oecd.org/tax/transparency/44430257.pdf. En este informe Suiza aparece como régimen
fiscal preferente perjudicial. Sobre las reacciones frecuentes al respecto de los paraisos
fiscales, vid. PICOTTI, L., Conclusiones, Conferencia Societa off shore e pregiudizio alle
entrate comunitarie, Centro di diritto penale tributario, Turin, 12-13 junio de
1997, pp. 152-156, HAY, R. J., “Offshore Centers Under Attack”, Tax Planning
International Review, 1999, pg. 3; ZAGARIS, B., “The Assault on Low Tax jurisdictions: A
Call for Balance and Debate”, Tax Management International Journal, Vol. 28, 1999,

pags. 474 a 500.
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existencia del secreto bancario, aunque en ocasiones es causada también
por la existencia de una extensa lista de secretos comerciales que quedan
fuera de la obligacién de intercambio de informacion prevista por los
convenios fiscales'”. Respecto a las disposiciones relativas al secreto, la
OCDE publico el Informe “Améliorer I'accés aux renseignements

bancaires a des fins fiscales” en 2000.

Respecto a los mencionados factores accesorios que caracterizan los

regimenes fiscales preferentes perjudiciales, se trata de los siguientes:
1. Definicion artificial de la base imponible'®.

2. Falta de respeto de los principios internacionales aplicables en

materia de precios de transferencia y concretamente de los principios

107

definidos por la propia OCDE "' , particularmente por la negociaciéon de

precios de transferencia fijos'® sin examen completo de hechos vy

105 Modelo OCDE, art. 26, §2 c

106 A titulo de ejemplo: reglas sobre aplicacién de deducciones para evitar la doble

imposicion por dividendos o plusvalias, aplicables independientemente de que los
ingresos de las sociedades filiales correspondientes hayan sido gravados o no;
deduccién de gastos cuyo ingreso correspondiente no ha sido gravado; deduccién de
gastos en los que se considera haber incurrido, pero que no han sido efectivamente
soportados; dotaciones excesivas a las reservas; exclusiéon, para determinar la renta

gravada, de un porcentaje de ciertos ingresos.

107 Vid OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax

Administration, Centre for Tax Policy and Administration, 22 de julio de 2010.
Disponible en http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/45690216.pdf. Sobre la
evolucién inicial de los trabajos de la OCDE en materia de precios de transferencias,
THILMANY, J., Transferts indirects de bénéfices, Ced-Samsom, Diegem (Bélgica), 1996,
pags. 163 y ss.

108 , L
Regimenes de proteccidon “safe harbours”.
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circunstancias'®.
3. Exencién de impuestos sobre ingresos de fuentes extranjeras''’.

4. Posibilidad de negociar el tipo o la liquidacion del impuesto,
logrando la percepcidon de un impuesto que serd compensado por el crédito
equivalente acordado por el pais de residencia''!, evitando la aplicacion de
la imposicion en el pais de residencia de la sociedad extranjera controlada

y situada en el pais de acogida.
5. Disposiciones relativas al secreto bancario y comercial'?

6. Amplia red de convenios fiscales, que se aplican sin excepcion a los

regimenes favorables.
7. Publicidad a favor de instrumentos de minimizacién del impuesto.
8. Fomento de actividades con motivacion exclusivamente fiscal.

Los paises con este tipo de regimenes provocan el desplazamiento
actividades de un pais a otro en busca de oportunidades fiscales en lugar
de promover y desarrollar la creaciéon de nuevas actividades. El beneficio

fiscal obtenido se convierte de este modo en la primera motivacién en la

109 yig Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax

Administration, op. cit., directriz n? 4.120. Sobre el régimen de protecciéon (safe
harbours) ver directrices n? 4.93 y ss. Para la OCDE, los regimenes de proteccidon no
son, en general, compatibles con la aplicaciéon del precio de transferencia conforme a

los principios de plena competencia.

110 . . . L
Como ejemplo sirva la legislacidon de Uruguay al respecto.

111
“Soak up tax”

112 Vid. informe Améliorer I’accés aux renseignements bancaires a des fins fiscales
(Improving access to bank information for tax purposes), OCDE Publications, Paris,
2000. Disponible en http://www.oecd.org/fr/sites/forummondialsurla transparence

etlechangederenseignementsadesfinsfiscales/45630155.pdf
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eleccion de la localizacion de la actividad, de modo que la presencia y el
nivel de actividades en el pais de acogida no suelen guardar relacion con el

nivel de inversién o la renta del pais.

Basandose en los factores antes sefialados el Comité de la OCDE fijo
una lista de regimenes fiscales preferentes, practicamente idéntica a la de
la Unién Europea. Asimismo se establecieron los protocolos a aplicar para
determinar si los regimenes, definidos como potencialmente perjudiciales,

lo son efectivamente'’.

Como sefialamos anteriormente la ausencia de intercambio de
informacion se convierte para la OCDE en la principal caracteristica
definitoria de paraisos fiscales y territorios con regimenes fiscales
preferentes, y esta ausencia se debe fundamentalmente del secreto
bancario''®. Para luchar contra los paraisos fiscales y la competencia fiscal
perjudicial la OCDE dictd una serie de recomendaciones. Estas
recomendaciones son de tres tipos; las relativas a modificaciones de la
legislacion interna, las que refieren a la firma de convenios bilaterales y

por ultimo las relativas a la cooperacion multilateral.
a.- Sobre la modificacion de la normativa interna.

Son recomendaciones relativas a la fijacion de ciertas reglas a las rentas
que resultan beneficiadas de regimenes identificados como competencia

fiscal perjudicial'’

. En ellas se sostiene, como aspecto relevante a los
efectos del presente trabajo, que el acceso a las informaciones bancarias

deberia estar autorizado por todos los paises.

13 Vid OCDE, Vers une coopération fiscale globale, OCDE, 2000, pag. 17, n2. 15.

114 Modelo OCDE, art. 26.2 c) y el Informe OCDE Améliorer l'accés aux

renseignements bancaires a des fins fiscales de 2000.

15 hforme Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue, op.cit., pag. 46, n?

100.
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b.- Sobre los convenios bilaterales

Respecto a los convenios la prioridad se centra en la eliminacion de
aquellas ambigiliedades que ponen trabas a la aplicaciéon de medidas
antiabuso amparandose en la incompatibilidad con las medidas nacionales.
Recomienda la puesta en practica de instrumentos de control simultaneo y
la generalizacidon de acuerdos de asistencia mutua para el cobro de créditos
fiscales y extender el intercambio de informacion. La OCDE se plantea la
extension del intercambio de informacidon recogida en el articulo 26 de su
modelo para ampliar su ambito de aplicaciéon a otros impuestos''®, y
aconseja que las ventajas recogidas en un convenio no sean aplicables a
entidades y rentas beneficiarias de practicas fiscales perjudiciales, asi
como la eliminaciéon de ambigiiedades que puedan limitar la aplicacion de
estas medidas amparandose en incompatibilidades con la legislacion

nacional.
c.- Sobre la cooperacion multilateral

El Forum on Harmful Tax Practices es el encargado de velar por la
aplicacion de principios rectores segun los cuales los paises miembros se
abstendran de adoptar nuevas medidas perjudiciales, identificaran las
medidas de este tipo y trabajaran para su progresiva eliminacion''’. A este
“Forum” se le encargd, también, la configuracion de una lista de paraisos
fiscales y otra de paraisos no cooperativos, asi como el inicio de un
proceso de cooperacion o de propuesta de sanciones aplicables a los paises
calificados como paraisos no cooperativos. Para evitar figurar en esta

ultima lista, el pais objeto de comprobacion debia comprometerse a

116 Sobre los esfuerzos continuos de la OCDE en esta direccidon, cfr. GRAU RUIZ, M2,

A., La cooperacion internacional para la recaudacion de tributos: el procedimiento de

existencia mutua, La Ley, Madrid, 2000, pag. 164.

17 nforme OCDE, Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue (Concurrence

fiscale dommageable. Un probléme mondial), op. cit. pags. 63-64.
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impulsar reformas con el fin de acabar con las practicas fiscales
perjudiciales antes del afio 2005, en el &ambito del denominado
“compromiso programado”. Este compromiso se materializa mediante la
remision al Secretario General de la OCDE de una carta que deberd ir

firmada por un alto funcionario''®.

De igual modo, un pais podra ser
retirado de la lista si pone fin a sus practicas fiscales perjudiciales, aun sin

haber aceptado un compromiso programado

Pero la lucha contra estos territorios no queda en esto, sino que también
se establecieron una serie de medidas que podrian adoptarse en la lucha

contra los paraisos fiscales no cooperativos:

-Supresion de deducciones y créditos ligados a las operaciones

efectuadas con estos paises.

-Establecer la obligacion de los contribuyentes de facilitar informacion
relativa a las operaciones efectuadas con estos paises, asi como de severas
sanciones en el caso de no declaracion o declaracion inexacta de las

mismas.

-Introduccion de legislaciones relativas a sociedades extranjeras

controladas.

-Eliminaciéon de cualquier tipo de excepcidén que suponga limitar la
aplicaciéon de sanciones a las operaciones realizadas con las entidades

constituidas en los paraisos fiscales'"”.

118 OCDE, Vers une coopération fiscale globale. Progrés dans l’identification et

I’élimination des pratiques fiscales dommageables (Towards Global Tax Co-Operation.
Progress In Identifying And Eliminating Harmful Tax Practices), OECD Publications,
Paris, 2000, pag. 21, nums. 21-23. Disponible en
http://www.oecd.org/fr/ctp/dommageables/2090184.pdf

119 . , . . L
Esta medida podria resultar incompatible con las reglas de no discriminacién y

de proporcionalidad del Tratado de la Unidn Europea.
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-Eliminacion de créditos de impuestos y exenciones en la distribucion

de dividendos que tengan su origen en los paraisos fiscales.

-Imposicion de derechos o de retenciones en la fuente sobre las

. ’ . 120
transacciones con los paraisos fiscales .

La estrecha colaboraciéon entre la UE y la OCDE se ha visto reflejada en
la aprobacion de numerosos documentos inspirados en las directrices de la
esta ultima. La Directiva del Consejo relativa a la cooperacion
administrativa en el 4mbito de la fiscalidad de 15 de febrero de 2011'%,
inspirada en el Convenio del Consejo de Europa y la OCDE, constituye su

mas reciente expresion.
Se aprecian pues dos lineas de actuacion de la OCDE al respecto:

- Identificar y tratar de eliminar los regimenes fiscales preferenciales
vigentes en sus Estados miembros, aplicando criterios muy similares a los
contemplados en el Codigo de conducta de la UE sobre la fiscalidad de las

empresas;

- Buscar el compromiso de estados no miembros, incluidos algunos
paraisos fiscales, de establecer una auténtica cooperacion con los
miembros de la OCDE sobre transparencia e intercambio de informacion

en el ambito fiscal.

Los compromisos exigidos por la OCDE consisten esencialmente en
garantizar el cumplimiento del art. 26 de su modelo de convenio
(MCOCDE) que exige el intercambio de informacion previa peticion en

todas las cuestiones relacionadas con la fiscalidad a efectos de la

120 OCDE, Vers une coopération fiscale globale. Progres dans lidentification et

I’élimination des pratiques fiscales dommageables, op. cit., pags. 27 y 28, num. 35.

21 pirectiva 2011/16/UE, DOL 11 de marzo de 2011, n® 64. Deroga la Directiva

77/799/CEE de 19/12/77.
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administracion y control de la aplicacion de la legislacion tributaria
nacional, sin entrar en consideraciones de interés nacional ni tener en
cuenta el secreto bancario a efectos fiscales en el territorio requerido'*. La
consecucion del objetivo de eliminar los regimenes fiscales perjudiciales
pasa a depender de la voluntad politica de los Estados miembros de la
OCDE y de la Unién Europea para actuar en sus ambitos territoriales y de
influencia. Al respecto cabe destacar la actuacién de la Union Europea
mediante la aprobacion de la Directiva del ahorro que serd objeto de

analisis pormenorizado en un capitulo posterior.

162 LA NORMATIVA ESPANOLA Y LOS PARAISOS
FISCALES.

El Real Decreto 1080/1991 de 5 de julio'™ es la norma que ha venido
determinando los paises y territorios que se califican como paraisos
fiscales a los efectos de la aplicaciéon de las diferentes disposiciones
fiscales internas que se refieren a los mismos. En el ordenamiento fiscal

~ . , . .. . 124
espafol existe un buen numero de disposiciones internas = que establecen

122 Suponiendo que con motivo de la reunién del G-20 de 2 de abril de 2009 se iba a

confeccionar una lista de los paises que no hubieran realizado suficientes progresos en
la aplicacidon de las normas internacionales en materia tributaria elaboradas por la
OCDE y ampliamente aceptadas, algunos paises, a saber, Suiza, Austria, Bélgica,
Luxemburgo, Hong-Kong, Macao, Singapur, Chile, Andorra, Liechtenstein y Mdnaco se

comprometieron poco antes a cumplir dichas normas.

123 BOE ne 167, de 13 de julio de 1991.

124 ., . - . S ~
Véanse, por ejemplo, los siguientes preceptos de la legislacién fiscal espafiola:

arts. 12.3, 12.4, 12.5, 14.1.g), 17.2, 20, 21, 22, 23, 37.2, 42, 60, 87.5, 88.4, 89.3, 107.9,
107.12 y 118.4 Real Decreto Legislativo 4/2004 por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades; arts. 14, 39, 40 y 46 del Real Decreto
Legislativo 5/2004 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRNR; arts.
7.p), 8.2, 91.8, 91.11, 91.13, 92.4.22 y 95 asi como la D.A. 132.2 y la D.T. 82 del Real

Decreto Legislativo 3/2004, por el que se aprueba la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
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un régimen discriminatorio respecto a las operaciones realizadas con o
desde paises o territorios calificados reglamentariamente como paraisos

fiscales (tax havens)'®

. Estas disposiciones establecen respecto a estas
operaciones, generalmente, determinadas cautelas o limitaciones a la
aplicacion de deducciones o bonificaciones fiscales cuando se trata de

operaciones en la que intervienen obligados residentes en Espaifia'*’.

Desde esta perspectiva se podria afirmar que nos encontramos ante una
verdadera “lista negra” de paises o territorios ante los que se establece una
serie de contramedidas de cardcter defensivo, limitando la aplicacion de
determinadas bonificaciones fiscales contempladas en la normativa
espafiola a favor de sujetos no residentes cuando la renta fuera obtenida a
través de los mismos, debido fundamentalmente a su anormalmente bajo
nivel de tributacion respecto a la media de la OCDE y a su postura de
facilitar el incumplimiento de la normativa fiscal de otros paises con un
nivel de tributacién menos favorable'?’. Se trataba pues de un concepto de
paraiso fiscal basado fundamentalmente en su bajo nivel de tributaciéon y a
la existencia de un sistema legal que facilita la evasion fiscal gracias a la

opacidad proporcionada por la confidencialidad que se garantiza a las

del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las
leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el

Patrimonio.

125 CARMONA FERNANDEZ, N., Guia del IRNR, Ciss, Valencia, 2003, pags. 91-92.

Llega a afirmar que “existe un estatuto especialmente ominoso derivado del abanico de
normas penalizadoras que recaen sobre los residentes en las jurisdicciones

mencionadas por el Real Decreto 1080/1991”.

126 CALDERON CARRERO, J. M., “Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su

compatibilidad con el derecho comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la

adhesion a la Unién Europea”, Cronica Tributaria n2 111, 2004, pag. 43.

127 RUCHELMAN, S. C. y SHAPIRO, S. K. “Exchange of Information”, Intertax, vol. 30,
n? 11, 2002, pags. 408-435. También MOERMAN, S. “The main characteristics of tax
havens”, Intertax vol. 27, num. 10, 1999, pags. 368-375.
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operaciones econdmicas y financieras desarrolladas en su territorio.

No obstante, el RD. 1080/1991 no hace referencia a estas cuestiones ni a
los criterios seguidos por las autoridades para decidir sobre la inclusion o
no en la lista de un pais o territorio. La unica motivacion del
establecimiento de tal lista la encontramos en la exposicion de motivos del
citado reglamento, que la justifica en la existencia de diversas
disposiciones publicadas en diciembre de 1990 y mayo de 1991 que
vetaban determinadas bonificaciones fiscales en caso de intervencion de
sujetos que operaran a través de paraisos fiscales. El propio Preambulo'®
del RD.1080/1991 sefialaba que la citada relacion de paraisos fiscales
“estara sujeta a las modificaciones que dicten en la practica, el cambio en

las circunstancias econdmicas y la experiencia en las relaciones

128 “La ley 17/1991, de 27 de mayo, de medidas fiscales urgentes, establece en su

articulo 2, apdo. 3, n2 2, que “los intereses e incrementos de patrimonio derivados de
la deuda publica, obtenidos por personas fisicas no residentes que no operen a través
de establecimiento permanente en Espafia, no se considerardn obtenidos o producidos
en Espafia”. En similares términos se pronuncia el nimero 3 respecto a los intereses e
incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles, obtenidos por personas
fisicas que tengan su residencia habitual en otros estados miembros de la comunidad

econdmica europea.

No obstante, el numero 4 del propio articulo 2., apartado 3, establece la cautela de
que lo dispuesto en los dos numeros anteriores en ninglin caso sera de aplicacién a
intereses o incrementos de patrimonio obtenidos a través de los paises o territorios

que se determinen reglamentariamente por su caracter de paraisos fiscales.

Por su parte, la ley 31/1990, de 27 de diciembre, de presupuestos generales del
estado para 1991, establece en su articulo 62 idénticas previsiones respecto a las

personas juridicas, al modificar el articulo 23 de la ley del impuesto sobre sociedades.

Resulta obligado, por lo tanto, establecer la relacién de los paises y territorios a los
que cabe atribuir el cardcter de paraisos fiscales a efectos de lo dispuesto en los
referidos conceptos, que estara sujeta a las modificaciones que dicten la practica, el
cambio en las circunstancias econdmicas y la experiencia en las relaciones

internacionales.”
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internacionales”'?’

, configurdndose por tanto como una lista abierta,
aunque hasta la fecha la lista de 48 paraisos fiscales recogidos en el
R.D.1080/1991"%° no se ha visto modificada a salvo de la clarificacion

respecto al Gran Ducado de Luxemburgo'’'realizada por las autoridades

129 LETE ACHIRICA, C., Las entidades no residentes en el IS, Cedecs, Barcelona, 1997,
pags. 401 y ss. Sostiene que una lista cerrada pero de caracter dindmico por ser

actualizable se ha convertido en la practica en estatica.

130 os paises calificados como paraisos fiscales por el R.D. 1080/1991 son:

Principado de Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Emirato del Estado de Bahrein,
Sultanato de Brunei, Republica de Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Gibraltar, Hong-
Kong, Anguilla, Antigua y Barbuda, Las Bahamas, Barbaros, Bermudas, Islas Caimanes,
Islas Cook, Republica Dominicana, Granada, Fiji, Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del
Canal), Jamaica, Republica de Malta, Islas Malvinas, Isla de Man, Islas Marianas,
Mauricio, Montserrat, Republica de Naruru, Islas Salomén, San Vicente y las
Granadinas, Santa Lucia, Republica de Trinidad y Tobago, Islas Turks y Caicos, Republica
de Vanuatu, Islas Virgenes Britdnicas, Islas Virgenes de Estados Unidos de América,
Reino Hachemita de Jordania, Republica Libanesa, Republica de Liberia, Principado de
Liechtenstein, Principado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas percibidas
por las Sociedades Holding 1929, Macao, Principado de Mdnaco, Sultanato de Oman,
Republica de Panamd, Republica de San Marino, Republica de Seychelles y Republica de

Singapur.
131 Parrafo 1 del Protocolo del CDI Espafia-Luxemburgo.

“Ad articulos 1, 3y 4.

El presente Convenio no se aplica a las sociedades “holding”, definidas en la
legislacion especial luxemburguesa contenida actualmente en la Ley de fecha 31 de
julio de 1929, y el Decreto gran ducal de fecha 17 de diciembre de 1938 (que desarrolla
el articulo 1.0, 7b), apartados 1y 2 de la Ley de 27 de diciembre de 1937). No se aplica
tampoco a las rentas que un residente de Espafia obtenga de acciones u otros titulos de
sociedades similares, ni al patrimonio representado por acciones u otros titulos de

participacion en el capital de tales sociedades que esta persona posee.
Parrafo 2. Ad articulo 10.

El parrafo 2 del articulo 10 no se aplica, en el caso de Espafia, a las rentas,
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espafiolas'®. Este es uno de los principales puntos de critica® de esta

regulacion, puesto que la falta de actualizacion de la lista'*

podria
contravenir el espiritu inicial de la norma a consecuencia de que ciertos
paises o territorios pueden haber modificado su legislacion de forma que
deberian ser excluidos, mientras que otros pueden haberse hecho

acreedores a entrar en la misma .

distribuidas o no, atribuidas a accionistas de las sociedades y entidades a que se refiere
el articulo 12.2 y 3 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, y el articulo 19 de la Ley
61/1978, de 27 de diciembre, en tanto estas rentas no estén sujetas al Impuesto sobre
Sociedades espanol. Dichas rentas se someten a imposicion en Espafia, de acuerdo con
las disposiciones de su legislacidon interna. Es aplicable a estas rentas el apartado b) del

parrafo 1 del articulo 24.”

132 Vid., MARTIN JIMENEZ, A., “Instituciones de inversién colectiva: aspectos de
fiscalidad internacional de las SIMCAV espafiolas” en RODRIGUEZ ONDARZA, J. A. y
FERNANDEZ PRIETO, A. (Coord.); Fiscalidad y Planificacién Fiscal Internacional, Instituto
de Estudios Econdmicos, Madrid, 2003, pdg. 293-327. Aunque en un momento dado, la

III

DGT considerd que Luxemburgo tiene la consideracion de “paraiso fiscal” respecto de
las rentas procedentes de sociedades holding entre las que se incluyen las Instituciones
de Inversién Colectiva (IIC) constituidas con arreglo a la ley de 30 de marzo de 1988, en
el afio 2000 la DGT cambio de doctrina y consideré que las inversiones de residentes
espafioles en SICAVs luxemburguesas pueden beneficiarse del CDI Espafia-Luxemburgo
con arreglo a lo dispuesto en el procedimiento amistoso concluido entre los dos paises

el 3 de mayo de 2000, y las rentas obtenidas a través de tales entidades no se considera

obtenida a través de un “paraiso fiscal”.

133 SERRANO ANTON, F., y ALMUDI CID, J. M., “La residencia fiscal de las personas
fisicas en los convenios de doble imposicién internacional y en la normativa interna

espafiola”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nums. 221-222, 2001, pags. 101y 102.

134 CARMONA FERNANDEZ, N., Guia del IRNR, op. cit., pag. 90.

135 Vid. en este sentido: GUTIERREZ DE PABLO, G., “Diversos aspectos de la

planificacion fiscal internacional y el uso de paraisos fiscales”, Impuestos n2 10, 1995,
pag. 5 y ss. Véase igualmente el trabajo de SALTO VAN DER LAAT, D., “Los paraisos

fiscales como escenarios de elusién fiscal internacional y las medidas anti-paraiso en la
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El deseo de paliar esta excesiva rigidez inspir6d la aprobacion del Real
Decreto 116/2003, de 31 de enero, por el que se modifican el Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real
Decreto 326/1999, de 26 de febrero, y el Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio, aunque para algunos autores quizas responda mas a la verdad que su
motivacion principal se encuentre en el deseo de armonizar la posicion

136

espafiola con los nuevos postulados de la OCDE ™ recogidos en el marco

de su proyecto de competencia fiscal perniciosa.

La exposicion de Motivos del R.D. 116/2003, en su art. 2, sefiala que el
motivo de la modificacion es modificar el Real Decreto 1080/1991 para
“introducir la posibilidad de excluir de la lista de paraisos fiscales a los
paises y territorios que se comprometan a intercambiar informacién con la
Administracién espanola. Dicho compromiso ha de quedar plasmado en un
acuerdo especifico de intercambio de informaciéon o en un convenio para
evitar la doble imposicidén con clausula de intercambio de informacion”. Y
modifica el R.D. 1080/1991, al anadir en su articulo 2°: “Los paises y
territorios a los que se refiere el articulo 1 que firmen con Espafia un
acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria o un convenio
para evitar la doble imposicidén con cldusula de intercambio de informacion
dejardn de tener la consideracion de paraisos fiscales en el momento en

que dichos convenios o acuerdos entren en vigor”'’.

legislacién espafiola”, Crénica Tributaria, n2 93, 2000, pags. 49-88.

136 MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Nueva posicién de la OCDE en materia de
paraisos fiscales”, op. cit., y CALDERON, J. M. “El intercambio de informacidon entre
administraciones tributarias en un contexto de globalizacién econémica y competencia
fiscal perniciosa”, en SOLER ROCH, M. T. y SERRANO ANTON, F. (Dir.): Las medidas
antiabuso en la normativa interna espafiola y en los Convenios para evitar la doble
imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho Comunitario, op.cit, pags.

270y ss.

137 CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ, A. J., “Las normas antiparaiso
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Se produce asi una correccion parcial de uno de los aspectos objeto de
critica del R.D. 1080/1991, puesto que se establece la posibilidad de salir
de la “lista negra” de ciertos paises o territorios calificados como paraisos
fiscales, pero no se establece la inclusiéon de otros nuevos en la misma. A
la hora de fijar el criterio de salida de la lista ya no se trata de que el pais o
territorio en cuestién modifiquen su sistema fiscal adoptando unos niveles
impositivos mas acordes con los criterios de los paises de la OCDE, sino
de asegurar el intercambio de informacién mediante la firma de convenios
de doble imposicion (CDI) o acuerdos de intercambio de informacién en
materia tributaria (AIl) que incluyan una cldusula de intercambio de

informacion.

No obstante eso no significa abandonar de forma expresa el criterio de
fijacion en estos territorios de un sistema impositivo mas acorde con los
estandares de la OCDE, y algunos autores ven en esta formula una forma
de fomentar la introduccion de una fiscalidad ortodoxa como paso previo a
la firma de un CDI o un AII con Espana. Pero también es cierto que puede
desincentivar las modificaciones de estos sistemas tributarios, puesto que
resulta mas sencillo firmar un AIl o un CDI y proporcionar informacion,

138

que modificar los mismos . La nueva orientacion adoptada por el R.D.

116/2003 resulta coincidente con los criterios marcados por el proyecto

fiscal espafiolas y su compatibilidad con el derecho comunitario: el caso especifico de
Malta y Chipre tras la adhesion a la Unidon Europea”, Documentos, num. 111, Instituto
de Estudios Fiscales, 2004, pdg. 45. Sostienen los autores que: “La modificacidon
realizada en el Real Decreto 116/2003, de 31 de enero podria ser entendida como un
movimiento normativo dirigido a diluir o reducir el excesivo rigor que posee una lista
negra constitutiva y estatica, asi como para alinear la posicion espafiola sobre "paraisos
fiscales" con la posicion adoptada por la OCDE en el marco de su proyecto de

competencia fiscal perniciosa”.

138 CALDERON CARRERO, J. M., “Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su

compatibilidad con el derecho comunitario: el caso especifico de malta y chipre tras la

adhesion a la unidn europea”, Cronica Tributaria, nim. 111, 2004, pag. 46 y 47.
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OCDE de competencia fiscal perniciosa, que Unicamente requiere a los
paises y territorios calificados como “tax havens” cumplir con ciertos
criterios de transparencia e intercambio de informacidén para dejar de ser
calificados como tales y poder eludir la aplicacion de las medidas

defensivas que la propia OCDE pretende establecer para los mismos'*’.

La Exposicién de Motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal sefala que para hacer frente a
los comportamientos defraudatorios, la actuacion de los poderes publicos
debe encaminarse no soOlo a la deteccion y regularizacion de los
incumplimientos tributarios, sino también, y con mayor €énfasis si cabe, a
evitar que estos incumplimientos se produzcan, haciendo hincapié en los

aspectos disuasorios de la lucha contra el fraude.

A tal fin, la disposicion adicional primera de la ley contiene una
definicion del concepto de paraiso fiscal'®’, y se acompaiia de la definicion
de dos nuevos conceptos: el de pais o territorio de nula tributacion y el de
efectivo intercambio de informacion. Sefala, ademas, que respecto a la
aplicacion de estos conceptos, las normas de cada tributo podran establecer
especialidades y, ademads, se habilita al Gobierno para dictar cuantas
disposiciones sean necesarias para el desarrollo y aplicacion de lo regulado
en la disposicion adicional primera. De esta forma se proporciona al
legislador la flexibilidad que requiere una realidad tan cambiante como es

la fiscalidad internacional'*! a fin de luchar contra el fraude fiscal mediante

139 The OECD’s Project on Harmful Tax Practices: the 2001 progress report, OECD,
Paris, 2001. En éste informe la OCDE modificé su criterio inicial en relacion con los “tax

havens”.

140 SALTO VAN DER LAAT, D., “Los paraisos fiscales como escenarios de elusidn fiscal

internacional y las medidas anti-paraiso en la legislacion espafiola”, op. cit., pdg. 65.

141 FERRE NAVARRETE, M., “Los paraisos fiscales y las medidas antiparaiso”, en

CORDON EZQUERRO, T. (dir), Manual de Fiscalidad Internacional, 32 edicién, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, pag. 1674.
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su prevencion.

En cuanto al sistema de determinacion de los paises o territorios que
deben ser considerados paraisos fiscales, la Ley de medidas de prevencion
del fraude fiscal, mediante su disposicién adicional primera, no lo ha
modificado, pero si ha introducido novedades como el pasen a considerarse
paraisos fiscales los paises o territorios que se determinen
reglamentariamente. La disposicidn transitoria segunda de la ley establece
que, en tanto no se determinen reglamentariamente los paises o territorios
que se consideran paraiso fiscal, tendran dicha consideracion los paises o
territorios previstos en el articulo 1 del Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio. E1 Real Decreto 1804/2008 por el que se desarrolla la Ley 36/2006'*
no contiene ninguna disposicidon relativa a los paises o territorios que
deben ser considerados paraisos fiscales, por lo que sigue vigente la lista
de paraisos fiscales recogida en el Real Decreto 1080/1991. En sus
disposiciones adicionales 1l.a y 2.a se establecen diversas reglas para
regular el concepto de nula tributacion y de efectivo intercambio de
informacién tributaria, delimitando en que supuestos el intercambio no se

considera efectivo:

a) Cuando hayan pasado seis meses desde un primer requerimiento y se
haga un segundo, también sin respuesta en tres meses. Se ha de tener a
estos efectos constancia de la recepcion del requerimiento de informacion

por el pais requerido.

142 Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre. Las disposiciones adicionales

primera y segunda desarrollan, respectivamente, ciertos elementos de las definiciones
de nula tributacién y efectivo intercambio de informacidon tributaria reguladas en la
disposicion adicional primera de la Ley 36/2006. En particular, se especifican cuales son
las cotizaciones a la Seguridad Social consideradas como un impuesto idéntico o
analogo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a efectos de determinar la
existencia de nula tributacién en un pais o territorio, y se determinan las limitaciones
en el intercambio de informacién tributaria con otros paises o territorios que originan

que ese intercambio de informacidén no se considere efectivo.
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b) Cuando hayan pasado nueve meses sin colaboracidon alguna ni acuse

de recibo.

c) Cuando el Estado requerido se niegue a aportar informacion alguna,
sin que la negativa se funde en alguno de los supuestos establecidos en el

convenio de doble imposicion que sea aplicable.

d) Cuando la informacidon que se proporcione sea distinta a la requerida

o resulte incompleta.

Lo que si recoge la Ley es un mecanismo de salida de la lista de
paraisos fiscales y, al mismo tiempo, una cldusula de actualizacion.
Conforme a ella, dejaran de tener la consideracion de paraiso fiscal
aquellos paises o territorios que firmen con Espafia un convenio para evitar
la doble imposicion internacional con cldusula de intercambio de
informacién o un acuerdo de intercambio de informacidén en materia
tributaria en el que expresamente se establezca que dejan de tener dicha
consideracion, desde el momento en que estos convenios o acuerdos se
apliquen. Novedoso resulta el mecanismo recogido en la disposicidon
adicional primera por el que, los paises o territorios que dejen de
considerarse paraisos fiscales conforme a este mecanismo, volveran a tener
la consideracion de paraiso fiscal a partir del momento en que tales
convenios o acuerdos dejen de aplicarse. Este mecanismo de reingreso en
la lista de paraisos fiscales resulta coherente con el objetivo sefialado de
fijar la existencia de un efectivo intercambio de informacidén como criterio

a seguir en la determinacién de los paraisos fiscales.

Como puede observarse se trata de una cldusula de actualizacion similar
a la recogida en articulo 2 del RD 1080/1991 en virtud de la modificacion
introducida por el articulo 2 del Real Decreto 116/2003, pero con dos
novedades que han sido introducidas con la finalidad de asegurar el
efectivo intercambio de informacion como medio para evitar la utilizacion

de paraisos fiscales con fines defraudatorios.

El primero de los cambios se refiere a la exigencia de que en el acuerdo
103



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

de intercambio de informacién en materia tributaria se establezca de forma
expresa que dejan de tener la consideracion de paraiso fiscal los paises o
territorios firmantes del acuerdo. Esta exigencia no se establece para los
CDI con clausula de intercambio de informacion, para los que resulta
suficiente su firma para que un pais deje de ser considerado como un
paraiso fiscal por nuestro pais. Este trato diferenciado se debe a que la
eleccion de uno u otro criterio no es neutral, ya que la cesiéon de soberania
fiscal que se deriva de la firma de un CDI con clausula de intercambio de
informacioén es mucho mayor que la resultante de la firma de un acuerdo de
intercambio de informacién'®, puesto que exige la aplicacion de impuestos
sobre la renta que resulten cualitativamente comparables a los impuestos
sobre la renta de las personas fisicas y juridicas establecidos en los paises
miembros de la OCDE. La firma de un CDI por parte del paraiso fiscal
implica la prohibicion de determinadas discriminaciones fiscales (art. 24
MCOCDE), mientras que la firma de un acuerdo de intercambio de
informacion no lleva asociada esta prohibicion. Pero, sobre todo, la firma
de un CDI persigue la modificacién de aquellos aspectos del sistema fiscal
que poseen efectos perniciosos para Espafa, mientras que mediante la
firma de un acuerdo de intercambio de informacion fiscal inicamente se
busca articular un canal de cooperacién administrativa con el mismo, de

forma que pasaria a ser un paraiso fiscal cooperante.

El segundo cambio se refiere al momento a partir del cual los paises o
territorios dejaran de ser calificados como paraisos fiscales. Ya no se
producird en el momento de entrada en vigor del CDI o acuerdo de
intercambio de informacidon, sino en el momento en que se produzca la
efectiva aplicacion del CDI o acuerdo, que puede coincidir o ser posterior

al instante su entrada en vigor. La firma entre Espafia y los “paraisos

143 MARTOS, J. J., “Paraisos fiscales, territorios de nula tributacién y territorios con
los que no existe un efectivo intercambio de informacién”, Revista de Contabilidad y

Tributacion, n2 290, CEF, 2007, pag. 68.
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fiscales” relacionados en el RD. 1080/1991 de un CDI con clausula de
intercambio de informacion o de un acuerdo de intercambio de
informacion tendrd los efectos contemplados en el art. 2° del citado Real
Decreto, que establece que “dejaran de tener la consideracidon de paraisos
fiscales en el momento en que dichos convenios o acuerdos entren en
vigor”. Es decir, el pais o territorio que concluya con Espafia este tipo de
tratados internacionales deja de ser calificado “paraiso fiscal” a los efectos
de la normativa fiscal espafiola, lo cual significa que a partir de la entrada
en vigor de los mismos no pueden aplicarse las medidas defensivas que la
legislacion fiscal espafiola establece frente a paises y territorios calificados
como “paraisos fiscales”. Esto no implica que no puedan aplicarse otro
tipo de clausulas antiabuso a estos paises o territorios, tan solo que dejara
de aplicarse el régimen especial establecido para discriminar las
operaciones realizadas con “paraisos fiscales”. La imposibilidad de
establecer medidas defensivas tras la celebracion de dichos convenios por
parte de un ‘“paraiso fiscal” se mantienen en tanto tales convenios
permanezcan en vigor, de forma que la terminacién e incluso la suspension
de los efectos de este tipo de tratados traeria consigo el reingreso del pais

o territorio de que se trate en la “lista negra” de paraisos fiscales.

Esta definicion de paraiso fiscal confirma el acercamiento a los criterios
fijados por la OCDE respecto a los paises o territorios que pueden ser
considerados como paraisos fiscales, que identifican paraiso fiscal con
jurisdiccidén no cooperante (uncooperative tax heavens). De este modo, en
nuestra normativa, la calificacién de un territorio como paraiso fiscal no
depende del régimen o de la presion fiscal ejercida en ese territorio, sino
de la existencia o no de un mecanismo de intercambio de informacion

tributaria efectivo con Espaia.

Como anteriormente se ha indicado la firma de un CDI con clausula de
informacidén requiere que el pais o territorio en cuestion modifique su
sistema tributario de forma que, como minimo, implante impuestos sobre

la renta que resulten “cualitativamente comparables” a los impuestos sobre

105



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

la renta de las personas fisicas y juridicas establecidos en los paises
miembros de la OCDE. Por “cualitativamente comparables” hemos de
entender que la estructura del impuesto, su hecho imponible y los
elementos esenciales del mismo, deben estar configurados de forma que se
grave la renta integral obtenida por las personas fisicas o juridicas'**. Es
mas, cierto sector doctrinal sostiene que ademas debe exigirse cierta
“comparabilidad cuantitativa, en el sentido de exigir un cierto nivel de

tributacion efectivo”'®.

Asi se contempla en el art. 2° del RD. 1080/ 1991, segun la redaccion
dada por el RD. 116/ 2003, que establece que el CDI firmado con el
“paraiso fiscal” debe contener una “cldusula de intercambio de
informacion”, sin especificar el grado minimo de intercambio exigible ni
el modelo de convenio que debe seguirse para configurarla, si bien se
viene aplicando en los ultimos CDI celebrados por Espafia el art. 26 del
MCOCDE. Por otro lado, el art. 2° del RD. 1080/1991, de 5 de julio,
contempla la posibilidad de que los paises y territorios calificados como
“paraisos fiscales” firmen con Espafia un acuerdo de intercambio de
informacién en materia tributaria, y en tal caso no se requeriria el
alineamiento del sistema tributario del paraiso fiscal con el de los paises
miembros de la OCDE en el sentido indicado mdas arriba para perder su

condicion de paraiso fiscal.

El informe, de 23 de diciembre de 2014, de la Direccion General de

. 146 _ - . <7
Tributos ™ viene a solventar esta situacion, y establece un nuevo marco en

144 Vid. CALDERON CARRERO, J.M. “La planificacién fiscal internacional basada en el
articulo 20 bis LIS: la sujeciéon a un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al

impuesto sobre sociedades espanol”, Carta Tributaria, Diciembre 2002.

145 CALDERON CARRERO, J.M. Y MARTIN JIMENEZ, A., “Las normas antiparaiso fiscal
espafiolas y su compatibilidad con el derecho comunitario: el caso especifico de Malta y

Chipre tras la adhesion a la Unién Europea”, Crénica Tributaria n? 111, 2004.

146 Informe de la Direcciéon General de Tributos, de 23 de diciembre de 2014, sobre
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el que a partir del 1 de enero de 2015 no bastara con firmar un Convenio o
Acuerdo, sino que también debera existir un efectivo intercambio de
informacion tributaria en los términos previstos y se tendran en cuenta los
resultados de las evaluaciones inter pares realizadas por el Foro Global de
Transparencia e Intercambio de Informacion. De este modo Ila
actualizacion de la lista ya no tiene caracter automatico sino que debera
realizarse de manera expresa teniendo en cuenta los criterios relativos al
efectivo intercambio de informacion antes sefialados. Se mantiene en vigor
la Disposicion transitoria segunda de la Ley 36/2006, conforme a la cual
“en tanto no se determinen reglamentariamente los paises o territorios que
tienen la consideracién de paraiso fiscal, tendran dicha consideracion los
previstos en el articulo 1 del Real Decreto 1080/1991”, pero segun
establece el Informe de Tributos, la actualizacién de la lista no tendra a
partir de ahora caracter automatico sino que debera realizarse de manera
expresa y, se tendran en cuenta los antedichos criterios en lo relativo a la
existencia efectiva de intercambio de informacioén, requisitos que

Hacienda debera validar.

De este modo Hacienda corrige la lista oficial de 48 paraisos que
establece el Decreto 1080/1991 tras la firma de CDI’s y Acuerdos por
parte de 15 territorios que han perdido la consideracién de paraiso:
Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Chipre, Emiratos Arabes Unidos,
Hong-Kong, Bahamas, Barbados, Jamaica, Malta, Trinidad y Tobago,

Luxemburgo, Panamé, San Marino y Singapur.

Por ultimo, conviene recordar que el Consejo de Estado se ha

pronunciado en diversas ocasiones en relaciéon con la prestacion de

la vigencia de la lista actual de paraisos fiscales respecto a la entrada en vigor de la
disposicion final segunda de la Ley 26/2014. Disponible en
http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_T
ributaria/Segmentos_Usuarios/Empresas_y_profesionales/Foro_grandes_empresas/Crit

erios_generales/Lista_paraisos_fiscales_DGT.pdf
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consentimiento del Estado espafiol para obligarse a través de CDIs en el
sentido de que se requiere la autorizacion previa de las Cortes Generales
de acuerdo con el art. 94.1 CE, dado que “este tipo de convenios viene a
delimitar el ambito de aplicacion de las leyes especificas reguladoras de
diversos impuestos, afectando asi al principio de aplicacién territorial de
los correspondientes tributos. De igual modo el Convenio quedaria
comprendido en el parrafo e) del articulo 94.1 de la Constitucién por
recaer sobre aspectos de la potestad tributaria sometidos a reserva legal en

el articulo 133 de la Constitucion'?’.

1.6.3 LA POSICION EUROPEA CONTRA LAS PRACTICAS
FISCALES PERJUDICIALES.

La crisis econdmica y financiera ha llevado a un primer plano la lucha
contra el fraude fiscal y el blanqueo del dinero, dada la creciente necesidad
de todos los Estados de conseguir recursos con los que hacer frente a sus
necesidades de financiacidon en un contexto de constantes caidas de
recaudacion, gastos sociales crecientes y crisis de la deuda publica. En
estas circunstancias, la atencién se centra en la lucha contra el fraude
como medio de captar aquellos recursos tan necesarios para el Estado,
maxime cuando resulta dificil incrementar la presion fiscal sobre los
sujetos que efectivamente cumplen con sus obligaciones fiscales por lo
que, sefialan GRAU RUIZ y HERRERA MOLINA'*, la competencia fiscal
se convierte en “un juego de intereses politicos y econdmicos perjudicial
para aquellas rentas carentes de auténtica movilidad. La competencia fiscal
debe valorarse negativamente desde el punto de vista de la justicia
tributaria y, en definitiva, de una adecuada construccion de Europa. La

competencia fiscal opera sobre el régimen juridico de los rendimientos del

147 Entre otros, Dictamenes 2. 753/95, 525/97, 4. 210/97, y 356/2000.

148 HERRERA MOLINA, P.M. y GRAU RUIZ, M2.A., “La armonizacién fiscal: limites y

alternativas”, Impuestos n2. 10, mayo, 2002, pags. 30y 31.
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capital, dada su gran movilidad, pero no sobre los rendimientos del
trabajo. Es mas, en la medida en que la competencia fiscal produzca una
pérdida recaudatoria ésta habrd de compensarse con un mayor gravamen
sobre los rendimientos del trabajo”, anadiendo mas adelante estos autores,
que la competencia fiscal no supone sino “un peligro que no garantiza una
asignacion eficaz de los recursos”. Por todo ello es cada vez mas frecuente
escuchar las voces que se alzan en foros e instituciones internacionales
reclamando la urgente necesidad de colaboracidon internacional en el
ambito tributario. Como respuesta a esta necesidad la Comision Europea
elabord en 2009 la Comunicacion “Fomento de la Buena Gobernanza en el
Ambito Fiscal” con la finalidad de conseguir la implantaciéon a nivel

comunitario de normas orientadas en este sentido'®

. Quiza la acepcidén mas
correcta que cabe tomar del término “gobernanza”, a los efectos que aqui
nos ocupan, la constituya la idea que se recoge en diversos documentos de
organismos internacionales, tales como la OCDE o el FMI, que le atribuye
al término el sentido de modo eficaz de gobierno de una sociedad"™. En la
citada Comunicacién la Comision destaca los grandes beneficios que la
globalizacion ha reportados a ciertos paises, constituyendo un factor

fundamental de la renta generada en los mismos''.

Sin embargo, la globalizacidon econdmica y financiera no produce so6lo
efectos positivos, también acarrea efectos negativos entre los que se puede

destacar la mayor facilidad que concede a la evasion y al fraude fiscal y el

149 S L . . .
Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamente y al Comité Econémico y

Social Europeo Fomento de la Buena Gobernanza en el Ambito Fiscal, COM (2009) 201
final, Bruselas, 28 de abril de 2009.

150 THEOBALD, C., “The World Bank: Good Governance and the New Institutional
Economics”, Law and State vol. 59/60, 1999, pag. 24.

131 DENIS, C., MC MORROW, K. Y ROGER, W., “Globalisation: Trends, Issues and

Macro Implications for the EU”, Economic Paper, n? 254, DG-ECOFIN, Comisidn

Europea, Bruselas, 2006.
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incremento de la velocidad de transmision de las turbulencias financieras y
econdmicas. De esta forma el beneficio obtenido por determinados paises o
territorios deviene en perjuicio para otros*. La OCDE estimaba a finales
de 2008 que los paraisos fiscales habian acaparado entre 5 y 7 billones de
dolares en activos, reconociendo que tales cifras resultan una mera
aproximacion, dado que la existencia de secreto bancario en estas
jurisdicciones impide determinar con exactitud las cantidades realmente

153 .
. De este modo, la necesidad de aumentar los

depositadas en los mismos
cada vez mas escasos ingresos se ve frenada por el fomento del fraude y la

evasion fiscal desde los paraisos fiscales.

Pero esta situaciéon no afecta solamente al &mbito econdmico
detrayendo los recursos tan necesarios en esta situacion de crisis, sino que
también se ven favorecidas actividades delictivas tales como el trafico de
drogas, que aprovechan las oportunidades de blanqueo que le proporcionan

estos territorios'™*. La Comision es muy tajante respecto a la tentaciéon de

152 COMISION EUROPEA, Fomento de la Buena Gobernanza en el Ambito Fiscal, COM
(2009) 201 final, op. cit.:

“En un mundo caracterizado por la libre circulacién de capitales, los paraisos fiscales
y los centros financieros internacionales sujetos a una regulacion insuficiente y que se
niegan a respetar los principios de transparencia y de intercambio de informacion,
pueden facilitar e, incluso fomentar, el fraude y la evasién fiscal, minando la soberania

tributaria de otros paises y reduciendo sus ingresos

153 GURRIA, A., Secretario General de la OCDE, con motivo de la Conferencia sobre

Lucha contra la Evasion y el Fraude Fiscal Internacional, Paris, 21 de Octubre de 2008.

154 GUTIERREZ LOUSA, M., “La libre circulacién de capitales: implicaciones para las
Administraciones tributarias de los paises miembros de la Unidon Europea”, Noticias de
la Union Europea, n? 299, 2009, pag. 7: “Siendo grave sus consecuencias de naturaleza
fiscal, resulta mds preocupante que determinadas actividades delictivas como el trafico
de drogas, armas y personas, asi como la corrupcidon y el terrorismo, aprovechen el
marcado interior y las libertades comunitarias para construir sélidas estructuras de

poder de consecuencias imprevisibles”.
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buscar la solucion a estos problemas mediante el rechazo a la
mundializacion y el cierre de mercados por entenderlo contraproducente,
recomendando la celebracion de acuerdos con terceros paises que
establezcan normas comunes posibiliten la cooperaciéon en todos los

ambitos, el fiscal inclusive

El camino de la resoluciéon de estos problemas demanda la implantacion
de la “buena gobernanza en el ambito fiscal”, instrumento fundamental
para combatir el fraude y la evasion fiscal transfronterizos y para luchar
contra el blanqueo de capitales, la corrupcion y la financiaciéon del
terrorismo. Los Ministros de Finanzas de la UE definieron la buena
gobernanza en el dmbito fiscal como la plasmacion de los principios de
transparencia, de intercambio de informacion y de competencia leal en

materia tributaria'>.

La Comision se hace asi eco del cada vez mas amplio contexto

internacional respecto a la imperiosa necesidad de reforzar la cooperacion

156
1

administrativa internaciona en el ambito del intercambio de

135 Consejo (ECOFIN) de 14 de mayo de 2008

156 En noviembre de 2008, los paises del G-20 acordaron trabajar con vistas a la
aplicaciéon de normas de transparencia en el dmbito financiero a escala internacional y
a la cooperacidon administrativa en el dmbito fiscal. En la reunion de Ministros de
Finanzas y Gobernadores de los Bancos Centrales del G-20 celebrada el 14 de marzo de
2009, los ministros de finanzas de la UE hicieron hincapié en la necesidad de proteger
el sistema internacional frente a la amenaza que suponen los paises no transparentes,
que se niegan a cooperar y que adolecen de una regulacion poco estricta, incluidos los
centros financieros extraterritoriales; solicitaron el establecimiento de un mecanismo
de sanciones y pusieron de manifiesto la necesidad de intensificar las acciones
encaminadas a lograr una buena gobernanza internacional en el ambito fiscal
(transparencia, intercambio de informacidén y competencia justa en materia tributaria).
Disponible en: https://www.g20.org/sites/default/files/
g20_resources/library/Communique_of_Finance_Ministers_and_Central_Bank_Governo

rs_UK_14_March_2009.pdf
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informacion’ y de poner coto a los efectos perniciosos del secreto
bancario™. No obstante, la idea de gobernanza fiscal no puede
considerarse la soluciéon a todos los problemas, puesto que no puede dar
respuesta por si sola a las exigencias que plantea la lucha contra otros
fenobmenos tales como el blanqueo como producto de la delincuencia
organizada, el terrorismo y la corrupcion que, aunque no carecen de
importancia fiscal, si que plantean problemas especificos que requieren

. . 159
otro tipo de actuaciones ~ .

Como ya se ha mencionado, aunque el problema de los paraisos fiscales
se relacione en primera instancia con la evasion fiscal, pero no podemos
olvidar que al amparo del blanqueo y del secreto bancario se desarrolla la

delincuencia organizada. Al amparo de la normativa antiblanqueo

El Consejo Europeo de 19 y 20 de marzo ratificdo en sus Conclusiones esta linea de
accion. Disponible en: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/

pressdata/es/ec/106815.pdf

157 Poco antes de la reunién del G-20 en Londres el 2 de abril de 2009 algunos

paises reaccionaron mostrando su disposicién a aplicar normas internacionales en

materia de transparencia y a intercambiar informacién en lo sucesivo.

18 £n 1a cumbre de Jefes de Estado del G 20 celebrada en Londres el 2 de abril de
2009, se acordd adoptar medidas contra los paises que se niegan a cooperar, incluidos
los paraisos fiscales. Los Jefes de Estado se manifestaron dispuestos a imponer
sanciones a fin de proteger sus finanzas publicas y sistemas financieros y declararon
que habia acabado la era del secreto bancario. Poco antes de la reunién del G-20,
algunos paises reaccionaron, mostrando su disposicién a aplicar normas internacionales
en materia de transparencia y a intercambiar informacidon en lo sucesivo. Vid. G-20, The
Global Plan for Recovery and Reform, Londres, 2 de abril de 2009, en
https://www.g20.org/sites/default/files/g20_resources/library/

London_Declaration.pdf

159 , e " . . .
Asi se manifiesta el Comité Econdmico y Social en su Dictamen sobre la

Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento y al Comité Econdmico y Social

Europeo Fomento de la buena gobernanza en el dmbito fiscal
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desarrollada en los ultimos afios se ha visto beneficiada la lucha contra la
evasion fiscal, puesto que ha permitido alcanzar aquello que las
Administraciones tributarias no habian conseguido en décadas, a saber:
tener acceso a informacién sobre el beneficiario efectivo de entidades y de
cuentas bancarias en el marco de operaciones sospechosa de conducta
ilicita, con independencia de si se trata o no de un paraiso fiscal'®.

Surge asi el problema de la necesidad de que exista una clara
delimitacion de los poderes y de las competencias de las distintas
autoridades responsables de la lucha contra el fraude y contra el blanqueo,
asi como de establecer mecanismos de intercambio de informacidon entre
ellas'®, lo que llevé al Comité Econdémico y Social a sefialar en su

Dictamen una serie de deficiencias:

- Deficiente coordinacion organica entre la lucha contra la evasion fiscal

y la lucha contra la delincuencia.

- Confusion de las funciones y competencias de las autoridades

responsables de combatirlas.

- Estos fendmenos presentan caracteristicas comunes, lo que dificulta su

asignacion competencial a un organismo concreto.

Todo ello es lo que lleva al Comité Econémico y Social a concluir que

180 £ comité Econémico y Social puntualiza que la Directiva sobre el blanqueo de
capitales (2005/60/CE) considera el fraude fiscal como un delito grave, lo que lleva al
Comité a concluir que deberia estar sujeto a las normas de dicha Directiva. La realidad
normativa es que la evasién o el fraude fiscal es objeto de una serie de directivas
especificas, y ello da lugar a que la evasiéon o el fraude terminen recayendo en el

ambito de accidon exclusivo de las autoridades fiscales.

161 , s L . . L,
Segun el Comité Econdmico y Social confirma “en ningiun documento puede

encontrarse siquiera la minima mencién de la necesidad de colaboracién, intercambio

de informacién y reparto de cometidos entre las distintas autoridades”
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resulta absolutamente necesaria para que la lucha resulte eficaz la
colaboracion entre las diversas autoridades y propone la exclusion de la
Directiva sobre el blanqueo 2005/60/CE de los delitos fiscales y
financieros que no tengan un origen delictivo o terrorista. No obstante
estas criticas o recomendaciones, el Comité manifiesta su pleno apoyo a

las medidas contenidas en la Comunicacion de la Comision'®.

1.6.3.1 La gobernanza fiscal en el seno de la union europea

La Comisiéon enumera una serie de medidas acordadas por los Estados
miembros cuyo objetivo es el de fomentar una mejor gobernanza en el
ambito fiscal dentro de la Union Europea. Entre dichas medidas cabe

destacar por su relacion con el tema que nos ocupa las dos siguientes:

1.- Intercambio de informacion en el marco de la cooperacion

administrativa

La existencia de un mercado unico donde se produce la libre circulacion
de capitales, personas y mercancias, asi como la libre prestaciéon de
servicios, se encuentra con la realidad de la existencia de unas fronteras
que delimitan la capacidad de actuar de las distintas Administraciones
tributarias nacionales. Esta realidad ha llevado a la necesidad de establecer
mecanismos de colaboracidén entre los estados miembros. La asistencia
mutua en materia de informacidén con relevancia fiscal, sefiala GRAU
RUIZ, constituye el primero de estos mecanismos, al constituir el cauce

fundamental de comunicacién entre las autoridades fiscales competentes

182 £ Dictamen del Comité sefiala de forma taxativa: “Ya era hora de que se trazara
una linea de accion y de comportamiento en un tema tan complejo como la lucha
contra la evasidn fiscal en el marco de una buena gobernanza fiscal. El Comité no puede
sino ofrecer su apoyo, y su pleno consenso, a todos y cada uno de los aspectos

suscitados y a las medidas propuestas por la Comision”
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ubicadas en los distintos Estados'®. La cooperacion en el ambito de la
recaudacion tributaria también resulta fundamental para la lucha contra el
fraude fiscal. Como respuesta a esta necesidad se plantea la necesidad de
adoptar medidas que garanticen la asistencia mutua en material de
recaudacion fiscal'®.

En este sentido la Directiva relativa a la cooperacién administrativa en
el ambito de la fiscalidad'® que deroga la Directiva 77/799/CEE 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, dispone el intercambio de informacidn relativa a determinados
impuestos entre las autoridades tributarias, y la Directiva de Asistencia en

la Recaudacién Tributaria'®®

establece un régimen en virtud del cual un
Estado miembro puede solicitar asistencia de otro Estado miembro para el
cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones,
derechos e impuestos. La Directiva sobre fiscalidad de los rendimientos
del ahorro'® permite el intercambio automatico de informacién entre las

Administraciones tributarias, si bien se aplica exclusivamente a los

163 GRAU RUIZ, M2. A., “La revitalizacion del intercambio de informacién el marco de
los Convenios” en MARTIN DEGANO, I., VAQUERA GARCIA, A. y MENENDEZ GARCIA, A.,
Estudios de Derecho Financiero y Tributario en homenaje al profesor Calvo Ortega, Vol.

2, Lex Nova, Madrid, 2005, pag. 2386.

164 PASCUAL GONZALEZ, M. M., “La asistencia mutua para el cobro de créditos entre

Estados miembros de la Unidn Europea”, Nueva Fiscalidad, n? 5, septiembre-octubre

2008, pag. 81y ss.

185 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la

cooperacion administrativa en el dambito de la fiscalidad.

166 Directiva 2010/24/UE del Consejo de 16 de marzo de 2010, sobre asistencia

mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados

impuestos, derechos y otras medidas.
187 birectiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003
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rendimientos del ahorro de los particulares en forma de pago de intereses,
y autorizaba inicialmente a tres Estados miembros a aplicar,

transitoriamente, un régimen de retencidn a cuenta.
2.- La competencia fiscal perniciosa

Dada su escasa capacidad para luchar contra las medidas fiscales
perniciosas por sus escasas competencias en la materia, para hacer frente a
estas practicas en el ambito de las empresas europeas, la Uniéon Europea
aprobé el “Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas”'® con
el fin de hacerles frente mediante un procedimiento de evaluacidn inter-
pares. La firma de este Codigo obliga a los Estados miembros de la Unidon
Europea a aceptar que se revise la aplicacion de sus politicas fiscales
respecto de las normas sobre ayudas de Estado. Nos encontramos pues ante

un medio eficaz, si no el inico, en manos de la Union Europea para luchar

contra las medidas susceptibles de ocasionar competencia fiscal perniciosa.

1.6.3.2 Los intentos para alcanzar una cooperacion en el ambito

fiscal en el plano internacional

Los intentos para alcanzar una cooperacidon en el ambito fiscal en el
plano internacional en materia de lucha contra la competencia fiscal
perniciosa encuentran su inspiracién en la OCDE. La actividad de dicho
organismo tiene como objetivo comun con la Unidon Europea la mejora de

169
1

la cooperacidon en el ambito fiscal ™, coincidiendo en sus dos aspectos

168LCEur 1998, 210. Disponible en:

http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/harmful_tax_practice

s/index_en.htm#icode_conduct

169 . . L . L
Un claro ejemplo lo constituye la “Declaracién de Doha sobre la financiacidon para
el desarrollo” fruto de la Conferencia Internacional de Seguimiento sobre Financiacidon

para el Desarrollo celebrada del 29 de noviembre al 2 de diciembre de 2008.
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fundamentales:

1°.- El desmantelamiento de los regimenes fiscales preferenciales
vigentes en sus treinta Estados miembros, si bien con alcance méas reducido
en el caso de la OCDE que en el de la Union. Los criterios marcados por la
OCDE son similares a los recogidos en el Cédigo de conducta de la Union

Europea sobre la fiscalidad de las empresas.

2°.- Conseguir la cooperacion de terceros paises, incluidos los
denominados paraisos fiscales. Fruto de su actuacién, la OCDE obtuvo el
compromiso de treinta y cinco de esos paises de establecer una auténtica
cooperaciéon con los miembros de la OCDE sobre transparencia e
intercambio de informacién en el dmbito fiscal. El compromiso consiste
fundamentalmente en respetar la norma internacional de la OCD que exige
el intercambio de informacion fiscal previa peticién sin poder denegarla
amparandose en consideraciones de interés nacional ni de  secreto
bancario. Ante la amenaza de elaborar una lista de paises no cooperantes
en la reunion del G-20 del 2 de abril de 2009, algunos paises se

comprometieron a aceptar dichas normas'”.

En la busqueda de acuerdos con terceros paises tratando de alcanzar la
aplicacion de los principios que inspiran la Comunicacion “Fomento de la
Buena Gobernanza en el Ambito Fiscal” la Unién Europea ha adoptado

medidas en diversos aspectos, entre los que destacan:
a) Fiscalidad del ahorro

Medidas idénticas o equivalentes a las que se contemplan en la

Directiva comunitaria sobre fiscalidad del ahorro'’' se aplican a territorios

170 Andorra, Austria, Bélgica, Chile, Hong-Kong, Liechtenstein, Luxemburgo, Macao,
Modnaco, Singapur y Suiza.

71 Directiva 2003/48/CE del Consejo en materia de fiscalidad de los rendimientos

del ahorro en forma de pago de intereses
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asociados o dependientes de Estados miembros que tenian la consideracion

de paraisos fiscales, asi como en terceros paises'’”.

Ademads, en la propia Comunicacién se recoge el hecho de que la
Comision, dando cumplimiento a un mandato del Consejo ECOFIN, ha
entablado “contactos exploratorios con Hong Kong, Macao y Singapur
sobre la aplicacion de disposiciones equivalentes a las establecidas en la
mencionada Directiva”, y que “dichos contactos no han desembocado atn

en la apertura de negociaciones formales”.

b) Coédigo de Conducta sobre fiscalidad de las empresas.

Como se sefialdo anteriormente, la adopcién del Codigo de conducta
sobre la fiscalidad de las empresas por los Estados miembros les
compromete a garantizar la aplicacion del principio de supresion de la
competencia fiscal perniciosa en los territorios dependientes o asociados a
ellos y a fomentar la adopcion de ese principio por parte de terceros paises.
En el Programa de Trabajo 2009-2010 del Grupo sobre el Cddigo de

conducta de la Unién Europea se abordd esta cuestion.

¢) Relaciones con Suiza y los paises pertenecientes al Espacio

Econémico Europeo.

La Unién Europea mantiene relaciones estrechas con Suiza y con
Islandia, Liechtenstein y Noruega, estos tres ultimos paises pertenecientes
al denominado Espacio Econdémico Europeo (en adelante EEE). La
normativa comunitaria sobre el Mercado Interior se aplica directamente a
los paises del EEE, obligados ademéas por el propio Acuerdo EEE que
incluye normas equivalentes a las normas sobre ayudas de Estado de la
Unién Europea, sometidas al control del Organo de Vigilancia de la

Asociacion Europea de libre comercio (AELC). Suiza, en virtud del

172 . . . . . .
Suiza, Liechtenstein, San Marino, Mdnaco y Andorra.
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Acuerdo de Libre Comercio firmado entre la Union Europea y Suiza en el

afio 1972, esta sujeta a normas similares.

Como sefiala la propia Comunicacién, “ello limita la posibilidad de que
dichos paises establezcan regimenes fiscales que falseen la competencia.
De hecho, la Comisién ha denunciado recientemente algunos regimenes
fiscales suizos destinados a las sociedades y mediante los cuales se les

concede ventajas que la Comision considera ayudas estatales™.

El Consejo de Ministros de Finanzas de los Estados miembros de la
Union Europea (ECOFIN) ha instado a Liechtenstein a que intensifique su
cooperacion fiscal con la Union Europea en el ambito administrativo,
judicial y de lucha contra el fraude. Respecto a este tltimo aspecto se estan
llevando a cabo negociaciones entre la Unidén Europea y Liechtenstein para
alcanzar un nuevo acuerdo de lucha contra el fraude en el que se incluya la
cuestion del intercambio de informacidn sobre los impuestos directos'”.
La Unién Europea se muestra optimista, dado el compromiso adquirido por
este pais de respetar las normas de la OCDE en materia de transparencia e

intercambio de informaciodn.

d) La Politica Europea de Vecindad

La Comunicacion define los programas de accidon como “instrumentos
de cooperacidon econdmica y politica entre la Union Europea y los paises
socios que permiten avanzar en el cumplimiento de los compromisos y

objetivos que figuran en los acuerdos de asociacién y cooperacion™.

La Comisidon senala asimismo que en los diversos programas de accion
acordados con los paises a los que se aplica esta politica, se alude de forma
general a la cooperacion en el ambito fiscal y que en muchos de ellos se

incluye una referencia especifica a los principios de transparencia, al

173 £n este sentido vid. COMISION EUROPEA, Combatir el fraude y la evasion fiscal,

22 de mayo de 2013. Disponible en http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/tax_es.pdf
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intercambio de informacion y al Codigo de conducta sobre la fiscalidad de

las empresas.

e) La politica de ampliacion

La politica de ampliacién de la Union Europea exige por parte de los
paises candidatos y los paises candidatos potenciales, la incorporacion
gradual de la legislacion comunitaria a los ordenamientos nacionales,
incluyendo la referida al ambito fiscal. Por ello la Comisidn sefiala que “la
buena gobernanza es uno de los aspectos que la estrategia de ampliacion

trata de abordar en una fase temprana del proceso de preadhesion”.

f) La aplicacion de las conclusiones del ECOFIN de mayo de 2008

La Comision ha entablado negociaciones con terceros paises con vistas
a la inclusién en los acuerdos de una disposicidén sobre gobernanza en el
ambito fiscal conforme a las conclusiones del ECOFIN de mayo de 2008.
Esta pretension ha sido generalmente bien acogida, si bien algunos paises

se mostraron reacios.

g) La Politica de Cooperacion y Desarrollo

La Comision establecio ayudas para los paises en desarrollo dispuestos
a adherirse a los principios de buena gobernanza, en el ambito fiscal,
pudiendo ademds quienes adquieran, en el marco del décimo Fondo
Europeo de Desarrollo, compromisos concretos (programa de accidén sobre
gobernanza) obtener una dotacion adicional en funcion de su grado de
compromiso. Para asegurar su mantenimiento, en 2014 se establecieron
medidas transitorias para la gestion de este Fondo hasta que entre en vigor

el Acuerdo interno para el undécimo Fondo Europeo de Desarrollo'’*.

174 REGLAMENTO (UE) N2 567/2014 del Consejo, de 26 de mayo de 2014, que

modifica el Reglamento (CE) n? 215/2008 por el que se aprueba el Reglamento
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Varios paises del Caribe y del Pacifico se han beneficiado de esta
politica adquiriendo compromisos sobre estos principios de gobernanza'”.

Otros, o bien no se han decidido hasta el momento, o bien la han

rechazado!’.

1.6.3.3 Propuestas de la Comision para fomentar el principio de
gobernanza fiscal en el seno de la union europea y en su relacion

con otros actores internacionales

En su Comunicacion la Comision entiende que fomentar la buena
gobernanza en el ambito fiscal exige la combinacion de medidas internas

de la UE con acciones destinadas a terceros paises.

1- Las iniciativas internas

En su Comunicacion, la Comision solicitdé al Consejo la adopcion en el

financiero aplicable al décimo Fondo Europeo de Desarrollo en lo referente a la
aplicacion del periodo transitorio entre el décimo Fondo Europeo de Desarrollo y el
undécimo Fondo Europeo de Desarrollo hasta la entrada en vigor del Acuerdo interno

para el undécimo Fondo Europeo de Desarrollo

175 . - . .
Direccion General para el Desarrollo, “Documento sobre estrategia regional”, 102

edic. Disponible en http://www.ec.europa.eu/development/geographical/

methodologies/strategypapers10_en.cfm.

La Decision 2013/759/UE del Consejo establece medidas transitorias de gestién del
Fondo Europeo de Desarrollo (FED), en forma de crédito puente, para garantizar la
disponibilidad de fondos para la cooperacién con los Estados de Africa, del Caribe y del
Pacifico (ACP) y con los paises y territorios de ultramar (PTU), asi como para los gastos
de apoyo, desde el 1 de enero de 2014 hasta la entrada en vigor del Acuerdo interno

para el undécimo FED.

176 Antigua y Barbuda, Las Bahamas y Liberia no han adquirido compromisos en el

ambito fiscal en virtud del Décimo Fondo Europeo de Desarrollo.
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menor plazo posible de tres propuestas y que, junto a ello, conceda la
adecuada prioridad a una cuarta accidén. Las tres propuestas sobre las que

se solicitaba una rapida adopcion fueron:

a.- Sustituir la Directiva 77/799/CEE sobre asistencia mutua.

Ya en febrero de 2009, la Comision presentd una propuesta en dicho

sentido!”’

que recogia nuevos instrumentos practicos para intensificar la
cooperacion  administrativa  (formularios,  formatos, canales 'y
administracion comunes. Pero el aspecto mas importante de la propuesta
quizas lo constituia la prohibicién a los Estados miembros de aducir el
secreto bancario aplicado a los no residentes para negarse a suministrar
informaciéon a un Estado miembro en relacion con un contribuyente

residente en el mismo. Fruto de esta propuesta nace la Directiva

2011/16/UE.

b.- Reemplazar la Directiva 2008/55/CE sobre asistencia mutua en

materia de cobro'’®.

Lo que se pretendia con dicha propuesta era incrementar la asistencia
entre Administraciones tributarias dotandolas de una mayor capacidad de
cobro de los impuestos no satisfechos, colaborando de este modo a la lucha

contra el fraude fiscal. La Directiva 2010/24/UE'” sobre asistencia mutua

177 COMISION EUROPEA, Proposition de Directive du Conseil relative a la

coopération administrative dans le domaine fiscal, COM (2009) 29 de 2 de febrero de

2009.

178 Directiva 2008/55/CE del Consejo, de 26 de mayo de 2008 , sobre la asistencia
mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas

exacciones, derechos, impuestos y otras medidas

179 Directiva 2010/24/UE del Consejo de 16 de marzo de 2010, sobre asistencia

mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados

impuestos, derechos y otras medidas.
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en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados
impuestos, derechos y otras medidas da cumplimiento a la propuesta,

derogando la anterior.

c.- Modificar la Directiva sobre fiscalidad de los rendimientos del

ahorro.

Con la propuesta presentada por la Comision en 2008

se pretendia
ampliar el ambito de aplicacion de la Directiva, extendiéndolo a los pagos
de intereses efectuados a residentes en la Union Europea efectuados a
través de “estructuras intermedias exentas de tributacidon y establecidas en
paises no pertenecientes a la Comunidad”. Esta y otras modificaciones
resultaban de la méxima urgencia para la Comisioén, que insta al Consejo
para su inmediata ejecucion con el fin de proponerlas a aquellos paises en
los que se estén aplicando “medidas idénticas o equivalentes”. La cumbre
de jefes de Estado y de Gobierno de la Union Europea celebrada en mayo
de 2014 en Bruselas finalizé con el compromiso por parte de Austria y
Luxemburgo de levantar antes de fines de afio el veto que desde 2008
imponian a la revision de la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro que

plantea un mayor intercambio automatico de informacion entre los Estados

miembros.

d.- La cuarta medida se referia al Codigo de conducta sobre la fiscalidad
de las empresas, limitdndose a la recomendacion de “proseguir los trabajos
relacionados con el mantenimiento del statu quo y con el
desmantelamiento de las medidas perniciosas de fiscalidad empresarial

aplicadas en los Estados miembros de la UE”.

2- Acciones destinadas a terceros paises

180 Consejo de Europa, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la

Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma

de pago de intereses, COM (2008) 727 de 13 de noviembre de 2008.
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Las propuestas realizadas por la Comisidén respecto a terceros paises

fueron las siguientes:

a.- Concesion por parte de el Consejo de prioridad politica a la cuestion

de la gobernanza en el ambito fiscal.

b.- Establecer un dialogo politico con caracter previo al inicio de las
negociaciones comerciales con aquellos paises previsiblemente poco
proclives a adoptar los principios de la gobernanza en el dmbito fiscal

“con la finalidad de facilitar el desarrollo de las mismas”.

c.- Peticiéon al Consejo para que le sea concedida a la Comision
“suficiente flexibilidad a la hora de negociar los aspectos relacionados
con la redaccion siempre que se preserven los elementos basicos y los
objetivos de buena gobernanza, de modo que pueda negociar soluciones

que se adapten mejor al caso concreto de cada pais”.

d. Introduccion en los acuerdos con terceros paises de disposiciones
similares a las que se aplican en el seno de la Unién Europea para el
control de las ayudas de Estado. La Comision considera que de ese
modo se reforzaria “la competencia leal entre los Estados miembros y
los terceros paises en el ambito de la fiscalidad de las empresas, y se
podria luchar, por ejemplo, contra las practicas distorsionadoras
perjudiciales para los presupuestos y las empresas de los Estados
miembros, practicas que no estan necesariamente reguladas por las

normas de la OMC”.

e.- Celebracion de acuerdos especificos de lucha contra el fraude fiscal
en los que se incluyan disposiciones sobre transparencia e intercambio
de informacién con fines tributarios, fundamentalmente con aquellos
paises reacios a cooperar. Autores como PASCUAL GONZALEZ han

vertido criticas sobre esta propuesta, sefalando que dificilmente
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aceptaran tales acuerdos aquellos paises que se niegan a cooperar'..
Pese a ello, la Comision se mostraba convencida de que asi se aceleraria
el proceso de cumplimiento de los compromisos de mayor transparencia

e intercambio de informacion.

f.- Ampliaciéon del ambito geografico de aplicacion de la disposicion
especial contenida en la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro que
tenia por objeto permitir a los tres estados miembros destinatarios de la
misma (Austria, Bélgica y Luxemburgo, inicialmente) la aplicacion de
una retencion en la fuente como alternativa a la comunicacién de la
informacién, conocido como ‘“periodo transitorio” (arts. 10 a 15 de la
Directiva). Esta excepcion tiene su origen en la existencia de una
arraigada tradiciéon en materia de secreto bancario en los Estados
miembros mencionados, estableciéndose como un mecanismo de
proteccion'®. Este mecanismo ha sido ya adoptado en los acuerdos
celebrados entre la Union Europea y Liechtenstein, Suiza, Mobnaco,
Andorra y San Marino. La Comision hizo hincapié en la necesidad de
entablar negociaciones con nuevos terceros paises, en especial con
Singapur, Hong-Kong y Macao, inspiradas por el nuevo concepto de
transparencia e intercambio de informacién y con la finalidad de obtener
de estos paises la aplicacion de medidas equivalentes a las contempladas

en la Directiva sobre fiscalidad del ahorro.

3- La cooperacion al desarrollo y la politica de estimulos

La Comisién contempla la necesidad de analizar la coherencia entre la

181 pAscUAL GONZALEZ, MARCOS M. “Nueva perspectiva financiera del blanqueo de
capitales”, Quincena Fiscal Aranzadi nim. 17/2011 (Estudio), Editorial Aranzadi,

Pamplona. 2011.

182 PASTORIZA VAZQUEZ, J. S., “ll periodo transitorio nella direttiva risparmio”,

Rivista di Diritto Tributario Internazionale num. 3, 2007, nota al pie num. 52, pag. 280.
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ayuda financiera brindada por la UE y la concesion de acceso a los
mercados comunitarios en favor de determinados paises, y el grado de
adhesion de estos ultimos a los principios de buena gobernanza. De igual
modo, considera necesario intensificar los esfuerzos realizados en el seno
de la Union Europea para fomentar la gobernanza en el ambito fiscal en
terceros paises que pueden recibir ayuda al desarrollo. A tal fin se

propusieron las siguientes medidas:

a.- Control del grado de desarrollo de la gobernanza a fin de adoptar, en
su caso, las medidas oportunas. Dicho control debera hacerse en el
contexto de las revisiones intermedias de los programas de ayuda, y, mas
en concreto, de la revisiéon intermedia del décimo FED, asi como
evaluacion del cumplimiento de los compromisos adquiridos por algunos

paises en materia de gobernanza en el ambito fiscal.

b.- Posible reasignacion de fondos en favor de aquellos paises que estén
cumpliendo satisfactoriamente sus compromisos y posible retirada de los

fondos asignados a los paises que no cumplan con los mismos.

c.- Suministro de la asistencia técnica necesaria para que los paises
hagan frente a sus compromisos en materia de gobernanza en el ambito
fiscal. En el caso de que un pais asi lo solicite, se prestara asistencia para
la creacién de un sistema tributario eficaz que permita al pais movilizar

mejor los recursos disponibles.

d.- La inclusion de una disposicion especifica relacionada con la

gobernanza en el ambito fiscal cuando se procediera a la revision del

3

;18 . . . .
Acuerdo de Cotonu ™, circunstancia que se produjo mediante el Acuerdo

183 Acuerdo de Asociacidon firmado en Cotonu el 23 de junio de 2000 entre los

miembros del grupo de paises de Africa, el Caribe y el Pacifico y la Unién Europea y sus
Estados miembros. Finalmente fue modificado por el Acuerdo firmado en Uagadugu,

Burkina Faso, el 22 de junio de 2010, DO L 287, el 22 de junio de 2010.

126



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

de Uagadugt el 22 de junio de 2010"**

La Comision también consideraba necesario analizar la posibilidad de
introducir un criterio suplementario en la evaluacidon del cumplimiento de
los requisitos para obtener financiacién en el marco de los instrumentos
comunitarios de ayuda exterior. Dicho criterio estaria vinculado a la
aplicacion de los principios de gobernanza en el ambito fiscal por parte de
los terceros paises. Ademas, podria evaluarse la posibilidad de establecer
una dotacién adicional en favor de los paises y territorios cooperantes,
destinada, por ejemplo, a la asistencia técnica o al envio de expertos.
Respecto a lo anterior, la Comisién recibié el respaldo del Comité
Econdémico y Social, quien en su Dictamen expresa su deseo de que la
Union Europea “adopte un planteamiento firme y responsable o, para
expresar esta idea sin ambages, considera que deberia ponerse fin a la
politica de ayudas incondicionales y sin contrapartidas™, proponiendo la
inclusion en la politica comunitaria de ayudas de la idea de
“merecimiento” por parte de los receptores. Este merecimiento se
acreditaria con la demostracion palpable de su deseo de colaboracién en el

ambito fiscal entre otros.

No obstante, aunque la aplicacion de politicas coherentes en relacion
con los terceros paises es fundamental de cara al desarrollo de los
principios de gobernanza en el ambito fiscal, ésta no debe limitarse a los
acuerdos que la Unién Europea suscriba con terceros paises. Por ello, la
Comisién considera necesario que los Estados miembros adopten medidas
similares a las descritas en sus programas de ayuda bilateral. A tal fin la

Comision, en nombre de la Unién Europea, hace un llamamiento a los

188 E| Marco Financiero Plurianual para el periodo 2014-2020 se fijé en la Decisién
n2 1/2013 del Consejo de Ministros ACP-UE, de 7 de junio de 2013, por la que se adopta
un protocolo sobre el Marco Financiero Plurianual para el periodo 2014-2020 conforme
a lo estipulado en el Acuerdo de Asociacién ACP-UE. Disponible en

http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2013-81247
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Estados miembros a que incrementen la coordinacion de sus politicas de

ayuda.

4- La coordinacion internacional de las politicas fiscales

Frente a la intencion de las instituciones comunitarias de extender los
principios de la gobernanza en el dmbito fiscal a terceros paises mediante
la firma de acuerdos, se alza la realidad de que la competencia fiscal
perniciosa o desleal proviene, en muchos casos, de los propios Estados

miembros.

De ahi que la Comision manifieste la necesidad de examinar el grado de
coherencia entre los principios de gobernanza en el ambito fiscal y las
politicas tributarias de los propios Estados miembros, incluidos los
acuerdos bilaterales con terceros paises en materia fiscal, sefialando la
trascendencia de asegurarse de que los Estados miembros no generen,
mediante sus tratados bilaterales en el ambito fiscal, nuevas oportunidades
para eludir impuestos en otros Estados miembros o para substraerse a las
normas comunitarias. Ademas del beneficio que conlleva la eliminacion de
las distorsiones en el mercado causadas por una competencia fiscal
perniciosa, la inclusion de las obligaciones en materia de gobernanza en
los acuerdos celebrados entre la Unidn Europea y terceros paises confiere a
los Estados miembros, a juicio de la Comisiéon, mayor poder de

negociacion en sus relaciones bilaterales con esos paises.

La Comisién sugiere que los Estados miembros adopten una estrategia
mas coordinada respecto a los terceros paises y que estuviera vinculada a
la adhesion de estos ultimos a los principios de buena gobernanza en el
ambito fiscal, sefialando, a titulo de ejemplo, que un tercer pais que
respetara estos principios podria ser eliminado de las “listas negras”
nacionales evitando la aplicacion de medidas anti-abuso frente a sus

practicas fiscales, mientras que los paises que no aplicaran de forma
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satisfactoria los aspectos fundamentales de la gobernanza en el ambito

fiscal, podrian ser objeto de medidas de respuesta coordinadas'®.

Por ultimo senalar que la Comisién considerd necesario alcanzar “una
mayor coordinacién de las posturas de los Estados miembros de la Unién
Europea en los debates mantenidos en el seno de la OCDE, el G-20 y las
Naciones Unidas sobre buena gobernanza en el ambito fiscal, a fin de

ejercer mayor presion en las relaciones con paises no cooperantes”.

1.6.3.4 Plan de accion para reforzar la lucha contra el fraude y la

evasion fiscal internacionales

En un contexto de crisis econdmica la reduccion del déficit publico
mediante el aumento de los ingresos fiscales constituye el principal
objetivo de la politica econémica de la UE, por lo que reducir el fraude y
la evasion fiscal resulta indispensable. Asi queda de manifiesto en la
Comunicacion de la Comision, de 27 de junio de 2012, sobre formas
concretas de reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal,

., .y ’ 186 :
también en relacion con terceros paises , que en sus conclusiones

185 . s . . ~
El Dictamen del Comité Econdmico y Social sefiala al respecto:

“Obtener transparencia y lograr la colaboracién de los paraisos fiscales constituiria
un éxito historico. Las areas de opacidad que aun persisten, y que probablemente
seguiran existiendo, demuestran que, mas alld de los grandes principios, hay que
guiarse por objetivos razonables, aunque no sean los mejores posibles. Por ultimo, cabe
mencionar la necesidad de que las iniciativas en los ambitos financiero y fiscal se
sometan a la guia y el control de los poderes politicos, en el contexto de sus estrategias
en materia de relaciones internacionales. A este respecto, la Unién Europea necesita
una politica comun: un objetivo que los gobiernos deberian considerar prioritario pero

que, en la situacidn actual, aun parece lejano”.

186 Comunicacion de la Comisién, de 27 de junio de 2012, sobre formas concretas de

reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasidon fiscal, también en relacién con

terceros paises (COM(2012)0351 final.

129



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

manifiesta la intencién de proponer antes de fin de ese mismo afio un plan
de accion con medidas concretas para reforzar la cooperacion
administrativa, a partir de la vigente politica de buena gobernanza, en el
que se trataran “las cuestiones mds generales de interaccion con los
paraisos fiscales y de lucha contra la planificacion fiscal agresiva y otros

aspectos, como los delitos relacionados con la fiscalidad”.

Ello lleva a la aprobacion del Plan de Accion para reforzar la lucha
contra el fraude y la evasion fiscal presentado por la Comision,
cumpliendo con el mandato del CE de marzo de 2012, en diciembre del
mismo afo, a través de una Comunicacion de la Comisién al Parlamento
Europeo y al Consejo de 6 de diciembre de 2012 en la que se contemplan
una gran variedad de medidas para luchar contra el fraude y la evasion

fiscal'®’

, a la que se unieron dos Recomendaciones. La primera
Recomendacion'™ la necesidad de forjar criterios comunes en la Unién
para la identificacion de los paraisos fiscales, fija criterios para la
identificacion de paises que no cumplan las normas minimas de buena
gobernanza fiscal y enumera una serie de medidas que los Estados
miembros pueden adoptar en detrimento de éstos y a favor de los que si lo
hagan. En las conclusiones del Ecofin de 14 de mayo de 2013 sobre el

fraude y la evasion fiscal se sefiala la posibilidad de elaborar una lista de

paraisos fiscales.

La segunda Recomendacion'® se refiere a la planificacion fiscal

agresiva. Se reconoce la dificultad de aplicar medidas nacionales en un

187 blan de accién para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasidn fiscal, de
6 de diciembre de 2012, COM(2012) 722/2

188 L, L . . .
Recomendacién de la Comisidon relativa a las medidas encaminadas a fomentar la

aplicacién, por parte de terceros paises, de normas minimas de buena gobernanza en el

ambito fiscal, de 6 de diciembre de 2012. C (2012) 8805 final.

189 - L e o .
Recomendacion de la Comisidon sobre la planificacion fiscal agresiva, de 6 de

diciembre de 2012. C (2012) 8806 final..
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contexto de globalizacion dado el alto riesgo de deslocalizacion de las
actividades econdmicas. También contempla el problema de la erosion de
bases que se da en este contexto. Como medio de lucha contra esta
planificacién agresiva la Comision recomienda incluir en los CDI’s que
celebren los Estados miembros con terceros una clausula para evitar la
doble no imposicién y propone una norma general antifraude para su

adopcion por los Estados miembros.

El dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo de 17 de abril de
2013"° respalda el plan de accion de la Comisién, en especial sus
iniciativas relativas a la mejora del intercambio automatico de
informacion. El Parlamento Europeo aprob6 la Resolucion del 21 de mayo
de 2013"" en la que acoge con satisfacciéon el plan de accién de la
Comision y sus recomendaciones, instando a los Estados miembros a
refrendarlo y cumplir sus compromisos, sefialando que la UE deberia
asumir un papel destacado en los debates sobre la lucha contra el fraude, la
evasion fiscal y los paraisos fiscales, fomentando el intercambio

automatico de informacion.

Dado el cardcter eminentemente internacional del fraude y la evasion
fiscal, los Estados miembros solo pueden abordar eficazmente ese
problema de forma conjunta, por lo que la Comisién propone como
objetivo central del Plan la mejora de la cooperacién administrativa entre
las Administraciones tributarias de los Estados miembros, facilitando el
intercambio de informacién y mejorando y simplificando los trdmites

administrativos.

190 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, de 17 de abril de 2013, sobre

la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo “Plan de accién
para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasién fiscal” -COM (2012) 722 final-

CESE 101/2013.

191 Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de mayo de 2013 sobre la lucha

contra el fraude fiscal, la evasion fiscal y los paraisos fiscales -2013/2025 (INI)-.
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El plan recoge un total de 34 medidas que abarcan las iniciativas para la
lucha contra el fraude que ya estaban en curso junto a nuevas propuestas
en las que avanzar en el corto y medio plazo. El Plan recoge las siguientes
iniciativas y medidas destinadas a mejorar el uso de los instrumentos

existentes:

-Mejora de la cooperacion administrativa entre las Administraciones
Tributarias europeas, especialmente en el marco de la nueva Directiva
2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la

cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad.

-Cerrar los resquicios en materia de fiscalidad del ahorro, lo que

supone aprobar la modificacién de la Directiva sobre el ahorro.

-Proyecto de acuerdo contra el fraude y de cooperacién en materia fiscal

con Liechtenstein.

- Introducir mecanismos de reaccion rapida contra el fraude en el ambito

del IVA.

- Introducir la aplicacion optativa del mecanismo de inversion del sujeto

pasivo del IVA.
- Creacitn del Foro de la UE sobre el IVA.

- Aprobar la Recomendacion relativa a las medidas destinadas a alentar
a los terceros Estados a aplicar normas minimas de buena gobernanza en el

ambito fiscal.
- Aprobar la Recomendacion sobre la planificacion fiscal agresiva.
- Creacidn de una plataforma de buena gobernanza fiscal.

- Introducir mejoras en el ambito de las practicas perjudiciales en

materia de fiscalidad de las empresas y ambitos afines.
- Creacion del Portal “NIF en EUROPA”™.

- Aprobar formularios normalizados para el intercambio de informacién

en el terreno de la fiscalidad.
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Entre las acciones futuras a desarrollar se sefnalan:
- Revision de la Directiva europea sobre sociedades matrices y filiales,
2011/96/UE.

- Revisién de las disposiciones contra las practicas abusivas en la

legislacion de la UE.

- Promover la norma de intercambio automatico de informacion en los

Foros internacionales.
- Creacidn de un “Cdédigo del Contribuyente europeo”.

- Reforzar la cooperacion con otras instancias encargadas de hacer

cumplir la Ley.

- Promover el uso de inspecciones simultineas y la presencia de
funcionarios extranjeros en las auditorias fiscales y desarrollar una

metodologia para auditorias conjuntas.

- Obtener una autorizacion del Consejo para iniciar negociaciones con
terceros Estados con el fin de alcanzar acuerdos bilaterales de cooperacion

administrativa en materia del IVA.

- Desarrollar un formato informatizado para el intercambio automatico

de informacidn.
- Asegurar la trazabilidad de los flujos monetarios.
- Mejorar las técnicas de gestion de riesgos.
- Ampliar Eurofisc a los impuestos directos.
- Crear un sistema de “ventanilla tnica” en todos los Estados miembros.
- Incentivar el cumplimiento voluntario de las obligaciones fiscales.
- Creacidn de un portal “web” sobre fiscalidad.
- Armonizar las sanciones penales y administrativas en el dambito fiscal.
- Desarrollar el acceso directo mutuo a las Bases de Datos nacionales.

- Elaborar un instrumento juridico unico para la cooperacion
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administrativa europea en todos los impuestos.
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II EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO DE
INFORMACION FISCAL EN ESPANA

Sumario

II.1. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION EN ESPANA: LA ESPECIAL
RELEVANCIA DEL ART. 26 MCOCDE I1.2. REGULACION DEL
INTERCAMBIO DE INFORMACION EN EL AMBITO FISCAL: LA
DIRECTIVA 2011/16 I1.2.1. Intercambio de informacion previa solicitud 11.2.2.
Intercambio automatico de informacion I1.2.3. Intercambio espontaneo de
informacion I1.2.4. Otros aspectos destacables de la Directiva 2011/16 II.3.
INFLUENCIA DEL SECRETO BANCARIO EN EL DESARROLLO DEL
INTERCAMBIO DE INFORMACION HISPANO-SUIZO 11.3.1. El instituto del
secreto bancario en Espafia 11.3.2. Configuracion legal del secreto bancario en
Suiza I1.4. REGULACION LEGAL DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION
EN EL CDI ESPANA-SUIZA

II.1 EL INTERCAMBIO DE INFORMACION EN ESPANA:
LA ESPECIAL RELEVANCIA DEL ART. 26 MC OCDE

A pesar de la evidencia de que la informacion resulta imprescindible en
la aplicacion de los tributos y en la lucha contra el fraude fiscal y el delito
en general'”, hace 40 afios en Espafia no existia apenas informacion de

trascendencia tributaria al servicio de la administracion de los tributos. El

192 MANTERO, A., Procedimiento de la Inspeccidn Tributaria, 22 ed., Ministerio de
Hacienda, 1981, pag. 231. En este manual de la Escuela de Inspeccién Financiera y
tributaria sostenia que “si las guerras se ganan, al decir del gran corso, con tres cosas:
dinero, dinero y dinero, la que puede denominarse guerra inspectora contra el fraude,

sélo puede ganarse con otras tres: informacidon, informacién e informacién”.
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resultado de esa carencia era un incumplimiento generalizado de las
obligaciones tributarias y wuna recaudacion mediocre, apoyada
principalmente en los impuestos indirectos. De hecho, los unicos
elementos de control cruzado sobre las empresas de que disponia la
Administracién en aquel entonces eran los que arrojaban las relaciones
anuales de proveedores y clientes establecidas en el ambito reglamentario
del Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas, que adolecian de

notables insuficiencias y limitaciones técnicas.

La Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes de
reforma fiscal, inicid6 un cambio fundamental en materia de informacion
tributaria, sometiendo al deber de colaboracion que se regulaba en el
desaparecido articulo 111 de la Ley General Tributaria de 1963 a las
entidades financieras'” No obstante, su aplicacion practica planted
numerosos problemas que llegan hasta nuestros dias a pesar de los cambios

normativos producidos con posterioridad.

Se inicia asi en Espafia el desarrollo de un sistema de informacion
tributaria en el que el tratamiento automatizado de datos posibilito la
implantacion del “nuevo procedimiento de gestion”, y que resultd decisivo,
ya que una informacién masiva tratada manualmente carece de utilidad

practica para la Administracion tributaria'™.

No obstante, como ya se
sefial6é anteriormente, el problema de la informacion a nivel interno se fue

convirtiendo en un problema de intercambio de informaciéon en la medida

193 Articulo 111 Ley 230/1963 de 28 de diciembre, Ley general tributaria, BOE 31 de
diciembre de 1963.

“l. Toda persona natural o juridica, publica o privada, estard obligada a
proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes o
antecedentes con trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones econdmicas,

profesionales o financieras con otras personas.”

194 Vid supra. MANTERO, A., Procedimiento de la Inspeccion Tributaria, op. cit., pags.

294 y ss.
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en que, con la globalizacién y la inclusion de Espaiia en la UE, el fraude
fiscal no se detiene en las fronteras de los Estados, sino que tiende a
apoyarse en las dificultades de obtenciéon de informaciéon y en las
facilidades de ocultacion que proporcionan determinados paises y
territorios, principalmente por el mantenimiento del secreto bancario o
simplemente por su negativa a facilitar informacién sobre bienes y activos

financieros situados en sus territorios .

La politica espafiola en materia de intercambio de informacién tributaria
estd claramente condicionada por su pertenencia a la OCDE y a la UE, lo
que conlleva la utilizacién de los instrumentos normativos adoptados en el
seno de cada una de estas organizaciones internacionales. La participacion
en sistemas de intercambio de informacién internacionales no puede
llevarse a cabo sin disponer previamente de un sistema de informacion
interno firmemente asentado. Este requisito pudo considerarse alcanzado
en 1986"° por lo que ya estaba en condiciones de plantearse el
complementar los resultados del sistema interno con la informacion que
pudiera obtenerse a través de los procedimientos internacionales

desarrollados a tal efecto'”’.

195 CRUZ AMOROS, Miguel “El intercambio de informacién y el fraude fiscal”,

Informacion Comercial Espafiola, num. 825, septiembre-octubre de 2005, pdg. 174.

196 En 1986 Espafia se incorpora a la Unidn Europea, lo que le obliga a implantar el

IVA, en cuyo cumplimiento juega un papel decisivo el intercambio de informacién.

197 D.A. vigésima octava de la Ley de Presupuestos para 1987 establecia:

“«

el Ministerio de Economia y Hacienda procederd, en los términos que
reglamentariamente se establezcan, al intercambio de informaciéon con trascendencia
tributaria, en materia de los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y
Sociedades, extraordinario sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas y sobre el Valor
Anadido, con las autoridades competentes de los otros Estados miembros de la
Comunidad Econdmica Europea conforme a las Directivas del Consejo nimero 77/799
CEE y 79/1070 CEE, de 19 de diciembre de 1977, y 6 de diciembre de 1979,

respectivamente”.
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Posteriormente, el empuje de un mundo globalizado, donde la libre
circulaciéon de personas y capitales combinadas con la facilidad de
comunicaciones y el relajamiento de controles fronterizos, permiten la
deslocalizacion fiscal de las personas y el desplazamiento de activos
financieros a localizaciones opacas con relativa facilidad'”® ha reforzado la
importancia del intercambio de informacidén, no s6lo en la lucha contra el
fraude fiscal y la competencia fiscal perniciosa, sino también en la lucha
contra el blanqueo de capitales y en la armonizacion fiscal en la Unidn
Europea con proyeccion extraterritorial en lo referente a la armonizacion
fiscal del ahorro. De este modo, el recurso de solicitar informacion de
caracter fiscal a terceros paises se ha convertido en algo habitual en la

. ., . ., . . 199
instruccion de expedientes de comprobacion tributaria .

Como Estado miembro de la OCDE, Espana ha articulado el
intercambio internacional de informacién tributaria mediante la adopcion
de los instrumentos diseflados por dicha organizacién internacional, ya sea
incluyendo en sus convenios la clausula de intercambio de informacion del
articulo 26 MC OCDE o a través de la suscripcion de tratados especificos
sobre la base del Modelo de Acuerdo sobre intercambio de informacion
tributaria de la OCDE*®. Habitualmente en Espafia se ha venido utilizando
el sistema de los Convenios de doble imposicidn sobre asistencia mutua, si
bien a partir de los trabajos de la OCDE sobre competencia fiscal
perjudicial y del proceso de armonizacion de la fiscalidad sobre el ahorro
en la Union Europea comienzan a utilizarse con mayor frecuencia los

acuerdos de intercambio de informacién con determinados paises o

198 SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op.cit., pags. 989 a 994.

199 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “Instrumentos de asistencia mutua en materia
de intercambios de informacién (Impuestos Directos e IVA)”, op. cit.

200 . . s . o
Los convenios de doble imposicién y los acuerdos suscritos por Espafia pueden

consultarse en http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio_es_ES/La_Agen
cia_Tributaria/Normativa/Fiscalidad_Internacional/Convenios_de_doble_imposicion_fir

mados_por_Espana/Convenios_de_doble_imposicion_firmados_por_Espana.shtml
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territorios que garantizaban la opacidad de las inversiones o depositos
efectuados en los mismos. Partiendo de la base del Modelo de Acuerdo
OCDE, Espafia ha realizado progresos que le han permitido suscribir
acuerdos especificos en materia de intercambio de informacion tributaria

con, entre otros paises, Suiza.

I1.2 REGULACION DEL INTERCAMBIO DE
INFORMACION EN EL AMBITO FISCAL: LA DIRECTIVA
2011/16

Como pais miembro de la UE Espafia incorpora al derecho espafiol la
Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la
cooperacion administrativa en el dmbito de la fiscalidad y que deroga la
Directiva 77/799/CEE 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, despues de excluir a la imposicion

indirecta tras sucesivas modificaciones?!.

La transposicion se efectud en dos fases. En primer lugar mediante el
Real Decreto-ley 20/2011 de 30 de diciembre de medidas urgentes en
materia presupuestaria, tributaria y financiera, y posteriormente mediante
el Real Decreto 1558/2012 de 15 de noviembre, por el que se adaptan a la
normativa comunitaria las normas de desarrollo de la Ley 58/2003 de 17

de diciembre, General Tributaria (LGT) en materia de asistencia mutua®”,

201 La Directiva 77/799 experimentd tres modificaciones a través de las Directivas

del Consejo 2003/93/CE, 2004/56/CE y 2004/106/CE para mejorar su eficacia en la
prevencién del fraude y la evasidn fiscal, hasta su sustituciéon definitiva por la Directiva

2011/16/UE.

202 El articulo 177 bis2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre , General Tributaria
cataloga las diversas formas de asistencia mutua incluyendo la tendente al intercambio

de informacién, a la recaudacién de créditos o a otros fines previstos en la normativa
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se establecen obligaciones de informacién sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, y se modifica el reglamento de procedimientos
amistosos en materia de imposicion directa®”. La transposicion no exige
modificacion de rango legal alguna, dado que la Ley 58/2003, en la
redaccion dada por el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre, de
medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la
correccion del déficit publico, ya incorpord los aspectos sustantivos que

exigian su regulacién por ley.

La modificacion de la LGT por el Decreto Ley 20/2011, otorga un
ambito muy amplio a la asistencia mutua, dando asi una mayor cobertura a
los tipos de actuaciones que se establecen después en la Directiva
2011/16/UE. El Real Decreto 1558/2012, no solo desarrolla
reglamentariamente los preceptos legales relativos a la asistencia mutua
incorporados a la LGT, también modifica, entre otros, el Reglamento
1065/2007, de 27 de julio, General de las actuaciones y los procedimientos
de gestidon e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos (RGGIAT),
incorporando un nuevo Titulo VI que entré en vigor el 1 de enero de 2013
apurando al limite el plazo maximo de trasposicion de la directiva, con la
finalidad de cubrir los distintos ambitos de la asistencia mutua, cualquiera
que sea la norma internacional de la que derive la actuacion

administrativa.

Se otorga a la AEAT la competencia para formular las peticiones de
asistencia mutua a otros Estados o entidades internacionales (articulo 5.3
de la LGT), por lo que con la reforma de la LGT y del citado RD
1558/2012, se va mas alla de lo establecido en las Directivas, en la medida

en que se prevén actuaciones de asistencia mutua derivadas de otras

reguladora de dicha asistencia.

203 Aprobado por Real Decreto 1794/2008 de 3 de noviembre. Boletin Oficial del

Estado num. 283, de 24 de noviembre de 2012.
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normas internacionales en la materia, desarrollando por ejemplo, las
actuales obligaciones de informacion en relacidon con determinados bienes

y derechos.

Ya en la propuesta de Directiva presentada por la Comision al Consejo
sobre la cooperacion administrativa en materia fiscal, se puso de
manifiesto la necesidad de adaptar los intercambios de informacion al
actual contexto de la economia globalizada y a las nuevas funciones que
ella el intercambio de informacién tributaria estd llamada a desempeiiar.
En busca de un nuevo modelo de intercambio de informacién que dé
respuesta a estos retos la Comision Europea aprueba la Directiva
2011/16/UE, de Cooperacion Administrativa en materia fiscal y de la

Directiva 2010/24/UE, de Asistencia en la Recaudacion Tributaria?*.

Después de las modificaciones efectuadas por la Directiva 2003/93/CE,
que excluy6 de su ambito de aplicacion al IVA, por la Directiva 2004/56 y
por la Directiva 2004/106/CE que excluyd los impuestos especiales
(regulados por Reglamento (CE) nimero 2073/2004 de 16 de noviembre
sobre cooperacion administrativa en el ambito de los impuestos
especiales), la Directiva 77/799 se limit6 inicamente a la asistencia mutua
en el ambito de los impuestos directos y de los impuestos sobre las primas

de seguros.

Con la vocacion de subsanar estas carencias nace la Directiva
2011/16/UE, que completa el nuevo modelo de asistencia administrativa
mutua iniciado con la Directiva sobre asistencia en materia de recaudacién
tributaria, en el intento de articular un nuevo mecanismo de cooperaciéon

fiscal internacional.
Las principales novedades recogidas en la Directiva son las siguientes:

- Extension sustancial del campo de aplicacion de la cooperacion

204 Vid. McINTYRE, M. J. “How to End the Charade of Information Exchange”, Tax

Notes International, Vol. 56, num. 4, 2009, pdgs. 255-268.
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administrativa.

- Inclusion de la informacion bancaria entre la informacién a
intercambiar por requerimiento previo, obligdndose a utilizar todas las
medidas nacionales que estén a su alcance para obtener la informacién
solicitada y sefialando expresamente la imposibilidad alegar el secreto

bancario como impedimento”®.

- Introduccidén de la regla de comunicacioén entre oficinas centrales de

enlace.

- Introducciéon del intercambio de informaciéon automatico de la
informacién disponible. A partir del 1 de enero de 2015, cada Estado
debera enviar automaticamente a los restantes Estados miembros, la
informacion de que disponga relativa a los periodos impositivos iniciados
a partir del 1 de enero de 2014 en relacién con las personas con domicilio
en ese otro pais’. En concreto, sobre cinco categorias de rentas como son
los rendimientos del trabajo dependiente; honorarios de director; productos
de seguros de vida no cubiertos por otros instrumentos juridicos de la
Union Europea sobre el intercambio de informacion y otras medidas
similares; pensiones; y propiedad de bienes inmuebles y rendimientos

inmobiliarios.
- Establecimiento de plazos para la entrega de informacion.

- Establecimiento de modelos de formulario y formatos, asi como de

canales de comunicacion normalizados.

El 4mbito de aplicacion objetivo abarca “todos los tipos de impuestos

percibidos por un Estado miembro o sus subdivisiones territoriales o

205 v/id. articulo 18 de la Directiva 2011/16/UE.

208 Articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE.
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administrativas, incluidas las autoridades locales o en su nombre”*’. No
obstante, el apartado 2 del propio articulo se encarga de rebajar
sustancialmente sus pretensiones al dejar fuera de su ambito objetivo el
Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) y los aranceles, los impuestos
especiales contemplados en otras normativas de la Unién Europea relativas
a la cooperacion administrativa entre los paises de la Union Europea, las
cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social abonables a un pais de la
Unidén Europea, las tasas y los derechos de caracter contractual. En ningun
caso podran calificarse como impuestos a las tasas, como las solicitadas
por la expediciéon de certificados o documentos, ni a los derechos
contractuales, aunque tengan por objeto el pago de los servicios
piblicos®®. De esta forma la Directiva queda inicialmente limitada
fundamentalmente a la imposicion sobre la renta y el patrimonio,
complementandose con otras disposiciones especificas relativas al

intercambio de informacién de determinados tipos de renta o tributos:

- La Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003 , en
materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de
intereses ha previsto un sistema de intercambio automatico de
informacién®” entre los Estados miembros aunque referido a los pagos de
intereses efectuados a beneficiarios efectivos residentes en Estados
miembros y que superd ciertas limitaciones existentes en la anterior
Directiva 77/799/CEE para los intercambios de informacion, como las que
permitian rechazar el intercambio de informacion en aplicaciéon de las

normas internas de secreto bancario.

- El Reglamento (CE) 1798/2003, del Consejo, de 7 de octubre de 2003,

relativo a la cooperacion administrativa en el ambito del impuesto sobre el

207 Art. 2.1. Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011.
298 Art. 2.3. Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011.

209 Desarrollado en los articulos 45 a 49 RD 1065/2007, de 27 de julio, que aprueba

el Reglamento general de gestidon dando lugar a la utilizacién del modelo 299.
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valor anadido (modificado ya en numerosas ocasiones).

- El Reglamento (UE) 389/2012, del Consejo, de 2 de mayo de 2012
sobre cooperacion administrativa en el ambito de los impuestos especiales

en vigor desde el 1 de julio de 2012.

La propia Directiva dispone que, antes del 1 de julio de 2017, la
Comision deberda presentar al Consejo un informe de evaluacidén sobre
ventajas y aspectos practicos relacionados con el intercambio de
informacion, previendo la posibilidad de ampliar las rentas afectadas por el
intercambio para incluir dividendos, ganancias de capital y canones. Esta
posibilidad se ha visto anticipada a la vista de la introduccién de
novedades internacionales en materia de intercambio lo que ha llevado a
ampliar la lista de categorias de rentas que son objeto de intercambio
automatico de informacién y a anticipar el plazo fijado para su

aplicacion?'’.

El régimen de intercambio de informacion establecido en la Unidn
Europea con esta Directiva trata de alinear el sistema comunitario de
intercambio de informacidn con la clausula de intercambio de informacién
del Modelo de Convenio OCDE 2005-2008, aunque en algunos aspectos la
propuesta de la Comision supera, incluso, lo establecido a nivel

internacional en el Modelo de Convenio de la OCDE?!! fundamentalmente

210 Con la nueva propuesta de la Comisién de junio de 2013, el intercambio de

informacién se aplicaria desde el 1 de enero de 2015 y afectaria también a los
dividendos, las plusvalias de capital y todas las demas formas de ingresos financieros y
saldos de cuentas, de manera obligatoria y no a expensas de su disponibilidad como

sucede ahora.

211 Véase, en este sentido las manifestaciones de CALDERON CARRERO, J. M. en
CARMONA MENDEZ, N., CALDERON CARRERO, J.M., MARTIN JIMENEZ, A. J., TRAPE
VILADOMAT, M., Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea,
CISS, Valencia, edic. 2012, pags. 1263-1264, y también sus manifestaciones en
CALDERON CARRERO, J. M., “Hacia una nueva era de cooperacion fiscal europea: las
Directivas 2010/24/UE y 2011/16/UE de asistencia en la recaudacion y de cooperacién
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en una mayor amplitud en cuanto a posibilidades y unas menores
limitaciones a las posibilidades de intercambio y al uso posterior de los
datos, lo que justificaria la preferencia de la Administracion por el uso de

esta modalidad de intercambio de informacion.

Entre las consideraciones iniciales de la Directiva se hace hincapi¢ en la
conveniencia de un contacto directo entre los organos encargados de la
cooperaciéon administrativa, indicando la necesidad de que las
comunicaciones se establezcan entre oficinas centrales de enlace,
sefialando expresamente que “la falta de contacto directo conduce a la
ineficacia, y lleva aparejada una infrautilizacion del dispositivo de
cooperacion administrativa y demoras en la comunicacién” y que “la
atribucion de competencias a los servicios de enlace debe ser trasladada a
las disposiciones nacionales de los Estados miembros”. A estos efectos los
Estados miembros deberian comunicar a la Comision, en el plazo de un
mes a partir del 11 de marzo de 2011, el nombre de la autoridad

competente designada a los efectos®'?.

En el caso de Espana se ha designado como autoridad competente a la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), sustituyendo de
este modo al Ministro de Economia y Hacienda, que era quien estaba
designado conforme a la Directiva 77/799/CEE. Cada autoridad
competente designara una oficina central de enlace, y ademdas podra
designar servicios de enlace y funcionarios competentes para intercambiar
directamente informacién, puesto que han sido autorizados para ello

conforme a la Directiva.

Cuando un servicio de enlace o un funcionario competente reciba una
solicitud de cooperaciéon que exija una accion fuera de las competencias

que le sean atribuidas en virtud del Derecho nacional o de la politica del

administrativa en materia fiscal”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nium. 343,

2011, pag. 52.
212 Art. 2.1. Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011.
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Estado miembro de que se trate, la transmitird sin demora a la oficina
central de enlace de su Estado miembro e informara al respecto a la
autoridad requirente. En ese caso, el plazo de seis meses fijado en el
articulo 7 de la Directiva 2011/16/UE*" para responder, empezara a contar
a partir del dia siguiente al envio a la oficina central de enlace de la

solicitud de cooperacion.

Estos aspectos organizativos -que también se contienen en la Directiva
2010/24/UE y en el Reglamento (UE) N° 904/2010 del Consejo- pretenden
crear una estructura de organos de cooperacion interadministrativa dentro
del organigrama de la Administracion tributaria de cada Estado miembro,
de forma que queden identificados los 6rganos y responsables a los que
podran dirigirse de forma clara las Administraciones de cada Estado
miembro para solicitar informacion. Esta forma de proceder deberia servir
para crear una cultura de cooperacién administrativa, muy necesaria para

luchar contra las redes organizadas de fraude y evasion fiscal*'*

La Directiva 2011/16/UE, de cooperacion administrativa en materia
fiscal contiene también novedades respecto al uso y valor probatorio de la
informacioén intercambiada a efectos fiscales, posibilitando su utilizacion
como medio de prueba en los procedimientos nacionales en las mismas
condiciones que otras informaciones, datos y documentos que se hubiesen

transmitidos por otras autoridades del propio Estado, lo que viene a

213 . . _ . -
Art 7.1. “La autoridad requerida comunicara la informacién contemplada en el
articulo 5 lo antes posible y, a mas tardar, en el plazo de seis meses a partir de la fecha

de recepcién de la solicitud.

No obstante, si la autoridad requerida ya dispusiera de dicha informacién, el plazo

para la comunicacién quedara limitado a dos meses.

2. En determinados casos, la autoridad requirente y la autoridad requerida podran

acordar plazos distintos de los previstos en el articulo 1.”

214 Cfr. PEDREIRA MENENDEZ, J. “La cooperacién administrativa en la unién europea

contra el fraude fiscal”, Quincena Fiscal Aranzadi nam. 3, 2012, pags. 109-130.
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suponer un principio general de validez probatoria de la informacidén

transmitida®".

Los requerimientos de informacion se encuentran sujetos a los
principios de proporcionalidad y subsidiariedad. Tanto la Directiva sobre
asistencia mutua como el Reglamento sobre cooperacion administrativa
prevén limites a la colaboracion entre los Estados miembros, ya que las
autoridades del Estado requerido no estdn siempre obligadas a facilitar la
informacion solicitada, disponiéndose expresamente que “el nimero y la
naturaleza de las peticiones de informacién realizadas dentro de un plazo
especifico no deben imponer una carga administrativa desproporcionada a

99216

dichas autoridades (principio de proporcionalidad) y siempre que la

autoridad requirente haya agotado las fuentes internas de informacion que
habria podido utilizar para obtener la informacion solicitada sin poner en

riesgo la consecucion del fin perseguido (principio de subsidiariedad)®'’.

215 . . . . .
Respecto a los avances en la cooperacién fiscal internacional y el intercambio de

informacién fiscal entre los Estados en el dmbito europeo que supone la Directiva
2011/16 vid RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M. “El intercambio de informacidn fiscal entre
los Estados y su incidencia probatoria”, Indret. Revista para el andlisis del Derecho num.

3/2012, Barcelona. Disponible en http://www.indret.com/pdf/918.es.pdf
216 Art, 7.1, par. 1, del Reglamento sobre cooperacidon administrativa

217 Art. 17 de la Directiva 2011/16/UE

“1. La autoridad requerida de un Estado miembro deberd facilitar a la autoridad
requirente de otro Estado miembro la informacién a que se refiere el articulo 5 siempre
que la autoridad requirente haya agotado las fuentes habituales de informacion que
podria utilizar en esas circunstancias para obtener la informacién solicitada sin

arriesgarse a que ello afecte negativamente a sus fines.

2. La presente Directiva no impondra a ningun Estado miembro la obligacién de
llevar a cabo investigaciones o de comunicar informacién, si realizar tales
investigaciones o recopilar la informacién solicitada para los propios fines de dicho

Estado miembro infringe su legislacién.

3. La autoridad competente de un Estado miembro requerido podrd negarse a
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Las limitaciones recogidas en los apartados 2 y 4 del articulo 17 no podran
interpretarse como la autorizacidon a la autoridad requerida de un Estado
miembro a negarse a facilitar informacion exclusivamente por el hecho de
que esa informacién obre en poder de un banco u otra entidad financiera,
un representante o una persona que actue en calidad de intermediario o
agente fiduciario, o porque esté relacionada con la participacién en el
capital de una persona, si bien si podrd negarse a facilitar informacion
relativa a periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2011 asi como
cuando la transmision de dicha informacidn podria haber sido denegada en
virtud del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 77/799/CEE si se hubiera

solicitado antes del 11 de marzo de 2011%®

. Esto supone el fin del secreto
bancario en el ambito de la UE, en la linea del articulo 26. 5 del modelo de

Convenio OCDE?Y.

Al igual que sucedia en la Directiva 77/799/CEE, la Directiva
2011/16/UE contempla tres modalidades de intercambio de informacion,
aunque ahora regula su funcionamiento con mayor detalle e introduce
algunos cambios importantes. Concretamente, se trata del intercambio de
informacion previa solicitud, del intercambio automatico de informacion y

del intercambio espontaneo. La principal novedad introducida por esta

facilitar informacién cuando, por motivos legales, el Estado miembro requirente no

pueda facilitar informacién similar.

4. Podrda denegarse la comunicacién de informacién en caso de que ello suponga la
divulgacién de un secreto comercial, industrial o profesional, de un procedimiento

comercial, o de una informacién cuya divulgacién sea contraria al interés publico.

5. La autoridad requerida informara a la autoridad requirente de los motivos por los

que se deniega la solicitud de informaciéon.”
218 . .
Art. 18 de la Directiva 2011/16/UE

219 MARTINEZ GINER, L. A., “Nuevos horizontes en el intercambio de informacién
tributaria: a propdsito de la propuesta de Directiva relativa a la cooperacién
administrativa en el dmbito de la fiscalidad”, Quincena Fiscal, nim. 12, junio 2009, pag.

70.
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Directiva es la de configurar un sistema de intercambio de informacidén en
el que se trata de impulsar a un lugar preeminente el intercambio
automatico de informacion. Esto constituye un cambio notable respecto al
esquema de intercambio configurado por la Directiva 77/799, en la que el
sistema de intercambio de informacion pivotaba sobre el intercambio de
informacién previo requerimiento, si bien se preveia el sistema automatico
de intercambio como una posibilidad a aplicar en un futuro indeterminado

por los paises miembros.

La Directiva 2011/16/UE también prevé potenciar y estimular el
intercambio espontaneo de informacion entre los Estados miembros, de
manera que cualquier Estado miembro de la Unién Europea podra aportar
de manera espontdnea a otro Estado miembro cualquier informacion de la
que tengan conocimiento que pueda serle util. Asimismo, un Estado
miembro estd obligado a comunicar a otro Estado miembro cualquier
informacioén que, previsiblemente, guarde relacién con la administracion y

ejecucion de las leyes de éste.

I1.2.1 INTERCAMBIO DE INFORMACION PREVIA
SOLICITUD

Esta forma de intercambio de informaciéon entre Administraciones de
Estados miembros de la Unidén Europea - mas antiguo en el ambito de la
cooperacion interadministrativa que la informacidén automatica- consiste en
que la autoridad de un Estado puede requerir a otro toda la informacion
que obre en su poder o que pueda obtener a raiz de investigaciones
administrativas que esté relacionada con la aplicacién de la normativa
tributaria nacional del Estado requirente respecto de los gravamenes que
entran dentro del ambito objetivo de la Directiva, y tras haber empleado
los medios que otorgan las normas de Derecho interno (principio de

subsidiariedad antes sefialado)®.

220 DE MIGUEL ARIAS, S., “Los derechos de los obligados tributarios ante los
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Este modo de intercambio es idéntico al que se recoge en el art. 55 del
RD 1065/2007 y en la Directiva 2010/24 de asistencia en la recaudacion.
El Estado receptor de la solicitud estard obligado a contestar al
requerimiento de informacién aportando toda la informacion de la que ya
disponga en el momento de recibir la solicitud y la que pueda recabar
empleando sus procedimientos de Derecho interno de comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones tributarias®'. No obstante cualquier
Estado miembro podrd negarse a facilitar informacion cuando dicha
informacion se refiera a periodos impositivos anteriores al 1 de enero de

2011.

Como vemos aqui se introduce una variedad en la cooperacion, consiste
en la posibilidad del Estado requirente de solicitar de forma motivada que
se realice una investigacion administrativa concreta. El cumplimiento de
esta solicitud no es obligatorio, inicamente esta obligado a (en el caso de
que la autoridad requerida estimase que no es necesario proceder a una
investigaciéon administrativa) comunicar al Estado requirente los motivos
que le han llevado a adoptar la decision de no iniciar la comprobacion. Si
no hubiese causa de oposiciéon, la autoridad requerida aplicara los
procedimientos establecidos en su normativa interna para recabar la
informacion o llevar a cabo la investigacion®?.La peticién de informacién

ha de incluir la identidad de la persona sometida a investigacién y el

requerimientos de informacién entre Estados miembros de la Unién Europea en la
Directiva 2011/16 /UE”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, nUmero 156, Octubre-

Diciembre 2012, pags. 66-67.

221 Art. 6 de la Directiva 2011/16/UE

222 . o e . -
En consecuencia, en Espafia se utilizaria cualquiera de los procedimientos de

comprobacion previstos en el ambito de gestidén o de inspeccién, de conformidad con lo
establecido en la LGT y su normativa de desarrollo, en concreto el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de las
actuaciones y los procedimientos de gestidén e inspeccion tributaria y de desarrollo de

las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.
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objetivo fiscal para el que se pide la informacion®”. Si dispone de ella,
podréa proporcionar el nombre y la direccion de toda persona que se

. , ., . ., .. 224
considere esté en posesion de la informacién solicitada™".

La nueva Directiva 2011/16/UE establece unos plazos procedimentales
y unas causas tasadas de denegacion de la cooperacion, por lo que es de
esperar que la existencia de unas reglas claras sirva para agilizar el
intercambio de informacién y sea eficaz en la lucha contra el blanqueo de
capitales, el fraude y la evasion fiscal. Una de las novedades respecto a la
Directiva 77/779 lo constituye el hecho de que la Directiva 2011/16
establece un plazo maximo de seis meses para atender el requerimiento de
informacion®”, que queda reducido a dos meses en caso de que ya

disponga de la informacién solicitada®®

. No obstante por mutuo acuerdo
de las partes se podrian alterar estos plazos. En el caso de Espaiia el
organo que disponga de los datos o informes solicitados tiene un plazo de
maximo de tres meses para remitir la informacidn, salvo que la normativa
sobre asistencia mutua establezca un plazo inferior a seis meses para la
prestaciéon de la asistencia, en cuyo caso, se sefnalard un plazo para
suministrar la informacién no superior a la mitad del establecido en la

normativa de la Unién Europea®’. Dado que la Directiva no ha establecido

223 Art. 20.1 de la Directiva 2011/16/UE

224 Art. 20.2 de la Directiva 2011/16/UE. De esta forma se impiden las fishing

expeditions o requerimientos genéricos o indiscriminados de informacién destinados a

descubrir bolsas de fraude fiscal internacional

225 Art. 7 de la Directiva 2011/16/UE

226 El articulo 5 del Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informaciéon en

materia Tributaria OCDE fija los mismos plazos que ha adoptado la Directiva. El
establecimiento de un plazo de respuesta no esta previsto en el articulo 26 del Modelo

de Convenio de la OCDE.

227 Art. 204 del RD 1065/2007, de 27 de julio, introducido por el Real Decreto

1588/2012, de 15 de noviembre.
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ningin régimen sancionador en caso de incumplimiento de los plazos
establecidos por parte de algun Estado miembro, su cumplimiento queda

supeditado a la buena voluntad de los paises miembros.

La dilaciéon en el intercambio de informacién si esta prevista en el
ordenamiento interno espafiol y se recoge en la Disposicion Adicional Segunda
del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley
36/2006, de 29 de noviembre ,de medidas para la prevencion del fraude fiscal, al
establecer que existen limitaciones al intercambio de informacion tributaria con
un pais o territorio: “Cuando transcurridos seis meses sin haberse aportado la
informacion requerida y previo un segundo requerimiento de informacién
respecto al mismo contribuyente, no se aporte la informacion en el plazo de tres
meses”. Ademads, especificamente creada para el supuesto de intercambio de
informacioén previa peticion, el articulo 103 RD 1065/2007 introduce un
nuevo supuesto de interrupcion justificada del procedimiento de inspeccion
derivado de la peticién, por cualquier medio, de datos, informes,
dictamenes o valoraciones a otro Estado como consecuencia de
informacion previamente recibida del mismo®*®. La duracion del plazo de
interrupcion justificada serd por el tiempo que transcurra entre la peticion
a la autoridad competente del otro Estado hasta la recepcidon de los datos
solicitados por el 6rgano competente para continuar el procedimiento, sin
que la interrupcion por este concepto pueda exceder, para todas las
peticiones, de doce meses. Este plazo de interrupcion es independiente del
derivado de la solicitud inicial de informaciéon tributaria a las

Administraciones de otros Estados ya previsto como causa de interrupcion

228 Letra b) del articulo 103 introducida en su actual redaccidon por el apartado siete
del articulo segundo del R.D. 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan las
normas de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a la
normativa comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se establecen
obligaciones de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero, y se
modifica el reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa,
aprobado por R.D. 1794/2008, de 3 de noviembre (“B.0.E.” 24 noviembre) con vigencia
1 enero 2013.
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justificada del procedimiento.

I1.2.2 INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION

El régimen de intercambio automatico de informacion es definido como
“la comunicacidon sistematica a otro Estado miembro de informacion
preestablecida, sin solicitud previa, y a intervalos regulares de tiempo

fijados con anterioridad”*?

230

(analoga a la existente en nuestro
ordenamiento interno™ ") y constituye la principal novedad respecto a la
Directiva 77/779, ya que establece un sistema obligatorio de intercambio
de informacién que habra de entrar en vigor el 1 de enero de 2015%". A tal
fin los Estados miembros se comprometieron a informar a la Comision,
antes del 1 de enero de 2014, de las categorias de rentas y de bienes
respecto de los cuales dispongan de informacion®?. Este sistema no estaba
previsto en la Directiva 77/779/CEE, que establecia un sistema de

consultas entre los paises miembros que no eran obligatorias ni

automaticas.

La autoridad competente de cada Estado miembro (en el caso de Espafia
la AEAT) comunicara, mediante intercambio automatico™, a la autoridad
competente de otro Estado miembro la informacién de que disponga en

relacion con las personas con domicilio™* en ese otro Estado miembro,

229 Articulo 3.9 Directiva 2011/16/UE
230 ,
Articulo 30.2 RD 1065/2007

21 Art. 29 de la Directiva 2011/16/UE

232 o . -
Espafia, en este aspecto, se encontraba a la vanguardia de la Unién Europea ya

que, desde hace ya bastantes afios, posee en sus bases de datos una informacién muy

completa de de las principales categorias de rentas sujetas a gravamen.

233 Art. 8.1 Directiva 2011/16/UE.

234 - . . . N
Por “domicilio” ha de entenderse la “residencia habitual”, que en Espafa viene

regulada en los articulos 8 del Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que
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sobre las siguientes categorias especificas de renta y patrimonio®’, con
arreglo a la legislacion nacional del Estado miembro que facilite la

informacion:
a) Rendimientos del trabajo dependiente.
b) Honorarios de director.

¢) Productos de seguros de vida, no cubiertos por otros instrumentos
juridicos de la Unién Europea, sobre el intercambio de informacion y otras

medidas similares.
d) Pensiones.
e) Propiedad de bienes inmuebles y rendimientos inmobiliarios.

Se trata de un conjunto heterogéneo de rentas que se calificardn, al igual
que los elementos patrimoniales, con arreglo a la legislacion interna del

Estado miembro que comunique la informacion.

El ambito de aplicacion del articulo 8 de la Directiva 2011/16/UE se vi6
ampliado con la aprobacién de la Directiva 2014/107/UE*° de 9 de
diciembre de 2014 a fin de incluir los siguientes elementos cubiertos por la
FATCA vy los acuerdos de ella derivados celebrados por los Estados
miembros: dividendos, plusvalias, otras rentas financieras y saldos en

cuentas, abonados, atribuidos o mantenidos por una entidad financiera en

aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades y el art. 9 de la Ley

35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

235 . - L . .
La intencion de la Comision es que este sistema se vaya consolidando y

ampliando con nuevas categorias de rentas, de modo que se convierta en el régimen

general de funcionamiento, dejando el intercambio previa solicitud como algo residual.

2% Directiva 2014/107/UE DEL CONSEJO de 9 de diciembre de 2014 que modifica la
Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio

automatico de informacidon en el ambito de la fiscalidad. DOUE 16/12/2014.
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beneficio directo o indirecto de un beneficiario efectivo que sea una

persona fisica residente en otro Estado miembro®’.

Antes del 1 de enero de 2014 los Estados miembros debian informar a la
Comision de las categorias anteriores de las que dispongan de informacién
y, posteriormente, comunicaran cualquier cambio que se produzca. Si un
Estado no informaba a la Comision se le excluiria del sistema

., [ ., 238
entendiéndose que no desea recibir informacién

. Igualmente, los Estados
pueden establecer unos umbrales minimos de renta a partir de los cuales
desea recibir informacion a cerca de la renta y el patrimonio. La
informacién que se envia automaticamente tiene su origen en los datos
fiscales en poder de cada Administracion tributaria de acuerdo con los
procedimientos establecidos en cada Estado miembro. En el caso espaiiol
se trata de la informacion acumulada en las bases de datos de la Agencia

Estatal elaborados a partir de la informacioén transmitida por los obligados

tributarios.

En cuanto al ambito subjetivo, la definicién en sentido amplio de

“personas”??

permite incluir en ¢él tanto a las personas fisicas como a las
juridicas, asi como a cualquier otra modalidad de entidad que legalmente
pueda ser sujeto pasivo en relacion con el intercambio de informacidén
tributaria. Ello permite incluir en la definicién a las entidades sin
personalidad juridica recogidas en el articulo 35.4 LGT, que constituyen
una unidad econdémica o0 un patrimonio separado susceptible de

imposicidon, como las herencias yacentes o las comunidades de bienes, asi

como cualquier estructura juridica, tenga o no personalidad juridica, que

27 Consideracion 6 de la Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la

Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio
automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad de 12 de junio de 2013,

2013/0188 (CNS).
238 . .
Art. 29 de la Directiva 2011/16/UE
239 . .
Art. 3.11 de la Directiva 2011/16/UE
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posea o administre activos, lo que incluiria a los trusts.

El valor probatorio de las informaciones, los informes, las declaraciones
y cualquier otro documento proveniente de otro Estado miembro se
equipara el mismo al de los documentos e informaciones que tengan su
origen en el propio Estado receptor de los mismos®*’. En el Derecho
espafiol existe un heterogéneo régimen de valoracion de la documentacion
en los procedimientos administrativos, y asi se recoge en el art. 106.2 LGT
que sefiala que se podran incorporar con el valor probatorio que proceda®'.
Respecto al uso de la informacion la Directiva no se limita a su utilizacion
en impuestos sobre la renta o el patrimonio, sino que abre un amplio
abanico de posibilidades en relacion con la comprobacién e inspeccidén de
otros créditos publicos del Estado receptor de la informacidén. De esta
forma, ha quedado expresamente previsto que la informacién también
podréa utilizarse para comprobar y liquidar otros impuestos y derechos
contemplados en el articulo 2 de la Directiva 2010/24/UE, es decir, la
globalidad de impuestos y derechos de todo tipo recaudados por un Estado
miembro, sus subdivisiones territoriales o administrativas, comprendidos
los entes locales, o en su nombre, o por cuenta de la Union, asi como los
pagos vinculados con el Fondo Europeo Agricola de Garantia, el Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural y las exacciones previstas en la
organizacion comun de mercado del sector del azicar. Como consecuencia
l6gica de lo anterior, la informacion recibida también podra utilizarse en
relacion con procedimientos judiciales que puedan dar lugar a sanciones

derivadas del incumplimiento de la normativa fiscal.

240 Art. 16.5 de la Directiva 2011/16/UE
241 Art 106 LGT:

2. “Las pruebas o informaciones suministradas por otros Estados o entidades
internacionales o supranacionales en el marco de la asistencia mutua podran
incorporarse, con el valor probatorio que proceda conforme al apartado anterior, al

procedimiento que corresponda”
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Anade ademas otros posibles usos:

1.- El Estado receptor podrd utilizarla en otros fines diferentes con

autorizacion del comunicante.

2.- El Estado receptor podra transferir la informacién recibida a un

Estado miembro tercero previa autorizacion del comunicante.

3.- Se autoriza la transferencia de informacion a Estados que no son
miembros de la Union Europea siempre que el Estado que origina la
informacién acceda y el tercero afectado se comprometa a prestar la
cooperacidn solicitada a fin de reunir pruebas sobre el caracter irregular o

ilegal de operaciones.

11.2.3 INTERCAMBIO ESPONTANEO DE INFORMACION

El intercambio espontaneo de informacidén se configura no como un
intercambio ‘“a voluntad”, sino como un deber de comunicacidon no
sistematica de informacion a otro Estado miembro en cualquier momento y
sin solicitud previa cuando se den las siguientes circunstancias

expresamente tasadas®*:

a) Cuando existan razones para presumir que existe una reducciéon o una

exencidén anormales de impuestos en otro Estado miembro.

b) Un contribuyente obtenga, en un Estado miembro, una reduccion o

una exencion fiscal que produciria un aumento del impuesto o una sujecion

242 Art. 16.5 de la Directiva 2011/16/UE. La regulacién del intercambio espontaneo
de informacién en la Directiva 2011/16/UE reitera pues el contenido de la Directiva
77/799/CE en lo que respecta a los presupuestos de hecho habilitantes para el uso de
esta férmula de intercambio de informacidén, con la novedad de que regula aspectos
concretos del procedimiento de aplicacién de la misma como los plazos y el formulario

que ha de ser empleado.
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al impuesto en otro Estado miembro.

c) Las operaciones entre un contribuyente de un Estado miembro y un
contribuyente de otro Estado miembro se efectuen a través de uno o mas
paises del tal modo que supongan una disminucion del impuesto en uno u

otro Estado miembro o en los dos.

d) Cuando se tengan razones para suponer que existe una disminucioén
del impuesto como consecuencia de transferencias ficticias de beneficios

dentro de grupos de empresas.

e) Cuando de la informacion facilitada por la autoridad competente de
otro Estado miembro se tenga conocimiento de elementos que pueden ser

utiles para el cdlculo del impuesto en ese Estado miembro.

Ademas de estos supuestos especificos, también se contempla la
posibilidad de que se pueda comunicar de forma verdaderamente
espontanea cualquier otra informacion de la que se tenga conocimiento y
se considere que puede ser util a las autoridades competentes de los demas

Estados miembros.

El caracter obligatorio de este suministro de informacion viene
reforzado por la fijacion de plazos para la entrega de la misma que recoge
la Directiva, que seflala un plazo de un mes, a partir de la fecha en la que
se dispuso de la informacion, para proceder a la transmision de la
informaciéon en aquellos casos en que tal envio resulte obligatorio. La
Administracién receptora de la informacién dispone de un plazo de siete
dias habiles a partir del momento de la recepcidén para comunicar el acuse

de recibo.

I1.2.4 OTROS ASPECTOS DESTACABLES DE LA DIRECTIVA
2011/16

Ademas de los mencionados la Directiva establece otros modos de

cooperacion distintos del estricto intercambio de informacion que sirven
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como refuerzo a éste:

- Informacidn de retorno

- Presencia en las oficinas de la Administraciéon y participacidén en las

investigaciones administrativas
- Controles simultdneos
- Notificaciones
- Intercambio de buenas practicas y de experiencia

- clausula de nacidén mas favorecida

La informacién de retorno introducida en el intercambio de informacion
previa peticion y en el intercambio de informaciéon espontdneo es una
novedad destacable de la Directiva 2011/16/UE. Se establece asi el
derecho del Estado que es requerido y que envia la informacion a solicitar
el resultado de la utilizacion, por parte del Estado receptor, de la

informacién proporcionada®®.

El plazo de envio de la informacion de
retorno es de tres meses a partir del momento en que se conozca el

resultado de las actuaciones para las que se solicit6 la informacion.

El art. 11 regula la presencia en las oficinas de la Administracion
requerida y la participacion en las investigaciones administrativas por
acuerdo de ambas Administraciones, y conforme a los procedimientos
establecidos en el Estado requerido. Los funcionarios de la requirente
podran estar presentes en las oficinas de la Administracion requerida y
durante las investigaciones administrativas. Si la informacidén obtenida es
documental y pueden tener acceso a ella los funcionarios de la autoridad
requerida, también se facilitara copia a los funcionarios de la autoridad

requirente.

De este modo, a diferencia de lo dispuesto en la Directiva 77/799/CEE,
la Directiva 2011/16/UE (al igual que de la Directiva 2010/24/UE del

243 Art. 14 de la Directiva 2011/16/UE
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Consejo de 16 de marzo de 2010, sobre asistencia mutua en materia de
cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos
y otras medidas) no so6lo sefiala la posibilidad de autorizar la presencia de
agentes del pais requirente en el Estado requerido, sino que les autoriza a
estar presentes en las investigaciones, a  participar en las mismas,
examinar documentacion y a entrevistar a personas, con la misma
consideracion en sus actuaciones que los agentes de la inspeccion del
propio Estado en el que se encuentran®*. Cabe destacar que la negativa por
parte del investigado a los requerimientos del funcionario del pais
requirente sera considerada como negativa a los propios funcionarios del
pais requerido en el que se desarrollan las actuaciones. La negativa por
parte del investigado a los requerimientos del funcionario del pais
requirente sera considerada como negativa a los propios funcionarios del

pais requerido en el que se desarrollan las actuaciones.

Los controles simultaneos recogidos en el articulo 12, que facultan a
dos o mas Estados miembros a realizar, en su propio territorio, controles
simultaneos de interés comun de dos o mas personas, no presenta
novedades respecto a la regulacion de esta modalidad de colaboracion en
la anterior Directiva 77/779/CEE*®. El pais que desee iniciar este tipo de
actuaciones debera proponerlo de forma motivada a los paises afectados,
quienes podran aceptar o rechazar la propuesta también de forma

motivada.

El articulo 13 de la Directiva 2011/16/UE prevé la posibilidad de que se
solicite el auxilio de otro Estado miembro para proceder a realizar
notificaciones de actos y decisiones que tengan que ver con las materias

fiscales cubiertas por esta norma, pero solo se podra recurrir a ¢l cuando el

24% Art. 11 de la Directiva 2011/16/UE

245 Articulo 8.Ter de la Directiva 77/799/CEE introducido por la Directiva 2004/56/CE
del Consejo de 21 de abril.
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Estado solicitante no sea capaz de notificar conforme a su normativa
vigente en su territorio, o cuando dicha notificacion pueda suponer
dificultades desproporcionadas. Ademas se recoge otra novedad respecto a
la Directiva 77/779/CEE pues el mismo articulo 13.4 sefala que “la
autoridad competente de un Estado miembro podra notificar cualquier
documento por correo certificado o por via electronica directamente a una

persona establecida en el territorio de otro Estado miembro”.

El articulo 15 establece que los Estados miembros, en colaboraciéon con
la Comisidén, examinardn y evaluaran la cooperacion administrativa de
conformidad con la presente Directiva y compartirdn su experiencia con
objeto de mejorar dicha cooperaciéon pudiendo, conjuntamente con la
Comision, elaborar directrices relativas a toda cuestion que se considere
necesaria a efectos de intercambio de buenas practicas y de experiencia. En
este aspecto se produce un avance respecto a lo dispuesto en la Directiva
77/799/CEE, que se limitaba al intercambio de experiencias en relacion

con los precios de transferencia de los grupos de empresas.

Por ultimo, el articulo 19 introduce como novedad una clausula de la
nacion mas favorecida a favor de los Estados miembros de la Unidn
Europea, que serd de aplicacion cuando alguno de ellos establezca con un
pais no miembro de la Union Europea alguna forma de cooperacion
administrativa mas amplia que la prevista en la Directiva. En este caso el
Estado miembro de la Unidén Europea que haya acordado un nivel superior
de colaboracion con un Estado tercero no podrd negarse a ofrecer esta
colaboracion al resto de miembros de la Uniéon Europea que lo deseen.
Esto significa que los Convenios, Acuerdos o cualquier otro instrumento
de colaboracién firmado por un pais comunitario con un tercero no
comunitario pueden elevar el grado de colaboracién previsto en la
Directiva, frente a lo dispuesto en la anterior Directiva 77/779/CEE que se
limitaba a establecer la primacia de los acuerdos entre las partes respecto a
la Directiva (en tanto superaran las disposiciones en materia de
colaboracion de ésta) para los paises firmantes de los mismos, pero sin

hacerlo obligatoriamente extensivo a los restantes miembros de la
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Union®*.

I1.3. INFLUENCIA DEL SECRETO BANCARIO EN EL
DESARROLLO DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION
HISPANO-SUIZO

I1.3.1 EL INSTITUTO DEL SECRETO BANCARIO EN ESPANA

Resulta imposible encontrar actualmente entre la normativa espafiola

referencia alguna al “llamado y no bien definido secreto bancario™*", y

8

menos una regulacion expresa del mismo®*. El secreto bancario no

constituye pues, en derecho espaifiol, una “figura o concepto juridico™*. Si
fue posible antes de la entrada en vigor de la Constitucion, cuando si
existid alguna regulacidon sobre el mismo e incluso llegd a afirmarse por el
Tribunal Supremo que el secreto constituia “el cimiento esencial de la

banca”ZSO

Actualmente la Constitucion Espafiola no lo reconoce como
instituto merecedor de proteccion alguna, contrariamente a lo que ocurre
con otros secretos, tales como el secreto profesional, que si gozan en

nuestra Carta Magna de la maxima proteccion.

La posicidon general en el Derecho comparado es de no reconocimiento
del secreto bancario frente a la Hacienda Publica, con alguna excepcion

como es el caso de Suiza, siendo la postura generalmente aceptada la de

248 Articulo 11 de la Directiva 77/799/CEE
247 _ . .
Tribunal Supremo, Sentencia de 6 de marzo de 1999.

248 JIMENEZ VILLAREJO, C., en conferencia La delincuencia financiera, los paraisos

fiscales y la intervencidon de los bancos, Attac Madrid, 25 de marzo de 2004.
249 AZAUSTRE FERNANDEZ, M.J., El secreto bancario, Bosch Editor, Barcelona, 2001.

> Tribunal Supremo, Sentencia de 3 de enero de 1975.
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proceder al levantamiento del secreto bancario frente a la posible
investigacién de un contribuyente por parte de los 6rganos de la Hacienda
Publica, dandose prioridad a la lucha contra el fraude fiscal y a la
recaudacion tributaria. Para proceder al levantamiento del secreto no es
necesario siquiera la existencia de delito fiscal, maxime si media
requerimiento judicial. Puede decirse que el secreto bancario ha dejado de
existir en todo lo que se relaciona con la Hacienda Publica o con el posible

blanqueo de capitales®"'.

Asi, en Espaiia, la plasmacion juridica de este instituto la encontramos
unicamente en el art. 6 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del

Banco de Espafia (BOE 2 de Junio de 1994)* y en el art. 82 de la Ley

251 Vid. QUINTERO OLIVARES, G y OTROS., “Los medios de prueba mencionados

expresadamente en el Convenio de asistencia judicial en materia penal de 2000” en
MORENO CATENA, V. M., DELGADO MARTIN, J., VOGEL, J. R. (et al.) La prueba en el
espacio europeo de libertad, seguridad y justicia penal, Edit. Aranzadi, Cizur Menor

(Navarra), 2006, pag. 277.

252 , - . L. .
Articulo 62 Colaboracién en la informacién y secreto profesional.

1. En el ejercicio de sus funciones de inspeccion de los establecimientos de crédito,
las autoridades competentes colaborardn con las autoridades que tengan
encomendadas funciones semejantes en paises extranjeros, pudiendo comunicar
informaciones relativas a la direccidn, gestién y propiedad de estos establecimientos,

asi como las que puedan facilitar el control de la solvencia de los mismos.

El suministro de estas informaciones exigird en todo caso que exista reciprocidad y
que las autoridades competentes estén sometidas al secreto profesional en condiciones

que, como minimo, sean equiparables a las establecidas por las leyes espafiolas.

2. Los datos y documentos que obren en poder de las autoridades competentes en
virtud de cuantas funciones les encomiendan las leyes tendran cardcter reservado,
salvo que una ley disponga lo contrario. La reserva se entendera levantada desde el

momento en que los interesados hagan publicos los hechos a que aquélla se refiera:

3. Las autoridades competentes no podrdn publicar, comunicar ni exhibir a terceros
los datos o documentos reservados, a no ser previo el consentimiento expreso de los

remitentes y, en su caso, de los interesados afectados. No obstante, podran comunicar

163



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervisiéon y solvencia de
entidades de crédito que deroga al Real Decreto Legislativo 1298/86, de 28
de junio®™. No obstante se refiere unicamente al deber de sigilo que deben

guardar los empleados del Banco de Espafia dada la especial naturaleza de

los datos y documentos al Fondo de Garantia de Depédsitos a que, en su caso,
pertenezca el establecimiento de crédito, viniendo aquél obligado a observar la reserva

que establece el presente articulo.

Se exceptuan de la prohibicién establecida en el parrafo anterior la publicaciéon de
datos agregados a efectos estadisticos, asi como las comunicaciones que se ordenen
por resolucion de la autoridad judicial competente en la instruccion de un
procedimiento penal, en cuyo caso, dicha autoridad vendrd obligada a adoptar las
medidas pertinentes que garanticen la reserva durante todo el tiempo de sustanciacion
de la causa. También quedan exceptuadas las comunicaciones que procedan en virtud
de lo dispuesto en los articulos 111 y 112 de la Ley General Tributaria. Asimismo el
Ministro de Economia y Hacienda podrd requerir a las autoridades competentes la
informacién que estime necesaria para el cumplimiento de los fines que tiene

encomendados.

4. Cualquier persona que desempeiie o haya desempefiado funciones en los érganos
competentes y haya tenido conocimiento de datos de cardcter reservado esta obligada
a guardar secreto. El incumplimiento de esta obligaciéon determinarda las
responsabilidades penales y las demas previstas por las leyes. Estas personas no podran
prestar declaracion ni testimonio ni publicar, comunicar o exhibir datos o documentos
reservados, ni siquiera después de haber cesado en el servicio, salvo permiso expreso,
que habra de ser otorgado por la autoridad competente, siempre que se solicite en
alguno de los supuestos a que se refiere el apartado 3 de este articulo. En todos los
casos en los que el permiso no fuera concedido, la persona afectada quedara exenta de

responsabilidad.

253 Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, sobre adaptacién del

derecho vigente en materia de Entidades de Crédito al de las Comunidades Europeas,
vigente hasta el 28 de Junio de 2014 y derogada por la disposicion derogatoria de la Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de

crédito.
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d

su actividad™”, y a las causas por las que esta obligacion puede verse

254 Articulo 82. Obligacién de secreto.

1. Los datos, documentos e informaciones que obren en poder del Banco de Espafia
en virtud del ejercicio de la funcién supervisora o cuantas otras funciones le
encomiendan las leyes se utilizaran por este exclusivamente en el ejercicio de dichas
funciones, tendrdn cardcter reservado y no podrdn ser divulgados a ninguna persona o
autoridad. La reserva se entenderd levantada desde el momento en que los interesados
hagan publicos los hechos a que aquéllas se refieran. Tendrdn asimismo caracter
reservado los datos, documentos o informaciones relativos a los procedimientos y
metodologias empleados por el Banco de Espafia en el ejercicio de las funciones
mencionadas, salvo que la reserva sea levantada expresamente por el drgano

competente del Banco de Espafia.

En cualquier caso, el Banco de Espafa podra publicar los resultados de las pruebas
de resistencia realizadas de conformidad con el articulo 55.5 y con el articulo 32 del

Reglamento (UE) n.2 1093/2010, de 24 de noviembre.

El acceso de las Cortes Generales a la informacidon sometida a la obligacién de
secreto se realizard a través del Gobernador del Banco de Espafa. A tal efecto, el
Gobernador podra solicitar motivadamente de los érganos competentes de la Camara la
celebracion de sesion secreta o la aplicacion del procedimiento establecido para el

acceso a las materias clasificadas.

2. Todas las personas que desempefien o hayan desempefiado una actividad para el
Banco de Espafia y hayan tenido conocimiento de datos, documentos e informaciones
de caracter reservado estan obligadas a guardar secreto sobre los mismos. Estas
personas no podran prestar declaracién ni testimonio ni publicar, comunicar o exhibir
datos o documentos reservados, ni siquiera después de haber cesado en el servicio,
salvo autorizacién expresa del d6rgano competente del Banco de Espaiia. Si dicho
permiso no fuera concedido, la persona afectada mantendrd el secreto y quedara

exenta de la responsabilidad que de ello pudiera dimanar.

El incumplimiento de esta obligacion determinara las responsabilidades penales vy

cualesquiera otras previstas por las leyes.

4. Las autoridades judiciales que reciban del Banco de Espafia informacion de

caracter reservado vendran obligadas a adoptar las medidas pertinentes que garanticen
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exceptuada Dado que, como hemos indicado, esta norma tiene su

la reserva durante la sustanciacion del proceso de que se trate. Las restantes
autoridades, personas o entidades que reciban informaciéon de cardcter reservado
quedaran sujetas a la obligacion de secreto regulada en este articulo y no podrdn
utilizarla sino en el marco del cumplimiento de las funciones que tengan legalmente

establecidas.

Los miembros de una Comisién de Investigacidén de las Cortes Generales que reciban
informacién de caracter reservado vendran obligados a adoptar las medidas

pertinentes que garanticen la reserva.

5. La transmisién de informacién reservada estard condicionada, cuando la
informacién se haya originado en otro Estado miembro, a la conformidad expresa de la
autoridad que la hubiere transmitido, y sélo podra ser comunicada a los destinatarios
citados a los efectos para los que dicha autoridad haya dado su acuerdo. Esta limitacién
se aplicard a las informaciones a las cdmaras y organismos mencionados en el apartado
3 h) e i), a las informaciones requeridas por el Tribunal de Cuentas y las Comisiones de
Investigacion de las Cortes Generales y a las informaciones al Instituto de Contabilidad

y Auditoria de Cuentas.

6. El Banco de Espafa comunicard a la Autoridad Bancaria Europea la identidad de
las autoridades u organismos a los cuales podra transmitir datos, documentos o
informaciones de conformidad con lo previsto en el apartado 3, letras d) y f) en relacién
con el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, y h) en relacién con los

organismos supervisores de los sistemas contractuales o institucionales de proteccion.
255 , L,
Articulo 82. Obligacién de secreto
3. Se exceptuan de la obligacion de secreto regulada en el presente articulo:

a) Los supuestos en los que el interesado consienta expresamente la difusion,

publicacidon o comunicacion de los datos.

b) La publicacion de datos agregados a fines estadisticos, o las comunicaciones en
forma sumaria o agregada de manera que las entidades individuales no puedan ser

identificadas ni siquiera indirectamente.

c) Las informaciones requeridas por las autoridades judiciales competentes en un

proceso penal.

d) Las informaciones que, en el marco de los procedimientos mercantiles derivados

del concurso o liquidacién forzosa de una entidad de crédito, sean requeridas por las
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autoridades judiciales, siempre que no versen sobre terceros implicados en el

reflotamiento de la entidad.

e) Las informaciones que, en el marco de recursos administrativos o jurisdiccionales
interpuestos contra resoluciones administrativas dictadas en materia de ordenacion y
disciplina de las entidades de crédito, sean requeridas por las autoridades competentes

para conocer el recurso.

f) Las informaciones que el Banco de Espafia tenga que facilitar para el cumplimiento
de sus respectivas funciones a la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores, a la
Direccion General de Seguros, al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, al
Fondo de Garantia de Depdsitos de Entidades de Crédito, al Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria, al Consejo de Estabilidad Financiera y a los interventores o a los
administradores concursales de una entidad de crédito o de una entidad de su grupo,
designados en los correspondientes procedimientos administrativos o judiciales, y a los

auditores de las cuentas de las entidades de crédito y sus grupos.

g) Las informaciones que el Banco de Espafa transmita a los Bancos centrales y
otros organismos de funcién similar en calidad de autoridades monetarias, cuando la
informacién sea pertinente para el desempefio de sus respectivas funciones legales,
tales como la aplicacion de la politica monetaria y la correspondiente provision de
liquidez, la supervision de los sistemas de pago, de compensacién y liquidacion, y la

defensa de la estabilidad del sistema financiero.

h) Las informaciones que el Banco de Espafa tenga que facilitar, para el
cumplimiento de sus funciones, a los organismos o autoridades de otros paises en los
que recaiga la funcién publica de supervisién de las entidades de crédito, de las
empresas de servicios de inversion, de las empresas de seguros, de otras instituciones
financieras y de los mercados financieros, o la gestién de los sistemas de garantia de
depdsitos o indemnizacion de los inversores de las entidades de crédito, de mantener
la estabilidad del sistema financiero en los Estados miembros mediante la utilizacion de
normas macroprudenciales, de actividades de reorganizacion encaminadas a mantener
la estabilidad del sistema financiero, o de supervision de los sistemas contractuales o
institucionales de proteccidén, siempre que exista reciprocidad, y que los organismos vy
autoridades estén sometidos a secreto profesional en condiciones que, como minimo,

sean equiparables a las establecidas por las leyes espafiolas.

i) Las informaciones que el Banco de Espafia decida facilitar a una cdmara u

organismo semejante autorizado legalmente a prestar servicios de compensacidon o
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liguidacién de los mercados espafioles, cuando considere que son necesarias para
garantizar el correcto funcionamiento de dichos organismos ante cualquier

incumplimiento, o posible incumplimiento, que se produzca en el mercado.

j) Las informaciones que el Banco de Espafia tenga que facilitar a las autoridades
responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo, asi como las comunicaciones que de modo excepcional puedan realizarse en
virtud de lo dispuesto en la Seccién 32 del Capitulo | del Titulo Ill de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, previa autorizacion del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas. A estos efectos deberdn tenerse en cuenta los acuerdos de
colaboracién firmados por el Banco de Espafia con autoridades supervisoras de otros

paises.

k) Las informaciones que por razones de supervision prudencial o de actuacion
preventiva en materia de reestructuracién y resolucién de entidades de crédito, el
Banco de Espafia tenga que dar a conocer al Ministerio de Economia y Competitividad,
al Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria o a las autoridades de las
comunidades auténomas con competencias sobre entidades de crédito, asi como, en las
situaciones de wurgencia a que se refiere el articulo 81, a las autoridades

correspondientes de los Estados miembros de la Unidén Europea afectados.

I) Las informaciones requeridas por el Tribunal de Cuentas o por una Comisién de
Investigacién de las Cortes Generales en los términos establecidos en su legislacién

especifica.

m) La informacidn comunicada a la Autoridad Bancaria Europea en virtud de la
normativa vigente, y en particular, la establecida en los articulos 31 y 35 del
Reglamento (UE) n.2 1093/2010, de 24 de noviembre. No obstante lo anterior, dicha

informacidén estara sujeta a secreto profesional.

n) La informacién comunicada a la Junta Europea de Riesgo Sistémico, cuando esta
informacién sea pertinente para el desempefio de sus funciones estatutarias conforme
al Reglamento (UE) n.2 1092/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, relativo a la supervisiéon macroprudencial del sistema financiero en

la Unidén Europea y por el que se crea una Junta Europea de Riesgo Sistémico.

fi) La informacidon comunicada a la Autoridad Europea de Valores y Mercados y a la
Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion, cuando la informacién sea
pertinente para el desempefio de sus funciones estatutarias conforme a los

Reglamentos (UE) n.2 1094/2010 y 1095/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo,
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justificacion en la especial naturaleza de las actividades del banco central,
no resulta de aplicacion al resto de las entidades de crédito y, fuera de esta

norma, no existe otra semejante en nuestro ordenamiento.

Respecto al resto de las entidades financieras la confidencialidad cede
ante distintas instancias, entre las que destacan la Admon. de Justicia y la
Admon. Tributaria. El derecho cesa ante la primera en especial en caso de
procedimientos penales, asi se indica de forma taxativa en el art. 118 de la
Constitucion Espafiola (en adelante CE) y en el art. 17 de la Ley Organica

del Poder Judicial (en adelante LOPJ).

Dicho deber de colaboracion es regulado con precision a lo largo del
articulado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECr)
referidos a la diligencia de entrada en domicilios particulares, que sefiala
la obligaciéon de entregar al Juez Instructor cualquier clase de libros,
papeles u objetos que guarden relacién con el proceso™. Este deber de
colaboracion llega mas lejos, al establecer la facultad judicial de embargar
y bloquear cuentas bancarias si se considera necesario para asegurar

pruebas o garantizar responsabilidades civiles™’.

En lo que respecta al objeto que nos ocupa, la posibilidad de acceso a la
informacioén bancaria resulta de vital importancia para llevar a cabo una
efectiva lucha contra el fraude fiscal y, en general, contra toda clase de
delitos econdémicos. De hecho, a lo largo de las comprobaciones de
investigacidon, con cierta frecuencia se producen actitudes obstruccionistas

que tienden a ocultar o destruir soportes documentales y contables,

de 24 de noviembre de 2010.

o) La informacién que el Banco de Espafia tenga que proporcionar a los sistemas
contractuales o institucionales de proteccién de conformidad con lo previsto en el

articulo 113.7 del Reglamento (UE) n.2 575/2013, de 26 de junio.
256
Arts. 573, 575 y 579 de la LECr.

257 Art. 589 y concordantes de la Ley Procesal Penal.
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resultando con frecuencia determinante el acceso a los datos bancarios.

Ademas del caso arriba sefialado, la normativa reconoce a la Fiscalia
Antidroga la facultad de hacer cesar el secreto bancario, atribuyéndole el
derecho de investigar la “situacién econdmica y patrimonial asi como las
operaciones financieras y mercantiles de toda clase de personas”>®
presuntamente relacionadas con el tradfico de estupefacientes, pudiendo
requerir a cualquier entidad publica o privada la informacion que precisen.
Esto, logicamente, también afecta a las entidades bancarias. Idéntica
facultad se le reconoce a la Fiscalia Anticorrupcidén, que esta facultada

para solicitar de los bancos y de las entidades financieras en general

cualquier tipo de dato que precise en el curso de sus actuaciones previas.

Pero el secreto bancario se encuentra con otros limites debidos a la
necesidad de cumplir las disposiciones vigentes en la normativa para la
prevencién del blanqueo de capitales™, creadas con la intencion de
impedir la utilizacién de las entidades financieras para estos fines, y que
obliga a las mismas a comunicar cualquier movimiento sospechoso de estar
relacionado con el blanqueo. Como veremos posteriormente, blanqueo y

secreto bancario van con frecuencia unidos.

La norma que puso fin de forma radical al secreto bancario en Espaiia,
entendido como excepcion al deber de colaboracion con la Administracion

tributaria®”, fue la Ley 50/77, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes

258 Art. 18.bis de la Ley 50/81 de 30 de diciembre

29 |4 Ley 19/2003, de 4 de julio (BOE de 5 de julio), sobre régimen juridico de los
movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas con el exterior y sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales, modifica, en su D.A.
primera, la Ley 19/1993 sobre determinadas Medidas de Prevencién del Blanqueo de
Capitales, para adaptarla a la Directiva 2001/97 (que a su vez habia modificado la
Directiva 91/308 relativa a la prevencidn de la utilizacidn del sistema financiero para el

blanqueo de capitales).

260 fr. CAZORLA PRIETO, L. M., E/ secreto bancario, IEF. Madrid, 1978, pags. 132 y
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de Reforma Fiscal que cimentd la creacidon del sistema fiscal espanol, al
considerar que el secreto bancario suponia un importante handicap en la
implantacion del mismo, al impedir el acceso a datos fundamentales sobre
rentas, patrimonios y movimientos financieros, dada la escasa aceptacion
esperada en su implantacion. En el apartado VIII de dicha Ley, “Secreto
bancario y colaboraciéon en la gestiéon tributaria”, se recogia el
levantamiento del secreto bancario con ciertas garantias, y establecio el
deber de proporcionar datos sobre terceras personas, concretamente en lo
referido a las cuentas y las operaciones bancarias realizadas por los

clientes.

Siguiendo el precedente marcado por la Ley 50/77, la Ley General
Tributaria 58/03 de 17 de diciembre (en adelante LGT) ha recogido en su

art. 93.3%°' la imposibilidad de los bancos de ampararse en el secreto

ss.; CERVERA TORREJON, F., “El secreto bancario en la Ley de Medidas Urgentes de
Reforma Fiscal” en Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, Vol. |, IEF. Madrid, 1978, pags.
559y ss.

261 Articulo 93. Obligaciones de informacion.

3. El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este articulo no podra

ampararse en el secreto bancario.

Los requerimientos individualizados relativos a los movimientos de cuentas
corrientes, depdsitos de ahorro y a plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas
operaciones activas y pasivas, incluidas las que se reflejen en cuentas transitorias o se
materialicen en la emisién de cheques u otras érdenes de pago, de los bancos, cajas de
ahorro, cooperativas de crédito y cuantas entidades se dediquen al trafico bancario o
crediticio, podran efectuarse en el ejercicio de las funciones de inspeccion o
recaudacién, previa autorizacion del dérgano de la Administraciéon tributaria que

reglamentariamente se determine.

Los requerimientos individualizados deberan precisar los datos identificativos del
cheque u orden de pago de que se trate, o bien las operaciones objeto de investigacién,
los obligados tributarios afectados, titulares o autorizados, y el periodo de tiempo al

que se refieren.

La investigacion realizada segun lo dispuesto en este apartado podra afectar al
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bancario para eludir los requerimientos de informacion practicados por la
Administracién tributaria referidos a sus clientes, siempre que los datos

solicitados tengan transcendencia tributaria.

Si estas disposiciones resultaron relevantes para impedir la aplicacion
del secreto bancario, también resultdé determinante el contenido de la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1983 que, dando
prioridad al deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
segin su capacidad econdmica®”, estimo que la proteccion de la CE no
alcanza a la reserva de las cuentas corrientes de los administrados. Y aun
mas relevante fue la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional
(en adelante TC) en la sentencia de fecha 26 de noviembre de 1984. El
origen de la cuestion se encuentra en el recurso planteado por el
catedratico Fernando Garrido Falla contra una resolucion®® de la
Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria. Para el
catedratico, dicha resolucion vulneraba el derecho a la intimidad personal
y familiar, reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucidn, y contra la
misma interpuso recurso contencioso Administrativo ante la Sala de lo

Contencioso administrativo de la Audiencia Nacional.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional

dictd sentencia de nulidad de la resolucion impugnada®”, y declard

origen y destino de los movimientos o de los cheques u otras érdenes de pago, si bien
en estos casos no podra exceder de la identificacién de las personas y de las cuentas en

las que se encuentre dicho origen y destino.

262 Art. 31.1 de la C.E.

263 Resolucion del 10 de marzo de 1983 de la Direccion General de Inspeccidon

Financiera y Tributaria. En ella se acordaba la investigacién de las operaciones activas y
pasivas que afectasen a determinadas entidades financieras en las que figurase como

titular D. Fernando Garrido Falla.
264 18 de junio de 1983.
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inconstitucionales los articulos de la ley 50/77 de Medidas Urgentes de
Reforma Fiscal que autorizaban a la Administracion, en ciertos supuestos,
a investigar las cuentas corrientes bancarias de los contribuyentes al
revisar sus liquidaciones tributarias, sin que sirviera para rehabilitarla la
posterior promulgacion de la Ley Organica de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia

Imagen265

. La Audiencia Nacional consideraba que las cuentas corrientes
formaban parte del ambito de la intimidad personal y familiar, protegido

en la Constitucion.

La Abogacia del Estado apela esta Sentencia, y la Sala 3* del Tribunal
Supremo estima el recurso de apelacidon interpuesto, sefialando en la
Sentencia®® que la CE no ampara el secreto de las cuentas corrientes, al no
quedar la intimidad economica dentro del ambito de la intimidad personal
o familiar, sefialando expresamente que "si el legislador hubiera querido
incluir dentro de la esfera de la intimidad personal o familiar la intimidad
econdmica reflejada en las operaciones activas y pasivas de unas cuentas
corrientes bancarias, hubiera incluido un precepto determinante de hasta
donde podia llegar esta esfera de intimidad”. Ademas, indica la Sentencia,
que la Ley Organica de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen recoge en su
exposicion de motivos que los derechos que esta ley protege no son
ilimitados, agregando que “los imperativos del interés publico pueden
hacer que por ley se autoricen expresamente determinadas entradas en el

ambito de la intimidad".

Respecto al derecho a la intimidad la Sentencia sefiala que “el sustraer
siempre y en todo caso a las actuaciones de la administracion la actividad
econdmica de las personas fisica y juridicas equivaldria a dar a este

derecho a la intimidad un caracter absoluto e ilimitado frente a lo que

265 Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo.
26 515 de 29 de julio de 1983.
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quiere el legislador...” y precisa sobre el contenido de la Sentencia apelada
que “al reconocer la imposibilidad de la investigacion administrativa de las
cuentas corrientes en términos absolutos, esta dando al derecho a la
intimidad un caracter ilimitado, ya que dificilmente existird otro cauce
adecuado para que la Administracion tributaria pueda comprobar de forma
eficaz si las declaraciones de los administrados coinciden con la

realidad...”®.

Algunos autores consideran excesiva esta conclusion®® del TS ya que,
en su opinidén, existen otros medios de investigacion tales como los
soportes documentales obligatorios (libros contables etc..) que constituyen
los soportes principales, frente al cardcter secundario de los movimientos
de las cuentas bancarias, de forma que “no se puede admitir como verdad
incontrovertible el que todos usan la cuenta bancaria de tal forma que el
estudio de la misma sirva a la inspecciéon para proteger el bien
constitucionalmente protegido que es la distribucidn equitativa del
sostenimiento de los gastos publicos; en algunos casos asi serd, en otros el
estudio de sus cuentas no dird nada y en otros la simple contemplacién de
los datos puede afectar a su mas honda intimidad”*®. Incluso algunos

13

autores sostienen que “si el secreto profesional opera como limite
infranqueable a las potestades inquisitivas de la jurisdiccidn en el proceso

penal, manifestacion ésta la méas grave y trascendente de la autoridad

%7 En el mismo sentido la STC 143/1994, de 9 de mayo (BOE de 13 de junio)

considera que “resulta, por lo menos, cuestionable que en abstracto pueda entenderse
vulnerada su intimidad por la exigencia de transmitir informacién sobre actividades

desenvueltas en el trafico econdmico y negocial”.

268 Cfr. ORTEGA MALDONADO, J. M., “El secreto profesional como limite a las

facultades de investigacion y control de la administracion fiscal”, Ponencia presentada

en el Congreso Internacional del derecho a la informacién, México, 2004.

269 CABRA DE LUNA, J. M., “Derecho a la intimidad y funciones investigadoras de la
inspeccién financiera y tributaria. Acerca de la sentencia del Tribunal Constitucional en

el caso Garrido-Falla”, Impuestos, vol. 4-6, 1985, pag. 1080.
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estatal, con mucho mayor razén debe actuar ante la jurisdiccion

tributaria”?"’.

Sin embargo el propio Tribunal Supremo fija en la Sentencia ciertos
limites al alcance de las actuaciones de comprobaciéon de la inspeccidn, ya
que admite la existencia de asientos bancarios cuyo conocimiento puede
vulnerar el derecho a la intimidad, y sefiala que el derecho a investigar las
cuentas bancarias ‘“no entrafa la procedencia de la investigacion
justificativa de todas y cada una de las partidas contables reflejadas en
dichas cuentas corrientes, pues si alguna de esas partidas estuviese afecta
al derecho de intimidad personal y familiar reconocido en la Constitucion
a favor del contribuyente investigado, podra éste invocar ese derecho e

impedir, en su caso, la investigacion o partidas de que se trate”.

Y es que, en ciertos casos, el conocimientos de los movimientos
bancarios puede afectar a la intimidad familiar o personal més profunda,
como por ejemplo la revelaciéon “de los nombres de los clientes de un
médico o clinica dedicados exclusivamente al tratamiento del SIDA,
deducidos de la investigacion de los ingresos bancarios de estos ultimos,
supone, de modo indiscutible, una agresion intolerable a la intimidad de

aquéllos™".

No obstante no lo entiende asi el TC que apoya el derecho de la
inspeccion de acceder a los datos mas intimos, y sefiala “ aunque la
enfermedad engendre cierto sentimiento de humillaciéon, es algo tan
inevitable como comuUnmente aceptado, por lo que no se comprende que si

esta indeseada contingencia llega a producirse constituya un desdoro que

270 BAEZA ALBENDEA, A., CARO CEBRIAN, M. J. y CARO CEBRIAN, A., “Asistencia al
contribuyente, secreto profesional y derecho a la intimidad en el dmbito tributario:

nueva aportacion (l1)”, Revista CaT (Monografias), num. 82, 1988, pag. 6.

271 SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Sobre derecho a la intimidad, secretos y otras
cuestiones innombrables”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 15, 1985,

pag. 175.
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el nombre de una persona figure en la lista de clientes de un médico o de
una clinica o institucion sanatorial, ni el hecho de que esta circunstancia

pueda ser conocida por la Administracion tributaria™*’.

Contra esta Sentencia del Tribunal Supremo del 29 de julio de 1983 se
interpuso demanda de amparo, al considerar que tanto la resolucion
inicialmente recurrida como la Sentencia del Tribunal Supremo,
vulneraban el derecho, reconocido en el art. 18.1 de la CE, a la intimidad
personal y familiar, al permitirse a la inspeccidn, “sin habilitacion legal
suficiente, una intromision en aspectos de la vida profesional, personal y
familiar que se reflejan en las cuentas sometidas a investigacion...”, y
sefialaba que la Sentencia no resultaba admisible por cuanto “el principio
de igualdad de los administrados en el sostenimiento de los gastos publicos
no es cobertura suficiente para justificar una vulneraciéon de un derecho

constitucional, pues el fin no justifica los medios”.

La solicitud del recurrente se dirigia a que el Tribunal Constitucional se
manifestara acerca de “si la intimidad econémica forma o no parte de la
intimidad personal y familiar, y si las facultades exorbitantes que la Ley
50/77 confiere a los servicios inspectores de la Administracion Tributaria
pueden llegar, aunque sea potencialmente, a invadir la intimidad
econdmica como parte de la intimidad personal. En el caso aqui planteado
estamos ante un aspecto tipico de invasion de la intimidad personal y
familiar, al tratarse las cuentas bancarias cuya investigacion se autoriza de
cuentas de caracter marcadamente familiar, que, ademas, refleja también
los ingresos profesionales y que puede suponer romper el secreto

profesional”.

Por su parte la oposicion del Ministerio Fiscal se fundamentaba en la
clara diferenciacién entre el secreto bancario y la investigacion que la
inspecciéon pueda hacer sobre determinados movimientos bancarios,

sefialando que “la investigacion tributaria de las operaciones bancarias de

272 5TC de 2 de julio de 1991.
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un contribuyente no constituye en ningin caso actividad que lesione a la
intimidad personal y familiar que se consagra por la Constitucion, ya que
el secreto bancario no puede ser obstaculo inamovible para la realizacioén
del interés general en un aspecto tan esencial como el de la recaudacion
impositiva.”. Asimismo hacia hincapié¢ en esgrimir como limite al derecho
a la intimidad el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, manifestando en sus alegaciones que “frente a la concepcion
ilimitada del derecho a la intimidad que el recurrente exhibe, hay que
oponer el “deber constitucional recogido en el articulo 31.1 de la
Constitucidén, que impone la obligacion de contribuir a los gastos publicos

mediante el Sistema Tributario”.

El recurrente hace un llamamiento en sus alegaciones al reconocimiento
del instituto del secreto bancario al sefialar que “el secreto bancario queda
protegido por la Constitucion, ya que la intimidad econdmica es uno de los
elementos integrantes de la intimidad personal, puesto que la apertura de
una cuenta corriente es un acto voluntario, que se produce en el bien
entendido de que no va a constituir una fuente de informacion para nadie,

incluida la Administracién publica...”.

El 26 de noviembre de 1984 el TC dictd Sentencia®” denegando el
amparo solicitado por el catedratico Fernando Garrido Falla. En ella se
afirma , respecto a la pretension de que las cuentas bancarias forman parte
del ambito protegido por el derecho a la intimidad, que “aun admitiendo
como hipdtesis que el movimiento de las cuentas bancarias esté cubierta
por el derecho a la intimidad nos encontrariamos que ante el fisco operaria
un limite justificado de ese derecho. Conviene recordar, en efecto, que
como ya ha declarado este Tribunal Constitucional, no existen derechos
ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que con relaciéon a los derechos
fundamentales establece la Constituciéon por si misma en algunas

ocasiones, mientras que en otras el limite deriva de una manera mediata o

273 sTC 110/1984.
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indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales sino también
otros bienes constitucionales protegidos.” Y a lo anterior afade
concretando sus conclusiones; “es posible que la actuaciéon inspectora
pueda en alguna ocasion, a través de la investigacion de documentos o
antecedentes relativos a los movimientos de las cuentas bancarias,
interferirse en aspectos concretos del derecho a la intimidad. Pero como ya
se ha advertido, este derecho al igual que los demas, tiene sus limites que
en este caso vienen marcados por el deber de todos de contribuir al
sostenimiento de las cargas publicas... La injerencia que para exigir el
cumplimiento de ese deber pudiera producirse en el derecho a la intimidad

no podria calificarse de arbitraria.”

Respecto a la proteccién buscada por el recurrente en el derecho
bancario, la Sentencia diferencia claramente este instituto del secreto
profesional en el fundamento décimo; “El recurrente invoca también en
apoyo de su tesis la proteccion del secreto profesional y la del secreto
bancario. Se trata como es notorio de cuestiones muy distintas y
sumamente complejas que presentan problemas considerablemente
variados y de diverso alcance...... Es evidente que si el secreto es obligado
e incluso su violacion es castigada penalmente (articulo 360 del Cdédigo
Penal) la Inspeccion Fiscal no puede pretender que se viole. Pero también
en este punto son aplicables algunas de las consideraciones anteriores. La
exigencia de exigir las certificaciones del movimiento de las cuentas no
viola en si el secreto profesional, puesto que, como se ha advertido, en
ellas solo aparece la causa genérica de cada operacion bancaria, y no el

contenido concreto de la relacion subyacente™.

El hecho de que el secreto bancario no esté expresamente reconocido en
nuestro pais no autoriza a la Administracion a realizar pesquisas
indiscriminadas en las cuentas bancarias, ya que, segun una reciente
Sentencia, “conforme a la doctrina sentada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 110/1984, de 26 de noviembre , al amparo de lo dispuesto

en el art. 18.1 de la Constitucidon, en relacion con el art. 17.1 del Pacto de
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Nueva York de Derechos Civiles y Politicos, se ha de entender que las
injerencias "arbitrarias o ilegales" estdn proscritas de nuestro

ordenamiento juridico.”*”

De este modo, el Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado,
puesto que la norma no concede facultades ilimitadas de la Administracion
ni esta se excede en las concedidas, y por lo tanto no se vulnera, el secreto
profesional ni el secreto bancario. Esta postura, de forma congruente, ha
sido mantenida por el Tribunal Constitucional en Sentencias posteriores al
sefialar, refiriéndose al deber de construir, que “Para los ciudadanos este
deber constitucional implica, mas allda del genérico sometimiento a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico que el articulo 9.1 de la
norma fundamental impone, una situacion de sujecidén y de colaboraciéon
con la Administracién tributaria en orden al sostenimiento de los gastos
publicos cuyo indiscutible y esencial interés publico justifica la imposicion
de limitaciones legales al ejercicio de los derechos individuales™”, y que
se ve reiterada posteriormente en otras Sentencias donde se manifiesta de
nuevo respecto al derecho a la intimidad y los limites en general de los
derechos constitucionales, sefialando que el derecho a la intimidad “no es
absoluto, como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo

ceder ante intereses constitucionalmente relevantes”’,

Parece pues indudable que nuestra jurisprudencia constitucional ampara
estas intromisiones en la intimidad de los contribuyentes, llevadas a cabo
por la Administracion tributaria, al no tratarse de un derecho ilimitado y
constituir el deber de contribuir uno de esos limites. Asimismo se decanta
por hacer una clara distincion entre secreto profesional y secreto bancario,
quedando este claramente subordinado al interés publico en lo que respecta

a limitar sus efectos frente a la inspeccidn tributaria.

7% sT5 6348/2007 de 26 de septiembre.
275 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1.990, de 26 de abril.
276

Sentencia del Tribunal Constitucional 143/1994 del 9 de mayo, Fund. Juridico 69.
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I1.3.2 CONFIGURACION LEGAL DEL SECRETO BANCARIO
EN SUIZA

Para hacer una aproximacion al concepto de secreto bancario suizo se
hace necesario desde ya explicar el porqué de este instituto, la idea que lo
sustenta, para asi dar idea del bien protegido y las garantias que se

vulnerarian caso de producirse una infraccion del mismo.

La idea central que subyace en el nacimiento y mantenimiento actual del
secreto bancario suizo en el ambito de la Confederacion es la de que el
derecho a la intimidad es personalisimo. La intimidad de cada individuo
estd constituida por aquello cuyo conocimiento esta vedado a los demas, de
forma que el resto de los individuos no pueden tener acceso a ello sin
violentarla. Si, de forma voluntaria o involuntaria, consentida o no, alguien
llegara a tener conocimiento de algiin aspecto relativo a la esfera intima
individual, éste vendra obligado a guardar secreto sobre la informacion a
la que hubiera podido acceder. De este modo, a través de la obligacion de
secreto, se facilita y hace soportable la vida en sociedad que de otra forma

devendria excesivamente tensa.

En Suiza, no existe realmente un concepto tnico de secreto profesional.
Hay tres tipos de secretos: el secreto bancario, el profesional y los secretos
comerciales. Este ultimo se trata de un concepto de Derecho civil, que se
corresponde con cierta idea de lealtad y su violacidn se castiga con la
indemnizacion de dafios y perjuicios. El secreto bancario®’, por contra, es
un concepto de derecho penal y es oponible ante las autoridades fiscales,
salvo que los hechos investigados sean constitutivos de delito conforma a

la normativa suiza.

Esta idea de proteccion de la intimidad mediante el secreto estd muy
arraigada en Suiza, por lo que la idea de partida en cualquier

planteamiento pasa indefectiblemente por garantizar que la proteccion de

277 . . . .
En Suiza, por lo general, el secreto bancario es conocido como secreto fiscal.
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datos personales esté bien asegurada mediante un complejo entramado

legal que garantice la efectividad de las distintas acepciones del mismo?*.

La discrecion que los bancos, sus 6rganos y el personal deben observar
sobre los asuntos personales y econdmicos de sus clientes que hayan
llegado a su conocimiento en el ejercicio de su profesion, es de naturaleza
legal y por tanto no de naturaleza contractual, y, paraddjicamente,
también de naturaleza contractual porque aparece recogida en
determinadas disposiciones del Codigo de obligaciones (CO)>"”.

Analicemos a continuacion esta aparente dualidad del instituto en Suiza.
a) El fundamento legal

La ley civil contribuye a asegurar la confidencialidad respecto a los
derechos personales y la proteccion legal de datos personales, siendo los
articulos 27 y 28 del Co6digo Civil Suizo (CCS) los que permiten, a quien
ha sufrido una interferencia ilicita en su intimidad, actuar contra cualquier

persona implicada en este ataque™™.

Cualquier persona fisica o juridica tiene derecho a beneficiarse de esta
proteccion legal, ya que la norma hace a la victima de este tipo de agresion
detentora de un derecho absoluto en este aspecto. Sin embargo, el articulo
28 se refiere de forma muy genérica a la posibilidad de solicitar defensa

frente a cualquier acto ilicito contra la personalidad (articulo 28 bis

278 Cfr. WOLFGANG, W., “Die Rechtsbeziehung Bank-Kunde in der Schweiz, unter
besonderer Beriicksichtigung der AGB-Problematik”, en WOLFGANG, W. (Coord.) y

otros: Aktuelle Probleme im Bankrecht, B.T.J.P., Berna, 1993.

279 Code des obligations, Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code civil

suisse (Livre cinquieme: Droit des obligations) RS 200, RO 27 321. Disponible en
http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19110009/index.html

280 Code Civil Suisse de 10 diciembre de 1907. RS 210, RO 24 245. Disponible en
http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19070042/index.htmI#a80
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CCS)®', constituyendo por tanto un marco estandar pues incluye dos

conceptos cuyo contenido es indeterminado: la personalidad y la ilicitud.

Tradicionalmente, el Tribunal Federal erige en regla de Derecho la
inviolabilidad de la vida privada y decide que no es s6lo un principio
moral, sino en realidad un "bien juridico" (Rechtsgut). Ademas, para la
jurisprudencia suiza, la privacidad de orden economico también se
beneficia de esta proteccion y el patrimonio es objeto de una especial
preocupacion®. Sin embargo, determinadas circunstancias pueden privar
al acto de intromision de su caracter ilegal, y asi lo contempla el articulo
28.2 CCS, que enumera una serie de justificaciones™ que pueden surgir de
la voluntad de la victima, de una disposicién legal expresa o de un interés

publico o privado.

Para asegurar la proteccion de la persona en materia de datos
personales, Suiza aprobo la Ley Federal de Proteccion de Datos (LPD)*™,

y una Ordenanza de Ejecuciéon (OLPD)*”

, en vigor desde el 1 de julio de
1993. Estas dos medidas estdn destinadas a completar los dispositivos de
proteccion frente al riesgo de vulneraciéon de la intimidad, teniendo en

cuenta el estado de desarrollo de las tecnologias de la informacion y las

281 , . S . .
El articulo 28 del CCS contiene un principio general y no define el contenido de la
personalidad, la enumeracion de los derechos de la persona no es exhaustiva, no define

la ilicitud y se remite a la jurisprudencia para interpretar el concepto de personalidad.

282 AUBERT, M. y otros, Le secret bancaire suisse, 32 éd., Staempfli & Cie S.A., Berna,
1995, pdg. 43 y ss.

283 “La charge de la preuve appartient a I'auteur de I'atteinte” (art. 8 CCS).

284 | oi fédérale sur la protection des données (LPD) de 19 de junio de 1992, RS
235.1. Disponible en http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19920153/

index.html

285 Ordonnance relative a la loi fédérale sur la protection des données (OLPD) de 14
de junio de 1993. RS 235.11. Disponible en http://www.admin.ch/opc/fr/classified-
compilation/19930159/201210160000/235.11.pdf

182



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

telecomunicaciones. Esta ley no s6lo debe proteger contra violaciones de
la vida privada como consecuencia de la divulgacion no consentida de
datos personales, sino que también debe extenderse al almacenamiento y
transmision de los mismos. Esta nueva ley representa, respecto a la
proteccion de datos, lo mismo que el articulo 28 CCS representa en el
ambito de la proteccion de la intimidad, y dispone que la recogida de datos
personales so6lo puede hacerse por métodos legales y conforme a la buena
fe. Estos datos deben ser exactos, su tratamiento debe respetar el principio
de proporcionalidad y no pueden utilizarse con una finalidad distinta a la

que estaban destinados en su captacion®®.

También estan previstas sanciones penales con respecto a cualquier
recopilacion ilegal de datos personales o para quien divulgue informacién
personal secreta conocida a través de sus actividades profesionales
(art.12.2 LPD). Entre las justificaciones recogidas en el texto legal, el
consentimiento de la persona es considerado como motivo para justificar
un ataque a la personalidad (articulo 13.1 LPD). Del mismo modo, la
ausencia de oposicion formal de la persona elimina el caracter ilegal de la

infraccion (articulo 12.3 LPD), y tampoco se considera ilegal un ataque a

286 A nivel internacional, vid CONSEJO DE EUROPA, Convention num. 108 pour la
protection des personnes a I’égard du traitement automatisé des données a caractére
personnel, reguladora de los flujos de datos transfronterizos, de 28 de enero 1981. La
relaciéon de paises signatarios, Suiza entre ellos, a fecha actualizada estan disponible en
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=108&CM=&DF=
&CL=FRE

Respecto a las lagunas que presenta la Convencion 108 en lo referente al
tratamiento automatizado de datos vid. TERWANGNE, C., DINANT, J.M., MOINY, J. PH. y
otros, Rapport sur les lacunes de la Convention n° 108 pour la protection des personnes
a I'égard du traitement automatisé des données a caractere personnel face aux
développements technologiques, Direction Générale des affaires juridiques et des droits
de I'Homme-Conseil de I|'Europe, Estrasburgo, noviembre de 2010. Disponible en
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/dataprotection/T-PD-BUR_2010_09%20
FINAL.pdf
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la intimidad en el caso de un "interés superior", para lo que el articulo 13.2
LPD contiene listas no exhaustivas de esos intereses a tener en cuenta.
Estas situaciones se producen sobre todo cuando es util para evaluar el
crédito de los interesados, es decir, de los contratantes y concurrentes. Esta
ley parece por lo tanto autorizar a cualquier tratamiento de los datos que se

proporcionen en el caso de que existan intereses econdémicos en juego.
b) La base contractual

Para otros autores, en general la relacion entre el banco y su cliente es
contractual y el fundamento juridico de la obligacién del banco de
observar el secreto estd en el contrato celebrado entre el banco y su
cliente®®’. La caracterizacion de este contrato ha alimentado un polémico
debate doctrinal y, de hecho, en términos de depdsitos monetarios, ciertos
autores eran de la opinidon de que, al menos para los depdsitos a plazo, esto
darfa lugar a un deposito irregular’™®, un préstamo™, un contrato sui
generis® o una mezcla de varios. El Tribunal Federal de Suiza se adhiere
en general a la teoria de deposito irregular y admite la calificacion del
deposito como un préstamo pendiente de pago”', aunque considera que

cada caso debe ser analizado de forma individual.

287 AUBERT, M. y otros, Le secret bancaire suisse, pags. 48-54.

288 WOLFGANG, W., “Die Rechtsbeziehung Bank-Kunde in der Schweiz, unter beson-
derer Berlcksichtigung der AGB-Problematik”, en Aktuelle Probleme im Bankrecht, op.
cit., pdg. 129 y ss.

289 Sentencia del Tribunal de Casacién del cantdn de Neuchatel de 24 de enero de

1921 (ATF 21 1167), R.S.J. 17 (1920/21). También vid. ALBISETTI, E. y otros, Handbuch
des Geld-, Bank- und Bérsenwesens der Schweiz, 42 éd., edit. Ott, Thoune, Suiza, 1987,

pag. 539.
290 ATF 63 11 240, 243.

291 Cfr. GUHL, T. y otros; Das Schweizerische Obligationenrecht, 92 ed., Schulthess

Verlag, Zurich, 2000, pag. 514.
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Pero para comprender realmente el fundamento contractual del secreto
bancario suizo debemos partir de la base de que la labor esencial del
banquero consiste es la prestacion del servicios de caja y, de esta forma se
concluye que el contrato entre el banquero y su cliente debe ser calificado
como de mandato. Obviamente es asi, ya que la correcta ejecucion de
dicho mandato requiere, de forma necesaria, la custodia de los fondos que
el banquero debe manejar, de forma que el mandato se configura como la
base del concepto de depdsito, y por lo tanto impide la calificacion del
deposito como contrato mixto o sui generis. De cualquier modo, respecto
de las restantes operaciones bancarias no cabe duda alguna, ya que reunen

las caracteristicas propias de los contratos de mandato®”>.

El principal deber del banquero de confianza consiste en la “fiel
ejecucion del mandato”, como prevé el articulo 398.2 del Codigo de
obligaciones (CO), constituyendo éste uno de los aspectos fundamentales

4 El cliente

de la obligacion de lealtad®” del mandatario ("Treuepflicht)
es calificado, en sus relaciones con la banca suiza, como ‘“maitre du
secret” y, por lo tanto, es ¢l quien determina la finalidad y el alcance del
deber de discrecion dentro de la normativa federal y cantonal en vigor,
correspondiendo al banco interpretar correctamente el contrato, teniendo

en cuenta todas las circunstancias para decidir qué tipo de informacioén el

292 GAUTSCHI, G “Auftrag Der Einfache", articulo 400, en GAUTSCHI, G y otros,

Berner Kom-Mentar Bd. VI: Das Obligationenrecht, Art. 394-406 OR, Volumen IlI, Parte
IV, 3 2 ed., Berna, 1971, pdgs. 537-540. Sentencia del Tribunal de Justicia Civil en
Ginebra el 19 de junio de 1970, SJ 94 (1972).

293 SCHWAGER, P. Das Bankgeheimnis Schweizerische, Schulthess Polygraphischer
Verlag, Zirich, 1973, pags. 70-71. Seiala que la obligacion de secreto del agente se
basa en el derecho especifico de la lealtad. El gerente tiene la obligacién de velar por
los mejores intereses del cliente, entre las que destaca la obligacion del agente de no

revelar las relaciones comerciales y los datos econdmicos del cliente.

294 GAUTSCHI, G, “Auftrag Der Einfache", articulo 398, Berner Kom-Mentar Bd. VI:

Das Obligationenrecht, op. cit., pags. 365-366.
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cliente no quiere que se divulgue.

Para los restantes contratos bancarios que no se rigen por la ley del
mandato, tales como la custodia de titulos y valores confiados al banco
para su gestion, el deber de discrecion se basa en el principio de confianza
establecida por contrato, dandose por supuesto que el concepto de secreto
bancario es conocido por ambas partes y constituye una forma de actuar a

la que ambos se someten, al menos de forma tacita™”.

En general se estima que se trata de una obligacion secundaria que
deriva directamente del contrato, se puede incluso considerar que esta
obligacién contractual de caradcter accesorio deriva del propio contrato,
dado el ambito general de aplicacion establecido en el articulo 1 del

CCS*®. En el articulo 2.1 CCS*’ se establece que cualquier deudor esta

29 GRANER, P., “Responsabilité pénale d’aprés le CO et la loi bancaire y compris le
secret professionnel du banquier”, Fiche juridique suisse, nim. 876, Ginebra, 1947, pag.

3-4.
2% Art. 1
A. Application de la loi

1.- La loi régit toutes les matieres auxquelles se rapportent la lettre ou l'esprit de

I’'une de ses dispositions.

2.- A défaut d’une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit
coutumier et, a défaut d’une coutume, selon les regles qu’il établirait s’il avait a faire

acte de législateur.
3.- Il s’inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence.
27 Art. 2
B. Etendue des droits civils
I. Devoirs généraux

1.-Chacun est tenu d’exercer ses droits et d’exécuter ses obligations selon les régles

de la bonne foi.

2.- L’abus manifeste d’un droit n’est pas protégé par la loi.
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obligado a cumplir con sus obligaciones en virtud del principio de buena
fe, y por lo tanto la obligacidén de reserva existe, incluso en ausencia de
disposicion expresa en este sentido. Por otra parte, incluso en ausencia de
contrato, el mero hecho de establecer contactos bancarios crea una relacién
de hecho que produce efectos juridicos®®. Este acto crea obligaciones
accesorias, incluido el secreto bancario, esta vez basadas en la idea de la
confianza. El articulo 2.1 CCS es la base de este principio de confianza y
respeto, y su incumplimiento se sanciona en los articulos 97 y siguientes

del CO%>”.

En cuanto a la extensiéon de este deber de discrecion, es generalmente
aceptado que el derecho a la proteccion de la personalidad requiere un
secreto tan estricto como las impuestas por el legislador® expresamente a
los directivos de empresas®”', de forma que los bancos estan obligados, por
lo tanto, al deber de confidencialidad sobre todo lo que estd a cargo de
ellos y de lo que conozcan mediante el ejercicio de su profesion, ya sea en

cuanto a la identidad del cliente, sus bienes o su actividad.

¢) La proteccion otorgada por el derecho bancario.

302

En la medida en que el Coédigo Penal Suizo (CPS)”™ so6lo sanciona las

violaciones de la confidencialidad de ocupaciones especificas (clero,

298 YUNG, W., “Devoirs généraux et obligations”, en SCHONENBERGER, W., Mélanges
en I’honneur, Editions Universitaires, Fribourg, Suiza, 1968, pag. 163 y ss. También en
YUNG, W., Etudes et articles, coleccién “Memoires publiés par la Faculté de droit de

Genéve, Geneve, Suiza, 1971, pag. 119.

299 SCHWAGER, P., Das Bankgeheimnis Schweizerische, op. cit., pag. 66-68.

390 Art. 730, 819 y 999 del CO.

301 BIZZOZERO, A., Le contrat de gérance de fortune, KPMG Fides, Fribourg, 1992,

pags. 106 y ss.

302 Code pénal suisse, du 21 décembre 1937, RS 311.0, RO 54 781. Disponible en

http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19370083/index.html
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abogados, notarios, auditores de las empresas y profesionales de la
medicina) con reclusion o multa, en caso de que los destinatarios de estos
secretos los hubieran revelado, (articulo 321.1 CPS), el legislador suizo
cred la infraccion especifica por violacion del deber de discrecion del

banquero.

Para subsanar esta deficiencia, la Ley de Bancos (LB)*”

establece, en su
articulo 47, penas aplicables a aquellos que no respetan la obligacion de
confidencialidad que incumbe a los banqueros. Este articulo implica la
obligacién de secreto de las Disposiciones Generales de CO sobre el
contrato, asi como los articulos del CCS sobre el mismo, configurandose
como una Ley econdmico-administrativa aplicable a los bancos en el
sentido del articulo 1 LB. No es por tanto el articulo 47.1 LB el que

definié el concepto de secreto bancario, sino el derecho privado. La

jurisprudencia se pronuncia también en este sentido.

Cabe senalar que la violacion de la norma imperativa de conducta

recogida en el articulo 47°* tiene el proposito de proteger los intereses de

303 Loi fédérale sur les banques et les caisses d’épargne (Loi sur les banques, LB), du
8 novembre 1934, RS 952.0, RO 51 121. Disponible en
http://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19340083/index.html

304 Art. 47

1.- Est puni d’'une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine

pécuniaire celui qui, intentionnellement:

a. en sa qualité d’organe, d’employé, de mandataire ou de liquidateur d’une
banque, ou encore d’organe ou d’employé d’une société d’audit, révele un secret a lui

confié ou dont il a eu connaissance en raison de sa charge ou de son emploi;
b. incite autrui a violer le secret professionnel.
2 Si I"auteur agit par négligence, il est puni d’'une amende de 250 000 francs au plus.

3 En cas de récidive dans les cing ans suivant une condamnation entrée en force, la

peine pécuniaire est de 45 jours-amende au moins.

4 La violation du secret professionnel demeure punissable alors méme que la
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los individuos y por lo tanto su incumplimiento es una ilegalidad en el
sentido del articulo 41 del CO®®. Asi, quienes incumplan las obligaciones
de discrecion bancaria no s6lo incurren en una pena de prision de tres dias
a tres anos (art. 36 CPS), y/o una multa de hasta 40.000 francos suizos
(articulo 48 CPS), sino también la reparacidon de los dafios y perjuicios

sufridos por el cliente.
d) Las sanciones penales para las infracciones de la confidencialidad

Junto con la proteccidn especial prevista en el articulo 47 LB al secreto
bancario, la secciéon 162 CPS castiga la divulgacidén intencional de un

secreto industrial o comercial.

Esta disposicion tiene un alcance mas amplio que el articulo 47 LB, ya
que tiende a proteger contra los delitos contra el patrimonio. De hecho,
esta la violacion de cualquier bien juridico inmaterial y personal con un
valor monetario. En la practica, se habla de los secretos industriales,
comerciales o de negocio. El secreto, por lo tanto, abarca todos los hechos
0 procesos que no son bien conocidos o accesibles al publico y que estan

relacionados con el ejercicio de la actividad del cliente y que desea

charge, I'emploi ou I’exercice de la profession a pris fin.

5 Les dispositions de la législation fédérale et cantonale sur l'obligation de

renseigner "autorité et de témoigner en justice sont réservées.

6 La poursuite et le jugement des infractions réprimées par la présente disposition

incombent aux cantons. Les dispositions générales du code pénalsont applicables.
305 L (.
Art. 41 A. Principes généraux

I. Conditions de la responsabilité

1.- Celui qui cause, d'une maniere illicite, un dommage a autrui, soit

intentionnellement, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer.

2.- Celui qui cause intentionnellement un dommage a autrui par des faits contraires

aux moeurs est également tenu de le réparer.
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mantener en secreto en interés de su actividad.

Sin embargo, el articulo 162 CPS tiene un alcance mas limitado que el
articulo 47 LB en el sentido de que la obligacién de confidencialidad
impuesta a la banca afecta Unicamente a los hechos lleguen a su
conocimiento, que actualmente sean desconocidos y cuyo revelacion puede
afectar al cliente en su esfera econdmica o privada. Por otra parte, este
delito se castiga unicamente si existe reclamacion de la victima
perjudicada. El acto que se castiga es revelar el secreto a un tercero sin el

consentimiento de la persona titular del derecho protegido™.

La proteccion conferida por el articulo 162 CPS es mas restringida que
la proporcionada por el 47 LB, porque no protege contra la divulgacion de
aspectos confidenciales y privados que carezcan de valor econdémico. Por
otra parte, para que la revelacion sea ilicita en el sentido del articulo 162
CPS, es necesario que el autor de la revelacion esta obligado a guardar
secreto sobre la base de una obligacidon legal o contractual, sin embargo,
como se sefiald anteriormente, la relacidon entre el banquero y el cliente no
siempre es relacion contractual ya que ésta puede ser tratarse de una
simple toma de contacto previa en una relacién de negocios. No obstante,
la verdadera proteccion penal a la violacion del secreto bancario la
encontramos en el articulo 320 CPS, que se refiere a la confidencialidad

profesional®”’.

306 Art. 162:

Celui qui aura révélé un secret de fabrication ou un secret commercial qu’il était
tenu de garder en vertu d’une obligation Iégale ou contractuelle, celui qui aura utilisé
cette révélation a son profit ou a celui d’un tiers, sera, sur plainte, puni d’une peine

privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

307 . (s < L, s
Art. 320 1. Celui qui aura révélé un secret a lui confié en sa qualité de membre
d’une autorité ou de fonctionnaire, ou dont il avait eu connaissance a raison de sa
charge ou de son emploi, sera puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus

ou d’une peine pécuniaire.
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e) Las restricciones sobre el secreto bancario

Al igual que en otros paises con secreto bancario, en Suiza se producen
rupturas del mismo cuando intereses superiores estan en juego. Huelga
seflalar que cuando el cliente da su consentimiento a que la informacién
acerca de su persona sea revelada por el banquero no incurre en
responsabilidad de ninguna clase, ya que, como hemos comentado
anteriormente, el cliente, como “maitre de la relation” (director de la

relacion), es libre de pactar su divulgacion.

Por otra parte, el banquero estara obligado a revelar a las autoridades
publicas toda la informacién requerida por ellos, inicamente cuando esta
circunstancia esté expresamente prevista por la ley. Por ejemplo, en
términos de impuestos federales directos, el contribuyente puede ser
requerido por la Administracién Tributaria para proporcionar cualquier
tipo de documentos sobre sus relaciones comerciales (articulo 126.2 de la

Ley del Impuesto Federal Directo, LIFD)*® .

No obstante la doctrina dominante considera que esta disposicién no
constituye una base juridica suficiente para exigir del banco que notifique
los nombres de sus clientes®”, y considera que el banco puede negarse a

proporcionar cualquier informacién sobre su gestion que pudiera atentar

La révélation demeure punissable alors méme que la charge ou I’emploi a pris fin.

2. La révélation ne sera pas punissable si elle a été faite avec le consentement écrit

de l'autorité supérieure.

398 | oi fédérale sur I'impot fédéral direct (LIFD) du 14 décembre 1990, RS 642.11, RO
1991 1184. Disponible en: http://www.admin.ch/opc/fr/classified-
compilation/19900329/201301010000/642.11.pdf

309 AUBERT, M. y otros: Le secret bancaire suisse, op. cit., nota 5, pdg. 242. Ver
también la Circular N ° 19 de la AFC (Administration fédérale des contributions) de 7 de
marzo de 1995, sobre la obligacion de comunicar, declarar e informar en la LIFD (nota

10, pag. 3).
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contra su deber de discrecion, asumiendo incluso el riesgo de verse
sancionado. De este modo la Administracion no podria insistir en la
peticion de los documentos fiscales afectados por el secreto (reserva que
estaba expresamente prevista en el articulo 9 del Decreto sobre el Impuesto

Federal Directo (AIFD) ya derogado).

En cuanto al IVA, el alcance de la obligacion de informar es
significativamente mayor, aunque las operaciones bancarias se clasifican
fuera del ambito de aplicacion de este impuesto. Sin embargo, esto no es
aplicable al caso de prestacion de servicios bancarios tales como gestion
de activos, por ejemplo. Sin embargo, cuando el servicio se realiza por una
persona domiciliada en el extranjero y es utilizado o explotado en el
extranjero, la Administracién Federal de Contribuciones (AFC) admite la
exencion de IVA en esta transacciéon. Por otra parte, la AFC aplica la
presuncion de uso del servicio en el extranjero cuando los destinatarios del
mismo se encuentren en el extranjero, reduciendo asi el riesgo de conflicto
con el secreto bancario. Por otra parte, las investigaciones realizadas
siguen estando sujetas, al igual que el intercambio de informacién en el

ambito internacional, al principio de proporcionalidad.

Ya comentamos anteriormente, y es un principio generalmente
reconocido en la legislacion fiscal suiza, que un tercero no puede ser
obligado a proporcionar informacién al gobierno sin que una disposicion
legal asi lo establezca expresamente, y el banquero, como tercero, no esta
obligado por un deber de informacién general. En cuestiones de impuestos,
el banco, como tercero, esta obligada a proporcionar informacién sélo en
limites muy estrechos, y de hecho las sanciones que pueden aplicarse

afectan unicamente al contribuyente.

En caso de evasion de impuestos, reprimidos en los articulos 174 a 185
LIFD, la reserva de secreto bancario es plenamente aplicable, sin embargo,
para los delitos fiscales, la situacién es diferente ya que se encuentra
incurso en un procedimiento penal en el que el secreto bancario ya no esta

protegido. Incluso si el procedimiento penal se dirige contra uno de sus
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clientes, el banquero no puede negarse, en principio, a declarar’'’. El
banquero llamado como testigo no puede negarse a comparecer, pero sin
embargo no puede ser obligado a revelar los secretos del cliente. Del
mismo modo, al formar parte del procedimiento, el banco esta exento de
confidencialidad dentro de su propio derecho a defenderse, teniendo en
cuenta, por supuesto, la existencia de un interés legitimo a proteger. No
obstante, lo anteriormente sefialado no es facil que se produzca, pues hay
que precisar que la Administracién debe disponer frente a un contribuyente
de pruebas solidas y concretas de un delito fiscal grave para iniciar
actuaciones penales. Las investigaciones generales no son admisibles en

. 311
derecho suizo™ .

En los casos de presuntas infracciones tributarias graves, la AFC
dispone de medidas especiales de investigacion (articulo 199 LIFD). Sin
embargo, el banco puede oponer el secreto bancario aplicable por

referencia del articulo 192.2 LIFD al articulo 127.2 LIFD*"?. No obstante,

310 AUBERT, M., Le secret bancaire suisse, op. cit., pag. 234.

311 “ . .
OBERSON, X., “Questions actuelles concernant le secret bancaire dans la

procédure fiscale”, en AUBERT, M. y BERNASCONI, P., Les nouveaux défis au secret

bancaire suisse, Méta-Editions, Lausanne, 1996, pag. 69.
312 Art. 127
1.- Doivent donner des attestations écrites au contribuable:
a. I’employeur, sur ses prestations au travailleur;

b. les créanciers et les débiteurs, sur I’état, le montant, les intéréts des dettes et

créances, ainsi que sur les siretés dont elles sont assorties;

c. les assureurs, sur la valeur de rachat des assurances et sur les prestations payées

ou dues en vertu de contrats d’assurance;

d. les fiduciaires, gérants de fortune, créanciers gagistes, mandataires et autres
personnes qui ont ou avaient la possession ou l'administration de la fortune du

contribuable, sur cette fortune et ses revenus;

e. les personnes qui sont ou étaient en relations d’affaires avec le contribuable, sur
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el Tribunal Federal determind que en una investigacion, un banco no puede
valerse del secreto bancario para oponerse a la ejecuciéon de tal
requerimiento. En caso de comision de un delito, y no una mera sospecha,
el delito es denunciado por la AFC a la autoridad penal competente
(articulo 194.2. LIFD). En este caso el secreto bancario ya no es eficaz
frente a la investigacion criminal de la autoridad cantonal. Por ultimo,
cabe sefialar que el banquero no puede refugiarse en el secreto bancario
cuando se trate de violaciones de la legislacion sobre blanqueo de

313

capitales. Los articulos 305bis*" y 305ter’™* se introdujeron en el CPS con

leurs prétentions et prestations réciproques.

2.- Lorsque, malgré sommation, le contribuable ne produit pas les attestations
requises, I"autorité fiscale peut les exiger directement du tiers. Le secret professionnel

protégé légalement est réservé.
13 Art. 305bis

1. Celui qui aura commis un acte propre a entraver |'identification de l'origine, la
découverte ou la confiscation de valeurs patrimoniales dont il savait ou devait
présumer qu’elles provenaient d’un crime, sera puni d’une peine privative de liberté de

trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

2. Dans les cas graves, la peine sera une peine privative de liberté de cing ans au
plus ou une peine pécuniaire. En cas de peine privative de liberté, une peine pécuniaire

de 500 jours-amende au plus est éga- lement prononcée.
Le cas est grave, notamment lorsque le délinquant:
a. agit comme membre d’une organisation criminelle;

b. agit comme membre d’une bande formée pour se livrer de maniere systématique

au blanchiment d’argent;

c. réalise un chiffre d’affaires ou un gain importants en faisant métier de blanchir de

I’argent.

3. Le délinquant est aussi punissable lorsque l'infraction principale a été commise a

I’étranger et lorsqu’elle est aussi punissable dans I’Etat ol elle a été commise.
314
Art. 305ter

1.-Celui qui, dans I’exercice de sa profession, aura accepté, gardé en dépot ou aidé
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efectos a partir del 1 de agosto de 1990. La primera de estas disposiciones

reprime el blanqueo de fondos de origen delictivo.

En estos casos, tratindose de una disposicion expresa del legislador, el
secreto bancario se levanta y se debe proporcionar, a peticion de la

autoridad competente y por iniciativa propia, a los organismos de

315

autorregulacion (OAR)™~, toda la informacion disponible sobre el cliente

a placer ou a transférer des valeurs patrimoniales appar- tenant a un tiers et qui aura
omis de vérifier I'identité de I’ayant droit économique avec la vigilance que requiérent
les circonstances, sera puni d’une peine privative de liberté d’un an au plus ou d’une

peine pécuniaire.

2.-Les personnes visées a l'al. 1 ont le droit de communiquer au Bureau de
communication en matiere de blanchiment d’argent de I’Office fédéral de la police les

indices fondant le soupgon que des valeurs patrimoniales proviennent d’un crime.

315 La Loi sur le blanchiment d'argent (LBA) prevé la posibilidad de que ciertos

intermediarios financieros puedan ser supervisados por medio de un Organisno de
autorregulacién (organisme d'autorégulation (OAR)). Su finalidad es establecer los
mecanismos necesarios para poner en prdctica las obligaciones derivadas de la LBA y
supervisar el cumplimiento de las obligaciones por parte de sus afiliados. Los OAR
deben ser reconocidos y supervisados por el FINMA. Los OAR actualmente autorizados

y supervisados por la FINMA son los siguientes (diciembre de 2014):
1. VQF Verein zur Qualitatssicherung von Finanzdienstleistungen
2. Chemins de fer fédéraux suisses CFF (OAR CFF)
3. Verband Schweizerischer Vermdgensverwalter (VSV)
4. Organismo di Autodisciplina dei Fiduciari del Cantone Ticino (OAD FCT)

5. Selbstregulierungsorganisation des Schweizerischen Anwaltsverbandes und des

Schweizerischen Notarenverbandes (SRO SAV/SNV)
6. Association Romande des Intermédiaires Financiers (ARIF)
7. Schweizerischer Leasingverband (SLV)
8. PolyReg Allg. Selbstregulierungs-Verein

9. OAR-G Organisme d'autorégulation fondé par le GSCGI et GPCGFG
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en cuestion. Hay que tener en cuenta que en los procedimientos fiscales, es
en principio imposible para la autoridad fiscal dirigirse directamente a un
banco para obtener informacién o documentos en el procedimiento de
inspeccidon. Algunas son las excepciones previstas en el procedimiento

fiscal de caradcter penal, pero de una forma muy especifica y limitada.

El Tribunal Federal ha limitado la transmision de informacion y
documentos contenidos en las causas penales por peticion de la autoridad
fiscal (articulo 112 a.1 LFID’'®). Por otra parte, algunos cantones prevén
la obligacion de las autoridades judiciales civiles, administrativas y
penales de notificar a las autoridades fiscales los presuntos casos de
violacion de las leyes fiscales y hay que tener en cuenta que la entrada en
vigor de nuevas leyes fiscales en 1995 supuso socavar un poco mas el

secreto bancario®'.

I.4 REGULACION LEGAL DEL INTERCAMBIO DE
INFORMACION EN EL CDI ESPANA-SUIZA

La postura de Suiza en materia de intercambio de informacion ha ido
evolucionando desde que, en 1966, se suscribiera un convenio de doble
imposicion que no incluia clausula alguna que permitiera la transmision de

datos con transcendencia tributaria. Habrian de transcurrir casi cuarenta

10. OAR-FIDUCIAIRE SUISSE

11. Selbstregulierungsorganisation des Schweizer Verbandes der

Investmentgesellschaften (SRO SVIG)
12. Organisme d'autorégulation de I'ASA (OAR-ASA) Secrétariat OAR-ASA

316 Loi fédérale sur I'impo6t fédéral direct de 14 de diciembre de 1990. RS 642.11

317 BERNASCONI, P., “Le secret bancaire suisse entre deux feus: procédures pénales
et fiscales”, en AUBERT, M. y BERNASCONI, P., Les nouveaux défis au secret bancaire

suisse, op. cit., pag. 21.

196



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

afios para poder incluirla en el Acuerdo Comunidad Europea-Suiza firmado
en Luxemburgo el 26 de octubre de 2004°'®, que si incluia una clausula de
intercambio de informacidén previo requerimiento en materia de ilicitos
penales tributarios. A éste le siguié el Protocolo de 29 de junio de 2006°",
por el que se modificaron varias disposiciones del convenio hispano-suizo

incluyendo una clausula de intercambio de informaciéon®”

que hacia
referencia al ambito temporal de aplicaciéon y especificaba que dicho
intercambio de informacién no tendria, en ningun caso, -caracter

retroactivo. Las caracteristicas principales eran:

-el establecimiento del intercambio de informacion rogado,

318 Finalmente aprobado por Decisién 2009/127/CE del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativa a la celebracién del Acuerdo entre la Comunidad Europea y sus
Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra, para luchar contra

el fraude y cualquier otra actividad ilegal que afecte a sus intereses financieros.

Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:
32009D0127&from=ES

El Acuerdo tiene como finalidad la lucha contra el fraude y contra las actividades
ilegales que afecten a los intereses financieros de las partes contratantes. Se excluyen
del alcance del convenio los impuestos directos, incluidos los que gravan las rentas y
los patrimonios ocultos en instituciones financieras amparadas por el secreto bancario.
La cooperacidon administrativa en materia de intercambio de informacidon se extiende
tanto a la recaudacion de deudas y créditos como a la adopcién de medidas cautelares
para asegurar el cobro. El Acuerdo y el Acta Final estd disponible en

http://www.boe.es/doue/2009/046/L00006-00035.pdf

319 Protocolo que modifica el convenio de 26 de abril de 1966 entre Espaiia y la

Confederacidon suiza para evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la
renta y sobre el patrimonio, hecho en Madrid el 29 de junio de 2006. Disponible en
http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI

/Protocolo_Suiza.pdf

320 picha clausula se inspira tanto en el convenio de doble imposicion entre Suiza-
EEUU como en el propio Acuerdo Comunidad Europea-Suiza, que establece medidas

equivalentes a las previstas en la Directiva del Ahorro.

197



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

-la inclusion de una clausula de secreto tributario internacional que
limita el acceso y el uso de la informacidén intercambiada conforme al
MCOCDE, si bien se permite su uso para otros fines en determinadas

circunstancias,

-se recogen los limites tradicionales al intercambio de informacién del

art. 26.3 MCOCDE;

-se excluye la posibilidad de rehusar el intercambio de informacion
alegando una falta de interés doméstico tributario en la obtencién de los
datos solicitados;

-se limita el intercambio de informacion bancaria a supuestos de delito

321
€

fiscal y se establece una especie de cladusula de nacion mas favorecida™ en

favor de Espaiia,’”

Pero sobre todo, contempla el intercambio de informacion no
unicamente en caso de fraude fiscal entendido como comportamiento
fraudulento tipificado como delito conforme al Derecho de ambos Estados,
punible con penas privativas de libertad, sino que engloba por primera vez
en un CDI suizo el intercambio en caso de simulacidén (entendida conforme
al articulo 1275 del Cédigo Civil espaiiol) tramitados conforme al articulo

16 LGT*%,

La asistencia administrativa de Suiza se rige por acuerdos bilaterales
contra la doble tributacion A este respecto conviene sefalar que los
convenios espafioles para evitar la doble imposicién siguen el modelo

OCDE e incorporan un articulo que regula el intercambio de informacién

321 Art. IV.11. del Protocolo Espafia-Suiza de 2006.

322 CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en
CARMONA MENDEZ, N., CALDERON CARRERO, J.M., MARTIN JIMENEZ, A. J., TRAPE
VILADOMAT, M., Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea,

op. cit., pags. 676y 677.
323 o .
Art. IV.4.b. del Protocolo Espafia-Suiza de 2006.

198



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

de acuerdo con las orientaciones del articulo 26 del Modelo de Convenio
de la OCDE, que representa la consecuencia practica mas evidente del
cambio de postura de la OCDE a raiz del nuevo posicionamiento de los
EE.UU. en lo referente a los criterios de delimitacion de los paraisos
fiscales y las jurisdicciones no cooperativas, en tanto se configura como un
instrumento que responde a la finalidad esencial de fomentar Ia
cooperacion internacional en materia tributaria mediante el intercambio de

informacion.

En marzo de 2009, el Consejo federal tomé la decision de ampliar la
asistencia administrativa levantando las reservas al art. 26 del MCOCDE y
adoptandolo como fututo referente en materia de intercambio. El siguiente
paso fue implementar esta legislacion negociando nuevos CDI o revisando
los convenios existentes, de modo que los Estados con un nuevo CDI o un
CDI revisado podian obtener informacion con fines fiscales mediante la
presentacion de una demanda concreta y razonada, pero no mediante
intercambio automatico o general®**,

La Ordenanza sobre asistencia administrativa basada en un CDI entr6 en
vigor el 1 de octubre de 2010, y regula la asistencia administrativa
conforme a los nuevos CDI o los CDI revisados. E1 1 de febrero de 2013,
fue sustituida por la Ley sobre asistencia administrativa en materia fiscal®>
(LAAF). Desde esa fecha en Suiza se facilitarian todos los datos que le

326

soliciten otros paises™, tal como fue aprobado el 28 de septiembre de

324 A fecha 14 de noviembre de 2014 Suiza ha firmado 49 CDIl y 7 All conforme al
estandar internacional de intercambio de informacién de la OCDE. Disponible en

http://www.admin.ch/aktuell/00089/?lang=fr&msg-id=55236

325 ... . . . . N .
Loi fédérale sur I'assistance administrative internationale en matiére fiscale du

28 septembre 2012.
326 Art. 4 (LAAF)

Principes
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2012 en el parlamento suizo. Asi, Suiza entregara informacién a demandas

8

de informacién masiva® y levantando el secreto bancario®™ a todos

1 L’assistance administrative est accordée exclusivement sur demande.

2 La procédure d’assistance administrative est menée avec diligence.
327
Art. 6 Demandes

1. La demande d’un Etat étranger doit étre adressée par écrit, dans I'une des langues
officielles suisses ou en anglais, et contenir les indications prévues par la convention

applicable.

2 Si la convention applicable ne comporte aucune disposition sur le contenu de la
demande et qu’aucune réglementation ne peut étre déduite de la convention, la

demande devra comprendre les informations suivantes:

a. 'identité de la personne concernée, cette identification pouvant aussi s’effectuer

autrement que par la simple indication du nom et de I’adresse;

b. I'indication des renseignements recherchés et l'indication de la forme sous

laquelle I’Etat requérant souhaite les recevoir;
c. le but fiscal dans lequel ces renseignements sont demandés;

d. les raisons qui donnent a penser que les renseignements demandés sont détenus
dans I'Etat requis ou sont en la possession ou sous le contréle d’un détenteur des

renseignements résidant dans cet Etat;

e. le nom et I'adresse du détenteur supposé des renseignements, dans la mesure ou

ils sont connus;

f. la déclaration selon laquelle la demande est conforme aux dispositions législatives
et réglementaires ainsi qu’aux pratiques administratives de I'Etat requérant, de sorte
que, si les renseignements demandés relevaient de la compétence de I’Etat requérant,
I’autorité requérante pourrait les obtenir en vertu de son droit ou dans le cadre normal

de ses pratiques administratives;

g. la déclaration précisant que I'Etat requérant a utilisé tous les moyens disponibles

en vertu de sa procédure fiscale nationale.

3 Lorsque ces conditions ne sont pas remplies, I’AFC en informe [|'autorité

requérante par écrit et lui donne la possibilité de compléter sa demande par écrit.

328 Art. 8 LAAF
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aquellos paises que hayan firmado un CDI (entre ellos Espafa), y
asimismo levanta el secreto bancario para las cuentas no identificadas de
clientes en el pais helvético. En aquellos aspectos que no la contradigan
seguird vigente la Ley de procedimiento administrativo de 20 de diciembre
de 1968°”. En materia penal el intercambio de informacion se lleva a cabo
conforme a lo dispuesto en la Ley federal del 20 de marzo de 1981 de

asistencia judicial internacional en materia penal™

(EIMP) recientemente
revisada para adaptarla al nuevo estiandar internacional de intercambio de

informacion.

El 27 de julio de 2011 se firmo entre el Reino de Espafa y la
Confederacion Suiza el Protocolo de modificacion™' del convenio para
evitar la doble imposicién en materia de impuestos sobre la Renta y sobre
el patrimonio firmado en Berna en 1966, y que viene a actualizar el
anterior protocolo suscrito en 29 de junio de 2006 (en adelante el

Protocolo de modificacion). El Protocolo de modificacién fue publicado en

2 Les renseignements détenus par une banque, un autre établissement financier, un
mandataire, un fondé de pouvoirs ou un agent fiduciaire, ou les renseignements
concernant les droits de propriété d’'une personne ne peuvent étre exigés que si la

convention applicable prévoit leur transmission.

329 |0 fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA) RS

172.021

330 | oi fédérale du 20 mars 1981 sur I’entraide internationale en matiére pénale (Loi
sur I’entraide pénale internationale, EIMP)

331 uprotocolo entre el Reino de Espafa y la Confederacién Suiza que modifica el

Convenio para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio firmado en Berna el 26 de abril de 1966, y su Protocolo,
modificados por el Protocolo firmado en Madrid el 29 de junio de 2006, hecho en
Madrid el 27 de julio de 2011.” Se encuentra disponible en
http://www.boe.es/boe/dias/2013/06/11/pdfs/BOE-A-2013-6151.pdf (acceso 22 de
mayo de 2014).
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el BOE el 11 de junio de 2013 y entr6 en vigor el 24 de agosto de ese

mismo afio>>2.

Como antes se sefiald, el protocolo de 2006 ya habia incluido una
clausula de intercambio de informacion y habia adoptado las medidas
necesarias para garantizar al intercambio con Suiza la aplicacion de las
disposiciones de las directivas comunitarias en materia de fiscalidad
directa. El nuevo protocolo supuso la mejora de esta clausula de
intercambio de informacion, asi como la actualizacion del articulado del
convenio para adaptarlo tanto a los cambios que se han producido en el
modelo de convenio de la OCDE antes sefialados como a las nuevas
relaciones econdmicas y comerciales entre Espafa y Suiza, y sirvié ademas
para certificar el fin del secreto bancario suizo que se evidencid con la

firma en febrero 2013 del Acuerdo FATCA USA-Suiza, y un cambio de

332 e . .
Art. 13 del Protocolo de modificacién, conforme al que la entrada en vigor sera:

a) En relacidon con los impuestos retenidos en la fuente, sobre las cantidades
pagadas o debidas a partir de la fecha, inclusive, en la que el Protocolo de modificacion

entre en vigor.

b) En relacidon con otros impuestos, a los ejercicios fiscales que comiencen a partir

de la fecha, inclusive, en la que el Protocolo de modificacidon entre en vigor.

c) En relacién con el nuevo articulo 25 bis (intercambio de informacidn), por lo que
respecta a los impuestos comprendidos en el articulo 2 del convenio, a los ejercicios
fiscales que comiencen a partir del 1 de enero de 2010, inclusive, o a los impuestos

exigibles por las cantidades pagadas o debidas desde esa fecha.

d) En relacién con el nuevo articulo 25 bis (intercambio de informacién), por lo que
respecta a otros impuestos, a los ejercicios fiscales que comiencen a partir del primer
dia de enero del afio inmediatamente posterior a la entrada en vigor del presente
Protocolo de modificacién, o a los impuestos exigibles por las cantidades pagadas o

debidas desde esa fecha.

e) En relacidon con el nuevo parrafo 5 del articulo 25 del Convenio (cldusula de
arbitraje), a los procedimientos amistosos iniciados desde la entrada en vigor de este

Protocolo de modificacién.
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paradigma en el orden tributario internacional en el que se constata la
implantacion de mecanismos de caracter global para hacer frente a las
estructuras de fraude basadas en la falta de informacién de las diversas
autoridades fiscales nacionales respecto a las operaciones desarrolladas en

otras jurisdicciones.

De este modo, con este nuevo marco institucional, las autoridades
fiscales espafiolas podran disponer de toda la informacidén tributaria
relevante para el control adecuado y efectivo de los contribuyentes
espafioles con titularidades en Suiza, ya que implica la posibilidad de
acceso a toda la informacién bancaria y contable, asi como la capacidad
para identificar a los beneficiarios efectivos de cualquier tipo de
transaccion llevada a cabo en el pais. El protocolo incluye una cldusula
que prevé la posibilidad de acudir a arbitraje en los casos en los que las
autoridades competentes de ambos estados no alcancen un acuerdo sobre

un procedimiento en el plazo de tres afios.

El nuevo protocolo introduce modificaciones en los siguientes articulos

del CDI Espaiia-Suiza:

1. Art. 2.3.a).- Establece el alcance de las disposiciones del CDI a los
siguientes impuestos espafioles:

- Impuesto sobre la renta de las personas fisicas;

- Impuesto sobre la renta de sociedades;

- Impuesto sobre la renta de no residentes;

- Impuesto sobre el patrimonio; y

- Impuestos locales sobre la renta y sobre el patrimonio®”.

333 Art. 1 del Protocolo de modificacion:
“a) en Espafia:

(i) el impuesto sobre la renta de las personas fisicas;
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2. Art. 3.1.a), Sustituye el término "Espafa" por el de “Reino de
33

Espafia” entendido en sentido geografico a efectos del CD

3. Art. 5.3 Se afiade el apartado f) que deja fuera del concepto de
establecimiento permanente el mantenimiento de un lugar fijo de negocios
con el unico fin de realizar cualquier combinacién de actividades
mencionadas en los subapartados a) a e) de ese mismo articulo, siempre
que el conjunto de la actividad del lugar del negocio que resulte de esa

combinacion sea de caracter auxiliar o preparatorio™-.

4. Art. 9 Se afiaden los apartados 2 y 3 al articulo 9, que contemplan la
posibilidad, entre empresas asociadas, de practicar los ajustes que
procedan de la cuantia del impuesto que grava los beneficios del otro

Estado, siempre que no se trate de un caso de fraude o incumplimiento

(ii) el impuesto sobre la renta de sociedades;

(iii) el impuesto sobre la renta de no residentes;

(iv) el impuesto sobre el patrimonio; y

(v) los impuestos locales sobre la renta y sobre el patrimonio;

(denominados en lo sucesivo "impuesto espafiol”

334 Art. 2 del Protocolo de modificacion:

“«

a) el término "Espafia" significa el Reino de Espafia y, utilizado en sentido
geografico, significa el territorio del Reino de Espafa, incluyendo las aguas internas, el
espacio aéreo, el mar territorial y las dreas exteriores al mar territorial en las que, con
arreglo al Derecho internacional y en virtud de su legislacidon interna, el Reino de
Espafia ejerza o pueda ejercer en el futuro jurisdiccion o derechos de soberania
respecto del fondo marino, su subsuelo y aguas suprayacentes, y sus recursos

naturales;”
335 e .4
Art. 3.1 del Protocolo de modificacién:

“f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar
cualquier combinacidn de las actividades mencionadas en los subapartados a) a e), con
la condicién de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de

esa combinacién sea de cardcter auxiliar o preparatorio.”
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intencionado®*.

5. Art.10.2. Se sustituye el apartado b) y se anade el apartado c),
indicando respecto a los dividendos que el Estado contratante en el que la
sociedad pagadora sea residente considerara exentos los dividendos
pagados por esa sociedad a una sociedad cuyo capital esté total o
parcialmente dividido en acciones o participaciones y que sea residente del
otro Estado contratante, siempre que posea directamente al menos el 10%
del capital de la sociedad que paga los dividendos durante al menos un afio
(anteriormente, el 25% del capital durante al menos dos afios). También
establece que los dividendos pagados a un fondo o plan de inversiones
reconocidos, residente en un Estado contratante, s6lo pueden someterse a

imposicion en ese Estado contratante®’.

336 Art. 4 del Protocolo de modificacion:

“2. Cuando un Estado contratante incluya en los beneficios de una empresa de ese
Estado —y someta, en consecuencia, a imposicion— los beneficios sobre los cuales una
empresa del otro Estado ha sido sometida a imposicidon en ese otro Estado contratante
y ese otro Estado reconozca que los beneficios asi incluidos son beneficios que habrian
sido realizados por la empresa del Estado mencionado en primer lugar si las
condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las que se hubiesen
convenido entre empresas independientes, ese otro Estado practicara el ajuste que
proceda a la cuantia del impuesto que ha gravado esos beneficios. Para determinar
dicho ajuste se tendran en cuenta las demds disposiciones del presente Convenio y las

autoridades competentes de los Estados contratantes se consultaran en caso necesario.

3. Lo dispuesto en el apartado 2 no sera aplicable en caso de fraude o

incumplimiento intencionado.”
337 e .
Art. 5 del Protocolo de modificacion:

“b) No obstante lo dispuesto en el subapartado anterior, el Estado contratante en el
que la sociedad que paga los dividendos sea residente considerard exentos los
dividendos pagados por esa sociedad a una sociedad cuyo capital esté total o
parcialmente dividido en acciones o participaciones y que sea residente del otro Estado

contratante, siempre que esta posea directamente al menos el 10 por ciento del capital
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6. Art. 13.3. Se reemplaza el apartado 3 que se convierte en el apartado
y se afiade un nuevo apartado 3. Con estas modificaciones las ganancias de
capital obtenidas por un residente de uno de los Estados derivado de la
enajenacioén de acciones, participaciones o derechos similares cuyo valor
proceda de mas de un 50% de bienes inmuebles situados en el otro Estado,

pueden someterse a imposicion en ese otro Estado®®.

7. Art. 23. Se disponen nuevas reglas para evitar la doble imposicion

tanto para Espafia como para Suiza™:

a) En Espafia la doble imposicion se eliminara bien de conformidad con

de la sociedad que paga los dividendos durante al menos un afio, y siempre que la
sociedad que paga los dividendos esté sujeta y no exenta respecto de los impuestos
comprendidos en el articulo 2 del Convenio, y que ninguna de las sociedades sea
residente de un tercer Estado en virtud de un convenio para evitar la doble imposicién
con ese tercer Estado. Ambas sociedades deben revestir la forma de sociedades de

|H

capita

“c) No obstante lo dispuesto en el subapartado a), los dividendos pagados a un
fondo o plan de pensiones reconocido, residente en un Estado contratante, sélo

pueden someterse a imposicion en ese Estado contratante.”

38 3 las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante de la

enajenacion de acciones o participaciones, o derechos similares, cuyo valor proceda en
mas de un 50 por ciento, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en el
otro Estado contratante, pueden someterse a imposicién en ese otro Estado. Lo

dispuesto en la frase anterior no serd de aplicacién:

a) a la enajenacién de acciones cotizadas en una Bolsa de Valores suiza o espaiiola, o

en cualquier otra Bolsa que puedan acordar las autoridades competentes; o

b) a la enajenacidon de acciones o participaciones de una sociedad si la sociedad

|II

utiliza el bien inmueble para su propia actividad industria

“4. Las ganancias derivadas de la enajenacién de cualquier otro bien distinto de los
mencionados en los apartados 1, 2 y 3 sélo pueden someterse a imposicién en el Estado

contratante en que resida el transmitente.”

339 Art. 7 del Protocolo de modificacion.
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las disposiciones de su legislaciéon interna (incluyendo el método de
exencion de los arts. 21 y 22 TRLIS) o bien en aplicacion del método de
imputacion ordinaria previsto en el CDI aplicado de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion espafiola. El Convenio también recoge la

cldusula de salvaguarda de la progresividad.

Resulta resefiable la eliminacion de los apartados 4 y 5 del art. 23 del
CDI de 1966 que recogian la asimilacion de la participacién en una filial
extranjera a la participacion en una filial residente que permitia la
aplicacion del método del art. 30 TRLIS, asi como la clausula de tax

sparing/matching credit para intereses.

b) En Suiza se aplicard el método de exencidon con progresividad, con
caracter general, excepto en relacién con dividendos y cdnones de fuente
espafiola respecto de los cuales resultaran de aplicacion otras formulas
para eliminar la doble imposicion como a) una reduccion a tanto alzado del
impuesto suizo, b) una deduccion en aplicacion del método de imputacion
ordinaria; o c) una exencidon parcial del impuesto suizo, consistente en

cualquier caso al menos en la deduccion del impuesto exigido en Espaiia.

8. Art. 25. Se modifica el apartado 1 y se anaden los apartados 2 y 5. Se
da nueva redacciéon de la cldusula del procedimiento amistoso para
eliminar conflictos en la aplicaciéon del CDI, y se incluye una cldusula de

arbitraje similar a la recogida en el art. 25.5 del MCOCDE 2010°*.

9. Art. 25 bis). Se sustituye este articulo sobre intercambio de
informacioén por una nueva redaccion plenamente adaptada al articulo 26
del MCOCDE 2010. Se establece que las autoridades de los estados
contratantes intercambiardn la informacion necesaria para aplicar lo
dispuesto en el Convenio, y que dicha informacion se mantendra en secreto
y s6lo se desvelard a las personas o autoridades (tribunales y 6rganos

administrativos) encargados de la liquidacion o recaudacion de los

340 Art. 8 del Protocolo de modificacidn.
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impuestos conforme a la regla de ultimo recurso®'.

341 Art. 9 del Protocolo de modificacién. El articulo 25 bis (Intercambio de

informacidn) del Convenio se sustituye por el siguiente articulo:
“Articulo 25 bis. Intercambio de informacidn.

1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacién previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente
Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la legislacion nacional de los
Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por
los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades locales en la medida
en que la imposicidon prevista en el mismo no sea contraria al Convenio. El intercambio

de informacién no estara limitado por los articulos 1y 2.

2. La informacidn recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 se
mantendra en secreto de la misma forma que la informacién obtenida en virtud del
Derecho interno de ese Estado y sdélo se desvelarda a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y organos administrativos) encargadas de la liquidacién o
recaudacion de los impuestos a los que hace referencia el apartado 1, de su aplicacién
efectiva o de la persecucién del incumplimiento relativo a los mismos, o de la
resolucién de los recursos relativos a los mismos. Dichas personas o autoridades sdlo
utilizaran esta informacién para estos fines. Podran desvelar la informacion en las
audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales. No obstante lo
anterior, la informacion recibida por un Estado contratante puede utilizarse para otros
fines cuando esa informacidon pueda utilizarse para otros fines de conformidad con las
leyes de ambos Estados y la autoridad competente del Estado que la suministra

autorice dicho uso.

3. En ningun caso las disposiciones de los apartados 1 y 2 podran interpretarse en el

sentido de obligar a un Estado contratante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion y practica

administrativa, o a las del otro Estado contratante;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su propia
legislacion o en el ejercicio habitual de su practica administrativa, o de las del otro

Estado contratante;

c) suministrar informacion que revele un secreto empresarial, industrial, comercial o

profesional, o un procedimiento industrial, o informacidon cuya comunicacién sea
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En este sentido, el parrafo IV del Protocolo se sustituye por una nueva

redaccion’®?

que regula la aplicacion del intercambio recogido en el art.
25bis) tratando de conseguir un intercambio efectivo de informacidn
proporcionado y con salvaguardas frente a las “fishing expeditions”,
recogiendo de forma expresa la exclusion de la modalidad de intercambio
automatico y espontaneo de informacion, asi como la inclusion del derecho
de los contribuyentes a un procedimiento justo y reglas relativas al
procedimiento. Concretamente se reconoce el derecho de participacion de
los obligados tributarios” afectados por los requerimientos de informacion,
y se contempla como interrupcion justificada a efectos de procedimientos
tributarios espafioles el tiempo transcurrido desde la peticion de la
informacioén hasta su recepcion por el Estado que la solicitd. Por tltimo

establece que las personas implicadas en una actuacion seguida en Espaifia

no podran invocar irregularidades en el procedimiento seguido en Suiza

contraria al orden publico (ordre public).

4. Cuando un Estado contratante solicite informacion en virtud del presente articulo,
el otro Estado contratante utilizard las medidas para recabar informacién de que
disponga con el fin de obtener la informacién solicitada, aun cuando este otro Estado
pueda no necesitar dicha informacidon para sus propios fines tributarios. La obligacion
precedente esta limitada por lo dispuesto en el apartado 3, pero en ninguln caso tales
limitaciones podran interpretarse como base para denegar el intercambio de

informacién exclusivamente por la ausencia de interés nacional en la misma.

5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se interpretaran en el sentido de
permitir a un Estado contratante denegar el intercambio de informaciéon Unicamente
porque ésta obre en poder de bancos, otras instituciones financieras o de cualquier
persona que actle en calidad representativa o fiduciaria, incluidos los agentes
designados, o porque esté relacionada con acciones o participaciones en una persona.
A fin de obtener tal informacién, las autoridades fiscales del Estado contratante al que
se requiere la informacidon, cuando sea necesario para cumplir con las obligaciones
contraidas en este apartado, estardn facultadas para obligar a la comunicacién de
informacién a la que se refiere este apartado, no obstante lo dispuesto en el apartado 3

o en cualquier disposicion en contrario de su normativa interna.”
342 e
Art. 12 del Protocolo de modificacidn.
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para recurrir su caso ante los tribunales espanoles.
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III. INICIATIVAS CONVENCIONALES EN EL
AMBITO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE
INFORMACION

Sumario

II.1. EL CAMBIO DE ORIENTACION DEL INTERCAMBIO
INTERNACIONAL DE INFORMACION FISCAL II1.2. EL MODELO FATCA
DE INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION III.2.1. El Acuerdo
FATCA Espafia II1.2.2. El Acuerdo FATCA Suiza II1.3. LOS ACUERDOS
RUBIK. II1.4. LA PROPUESTA OCDE DE ESTANDAR INTERNACIONAL
PARA EL INTERCAMBIO AUTOMATICO DE INFORMACION FISCAL II1.5.
EL PLAN BEPS DE LA OCDE III.5.1. Postura suiza frente al plan BEPS

III.1 EL CAMBIO DE ORIENTACION DEL INTERCAMBIO
INTERNACIONAL DE INFORMACION FISCAL

El contexto internacional se orienta claramente en los ultimos anos, a la
puesta en practica de sistemas de intercambio automatico de informacidén
financiera entre Administraciones fiscales. Este creciente interés de las
distintas Administraciones fiscales de conocer las rentas obtenidas en el
extranjero por sus contribuyentes tiene como objetivo principal aumentar
la recaudacion de los impuestos que gravan rentas y patrimonios no
declarados. Hasta fechas recientes, los distintos Estados obtenian
informacién fiscal de otros paises a través de solicitudes de informacion al
pais donde se generaba la renta o se situaba el patrimonio. Este sistema de
intercambio rogado plantea dos importantes limitaciones; la necesidad de

tener indicios previos de la existencia de bienes o rentas en el extranjero
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para poder requerir informacién, y la escasa voluntad cooperativa de
algunas jurisdicciones amparadas fundamentalmente en su normativa

interna sobre secreto bancario.

La falta de instrumento juridico regulador a nivel internacional de la
movilidad de factores como el capital, ha desembocado en una
competencia fiscal perniciosa manifestada en la deslocalizacion de rentas
hacia Estados que ofertan niveles de imposicion excesivamente bajos con
el objetivo principal de atraer capitales hacia sus jurisdicciones, afectando
negativamente a otros Estados*”. Debido a la opacidad ofrecida por el
Estado receptor, el resto de los Estados se enfrentan con la imposibilidad
de recabar la informacidon necesaria para someter a gravamen a los
obligados nacionales que deslocalicen rentas en otros Estados mas

atractivos fiscalmente**.

El intercambio automatico de informacion constituye una herramienta
que presenta indudables beneficios desde la perspectiva del control
tributario y de la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, por su
capacidad para proporcionar informacidn sobre rentas o capitales de fuente
extranjera. Este resulta de gran utilidad a la hora de detectar posibles
incumplimientos fiscales sin tener que recurrir a actuaciones de
investigaciéon para obtener indicios suficientes que justifiquen una
solicitud de informacion, lo que alentaria el cumplimiento voluntario de

sus obligaciones fiscales por parte de los contribuyentes®®. Esto adquiere

343 LAMPREAVE MARQUEZ, P., La Competencia Fiscal Desleal entre los Estados

Miembros de la Unién Europea, Aranzadi, Navarra, 2010, pags. 30 y ss.

344 LAMPREAVE MARQUEZ, P., “Diferentes enfoques para el intercambio automatico

de informacién”, Quincena Fiscal 15-16, Septiembre 2013, pag. 22.

345 OCDE, Automatic Exchange of Information. What is, How it Works, Benefits, What
remains to be done, OECED Publications, 23 de julio de 2012, pag. 19 . Disponible en:
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/automatic-exchange-of-

information-report.pdf (Ultimo acceso 7 de diciembre de 2014)
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mayor relevancia en la situacion actual de crisis econémica®® en la que los
paises necesitan allegar recursos para hacer frente a las caidas en la
recaudacion que aquella ha provocado dado que la ausencia de intercambio
automatico de informacion limita en gran medida “las posibilidades de
control de inversiones de cartera o de rendimientos de capital en areas de
baja tributacion™*’. En momentos de falta de ingresos los Estados pueden
adoptar respuestas unilaterales para conseguir mayor nimero de ingresos.
La eleccion de respuestas de tipo unilateral/bilateral y multilateral “esta
en la raiz del analisis de las actuales tendencias sobre obtencidén de

informacién tributaria en el ambito internacional”**®,

Como ya se apunt6 en apartados anteriores, los instrumentos normativos
que habitualmente sirven de base juridica al intercambio de informacion en
el Derecho internacional, al margen de los establecidos en la UE, dedican
poca o nula atencién a este tipo de intercambio. Asi ocurre con los
anteriormente tratados MCOCDE, MAOCDE y MCONU, asi como con el
Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE sobre asistencia
administrativa mutua en materia tributaria®®. Las dificultades de orden
politico y técnico que plantea la implantacion de esta modalidad de
intercambio se han visto reflejadas en la escasa atencion prestada a la

misma por estas Organizaciones Internacionales, mas centradas en facilitar

346 Sobre la influencia de la crisis econdmica en el intercambio de informacion vid.
CALDERON CARRERO, J.M., “La incidencia de la globalizacién en la configuracién del
ordenamiento tributario del siglo XX|”, Documentos de trabajo num. 20/06, Instituto

Estudios Fiscales, 2006, pdg. 17 y ss.

347 CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en
CARMONA FERNANDEZ, N., Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unién
Europea, op. cit., pag. 787.

348 MARTINEZ GINER, L.A. “El fortalecimiento de la obtencién de informacidn

tributaria en el dmbito internacional: FATCA versus RUBIK”, Quincena Fiscal, nim. 19,

2012.
349 http://www.oecd.org/dataoecd/11/29/2499078.pdf.
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los intercambios a requerimiento previo y eliminar trabas a la aplicacion

del mismo.

En la OCDE hasta el afio 2012 sus progresos en este campo se limitan a
establecer una serie de Recomendaciones relativas a la normalizacién del
formato en el que habria de realizarse el intercambio automatico, a la
aprobacion del Modelo de protocolo de acuerdo entre autoridades
competentes para el intercambio automadtico de informaciéon con fines

tributarios>>°

y la del Manual para la aplicacion de las disposiciones
relativas al intercambio de informaciéon con fines tributarios®', que
contiene un modulo dedicado a esta modalidad de intercambio. La propia
OCDE reconoce en su informe “Mejora del acceso a la informacién

352 s
0 que Unicamente 11 de sus

bancaria con fines tributarios” del afio 200
miembros®> aplicaban esta modalidad de intercambio, informacién que no

se recogio en los posteriores Informes de Progreso de 2003 y 2007.

La propia OCDE reconoce en un informe publicado en enero de 2012°>*

350 OCDE, Draft Council Recommendation on the use of the OECD Model

Memorandum of Understanding on Automatic Exchange of Information for Tax
Purposes, febrero de 2001. Disponible en: 2666393.pdf
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/2662204.pdf (Ultimo acceso 7
de diciembre de 2014)

31 OCDE, Manual of the implementation of Exchange of information provisions for
tax purposes. Aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el 23 de enero de 2006.

Disponible en http://www.oecd.org/tax/exchangeofinformation/41814449.pdf

352 OCDE, Improving Access to Bank Information for Tax Purposes, Paris, 2000.

Disponible en http://www.oecd.org/tax/exchangeofinformation/2497487.pdf

353 . PR . . . .
Australia, Canada, Dinamarca, Finlandia, Francia, Japdén, Corea, Nueva Zelanda,

Noruega, Suecia y Reino Unido

354 OCDE, Tackling Offhore Tax Evasién. The G20/OECD continues to make progress,
México, 2012. En http://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/
?cote=CTPA/CFA(2012)51&doclLanguage=En (Ultimo acceso 8 de diciembre de 2014)
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que en los ultimos afnos se ha producido un fuerte aumento de este tipo de
intercambios, lo que contradice la vision tradicional de este Organismo de
que las dificultades practicas en su aplicacién hacian este intercambio
inviable, considerando por tanto que el Uinico que podia aplicarse de forma
efectiva a nivel internacional era el intercambio previa solicitud®. En ese

mismo afio publicé otro informe®*

en el que se recomienda aplicar el
intercambio  automatico de informacién y  establece ciertas

recomendaciones para su aplicacion.

En los ultimos afios se han venido desarrollando diversas iniciativas
(revolucionarias segin OWENS)*™’ de intercambio automatico de
informacion tributaria®™® para afrontar de forma eficiente la lucha contra el
fraude y la evasion fiscal internacionales, entre las que cabe destacar
iniciativas de la Union Europea como la Directiva 2003/48/CE y la
Directiva 2011/16/CE seiialadas en capitulos anteriores, y el Modelo de
Acuerdo Intergubernamental celebrado entre EE.UU. y varios Estados
miembros de la UE (G5) para aplicar la ley estadounidense de
cumplimiento tributario de cuentas extranjeras “Foreign Account Tax

Compliance Act” (FATCA)’®. Estas circunstancias podrian explicar el

355 MEINZER, M., “Towards multilateral automatic information exchange. Current

practice of AIE in selected countries”, Tax Justice Network, 21 de agosto de 2012, pag.

10. Disponible en http://www.taxjustice.net/cms/upload/pdf/AIE2012-TIN-Briefing.pdf

356 OCDE, Automatic Exchange of Information. What is, How it Works, Benefits, What
remains to be done, 23 de julio de 2012. Disponible en
http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/automaticexchangeofinforma

tionreport.htm

357 OWENS, J., “Moving towards better transparency and Exchange of information on

tax matters”, Bulletin for international taxation , November, 2009, pag. 557.

3°8 En este sentido vid. McINTYRE, M., “How to End the Charade of Information Ex-

change”, op.cit., pags. 258-260.

359 Vid. GIL SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric exchange of tax
information. The U.S. Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) as inflection point”,
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hecho de que en 2012 la OCDE publicara dos informes en los que anima a
aplicar el intercambio automatico de informacidén orientados a mejorar su
efectividad® 'y garantizar la confidencialidad de la informacion

intercambiada’®'.

Mas recientemente la OCDE se unié claramente a esta tendencia
mediante una propuesta, presentada por ANGEL GURRIA en la Cumbre
del G20 celebrada en San Petersburgo, que replica la iniciativa FATCA
proponiendo un sistema de intercambio automatico de informacién que
acabara con las trabas que ciertas jurisdicciones ponen al suministro de
datos bancarios®®.La intencion manifestada por la OCDE era tener fijados
el desarrollo legislativo y las instrucciones para aplicar el nuevo sistema
en junio de 2014, aunque no estaria operativo hasta 2015 como pronto, a
la vista de que los paises incluidos en la lista negra de 2009 han podido
salir de la misma mediante la suscripciéon de 12 CDI o Acuerdos con
intercambio. En octubre de 2014 la OCDE emitié un nuevo informe que

recoge la situaciéon de cada jurisdiccion en lo referente al efectivo

en COLLADO YURRITA, M. A. y MORENO GONZALEZ, S. (Coords.): Estudios sobre fraude
fiscal e intercambio internacional de informacion tributaria, Atelier, Barcelona, 2012,

pag. 50 a 54.

360 OCDE, Automatic Exchange of Information. What is, How it Works, Benefits,

What remains to be done, op.cit.

361 OCDE, Garantizando la confidencialidad. Guia de la OCDE sobre la proteccién de
la informacion objeto de intercambio con fines fiscales, OECD Publications, 2012.

Disponible en:

http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/informe-garantizando-la-

confidencialidad.pdf (Ultimo acceso 7 de diciembre de 2014)

362 Vid. G20. Declaracidn final de la cumbre de jefes de estado y de gobierno del g20,
San Petersburgo, Rusia, 5 y 6 de septiembre de 2013. Disponible en
https://www.g20.org/sites/default/files/g20_resources/library/Saint_Petersburg_Decla
ration_ENG_0.pdf
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intercambio de informaciéon’®.

El 9 de abril de 2013 Alemania, Espafia, Francia, Italia y Reino Unido
comunicaron por carta dirigida al Comisario Europeo de Fiscalidad,
Aduanas, Lucha contra el Fraude y Auditoria y firmada conjuntamente por
sus respectivos Ministros de Hacienda, un acuerdo para crear un programa
piloto de intercambio de informacién basado en modelo FATCA de EEUU,
con el fin de que un gran numero de informacién financiera sea
intercambiada entre estos cinco paises de modo automdtico vy
estandarizado®®. Varios paises y territorios han mostrado su interés en
adherirse e este programa piloto de intercambio de informacion, entre
otros, Anguila, Bermuda, Islas Virgenes Britanicas, Montserrat, Turcos y
Caicos, Gibraltar, y la Isla de Man. Algunos de estos territorios siguen
siendo considerados como paraisos fiscales a efectos espafioles pese a
haber iniciado negociaciones para concluir Acuerdos de Intercambio de
Informacidn, por lo que su adhesién al programa supondria su exclusiéon de
la lista espafiola de paraisos fiscales. Desde entonces se han sumado al
proyecto piloto del G-5 mas de una decena de Estados miembros de la

Union Europea, ademas de Australia, México y Noruega.

Puesto que el alcance del intercambio automatico de informacidn
contemplado en FATCA es mdas amplio que el previsto en la actual
normativa comunitaria, podria invocarse la aplicacion en serie de la
“clausula de nacion madas favorecida” prevista en el articulo 19 de la
Directiva. No obstante, la propuesta de la Comision, junto con las dos
disposiciones sobre intercambio automadtico vigentes (Directiva relativa a

la cooperacidén administrativa y la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro)

363 Vid. OECD, The global forum on transparency and Exchange of information for tax

purposes, Tax Transparency 2014, Report on Progress. Disponible en:

http://www.oecd.org/tax/transparency/GFannualreport2013.pdf

364www.Iamoncloa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MinisterioHaciendayAdm

inistracionesPublicas/2013/100413-fiscal.htm
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implica que los Estados miembros compartiran entre ellos la misma
cantidad de informacion que se han comprometido a compartir con Estados

Unidos en el marco de FATCA, evitando la aplicacion de dicha clausula®®.

Junto a todo lo anterior el Convenio conjunto del Consejo de Europa y
de la OCDE sobre asistencia administrativa mutua en materia tributaria,
que ya incluye el intercambio automadtico tras la firma de un Acuerdo
suplementario, ha sido abierto a todos los Estados y la OCDE esta
promoviendo la adhesion a la misma®®, a lo que hay que afadir el hecho
de que el Foro Global sobre transparencia e intercambio de informacion
para fines tributarios ha creado un grupo sobre intercambio automatico de
informacion en el que se trata de “establecer una serie de criterios para
determinar cuando seria apropiado para las jurisdicciones implementar el
IAI, tomando en cuenta en particular las limitaciones en capacidades, las
limitaciones en recursos, y la necesidad de garantizar la confidencialidad
y el uso correcto de la informacion que se intercambie y ayudando a los
paises en vias de desarrollo a identificar sus necesidades en términos de

asistencia técnica y construccion de capacidades antes de empezar el [AI”.

Por ultimo, en este contexto se ubica también la tramitacidén en el seno
de la UE de la “Propuesta de Directiva del Consejo que modifica la

Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del

365 Vid. EUROPEAN COMMISSION, Automatic Exchange of information: frequently
asked questions, Memo/13/533, de 12 de junio de 2013. Disponible en
http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-13-533_en.htm (consultado el 10 de junio
de 2014).

366 Suiza se adhirié el 15 de octubre de 2013, si bien a fecha 17 de noviembre de

2014 no ha entrado en vigor. El “Status of the convention on mutual administrative
assistance in tax matters and amending protocol” a fecha 17 de noviembre de 2014 se
encuentra disponible en http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-

information/Status_of_convention.pdf
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intercambio automatico de informacién en el ambito de la fiscalidad”367,
respecto a la que el Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo®®
(CESE) se muestra de acuerdo en su pretension de agilizar el intercambio
automatico previsto en la Directiva y en la ampliacidén en cinco categorias
de “la lista de categorias de renta sujetas al intercambio automatico de

1,369

informacion e invita a “armonizar los diversos sistemas de intercambio

de informacion que son propios de cada iniciativa y reorganizarlos en un

5370

unico sistema al menos a nivel europeo.

III.2 EL MODELO FATCA DE INTERCAMBIO
AUTOMATICO DE INFORMACION

El acuerdo FATCA se integra en la bateria de medidas articuladas a
nivel internacional para luchar contra el fraude fiscal internacional en un
contexto de globalizacidén econémica, donde las Administraciones tratan de
ser tan globales como los contribuyentes, en linea con las ultimas
iniciativas de la Comision Europea y de la propia OCDE que tratan de
superar el modelo de intercambio de informacidén a solicitud pasando a un

modelo de intercambio automdtico o en masa, para luchar de forma

357 coM (2013) 348 final 2013/0188 (CNS). Disponible en espafiol en:

http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_cooperat

ion/mutual_assistance/direct_tax_directive/com_2013_348_es.pdf
3% cOM (2013) 348 final - 2013/0188 (CNS)] (2014/C 67/12). Disponible en:

http://legislacion.derecho.com/anuncio-67-01-06-marzo-2014-comite-economico-y-

social-europeo-5533142

369 Pto. 1.4 del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Propuesta
de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la

obligatoriedad del intercambio automatico de informacién en el ambito de la fiscalidad
370 Vid. supra pto. 1.8
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efectiva contra el fraude fiscal internacional.

Los primeros antecedentes de la “Foreign Account Tax Compliance” (en
adelante FATCA) los podemos encontrar en la Patriot Act de 2001, que
introdujo medidas para evitar el blanqueo de capitales, y en dos programas
de suministro de informacion de caracter voluntario, la Foreign Bank and

Financial Accounts Report y en el Qualified Intermediary Program.

Como consecuencia de la enorme crisis financiera de EEUU iniciada en
el 2008 por la burbuja inmobiliaria que desembocd en la crisis de las
hipotecas subprime, fue promulgada la Ley de Incentivos a la Contratacion
para la Recuperacion del Empleo o “Hiring Incentives to Restore
Employment Act” (en adelante HIRE) el 18 de marzo del 2010, con el
objetivo de proporcionar incentivos fiscales y econdmicos a las empresas
de cualquier tamafio que se estuviesen viendo afectadas por la crisis
econdmica para fomentar la contratacion de personal e incentivar la
inversion en activos fijos®’'. Entre los incentivos fiscales a las pequeifias
empresas por incentivar el empleo y la inversion en activos fijos, la ley
HIRE incorpor6 la seccion denominada Ley de Cumplimiento Fiscal de
Cuentas Extranjeras o “Foreign Account Tax Compliance Act” al Codigo
de Impuestos de Estados Unidos de 1986 (U.S. Internal Revenue Code,
IRC) bajo la rubrica “Taxes to enforce reporting on certain foreign”,
introduciendo una nueva retencién sobre ciertos pagos de fuente
norteamericana realizados a entidades financieras extranjeras (Foreign
Financial Institution, en adelante FFI) y otras entidades extranjeras no
financieras “Non Financial Foreign Entibies”, en adelante NFFE). Dicha
retencidén solo serd procedente si ciertas obligaciones de informacién no
son cumplidas. Ademas de en el Coédigo Fiscal de Estados Unidos se

regula en tres documentos publicados por el IRS (Internal Revenue

371 Sobre el origen de FATCA, Vid. DURAN HAEUSSLER, C., “Foreign Account Tax
Compliance Act (FATCA): una normativa “made in USA””, Actualidad Juridica Uria y

Menéndez, num. 31, 2012.
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Service) que interpretan y desarrollan su contenido®’?. Adicionalmente, el
8 de febrero de 2012 publico el proyecto de desarrollo reglamentario de la
normativa®” (Proposed Regulations) y el 26 de julio de 2012 el primer
Modelo de acuerdo intergubernamental para la implementacion de

FATCA®™.

El objetivo de esta Ley es conseguir evitar la evasion que ciudadanos
americanos que ocultan al IRS las rentas derivadas de la imposicion de
capitales en entidades financieras situadas fuera de EEUU’”. La idea de
partida es que la responsabilidad de la recogida y comunicacion de la
informacién se delega en actores privados (financial institutions) que se
entienden mejor situados para cumplir este tipo de tareas. Asi pues, a
diferencia de los estandares de intercambio de informacion de la OCDE,
FATCA prevé establecer una comunicacion directa entre los intermediarios
financieros y la autoridad fiscal americana. Se entiende que su eficacia
pasa por su implantacion a nivel mundial por lo que, como las relaciones
de un ciudadano americano con entidades financieras se pueden producir
en cualquier lugar del mundo, las autoridades americanas tratan de
asegurarse la colaboracion de aquellas estableciendo mecanismos de

presion en forma de sanciones pecuniarias y comerciales. Todo ello a pesar

372 Notice 2010-60, Notice 2011-34 y Notice 2011-53

373 Disponible en http://www.irs.gov/pub/newsroom/reg-121647-10.pdf

374 IRS, Model intergovernamental agreement to improve tax compliance and to

implement  fatca. Disponible en http://www.treasury.gov/press-center/press-

releases/documents/reciprocal.pdf

Los distintos modelos IGA actualizados se encuentran disponibles en la web del
Departamento del Tesoro Americano http://www.treasury.gov/resource-center/tax-

policy/treaties/Pages/FATCA.aspx

35 Cabe precisar que el sistema fiscal de los EE. UU. estd basado en la ciudadania,
por lo que las obligaciones de informaciéon establecidas por FATCA afectan a los

ciudadanos de los EE. UU. aunque no residan en el territorio de los EE. UU.
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de que ha sido duramente criticada a nivel internacional por considerarse

una ley fiscal extraterritorial.

Tan pronto se publico FATCA, los sectores financieros de los paises
occidentales comenzaron a hacer llegar quejas a sus Gobiernos, sefialando
las enormes dificultades legales que conllevaria el cumplimiento de la
obligacién de suministro directo de informacion al Tesoro de los EEUU,
fundamentalmente por las legislaciones nacionales y europea sobre
proteccion de datos. Las quejas se hicieron extensivas a la muy pesada
carga administrativa que iba a suponer la relacion directa entre las
instituciones financieras no estadounidenses y las autoridades fiscales de
los EEUU. En consecuencia, los Gobiernos del Reino Unido, Francia,
Alemania, Italia y Espafia (el G5) iniciaron un acercamiento a los EEUU
haciendo constar su total apoyo al objetivo de evitar la evasion fiscal, pero
poniendo de manifiesto las dificultades, legales y practicas, de
implementar la operativa FATCA tal y como estad disefiada en las leyes de
los EEUU. El G5, con el apoyo de la Comisiéon Europea, celebro a
continuacion reuniones conjuntas con los EEUU con el objetivo de

explorar posibles remedios a las dificultades planteadas por FATCA.

Como respuesta a estas fundadas criticas se encontré6 una via de
soluciéon por la que EEUU ha optado por aplicar la FATCA mediante
acuerdos bilaterales con otros paises para superar los problemas juridicos
antes mencionados y reducir los costes que su implantacion supone para
las entidades financieras. Al trasponer la FATCA a los ordenamientos
internos de cada pais se consigue que las entidades financieras deberdn
cumplir con la normativa interna previamente adaptada a las exigencias de
la FATCA, y procediendo posteriormente las Administraciones tributarias
de los distintos paises firmantes a proporcionar los datos al IRS en el
contexto de los respectivos CDI o Acuerdos de Intercambio de

Informacion®®, superando de este modo el problema de Ila

376 Los Acuerdos con Suiza y Japon (paises no socios FATCA) siguen un Modelo

distinto adaptado a sus particularidades legales y de su sistema financiero. En general,
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extraterritorialidad y evitando las retenciones en EEUU sobre los pagos
realizados a las FFI establecidas en el pais socio. En estos acuerdos, a
solicitud del G5, se establece un marco de intercambio reciproco de

) ., . 3
informacién bancaria’’’.

De esta forma las entidades financieras extranjeras estaran obligadas a
comunicar a las autoridades norteamericanas toda la informacion exigible
para la identificaciéon de las cuentas®”® poseidas por ciudadanos y personas
residentes de EE.UU., dado que de otra forma se verian sujetos a una
retencion en la fuente definitiva (pass through payments) del 30% sobre
toda renta de fuente americana®”. La via establecida por la legislacion
interna norteamericana para instrumentar tal flujo de informacion es la del
acuerdo entre el IRS y la entidad financiera extranjera. La definicion de

entidad financiera extranjera’™®

es muy amplia, circunstancia que impide
identificarlas con las entidades bancarias tradicionales, y abarca a otras
entidades no bancarias tales como fondos de inversion, fondos de
pensiones, entidades aseguradoras, sociedades de inversion, etc. La

FATCA también se aplica a las entidades extranjeras que no son una

el Modelo en estos dos paises prevé que las entidades financieras suministren
directamente gran parte de la informacidon requerida al IRS y que las autoridades de

estos paises aporten informacidn adicional a requerimiento de Estados Unidos.

377 Segln comunicado de prensa del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos

de agosto de 2012, se encuentra en negociacién la firma de Acuerdos
Intergubernamentales (IGA) con mas de 50 paises. En http://www.treasury.gov/press-

center/press-releases/Pages/tg1759.aspx

378 . . .. .
Sélo se refiere a cuentas de personas fisicas con un saldo superior a 50.000 $ en

la entidad financiera en la fecha de entrada en vigor de la Ley. A partir de esa fecha el

importe minimo se establece en 10.000 S.

379 Section 1471 del Internal Revenue Code.

380 Seccion 1471 (d) (5) del Internal Revenue Code.
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entidad financiera®™ en los términos de la Secciéon 1471(d)(5), como

ciertos tipos de sociedades de capital riego o fondos de cobertura (hedge

funds)***.

Los encargados de efectuar esta retencion del 30% son los denominados

“agentes retenedores™ ™

, quienes deberan practicarla sobre todos los
rendimientos que satisfagan a cualquier entidad financiera extranjera, ya
sea en beneficio de sus clientes o de la propia entidad. La aplicacion de
esta retencidon no constituye un pago a cuenta de un impuesto y Unicamente
podra ser objeto de devolucion cuando se demuestre que el perceptor no es
ciudadano de EEUU. Segun GIL SORIANO la norma reviste un claro
caracter sancionador, si bien recibe esta denominacién para evitar los
problemas legales por ausencia de jurisdiccién que cualquier otra mas
cercana a su verdadera naturaleza sancionadora hubiera provocado, pues

constituye un atentado flagrante contra el principio de territorialidad de las

1’101‘1’1’13S384.

El modo previsto de eludir esta retenciéon para los ciudadanos o
residentes americanos es que la entidad financiera extranjera firme con
caracter previo un acuerdo FATCA con la IRS comprometiéndose a cumplir

. . 385
lo siguiente™:

- verificar qué cuentas pertenecen, de forma directa o indirecta, a

381 Seccion 1472 del Internal Revenue Code.

382 En este sentido vid. GIL SORIANO, A., “Las amenazas de la Foreign Account Tax

Compliance Act estadounidense”, Tribuna Fiscal, num. 257, 2012, pag. 34.

383 “Withholding agent” en inglés. La Seccion 1473 define el agente retenedor como

todas aquellas personas, cualquiera que sea su capacidad de actuacién, que lleven a

cabo el control, recibo, custodia, disposicién o pago de cualquier pago retenible.

384 GIL SORIANO, A., “Las amenazas de la Foreign Account Tax Compliance Act

estadounidense”, op.cit, pag. 35
385 -
Seccién 1471 (b) del Internal Revenue Code.
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personas fisicas residentes fiscales en EE.UU (Due Diligence).

- seguir los procesos de revision y auditoria que a tal fin establezca el

IRS, y proporcionarle la informacién adicional que éste requiera.

- informar anualmente al IRS sobre las cuentas que sean de titularidad,

directa o indirecta, de residentes fiscales en EE.UU.

- obtener, si la legislacion interna del pais impide la entrega de
informacién, una autorizacidén expresa de los titulares para ceder los datos
personales o, en caso de no obtenerla, cerrar la cuenta del titular que no dé

su autorizacion.

- retener un 30% a las entidades financieras no firmantes de un acuerdo

FATCA.

386
: nombre,

La informacién a remitir anualmente al IRS comprende
direccion, numero de la Seguridad Social o de identificacion fiscal (TIN)
del titular de la cuenta, numero de cuenta, saldo o valor de la cuenta, asi

como los ingresos brutos, pagos realizados y disposiciones de efectivo.

Aunque la finalidad antifraude de la FATCA ha sido aplaudida por la
comunidad internacional, su alcance y naturaleza ha sido criticada por
gobiernos, organismos supranacionales y por numerosa asociaciones de
entidades del mundo financiero porque supone de facto una exportacion de
las obligaciones fiscales de los Estados Unidos al resto del mundo,
habiéndose denunciado desde el inicio su alcance extraterritori31387, asi
como el elevado coste que supone su puesta en practica por parte de las

388

entidades financieras, fundamentalmente las de menor tamafo™ . Pero la

386 seccion 1471(c) del Internal Revenue Code.

387 MARTINEZ GINER, L. A. “El fortalecimiento de la obtencién de informacion

tributaria en el dmbito internacional: FATCA versus RUBIK”, op.cit.

388 ., . .
En relacién a los costes vid. “Commission welcomes US move to en- sure

enhanced international tax cooperation in a more business-friendly way”,
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mayor critica recibida es de tipo juridico, puesto que la obligacion de
proporcionar informacion sobre datos bancarios de sus clientes a un
organismo extranjero choca con la legislacién sobre proteccion de datos
vigente en muchos paises (y no sélo en aquellos en los que rige el secreto

bancario®®’

), y la obligacion de cancelar las cuentas de aquellos clientes
que no autoricen la entrega de informacion relativa a las mismas choca con
el derecho contractual de otros muchos paises’. También se critica su
falta de reciprocidad en el intercambio™'. La aplicacion de la ley FATCA
extraterritorialmente plantea el problema de la jerarquia de un Convenio de
doble imposicion en relacidon con una ley nacional puesto que una

retencion establecida en una ley interna estaria por encima de la regulacion

del propio CDI**.

La implantacion del sistema FATCA estaba inicialmente prevista para el
1 de enero de 2013, si bien las dificultades técnicas en su aplicacion y los
problemas antes citados han motivado su retraso hasta el 1 de enero de

.y , 393 . s
2014, estableciéndose ademéds un cronograma’~ de aplicacion de los

MEMO/12/88, Bruselas, 8 de febrero de 2012.

389 Sobre las implicaciones de FATCA sobre el secreto bancario vid. ISUSI APRAIZ, 1.,
“FATCA: Principales implicaciones”, en GARCIA PRATS, F. A., Intercambio de

informacion, blanqueo de capitales y lucha contra el fraude fiscal, op.cit. pags. 321-333.

390 Sobre la reciprocidad vid. GIL SORIANO, A., “Las amenazas de la Foreign Account

Tax Compliance Act estadounidense”, op.cit., pag. 34.

391 Vid. SPENCER, D., “FATCA: progress towards automatic information Exchange”,
Tax Justice Network blog, 2 de marzo de 2012. Disponible en
http://taxjustice.blogspot.ch/2012/03/fatca-progress-towards-automatic.html (Ultimo

acceso 15 de noviembre de 2014)

392 . . . . .
Para EEUU, el que la firma del Acuerdo entre la entidad financiera extranjera y el
IRS para evitar la retencién sea voluntaria, le lleva a considerar que FATCA no tiene

efectos extraterritoriales.
393 Comunicacion 2012-42
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diferentes aspectos del mismo.

A dia de hoy los Acuerdos Intergubernamentales FATCA (IGA en

inglés) pueden realizarse bajo dos tipos de Modelo®*:

-Modelo 1 de julio de 2012 (1 IGA). Las EFE entregan sus datos a su
Administracion tributaria y ésta al IRS en el marco de un CDI.

Presenta dos versiones:

1.A IGA- Con reciprocidad. EEUU entregard informacion de

cuentas de ciudadanos de los socios FATCA abiertas en este pais.

1.B IGA- Sin reciprocidad. En este caso EEUU no entregara
informacion de cuentas de ciudadanos de los socios FATCA abiertas

r 395
en este pais™ .

-Modelo 2 de noviembre de 2012 (2 IGA). Las EFE entregan sus datos
directamente al IRS previo acuerdo directo. También presenta dos

variantes publicadas en mayo de 2013.

2.A IGA- Si existe un instrumento previo (Convenio de doble
imposicion o Acuerdo de Intercambio de Informacidén) que habilite

el intercambio de informacion.

2.B IGA- Si no existe un instrumento previo que habilite el

intercambio de informacion.

El Modelo de acuerdo intergubernamental de 26 de julio de 2012 para la
implementacion de FATCA (en adelante Modelo FATCA) sirvié de base

39 sobre los Modelos y Acuerdos suscritos vid. http://www.treasury.gov/resource-

center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA.aspx

395 — . .
Se pueden distinguir dos variantes:

-Modelo 1B, sin reciprocidad y suscrito con paises con los que existe Convenio de

doble imposicién o Acuerdo de Intercambio de Informacién.

-Modelo 1B, sin reciprocidad , y suscrito con paises con los que no existe Convenio

de doble imposicién o Acuerdo de Intercambio de Informacién
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para el Acuerdo Bilateral que Espafa, junto a Francia, Alemania, Italia y
Reino Unido, se comprometié a firmar con EEUU en una Declaracion
Conjunta®® que ha sido la base para los acuerdos bilaterales firmados por
los cinco paises con Estados Unidos. Espafia firmé el Acuerdo bilateral en

mayo de 2013*7

pasando a ser considerado un socio FATCA de los
EE.UU, trasladandose el peso institucional para la obtencion de la
informaciéon a la autoridad tributaria espafiola conforme a un modelo
similar al 1 IGA publicado en 2012 que posteriormente fue objeto de
algunas modificaciones realizadas por el IRS no recogidas en el Acuerdo

bilateral®*®

. Como se comentd anteriormente estos mismos cincos paises
han acordado entre crear un programa piloto de intercambio de
informacioén basado en modelo FATCA de EEUU, como instrumento piloto
de intercambio multilateral, automatico y estandarizado de informacion

financiera®”.

396 L. . . . .
Declaracién Conjunta relativa a un planteamiento intergubernamental para

mejorar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y aplicar la Foreign Account Tax

Compliance Act-FATCA

397 Vid. “Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para la
mejora del cumplimiento fiscal internacional y la aplicacién de la ley estadounidense de
cumplimiento tributario de cuentas extranjeras”, hecho en Madrid el 14 de mayo de
2013, Boletin Oficial de las Cortes Generales de 6 de septiembre de 2013, disponible en
http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CORT/BOCG/A/BOCG-10-CG-A-202.PDF.
(Ultimo acceso 15 de junio de 2014)

3% Modelo 1 A IGA actualizado el 4 de noviembre de 2013 disponible en

http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Documents/FATCA-
Reciprocal-Model-1A-Agreement-Preexisting-TIEA-or-DTC-11-4-13.pdf (Consultado el 12
de enero de 2014).

399www.IamoncIoa.gob.es/ServiciosdePrensa/NotasPrensa/MinisterioHaciendayAdm

inistracionesPublicas/2013/100413-fiscal.htm
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111.2.1 EL ACUERDO FATCA ESPANA

El 14 de mayo de 2013 se firmo6 el Acuerdo para la mejora de los
niveles de cumplimiento de las obligaciones fiscales en el plano
internacional por parte de los contribuyentes residentes de ambos paises
entre Espafia y Estados Unidos que entré en vigor el 9 de diciembre de
2013*°. Como se indico en el apartado anterior, el origen de este acuerdo
se encuentra en la Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) que la
ley HIRE incorporé el 18 de marzo de 2010, en la seccion denominada Ley
de Cumplimiento Fiscal de Cuentas Extranjeras, al Cédigo de Impuestos

de Estados Unidos de 1986 (U.S. Internal Revenue Code, IRC)™".

Esta Ley establece un régimen de comunicacion de informacion para las
instituciones financieras respecto de ciertas cuentas cuya titularidad
corresponde a personas fisicas y entidades que sean, respectivamente,
ciudadanos o residentes estadounidenses, de modo que las autoridades
financieras extranjeras quedan obligadas a comunicar a las autoridades
norteamericanas toda la informacion exigible para la identificacion de las
cuentas poseidas por ciudadanos y personas residentes de EE.UU., dado
que de otra forma se verian sujetos a una retencion en la fuente definitiva
del 30% sobre toda la renta de fuente americana®?. Este intercambio de
informacién se desarrolla en el marco de acuerdos entre el IRS y la entidad

financiera extranjera.

400 BOE 01/07/2014. Disponible en http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-

2014-6854

401 s , . .
Para un analisis mas detallado de tales antecedentes normativos vid. GIL

SORIANO, A., “Toward an automatic but asymmetric exchange of tax information. The
U.S. Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) as inflection point”, en COLLADO
YURRITA, M. A. y MORENO GONZALEZ, S. (Coords.): Estudios sobre fraude fiscal e

intercambio internacional de informacidn tributaria, op. cit., pags. 55-59.
402 .
Section 1471 Internal Revenue Code (IRC).
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En aras de facilitar los intercambios y reducir costes de gestion, asi
como para evitar posibles problemas legales (y lograr asi el cumplimiento
de tal normativa interna extraterritorial por parte de las entidades
financieras extranjeras) los EE.UU. han articulado un mecanismo
alternativo en forma de Acuerdos Intergubernamentales para implementar
FATCA. A tal efecto EE.UU. elabor6é varios modelos de acuerdo
intergubernamental (IGA, en adelante), para adaptarse a las distintas

circunstancias que se dan en las negociaciones con cada pais.

Espafia, junto a Francia, Alemania, Italia y Reino Unido ya habian
manifestado su intencion de firmar un IGA FATCA con EE.UU. y habian
establecido una posicién conjunta a través de su declaracién de 2 de julio
de 2012 en la que establecen un modelo de acuerdo intergubernamental,
que sirve de base al Acuerdo FATCA EE.UU.-Espana de 14 de mayo de
2013*%. El IGA FATCA EE.UU.-Espafia se apoya también sobre la
clausula de intercambio de informacion tributaria previsto en el articulo 27
del actual CDI Espafia-EE.UU. de 22 de febrero de 1990 que permite la
modalidad de intercambio automatico mediante el correspondiente acuerdo
entre las mismas, asegurando la proteccion de la confidencialidad de la

informacion intercambiada.

El Acuerdo intergubernamental suscrito por Espafia es el conocido como
Modelo 1A IGA*™, con la peculiaridad de que las entidades financieras
espafiolas cumplirdn con sus obligaciones de informacion ante la Agencia
Tributaria espafiola sin necesidad de acuerdo con el IRS americano,
quedando, no obstante, exoneradas de la retencion del 30%" prevista en

la seccion 1471 del Cdédigo Tributario estadounidense sin necesidad de

03 vid. “Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para la
mejora del cumplimiento fiscal internacional y la aplicacién de la ley estadounidense de

cumplimiento tributario de cuentas extranjeras”, op.cit.
404 . -
Reciprocal, Preesisting TIEA or DTC.
405 o .
Art. 4 del Acuerdo FATCA Espafa-Estados Unidos.
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firmar un acuerdo bilateral con la Administracion norteamericana406,

siempre que se den las siguientes condiciones:

- Que Espafia cumpla con las obligaciones de suministro de
informacién a los EE.UU. respecto de dicha instituciéon financiera

espafnola.

- Que la institucion financiera espafiola obligada a comunicar

informacién cumpla con una seria de obligaciones, principalmente:

a) Que identifique las cuentas estadounidenses sujetas a
comunicacién de informacion y comunique anualmente a la
autoridad competente espafiola, en tiempo y forma, la informacién

exigida.

b) Respecto de los afios 2015 y 2016, que comunique anualmente a
la autoridad competente espafiola el nombre de toda institucién
financiera no participante (de acuerdo con la definicion de la misma
contenida en la normativa estadounidense) a la que haya efectuado

pagos en esos anos y el importe total de los mismos.

Una ventaja afiadida es que Estados Unidos tampoco exigira a las
instituciones financieras espafiolas la retencion ni el cierre de las cuentas

que posean “titulares recalcitrantes”*’’

, siempre que EE. UU reciba
informacién de las mismas, y que tampoco deberan aplicar la retencidon

sobre los “passthru” establecida por las normas americanas.

La informacion relativa a cuentas financieras extranjeras gestionadas

por las instituciones financieras establecidas en los dos paises que posean

4% FUSTER GOMEZ, M. y LEDERMAN, A. S., “lLas nuevas medidas fiscales

internacionales adoptadas en Espafia en relacion con la evasidn fiscal y la reduccién del
déficit publico”, Quincena Fiscal Aranzadi, ndm. 4, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona.

2014, pag. 9.
407 Segun la definicidn del término recogida en la seccién 1471 (d) (6) del IRC.
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o controlen nacionales o residentes en los dos Estados408, se intercambiara
de forma anual entre las autoridades competentes (AEAT e IRS) de los
Estados contratantes previo suministro de la misma por las instituciones
financieras estadounidenses y espafiolas, aunque en todo caso la
responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones de informacion
contenidas en el Acuerdo recae sobre las instituciones financieras. Para
asegurar la correcta aplicacion del Acuerdo se establece la obligatoriedad
de cada una de las autoridades competentes de ambos Estados de
comunicar a la contraparte la existencia de cualquier incumplimiento,
siempre que sea relevante, por parte de sus respectivas instituciones
financieras. Caso de darse tal incumplimiento la autoridad del Estado de la
institucidon financiera incumplidora debera aplicar las medidas recogidas
en su ordenamiento interno, pudiendo incluso aplicar las sanciones

previstas en el mismo.

El Acuerdo gira en torno al concepto de cuentas financieras sujetas a
comunicacion (“U.S. Reportable Accounts” y “Spanish Reportable
Accounts”) que determina cuales son las entidades financieras obligadas a
comunicar informacién, que se definen como cuenta financieras abiertas en
una institucion financiera espanola (“U.S. Reportable Accounts”) o
estadounidense (“Spanish Reportable Accounts™) sobre las que existe
obligacion de comunicar informacion si concurren determinadas

condiciones.

Respecto a las cuentas financieras afectadas por el Acuerdo, Espaina se
compromete remitir informaciéon a EE.UU. acerca de las cuentas
financieras abiertas en una instituciéon financiera espafiola cuyo titular o
titulares sean uno o mas contribuyentes estadounidenses o una entidad no
estadounidense cuyo control sea ejercido por un contribuyente

estadounidense (U.S. Reportable Accounts). Quedan fuera de esta

408 .. . . . . S
Personas fisicas y entidades, incluidos los instrumentos juridicos como los

fideicomisos.
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obligacion de informacion las “Cuentas de depdsito” nuevas de personas
fisicas estadounidenses cuyo saldo o valor no excede de 50.000 dolares
estadounidenses, asi como los “Contratos de seguro” cuyo valor en

efectivo no supere los 50.000 ddlares estadounidenses.

En el IGA Espana-EE.UU. no se consideran cuentas financieras, y no
quedan sujetas a la obligacion de informacion establecida en el Acuerdo
para las “U.S. Reportable Accounts”, ciertas cuentas y productos
financieros establecidos en Espafia y abiertos en una Institucion financiera
espafiola. Entre ellas, ciertas cuentas y productos de jubilacion y los planes

individuales de ahorro sistematico.

El ambito de las “U.S. Reportable Accounts” abarca ciertas cuentas
cuya titularidad corresponda a una sociedad no estadounidense, como
ocurre con las sociedades residentes en paraisos fiscales, y las sociedades
espafiolas controladas por contribuyentes estadounidenses’”. Para poder
identificar estas cuentas e identificarlas como “U.S. Reportable Accounts”
las instituciones financieras espafolas afectadas por el Acuerdo estan
obligadas a efectuar una “due diligence” sobre éstas con el fin de detectar
la existencia de indicios de vinculacion con EE.UU. En caso de que de la

“due diligence” se desprenda la existencia de control de estas sociedades

% No se da reciprocidad en este aspecto en el caso de la informaciéon a remitir por
EE.UU sobre las “Spanish Reportable Accounts” ya que las instituciones financieras
americanas no estan obligadas por la normativa estadounidense a proporcionarla al
IRS. Tampoco se comunica informacién a Espafia en el caso de una sociedad o persona
fisica residente en Espafia que tenga una cuenta de valores estadounidense. En este
caso los ingresos derivados de la enajenacidn o las ganancias realizadas en la cuenta no
serdn comunicadas a Espafia ya que los ingresos por ventas de acciones o bonos
obtenidos por extranjeros, (personas fisicas no estadounidenses o entidades juridicas),
estan exentas de la obligacion de informacién por parte de las instituciones financieras
estadounidenses. En este sentido vid. BOUMA, H.B., “11 Reasons Why FATCA Must Be
Repealed”, Tax Management International Journal, 41 TMIJ 651, Bloomberg BNA, 14 de
diciembre de 2012. Disponible en:
http://americansabroad.org/files/3113/5691/0777/elevenreasons.pdf.
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por parte de ciudadanos estadounidenses, las instituciones financieras
deberan proceder a informar sobre la identidad, domicilio y NIF

estadounidense de los mismos

La dificultad estriba en determinar qué se entiende por “control” de una
entidad no estadounidense por una persona estadounidense*’. Conforme al
apartado ff) del Acuerdo, que remite al IRC estadounidense, podria
considerarse la existencia de “control” cuando la participaciéon de una
persona estadounidense supere el 10% del capital social de una sociedad
no estadounidense, pero si consideramos que la propia normativa FATCA
sefiala a la hora de interpretar el término “controlling entity” sefiala que
este término deberd ser interpretado de forma coherente con las
consideraciones del GAFI (FATF) cabe concluir que lo correcto seria
interpretarlo conforme a lo que se entiende por titular real conforme a lo
dispuesto en el articulo 4.2 de la Ley 10/2010 de 28 de abril, de
prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo*'’,

lo que elevaria el umbral de participacion a superar (directa o indirecta) al

410 S , - ~ o
La definicion del articulo 1 del Acuerdo se limita a sefialar que el término

“Controlling Persons” significa las personas naturales que ejercen control sobre una

entidad.

411 BOE 29 de abril de 2010. Conforme al articulo 4.2 de la Ley 10/2010, se entiende

‘"

por titular real: “..a) La persona o personas fisicas por cuya cuenta se pretenda

establecer una relaciéon de negocios o intervenir en cualesquiera operaciones.

b) La persona o personas fisicas que en ultimo término posean o controlen, directa o
indirectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de
voto de una persona juridica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o
indirecto, de la gestién de una persona juridica. Se exceptuan las sociedades que

coticen en un mercado regulado de la Unidén Europea o de paises terceros equivalentes.

c) La persona o personas fisicas que sean titulares o ejerzan el control del 25 por
ciento o mas de los bienes de un instrumento o persona juridicos que administre o
distribuya fondos, o, cuando los beneficiarios estén aun por designar, la categoria de
personas en beneficio de la cual se ha creado o actua principalmente la persona o

instrumento juridicos.”
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25% del capital o los derechos de voto de una sociedad.

Ademas el propio articulo 1 del IGA 1* en su apartado 2 sefala que,
salvo acuerdo de las autoridades competentes de los Estados firmantes, los
términos no definidos en IGA 1A tendran el significado que se les atribuya
de acuerdo con las leyes propias de cada uno de los Estados firmantes vy,
dentro de las leyes nacionales aplicables en cada Estado, el significado
atribuido por sus leyes tributarias prevalecerd sobre cualquier otro

significado legal alternativo*?

. De ello se deduce que Espafia no debera
acudir a las normas de EE.UU. (Regulations) para interpretar los términos
del Acuerdo, sino a sus propias leyes, y entre ellas prevaleceran las leyes

tributarias.

El Acuerdo FATCA Espafia-EE.UU., respecto a las “Spanish Reportable
Account”, esto es, cuentas financieras abiertas en una Institucion
financiera estadounidense (bien sean “Cuentas de depdsito” o “Cuentas
financieras distintas de una Cuenta de depdsito”), no contempla para la
IRS estadounidense las mismas obligaciones de informacidén que para las
“U.S. Reportable Account”. Si se trata de una “Cuenta de deposito”,
incluidos los depositos a plazo, existe obligacion de comunicar si el titular
de la cuenta es una persona fisica residente en Espafia y se retribuye con
mas de 10 ddlares anuales, pero en cambio, segun el Acuerdo FATCA
espaiiol, si el titular de una “Cuenta de deposito” es una entidad , no seria
una “Spanish Reportable Account”, tanto si la entidad es residente en
Espafa como si no, y tanto si la cuenta genera o no intereses, por lo que no

existiria obligacion de comunicar.

El término “institucién financiera” comprende cualquier institucién que

412 . . . .
..any term not otherwise defined in this Agreement shall, unless the context

otherwise requires or the Competent Authorities agree to a common meaning (as
permitted by domestic law), have the meaning that it has at that time under the law of
the Party applying the Agreement, any meaning under the applicable tax laws of that

Party prevailing over a meaning given to the term under other laws of that Party”
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desarrolle como parte importante de su actividad economica la custodia de
activos financieras por cuenta de terceros, las instituciones de deposito, las
entidades de inversion*”, y las entidades de seguros especificas. En el caso
del Acuerdo FATCA con Espafia comprende a cualquier institucion
financiera residente en Espafia y a las sucursales en Espana de una
institucion financiera extranjera, pero excluye a las sucursales de una
institucidon financiera espafiola en el exterior, si bien pueden ser incluidos

en el acuerdo FATCA del pais en el que radique la sucursal.

No todas las instituciones financieras espafiolas estan obligadas a
comunicar informacion conforme al Acuerdo, pues éste contiene en el
Anexo II 1) una relacidén de las instituciones financieras que se consideran
“beneficiarios efectivos exentos” (Exempt Beneficial Owners)*'".
Asimismo el apartado 1ii) del Anexo II recoge las denominadas
instituciones financieras cumplidoras implicitas (deemed compliant)
quedan eximidas de esta obligacion (Non-Reporting Financial Institutions),

tal es el caso de algunas pequefias instituciones financieras con clientela

local y de algunos instrumentos de inversion colectiva.

La consideracién de institucion financiera espafiola cumplidora puede
verse afectado si tal institucidén posee entidades vinculadas o sucursales en
una jurisdiccién que impida a las mismas cumplir los requisitos para ser
una institucion financiera extranjera participante o cumplidora desde la
perspectiva de la seccion 1471 IRC por circunstancias tales como la
existencia de secreto bancario. Sin embargo, seguird recibiendo el
tratamiento de beneficiaria efectiva exenta de retencién siempre que

cumpla con determinados requisitos, tales como la consideracion de la

413 . T - ., . .
Ya sean colectivas, individuales, de administracién o gestidon de fondos o dinero

en nombre de terceros, operaciones con instrumentos del mercado monetario,

cambiario, valores negociables, etc.

414 Banco de Espaiia, Instituto de Crédito Oficial, el Consorcio de Compensacion de

Seguros, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y ciertos fondos de pensiones.
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sucursal o entidad dependiente por parte de la institucién financiera
espafiola como “institucion financiera no participante independiente”, que
¢sta identifique sus cuentas estadounidenses y comunique la informacién
en la medida permitida por la legislacion local aplicable a la sucursal y que
no se utilice la sucursal o entidad dependiente de forma instrumental con

el fin de evadir la aplicacion del Acuerdo en Espana.

Tanto las entidades financieras espafiolas como las estadounidenses se
comprometen a comunicar la siguiente informacién de cada cuenta sujeta a

los términos del Acuerdo:

- El nombre, domicilio y NIF de toda persona residente en los

respectivos paises que sea titular de dicha cuenta
- El nombre y ntimero identificador de la institucion financiera.

- El nimero de cuenta.

Ademas de lo anterior las instituciones financieras espafolas estan

obligadas a comunicar la siguiente informacién adicional:

- El saldo o valor de la cuenta al final del afio civil considerado o de
otro periodo de referencia pertinente, o el saldo en el momento

inmediatamente anterior a su cancelacion.

- En el caso de cuentas de custodia: el importe bruto total en concepto
de intereses, dividendos y otras rentas, generados, pagados o debidos
en la cuenta durante el afio civil u otro periodo de referencia
pertinente, asi como el importe bruto total en concepto de ingresos
derivados de la enajenacion o reembolso de bienes, pagados o
debidos en la cuenta durante el afio civil u otro periodo de referencia

pertinente.

- En el caso de cuentas de deposito: el importe bruto total de
intereses pagados o debidos en la cuenta durante el afio civil u

otro periodo de referencia pertinente.

- En el caso de otras cuentas: el importe bruto total pagado o
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debido al titular de la cuenta en relacién con la misma durante

el afio civil u otro periodo de referencia pertinente.

Respecto a las “Spanish Reportable Account”, las instituciones
financieras americanas deberan comunicar informacién adicional acerca
del importe bruto de los intereses pagados a una cuenta de deposito y de
los dividendos o cualesquiera otras rentas de fuente estadounidense

pagados o debidos en cuenta y sujetas a informacioén conforme al IRC.

La gran asimetria que recoge el Acuerdo FATCA Espana-EE.UU. en lo
que se refiere al intercambio de informacion espontdnea entre ambos
Estados a favor de este tltimo es comun a otros Acuerdos FATCA, lo que
permite afirmar que “no aborda directamente ciertas conductas de evasion
fiscal abordados por FATCA”*”. El articulo 6 del Acuerdo reconoce
explicitamente esta circunstancia y se comprometen a subsanarla
sefialando que “los Estados Unidos reconocen la necesidad de lograr un
nivel equivalente en la reciprocidad del intercambio automatico de
informacion con Espana. Los Estados Unidos se comprometen a seguir
mejorando la transparencia y a fomentar las relaciones de intercambio
con Espania mediante la adopcion de normas, y promoviendo y apoyando
la legislacion pertinente para lograr dicha equivalencia en la
reciprocidad del intercambio automatico de informacion”, si bien a fecha
de hoy no existe proyecto normativo alguno tendente a permitir la
comunicaciéon de informacién a Espafia respecto de las entidades de

titularidad espafola radicadas en paraisos fiscales.

No obstante el Acuerdo Espafia- EE.UU. también contiene una clausula
de nacion mas favorecida a favor de nuestro pais, que garantiza que si
EE.UU. firma con otro Estado un Acuerdo FATCA en términos mas

favorables a los contenidos en el art. 4 o en el Anexo I del Acuerdo con

415 FUSTER GOMEZ, M. y LEDERMAN, A. S., “Las nuevas medidas fiscales

internacionales adoptadas en Espafia en relacién con la evasidn fiscal y la reduccion del

déficit publico”, op.cit., pdg. 10.
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Espaiia, estas seran automaticamente aplicadas a nuestro pais*'®.

Respecto a la aplicaciéon del Acuerdo, la informaciéon a intercambiar
afecta al afo 2013 y siguientes, si bien su implementacion se realizara de
forma progresiva. Asi, respecto a los afios 2013 y 2014, la dunica
informacién que, en principio, debe ser obtenida y facilitada al IRS
americano sera la referida a la informacién comun a facilitar por ambas
partes. Por tanto, la informacion sefialada en el caso particular de Espafia
solo seria proporcionada por la Administracion tributaria espafola al IRS a

partir de 2015*"

, con la exclusién de la informacion relativa al importe
bruto obtenido en la venta o amortizacion de activos, pagado o acreditado,
en las cuenta de valores, que se empezard a proporcionar de 2016 en

adelante.

La informacion referida a cada afio natural debera ser entregada a la
contraparte en el plazo de nueve meses desde la finalizacion del periodo a
que se refiera, con la excepcion de la correspondiente al afio 2013 para la
que se estableci6 como plazo limite el 30 de septiembre de 2015. El
procedimiento a seguir sera acordado entre Espana y Estados Unidos
mediante la correspondiente negociacion amistosa y el desarrollo de los
respectivos procedimientos internos que exigird (en el caso de Espafia)
desarrollar la correspondiente normativa, todo ello garantizando que la
informacién intercambiada esté protegida por las normas sobre
confidencialidad y de limites a su utilizacidén previstas en el CDI vigente

entre Espana y EE.UU.

A tal efecto, el articulo 13 de la Orden HAP/1136/2014*"%, de 30 de

junio, aprueba la declaracidon informativa anual de cuentas financieras de

418 Art. 7 Acuerdo FATCA Espafia-EE.UU.

M7 sy implementaciéon fue modificada en julio de 2013 por el Tesoro y el IRS
estadounidense, fecha posterior a la firma del Acuerdo FATCA espafiol.

418 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2014-6922
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determinadas personas estadounidenses, modelo 290 “Declaracion
informativa anual de cuentas financieras de determinadas personas
estadounidenses” estableciendo la periodicidad anual (entre el 1 de enero y

el 31 de marzo) para su presentaciéon mediante mensaje informatico.

En el articulo 14 de la misma Orden se establecen las condiciones y el
procedimiento de presentacion de dicho modelo, que se ajustard a lo
establecido en los articulos 16 y 17 de la Orden HAP/2194/2013*", de 22
de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las condiciones
generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones vy

declaraciones informativas de naturaleza tributaria*?’.

Las instituciones financieras obligadas presentardn la declaracion informativa anual de
cuentas financieras de determinadas personas estadounidenses con arreglo a las condiciones
y al procedimiento establecidos en los articulos 16 y 17 de la Orden HAP/2194/2013, de 22
de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las condiciones generales para la
presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones informativas de naturaleza
tributaria. No obstante, debido a las caracteristicas inherentes a la declaracion informativa
anual de cuentas financieras de determinadas personas estadounidenses, no sera de
aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.c) del articulo 16 ni lo establecido en los apartados

l.c), f) y g) del articulo 17 de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre.

I11.2.2 EL ACUERDO FATCA SUIZA

El Acuerdo FATCA firmado el 14 de febrero de 2013 entre Suiza y
Estados Unidos™' (en adelante FATCA-Suiza) es el denominado Modelo

419 https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2013-12385

420 No sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.c) del articulo 16 ni lo

establecido en los apartados 1.c), f) y g) del articulo 17 de la Orden HAP/2194/2013.

421 . . - o . R
Accord entre la Suisse et les Etats-Unis d’Amérique sur leur coopération visant a

faciliter la mise en oeuvre du FATCA. Disponible (version en francés) en:
http://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/2330/FATCA-mise-en-oeuvre_Accord_fr
.pdf
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2% diferente al Modelo 1 utilizado previamente por otros Estados, que
prevé un mecanismo de obtencion de consentimiento irrevocable por parte

43 Esta

del cliente en lugar de un intercambio automatico de informacion
modificaciéon se introdujo con la finalidad de soslayar la prohibicidon
expresa que establece la normativa suiza sobre secreto bancario respecto a
la entrega de datos de sus clientes por parte de las entidades financieras**.
En caso de que un cliente no prestara el consentimiento a proporcionar sus
datos bancarios™, la informacion sobre la cuenta sera proporcionada a la
IRS de forma agregada junto a los datos de otras cuentas de titulares “no
cooperativos”. Se evita asi la limitacion establecida por el derecho interno
suizo de modo que permita al IRS presentar una demanda agrupada para
obtener una informaciéon mas detallada. Con la firma de este Acuerdo la
banca suiza se compromete a no proceder a la apertura de ninguna cuenta a
residentes fiscales americanos*® que no hayan dado el consentimiento
previo e irrevocable a la transmision de sus datos al IRS. La contraparte a
esta negativa suiza a aplicar un intercambio automdtico de informacién ha

sido la oposicion americana a incluir en el Acuerdo una clausula de

reciprocidad.

Las entidades financieras suizas a las que resulta aplicable el Acuerdo

422 Respecto a los tipos de IGA vid. apartado I11.3

423 Vid. Message relatif a I'approbation de I’accord entre la Suisse et les Etats-Unis
d’Amérique sur leur coopération visant a faciliter la mise en ceuvre du FATCA ainsi
qu’au projet de loi fédérale sur la mise en ceuvre de cet accord de 10 de abril de 2013.
Disponible enlace de descarga en http://www.sif.admin.ch/themen/00502

/00807/index.html?lang=fr. Resumen,pag.2

424 L. . . . . - .
Esta excepcion al intercambio automdatico de informaciéon no constituye un

precedente y no podra ser invocada por otros Estados. Vid. supra. pag.2

425 , L . . s
Pasaria a tener la condicion de “titulaire de compte non-coopératif”.

426 “US Person” en singular en la terminologia inglesa del Acuerdo FATCA, y

“personne americaine” en francés.
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FATCA deberan firmar un contrato especifico con el IRS (contrato FFI),
que contiene las obligaciones de diligencia que contraen, las
comunicaciones y la retencion en la fuente a aplicar, y registrarse en el
IRS antes del dia 1 de enero de 2014*’. El FATCA Suiza autoriza
expresamente la firma de contratos FFI a las entidades financieras suizas
por lo que no quedan sujetas a las disposiciones penales del articulo 271

CP*® por actos ejecutados sin derecho por un Estado extranjero™’.

Entre las obligaciones que se contemplan en el contrato con el IRS se
encuentra la identificacion de las cuentas individuales preexistentes de
“U.S. Persons”, la comunicaciéon de sus datos personales (nombre,
direccion y ntimero de identificacion fiscal americano®™’. A tal efecto, las
entidades financieras, en cumplimiento del deber de diligencia, deberan

asegurarse de conocer el beneficiario econdmico final de las cuentas que

427 Art. 3.1.a) de FATCA Suiza.

428 Art. 4 de FATCA Suiza.

429 En Suiza ha sido muy criticado el Acuerdo por entender que EEUU toma en su

territorio medidas que pretende imponer en el extranjero. Este es el caso de los Ql que
tienen como finalidad atraer a la economia de EE.UU. inversiéon pasiva libre de
impuestos con garantia de anonimato total para los clientes de los intermediarios. El Ql
es un contrato que firma el IRS con intermediarios financieros extranjeros con el
propdsito de incentivar la inversion de fondos de sus clientes en la economia
norteamericana, libre de impuestos y garantizandoles un anonimato total. Es
importante destacar que la Section 6049 “Returns Regarding Payments of Interest” del
Internal Revenue Code de 1986 publicada por el IRS el 19 de abril en el Registro
Federal, sobre informacién a remitir sobre pagos realizados a clientes no residentes en
EE.UU se aplica Unicamente a depdsitos bancarios en ciertas instituciones financieras y
compafias de seguros que pagan intereses a personas fisicas. Se excluye de la
obligacién de remitir informacidon las cuentas bancarias extranjeras de personas
juridicas, a clientes que estén bajo el “Ql”, asi como otros ingresos exentos como
intereses, bonos y ganancias de capital. Disponible en: http://www.irs.gov/pub/irs-

irbs/irb12-20.pdf
430 . e
Taxpayer identification Lumber (TIN).
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proceda a abrir®'. En el caso de cuentas preexistentes de “U.S. Persons”
son de aplicacion algunas particularidades en las obligaciones de
diligencia en funcién del saldo de las mismas™?. Asi en el caso de cuentas
con saldo inferior a 50.000 $ no existe obligacion de informacién; en
cuentas con saldo entre 50.000 y 100.000 $ la informacion puede ser
verificada exclusivamente por via electronica; a partir de 100.000 $,
ademas de por via electronica deberd procederse a una verificacion

documental si se considera necesario.

Las entidades financieras se comprometen a informar anualmente al IRS
del saldo de cada cuenta y de los ingresos del periodo en cuestion en el
caso de clientes cooperativos. En el caso de titulares de cuentas no
cooperativos los establecimientos financieros suizos informantes deberan,
transcurrido el plazo de ocho meses sin intercambio de informacion,

practicar una retencion en la fuente del 30% e ingresarla en el IRS.

El Acuerdo FATCA con Suiza recoge una serie de entidades financieras,

denominadas “entidades financieras no informantes”*>

, que presentan un
reducido riesgo de participar en operaciones de evadir impuestos al fisco
americano y que por tanto se les aplica un régimen especial que simplifica

. . 434
sus obligaciones ™.

En el mismo anexo se regulan los denominado
“productos exentos”, que son aquellos productos financieros suizos que no

tienen la consideracion de cuentas americanas y por tanto no estan sujetas

1 se trata del denominado “beneficial owner”. A titulo de ejemplo, deberan

conocer el beneficiario econdmico en el caso de sociedades pantalla (foreign shell
entibies)
432 .
Anexo | del Acuerdo FATCA Suiza

433 . . . . L
“Etablissements financiers non rapporteurs” en la versién del Acuerdo en

francés. Vid. art. 2.1. FATCA

434 Anexo Il al Tratado FATCA Suiza.

243



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

a las obligaciones de comunicacién del FATCA Suiza®’, asi como los

59436

“beneficiarios efectivos exentos y los “establecimientos financieros

99437

certificados conformes que, en general, no tienen obligaciéon de

registro.

El Acuerdo FATCA Suiza contiene disposiciones directamente
aplicables, en particular los anexos I y II, pero algunas otras deben
precisarse por lo que hubo que elaborar un proyecto de Ley federal para

garantizar la aplicacion del Acuerdo™®

junto a un Protocolo de Acuerdo
que no aiiadié nuevas obligaciones ni derechos ni tiene fuerza juridica,
pero que sirve para concretar aspectos técnicos y administrativos. El
Acuerdo FATCA Suiza y la Ley FATCA fueron aprobados el 9 de
septiembre de 2013 por el Consejo Nacional Suizo, si bien retornd al
Consejo de Estado por una pequeiia divergencia respecto a su entrada en
vigor®’, siendo finalmente aprobados por el Parlamento suizo el 27 de

septiembre 2013*" y entrando en vigor el 30 de junio de 2014. El rechazo

causado llevé a promover una iniciativa de convocatoria de referéndum

35 Apdo. III.A. del Anexo Il al Tratado FATCA Suiza.

436 o . . . .
Instituciones estatales suizas, Banco Nacional Suizo, Organizaciones

Internacionales e Instituciones de Previsidon). Vid. apdo. I.A. del Anexo Il al Tratado

FATCA Suiza.

437 . . . . . .
Establecimientos financieros con clientela local y Consejeros suizos en

inversiones. Vid. apdo. I.A. del Anexo Il al Tratado FATCA Suiza.

438 Disponible en http://www.admin.ch/opc/fr/federal-gazette/2013/2839.pdf

(altimo acceso 1 de noviembre de 2014)

439 Disponible en: http://www.genevefinance.com/management/0909-8614-la-

suisse-adopte-l-accord-fatca-americain

440 Loi fédérale sur la mise en ceuvre de |I"accord FATCA entre la Suisse et les Etats-
Unis (Loi FATCA) du 27 septembre 2013. RO 2014 1575. Disponible en
http://www.admin.ch/opc/fr/official-compilation/2014/1575.pdf
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facultativo*™' sobre el Acuerdo, pero que finalmente no fue convocado al
no poder reunirse las 50.000 firmas necesarias para su convocatoria*¥, por
lo que, a falta de referéndum entr6 en vigor en la fecha antes seflalada. Un
aspecto destacable de la Ley FATCA es que introduce sanciones penales

en caso de violacion del Acuerdo FATCA o de la propia Ley™”

Respecto a su entrada en vigor, el Departamento del Tesoro americano
anuncid el 12 de julio de 2013 un retraso de seis meses en la entrada en
vigor de la ley americana FATCA para los establecimientos financieros
extranjeros. Dado que el acuerdo firmado por Suiza fue firmado con
anterioridad (el 14 de febrero de 2013) éste contemplaba los plazos
iniciales de entrada en vigor, prevista inicialmente para el 1 de enero de
2014. Por este motivo el Acuerdo tuvo que ser modificado por el Consejo
Federal Suizo con la finalidad de que los establecimientos financieros de
este pais pudieran beneficiarse de este retraso de su entrada en vigor en
linea con lo aplicado por otros paises. Esta modificaciéon se realizd
mediante intercambio de notas, entrando en vigor la modificacion al
mismo tiempo que el Acuerdo FATCA. Tanto el Acuerdo como la Ley se

sometieron a referéndum.

Desde el punto de vista suizo FATCA ha sido objeto de numerosas

L. . . ., . 444
criticas, pues es vista como una disposicidén unilateral

con la que las
minimas facilidades operativas que podria obtener la banca suiza se ven

amplia y negativamente compensadas por los graves inconvenientes que

a4l En virtud del art. 141.1 d. 3 de la Constitution fédérale de la Confédération

Suisse (Cst).

442 Finalmente se reunieron 31.000 firmas. Ver noticia en RTS.ch de 14.1.2014.

Disponible en http://www.rts.ch/info/suisse/5528876-le-referendum-contre-l-accord-

fatca-avec-les-etats-unis-a-echoue.html

3 Art. 19 a 22 Ley FATCA.

444 . L . . -
Cfr. “FATCA, cette loi américaine monstrueuse, affecte aussi I'industrie”, diario

“Neue Ziircher Zeitung” de 27 de septiembre de 2013.
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supone para Suiza como Estado soberano. El hecho de que FATCA repose
sobre acuerdos entre las autoridades fiscales americanas y miles de
intermediarios financieros no americanos sin que los Estados formen parte
de este entramado es objeto de critica por entender que atenta contra los
principios internacionales y supone la imposicion de la voluntad de
EE.UU. apoyandose en su poder politico y econéomico. Los bancos suizos
se ven pues obligados a aceptar esta situacion firmando los
correspondientes contratos con las autoridades fiscales americanas, ya que
si bien en principio podrian soslayarla no aceptando clientes americanos o
no invirtiendo en valores americanos, conforme al anexo II del Tratado, las
instituciones financieras con clientela local estdn obligadas a aceptar como
clientes a los ciudadanos americanos con residencia en Suiza (Expats).
Ademas hay que considerar que la renuncia por parte de los pequefios
bancos suizos a operar con valores americanos supondria para estos una

importante restriccion en sus posibilidades de inversion.

Para la Confederacion se planted la cuestion de aplicar FATCA con o
sin Tratado. La firma de éste se justifica por parte del Consejo Federal por
la simplificacién y aligeramiento de las cargas administrativas que supone
para las instituciones financieras suizas. Pero para amplios sectores
financieros suizos estas facilidades serian también posibles sin la firma del
Tratado y evitarian lo inconvenientes que para Suiza suponen la firma del
mismo. Entre estos inconvenientes se ve con especial preocupacion el de la

.y . 445 .y . -
supresion del secreto bancario™”. La supresion del mismo se produciria

445 SPENCER, D., “The U.S. Proposed Regulations On Non-Resident Alien Bank

Deposit Interest”, International Taxation, junio 2011. Sefala que “EE.UU. es, en efecto,
la mayor jurisdiccién de paraiso financiero secreto porque bajo las presentes leyes de
impuestos provee tratos de libre impuesto y de facto, secreto bancario para extranjeros
no residentes y corporaciones extranjeras, y otras entidades extranjeras
(colectivamente “personas extranjeras”) que invierten en obligaciones que devengan

intereses de los contribuyentes norteamericanos”.
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también sin Tratado pero sin la aprobacion del Estado suizo™®, lo que
supone pasar de la resignacion por la aplicacion impuesta de FATCA como
un mal necesario a la aceptacion de esta Ley por el Estado suizo

.o, . ., . 44
convirtiéndola en una obligacion de derecho suizo™’.

De este modo Suiza obliga a sus entidades financieras a practicar una
retencion del 30% en la venta de valores americanos a los propios
ciudadanos suizos residentes en Suiza. Ademés quedan obligadas a aceptar
como clientes a ciudadanos americanos residentes en Suiza, privilegio
discriminatorio respecto a ciudadanos de otros paises que no gozan de este

derecho, algo que nunca habia contemplado la normativa suiza.

Mucho mas dificil de aceptar para Suiza resulta la injerencia que el
Acuerdo supone en cuanto obliga a modificar el derecho suizo. Eso es lo
que supone el articulo 4 del Tratado, que suprime el articulo 271 del
Codigo Penal Suizo*® a favor de EE.UU. Ademas, aunque oficialmente el
Consejo federal se oponia al intercambio automatico de informacion, en la
practica el Acuerdo FATCA supone su aplicacion aunque se haya creado

una estructura formal que no lo reconozca expresamente.

Por ultimo, la naturaleza intrinsecamente asimétrica del Tratado queda
de manifiesto por el hecho de que el caracter “dindmico” del mismo se
sustenta en el hecho de que cualquier cambio de las reglas por parte de las
autoridades de EE.UU. serda aplicado automaticamente sin necesidad de

modificacion del Tratado*®.

446 o .
De este modo el acuerdo sefala expresamente: “Compte tenu du fait que la

Suisse [...] soutient I'introduction de FATCA”.
a47 El art. 1 del acuerdo sefiala como objetivo “mettre en application FATCA dans
toutes les institutions financieres suisses”.

48 Art. 271 del Code pénal suisse (Actes exécutés sans droit pour un Etat étranger)

49 Art. 2 Ley FATCA
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I11.3 LOS ACUERDOS RUBIK.

El llamado Proyecto Rubik es una estrategia promovida por la
Asociacion Suiza de Bancos*’que aboga por la aplicacion de diversos
impuestos liberatorios sobre los depdsitos de no residentes y su remision al
pais de residencia del depositante, de modo que les permita regularizar los
fondos depositados en ese pais manteniendo el secreto bancario. De este
modo propone la firma de una serie de acuerdos bilaterales, también
denominados Rubik, con los Estados miembros de la UE para preservar el
secreto bancario a cambio de una indemnizacidon anual a los Estados de
residencia de sus clientes. Puede afirmarse que constituye la respuesta del
sector bancario suizo a los avances antes sefialados en la aceptacion de los

estandares de la OCDE en materia de intercambio de informacién.

El Proyecto Rubik se puso en marcha con la firma de tres acuerdos

“Droit applicable

1 Les obligations des établissements financiers suisses envers I'IRS sont régies par la
législation applicable aux Etats-Unis, sauf disposition contraire prévue expressément

par I’accord FATCA.

2 Les obligations de diligence des établissements financiers suisses sont régies par
I’annexe | de I'accord FATCA. Les obligations de diligence des établissements qui ont
choisi d’appliquer la procédure arrétée dans les dispositions d’exécution applicables du

Trésor américain sont régies par ces dispositions d’exécution.”

420 El papel desarrollado por el Gobierno y el poder legislativo fue secundario. Vid
ASSOCIATION SUISSE DES BANQUIERS (ASB), Project - Flate Rate. Tax Flat rate tax on
assets held with banks on a cross-border basis, diciembre de 2009. Disponible en
http://www.swissbanking.org/en/20091210-4730-dok-rubik_businesscase_sbvg-uka-
final.pdf. (Ultimo acceso 2 de diciembre de 2014)
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iniciales®' con Alemania, el 21 de septiembre de 201 1*?, Reino Unido, el
6 de octubre de 2011*°, y con Austria, el 13 de abril de 2012** 1o que
parecié el inicio de un proceso que tenia visos de generalizarse y la
quiebra de la progresiva apertura que se habia constatado en el secreto

bancario suizo®’.

Las esperanzas iniciales sobre ello pronto se vieron
truncadas tras ser rechazado definitivamente por la Comision mediadora
entre las Camaras Alta y Baja del Parlamento alemdn (Bundestag y

Bundesrat) en febrero de 2013%°. Los Parlamentos de Reino Unido y

%1 | os acuerdos fueron aprobados en el mes de mayo de 2012 por el Parlamento

suizo, aunque fueron muy cuestionados y sometidos a referéndum en noviembre de
2012 por iniciativa, con motivos opuestos, de Accién por una Suiza Independiente y

Neutra (ASIN) y la Juventud Socialista.

452 Vid. PERDELWITZ, A., “The New Tax Agreement between Germany and

Switzerland, Milestone or Selling of Indulgences?”, European Taxation, num. 12,

diciembre 2011, pag. 496 a 503.

453 Accord entre la Confédération suisse et le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord concernant la coopération en matiére de fiscalité, 6 de octubre de
2011 y Protocole portant modification de I'accord entre la Confédération suisse et le
Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d'lrlande du Nord concernant la coopération en
matiére de fiscalité, 20 de marzo de 2012. Disponible en
http://www.swissbanking.org/fr/quellensteuerabkommen_uk_neu_de.pdf. CARELLI, F.,
“The New Tax Agreement between Switzerland and the United Kingdom An Analysis”,

European Taxation, ndm. 6, junio 2012, pag. 301-307.

%% Accord entre la Confédération suisse et la République d’Autriche concernant la
coopération en matiere de fiscalité et de marchés financiers. Disponible en
http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/26579.pdf.
Ratificado por el Parlamento suizo el 30 de mayo de 2012 y por el austriaco el 6 de julio

del mismo afio.

455 MARTINEZ GINER, L. A., “El fortalecimiento de la obtencién de informacidn

tributaria en el dmbito internacional: FATCA versus RUBIK”, op.cit.

456 El 23 de noviembre de 2012 fue rechazado por el Bundesrat pasando a ser

estudiada la posibilidad de acuerdo por la Comision mediadora.
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Austria ratificaron los acuerdos, que tenian prevista su entrada en vigor

para el 1 de enero de 2013.

La estrategia planteada por el Proyecto establece por un lado un pago
unico y liberatorio, de cardcter an6nimo, como regularizacion de los
rendimientos pasados no declarados por los residentes de terceros paises
con depositos en Suiza. El pago de este impuesto supone por tanto una
regularizacién de las deudas devengadas por este concepto hasta el
momento del pago, considerandose que el contribuyente ha cumplido con
todas sus obligaciones con el pais de residencia en plazo, lo que supone de
facto una amnistia fiscal®’, sin penalizacion ni persecucioén de ningun tipo,
y preservando su anonimato™. El tipo a aplicar se negocia
individualmente con cada pais en funcion del montante estimado del
capital que sus residentes tienen depositado en Suiza®™. En todo caso el
titular de una cuenta puede optar por revelar su identidad y eludir el
impuesto. Esta regularizacion tiene en cuenta los plazos de prescripcion®®
y de las obligaciones de mantenimiento de documentacién por parte de los
agentes pagadores suizos™'. El objetivo de Suiza con estos Acuerdos es
transformar la retencién prevista en la Directiva del Ahorro en una

retencion con efecto liberatorio que le permita mantener su secreto

457 LAAOUEJ, A., “Les accords “rubik” proposes par la suisse: bonne solution ou

miroir aux alouettes?”, Boletin Etat de la question, Institut Emile Vandervelde, Marzo

de 2013, pag, 16.

458 Opinién del Gobierno francés. En Le Nouvel Observateur de 24 de noviembre de
2011.

9 Entre el 21% y el 34% (excepcionalmente el 41%) del capital total depositado en
el caso de Alemania y Reino Unido, y entre el 15% y el 30% (excepcionalmente el 38%)

en el caso de Austria.
460 . .
Vid. Comentarios al art. 7.2 del Acuerdo.
110 afios segun el art. 962.1 del “Code des obligations” (CO) (RS 220).
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bancario®”, limitando asi los efectos que los nuevos Convenios de doble
imposicion firmados por Suiza conforme al MCOCDE tendrian sobre el

intercambio de informacion.

Por otro lado establece una retencion anual sobre los rendimientos

generados por los activos a partir de la firma del Acuerdo bilateral*®

que,
como en el caso del impuesto Gnico, se negocia pais por pais*® y se
transfiere al Estado de residencia del titular de tales cuentas, manteniendo
en todo caso el anonimato del perceptor*®. Con este pago el contribuyente
queda liberado de cualquier obligacion tributaria con su pais de residencia
respecto de los rendimientos gravados con el mismo. La retencion se ve
limitada por las condiciones impositivas del pais de residencia del
perceptor, lo que supone que su importe no podrd superar el que le
corresponderia pagar en su pais de residencia, es decir, que no debe
suponer una penalizacion, y por tanto, si los rendimientos no se encuentran

gravados en su pais de residencia, la retencion deberd ser nula y podra

mantener el anonimato de forma gratuita.

Los sujetos afectados por estas retenciones previstas en los acuerdos
seran las persona fisicas residentes en los Estados contratantes que tengan
una cuenta en Suiza y los beneficiarios efectivos de las cuentas, es decir,
los perceptores de rendimientos a través de “sociedades de domicilio”, de
un seguro de vida o por intermediacion de otra persona fisica. Los

Acuerdos incluyen pocas garantias acerca de su correcta aplicacion y

42 vid. swiss BANKING, Accord entre la Suisse et I’Allemagne pour résoudre

certaines questions fiscales bilatérales, 5 de abril de 2012, pag.2.

463 . . .
Los intereses afectados por el Acuerdo sobre la fiscalidad del ahorro no se ven

afectados por este impuesto y no tienen caracter liberatorio.

464 Alemania 26,375%; Austria 25%; Reino Unido 48% sobre los intereses, 40% sobre

los dividendos y 27% sobre las ganancias del capital.

465 CARELLI, F., “The new Tax Agreement between Switzerland and the United

Kingdom. An Analysis”, op. cit., pag. 301.
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numerosas lagunas que pueden suponer vias de evasion*®, llegando a ser
calificados de “indeseables” por PISTONE* pues dependen en gran
medida de la buena voluntad de los bancos suizos. Las garantias previstas

por los Acuerdos Rubik son unicamente las siguientes:

-El compromiso de la banca suiza a no participar “activamente” en
estructuras artificiosas que permitan la evasion de haberes (un trust no se

considera estructura artificial).

-Las autoridades suizas, a través de la Autorité Fédérale de Surveillance
des Marchés Financiers (FINMA), se encargaran de la supervision del
cumplimiento de las obligaciones fiscales de clientes y agentes pagadores,
comenzando estas Ultimas a partir del tercer afio de entrada en vigor de los

acuerdos.

-Unicamente Reino Unido y Alemania han previsto en sus acuerdos la
posibilidad de efectuar un nuamero Ilimitado de requerimientos de

informacion sobre aspectos concretos y documentados en caso de sospecha

fundada.

-La banca suiza entregard a los contratantes una lista de los diez paises a
los que se hayan transferido mas fondos antes de la entrada en vigor de los
acuerdos, asi como una lista de las personas afectadas con el compromiso

de mantenerla en el anonimato*®®.

Las autoridades suizas aseguran que se han previsto numerosos acuerdos

de “étanche aux abus” para impedir la evasion o el abuso en la aplicacion

466 . . e .
Los Acuerdos Rubik, por este motivo, se calificaron como “queso con agujeros”

(fromage a trous) en el diario De Standaard de 7 de septiembre de 2012.

a67 PISTONE, P., “Exchange of information and Rubik Agreements: the perspective of
an EU academic” en Bulletin for International Taxation, vol. 67, nim. 4-5/2013, pags..

216y ss.
468 Art. 18 de los Acuerdos Rubik.
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de los Acuerdos. El hecho de que la puesta en practica de los mismos
dependa en su practica totalidad de los bancos suizos supone aceptar a
priori un comportamiento leal de los mismos*®, ya que las posibilidades de
control por parte de los Estados contratantes son nulas por aplicacion del
secreto bancario mantenido por los propios Acuerdos. Ademas la
competencia en el control de los importes declarados en virtud de estos

Acuerdos corresponde a la FINMA, cuya competencia ha sido puesta en

duda*”.

La posibilidad de transferencia de los fondos a un pais o territorio fuera
de Suiza escapando asi a la aplicacion de las disposiciones del mismo
constituye otra laguna de estos acuerdos. En efecto, aunque los acuerdos
prevén considerar la totalidad de los saldos de un cliente en cualquier
sucursal de la banca suiza, esto no deja de constituir una garantia basada
en la buena fe, puesto que algunas de las sucursales de estos bancos se

localizan en territorios donde rige el secreto bancario’'.

469 . . . .
Conviene recordar a este respecto algunos escandalos relacionados con la actitud

de la banca suiza:

-En 2009 el banco UBS fue acusado de complicidad en fraude fiscal por la gestién de
19.000 cuentas no declaradas de clientes americanos con un saldo de 17.000 millones
de S, aceptando finalmente el banco proporcionar la identidad de dichos clientes para
evitar la retirada de su licencia en USA. Este caso, junto al escdndalo del LGT de

Lichtenstein, motivé la aprobacion de la legislacion FATCA.

- En 2011 surge el escandalo de los CD, con datos de 1.500 titulares alemanes con
cuentas en Suiza, robados y vendidos en 2010 a las autoridades alemanas por 2,5

millones de euros.

- El banco Julius Bar sospechoso ante el fisco alemdn de ayudar a clientes alemanes

a transferir fondos a sus sucursales de Singapur y Hong Kong.

470 . . . . .
Para un examen mas amplio de sus competencias vid. http://www.finma

.ch/f/finma/publikationen/Documents/finma-portraitbroschuere-20130927-f.pdf

e Por ejemplo, Singapur.
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Otro problema lo plantea el hecho de que el ambito subjetivo de
aplicacion de los acuerdos puesto que, ni los trusts ni las “sociedades de
domicilio” que ejerzan una actividad comercial o de fabricaciéon, quedan
dentro del ambito de aplicacidon de los acuerdos. Otra forma de evadir su
aplicacion es el mecanismo del pago diferido, concertando una fecha
futura de pago de los rendimientos en la que, siquiera de forma temporal,

el perceptor estaria domiciliado en un tercer pais no firmante.

Los Acuerdos Rubik firmados suponen una seria contradiccién con la
estrategia de la Union Europea relativa a la fiscalidad del ahorro y al
intercambio automatico de informacion y la propia Comision Europea
expresO sus reservas sobre la conformidad de tales acuerdos con el
Derecho de la UE*"?, fundamentalmente en lo que respecta a la retencion

final sobre los rendimientos con el Acuerdo sobre la fiscalidad del ahorro
firmado con Suiza en el marco de las Bilaterales I1*”’.Estas dudas se

refieren en primer lugar a la competencia de los Estados miembros para
firmar acuerdos en esta materia una vez que ésta se ha visto sometida a
regulacion por la UE en virtud de los principios de competencia y

474
d

subsidiariedad™. Ademas estos acuerdos no contemplan el intercambio de

informacién automatico y obligatorio que plantea la Directiva del Ahorro

472 Vid MORENO GONZALEZ, S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio

internacional de informacién tributaria”, Crénica Tributaria, nim. 146/2013, pag 193-

221.

473 Acuerdo de 26 de octubre de 2004 entre Suiza y la Unién Europea relativo al
establecimiento de medidas equivalentes a las previstas en la Directiva 2003/48/CE
(LCEur 2003, 1951) en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de

pago de intereses.

474 PASTORIZA VAZQUEZ, J. S., “El intercambio de informacién y la directiva sobre
fiscalidad del ahorro”, en COLLADO YURRITA, M. A. y MORENO GONZALEZ, S. (Coords.):
Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de informacion tributaria, op.

cit., pag. 174.
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como objetivo al final del periodo transitorio®”. Estas dudas son las que
motivaron la aprobacion de dos protocolos de modificaciéon de los
acuerdos con Alemania*’® y Reino Unido*”’, para eliminar aquellos
aspectos regulados por la Directiva del ahorro y aquellos que pudiera
regular en el futuro, tras los que la Comision Europea considera que son
conformes al Derecho de la UE. La firma de los Acuerdos Rubik, de llegar
a extenderse a otros paises dispuestos a canjear recursos econdémico por
hermetismo informativo y secreto bancario, habria supuesto una baza
importante para Suiza a la hora de negociar la reforma de la Directiva del
Ahorro*”®, que se ha visto frenada en sus expectativas por la irrupcion de

los acuerdos FATCA.

a7 MORENO GONZALEZ, S., “Nuevas tendencias en materia de intercambio

internacional de informacion tributaria”, op. cit., pags. 193-221.

476 uprotokoll zur Anderung des am 21 September 2011 in Berlin unterzeichneten

Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepublik
Deutschland Gber Zusammenarbeit in den Bereichen Steuern und Finanzmarkt” (5 de
abril de 2012). Disponible en http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message
/attachments/26543.pdf.

ar Protocol Amending the Agreement between the United Kingdom of Great Britain
and Northern Ireland and the Swiss Confederation on Cooperation in the area of
Taxation, Signed at London on 6 October 2011 (20 de marzo de 2012). En
http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/26323.pdf

478 .
Para la firma de estos Acuerdos los Estados contratantes deben reconocer

expresamente que estos constituyen una alternativa equivalente al intercambio

automadtico de informacion en el sentido de la Directiva sobre la fiscalidad del ahorro.
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III.4 LA PROPUESTA OCDE DE ESTANDAR
INTERNACIONAL PARA EL INTERCAMBIO
AUTOMATICO DE INFORMACION FISCAL

La evasiéon de impuestos por la deslocalizacién de rentas y capitales
constituye un serio problema para los paises a nivel mundial. Para reforzar
las acciones contra la evasion fiscal y aumentar la confianza y la equidad
de los sistemas tributarios internacionales el 19 de abril de 2013 los
ministros de Finanzas del G20 y los gobernadores de los bancos centrales
aprobaron el intercambio automatico de informacidon como la nueva norma
internacional que debe sustituir al sistema de intercambio de informacion a
demanda asi como su intencidon de acabar con el secreto bancario,
solicitando a la OCDE trabajar junto al G20 para desarrollar una norma
multilateral sobre esta cuestion. El 18 de junio de 2013 la OCDE presento
un informe en la reunién del G8 de Lough Erne sobre la preparacion de un
modelo estandar de intercambio automatico, manifestando éste su apoyo al
proyecto OCDE de modelo multilateral de intercambio automatico y a los
trabajos llevados a cabo por la misma para luchar contra la erosion de

bases imponibles y la transferencia de beneficios*”.

La OCDE present6 el 13 de febrero de 2014 su “Propuesta de estdndar

internacional para el intercambio automatico de informacion fiscal”**°

, que
emplaza a las jurisdicciones a obtener informacidén sobre sus instituciones
financieras e intercambiar entre ellas dicha informacion anualmente de

forma automadtica, abarca todo tipo de ingresos financieros de personas y

479 Vid. comunicado final del G8 difundido por la presidencia francesa. Disponible

en: http://www.elysee.fr/communiques-de-presse/article/communique-final-du-g/

480 OCDE, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information, 13 de
febrero de 2014. Disponible en: http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-
information/Automatic-Exchange-Financial-Account-Information-Common-Reporting-

Standard.pdf
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sociedades desde su entrada en vigor. Las nuevas reglas de intercambio
automatico de informacioén implican el registro a partir de 2016 de los
datos de todas las nuevas cuentas bancarias y de las existentes a finales de
2015, lo que sustenta el temor de la banca suiza a una fuga de capitales

antes de esa fecha si no se llegan a acuerdos de regularizacion.

El intercambio automatico se espera que pueda ser aplicado desde el 1
de septiembre de 2017 en un conjunto de paises conocidos como “early
adopters”, entre los que se cuenta Espafia®®'. Con esta propuesta, elaborada
con la colaboraciéon del G20 y de la Uniéon Europea, la OCDE pretende
establecer un protocolo comun para los intercambios automaticos,
evitando la proliferacion de marcos de actuacién que supondria un
incremento de los costos del procedimiento tanto para las entidades
financieras como para las Administraciones fiscales. La nueva norma se
basa en los anteriores trabajos de la OCDE sobre el intercambio
automatico de informacidn, integrando en su texto los avances realizados
en este dmbito por la Uniéon Europea y los Gltimo avances en materia de
lucha contra el blanqueo de capitales, sin dejar de reconocer el impulso

que ha supuesto para su elaboracion la aplicacion de la Ley FATCA.

El informe se someti6é a la aprobacion de los ministros de Finanzas del
G20 que se reunieron en Sidney los dias 22 y 23 de febrero de 2014, donde
se crearon unas comisiones técnicas cuya mision era la elaboracion de un
Comentario detallado sobre esta medida para asegurar una aplicacion
consistente de los estdndares, que deje el menor margen posible a la
interpretacion, asi como una guia de los dispositivos técnicos necesarios
para implementar el intercambio de informacion automatico en un formato
comun. En la reunién de Berlin del 29 de octubre de 2014 del Foro Global

sobre Transparencia e Intercambio de Informacién para fines Fiscales se

a8l Listado de paises con fecha de implementacién del nuevo estdndar a fecha 19 de
noviembre de 2014 que recoge a Suiza como 522 pais en firmar el Convenio Multilateral
De Autoridades Competentes. Disponible en: http://www .oecd.org/ctp/exchange-of-

tax-information/MCAA-Signatories.pdf (Ultimo acceso 2 de diciembre de 2014)
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acordd el nuevo estandar de intercambio automatico de informacion,
recogiéndose el compromiso de 58 jurisdicciones a aplicarlo en septiembre
de 2017, y de otras 35 a aplicarlo a partir de 2018, procediendo 51 paises a
la firma de un Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes

(Multilateral Competent Authority Agreement-MCAA)482

redactado por la
OCDE y basado en el articulo 6 del Convenio Multilateral sobre Asistencia
Administrativa Mutua. Suiza, pese a manifestar su apoyo, no firmé en
Berlin el Convenio (del mismo modo que EE.UU., Rusia, Liechtenstein,
Singapur y las Islas Caiman) temiendo quedar en situacién de desventaja
frente a otros competidores financieros, procediendo finalmente a su firma
el 19 de noviembre de 2014™ tras la reunién del G20 de Brisbane

484

(Australia)™’, comprometiéndose a intercambiar informaciéon de forma

automatica desde 2018,

Los paises que acepten participar en ese canje automatico deberan

482http://www.oecd.org/ctp/exchange—of—tax-information/multiIateral—competent-

authority-agreement.pdf (Ultimo acceso 12 de noviembre de 2014).

En el Boletin Oficial del Estado del jueves 13 de agosto de 2015 se publicd el
Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes sobre intercambio automatico de

informacion de cuentas financieras, hecho en Berlin el 29 de octubre de 2014.

83 vid. OCDE, La Suisse fait un pas important pour appuyer la coopération

internationale contre la  fraude  fiscale. Disponible en http://www.
oecd.org/fr/ctp/echange-de-renseignements-fiscaux/la-suisse-fait-un-pas-important-

pour-appuyer-la-cooperation-internationale-contre-la-fraude-fiscale.htm

484Vid. OCDE, Oecd Secretary-General Report To The G20 Leaders, Brisbane.
Australia, noviembre de 2014. Disponible en https://www.g20.org/sites/default/files/
g20_resources/library/OECD_secretary-generals_report_tax_matters.pdf (Ultimo

acceso 8 de diciembre de 2014)

485 La UE y Suiza firmaron en Bruselas, el 27 de Mayo de 2015, el Acuerdo para

intercambio  automatico de datos fiscales desde 2018. Disponible en
http://www.europapress.es/economia/fiscal-00347/noticia-ue-suiza-firman-acuerdo -

intercambio-automatico-datos-fiscales-2018-20150527121118.html
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recopilar los datos de todas las entidades e intermediarios financieros bajo
su jurisdiccion incluyendo, ademas de las entidades bancarias, los
operadores de mercados, los vehiculos de inversion colectiva y
determinadas entidades aseguradoras, que deberdn proporcionar la
informacién referida a todo tipo de ganancias obtenidas por inversiones,
intereses, dividendos, contratos de seguros y de otros tipos de productos,
asi como balances contables y ventas de activos financieros. Inspirado en
el modelo 1 FATCA este estandar prevé que las instituciones financieras
recaben un amplio espectro de informacion acerca de las cuentas de sus
clientes no residentes y que la transmitan a las autoridades fiscales

nacionales, que la transmitirdn anualmente al pais de residencia del cliente.

El alcance de la informacion a intercambiar supera al previsto en la
Directiva del Ahorro (que se limita a ciertas categorias de intereses) y
engloba la identidad del titular y del beneficiario efectivo, el saldo de la
cuenta, los intereses, los dividendos y los movimientos de la cuenta a fin
de determinar las plusvalias, afectando tanto a las personas fisicas como a
las estructuras juridicas que sean titulares de las cuentas. La OCDE hizo
hincapié en que antes de su puesta en marcha los paises implicados
deberan dotarse del marco administrativo, de las capacidades y de los
procesos necesarios para garantizar la confidencialidad de la informacién
que reciban, que s6lo podra ser utilizada para los propdsitos especificados,

es decir, la lucha contra la evasion fiscal y el fraude™®.

La informacion remitida deberd precisar las personas fisicas o entidades

n487

tenedoras incluso cuando se trate de "trusts"™', fundaciones y otros

486 L. S . ,
Esta cuestion era una reivindicacién de los bancos suizos, que pretendian que la

informacion fuera utilizada Unicamente a efectos fiscales y no pudiera ser transmitida a

otras autoridades.

487 | _ . L. . - . L.
La inclusidon de los trusts anglosajones ha constituido un motivo de preocupacion
para Suiza a lo largo de todo el proceso de desmantelamiento de su secreto bancarioy

de avance hacia el intercambio automatico de informacién.

259



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

mecanismos pantalla que tratan de ocultar su verdadera misién de
ocultacién, con la obligacion de identificar a quienes las controlan®®. La
obligacion de comunicar la identidad de los titulares y beneficiarios
efectivos de los trusts satisface las exigencias de la banca suiza, que hizo
del “level playing field” una exigencia irrenunciable para su adopcion de
la nueva norma por temor a quedar en desventaja respecto a las entidades
financieras extraterritoriales anglosajonas tras verse obligada a aceptar los

estandares de intercambio de informacion de la OCDE.

Suiza no solo participd en la elaboracion de los nuevos estandares
internacionales para el intercambio automatico de informacidn, sino que
plante6d diversas reivindicaciones que finalmente fueron incluidas en la

propuesta de la OCDE*¥

. Las cuatro reivindicaciones planteadas por Suiza
eran la aplicacion del principio de reciprocidad en el intercambio de datos
de clientes bancarios (a diferencia del Acuerdo FATCA Suiza-EE.UU.), la
identificacion de los titulares reales de derechos de todo tipo de estructura
juridica  (incluyendo expresamente la obligacion de los trusts y las
fundaciones de notificar la identidad de los titulares de los fondos), el
respeto al principio de especialidad de forma que el intercambio de datos
se efectue entre autoridades fiscales y unicamente pueda ser utilizado para
estos fines y, por ultimo, el respeto al principio de confidencialidad de
modo que se garantice la proteccion de datos. Para las autoridades suizas

resulta fundamental que estas reivindicaciones sean respetadas en los

Comentarios a aprobar proximamente.

Las dos ultimas cuestiones no resultan en principio problemaéticas y su

488 OCDE, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information,

op.cit., Prefacio.

489 L . . . . . . .
En un principio se planted en Suiza la conveniencia de participar en las mismas, si

bien finalmente se vieron obligadas por los acontecimientos. En este sentido vid. las
declaraciones de la Ministra suiza de Finanzas en el diario “Neue Zircher Zeitung” de

20 de febrero de 2014.
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aceptacion parece segura pues cuenta con el apoyo de los grandes paises
del G20. En este sentido el prefacio del modelo estdndar es concluyente al
seflalar que es esencial que los paises que reciban la informacién
dispongan del cuadro legal y de la capacidad necesaria para garantizar la
confidencialidad de los datos y el hecho de que no seran utilizados mas
que para los fines previstos en el acuerdo conforme se indica en el Prefacio
del Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information *°.
Ademads, en la declaraciéon conjunta firmada por los 42 paises que se
comprometieron desde el inicio a la adopcidn del nuevo estandar se insiste

en el papel que el Foro Mundial deberd jugar en la supervision del

cumplimiento de estos principios.

Para Suiza la preocupacion viene de la aplicacion de las otras dos
condiciones (la reciprocidad y la identificacion de los titulares reales) que
se encuentran muy ligadas pues si la identificacion no es completa no
puede existir verdadera reciprocidad, pues los trusts anglosajones
impedirian proporcionar datos a otros Estados en los que no se aplica esta
figura y que, por el contrario, se verian obligados a aportarlos respecto de
las estructuras juridicas radicadas en su territorio. Estados Unidos, sin
embargo, reclama ciertos privilegios: rechaza el principio de reciprocidad
total en el intercambio y exige excepciones en las normas relativas a los

trusts y los paraisos fiscales extraterritoriales.

De hecho la cuestion de la identificacion de los titulares de estructuras
juridicas resulta problematico desde su punto de partida, pues tal
identificaciéon depende de las normativas nacionales sobre blanqueo de

dinero y éstas varfan de un pais a otro®'. Aunque tales normas

490 . . . . .
“Before entering into a reciprocal agreement to exchange information

automatically with another country, it is essential that the receiving country has the
legal framework and administrative capacity and processes in place to ensure the
confidentiality of the information received and that such information is only used for

the purposes specified in the instrument.”

491 \/id. ASSOCIATION SUISSE DES BANQUIERS (ASB), Prise de position de
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antiblanqueo se basan en el estandar internacional del GAFI es evidente
que existen zonas grises en la misma, como el caso de las acciones al
portador en Suiza®™ o de la imposibilidad de identificacion de los
beneficiarios efectivos de una cuenta cuyo titular es una Limited Liability

Company (LLC) en el Estado americano de Delaware.

En lo relativo a la identificacion de los titulares efectivos de derechos la
“Association suisse des banquiers” (ASB) teme las consecuencia de la
excepcion de la obligacion de EE.UU. de identificar los beneficiarios
efectivos de las cuentas abiertas en entidades financieras americanas por
entidades juridicas opacas con residencia en paises con los que USA no

haya firmado un Acuerdo FATCA*”, de modo que Suiza y el resto de

I’Association suisse des banquiers relative a la norme publiée par I’OCDE sur I'échange
automatique d’informations, Basel, 13 de febrero de 2014. Disponible en

http://www.swissbanking.org/fr/stellungnahme-20140213.htm.

492 El 12 de marzo de 2014 el Consejo de Estados acepto las principales propuestas
tendentes a adaptar la Ley a las exigencias del GAFIl entre las que se incluye lo
referente a mejorar la transparencia de la identificacién de los titulares reales de
acciones al portador. A tal efecto se elabord el proyecto de Loi fédérale sur la mise en
ceuvre des recommandations du Groupe d’action financiére, révisées en 2012 que en
diciembre de 2014 se encuentra en tramitacion. Disponible en

http://www.admin.ch/opc/fr/federal-gazette/2014/685.pdf

493 OCDE, Standard for Automatic Exchange of Financial Account Information.

Common Reporting Standard, op.cit., Parte |, apdo. I.8.:

“The Common Reporting Standard (“CRS”), with a view to maximizing efficiency and
reducing cost for financial institutions, draws extensively on the intergovernmental
approach to implementing FATCA. While the intergovernmental approach to FATCA
reporting does deviate in certain aspects from the CRS, the differences are driven by
the multilateral nature of the CRS system and other US specific aspects, in particular
the concept of taxation on the basis of citizenship and the presence of a significant and
comprehensive FATCA withholding tax. Given these features, that the
intergovernmental approach to FATCA is a pre-existing system with close similarities to

the CRS, and the anticipated progress towards widespread participation in the CRS, it is
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paises que adopten el modelo OCDE de intercambio automatico dejarian
de recibir informacion de aquellos de sus ciudadanos que tengan cuentas
en entidades americanas a través de estructuras juridicas radicadas en
paises como Panama. A cambio de esta excepcion los Estados Unidos
practicarian una retencion en la fuente del 30% que, dado su caracter
sancionador, pretende homologar como equivalente a un intercambio
automatico de informacion®™. Mas llamativo, y preocupante para la
eficacia que pretende el modelo, resulta el hecho de que los Estados
Unidos no practicaran esta retencion en la fuente mas que en el caso de
que los rendimientos procedan de inversiones en valores americanos, por
lo que cualquier rendimiento procedente de otra fuente queda exento de
retencion. De este modo si un contribuyente espaiol posee una entidad en
Panama con una cuenta abierta en USA y no invierte en valores
americanos, se aseguraria la opacidad fiscal al no estar sujeta a obligacion
de informacion y, ademés, no seria objeto de retencion alguna por sus
rendimientos. Sin embargo en el caso contrario (contribuyente americano
titular de entidad panamefia con cuenta en Espafia) Espafia si estaria
obligada a proporcionar la informacion sobre este contribuyente al fisco
americano. Consciente de este riesgo de asimetria el Secretariado de

495

Estado de cuestiones financieras internacionales™ > (SFI) cuenta con la

compatible and consistent with the CRS for the US to not require the look through

treatment for investment entities in Non-Participating Jurisdictions.”

494 Algo que resultaba inaceptable para la OCDE en el caso de los Acuerdos Rubik. En
este sentido vid “Rubik: I'OCDE opposée a la proposition de Reynders”, 7sur7.be,
Bélgica, 12 de septiembre de 2012. Disponible en
http://www.7sur7.be/7s7/fr/1536/Economie/article/detail/1499554/2012/09/12/Rubik
-I-OCDE-opposee-a-la-proposition-de-Reynders.dhtml

495 “ A , . . . . . ”
El “Secrétariat d'Etat aux questions financieres internacionales” (SFl) es el

responsable suizo de la coordinacion y de la direccién estratégica de los asuntos
financieros, monetario y fiscales de ambito internacional, y dirige las delegaciones
suizas en la negociacion de acuerdos internacionales sobre estas materias.

https://www.sif.admin.ch/sif/fr/home.html
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vigilancia del Foro Mundial sobre estas cuestiones.

Respecto a la reciprocidad, el nuevo estdndar de la OCDE se basa en
modelo 1 del Acuerdo FATCA™® que prevé una reciprocidad limitada,
pues los EE.UU. proporcionan Unicamente informaciéon sobre intereses y
dividendos y reciben de la contraparte una mayor cantidad de informacion,
lo que hace sospechar a la ASB que tampoco en este caso la reciprocidad
con EE.UU. sera completa497. Pese a todo, el 21 de mayo de 2014, el
Consejo Federal aprobo los proyectos de mandato para las negociaciones
con relacidn a la introduccion del intercambio automatico de informacion
con la Uniéon Europea, Estados Unidos y otros paises (que desembocaron

en la firma del Acuerdo Multilateral de Autoridades Competentes el 19 de

noviembre de 2014) y que contemplaban los siguientes puntos:

-El intercambio automatico de informacidén debe ser negociado con la

Unién Europea.

-En cuanto a la aplicacion de la ley (FATCA), Suiza negociara con

EEUU un acuerdo FATCA 1 buscando la reciprocidad.

-Se iniciardn negociaciones sobre el intercambio automatico de
informacién con otros paises, dando preferencia a aquellos con los que
existen estrechos vinculos econdémicos y politicos y que, si procede,

provean a sus contribuyentes con un margen suficiente para la

496 Ver manifestaciones de Pascal Saint-Amans el 29 de noviembre de 2013 a

swissinfo.ch disponibles en: http://www.swissinfo.ch/fre/politique_suisse/

Echange_d_informations: | OCDE_s_inspirera_de_FATCA_.html?cid=37436732

497 . . ae s
“Il' y a lieu de penser que les Etats-Unis ne seront pas préts a proposer la

réciprocité compléte” recoge textualmente el documento ASSOCIATION SUISSE DES
BANQUIERS (ASB), Prise de position de I’Association suisse des banquiers relative a la
norme publiée par I’'OCDE sur I’échange automatique d’informations, op.cit., disponible

en: http://www.swissbanking.org/fr/stellungnahme-20140213.htm.
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regularizacion.

-Se debera proceder a la modificacion del marco legal para que

contemple el intercambio automatico de informacion.

Para Suiza la propuesta plantea el problema de que carece de normas
relativas a casos de evasion fiscal cometidos en el pasado, lo que deja al
margen una posible regularizacion de fondos opacos depositados en
bancos suizos. Si no se consigue encontrar una soluciéon para regularizar
los fondos evadidos antes de la introduccion del intercambio automatico de
informacién, el sector financiero suizo teme que muchos capitales

abandonen la plaza financiera con destino a paraisos fiscales.

Los nuevos estandares de la OCDE constituyen un modelo para la
conclusion de nuevos convenios de doble imposicidn, y en ningin caso
podréa exigirse su aplicacion con caracter retroactivo. Si bien su
introduccion resultara sencilla en la mayoria de los paises, pues disponen
de una normativa que concede a los gobiernos competencias para ello, en
Suiza esta medida requiere una modificacion legislativa y nuevos tratados
internacionales, que estan sometidos al visto bueno del Parlamento y

posiblemente al veredicto de las urnas en referéndum.

II1.5 EL PLAN BEPS DE LA OCDE

Paralelamente a la labor de la OCDE de impulso del intercambio
automatico de informacion y de la promocion del Convenio de la
OCDE/Consejo de Europa como nuevo estdndar de asistencia
administrativa y generalizaciéon del intercambio de informacién rogado*”,
ésta se encuentra inmersa en otro importante programa de reforma con
miras a tratar de dar solucion de manera global al problema que plantea la

reducida carga impositiva que soportan las entidades transnacionales a

498 ., . L . .
En su version de 2010. Suiza se adhirié recientemente a este Convenio.
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través de la adecuada estructuracion o planificacion fiscal internacional, lo
que se ha denominado erosidén de bases imponibles y traslado de beneficios

[Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)].

El 12 de febrero de 2013 la OCDE publicé el informe “Addressing Base

Erosion and Profit Shifting”499

como respuesta al mandato de colaboracion
que recibio en 2012 de los lideres del G20 ante su preocupacidén por el
problema de la erosion de bases imponibles y la transferencia de beneficios
por parte de las corporaciones transnacionales (ETN), y en el que se
reconoce la necesidad de elaborar un plan de accidon para erradicar este

problema.

Este documento sefiala que ya se tienen identificadas las principales
estructuras legales utilizadas por las empresas multinacionales a efectos de
conseguir el traslado internacional de beneficios y las circunstancias que
permiten que se erosione la base fiscal. Analiza aspectos tales como la
fiscalidad de cada pais o territorio (asi como la existencia dentro de los
mismos de territorios con bajos niveles de imposicion), las reglas de
precios de transferencia, el endeudamiento, las reglas antievasién y las

estructuras fiscales corporativas.

Considerando los puntos anteriores, las autoridades fiscales de los
paises miembros del G20 pudieron comprobar como, mediante estructuras
legales, las entidades transnacionales han venido tomando ventaja de las
asimetrias que ofrecen las legislaciones fiscales entre un pais y otro,
fomentando la transferencia de beneficios a territorios con menor
tributacion y erosionando la base tributaria de las distintas jurisdicciones

que interactuan entre ellas’®. También pudieron comprobar la operativa

499 OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, 2013.

Disponible en http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/addressing-base-erosion-and-

profit-shifting_9789264192744-en

>00 Vid. JANSKY, P. Y PRATS, A., “Multinational corporations and the profit-shifting
lure of tax havens”, Christian Aid Occasional Paper, num. 9, Christian Aid, Londres,
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que siguen estas transnacionales para conseguir sus objetivos, entre cuyas

actuaciones destacan las siguientes:

- Transferencia de fondos por servicios, intereses y royalties soportados
por acuerdos anticipados de precios en donde los paises estan de acuerdo

con los margenes de utilidad generados en estas operaciones.

- Utilizacion de entidades hibridas, en donde la entidad radicada en un
pais es contribuyente (generalmente en un pais de baja imposicién fiscal) y
en la otra jurisdicciéon es considerada como entidad transparente, por lo

que la tributacion en esta segunda entidad es nula.

- Operaciones o transacciones financieras hibridas que en una
jurisdiccidén es considera como una operaciéon de deuda y en la otra
jurisdiccion es considerada una operacion de capital, es decir que en la
primera jurisdiccion los pagos realizados por la entidad son tipificados
como intereses y por ende se consideran gasto fiscalmente deducible y en
el pais receptor de los pagos se consideran como dividendos y no se

considera ingreso a efectos fiscales.

- Por medio de las reglas internacionales actuales en materia de precios
de transferencias se segregan o trasfieren funciones, activos y riesgos entre
paises con la consiguiente transferencia de beneficios a paises con baja

imposicion fiscal™'.

La conclusién es que, como las operaciones entre empresas relacionadas
pertenecientes a grupos multinacionales se hacen empresa por empresa, es
muy dificil para las autoridades fiscales revisar la naturaleza econémica de
cada una de estas operaciones, que se centran en comprobar el

cumplimiento de las reglas de precios de transferencia. Es decir, se pone

marzo de 2013, http://www.christianaid.org.uk/images/ca-op-9-multinational-

corporations-tax-havens-march-2013.pdf

501 . . . .
En ocasiones mediante “tax rulings” con diferentes Estados.
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mas énfasis en la estructura legal que en la sustancia econdmica de las
transacciones. En este contexto, las estructuras multinacionales encuentran
facilmente el modo de minimizar o eludir la imposicion, lo que afecta de

forma negativa a diversas partes:

- Los gobiernos se enfrentan a unos menores ingresos fiscales y a
mayores costes de supervision, frenando la inversion publica y el
crecimiento econémico y haciendo que la imposicion afecte a la asignacion

de recursos creando ineficiencias.

- Los contribuyentes se enfrentan a mayores cargas impositivas para

compensar la carga impositiva eludida por las multinacionales.

- Las empresas con una dimensién suficiente para operar en un admbito
multinacional pueden ver su imagen afectada por estas practicas o bien
verse abocadas a utilizarlas si no quieren verse en desventaja frente a
competidores que si las ponen en practica. Las que no tengan una
dimension suficiente veran mermada su competitividad al no poder reducir

o eludir impuestos como las multinacionales.

A la vista de las anteriores conclusiones la OCDE desarrollé un plan de
accion para que a nivel internacional, tanto los paises miembros como los
paises del G20, tomen las medidas correspondientes a efectos de disminuir
la erosion de la base tributaria y el traslado de beneficios. En paralelo el
18 de junio de 2013 la OCDE presentd un informe en la reunion del G8 de
Lough Erne sobre la preparacion de un modelo estandar de intercambio
automatico, manifestando éste su apoyo al proyecto OCDE de modelo
multilateral de intercambio automatico y a los trabajos llevados a cabo por
la misma para luchar contra la erosion de bases imponibles y la

transferencia de beneficios.

El 19 de julio de 2013, la OCDE publico el informe “Action Plan on

99502

Base Erosion and Profit Shifting que constituye un intento de reforma

202 OCDE, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publications, Paris,
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en profundidad del sistema fiscal internacional tomando en consideracion
la nueva realidad fiscal de las empresas transnacionales y en el que se
proponen 15 acciones para contrarrestar la erosion de bases imponibles y
el traslado de beneficios™”. También asigné a cada acciéon un grupo de
trabajo y equipos de trabajo concretos, y establecidé un limite de tiempo
para la entrega de los resultados esperados. Las quince medidas giran en
torno a tres objetivos fundamentales que permiten agruparlas para su

analisis de la siguiente manera:

-El primero, recogido en la Accion 1, supone abordar los problemas
derivados de la economia digital que permite realizar negocios desde

cualquier lugar del mundo posibilitando asi la reduccion de la carga fiscal.

-El segundo grupo de acciones (Acciones 2 a 5) va encaminado a
asegurar la coherencia, asi como cierto nivel de homogeneidad, en el
gravamen de las transacciones internacionales entre las distintas

soberanias fiscales y a evitar la competencia fiscal desleal entre Estados.

-Por ultimo, el tercer grupo de acciones (Acciones 6 a 15) abarca la
alineacion entre la fiscalidad y la sustancia. Con ello, la OCDE pretende
cubrir el abuso o uso impropio de los Convenios sobre Doble Imposicion

con el fin de conseguir la doble no imposicion.

Las acciones individuales necesarias para evitar la erosién de la base

imponible y el traslado de beneficios son las siguientes:

2013. Disponible en http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf

393 Recibié el apoyo del G20 en la cumbre celebrada los dias 5 y 6 de septiembre de
2013 en San Petersburgo, donde el punto 50 de la Declaracion final seifiala:
“Celebramos el establecimiento del proyecto BEPS G20/OCDE y exhortamos a todas las
naciones interesadas a participar en la iniciativa. Las ganancias deben ser gravadas
donde se llevan a <cabo las actividades econdmicas que las producen.”.
https://www.g20.org/sites/default/files/g20_resources/library/Saint_Petersburg_Decla
ration_ENG_O.pdf
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Accion 1: Atender el reto de fiscalizacion de la economia digital tanto
en lo referente a la imposicion directa como a la indirecta, tratando de
evitar que la actividad econdémica de empresas en paises mediante
presencia digital quede sin gravar, considerando como principal medio
para lograr lo anterior el disefio global de las politicas fiscales en materia
de impuesto sobre sociedades, de modo que una misma operacién sea
considerada del mismo modo desde el punto de vista fiscal®™.

Accion 2: Neutralizar el efecto de los contratos y/o operaciones
hibridas, proponiendo el desarrollo de un tratado modelo y de
recomendaciones (que sirvan a las distintas jurisdicciones para el disefio
de sus politicas fiscales internas) sobre c6émo neutralizar efectos
indeseados de los mecanismos hibridos tales como la doble no imposicion,
la doble deduccion o la existencia de empresas con doble residencia. Entre
las medidas que se pueden adoptar por los Estados cabe senalar, entre

otras:

- Introducir cambios en el MCOCDE para garantizar que las entidades e
instrumentos hibridos no se utilizan para obtener indebidamente beneficios

del mismo.

- Disposiciones que impidan gozar de exencion en el pais perceptor o

bien nieguen la deduccion de pagos hechos por el contribuyente.

- Introducir disposiciones legales internas que impidan exenciones y que
nieguen deducciones por pagos que no sean considerados ingreso del
beneficiario y no sujetos a tributacion por tratarse de una compaiia

foranea controlada (CFC).

- Introducir disposiciones legales internas que nieguen una deduccion

204 Sobre este aspecto vid. también la Decision de la Comisién Europea de 22 de

octubre de 2013 Taxing the Digital Economy: Commission creates Expert Group to guide
EU approach, C (2013) 7082 final. Disponible en http://europa.eu/rapid/press-

release_IP-13-983_en.htm?locale=EN
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por pagos que también sean deducibles en otra jurisdiccion (double dip).

Autores como MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO plantean
la cuestion de si “el restablecimiento de retenciones en la fuente para
intereses y canones, como se sugirié en los anos 1960, en los trabajos
preparatorios al MCOCDE, no seria una medida mas simple y eficaz para

eliminar este problema™®.

Accion 3: Fortalecimiento de las reglas sobre CFC mediante su
inclusion en aquellos paises que no las contienen y mediante la
coordinacion y homologacion internacional de las de los paises que ya las

contemplan.

Accion 4: Limitar la erosion de la base via la deduccioén de intereses y
otro tipo de pagos financieros desarrollando recomendaciones sobre el
disefio de reglas que prevengan la utilizacion de métodos tales como deuda
contratada entre partes relacionadas o partes independientes que generen
cargas excesivas de intereses u otros pagos similares y la generacion de

gastos relacionados con rentas exentas para el pagador o el perceptor.

Accion 5: Identificaciéon y manejo eficiente de practicas fiscales
abusivas™ considerando la transparencia y la sustancia en la aplicacion de

regimenes preferenciales.

Accion 6: Evitar el abuso de tratados mediante la vinculacién de los

ingresos al lugar donde se lleve a cabo la actividad y mediante la creacion

> MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J.M., “El Plan de Accién de la OCDE
para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras
jurisdicciones (BEPS): ¢el final, el principio del final o el final del principio?”, Quincena
Fiscal, num. 1, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2014, pag. 4.

506 ~ . .
Sefala expresamente el Plan, que la carrera a la baja en la base del impuesto

sobre rentas moviles senfalada en el Informe de la OCDE de 1998 Harmful Tax
Competition. An Emerging Global Issue permanece hoy dia, si bien se da mas en la

forma de regimenes especiales o reducciones de tipos para ciertas rentas.
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de reglas que impidan el gozar de su beneficios en circunstancias
inapropiadas y su utilizacién como tratados de doble no imposicion. A tal

fin seria necesario establecer un estandar antiabuso a nivel internacional.

Accion 7: Prevenir la elusion del estatus de establecimiento permanente
mediante la modificacion de este concepto en el MCOCDE de modo que se
evite la erosion de bases mediante la utilizacion de mecanismos tales como
la constitucion de establecimientos permanentes via contratos de comision
(commissionaire agreements) y la excepcion de ciertas actividades de las

reglas que regulan estos establecimientos.

Acciones 8, 9 y 10: Asegurar que las normas sobre precios de
transferencia se correspondan con la efectiva creacion de valor en cada
territorio y no se utilicen para desviar beneficios a territorios con baja
imposicion en lo relativo a intangibles, riesgos, capital y otras

transacciones de alto de riesgo.

Accion 11: Establecer metodologias para recopilar y analizar datos
sobre BEPS asi como las acciones para atacarlo. Al respecto de esta accidon
se ha suscitado el debate sobre si no deberia ésta ser un paso previo a las
propuestas sefialadas por el plan BEPS a fin de contar para las mismas con
datos fiables, si bien se admite que el andlisis de los efectos de cualquier
propuesta necesita de una posterior recopilacion de datos®”’. La redaccion
de esta accion en el plan conceptia esta accidén como un paso previo al

establecimiento de las acciones a desarrollar’®.

%7 MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J.M., “El Plan de Accién de la OCDE
para eliminar la erosidon de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras
jurisdicciones (BEPS): ¢el final, el principio del final o el final del principio?”, op.cit.,
pag. 13

508 . L e . . .
“...Ello implicara el desarrollo de analisis econdmicos de la magnitud e impacto

de la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios (incluidos los efectos

inducidos entre paises) y las medidas para hacerle frente...”.
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Accion 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus practicas fiscales
agresivas (ya sean mediante estructuras, contratos o transacciones
abusivas) mediante la elaboracion de recomendaciones para el
establecimiento de normas de declaracion obligatoria. Esta accion exige
definir con claridad el concepto de practica agresiva y desarrollar
mecanismos de intercambio informacidon sobre esta materia entre

Administraciones tributarias.

Accion 13: Reexaminar la documentacion de precios de transferencia
mediante el desarrollo de reglas que permitan a las autoridades fiscales
mejorar la transparencia sin incrementar los costes de cumplimiento para
las empresas. El plan establece la necesidad de establecer normas que
impongan la obligatoriedad para las multinacionales de informar sobre la
distribucion territorial de su actividad, de sus ingresos y de los impuestos

soportados.

Accion 14: Hacer mas eficientes los mecanismos de resolucion de
controversias entre Estados desarrollando procedimientos amistosos y
estableciendo clausulas de arbitraje de caracter obligatorio y vinculante en
los Convenios. Todo ello con la finalidad de dar respuesta a los previsibles
enfrentamientos entre jurisdicciones que puedan surgir de la aplicacién de
las nuevas reglas del Plan, y de modo que garanticen la seguridad juridica

a los contribuyentes.

Accion 15: Desarrollar un instrumento multilateral disefiado entre los
interesados para agilizar y simplificar la implantaciéon de las anteriores
acciones. La puesta en practica de estas acciones supone la necesitad de
introducir cambios en los Comentarios al MCOCDE, en las Directrices en
materia de precios de transferencia de la OCDE, en el propio MCOCDE vy
en la normativa interna de los Estados. La necesidad de cambios en los
Convenios bilaterales haria esta tarea lenta y costosa, por lo que se la
mejor manera de aplicar las nuevas politicas serd a través de un
instrumento multilateral. El desarrollo de este instrumento multilateral

vendria a paliar las deficiencias que plantea el uso recurrente del “soft
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law” en el ambito de la fiscalidad internacional, especialmente a través de

los Comentarios al MCOCDE.

Para algunos autores el Plan supone la reaccion internacional ante la
insuficiencia de los Convenios y de la normativa nacional para hacer frente
a los nuevos retos que plantean las nuevas economias global y digital.
Todo ello en aras de buscar soluciones globales que garanticen la
aplicacion de los principios de coherencia y transparencia fiscal y la
aplicacion prioritaria de la sustancia de las operaciones econdmicas sobre
la forma juridica®”. Por el contrario, el Plan de Accién BEPS ha recibido
criticas desde ciertos sectores, fundamentalmente por entender que se trata
de una prolongaciéon del modelo vigente que no corrige sus errores y que
mantiene el vigente orden fiscal internacional. En este sentido se firma que
los distintos trabajos de la OCDE han servido para crear nuevas dudas
interpretativas y nuevas brechas fiscales que han obligado a nuevas
modificaciones’'. Junto a estas criticas se alzan las de quienes dudan de la
legitimidad de la OCDE y el G20 para implantar estos cambios

511

(fundamentalmente paises en desarrollo)” y las de quienes cuestionan la

209 MONTERO SIMO, M., “El Plan de Accién contra la erosién de la base imponible y
el traslado de beneficios de la OCDE éiUn cambio de paradigma?”, Blog del Mdster
Universitario en Tributacién y Asesoria Fiscal, 21 de febrero, 2014. Disponible en:
http://blogmastercaf.wordpress.com/2014/02/21/el-plan-de-accion-contra-la-erosion-
de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios-de-la-ocde-un-cambio-de-paradigma /

510 HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA, P. A., “La dudosa legitimidad del Plan de

Accidon de la OCDE para la lucha contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios (BEPS)”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 873/2013, Editorial Aranzadi,

Pamplona, 2013, pag. 2.

>11 Sobre las criticas al Plan BEPS desde la perspectiva de los paises en desarrollo
vid. BERNE DECLARATION et al., Reparando las grietas tributarias. Un plan de accidn.
Recomendaciones conjuntas al G20 y OCDE para contrarrestar la erosién de base
imponible y el traslado de utilidades. Disponible en:

https://www.inspiraction.org/sites/default/files/Reparando-las-Grietas.pdf
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autoridad moral de algunos de sus miembros que dicen luchar contra la
erosion de bases mientras mantienen bajo su soberania o influencia
territorios que practican una competencia fiscal desleal. Los paises
miembros del G20 que no forman parte de la OCDE (Arabia Saudita,
Argentina, Brasil, China, India, Indonesia, Rusia y Sudafrica) fueron
aceptados como miembros de pleno derecho en los grupos de trabajo de la
OCDE, que se comprometié a consultar el proyecto BEPS, mediante
reuniones regionales’'?, con los paises en vias de desarrollo a través del
Grupo de trabajo sobre impuestos y desarrollo de la OCDE. También se
establece su participacion a través del Comité de expertos sobre
cooperacion internacional en temas tributarios de la ONU’", que actaa
como observador en el Comité sobre asuntos fiscales (CFA) de la OCDE,
que podra elaborar propuestas de medidas para la aplicacién del plan BEPS

a paises en desarrollo que quedan fuera del proyecto de la OCDE.

Para los paises en vias de desarrollo este plan no altera la actual
situacion de reparto de la imposicion entre paises donde se realiza la
actividad y los paises de origen de las transnacionales cuya modificacion
ha sido reiteradamente reclamada por aquellos’'®. Tampoco contempla
otras medidas beneficiosas para estos paises como la retencion en la fuente
y el establecimiento de impuestos a los servicios, pero si otras que
consideran perjudiciales, como la implementacion de un arbitraje

obligatorio sobre precios de transferencia sin las adecuadas garantias para

>12 A través de las organizaciones ATAF, CIAT, Korean Tax Centre y el Grupo de

trabajo sobre impuestos y desarrollo de la OCDE

>13 A tal efecto se cred el Subcomité BEPS en octubre de 2013.

>14 Cfr. HOUSE OF COMMONS, International Development Committee, Tax in

Developing Countries: Increasing Resources for Development, Londres, 17 julio 2012.
http://www.publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmselect/cmintdev/130/13002.h

tm
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ellos®.

I11.5.1 POSTURA SUIZA FRENTE AL PLAN BEPS

En su posicion de miembro de la OCDE Suiza participd, aportando sus
puntos de vista, en los trabajos preparatorios del Plan de accion BEPS asi
como en los trabajos del Foro sobre practicas fiscales perjudiciales (Forum
on Harmful Tax Practices) que revisa los regimenes impositivos en vigor
relativos a las empresas radicadas o que operan en los paises miembros de
la OCDE. Ambos trabajos, que suponen la mayor reforma en la imposicioén
de las empresas en la historia de la OCDE’'®, deben ser tenidos en cuenta
por Suiza como pais miembro a la hora de elaborar las medidas
contempladas en la denominada “Tercera reforma de la imposicion
empresarial” (Réforme de 1'imposition des entreprises) conocida como RIE

I1I.

El Plan BEPS, al poner el acento en la imposicién en el lugar en el que
se crea valor, ha sido bien acogido por las autoridades y organizaciones

empresariales y financieras suizas’'’, al entender que sera ventajoso para

>15 En este sentido vid. PICCIOTTO, S., “Base Erosion and Profit-Shifting (BEPS):

Implications for Developing Countries”, Tax Justice Network, febrero de 2014.
Disponible en http://www.taxjustice.net/wp-content/uploads/2013/04/TIJN-Briefing-
BEPS-for-Developing-Countries-Feb-2014-v2.pdf (Ultimo acceso 16 de noviembre de
2014).

>16 Declaraciones del Secretario General de la OCDE, Angel Gurria, ante los Ministros
de Finanzas del G20 en la cumbre de Moscu de julio de 2013: “este Plan de Accidn, que
se va a desarrollar en los préximos dos afilos, marca un punto de inflexion en la historia
de la cooperacién internacional fiscal. Este permitird a los paises elaborar normas
coordinadas, integrales y transparentes necesarias para prevenir la EBTB”. En este
sentido vid. SCHELLING, C., “L’imposition des entreprises entre acceptation

internationale et compétitivite”, La Vie économique, nim. 9, 2013, pdgs. 43-46.

>17 Opinidon expresada por Martin Zogg, director general de SwissHoldings (Berna),

que agrupa las principales sociedades industriales y de servicios de caracter
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Suiza por tratarse de un pais en el que, al contrario de lo que ocurre en
territorios “off shore” y en ciertos paises de la UE, gran parte del valor es
creado por las empresas en territorio suizo. No obstante, se vera obligada a
reformar cinco regimenes fiscales sefialados, tanto por el Foro sobre
practicas fiscales perjudiciales como por la UE, como obstaculos a la
competencia, fundamentalmente el tratamiento fiscal diferenciado que dan
tres estatutos fiscales cantonales suizos a los beneficios de las sociedades
holding, sociedades mixtas y sociedades de servicios y de administracion
en funcidon de que se trate o no de sociedades suizas, que pueden provocar
distorsiones de la competencia al gozar los beneficios de fuente extranjera
de un tratamiento fiscal privilegiado (Ring Fencing). Ademas se le reclama

la aplicacion de las siguientes medidas de reforma:

- La reforma de la imposicion de las sociedades cabecera.

- La supresion de la doble imposicién de los beneficios obtenidos en el
extranjero mediante la adaptacion del sistema de imputacion a forfait de

impuestos.

- La transformacion del impuesto anticipado sobre los rendimientos del

ahorro en un impuesto al agente pagador.

- La supresién del derecho de timbre en las emisiones y ampliaciones de

capital.

- La posibilidad de los cantones de renunciar a la aplicaciéon del

impuesto sobre el capital.
- La adaptaciéon del sistema de beneficios fiscales para empresas

acordados en el marco de su politica de desarrollo regional.

Suiza se muestra dispuesta a corregir estas deficiencias, y asi se

contempla en la RIA III, pero manteniendo la autonomia fiscal de los

internacional de Suiza. Vid. ZOGG, M., “La Suisse participe au plan de I"OCDE sur la
fiscalite”, L’Agefi, 30 de marzo de 2014.
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cantones’® si bien teme que tales exigencias de fair play no se hagan

extensivas a otros paises mas potentes econdmicamente’"’

. El gobierno
suizo manifiesta apoyar todas las iniciativas que persiguen las practicas
fiscales lesivas, pero hace hincapié en que las condiciones de concurrencia
deben ser igual para todos (level playing field), en que no sélo debe ser
aplicado por los paises de la OCDE y en que debe respetarse la
competencia fiscal internacional como impulsora de una mayor eficiencia

320 En este sentido Suiza

de los Estados en la gestion del gasto publico
entiende que el modo de financiar los gastos por parte de cada Estado y el
nivel de carga fiscal a fijar forman parte de las prerrogativas de cada uno
de ellos, y para ejercerlas es indispensable que la soberania legislativa en
materia de impuestos sea garantizada a nivel internacional y que la
competencia fiscal entre Estados sea un principio internacionalmente
aceptado, y entienden que, pese a todo ello, el Plan BEPS les obliga a
revisar este principio de soberania fiscal. Suiza entiende que la
competencia esta ligada a la gobernanza fiscal, y que constituye tanto un
elemento de diferenciacién entre Estados como un factor de disciplina
fiscal y presupuestaria para los mismos, lo que permitiria a ciudadanos y

empresas proceder a comparar las cargas fiscales y prestaciones que ofrece

cada Estado y tomar sus decisiones en libre concurrencia

Por otro lado, Suiza reclama que el Plan no deberia limitarse a los

>18 Vid. hoja de informacién del DFF, Réforme de I'imposition des entreprises Ill en

http://www.genevefinance.ch/sites/default/files/pdf/rie_iii_dff _feuille_info_juin_2
013.pdf

>19 Vid. ZOGG, M., “La Suisse participe au plan de I’OCDE sur la fiscalite”, op.cit.

20 vid. declaraciones del Consejero Federal suizo en las que manifiesta que la
competencia fiscal entre Estado “acrecienta la eficacia del sector publico” en
SCHNEIDER-AMMANN, J., “OCDE: la Suisse veut se garder toutes les options ouvertes
quant a la fiscalite”, La Céte, 30 de mayo de 2013. Disponible en
http://www.lacote.ch/fr/economie/ocde-la-suisse-veut-se-garder-toutes-les-options-

ouvertes-quant-a-la-fiscalite-603-1190341.
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aspectos fiscales, sino tener en cuenta también las subvenciones estatales y
otras formas de ayuda a las empresas que distorsionan la competencia
empresarial. Ademas entiende que este intercambio de informacién servira
para obtener detalles de las operaciones realizadas por multinacionales y
poder contrastar asi los precios de transferencia utilizados, lo que esperan
podria generar unos importantes ajustes de bases que superarian las

obtenidas por la afloracién de rentas de personas fisicas.
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IV INSTRUMENTOS CONVENCIONALES DE
INTERCAMBIO DE INFORMACION: EL PAPEL
RELEVANTE DE LA OCDE

Sumario

IV.1.- INTRODUCCION 1V.2. EL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE
Y SUS COMENTARIOS 1V.2.1. Art. 26 del MCOCDE: La clausula de
intercambio de informacion IVv.3. EL MODELO DE ACUERDO DE
INTERCAMBIO DE INFORMACION DE LA OCDE. IV.4. EL CONVENIO
CONJUNTO DEL CONSEJO DE EUROPA Y DE LA OCDE SOBRE
ASISTENCIA ADMINISTRATIVA MUTUA EN MATERIA TRIBUTARIA
IV.5. LIMITES AL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y TUTELA DEL
OBLIGADO TRIBUTARIO 1IV.5.1. Los limites al intercambio de informacion
IV.5.2. Derechos de participacion del contribuyente en el intercambio de
informacién IV.6. El MCOCDE frente al modelo de convenio de la ONU 1V.6.1

El intercambio de informacién en el MCONU

IV.1 INTRODUCCION

Como ya se sefial6 en capitulos anteriores, en un contexto globalizado
como el actual resulta fundamental para los Estados obtener la informacion
necesaria para verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de
los contribuyentes que estan sometidos a tributacidon por su renta mundial
y que operan en el extranjero, debido a la creciente liberalizacion de los
movimientos de capitales y la consecuente limitacion o eliminacidén de los

controles nacionales, junto a la relajacion en los controles de cambio.

Esta nueva y creciente capacidad para operar a escala mundial ha
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conducido a una situacion en la que "resulta ineludible que las diferentes
Administraciones Tributarias vengan dotadas de medios para ser tan
globales como los propios contribuyentes a los que debe controlar"™'.
Dadas las actuales circunstancias de grave crisis internacional, existe un
amplio consenso en lo referente a la necesidad de aumentar de forma
efectiva los niveles de transparencia y de intercambio de informacion entre
los paises, para tratar de resolver algunas de las lagunas financieras que se
han puesto de manifiesto. Asi pues, en este contexto, resulta indispensable
la asistencia mutua entre Administraciones tributarias de distintos paises,

que sean capaces de recabar la informacion en el ambito interno de su pais

y cedérsela a Administraciones de terceros paises.

El intercambio de informacioén constituye probablemente la modalidad
mas operativa de la asistencia mutua, y ha experimentado una evolucion
paralela a la que, en intensidad y frecuencia, han tenido las propias
relaciones econdmicas internacionales intensificandose de tal modo que
han alcanzado cotas anteriormente desconocidas. Con el intercambio de
informacion los paises consiguen el doble objetivo de mantener la
soberania sobre sus propias bases tributarias y asegurar la correcta
asignacion de los derechos a la imposicién con los paises con los que
firman convenios tributarios, eliminando el fraude fiscal que con
frecuencia se sirve de las dificultades de obtencion de informacion y las
facilidades para ocultar bienes y rendimientos que conceden determinados

territorios.

Otras circunstancias han colaborado a que el intercambio de

informaciéon adquiera una relevancia fundamental, pues a la situacion

21 vid. CALDERON CARRERO, J. M., “El intercambio de informacién entre

Administraciones Tributarias en un contexto de globalizacién econdmica y competencia
fiscal perniciosa”, en SOLER ROCH, M. T. y SERRANO ANTON, F. (dir.): Las medidas
antiabuso en la normativa interna espafiola y en los Convenios para evitar la doble

imposicion internacional y su compatibilidad con el Derecho Comunitario, op.cit.
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actual se ha llegado por un cumulo de circunstancias que han
desencadenado una serie de decisiones politicas, fiscales y econdmicas que
hacen que el intercambio de informacidén tenga hoy dia un papel estelar.
Desde que estallo la crisis financiera, que ha afectado en mayor o menor
medida a todas las economias del mundo, existe un consenso internacional
en la necesidad de incrementar la lucha contra los paraisos fiscales,
aumentando de forma considerable los niveles de transparencia y de
intercambio de informacidon entre los paises para tratar de resolver los

problemas que la crisis ha puesto de evidencia.

Determinados Organismos Internacionales han jugado wun papel
destacado en este proceso, participando en la formulacion de propuestas,
elaboracion de informes y en la toma de decisiones que han contribuido de
una forma definitiva a la consolidacion del papel que actualmente
desarrolla el intercambio de informacion. Entre todos ellos destaca el papel
llevado a cabo por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico, que siempre se ha caracterizado por su intensa y efectiva
implicacién en lograr una adecuada colaboracién y cooperaciéon no solo
entre sus miembros, sino también entre éstos y otras jurisdicciones o
Estados. Se trata fundamentalmente de instrumentos bilaterales, entre los
que destaca la celebracion de convenios para evitar la doble imposicion,
aunque también existen otros instrumentos con caracter multilateral, tales
como la “Convencion sobre asistencia administrativa mutua en materia
fiscal” celebrada entre los Estados Miembros del Consejo de Europa y los
paises Miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Economicos.

Cabe destacar el papel llevado a cabo por el Comité de Asuntos Fiscales
en muy diversos trabajos y documentos, entre los que destaca la redaccion
del art. 26 MCOCDE vy sus comentarios, que han sido objeto de varias
modificaciones durante los Ultimos anos, asi como en la elaboracion del

Modelo de Acuerdo sobre el intercambio de informacién en materia
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tributaria y sus Comentarios’?, que tiene su origen en el informe de la
OCDE de 1998 “Competencia fiscal perniciosa: un problema global
emergente”. Entre otras actuaciones llevadas a cabo por el Comité de
Asuntos Fiscales también cabe sefalar la publicacion del "Manual para la
puesta en practica de las Disposiciones relativas al intercambio de
informacion con fines fiscales" dirigido a los funcionarios responsables de
poner en practica el intercambio de informacién®?, y documentos como las
diversas “Recomendaciones” de la OCDE sobre aspectos tales como
"formatos magnéticos estandarizados", "numeros de identificacion fiscal",
"Modelos de Memorando de entendimientos", etc. destinados a mejorar la
eficacia y facilitar la practica de los intercambios automadticos de
informacion. Algunos autores> sefialan a los informes que desde 1998 ha
elaborado el Foro sobre Competencia Fiscal Perjudicial de la OCDE (a los
que se ha hecho referencia en capitulos anteriores) como el “trabajo

estrella” del Comité de Asuntos Fiscales de la Organizacion.

El Informe de progreso 2001 supuso un cambio de enfoque en los
trabajos de la OCDE sobre competencia fiscal perniciosa, pasando a ser lo
relevante a la hora de ser considerado o no paraiso fiscal no cooperativo el
criterio del intercambio de informacion. A partir de este informe, todos los
trabajos de la OCDE en materia de lucha contra la competencia fiscal

perjudicial estan orientados hacia el intercambio de informacion®®.

522 .
www.ocde.org/taxation

>3 OCDE, Manual on the Implementation of Exchange of Information Provisions for
tax Purposes, OECD Publishing, Paris, 2006, pag. 3. Disponible en:
http://www.oecd.org/dataoecd/16/23/36647823.pdf.

24 MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Nueva posicién de la OCDE en materia de
paraisos fiscales”, op. cit., pag. 5.

>2 MERINO ESPINOSA, M. del P. y NOCETE CORREA, F. J., “El intercambio de

informacién tributaria en el derecho internacional, europeo y espafiol”, Documentos

IEF, nim. 6/2011, IEF.

284



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

Fue en el marco de la OCDE donde se cred en el ano 2000 el Foro
Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién, que retine a
paises miembros y no miembros de la Organizacidon y tiene por objetivo
discutir los temas y el desarrollo de medidas para garantizar que dichos
fines sean alcanzados, trabajando de manera conjunta para desarrollar los
estdndares internacionales para la transparencia y el intercambio de

526 .. ]
I°“°.En su seno se han definido los estandares

informacién en materia fisca
internacionales a alcanzar en materia de intercambio de informacién, es
decir, las minimas condiciones necesarias de transparencia que deben
cumplir los distintos Estados para la consecucion de unas reglas de juego

7

equilibradas®’ en el ambito fiscal’®. Estas reglas de juego equilibradas

descansan sobre tres aspectos basicos:

- la generalizacién del suministro de informacion tributaria a solicitud
de cualquier Estado, sin que el secreto bancario o la inexistencia de interés
alguno en facilitarla por parte del Estado requerido puedan ser

considerados motivo para rechazar la peticion;

526 . , . -
Integrado en la actualidad por 120 paises en igualdad de condiciones, el Foro
Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién reldne a las economias tanto
de paises miembros como no miembros de la OCDE, que se han comprometido en la

transparencia y el intercambio de informacién.

327 a| ayel playing field”. Vid. OCDE, Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for tax Purposes, Tax Co-operation 2009: Towards a Level Playing Field.
2009 Assessment. Disponible en http://www.oecd.org/tax/transparency/ 44429779.pdf,
OCDE, Global Forum on Transparency and Exchange of Information for tax Purposes,
Tax Co-operation 2010: Towards a Level Playing Field. 2009 Assessment,. Disponible en
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/ tax-co-operation-
2010 _taxcoop-2010-en#tpagel y OCDE, Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for tax Purposes, Tax Transparency 2014 Report on Progress Global Forum
on Transparency and Exchange of Information for tax Purposes. Disponible en

http://www.oecd.org/tax/transparency/GFannual report2014.pdf

>28 VALLEJO CHAMORRO, J. M., “La competencia fiscal perniciosa en el seno de la

OCDE y de la Unidn Europea”, op.cit., pags. 154-155.
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- el intercambio de toda aquella informacién previsiblemente relevante

para la correcta aplicacion del sistema tributario del Estado requirente;

- la confidencialidad de la informaciéon suministrada, a fin de proteger

. . 529
los derechos e intereses de los contribuyentes afectados™.

En este contexto, uno de los hitos mas destacados de esta colaboracion,
fue el Modelo de Acuerdo sobre Intercambio de Informacion en materia
Fiscal desarrollado en 20027°. Son de destacar, ademas, los trabajos de la
OCDE en materia de mejora del acceso a la informacioén bancaria con fines
tributarios, que se han traducido en importante avances de aplicacion™’,
entre los que cabe resaltar la imposibilidad de abrir cuentas an6nimas en
ningun Estado miembro de la OCDE ya que todos aplican el requisito de

identificacion de los clientes de sus entidades bancarias.

No obstante, pese a los avances logrados y al hecho de que gran parte de
los objetivos inicialmente planteados pueden considerarse logrados, no es
esta materia una tarea que pueda entenderse agotada. Como objetivo
inmediato se encuentra el conseguir la efectiva realizacion del intercambio
requerido y, ademas, que el intercambio se produzca de un modo efectivo,
pues no resulta suficiente que existan instrumentos juridicos que regulen el
intercambio, sino que tienen que producirse las necesarias mejoras en la
normativa interna de los Estados que permitan la efectiva realizacion de
los intercambios, ya que "no cabe plantearse seriamente la participacion en

sistemas de intercambio de informacion internacionales sin disponer,

>29 MARTIN LOPEZ, J., “Competencia fiscal prejudicial, paraisos fiscales e

intercambio de informacién tributaria”, en COLLADO YURRITA, M. A. y MORENO
GONZALEZ, S. (Coords.), Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional de
informacion tributaria, op. cit., pags. 351-352.

530 .
www.oecd.org/taxation.

>3l OCDE, Mejora del acceso a la informacidn bancaria con fines tributarios, OECD

Publications, Paris, 2000.
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previamente, de un sélido sistema de informacion interno">>.

Asi pues los trabajos desarrollados por la OCDE se han traducido en una
amplisima documentacion, de la que citaremos aqui como instrumentos

convencionales mas destacables:
- El Modelo de Convenio.

- El modelo bilateral y multilateral de Acuerdo de intercambio de

informacion, y

- E1 Convenio en materia de asistencia administrativa mutua en materias

fiscales entre el Consejo de Europa y la OCDE.

IV.2 EL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE Y SUS
COMENTARIOS

Los trabajos iniciados en 1956 por el Comité Fiscal con el proposito de
establecer un Proyecto de Convenio que resolviera eficazmente los
problemas de doble imposicidon, desemboco en la aprobacion del “Proyecto
de Convenio de Doble Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio en el afio
19637 | y desde ese momento no han cesado los trabajos sobre el mismo
que han dado lugar a las sucesivas versiones del mismo y de sus
comentarios. De este modo hoy dia podemos afirmar que el Modelo de
Convenio para evitar la doble imposicion (MCOCDE) se ha convertido en
el eje central de los trabajos de la OCDE en el ambito fiscal. Este primer
proyecto desembocaria en el Modelo de Convenio de la OCDE para

eliminar la doble imposicidon internacional de 1977, actualizado de forma

532 Vid. CRUZ AMOROS, M., “El intercambio de informacién y el fraude fiscal”,
Informacion Comercial Espafiola, num. 825, 2005, pags. 173 y ss.

>33 Vid. pdrrafo 3 de la Introducciéon del propio Modelo de Convenio Fiscal.
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periddica a partir de 19927,

Asi, desde 1992 el Modelo de Convenio —y fundamentalmente sus
Comentarios— se ha modificado en 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005,
2008, 2010°%, 2012°%° y 2014”7 permitiendo recoger en él el resultado y
las conclusiones de los debates y estudios sobre materias especificas y
puntos concretos que realiza de forma paralela la OCDE a través de sus

grupos de trabajo especializados™®. Finalmente, el dia 15 de julio de 2014,

>34 Sobre las criticas al formato actualizable del modelo de Convenio, vid. AULT, H.
“The role of the OECD Commentaries in the interpretation of tax treaties” en ALPERT,
H. y RAAD, K. (dir.), Essays on International Taxation: Essays on International Taxation:
To Sidney I. Roberts, With Esteem and Affection from the Participating Authors and the

Partners of Roberts, Kluwert Law and Taxation Publishers, Boston, 1993, pag. 62-68.

535 La actualizacién se realizé el 22 de julio de 2010. En http://www.oecd.org/fr/ctp/

conventions/47213777.pdf (en francés, consultado el 13 de septiembre de 2011).
Los cambios mas significativos de actualizaciéon al Modelo de Convenio incluyen:

-la sustitucién del Articulo 7 (beneficios empresariales) y de su comentario, por un
nuevo enfoque con relacién a la atribucién de ganancias a establecimientos

permanentes;

-nuevas disposiciones con relacién a la aplicacién de los convenios para evitar la

doble imposicién, respecto de ingresos derivados de vehiculos de inversién colectiva;
-la aplicacién de los convenios para evitar la doble imposicion a entidades estatales;
-cuestiones vinculadas con operaciones de telecomunicaciones;

-la aplicacién del Articulo 15 (rentas del trabajo en relacion de dependencia) a

empleados que trabajan por periodos exiguos en un pais extranjero.

36 £l 17 de julio de 2012 se aprueba una nueva modificacion del art. 26 del

MCOCDE.

>37 OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modeéle de Convention Fiscale de L’OCDE, OECD
Publications, Paris, 15 de julio de 2014. Disponible en http://www.oecd.

org/fr/fiscalite/conventions/mise-a-jour-2014-convention-fiscale.pdf

538 L e S . .
Estas actualizaciones y modificaciones periddicas sin necesidad de proceder a
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el Consejo de la OCDE aprob¢6 la actualizacion de 2014 del Modelo de

Convenio Fiscal®

, que incluye cambios en el articulo 26 y sus
comentarios respecto a en que circunstancias un requerimiento de
informacioén constituye una "fishing expedition", pero no incluye ningin
resultado de los trabajos en curso sobre el Plan de Accion para la erosion
de la base tributaria y la transferencia de beneficios (BEPS). Se consigue
asi que se plasmen en propuestas interpretativas de los Convenios de doble
imposicion y de su relacion con las normas internas antiabuso existentes™®.
Pero todos los esfuerzos invertidos en esta tarea se han visto
recompensados con la extensa implantacion de esta Modelo, que inspira la
mayoria de Convenios celebrados con posterioridad y que de forma

mayoritaria incluyen una clausula de intercambio de informacién entre los

contratante554l .

La actualizacion periddica de los Modelos de Convenio®* genera el
problema de decidir la incidencia que dichas actualizaciones tienen sobre
los Convenios existentes, y especialmente si dichas actualizaciones pueden
ser tenidas en cuenta como criterio relevante en la interpretacién y

aplicacion de la red de Convenios de doble imposicion firmados con

una revision completa es lo que se conoce como “modelo dindmico”. Vid. parrafo 9 de

la Introduccién del propio Modelo de Convenio Fiscal

>39 OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version), 15

de julio de 2014.

540 . . , .
En este sentido ver los comentarios al articulo 1 del Modelo de Convenio en

relacién con la aplicacion de las normas internas anti-abuso frente al Convenio.

41 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “El intercambio de informacién entre

Administraciones Tributarias en el marco de la OCDE”, Cuadernos de Formacidn, vol.

4/2007. pag. 7 y ss.

542 Vid. MARTIN JIMENEZ, A., “Los Comentarios al MCOCDE; su incidencia en el
sistema de fuentes del derecho tributario y sobre los derechos de los contribuyentes”,

Carta Tributaria, Monografias, num. 20, 2003.

289



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

anterioridad a la aprobacion de dicha actualizacion®®.

Esta estrategia de actualizacion permanente del Modelo para conseguir
que su contenido se adapte a los cambios de la realidad econdémica y
financiera genera también nuevos problemas juridicos, puesto que los
propios cambios que se pretenden afrontar adaptando el contenido de los
Convenios de doble imposicion ponen de manifiesto la rigidez y la
dificultad de adaptacion de estos a esta realidad cambiante. Con la
evoluciéon de los mismos, los Comentarios que los acompafian se
convierten en una guia interpretativa a efecto de determinar el sentido de
los términos y reglas fijadas en el Modelo de Convenio en el momento de
la aplicacion de los Convenios de doble imposicion. La OCDE recomienda
a los paises miembros seguir los criterios fijados en el Modelo de
Convenio actualizado en la medida de lo posible a los efectos de aplicar e
interpretar la red de Convenios fiscales que forman parte de su

ordenamiento juridico>*.

La referencia que se hace en los Comentarios del Modelo de Convenio a
que se tenga en cuenta la version ultima disponible de los mismos a la hora

de su interpretacion ha sido denominada por un sector doctrinal como

>43 GARCIA PRATS, F. A., “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su
influencia sobre los convenios de doble imposicién”, Crdnica tributaria, num. 133,

2009, p4g. 108.

544 . . . . .
Asi se recoge en el parrafo 3 de la Introduccién del propio Modelo de Convenio

Fiscal; “Conforme a las recomendaciones del Consejo de la OCDE, cuando los paises
miembros firmen nuevos Convenios bilaterales o revisen los existentes, deberan
ajustarse a este Convenio Modelo, tal como lo interpretan los Comentarios al mismo y
teniendo en cuenta las reservas que comprende. Ademads, cuando sus autoridades
fiscales apliquen e interpreten las disposiciones de los respectivos convenios tributarios
bilaterales basados en el Convenio Modelo, deberian seguir dichos Comentarios, tal
como resulten de sus modificaciones periddicas, y sujetos a sus respectivas

observaciones”.
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“interpretaciéon dinamica de los Convenios™®. Esto suscita numerosas
dudas en la doctrina, si bien desde la STS de 29 de julio de 2000°* que
afirma que “la Administracion espanola estda incuestionablemente
obligada a respetar la interpretacion auténtica, acordada en el seno de la
OCDE, puesto que no ha formulado reserva alguna’”?" la jurisprudencia
espafiola reconoce y ampara la interpretacion dinamica de los Convenios
pues, como sefiala la STS de 11 de junio de 2008>* los paises integrantes
“expresamente reconocen la vigencia interpretativa de tales comentarios
en relacion con cualesquiera de los tratados fiscales que hubieran sido
firmados con anterioridad”. E1 TS, en la Sentencia de 15/7/2002, ante la
invocaciéon a los Comentarios por parte de la sociedad belga recurrente
como fuente de interpretaciéon para determinar el alcance del articulo 24
MCOCDE, respondié que "por muy respetable que sean los criterios de
interpretacion de los Convenios Modelo por la OCDE, y su estimacion
como elemento interpretativo auténtico y necesario segun los Convenios
de Viena sobre interpretacion de los Tratados, lo que no cabe la menor

duda a la Sala es que tales criterios de interpretacion no constituyen

>4> vid. MARTIN JIMENEZ, A.,”Los Comentarios al MCOCDE; su incidencia en el

sistema de fuentes del derecho tributario y sobre los derechos de los contribuyentes”,

Carta Tributaria, nim. 20/2003, pags. 1-19.

546 RJ 2001, 919, FD SEPTIMO. La idea de una interpretacion auténtica también se
expresé en una decision del TS, en aplicacién del TDI Hispano-Francés, que asumia por
tal la definicién de cdnones del tratado Sentencia del TS de 11/06/1997 RJ 1997,
4818,FD PRIMERO.

>47 Algunos CDI firmados por Espafia restringen la interpretacién temporal, como es
el caso del CDI con Costa Rica, que sefiala en la disposicién | del Protocolo: “I. Sin
perjuicio del contenido de este Protocolo, las disposiciones de este Convenio se
interpretardn de acuerdo a los comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE, en su
edicién de 2003”, lo que segin CALDERON CARRERO conferiria la fuerza de hard law al
clasico instrumento de soft law. CALDERON CARRERO: “Spain's first tax treaty with

Costa Rica”, Tax Notes International, vol.35,,num. 4, 2004, pag. 349.
548
RJ 2008, 4568, FD SEGUNDO.
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normas cuya infraccion pueda dar paso al recurso de casacion por

2

infraccion de las normas del ordenamiento juridico, ...

Segin CALDERON CARRERO, “La posicién del TS espaiiol adolece
de varios defectos, el mds grave, quizas, sea considerar que los
Comentarios al ModCDI vinculan a la Administracion tributaria

>

espanola”, ya que, entre otros motivos, los Comentarios “tampoco son

normas con fuerza juridica vinculante’””,  opiniéon compartida por
ZORNOSA, que sefiala que esta postura “no es ni mucho menos
compartido por la doctrina y jurisprudencia comparadas, que reconocen
la autoridad de las interpretaciones que en ellos se refleja, pero les niegan
valor juridico vinculante, sobre todo cuando se trata de CDI firmados con
anterioridad a la aprobacion de los Comentarios por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE’”. Distintos pronunciamientos administrativos
también sobreestiman el valor de los comentarios, llegando el Tribunal
Economico-Administrativo Central (TEAC) a atribuirles el valor de

551

Derecho comparado™ . El mismo o6rgano llega a admitir, en un mismo

Convenio (CDI Hispano—Holandés), la interpretacion dinamica’” y a

rechazarla en lo relativo a otro concepto®>

>4 CALDERON CARRERO, J.M., en CARMONA MENDEZ, N. (coord.), Convenios

Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Valencia, 2008, pag. 67.

>30 ZORNOSA PEREZ, J. J., Interpretacién y aplicacién de las normas en el contexto
del Derecho tributario internacional, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 800, Pamplona,

2010, pag. 1.

1 Resolucién del TEAC de 29/09/1993, considerando 8, y Resolucién del TEAC de

30/04/1996, considerando 8.
252 pesolucién del TEAC de 8/09/2000, FD QUINTO.

553 . .
Resolucion del TEAC de 20/10/1992, considerando 6. En el caso concreto de las
rentas de los artistas considera que los comentarios efectuaban no una mera
matizacion del convenio, sino que introducian una cldusula anti-elusion que el propio

TDI no contiene. En el mismo sentido Resolucidon del TEAC de 6/11/1996, FD QUINTO vy
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Aunque los Comentarios no tienen el caracter vinculante que les
otorgaria figurar como Anexos de los Convenios, en la practica tienen una
especial importancia en el desarrollo del Derecho Internacional Tributario,
siendo objeto de permanente consulta e invocacion por parte de las
Administraciones Tributarias, contribuyentes y Tribunales de Justicia®’.
La adaptacion de los Convenios de doble imposicién pre-existentes
mediante su interpretacion de conformidad con los nuevos Comentarios™,
ocasiona nuevos problemas de inseguridad juridica®®, y obliga a plantear
la cuestién de la insercion y la posicion juridica que ocupan en el sistema

de fuentes instrumentos ajenos al tradicional corpus iuris™".

Resolucion del TEAC de 26/05/2000, FD QUINTO.

>4 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “El intercambio de informacién entre

Administraciones Tributarias en el marco de la OCDE”, Cuadernos de Formacion, vol. 4,

2007. pag. 9.

La influencia del soft law en la jurisprudencia europea es evidente, como
demuestran las sentencias del TJUE Sentencia de 14 de febrero de 1995 (asunto C-
279/93); Sentencia de 11 de agosto de 1995 (asunto C-80/94); Sentencia de 27 de junio
de 1996 (Asunto C-107/94); Sentencia de 14 de septiembre de 1999 (Asunto C-391/97)
y Sentencia de 1 de julio de 2004 (asunto C-169/03).

555 . . .
Lo que convertiria a los Modelos de Convenio y a sus Comentarios en soft law. En

este sentido vid. GARCIA PRATS, F. A., “Los modelos de convenio, sus principios

rectores y su influencia sobre los convenios de doble imposiciéon”, op. cit., pag. 106.

556 L . .
“Ello supone que, por aplicacion de la conocida regla que atribuye a las

disposiciones aclaratorias el cardcter de normas retroactivas, se consigue que estas
modificaciones tengan alcance retroactivo con relacién a la aplicaciéon de los Convenios
concluidos con anterioridad, afectando de forma evidente a la seguridad juridica.” en
GARCIA NOVOA, C., “Derecho Tributario a las puertas del siglo XXI. Retos de futuro”,
op.cit., pdg. 33.

>57 GARCIA PRATS, F. A., “Cooperacién administrativa internacional en materia

tributaria. derecho tributario global”, Documentos IEF, num. 3, 2007, pag. 7.
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El posicionamiento de esta “fuente juridica unica” segun VOGEL™®
suscita controversias, y asi autores como RIBES RIBES consideran que los

comentarios forman parte del contexto de cada tratado™

, otros, como DE
JUAN, consideran que los comentarios representan la intenciéon de los
contratantes y por lo mismo determinan su interpretacion . Algunos
autores como CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ sefialan que

son un claro ejemplo de soft law™ o “derecho blando” que ha ido

>%8 VOGEL, K., “Der Kommentar der OECD zum Doppelbesteuerungs-

Musterabkommen”, en DIETER C., DITTMANN, A., FECHNER, F. y GASSNER, U., In einem
vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen...”, Ducker & Humblot GmbH, Berlin,

2001, pg. 477.

259 RIBES RIBES, A., Convenios para Evitar la Doble Imposicién Internacional:

Interpretacion, Procedimiento Amistoso y Arbitraje, EDERSA, Madrid, 2003, pag. 80.

560 DE JUAN Y LEDESMA et al., “Spain: The tax treatment of software”, European

Taxation, vol. 40, num. 7, 2000, pag. 279.

51 £l término fue acufiado por McNAIR. No hay unanimidad acerca de la expresion,
y son ademas diferentes las perspectivas desde las que se juzga. Es por todo ello que es
necesario definir previamente el término cuando se vaya a emplear. Vid. MAZUELQOS,
A., “Soft Law: ¢Mucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electréonica de Estudios
Internacionales, num. 8, 2004, pag. 38. Sobre las distintas acepciones del término vid.
SERRANO ANTON, F., “El informe sobre erosién de bases imponibles y traslacion de
beneficios de la OCDE: origen e implementacion en un marco internacional vy
globalizado”, Derecho PUCP, num. 72, 2014, pdgs. 52 y 53. Las caracteristicas esenciales

del soft law segin THURER son:

1.- Generalmente expresa expectativas comunes referentes a conductas que se
presentan en las relaciones internacionales -como lo es el caso de los precios de
transferencia- y que habitualmente se presentan en el marco de las organizaciones

internacionales.
2.- Es creado por sujetos del Derecho Internacional.

3.- Las reglas del Soft Law no han pasado, o no completamente a través de todas las
etapas del procedimiento legislativo. Por lo tanto, no se originan en una fuente formal

del Derecho vy, por lo tanto, ello le resta fuerza obligatoria legal.
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adquiriendo el status de semi-hard law o derecho impropio®”, mientras que
otros como SERRANO ANTON sostienen que el MCOCDE vy sus
comentarios no son vinculantes legalmente pues la propia Introduccién a
los Comentarios al MCOCDE senala que “si bien los Comentarios no
estan destinados en modo alguno a figurar como anexos a los convenios
que se firmen por los paises miembros, que son los unicos que constituyen
instrumentos juridicos obligatorios de cardcter internacional, pueden, no
obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion e interpretacion de los

: : . . 9563
convenios y, en particular, en la resolucion de controversias”"".

Como seiiala PRATS, el recurso a los comentarios y otras
denominaciones provoca una crisis del principio de legalidad en materia
tributaria y obliga a replantear el sistema de fuentes del derecho
internacional, concluyendo que “si la pretension de dichas ‘“normas
blandas” consiste en orientar y coordinar la evolucion de las normas
internacionales y la aplicacion de las normas internacionales en los

diferentes Estados en los que resultan de exigibles, deberian impulsar su

4.- A pesar de su calidad de no compromiso, el Soft Law se caracteriza por su
proximidad al Derecho Internacional y por encima de esto por su capacidad de producir

ciertos efectos legales.

En THURER D., “Soft Law”, en WOLFRUM, R. (Dir.), Encyclopaedia of Public

International Law, Vol. IV, Elsevier, Amsterdan, 2000, pag. 454.

%2 CALDERON CARRERO, J. M. Y MARTIN JIMENEZ, A. J., “Los tratados

internacionales. Los convenios de doble imposicion en el ordenamiento espafiol:
naturaleza, efectos e interpretacién”, en CARMONA FERNANDEZ, N., Convenios fiscales
internacionales y fiscalidad de la Unién Europea, CISS, Valencia, 2012, pag. 74 Cfr.
MARTIN JIMENEZ, A. J. Towards Corporate Tax Harmonization in the European

Community, Kluwer Law, Londres, 1999.

>63 SERRANO ANTON, F “La modificacién del Modelo de Convenio de la OCDE para
evitar la doble imposiciéon internacional y prevenir la evasidn fiscal. Interpretacion y
novedades de la versidon del aflo 2000: la eliminacidn del articulo 14 sobre la tributacidn
de los servicios profesionales independientes y el remozado trato fiscal a las

partnerships”, Documentos, IEF, num. 5, 2002, pdg. 10.
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formulacion conforme a mecanismos que garantizaran un minimo exigible
de legitimidad, cuidando la representatividad del foro que las emite en
relacion con la comunidad internacional en la que van a resultar

564
observadas™"".

Sobre la admision de la interpretacion dinamica en la jurisprudencia
internacional no existe consenso pues se han producido en ambos sentidos.
Asi, mientras algunos tribunales han rechazado la aplicacion retroactiva de
los comentarios, como la Sentencia de la Corte Federal USA de 14 de
noviembre de 2003 (caso National Westminster Bank), otros la han
aceptado, como en la Sentencia del Tribunal Supremo noruego de 29 de

abril de 1997 (caso Alphawell).

En la doctrina tampoco existe un consenso sobre la admisiéon de la
interpretacién dinamica, y mientras algunos autores se muestran
partidarios de la interpretacion de los Convenios conforme a los ultimos
comentarios elaborados por la OCDE’® otros, como SERRANO ANTON,
defienden una interpretacion estatica de los mismos conforme a los
comentarios vigentes en el momento de su conclusion®® por lo que
cualquier modificacidon posterior s6lo podrian tener valor, como expresion
de la opinidon del Comité de Asuntos Fiscales, en cuanto no contradiga el

. . . 56 .,
contenido de los comentarios anteriores’®. La aceptacion de esta

264 GARCIA PRATS, F. A., “Cooperacién administrativa internacional en materia

tributaria. derecho tributario global”, op.cit., pag. 8.

565 AVERY JONES, J., “The effect of changes in the OECD Commentaries after a treaty

is concluded”, Bulletin Tax Treaty Monitor, nim. 3, 2002, pags. 103 y ss.

566 SERRANO ANTON, F., “La modificacién del Modelo de Convenio de la OCDE para
evitar la doble imposicion internacional y prevenir la evasién fiscal. Interpretacién y
novedades de la versién del afio 2000: la eliminacién del articulo 14 sobre la tributacién
de los servicios profesionales independientes y el remozado trato fiscal a las
partnerships”, op. cit., pags. 11y 32.

267 VOGEL, K., “Der Kommentar der OECD zum Doppelbesteuerungs-
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interpretacion carece de soporte juridico, y sefiala SERRANO ANTON que
“los cambios efectuados en los Comentarios pueden ser tenidos en cuenta
al interpretar y aplicar convenios, pero con muchas reservas, en particular
cuando se aplican sobre CDIs concluidos antes de su adopcion”,
considerando ademéas que, si se atribuye un valor interpretativo a los
comentarios, es necesario determinar si los comentarios posteriores a la
celebraciéon de un CDI clarifican o alteran el CDI, en cuyo caso
unicamente serian aplicables a CDI’s posteriores, o si simplemente se trata
de mejorar la redaccion o de aproximar las versiones de los dos idiomas
oficiales, en cuyo caso “parece que no habria problema en aceptar la teoria
dinamica”>®®.

La importancia del MCOCDE en el ambito del intercambio de
informacién se pone de manifiesto en el hecho de que en la actualidad la
mayor parte de las normas internacionales para el intercambio de
informacion en vigor estan previstas en los Convenios para evitar la Doble
Imposicion de la Renta celebrados entre los paises, las cuales, en la
mayoria de los casos, siguen el articulo 26 del MCOCDE ya que, aunque el
Modelo no sea juridicamente vinculante, contiene las obligaciones
minimas de transparencia e intercambio de informacién que deben cumplir
los paraisos fiscales cooperativos a los efectos de no sufrir o soportar
medidas defensivas por parte de los Estados miembros de la OCDE, lo que
ha dado lugar a la firma de un buen numero de acuerdos bilaterales

e 569
especificos

Musterabkommen”, op. cit., pags. 486 y ss.

>68 SERRANO ANTON, F., “La modificacién del Modelo de Convenio de la OCDE para
evitar la doble imposiciéon internacional y prevenir la evasidn fiscal. Interpretacion y
novedades de la versién del afio 2000: la eliminacién del articulo 14 sobre la tributacién
de los servicios profesionales independientes y el remozado trato fiscal a las

partnerships”, op. cit., pag. 11.

>69 Tax information exchange agreement (TIEA). En este sentido vid. BUSTAMANTE
ESQUIVIAS, M2 D., “Intercambio de informacidn internacional”, en CORDON EZQUERRO,
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De este modo el MCOCDE consolida el estandar de transparencia e
intercambio de informacion a efectos del proyecto de la OCDE sobre
competencia fiscal perjudicial, habiéndose incorporado dicho estdndar en
el Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicién a
partir de 2005 con la consiguiente extension de su ambito de aplicacion

més alla de los limites inicialmente previstos®’’.

Iv.21 ART. 26 DEL MCOCDE: LA CLAUSULA DE
INTERCAMBIO DE INFORMACION

Como se ha sefialado, el Modelo de Convenio de la OCDE para evitar
la doble imposicién fue el primer modelo de instrumento juridico que
regula de forma general los intercambios de informacién entre
Administraciones Tributarias al incluir en su articulado el articulo 26 sobre
el intercambio de informacion tributaria. No obstante conviene resaltar que
la intencion inicial de la inclusidn de este articulo 26 en la version de 1963
era la utilizacion del intercambio de informacién como un instrumento al
servicio del fin mas amplio de evitar la doble imposicidon. Asi pues, su
finalidad inicial era ser usada para poder determinar y concretar los hechos
que pueden dar lugar a tales supuestos de doble imposicion, normalizando
y garantizando la situacion fiscal de los contribuyentes que efectiian
operaciones econdmicas que caen dentro del ambito de la soberania fiscal

de otros paises.

Pero pronto esta finalidad inicial superd los limites previstos al
observarse que la asistencia mutua entre paises no s6lo era necesaria para
evitar la doble imposicion internacional, sino que también era necesaria

para poder aplicar la legislacion interna de cada Estado sobre las

T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, vol. Il, op.cit., Madrid, pag. 1214.

570 CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en
CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.): Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la

Unidn Europea, op.cit., pag. 786.
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operaciones realizadas en territorio extranjero, y sobre las que se carece de
la informacion precisa, pero que entran en el ambito de su soberania
fiscal. De este modo se identifica una doble finalidad del intercambio de
informacioén que se puede resumir en la correcta aplicacidon de los tributos
que integran un determinado ordenamiento tributario, por una parte, y la

lucha contra el fraude y la evasion fiscal por otra®”

El articulo 26 del Modelo fue objeto de modificacion en 2010 para
hacerle consistente con el Modelo de Acuerdo sobre intercambio de
informacién aprobado por la OCDE en abril de 2002, asi como para
incorporar los ultimos desarrollos de las practicas internacionales en

materia de intercambio de informaciéon’’?. La ultima de estas

"1 \id. MARTINEZ GINER, L. A., La proteccion juridica del contribuyente en el

intercambio de informacion entre Estados, Madrid, lustel, 2008, pag. 28.
572 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, version abreviada 22 de julio de 2010
Articulo 26 Intercambio de Informacion

1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacién previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente
Convenio o para administrar y exigir lo dispuesto en la legislacién nacional de los
Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza percibidos por
los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades locales en la medida
en que la imposicidon prevista en la misma no sea contraria al Convenio. El intercambio

de informacién no vendra limitado por los articulos 1y 2.

2. La informacién recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1
serd mantenida secreta de la misma forma que la informacién obtenida en virtud del
Derecho interno de ese Estado y sdlo se desvelard a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y d6rganos administrativos) encargadas de la liquidacidon o
recaudacién de los impuestos a los que hace referencia el apartado 1, de su aplicacién
efectiva o de la persecucién del incumplimiento relativo a los mismos, de la resoluciéon
de los recursos en relacion con los mismos o de la supervision de las funciones
anteriores. Dichas personas o autoridades sélo utilizaran esta informacién para estos
fines. Podrdn desvelar la informacién en las audiencias publicas de los tribunales o en

las sentencias judiciales.
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modificaciones al texto del articulo se realizo el 17 de Julio de 2012573,
incorporandose al Modelo de Convenio en julio de 2014°7*. En ella se
modifica el apartado 2 en el sentido de permitir la utilizacion de la

informacion recibida para otros fines siempre que la legislacion de los

3. En ningun caso las disposiciones de los apartados 1 y 2 podrdn interpretarse

en el sentido de obligar a un Estado contratante a:

a) adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica

administrativa, o a las del otro Estado contratante;

b) suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su propia
legislacion o en el ejercicio de su practica administrativa normal, o de las del otro

Estado contratante;

c) suministrar informacién que revele secretos comerciales, gerenciales, industriales
o profesionales, procedimientos comerciales o informaciones cuya comunicacion sea

contraria al orden publico.

4. Si un Estado contratante solicita informacidon conforme al presente articulo, el
otro Estado contratante utilizard las medidas para recabar informacion de que disponga
con el fin de obtener la informacién solicitada, aun cuando ese otro Estado pueda no
necesitar dicha informacidn para sus propios fines tributarios. La obligacidén precedente
esta 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 de interés nacional en la misma.

5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se interpretaran en el sentido de
permitir a un Estado contratante negarse a proporcionar informacidon Unicamente
porque esta obre en poder de bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier
persona que actule en calidad representativa o fiduciaria o porque esa informacion haga

referencia a la participacion en la titularidad de una persona.

>3 vid. OCDE, Mise a jour de I’article 26 du modeéle de convention fiscale de I'ocde et
du commentaire s’y rapportant, 17 de Julio de 2012. Disponible en
http://www.oecd.org/fr/ctp/echange-de-renseignements-

fiscaux/120718_Article%2026-FR.pdf (consultado el 3 de abril de 2013)

>74 OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de Convention Fiscale de L’OCDE, OECD

Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.
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Estados contratantes asi lo permita y el Estado que proporciona la

informacion autorice esta utilizacion®”

. Esta opcion ya se preveia en el
parrafo 12.3 de los anteriores Comentarios’®. De este modo el intercambio
de informacidn resulta aplicable a efectos de comprobaciéon y liquidacion
de tributos (incluso a efectos penales tributarios), en materia de
recaudacion y, por mor de esta adicion al apartado 2 del art. 26, a otros

fines no tributarios.

Recientemente se han producido avances en los limites al intercambio
de informacion que plantea el secreto bancario con la eliminacidén de
reservas sobre el mismo. La obligacion legal de suministrar informacién se
excepciona en contadas ocasiones tal y como se refleja en los apartados 3 a
5 del articulo 26 MCOCDE’"", quedando en tales circunstancias eximidas

las partes contratantes de suministrar la informacion solicitada.

Si bien existen distintas causas que pueden alegarse para declinar el

suministro de informacion, existen igualmente algunos motivos en los que

> 2. Les renseignements recus en vertu du paragraphe 1 par un Etat contractant

sont tenus secrets de la méme maniére que les renseignements obtenus en application
de la législation interne de cet Etat et ne sont communiqués qu’aux personnes ou
autorités (y compris les tribunaux et organes administratifs) concernées par
I’établissement ou le recouvrement des impdts mentionnés au paragraphe 1, par les
procédures ou poursuites concernant ces impots, par les décisions sur les recours
relatifs a ces impots, ou par le controle de ce qui précede. Ces personnes ou autorités
n’utilisent ces renseignements qu’a ces fins. Elles peuvent révéler ces renseignements
au cours d’audiences publiques de tribunaux ou dans des jugements. Nonobstant ce qui
précéde, les renseignements recus par un Etat contractant peuvent étre utilisés a
d’autres fins lorsque cette possibilité résulte des lois des deux Etats et lorsque

I’autorité compétente de I’Etat qui fournit les renseignements autorise cette utilisation.

>76 Vid.parrafo 4.3 de los Comentarios de la Mise a jour de l'article 26 du modele de

convention fiscale de I'ocde et du commentaire s’y rapportant, 2012, op.cit.

>77 También en el articulo 7 del Modelo de Acuerdo. “Model Agreement on Exchange

of Information on Tax Matters”, disponible en www.oecd.org/taxation.
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no puede sustentarse dicha negativa a facilitar los datos requeridos, de
entre los que destaca el secreto bancario. Tanto el MCOCDE como el
Modelo de Acuerdo establecen claramente que el secreto bancario no
puede ser alegado como justificacion para declinar el suministro de
informacion al amparo de los limites del art. 26.3 MCOCDE. Conforme a
las tultimas actualizaciones y modificaciones del art. 26 MCOCDE, el
secreto bancario ya no supone un limite, tal y como establece el art. 26.5
MCOCDE. Algunos autores incluso se atreven a afirmar que mediante esta
nueva redacciodn se articula, de forma implicita, un auténtico mecanismo de
acceso a la informacion bancaria, al tiempo que dicho nuevo apartado
supera las debilidades de la anterior redaccion del MCOCDE frente a las
préacticas nacionales que reivindicaban la mas absoluta confidencialidad de

la informacién bancaria®’”®.

Esta modificaciéon limita su efectividad a los convenios de doble
imposicion suscritos sobre la base del MCOCDE en la redaccion dada al
mismo a partir de la version de 2005, si bien continuara representando un
limite al intercambio de informacidon respecto de aquellos otros convenios
suscritos con anterioridad, salvo que se admita la interpretacién dinamica
del convenio en cuestion’”. No obstante, dado que el MCOCDE ni tiene
naturaleza normativa ni puede imponerse al propio articulado del
convenio, dicho limite podra seguir vigente cuando se establezca

expresamente en un convenio suscrito entre varios Estados, o cuando se

>78 CALDERON CARRERO, J. M., “El articulo 26 MC OCDE 2000: La cldusula de

intercambio de informacién”, en RUIZ GARCIA, J. R. y CALDERON CARRERO, J. M.
(Coords): Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal concluidos por Espafia (andlisis a la luz del Modelo de Convenio de la
OCDE y de la legislacidon y jurisprudencia espafiola), Fundacion Pedro Barrié de la Maza,

Instituto de Estudios Econdmicos de Galicia, Corufia, 2004, pag. 1227.

579 MERINO ESPINOSA, M. P. y NOCETE CORREA, F. J., “El intercambio de informacidn
tributaria: entre la diversidad normativa la imprecision conceptual y la pluralidad de

intereses”, Crénica Tributaria, nim. 139/2011, pag. 139-163.
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haya formulado una reserva al citado precepto por alguno de los Estados

firmantes del convenio.

En marzo de 2009 Austria, Bélgica, Suiza y Luxemburgo notifican a la
OCDE 1la eliminacién de las reservas al art. 26 MCOCDE por ellos
introducidas®™, desapareciendo en la version de 22 de julio de 2010 la
totalidad de las reservas formuladas a las disposiciones de este articulo™',
por lo que en la actualidad no opera como limite puesto que todos los

paises de la OCDE aceptan el contenido del art. 26 en su totalidad.

De acuerdo con el texto del articulo 26 MCOCDE y los comentarios de
la OCDE sobre el mismo, el procedimiento de intercambio de informacion
podria alcanzar a sujetos pasivos no residentes fiscalmente en los Estados
contratantes y utilizarse en relacion con impuestos no cubiertos por el

Convenio para evitar la doble imposicién™, por lo que resulta compatible

>80 Junto a otros paises no miembros de la OCDE que expresaron reservas y también
las retiraron (Brasil, Chile, Tailandia). Vid OCDE, Promoting Transparency and Exchange
of Information For Tax Purposes, Background Information Brief, 19 de enero de 2010,

pdag. 10. Disponible en http://www.oecd.org/newsroom/ 44431965.pdf

>81 OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version), 22

de julio de 2010, pag. 410.

>82 Comentario al art. 26 MC OCDE 10.1. Con anterioridad a 2000 el apartado

Unicamente autorizaba el intercambio de informacién y la utilizacién de la informacién
intercambiada en relacién con los impuestos comprendidos en el ambito del Convenio,
conforme a los principios generales del articulo 2. Con esa redaccién el apartado no
obligaba al Estado requerido a dar cumplimiento a las solicitudes de informacién
relativas a la aplicacién de un impuesto sobre las ventas dado que dicho impuesto no
estaba recogido en el ambito del Convenio. Posteriormente se corrigié el apartado de
forma que el intercambio de informacidon fuera aplicable a cualquier impuesto exigido
por un Estado contratante, por sus subdivisiones politicas o por sus autoridades locales,
y para permitir el uso de la informacién intercambiada a los efectos de la aplicacién de
dichos impuestos. No obstante, algunos Estados contratantes pueden no estar en

situacion de intercambiar informacién relacionada con impuestos no comprendidos en
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con otros Acuerdos o Convenios entre los Estados contratantes relativos a

materias fiscales especificas: Aduanas, IVA o similares.

En los Comentarios se establece que el intercambio de informacion
puede llevarse a cabo previa solicitud, de forma espontdnea o de manera
autométicaSSS, aunque se centran casi en exclusiva en los intercambio de
informacién previa peticion siguiendo con la estrategia seguida hasta
fechas recientes por la OCDE, orientada a promover y mejorar la
efectividad del intercambio de informacién a solicitud previa, habida
cuenta de las dificultades, fundamentalmente de orden politico, que

584

conlleva el intercambio automatico de informacion Las principales

notas caracteristicas de estas tres modalidades son las siguientes:

a) Mediante requerimiento, una vez agotadas las fuentes ordinarias de
informacioén disponibles internamente. Esta restriccion es determinante, y
conviene tenerla muy en cuenta para validar la regularidad del
procedimiento. Generalmente, la informacion solicitada se refiere al
examen, consulta o investigacion de las obligaciones tributarias de un

contribuyente durante unos determinados periodos tributarios®. El

el ambito del Convenio segun los principios generales del articulo 2, o de utilizar la
obtenida de un Estado cosignatario. Tales Estados tienen plena libertad para restringir

el ambito del apartado 1 del articulo 26 a los impuestos comprendidos en el Convenio.

283 Vid.parrafo 9 de los Comentarios de la Mise a jour de l'article 26 du modele de

convention fiscale de I'ocde et du commentaire s’y rapportant, op. cit.

284 Sobre los Convenios firmados por Espafia que contemplan algun tipo de

intercambio automatico de informaciéon vid. HORTALA VALLVE, J., Comentarios a la red
espafiola de convenios de Doble Imposicion, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),

2007, pég. 801.

285 OCDE, “Mddulo 1 - El intercambio de informacién previa peticién”, Manual para
la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacion con fines
tributarios, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, 23 de enero de 2006, pag. 2.

Disponible en: http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/41814353.pdf
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intercambio de informacidon previa peticion se puede dividir en varias
etapas o pasos, para cada una de las cuales en el Manual se proporcionan

recomendaciones para su ejecucion.
Paso 1: Preparacion y envio de una peticidon
Paso 2: Recepcion y verificacion de una peticion
Paso 3: Recopilacion de la informacion solicitada
Paso 4: Respuesta a la peticion
Paso 5: Informacién de retorno

b) Automatico. El intercambio automatico o sistematico de informacion
supone la transmisién masiva de informacidon de contribuyentes, de forma
sistematica y periddica por el pais de la fuente al pais de residencia, en
relacion con diversas categorias de renta u otros tipos de informacién que
pueden resultar utiles, tales como cambios de residencia, la compra o la

disposicion de bienes inmuebles, devoluciones de IVA, etc.

El sustento legal para el intercambio automético de informacion lo
puede constituir el articulo sobre intercambio de informacién de un
convenio tributario de doble imposicion o el articulo sobre intercambio de
informacién de un instrumento de asistencia mutua, aunque también se
puede dar el caso de que dos paises puedan celebrar un acuerdo para casos
especiales o un protocolo de acuerdo, estableciendo los términos y
condiciones del intercambio automadatico que se proponen realizar y la

informacion que habra de ser objeto de intercambio automatico™™.

586 OCDE, “Mddulo 3. El intercambio automatico (o sistematico) de informacion”,
Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informacion
con fines tributarios, Comité de Asuntos Fiscales, 23 de enero de 2006, pdag.4.
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¢) Espontaneo. Cuando un Estado proporciona a otro datos que supone
pueden ser de interés para el otro Estado contratante, y que no hayan sido
previamente solicitados. Debido a su naturaleza, el intercambio espontaneo
de informaciéon depende de la participacion y cooperacion activa de los
funcionarios tributarios locales. La informacién proporcionada
espontaneamente es muy eficaz, por cuanto que afecta a datos detectados y
seleccionados por funcionarios tributarios del pais que los envia en el

curso de una investigacion tributaria®’.

El manual recoge una serie de supuestos en los que resulta conveniente

proceder a un intercambio espontaneo de informacion:

1.- cuando haya razones para sospechar que puede haber una pérdida

significativa de impuestos en otro pais;

2.- cuando existan pagos efectuados a residentes de otro pais y se

sospeche que no han sido declarados;

3.- cuando una persona sujeta a tributacion obtenga una reduccién o una
exencion de impuestos en un pais que pudiera dar origen a un incremento

en las cargas fiscales que deban ser gravadas en otro pais;

4.- cuando los acuerdos comerciales entre una persona sujeta a
tributacion en un pais y otra persona sujeta a tributacion en otro pais se
realicen a través de uno o mas paises de tal manera que pueda resultar una

ahorro fiscal en uno de estos paises o en ambos;

Disponible en http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/41814449.pdf

287 OCDE, “Médulo 2 - El intercambio espontaneo de informacién”, Manual para la
aplicacion de las disposiciones relativas al intercambio de informaciéon con fines
tributarios, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, 23 de enero de 2006. Disponible en:

http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/41814387.pdf
pag.3.
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5.- cuando un pais tenga motivos para sospechar que de las
transferencias artificiales de beneficios dentro de los grupos empresariales

puede resultar un ahorro fiscal; y

6.- cuando exista la probabilidad de que otros contribuyentes estén

sirviéndose de un esquema particular de elusidon o evasion tributaria.

Las tres modalidades pueden combinarse entre si o con otras técnicas
para obtener informacidon, como comprobaciones paralelas y simultaneas
en los dos Estados, comprobaciones en el otro Estado contratante o
intercambios de informacidén sectoriales sin referencia a contribuyentes
individualizados. En definitiva, la forma en la cual el intercambio de
informacioén serd finalmente efectuado, se decidird por las Autoridades

Competentes de los Estados contratantes.

Un aspecto fundamental del intercambio de informacion internacional lo
constituye la obligacion de las Administraciones tributarias de los distintos
paises involucrados de garantizar el secreto de la informacion recibida en
igual medida que la informaciéon obtenida en el ambito interno. La
informacién asi obtenida unicamente podrd ser utilizada por los 6rganos
administrativos relacionados con la gestién, inspeccién o recaudacion de
tributos del pais perceptor de la misma, asi como a los drganos de
supervision de los anteriores, y al propio contribuyente. El apartado 3 del
articulo 26 recoge los siguientes limites al principio general de

intercambio de informacién:

1.- Cuando la obtenciéon de informacion suponga adoptar medidas

contrarias a las leyes o practicas administrativas nacionales.

2.- Cuando la informacion solicitada no pueda obtenerse de acuerdo con

las leyes del Estado requerido.

3.- Cuando el proporcionar la informacidén suponga la revelacion de
secretos comerciales, financieros, industriales o profesionales o procesos

industriales, o si el suministro de la informacion fuese contrario al orden
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publico.

Ademas, cualquier estado puede denegar el suministro de informacion
cuando la normativa interna del pais solicitante prohiba su obtencion o

588 .
67" se encarga de precisar

suministro. Sin embargo el apartado 4 del art. 2
que el hecho de que el Estado requerido no necesite de la informacion que
se le solicita para la aplicacion de sus tributos, no le exime de la

obligacion de atender el requerimiento.

Y es en el apartado n® 5 en el que se contempla el intercambio de
informacion en relacion con el secreto bancario®™, sefialando que ningun
Estado contratante podrd denegar el suministro de la informacion
solicitada por el simple hecho de que ésta se encuentre en poder de poder
de bancos u otras instituciones financieras. La redaccion de este apartado
conforme a la actualizacién y modificacion del articulado llevada a cabo
en la version del MCOCDE de fecha 17 de julio de 2008 motivo las
reservas introducidas por Austria, Bélgica, Suiza y Luxemburgo al art. 26

MCOCDE a las que anteriormente se hizo referencia.

Aunque los Convenios suscritos por Espafia designan como autoridad

competente al Ministerio de Economia y Hacienda, las normas de

591

delegacion interna® atribuyen estas competencias al érgano competente

>88 Aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales el 1 de junio de 2004

589 L . - . . .
“5. En ningun caso las disposiciones del apartado 3 se interpretaran en el sentido

de permitir a un Estado contratante negarse a proporcionar informacién Unicamente
porque esta obre en poder de bancos, otras instituciones financieras, o de cualquier
persona que actue en calidad representativa o fiduciaria o porque esa informacion haga

referencia a la participacion en la titularidad de una persona.”

>90 OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital (condensed version), 17 de

julio de 2008.

291 Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan las normas
de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a la normativa
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de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, donde se llevan a cabo
por la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude (ONIF). Las
competencias se encuentran centralizadas en este 6rgano a nivel estatal,
careciendo las autonomias de cualquier competencia en este dmbito. Entre
los distintos tipos de intercambio sefialados, hoy dia son los generados
previa solicitud los mas extendidos, si bien la tendencia en los ultimos
afos es tratar de conseguir la mayor automatizacion posible en los

intercambios’’”.

Respecto a la ejecucion de los intercambios, en la practica se observa
una dilacién -en muchos casos de dificil justificacion- en el cumplimiento
de los requerimientos de informacidén practicados. La inexistencia de
plazos maximos establecidos en los CDI provoca una dilacioén generalizada
en el cumplimiento de las peticiones de aportacion de informacion™”, y en
numerosas ocasiones los datos no llegan nunca o lo hacen de forma
incompleta. Las consecuencias negativas de tales comportamientos se
verian atemperadas si se admitieran -respecto a la prescripcion- la

extension del ambito temporal de aplicacion del art. 26 a ejercicios

comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se establecen obligaciones
de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero, y se modifica el
reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicidon directa, aprobado
por Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre. Mediante este Real Decreto se
incorpora al derecho espafiol la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de
2011, relativa a la cooperacidon administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que

se deroga la Directiva 77/799/CEE.

>92 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 Dolores. “La colaboracién entre Administraciones

Tributarias: El intercambio de informacién”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.), Manual

de Fiscalidad Internacional, 22 ed., Instituto de Estudios Fiscales, Madrid 2004.

593 L. . . . .
El Reglamento de la Inspeccidn de los Tributos configura, como circunstancia de
interrupcidn justificada del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras, la peticién
de datos o informes a otros Estados, sin que la interrupcidén por este concepto pueda

exceder de doce meses.
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iniciados a la firma del CDI o incluso ya prescritos”™*. Incluso ciertos
autores en principios reacios a la retroactividad del articulo, admiten la
retroactividad del mismo, seflalando que “El art. 28 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados establece la presuncion de
irretroactividad que se excepciona en dos casos: a) cuando el convenio
establece expresamente la retroactividad, y b) cuando la retroactividad
pueda deducirse del propio contexto de disposicidon convencional de que se

trate”595

. La propia OCDE, a través de su Comité de Asuntos Fiscales se ha
posicionado, en el paragrafo 10.3 de los Comentarios al art. 26 MCOCDE,
a favor de la posibilidad de que dicho articulo pueda emplearse para

articular intercambios retroactivos.>®

El articulo 26 prevé la obligacion de intercambiar informaciéon que

pueda considerarse previsiblemente relevante™’

, es decir, se exige que
exista una probabilidad razonable de que la informacion sea necesaria para
la correcta aplicacion de un convenio en materia fiscal, asi como también a
efectos de la gestion y aplicacion de las leyes tributarias nacionales de los
Estados contratantes. En los comentarios de esta tltima modificaciéon se

procede a aclarar algunos aspectos relativos al concepto ‘“relevancia

294 ROSEMBUIJ, T., Intercambio internacional de informacién tributaria, op.cit., pags.

103 a 110.

295 CALDERON CARRERO, J. M., “El control del fraude fiscal internacional a través del

intercambio de informacién”, op.cit., pag 14

59 MERINO ESPINOSA, M. P. y NOCETE CORREA, F. J., “El intercambio de informacidn
tributaria: entre la diversidad normativa, la imprecisién conceptual y la pluralidad de
intereses”, Crénica Tributaria, nium. 139, 2011, pag. 146, y en CALDERON CARRERO, J.
M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en CARMONA FERNANDEZ, N.,

Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Union Europea, op. cit., pag. 656.

>97 Esta expresién se introdujo en la versién 2008 del articulo 26 MCOCDE, pues

anteriormente aparecia el término “relevante”. Asimismo, el Convenio conjunto de la
OCDE y el Consejo de Europa en su art. 4.1 utiliza la expresiéon “previsiblemente

relevante”.
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previsible™*®, destacando el hecho de que una vez motivada la solicitud de
informacién por parte del Estado solicitante, el Estado requerido no podra
oponerse a la misma cuestionando su pertinencia. No obstante ello no
implica que los paises puedan realizar lo que se conoce como “fishing
expeditions™, es decir solicitudes especulativas de informacion que no
guardan relacion con una investigacion en curso, ni tampoco solicitar
cualquier tipo de informacion si ésta es altamente probable que no resulte
relevante a efectos fiscales. A efectos de demostrar la previsible
relevancia, en el caso de requerimientos que se refieran a grupos de
contribuyentes no identificados se exigen una serie de requisitos que deben

. . .. . ., 599
cumplir los Estados requirentes en sus solicitudes de informacion™".

En ningun caso se podra considerar “fishing expedition” una solicitud
de informacion por el simple hecho de no incluir el nombre o la direccion,
o ambos datos, del contribuyente objeto de investigacion, ni siquiera si
cualquiera de ellas se ha escrito de forma diferente. Cuando no se incluya
en el requerimiento el nombre o la direccidn, el Estado requirente debera
proporcionar otros datos que permitan la identificacion  del
contribuyente®®. De acuerdo con el texto del articulo 26 y los comentarios
de la OCDE sobre el mismo, el procedimiento de intercambio de
informacion podria alcanzar a sujetos pasivos no residentes fiscalmente en
los Estados contratantes y utilizarse en relacidon con impuestos no
cubiertos por el Convenio para evitar la doble imposicion. No obstante, el
procedimiento es compatible con otros Acuerdos o Convenios entre los
Estados contratantes relativos a materias fiscales especificas: Aduanas,

IVA, o similares, lo que resulta de gran importancia en el ambito de la

598 Vid.parrafo 5 de los Comentarios de OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de
Convention Fiscale de L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.

>99 Vid. parrafo 5.2 de los Comentarios de OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de

Convention Fiscale de L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.

600 Vid. parrafo 5.1 de los Comentarios de OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de

Convention Fiscale de L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.
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Union Europea.

El Estado solicitante no sd6lo deberd motivar la relevancia de la
informacion solicitada sino que para proceder a su solicitud deberd haber
agotado previamente todos los medios que su normativa interna le

601

permita” , salvo que ello supusiera incurrir en dificultades o esfuerzos

desproporcionados.

La modificacion del articulo 26 del MCOCDE de 2012 conlleva la
modificaciéon de los Comentarios para establecer que el Estado requerido
debera cumplir con su obligacion de obtener y remitir la informacion
solicitada aun si existieran limitaciones impuestas por su legislacion fiscal
interna, como por ejemplo en caso de informaciéon sobre ejercicios
prescritos, aunque no queda obligado a cumplirla en el caso de haberse
superado el plazo legalmente establecido para la conservacion de
documentos y contabilidad®?, y recomienda a los Estados miembros
establecer un plazo minimo de cinco afios para la conservaciéon de

documentos.

2% ge introduce

En los Comentarios del articulo 26 actualizados en 201
una novedad respecto al suministro de la informacion solicitada, al
contemplar la posibilidad de afiadir un apartado sexto al articulo 26 de los
Convenios en el que se establece un plazo maximo para remitir la
informacion solicitada de dos meses, si la informacion demandada ya se
encuentra en poder del Estado requerido, y de seis meses en los casos

restantes. Este plazo se aplicaria en caso de no llegar a un acuerdo las

601 .
Es lo que se conoce como” exhaustion rule”.

602 Vid. pdrrafo 19.7 de los Comentarios de OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de

Convention Fiscale de L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.

603 Vid. parrafos 10.4 a 10.6 de los Comentarios de OCDE, La Mise a Jour 2014 du
Modeéle de Convention Fiscale de L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014,

op.cit.
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partes contratantes acerca de plazos superiores o inferiores al
genéricamente establecido. Si por impedimentos legales un Estado
contratante no pudiera cumplir con los plazos anteriormente mencionados
en ningln caso su comportamiento se consideraria incumplimiento del

Convenio®®.

En la actualizaciéon de julio de 2005 se introdujeron dos nuevos
apartados, 4 y 5, en el art. 26. El apartado 4 establece que un Estado no
puede denegar una solicitud de informacion Unicamente por que no sean

605

necesarios para sus propios fines fiscales” ~, tal como se recogia en el

informe ‘“Mejora del acceso a la informacion bancaria con fines

. . 606
tributarios™ .

El apartado 5 sefiala que tampoco puede denegarse por el mero hecho de
hallarse ésta en manos de un banco u otra institucion financiera, es decir,
que el secreto bancario no seria incompatible con las disposiciones del
articulo 26.5 puesto que su existencia no impediria el intercambio de
informacion. La inclusiéon de este apartado supuso la incorporaciéon al
MCOCDE de lo dispuesto en el Modelo de Acuerdo sobre intercambio de
informacién en materia tributaria®’ y en las recomendaciones contenidas a
este respecto en el informe “Mejora del acceso a la informacion bancaria

con fines tributarios” del afio 2000°®, que recomienda que todos los

604 Vid.parrafo 5 de OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de Convention Fiscale de

L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.

605 . . ‘L . . . -
El concepto de “interés doméstico tributario” se refiere a la posibilidad de que
un Estado proporcione informacién uUnicamente si ésta tiene un interés para sus

propios fines tributarios.

%% parrafo 21.b) del informe OCDE, Mejora del acceso a la informacidon bancaria con

fines tributarios, op.cit.

07 Art. 5.4.a) del Modelo de Acuerdo sobre intercambio de informacidon en materia

tributaria de la OCDE de 18 de abril de 2002.

608 Vid. parrafo 5 de los Comentarios de la Mise a jour de l'article 26 du modele de
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Estados miembros permitan a las autoridades fiscales el acceso a la
informacion bancaria de forma directa o indirecta, comprometiéndose a un

% Entre las novedades mas relevantes

intercambio de informacion efectivo
por lo que respecta al principio de reciprocidad los Comentarios a la
revision del articulo 26 introducen una importante novedad de cara a su
posible aplicacion al secreto bancario, estableciendo que se aplicara el
principio de reciprocidad cuando un Estado contratante reuna y remita
informacion bancaria aplicando medidas no previstas normalmente en su
legislacion o su practica administrativa, de modo que este Estado queda
habilitado para solicitar informacion de naturaleza similar al otro Estado

contratante“o.

Por ultimo sefialar que en los Comentarios al articulo 26 actualizado, se
recogen una serie de cuestiones, en su mayoria de orden practico, que
tienen, una enorme trascendencia en las actuaciones concretas y reales de
intercambios entre Estados contratantes, entre las que destaca que a las
modalidades de intercambio existentes se afiade una mencidén a la
posibilidad de wutilizarlas de un modo combinado, asi como el

reconocimiento y descripcion de otros medios para obtener informacién®'.

convention fiscale de I'ocde et du commentaire s’y rapportant, op. cit.

609 _ . . . . L, .
Parrafo 20 del informe OCDE, Mejora del acceso a la informacidon bancaria con

fines tributarios, op. cit.

610 Vid.parrafo 15 de OCDE, La Mise a Jour 2014 du Modéle de Convention Fiscale de

L’OCDE, OECD Publications, Paris, 15 de julio de 2014, op.cit.

®11 Estas técnicas se describen con detalle en OCDE, Tax Information Exchange

between OECD Member Countries: A Survey of Current Practices, OECD Publications,

Paris, 28 de marzo de 1994.
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IV.3 EL MODELO DE ACUERDO DE INTERCAMBIO DE
INFORMACION DE LA OCDE.

La labor de la OCDE en relaciéon al Modelo de Convenio de doble
imposicidon no ha sido la Unica que se han llevado a cabo en esta materia
sino que también hay que destacar el Modelo de Acuerdo para intercambio
de datos en materia tributaria y sus Comentarios, aprobado en 2002°%. Los
Acuerdos de Intercambio de Informacién (en adelante AIl), son otro de los
instrumentos normativos, junto al articulo 26 del MCOCDE, para
establecer los cauces a seguir para el intercambio de informacion,
mediante los que dos o mas Estados se comprometen a prestarse asistencia

en el intercambio de informacidn en materia fiscal.

En 1998, la OCDE public6 el informe “Competencia Fiscal Perjudicial:

Un Problema Global Emergente”®"”

, que define el concepto de paraiso
fiscal, y se centra en el problema de las jurisdicciones no cooperantes en la
lucha contra el fraude fiscal (al que siguieron dos Informes de progreso en

los afios 2000 y 2001°'*). Posteriormente, en el afio 2000, se publica el

612 .
www.oecd.org/taxation.

613 OCDE, Harmful Tax Competition. An Emerging Global Issue de 28 de abril de
1998, OECD Publications, Paris, 2000. Disponible en http://www.oecd.org/
tax/transparency/44430243.pdf

614 - .
Se trata de los siguientes informes:

- Progreso en la identificacion y eliminacién de practicas fiscales perjudiciales del
junio de 2000 (Towards Global Tax Cooperation. Progress in Ildentifying and Eliminating
Harmful Tax Practices), OECD Publications, Paris, 2000.
http://www.oecd.org/tax/transparency/44430257.pdf

- El Proyecto OCDE sobre competencia fiscal perjudicial. Informe de progreso 2001
de julio de 2001 (The OECD’s Project on Harmful Tax Practices. The 2001 Progress
Report), OECD Publications, Paris, 2001. Disponible en
http://www.oecd.org/ctp/harmful/2664450.pdf
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Informe “Mejora del acceso a la informacién bancaria con fines

fiscales”®"

que pone de relieve el problema que el secreto bancario supone
para la cooperacion internacional en el ambito de los requerimientos de
informacion fiscal, propugnando su retirada y el acceso a la informacién
bancaria con fines fiscales®®. En el Informe de Progreso del afio 2000 se
recogia una lista con 35 jurisdicciones extraterritoriales®’’ que planeaba
incluir en una lista de paraisos fiscales no cooperativos a menos que se
comprometieran a realizar las modificaciones legislativas necesarias para
dejar de ser paraisos fiscales antes del 31 de diciembre de 2005°®. La

inclusion en dicha lista implicaba soportar las medidas sancionadoras o

defensivas que pudieran adoptar los paises de la OCDE.

A partir del afo 2001 se produce un giro radical en el enfoque de los
trabajos en esta materia por parte de la OCDE, que le llevo a centrar la
atencion en el intercambio de informacion y la transparencia de los
sistemas tributarios como factores decisivos en la identificacion de los
paraisos fiscales. El motivo hay que buscarlo en la nueva Administracion
USA surgida de las elecciones del 2000, que condiciond su colaboracion

en los trabajos de la OCDE para luchar contra la competencia fiscal

Suprime el criterio de estanqueidad, con lo que para excluir una jurisdiccion de la
lista de paraisos fiscales no cooperativos se consideraba suficiente con asumir el
compromiso de modificar los respectivos sistemas fiscales mediante la adopcién de
medidas que garantizasen la transparencia y contribuyesen al efectivo intercambio de

informacidn.

615 - R . . . .
OCDE, Améliorer I’Acces aux Renseignements Bancaires a des Fins Fiscales, op.

cit.

618 £ 2005 se integro en el articulo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE.

617 . . . .
Como se comentd anteriormente, el Informe de progreso del 2000 no considerd

que ninguno de sus miembros pudiera ser calificado de paraiso fiscal, por lo que
elabord a su vez una lista de regimenes fiscales perjudiciales de los Estados miembros,

que incluia una lista de 47 medidas consideradas potencialmente perjudiciales.

618 « . _ .
Suiza, junto a Luxemburgo, se abstuvo.
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perniciosa a la modificacion de la politica seguida hasta entonces, ya que
entendia que cada Estado es soberano para determinar el nivel de
tributacion y la organizacion de su sistema tributario, si bien tiene que ser
transparente y facilitar la informaciéon necesaria para que los demas
Estados puedan gravar a aquellos de sus residentes que decidan invertir en

dichas zonas de baja o nula tributacion®”.

Una vez tomado este nuevo rumbo se procede a crear un Grupo de
Trabajo dentro del Foro Global de la OCDE sobre Intercambio Efectivo de

Informacion®®

, que tenia encomendada la mision de desarrollar un
instrumento que sirviera de base legal para el intercambio de informacion

cuyos elementos inspiradores principales fueron:

1. La necesidad de disefiar y establecer un procedimiento concreto de
intercambio de informacién para expedientes civiles y penales sobre

contenidos tributarios.

2. La imposibilidad de mantener y alegar el principio de interés
doméstico, de forma que la informacidn solicitada debe proporcionarse

aunque el pais requerido no tenga interés en obtener dicha informacion.

3. La necesidad de garantizar de algin modo el acceso a la informacion
en disposicion de bancos, entidades financieras, instituciones fiduciarias,

etcétera.

4. La necesidad de garantizar la defensa de los intereses legitimos de los

®19 \/id. MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A., “Nueva posicién de la OCDE en materia
de paraisos fiscales”, op. cit., pags. 7y 8 y VALLEJO CHAMORRO, J. M., “La competencia
fiscal”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad Internacional, vol. 1, 32

edicidn, op.cit., pags. 231-323.

620 El “OECD Global Forum Working Group on Effective Exchange of Information” en
inglés. En el Grupo de Trabajo no sélo estuvieron los paises miembros, sino también
Aruba, Bermudas, Bahréin, Islas Caiman, Chipre, Isla de Man, Malta, Mauricio, Antillas

Holandesas, Seychelles y San Marino,
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contribuyentes, y que la informacion intercambiada tenga la consideracion
y el tratamiento exigido por la confidencialidad que debe caracterizar a la

misma.

5. La necesidad de evitar las peticiones de informacion genéricas o
aquellas que no resulten realmente necesarias y relevantes para la

Administracién requirente.

Finalmente public6 su Modelo de Acuerdo sobre intercambio de
informacion tributaria (MAOCDE) el 18 de abril de 2002°*', con lo que se
consiguid superar algunos limites del articulo 26 del Modelo de Convenio,
como el hecho de que el Estado requerido, en virtud del articulo 26 de un
CDI, no tiene la obligacion de adoptar medidas para modificar sus leyes o
sus practicas administrativas para proporcionar informaciéon que no pueda
obtener en base a su norma interna. Los Acuerdos de intercambio suscritos
hasta la fecha, se apoyan en su totalidad en este Modelo, aunque el
contenido concreto dependera de los términos finalmente acordados por las

partes.

Se trata de un Modelo, y como tal es negociable entre las partes, que
pretende servir de base para el intercambio de informacion tributaria entre
los firmantes en cualquiera de sus dos versiones, bilateral o multilateral, y

622 resulta determinante por contener

que, sin ser juridicamente vinculante
las obligaciones minimas de transparencia e intercambio de informacion
que deben cumplir los paraisos fiscales cooperativos a los efectos de no
sufrir o soportar medidas defensivas por parte de los Estados miembros de

la OCDE®”, 1o que ha sido causa de numerosas firmas de este tipo de

621 En espafiol en http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/

37975122.pdf.

622 . . “ ”
En este sentido se trata de un ejemplo de “soft law”.

623 CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en
CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.): Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la
Unién Europea, op.cit., pag. 786; y también BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D.,
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acuerdos bilaterales®**.

El Modelo de Acuerdo se inspira en los estandares mejorados de
cooperaciéon que a lo largo de los afios ha puesto de manifiesto la
aplicacion del Modelo de Convenio y sus Comentarios, por lo que siguen
basicamente la filosofia y las lineas del mismo, aunque también incorpora
la experiencia derivada de otros instrumentos tales como Directivas y
Reglamentos europeos®. Al contrario que el Modelo de Convenio, el
Acuerdo se concibe al margen de la problematica de la doble imposicidn,
siendo su unica finalidad asegurar un intercambio efectivo informacién
que tenga un interés previsible para la aplicacion y ejecucion de las
normas tributarias de los Estados contratantes con respecto a los impuestos
comprendidos en el Acuerdo. A este respecto el Modelo de Acuerdo se
refiere a los Impuestos sobre la renta, sobre el patrimonio y sobre
sucesiones y donaciones®®, si bien prevé la posibilidad de extenderse a los
Impuestos indirectos si asi lo acuerdan las partes®’. Se prevé que el
alcance del intercambio de aquella informacién que previsiblemente pueda
resultar de interés para la administracion y la aplicaciéon de su Derecho
interno sea lo mas amplio posible®® | aunque no se admiten las peticiones
de informaciéon que no tengan un nexo con una investigacion abierta. El
criterio de interés previsible tiene como finalidad establecer un

intercambio de informacion tributaria tan amplio como sea posible pero

“Intercambio de informacién internacional”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual

de Fiscalidad Internacional, vol. ll, 32 ed., op.cit., pag. 1214.
624 . . ,
Tax information exchange agreements (TIEA’s)

625 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “El intercambio de informacion entre

Administraciones Tributarias en el marco de la OCDE”, Cuadernos de Formacidn, vol.

4/2007, pag. 17.
626
Art. 3.1 del Modelo de Acuerdo OCDE.
627
Art. 3.2 del Modelo de Acuerdo OCDE.
628
Art. 1 del Modelo de Acuerdo OCDE.
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evitando solicitar informacion que tenga pocas probabilidades de resultar
significativa con respecto a la situacion fiscal de un determinado
contribuyente. E1 Modelo elimina el principio de doble incriminacién en
materia penal, de modo que el intercambio de informacion ha de
producirse independientemente de si se trata de asuntos de naturaleza civil

o penal y de su calificacidon en cada territorio contratante.

Al contrario que el Modelo de Convenio, el Acuerdo no regula la
utilizacion de las tres modalidades de intercambio de informaciéon

reconocidas por aquel®®

, centrandose exclusivamente en la regulacion
detallada y especifica de una de ellas, el intercambio previa peticion,
aunque afade la posibilidad que representantes de un Estado estén
presentes en las inspecciones fiscales que se lleven a cabo en el otro
Estado contratante®. Por ello, sera necesario que previamente haya habido
una peticion singularizada de la otra parte contratante, quedando excluidas
los requerimientos de informacion indiscriminados de caracter genérico
que no hagan referencia a un obligado tributario o particular (fishing
expeditions). Esta ausencia de intercambio automatico de informacion
“tiene una enorme trascendencia limitando en buena medida las
posibilidades de control de inversiones de cartera o de rendimientos de

capital en areas de baja tributacion”®'

, si bien las partes contratantes
pueden acordar ampliar su cooperacion, incluyendo la posibilidad de
realizar intercambios automadaticos o espontaneos, intercambiando
informacion mediante comprobaciones fiscales simultdneas o con la visita

de representantes autorizados de las autoridades competentes.

629 y/id. parrafo 9 de los Comentarios de OCDE, Mise a jour de I'article 26 du modele

de convention fiscale de I'ocde et du commentaire s’y rapportant, op. cit.
630
Art. 6 del Modelo de Acuerdo OCDE

63l CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en
CARMONA FERNANDEZ, N. (Coord.): Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la

Unidn Europea, op.cit., p. 787.
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Las partes contratantes deben garantizar que sus autoridades son
competentes para obtener y proporcionar informacioén, de manera directa o
indirecta®, que obre en poder de terceros, ya sean bancos, instituciones
financieras o cualquier persona que actiie en calidad representativa o
fiduciaria, asi como informacion relativa a la identidad de titulares o
beneficiarios, o a la propiedad directa o indirecta de sociedades, trusts,
sociedades personalistas, fideicomisos, fundaciones, cadenas de
propietarios, o a la participacion en la titularidad, de manera que el
secreto bancario no resulte incompatible con el efectivo intercambio de

informacién®®

. Es decir los contratantes se comprometen a intercambiar
informacién aun cuando exista una norma interna que ampare el secreto
bancario, aunque no mediante un intercambio masivo de informacion sino
que cada Estado levantara su secreto bancario cuando, existiendo indicios

de fraude, se le requiera informacion de esta naturaleza.

El ambito subjetivo del Modelo de Acuerdo es muy amplio, pudiendo
afectar a todas las personas o entidades, con independencia de si son o no
residentes en el pais, o de si tienen o no personalidad juridica,
reconociéndoles la aplicacion de sus derechos y garantias siempre que no
impidan el intercambio. Asi pues, la obligacion de proporcionar
informacioén no queda condicionada por la residencia o la nacionalidad de
la persona ni por la de la persona bajo cuyo control o en cuya posesion se
halla la informacion solicitada, aunque el Estado requerido no estara
obligado a facilitarla cuando la informacién, obrando en su poder, se den

las circunstancias descritas en el articulo 7%*.

Respecto al modo de
obtencion de la informacion vendra determinado por la normativa interna

de los respectivos Estados contratantes®. A este respecto resulta de suma

632 Parrafo 48 de los Comentarios al Modelo de Acuerdo OCDE
633
Art. 5.4 del Modelo de Acuerdo OCDE.

634 Parrafo 7 de los Comentarios al Modelo de Acuerdo OCDE.

635 CALDERON CARRERO, J. M., Intercambio de informacién y fraude fiscal

321



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

importancia la obligacion establecida en el Modelo de Acuerdo para los
Estados contratantes de aprobar la legislacion necesaria para cumplir y dar
efecto a los términos del Acuerdo, impidiendo ademas la introduccion de
toda legislacion que resulte contraria a las obligaciones sobre suministro

de informacion establecidas en el mismo®®.

El art. 2 del Modelo de Acuerdo establece el a&mbito jurisdiccional del
mismo sefialando que la obligacidon de proporcionar informacion se limita
a aquella que obre en poder de sus autoridades o que esté en posesion o
bajo el control de personas localizadas en su jurisdiccion territorial, de
modo que el Estado requerido no se encuentra obligado a facilitar aquella
informacion localizada fuera de su ambito jurisdiccional®’, exigiendo
también que se hayan agotado todos los recursos que permita la normativa
interna del pais solicitante antes de proceder a su solicitud®®.

Aunque en un principio en los Tratados rige el principio de
irretroactividad y se establece que los intercambios se efectuaran a partir
de su entrada en vigor sobre informacidén posterior a la misma, en los
Comentarios al articulo 15 se establece que las partes contratantes podran
fijar una fecha de efectividad anterior®® asi como solicitar y entregar

informaciéon anterior a la entrada en vigor siempre y cuando esté

internacional, CEF, 2000, pag. 106.

636 Art. 10 del Modelo de Acuerdo OCDE.

637 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “El intercambio de informacién entre

Administraciones tributarias en el marco de la OCDE”, op. cit., pag. 17.
638 " i H ” “w H ”
Se conoce como “regla del ultimo recurso” o “last resort mechanism”.

639 Parrafo 113 de los Comentarios al Modelo de Acuerdo OCDE.

322



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

relacionada con hechos imponibles o ejercicios fiscales posteriores®?,
aunque en ningun caso un Estado podrd entregarla sobre obligaciones

. . , 641
fiscales ya prescritas, salvo en caso de que ésta ya obre en su poder” .

En el aspecto del desarrollo practico de los intercambios el Modelo
contiene algunas precisiones de gran importancia, como el establecimiento
de diversas formas de entrega de la informacion tales como “las
declaraciones de testigos y la solicitud de copias autenticada de
documentos originales”®?, de la informacion minima que debe
proporcionar la parte requirente a la parte requerida a la hora de formular
un requerimiento®, de la posibilidad de acordar el reparto de los costes de
la obtencion de informacién®* y de los plazos para comunicar a la
requirente posibles defectos en la solicitud o la imposibilidad o negativa a

atenderla®”.

La obligacion de intercambio de informaciéon que prevé el MAOCDE

cesa en las mismas circunstancias que las establecidas en el MCOCDE vy

640 Parrafo 114 de los Comentarios al Modelo de Acuerdo OCDE. En relacién con la
posible retroactividad de los Tratados vid. BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “El
intercambio de informacidon entre Administraciones tributarias en el marco de la

OCDE”, op. cit., pag. 12.

64l CALDERON CARRERO, J. M., “El procedimiento de intercambio de informacién
establecido en los convenios de doble imposicion basados en el Modelo de Convenio de

la OCDE”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., pag. 1282.
642
Art. 5.3 del Modelo de Acuerdo OCDE.
643
Art. 5.5 del Modelo de Acuerdo OCDE.

%44 Art. 9 del Modelo de Acuerdo OCDE. Los Comentarios a este articulo establecen
como regla general que los costes derivados de actuaciones se asuman por la parte
requerida cuando deriven de la practica habitual de su administracién, aunque admite
otras posibilidades tales como la de acordar tarifas en las que se tengan en cuenta el

volumen de trabajo es necesario para cada tipo de requerimiento.

645 Art. 5.6 del Modelo de Acuerdo OCDE.
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en algunas otras que éste no contempla®®, si bien no obligan a un Estado a

d®’. Se trataria en este caso, segin CALDERON

rechazar una solicitu
CARRERO de intercambios discrecionales en los que concurren
simultaneamente todos los presupuestos necesarios para dotar al
requerimiento de informacion de cardcter obligatorio y otro que excluye
dicha obligatoriedad pero que no impide que se realice el intercambio

dentro del marco del Acuerdo®®.

El MAOCDE ha sido objeto de criticas por parte de algunos autores
respecto a que la proteccion de los sujetos a quienes les afecta el
procedimiento de intercambio de informacion, (tanto en el MAOCDE
como en el MCOCDE) resulta algo deficiente, pues consideran que no se
ha llegado a un consenso internacional en relacion al nivel de proteccion
legal que ha de darse a los sujetos afectados por los Acuerdos, ya que
ambos encomiendan la regulacion de los derechos y garantias del
contribuyente a la normativa interna de los Estados participantes, sin
establecer una regulacion propia que asegure una regulacion homogénea a

nivel internacional®”.

646 BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “El intercambio de informaciéon entre

Administraciones tributarias en el marco de la OCDE”, Cuadernos de Formacion, vol. 4,

2007, pag. 18.

647 VEGH, P. G., “Towards a better exchange of information”, European Taxation,

vol. 42, nim. 9, 2002, pag. 396.

648 CALDERON CARRERO, J. M., “El procedimiento de intercambio de informacién
establecido en los convenios de doble imposicion basados en el Modelo de Convenio de

la OCDE”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., pag. 1275.

649 GARCIA PRATS, F. A., “Cooperacién administrativa internacional en materia

tributaria. Derecho tributario global”, op. cit., pag. 12.
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IV4 EL CONVENIO CONJUNTO DEL CONSEJO DE
EUROPA Y DE LA OCDE SOBRE ASISTENCIA
ADMINISTRATIVA MUTUA EN MATERIA TRIBUTARIA

A diferencia de lo que ocurre con los Convenios para evitar la doble
imposicion internacional, existen experiencias a nivel internacional que
demuestran la idoneidad de los Convenios Internacionales de caracter
Multilateral en materia de asistencia administrativa interestatal. La
principal caracteristica que distingue estos Convenios Multilaterales de las
soluciones adoptadas por los MCOCDE y MCONU consiste en el
establecimiento de un marco legal méas amplio y de mayor alcance para la
obtencion de informacidn, cubriendo incluso la cooperaciéon en materia de

recaudacion impositiva.

Los esfuerzos de la OCDE para favorecer un efectivo intercambio de
informacién no se limitan a los paises miembros, pues ya se sefialo
anteriormente que también se referian a las relaciones entre estos y otras
jurisdicciones. Ademas de instrumentos bilaterales, como el MCOCDE vy el
MAOCDE, también ha disenado otros instrumentos normativos en materia
de intercambio de informacion de caracter multilateral que tienen su mejor
ejemplo en el Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE
sobre asistencia administrativa mutua en materia tributaria®’ (Convenio
Consejo-OCDE). Con el se pretendidé superar el modelo de Convenios
bilaterales para adaptarse a la nueva realidad econémica mundial tratando
de conseguir una cooperacién internacional mas eficaz entre un gran

numero de Estados uniformando la aplicacién e interpretacion de las

®00CDE y CONSEJO DE EUROPA, The Multilateral Convention on Mutual
Administrative Assistance in Tax Matters. Amended by the 2010 Protocol, OECD
Publishing, Paris, 2011. Disponible en http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/the-
multilateral-convention-on-mutual-administrative-assistance-in-tax-matters_978926

4115606-en
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disposiciones en materia de colaboracion fiscal. El Convenio Consejo-
OCDE fue desarrollado conjuntamente por ambas instituciones, abierto a
la firma de los Estados miembros el 25 de enero de 1988 y entr6 en vigor
el 1 de abril de 1995 respecto de Dinamarca, Finlandia, Noruega, Suecia y
Estados Unidos. Fue firmado por Espafia el 12 de noviembre de 2009 y sus

disposiciones entraron en vigor el 1 de diciembre de 2010%".

Entre las limitaciones del Convenio de 1988 se encuentra la de que no
permitia el intercambio de informaciéon que estuviera en posesion de
bancos e instituciones financieras de los Estados, ni sefialaba que la falta
de un interés fiscal interno por parte del Estado requerido no lo eximia de
proporcionar la asistencia. Todas esas limitaciones le restaron utilidad al
Convenio, orillando a los Estados a adoptar las medidas de intercambio de
informacién en Convenios bilaterales. En linea con las peticiones del G-
20, el Convenio se reviso en 2010 sobre la base del Comentario al Articulo
26 del MCOCDE mediante un Protocolo que entr6 en vigor el 1 de Junio
de 2011, con la intencidén principal de alinearla con la norma acordada a
nivel internacional sobre transparencia e intercambio de informacion®? y
abrirla a Estados no pertenecientes a la OCDE o al Consejo de Europa®”.
El Convenio se redactd conjuntamente con paises no miembros de la

OCDE en el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de

Informacion, incluyéndose en el Articulo 26 del MCOCDE®*. En este

est BOE de 8 de noviembre de 2010.

652 . . - . (g
En el sentido de establecer que el secreto bancario y el requisito de interés fiscal

interno no puedan impedir el intercambio de informacidn para efectos fiscales.

653 El texto actualizado con las disposiciones del Protocolo en espafnol se encuentra
disponible en http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/48094024.pdf

(ultimo acceso 22 de mayo de 2014)

654 OCDE y CONSEJO DE EUROPA, Protocol amending the Convention on Mutual
Administrative Assistance in Tax Matters (Protocolo de enmienda al Convenio de
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal), OECD Publications, Paris, 2010.

Disponible en http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/2010_Protocol_
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sentido el Protocolo modificé sustancialmente el texto del articulo 21 del
Convenio, para incluir la posibilidad de otorgar asistencia incluso cuando
el Estado requerido no necesite de tal informacién para sus propios fines
fiscales. En la linea de impedir que el secreto bancario constituya un
impedimento para que las autoridades fiscales accedan a informacidn sobre
los contribuyentes, la modificacion de la redaccion del articulo 21 también
recoge la imposibilidad de que el Estado requerido pueda negarse a
proporcionar informacidén unicamente porque la misma se encuentre en
poder de un banco, institucion financiera, agente o persona que actue como
agente fiduciario, o porque se relaciona con los derechos de propiedad de

una persona

Este Protocolo de enmienda del Convenio fue abierto a la firma de los
Estados el 27 de mayo de 2010, entr6 en vigor el primero de Junio 2011 y
fue ratificado por Espaiia el 9 de agosto de 2012°%. La ratificacién incluye
una Declaracion previa para el caso de que el Protocolo se aplique a
Gibraltar, haciendo mencion expresa de la consideracién que tiene para
Espafia este ‘“territorio no autobnomo” en proceso de descolonizacion, y
considerando en cualquier caso que ¢éste ejerce competencias
exclusivamente internas por atribuciéon del Reino Unido como Estado

656

soberano del que depende™”. Suiza firm6 el Acuerdo modificado por el

Protocolo de enmienda el 15 de octubre de 2013.

El comité de expertos elabord un Informe Explicativo de la Convencion,
que fue aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, a fin de
facilitar la comprension de sus disposiciones, pero que en ningin caso

puede considerarse una interpretacion autorizada del texto del Convenio,

Amending_the _Convention.pdf

655 BOE de 16 de noviembre de 2012.

%6 En Julio de 2013 Gibraltar, a través de su Ministro principal, solicité por escrito al
primer ministro britanico que el Convenio se extienda a este territorio, donde entré en

vigor a principios de 2014.
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aunque puede contribuir a facilitar la comprension de las disposiciones que
contiene el Convenio. El texto del Informe Explicativo se modificdé en
2010, tras la aprobacién del Protocolo, sobre la base del Comentario al
Articulo 26 del MCOCDE, entendiéndose que el Convenio modificado
sigue la linea del MCOCDE 2008 y que por tanto debera ser interpretado

conforme al Comentario a dicho articulo.

Con respecto al proceso de la adhesioén a la Convencidn, los paises que
no pertenezcan a la OCDE o al Consejo de Europa, deben hacer una
solicitud al depositario, el Secretario General de la OCDE, para ser
invitados a firmar la Convencion. La decision de invitar a un pais a firmar
la Convencion es tomada por consenso por las partes a través del Organo
Coordinador. Para tomar esta decision, las partes deben tomar en cuenta,
entre otras cosas, las normas de confidencialidad y las practicas del pais en

cuestion.

El Convenio tiene como objetivo la lucha contra el fraude y la evasion
fiscal sin perder de vista la adecuada defensa de los derechos de los

contribuyentes®®. Respecto de los impuestos comprendidos, el Convenio

657 Vid. OCDE, Text of the Revised Explanatory Report to the Convention on Mutual
Administrative Assistance in Tax Matters As Amended by Protocol (Texto del informe
explicativo revisado de la convencién sobre asistencia administrativa mutua en materia
fiscal enmendada por protocolo), 2010. Disponible en
http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/Explanatory_Report_ENG_%
2015 _04_2010.pdf y en http://www.oecd.org/dataoecd/22/1/48462535.pdf (Ultimo
acceso 7 de diciembre de 2014).

658 Desde sus comienzos la Convencién contd con la oposicion de una coalicién de
multinacionales, asociaciones bancarias y de la Camara de Comercio Internacional, que
criticaron la escasa tutela de los derechos de los contribuyentes y manifestaron su
preocupacion por el otorgamiento de un poder a las Administraciones tributarias que
entendian excesivo y falto de garantias para los contribuyentes contra posibles abusos.
En este sentido vid. KOCHINKE, C.J.M. “International Chamber of Commerce Tears Up
Draft Tax Convention”, International Enforcement Law Reporter, vol. 2, num. 8,

Washington, USA, 1986, pag. 224 y GRAU RUIZ, M2, A., “Avances Propuestos en la
328



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

alcanza a todas las modalidades de pagos que se efectiien coactivamente al
gobierno, salvo los derechos arancelarios abarcando, aparte de los
impuestos directos e indirectos ordinarios, un amplio repertorio de
impuestos y contribuciones, estatales, regionales y locales, incluidas las
contribuciones a la Seguridad Social®’, comprendiendo todo tipo de
actuaciones en el ambito tributario, incluidas las judiciales, siempre que no

estén cubiertas por las leyes penales.

Los Estados firmantes del Convenio™ quedan obligados a prestarse
asistencia administrativa mutua en asuntos fiscales, abarcando el

intercambio de informacion, la asistencia en la recaudacion y la

Asistencia Mutua en Materia de Recaudacién”, Crdnica Tributaria, num. 94, Espafia,
2000, pags. 33-47

659 . . . -
El listado de impuestos del Anexo A del Convenio contempla los siguientes

conceptos: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), Impuesto sobre la
Renta de no Residentes (IRNR), Impuesto sobre Sociedades (IS), Impuesto sobre el
Patrimonio (IP), Impuesto sobre el Incremento de Valor de los terrenos de Naturaleza
Urbana, Impuesto de Actividades Econdmicas (IAE), Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (ISD), Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBl), Impuesto sobre el Valor
Afadido (IVA), Impuesto General Indirecto Canario (IGIC), Arbitrio sobre Importaciones
y Entregas de Mercancias en las Islas Canarias, Impuesto sobre la Produccidn, los
Servicios y la Importacién en las ciudades de Ceuta y Melilla, Impuesto sobre las Ventas
minoristas de Determinados Hidrocarburos, Impuesto sobre las Primas de Seguros,
Impuesto sobre la Cerveza, Impuesto sobre el Vino y Bebidas fermentadas, Impuestos
sobre Productos intermedios, Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas derivadas, Impuesto
sobre Hidrocarburos, Impuesto sobre las Labores del Tabaco, Impuesto sobre la
Electricidad, Impuesto especial sobre Determinados Medios de Transporte, Impuesto
sobre Vehiculos de Traccién Mecanica, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), Impuesto especial de la Comunidad
Auténoma de Canarias sobre Combustibles Derivados del Petrdleo, Impuesto sobre
Construcciones, Instalaciones y Obras y las Contribuciones a la Seguridad Social

pagadas al Gobierno o Instituciones de la Seguridad Social establecidas por ley.

660 L. T . . . . L
La relacién de jurisdicciones signatarias se encuentra disponible en inglés en

http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/Status_of_convention.pdf
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notificacion y traslado de documentos. Existen ciertos limites a la
prestacion de esta asistencia que pretenden salvaguardar los derechos de
los contribuyentes, estableciendo limites a la obligacion de prestar
asistencia e incluso recoge la posibilidad de rechazar solicitudes. Las
partes firmantes quedan obligadas a proporcionar la informacidn solicitada
siempre que la persona fisica o juridica afectada por la solicitud
(independientemente de su residencia o nacionalidad) esté sujeta al pago
de impuestos en el Estado solicitante y la informacion solicitada sea
previsiblemente relevante para la administracion o aplicaciéon de su

legislacion fiscal interna®'.
El Convenio sefiala cinco métodos de intercambio de informacidn:

1. Intercambio de informacidén previa solicitud®”. Por requerimiento
expreso de un Estado, se otorgard informacion relacionada con personas o
transacciones especificas, de forma que no contempla las “fishing
expeditions” en las solicitudes de intercambio de informacion. En caso de
que la informacidn obrante en los archivos fiscales del Estado requerido no
sea suficiente para cumplir con el requerimiento, este Estado debera tomar
las medidas necesarias para obtener y proporcionar la informacion

requerida.

2. Intercambio de informacion automatico® El intercambio automatico
se efectuard respecto a categorias de casos y de conformidad con los
procedimientos determinados mediante acuerdo mutuo entre dos o mas
Estados. Normalmente la informacion intercambiada de manera automatica
es la relativa a un niumero considerable de casos del mismo tipo, referidos
a pagos ¢ impuestos retenidos en el Estado que proporciona la informacion

y puede ser transmitida de manera rutinaria al otro Estado. El intercambio

66l Art. 4 de la Convencién.
662 Art. 5 de la Convencidn.

663 Art. 6 de la Convencién.
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automatico de informacidén se configura como una opciéon que queda

supeditada a la firma de un Acuerdo administrativo previo entre las partes.

3. Intercambio de informacion espontaneo®. Se refiere a la transmision
de informacion obrante en poder de un Estado que éste considera que

podria ser de interés para el Estado receptor.

4. Auditoria fiscal simultanea. Relativa al suministro de informacion
obtenida en el curso del andlisis simultdneo por parte de cada Estado
involucrado de la situacion fiscal de una persona o personas en las cuales

%5 Para iniciarla la

los Estados tienen un interés comin o relacionado
autoridad requirente informara a la/s otra/s sobre su seleccion de posibles
casos a efecto de decidir si se realiza una auditoria simultdnea del asunto
y, en caso de que la decisidén sea positiva, el plan de auditoria, que debera
comprender los impuestos a revisar y las fechas programadas para la
auditoria por cada Estado. Una vez alcanzado un acuerdo, los funcionarios
de cada Estado realizaran por separado sus auditorias dentro de su propia
jurisdiccion. Si las actuaciones simultdneas se refieren a empresas
relacionadas, la responsabilidad de coordinar la auditoria y los
intercambios de informacién normalmente recaera en la autoridad

competente del Estado donde se encuentre la empresa matriz®®.

5. Auditoria fiscal en el extranjero®’. En ocasiones la obtencion de
informacién requiere o aconseja la obtencion de informacion mediante la
presencia de representantes de la Administracion tributaria del Estado
requirente en una auditoria fiscal realizada en el Estado requerido. Este
tipo de auditorias se realizan previa solicitud de la autoridad competente

del Estado requirente, siendo decision del Estado requerido permitir que

%4 Art. 7 de la Convencién.
665 Art. 8 de la Convencidn.
%66 parrafo 81 y 82 de los Comentarios al parrafo 2 del art. 8 de la Convencidn.

667 Art. 9 de la Convencién.
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representantes del otro Estado se encuentren presentes en la auditoria. La
participacion del funcionario extranjero durante la misma puede estar
prohibido por la legislacion interna del Estado requerido, verse limitado a
un papel de observador o incluso necesitar de la previa autorizacién del
sujeto sobre el que se realiza aquella. En todo caso, la auditoria se regira
por la legislacion aplicable del Estado requerido, siendo la autoridad o
funcionario responsable del Estado requerido quien tome las decisiones del
modo en que aquella se ha de realizar y del grado y modo de participacion
del funcionario extranjero en la misma. También recoge la asistencia en la

recaudacion®®®

, incluidas las medidas cautelares y la notificacion de
documentos, lo que permitirda resolver problemas tales como las
notificaciones a contribuyentes residentes en el extranjero con
independencia de su nacionalidad. Al igual que los instrumentos
anteriormente analizados establece el requisito de informacidn relevante

como condicidn para el intercambio de informacion.

En lo referente a la defensa de los derechos de los contribuyentes el
Convenio modificado establece que el intercambio de informacién no
afectard a los derechos de los contribuyentes ni debera contravenir la
practica administrativa ni el orden publico del Estado requerido y que toda
la informacion intercambiada sera tratada como secreta®”. Contempla la
posibilidad de que las autoridades pueden informar a su residente o
naciona1670, de conformidad con su legislacion interna, antes de transmitir
la informacion que le concierne, indicando su intencién mediante una

declaracién dirigida a uno de los depositarios.

El Convenio deja en manos de los Estados la determinacion del alcance
de la proteccion de los derechos de los contribuyentes poniendo de

manifiesto una vez mas la inexistencia de criterios minimamente

668 ., ., .
Seccidon Il de la Convenciéon modificada.

669 Art. 22 de la Convencion modificada.

670 Art. 4.3 de la Convencién modificada.
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consensuados y aceptados a nivel internacional en torno a la determinacion
del estatuto basico del que gozan los contribuyentes frente a las diferentes
Administraciones tributarias, quedando su determinacion finalmente
encomendada al ordenamiento vigente en cada pais”’'. Dada la cada vez
mayor tendencia a la globalizacidon y a la interconexion fiscal internacional
deberia garantizarse la protecciéon de estos derechos mediante el
establecimiento de unos criterios minimos de proteccion frente a las
Administraciones tributarias comunes a todos los contribuyentes®’>. Es
necesario en conclusion establecer un equilibrio que contribuya a evitar
una situacion de indefension por parte del contribuyente que al mismo
tiempo evite obstaculizar el procedimiento de intercambio de informacién
y la actividad investigadora tributaria®”.

Otra cuestion de relevancia del Convenio es que la informacion obtenida
a través de los mecanismos que ¢ésta suministra puede ser utilizada para
otros propositos, como podria ser la persecucion de delitos financieros
graves. En este sentido el Convenio permite dicho uso en el caso de que
los datos se entreguen a las autoridades responsables de combatir la
corrupcion, el lavado de dinero o el terrorismo financiero y siempre que
cumplan las siguientes condiciones: 1) cuando dicha informacién pueda ser
utilizada para esos otros propodsitos segun la legislacion del Estado parte

que la suministra y 2) la autoridad competente de dicho Estado autorice tal

671 GARCIA PRATS, F. A., “Exchange of Information Under Article 26 of the UN Model
Tax Convention”, vol.53, n? 12, Bulletin for International Fiscal Documentation, United
Nations Public Administration Network, 1999, pags. 541- 548.

672 Cfr. MALHERBE, J., “La protection de la confidentialité en matiere fiscale,”

Ponencia general en el XLV Congreso Internacional de derecho financiero y fiscal,

Cahiers de Droit fiscal international, Volume LXXVIb, 1991, Barcelona, pags. 21 a 44.

673 FERNANDEZ MARIN. F., El intercambio de informacién como asistencia tributaria

externa del Estado en la Unién Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 461.
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uso®™.

IV.5 LIMITES AL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y
TUTELA DEL OBLIGADO TRIBUTARIO

IV.5.1 LOS LIMITES AL INTERCAMBIO DE INFORMACION

Los limites y excepciones a la obligacion legal de suministrar
informacién aparecen reflejadas en los apartados 3 a 5 del articulo 26
MCOCDE, en el articulo 7 del Modelo de Acuerdo y en el articulo 21 del
Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE sobre asistencia
administrativa mutua en materia fiscal. En los casos en ellos establecidos
las partes firmantes del Convenio quedan eximidas de la obligacion de
proporcionar la informacion requerida, si bien éstas pueden decidir
libremente si pese a no tener tal obligacion deciden proporcionar la

. .y . 675
informacion requerida””.

En general la Doctrina hace referencia a la existencia de cuatro limites:
-la imposibilidad de hecho o de derecho para obtener la informacion;
-la reciprocidad;

-la existencia de secretos empresariales, industriales y profesionales;

-el respeto del orden publico.

674 Art. 22.4 de la Convencion.

675 Sobre los limites al intercambio de informaciéon en la UE y los derechos de los
obligados vid. DE MIGUEL ARIAS, S., “Algunos aspectos problemadticos de la proteccidn
juridica de los obligados tributarios ante los requerimientos de informacién en la Unién
Europea, en GARCIA PRATS, F. A., Intercambio de informacion, blanqueo de capitales y

lucha contra el fraude fiscal, IEF, Madrid, 2014, pags. 379-399.
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A todas ellos el Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la
OCDE sobre asistencia administrativa mutua en materia tributaria, en su
articulo 21.2 y el Modelo de Acuerdo sobre intercambio de informacion en
materia tributaria de 18 de abril de 2002, en su articulo 7, afiaden otras
limitaciones®®. También se recogen limitaciones en otros instrumentos
juridicos relacionados con el intercambio de informacion, entre los que
cabe destacar el Modelo de Convenio de doble tributacién de la Asociacion
de naciones del Sudeste asiatico (art. 26.2), el Convenio para evitar la
doble tributacion y prevenir el fraude fiscal aprobado por la Decision 578
de la Comisiéon de la Comunidad Andina (art.19) y el Convenio
multilateral para la prevencion de la doble imposicion y la asistencia
administrativa mutua en materia tributaria de la Asociacion del Asia

Meridional para la Cooperacién Regional (SAARC, art. 5.2)%7.

A.- El principio de Reciprocidad

El concepto de reciprocidad en el intercambio informacioén se refiere a

la practica de condicionar el suministro de informacion al requirente a la

8

existencia de una contraprestacion similar®® en circunstancias analogas

por la otra parte sin contravenir lo previsto en su ordenamiento interno o

679

su practica administrativa’”. Ello conlleva la posibilidad de negativa de un

676 MARTINEZ GINER, L. A., La proteccién juridica del contribuyente en el

intercambio de informacion entre Estados, op.cit., pag. 84

677 MERINO ESPINOSA, M. y NOCETE CORREA, F. J., “El intercambio de informacién

tributaria en.....”, op.cit, pag. 21.

678 CALDERON CARRERO, J. M., “El procedimiento de intercambio de informacién
establecido en los convenios de doble imposicién basados en el Modelo de Convenio de
la OCDE”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., pag. 1298 y

SS.

679 VOGEL, K., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. A Commentary to the
OECD, UN and U.S. Model Conventions for the Avoidance of Double Taxation of Income
and Capital, With Particular Reference to German Treaty Practice, 32 Edition,; Kluwer
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estado a proporcionar informacion a otro Estado contratante cuando éste
no la pueda proporcionar por impedirlo su normativa interna o sus
practicas administrativas, de modo que se impida el acceso a un sistema de

informaciéon mas amplio que el dispuesto por su propia normativa.

El Convenio conjunto Consejo de Europa/OCDE lo recoge de manera
expresa en el Texto del informe explicativo revisado de la convencion
sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal enmendada por
protocolo, 2010 “Adicionalmente, el Estado requerido tampoco tiene la
obligacion, aunque lo pueda hacer de acuerdo con su propia ley, de
ejercer poderes que el Estado requirente no posea en su propio territorio.
De esta manera, si el Estado requirente no tiene facultades nacionales
para tomar medidas precautorias, el Estado requerido podria rechazar la
aplicacion de estas medidas por su cuenta y orden, o si no se permite el
embargo de bienes para cubrir un crédito fiscal en el Estado requirente, el
Estado requerido no tiene obligacion de embargar bienes al prestar
asistencia en el cobro de un crédito fiscal. En pocas palabras, el Estado
requerido solo tiene obligacion de aplicar aquellos poderes y aquellas
practicas que los Estados Contratantes tengan en comun. Esta regla es
importante para salvaguardar los derechos de los contribuyentes, ya que
impide que el Estado requirente haga uso de poderes mayores a los que
posee por ley, de manera indirecta debido a su solicitud de asistencia. En
virtud de este principio, el Estado requerido esta en libertad de rehusarse

. . . 680
a prestar asistencia, aunque no se encuentra obligado a ello.””".

El MCOCDE recoge este principio de reciprocidad®'al sedalar
expresamente que no se podrd imponer a un Estado la adopcion de

“medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica

Law International, Londres-La Haya-Boston, 1997, pag. 1407.
680 , L
Paragrafo 183 del Informe Explicativo.

esl FERNANDEZ MARIN, F., El intercambio de informacidn como asistencia tributaria

externa del Estado en la Unién Europea, op.cit., pags. 177 y ss.
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administrativa, o a las del otro Estado contratante”®®

y que no estara
obligado a “suministrar informacion que no se pueda obtener sobre la base
de su propia legislacién o en el ejercicio de su practica administrativa

»%3 por lo que el Estado

normal, o de las del otro Estado contratante
requerido no queda obligado a suministrar informacion si la normativa
interna o la practica administrativa del requirente le impiden obtenerla en
su propio pais, aun en el caso de que si lo permita la normativa y la
practica administrativa del Estado requerido. La dificultad préactica que se
puede plantear en la aplicacion del MCOCDE es la de determinar si la
parte requerida o requirente estan o no en condiciones de obtener y

facilitar la informacion solicitada en circunstancias similares conforme a

. . , . .. . 684
su normativa interna o su practica administrativa™ .

A diferencia del anterior el MAOCDE sefiala como limite a la
obligacion de recabar y entregar la informacion requerida la legislacion del
Estado requirente®, de modo que no queda obligado el requerido si la
normativa interna del requirente le impidiera recabar esa misma
informacién A tal efecto establece que la parte requirente incluya una
declaracion®® confirmando que el requerimiento es conforme con su
derecho y sus practicas administrativas. Esta diferencia trae causa del
destino previsto para este instrumento juridico, que fue concebido como un
instrumento para el intercambio de informacidon con paraisos fiscales, lo
que haria que de aplicarse el limite tal cual viene establecido en el

MCOCDE constituiria una evidente traba al intercambio debido a las

®82 Art. 26.3.a) del MCOCDE.
%83 Art. 26.3.b) del MCOCDE.

684 A diferencia de lo dispuesto en el art. 5.5.f) del Modelo de Acuerdo, el MC OCDE
no establece que la parte requirente incluya una declaracion confirmando que se

cumple la condicién de reciprocidad.
%% Art. 7.1 del MAOCDE.
686
Art. 5.5.f) del Modelo de Acuerdo.
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dificultades que para el mismo plantea la legislacién de estos paises. El
Estado requerido podréd denegar la informacion solicitada si el
requerimiento no retne los requisitos establecidos en el MAOCDE®’, asi
como en caso de que tenga claros motivos para creer que las declaraciones

son inexactas®®.

B.- La imposibilidad de hecho o de derecho para obtener la

informacion

Este limite opera en una doble vertiente; por un lado en lo que respecta
a la imposibilidad de obtener y facilitar la informacidn requerida, bien sea
por falta de medios administrativos adecuados o por suponer su
consecucion un coste o un esfuerzo desproporcionado, en cuyo caso se
trataria de los limites de cardcter econdmico o lingiiistico sefialados por
MARTINEZ GINER®® (imposibilidad de hecho) y recogidos en los arts. 9
y 11 del MAOCDE vy los arts. 25°° y 26! y el art. 21.2.h del Convenio

®87 Art. 7.1 del MAOCDE.
688 .
Comentario 76 al art. 7.1. del MAOCDE.

689MARTI’NEZ GINER, L. A., La proteccidn juridica del contribuyente en el intercambio

de informacién entre estados, Madrid, lustel, 2008, pags. 113 y ss.

6% A este respecto el Texto del Informe explicativo de la Convencién Consejo/OCDE

sefiala:
“Articulo 25 — Idioma

259. El presente articulo trata con el idioma en el que se redactaran las solicitudes
de asistencia y las respuestas a las mismas. A fin de evitar dificultades practicas que
pudieran obstaculizar o hacer mas lenta la asistencia mutua, el principio adoptado en
este contexto se centra en facilitar la tarea de las Partes al ofrecer la mdxima
flexibilidad. De aqui se desprende que las Partes estaran en libertad de acordar el uso
en sus relaciones bilaterales de los idiomas oficiales del Consejo de Europa y de la
OCDE (inglés o francés) o cualquier otro idioma (o idiomas) que se acuerden de manera

bilateral.

260. Una cuestiéon relacionada se centra en si los documentos, cuya copia oficial
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conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE®?

y por el otro en lo que
respecta a la imposibilidad de actuar contra su propio ordenamiento
interno o contra sus practicas administrativas (imposibilidad de derecho),
puesto que existe la obligacién por parte de todo Estado de no actuar
“contra legem”. En este ultimo sentido se manifiestan el MCOCDE en su
articulo 26.3.a) b) y el MAOCDE en su art. 7.1, , al igual que el art. 17 de
la Directiva 2011/16/UE, establece que un Estado contratante puede

rehusar suministrar la informacion si ésta no puede obtenerse en base a su

propia legislacion o en el ejercicio de su practica administrativa normal.

deberd presentarse con la solicitud al amparo de diversas disposiciones de la
Convencidén, también tienen que traducirse a ese idioma. Una obligacién de este tipo
podria representar un obstaculo inesperado a la solicitud de asistencia; por otro lado,
no tiene mucho sentido presentar documentos en un idioma que se desconoce. Los
Estados podrian llegar a un acuerdo bilateral de acuerdo con el que el Estado
requirente presentara no sélo una copia de los documentos requeridos sino también un

resumen de los mismos en el idioma acordado.”

91 A este respecto el Texto del Informe explicativo de la Convencién Consejo/OCDE

sefala:

“262. Aunque burdo, el problema del costo podria ser un obstaculo serio en
términos de la asistencia administrativa, ya que los paises podrian desistir de presentar
solicitudes importantes por esta razon. Las disposiciones del articulo hacen posible que
las autoridades competentes consulten entre si y acuerden sobre bases bilaterales las
reglas que desean aplicar en lo general y el procedimiento a seguir para encontrar una
solucion en los casos mas importantes y costosos. Esta flexibilidad se considera
necesaria para lograr una implementacion sin incidentes y eficiente de la Convencidn

entre las Partes.”

5924 este respecto el Texto del Informe explicativo de la Convenciéon Consejo/OCDE

sefala:

“206. Por ultimo, de acuerdo con el inciso h, el Estado requerido puede rechazar una
solicitud de asistencia en el cobro debido a consideraciones practicas, por ejemplo, en
el caso en el que los costos en los que incurriria en el cobro de un crédito fiscal del

Estado requirente excediera el monto del crédito mismo.”
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Conforme a lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 26 del MCOCDE
el Estado requerido “utilizara las medidas para recabar informacion de que
disponga con el fin de obtener la informacién solicitada” y en ningin caso
los limites seflalados en el apartado 3 antes sefialados podran ser utilizados
“para impedir a un Estado contratante proporcionar informacion
exclusivamente por la ausencia de interés nacional en la misma”. Del
mismo modo el apartado 5 sefiala que esta limitaciéon no puede servir como
excusa para no proporcionar informacion amparandose en el secreto

bancario.

C.- La prohibicion de revelar secretos comerciales, industriales y

profesionales. El secreto tributario internacional.

Siguiendo a MARTINEZ GINER, el problema que se suscita es definir
el concepto de secretos comerciales, industriales y profesionales, pues el
Derecho interno no los define693, si bien si podemos, sefiala SOLANES
GIRALT determinar la causa que motiva su inclusién entre los limites al
intercambio de informacién, entendiendo que “obedece a razones de
interés economico, justificadas por el interés del Estado intervencionista
en salvaguardar el Know How, los conocimientos técnicos, comerciales e
industriales, de un pais como medida proteccionista de su productividad,

;:694' E

frente a la competencia de la industria y comercio de otros paises n

todo caso, segun los Comentarios al art. 7 del MAOCDE695, los

693 Respecto a la dificultad de acotar el concepto de secreto vid. MARTINEZ GINER,
L. A., La proteccidn juridica del contribuyente en el intercambio de informacion entre

Estados, op.cit, pag. 5y ss.

694 SOLANES GIRALT, M2, M., Los deberes de colaboracion con la administracion
tributaria: la colaboracién social y la individual de informacién tributaria de terceros,

Universitat de Lleida, Lleida, 1996, pag. 737.
69 “Apartado 2

79. La mayoria de los requerimientos de informaciéon no estaran relacionadas con

ningun secreto comercial, empresarial o de otra indole. Por ejemplo, no es probable
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Comentarios al art. 26.3 del MCOCDE®® y el Informe explicativo de la

Convenio conjunto Consejo/OCDE®’, no resulta probable que la

que la informacidon solicitada en relaciébn con una persona que interviene
exclusivamente en actividades pasivas de inversion pueda contener secretos
comerciales, empresariales, industriales o profesionales, puesto que dicha persona no

desarrolla ninguna actividad comercial, empresarial, industrial o profesional.

80. La informacién financiera, incluyendo los libros y documentos, no suele
constituir un secreto comercial, empresarial o de otra indole. No obstante, en
determinados casos muy especiales, la divulgacién de informacidn financiera puede
desvelar un secreto empresarial o de otra naturaleza. Por ejemplo, una Parte requerida
puede denegar un requerimiento de informacién relacionada con determinados
documentos de compra, cuando la divulgaciéon de estos datos desvelara una férmula

secreta del producto.”
6% Parrafo 19.2 de los Comentarios al art. 26.3 MCOCDE 2014:

“19.2 En la mayoria de los intercambios de informacién no surgird ninguna cuestion
con implicaciones de secreto comercial, profesional o de otra indole. Se debe entender
que el secreto comercial o profesional debe involucrar hechos y circunstancias de una
importancia econémica considerable y que podrian ser explotados de forma practica y
cuyo uso no autorizado podria conllevar un serio perjuicio (por ejemplo, podria traer
consigo graves perjuicios financieros). No podria considerarse que la exaccion, la
liquidacion o la recaudacién de impuestos, como tales, traerian como resultado un
perjuicio grave. La informacién financiera, incluida la contabilidad y los registros, no
constituyen un secreto comercial, profesional o de otra indole por su naturaleza, si
bien, en ciertos casos tasados, el desvelo de informacion financiera si podria revelar un

secreto comercial, empresarial o de otra indole...”

697 , . . . iy ..
“194. En la mayoria de los casos de intercambio de informacidon no surgirdn

problemas relacionados con secretos comerciales, empresariales o de otro tipo. Un
secreto comercial o empresarial generalmente se entiende como hechos y circunstancias
que son de importancia econédmica considerable, que pueden explotarse en la prdctica y
cuyo uso no autorizado puede llevar a dafios serios (por ejemplo, a dificultades
financieras serias). La determinacién, evaluacion o cobro de impuestos como tal, no
puede considerarse como resultante en dafio serio. Por su naturaleza, la informacion
financiera, incluyendo libros y registros, no constituye un secreto comercial, empresarial

o de otro tipo. Sin embargo, en ciertos casos limitados, la revelacidon de informacion
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informacion financiera solicitada contenga secretos de esta indole.

No obstante, este limite no opera en un sentido absoluto, pues como
establece el Manual para la aplicacion de las disposiciones relativas al
intercambio de informacién con fines tributarios de la OCDE el
intercambio de informacion podria producirse si existen garantias de que
su utilizacion no contraviene los fines para los que tal limitacién se
establece®™®. Para solventar esta dificultad, sefiala CALDERON
CARRERO, algunos paises exigen garantias suplementarias de
confidencial en los intercambios que puedan incluir informacién de esta
naturaleza, instrumentando tales garantias “a través de acuerdos
informales denominados “confidentiality agreements”, que vienen siendo

L . 21699
empleados con éxito en la conclusion de APA”"".

El art. 26.3.c) del MCOCDE, al igual que el art. 7.2 del MAOCDE vy el
21.2.d) del Convenio Consejo/OCDE, establece la prohibicion de facilitar
informaciéon que pueda suponer la revelaciéon de secretos comerciales,

industriales y profesionales. Respecto al concepto de secretos comerciales

financiera podria difundir un secreto comercial, empresarial o de otro tipo.....”

698 . . L . .
“..cuando la solicitud afecta a informacién que puede implicar un secreto

comercial, la autoridad competente puede incluso proveer tal informacidn si entiende
que las leyes y practicas del estado solicitante conjuntamente con las obligaciones de
confidencialidad impuestas por el articulo 26, parrafo 2 del Modelo de Convenio
Tributario (por articulo 8 del Modelo de Acuerdo) aseguran que el informacién no
puede ser usada para fines desautorizados, contra los cuales tratan de operar las reglas
relativas a los secretos comerciales o la confidencialidad. Si la parte requerida decide
facilitar la informacidn, deberia indicar que un secreto comercial u otros secretos se
encuentran involucrados, de manera que permita a la parte requirente adoptar
cualquier medida adicional o especial que pudiera ser apropiada para asegurar la mas

estricta confidencialidad.”

699 CALDERON CARRERO, J. M., “La cldusula de intercambio de informacién

articulada en los convenios de doble imposicién”, SERRANO ANTON, F., (dir.), Fiscalidad

Internacional, op. cit., pags. 1220-1221.
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y profesionales el MCOCDE precisa que estos deben referirse a hechos y
circunstancias que revistan una importancia econémica considerable y que
puedan ser objeto de explotacion de una forma practica, de modo que ello
implique la existencia de un serio perjuicio en caso de su uso por terceros
no autorizados, sin que, con caracter general, se considere secreto
comercial o profesional la informacién financiera. Esto plantea el
problema de determinar quién es competente para determinar si existe o no
secreto empresarial, aunque en la practica es el propio Estado requerido el

que decidira si los datos revisten o no este caracter .

Dentro del concepto de secreto profesional cabe hacer especial mencion
al secreto profesional de los abogados™'. Este deber de secreto se
contempla, para casos especificamente tasados, en el art. 7.3 del
MAOCDE. El secreto profesional, supone, como senala la STC 110/84, de
26 de noviembre, “el deber de secreto que se impone a determinadas
personas, entre ellas los Abogados, de lo que conocieren por razon de su
profesién”’” 'y, en palabras de SANTAMARIA PASTOR™™, “de eficacia
multidireccional, ejercitable no soélo ante el profesional, sino ante
cualquier otra persona o poder puiblico que pretenda su quebrantamiento;
y un derecho, ademds, constitucional, que no es otro que el derecho

general a la intimidad” .

700 Vid MARTINEZ GINER, L. A., La proteccién juridica del contribuyente en el

intercambio de informacidn entre Estados, op. cit., pags. 104 y ss.

91 parrafo 19.3 y 19.4 de los Comentarios al art. 26.3 MCOCDE 2012.

792 B 0.E. 21 diciembre 1984. Vid. MICHAVILA NUNEZ, J.M., “El articulo 24 de la

Constitucién y el derecho al secreto profesional: una visidon unitaria de la institucién”,
Revista espafiola de derecho administrativo, nim. 56, 1987, pags. 537 a 556. Por su
parte, el Tribunal Supremo en la Sentencia 6219/1991, de 2 de julio, niega al derecho al

secreto profesional un fundamento auténomo y lo vincula al derecho a la intimidad.

703 SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Derecho a la intimidad, secretos y otras cuestiones

innombrables”, op.cit., pag. 174.
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En virtud de este limite un Estado contratante podria denegar la
informacién solicitada en aquellos casos en que ésta se trate de algun tipo
de comunicacion de caracter confidencial entre un abogado, procurador o
representante legal y su cliente, siempre y cuando esta comunicacion se
produzca como consecuencia del ejercicio de sus funciones’. Cabe
precisar que en ningin caso opera este limite en el caso de que los
documentos fueran entregados con la finalidad de evitar la divulgacion
requerida por la ley, y que tampoco seria extensible a la documentacion
manejada por auditores, contables y asesores fiscales’”. En Espaiia,
conforme a lo dispuesto en el art. 93.5 de la LGT, solo afecta a aquellos
datos de caracter confidencial conocidos en el ejercicio de su actividad, de
manera que un requerimiento de informacion tributaria no lo
conculcaria’. Segun la STJCE de 18 mayo de 1982, AM&S Limited’”’, se
trata de un principio general del derecho, si bien se limita, conforme a la
STJUE de 14 de septiembre de 2010, Azko Nobel Chemical Limiteds, a la
informacion en poder de abogados externos, nunca a los abogados internos

de una empresa.

%% para MARTINEZ GINER las comunicaciones de un cliente a un profesional que

tengan un valor econdmico para terceros deberian recibir el tratamiento de secreto
profesional. MARTINEZ GINER, L. A., La proteccién juridica del contribuyente en el

intercambio de informacion entre Estados, op. cit., pag. 110.

705 ROSEMBUJ, T., Intercambio internacional de informacidn tributaria, op.cit., pag.
89. El parrafo 88 de los Comentarios al art. 7.3 del MAOCDE sefiala que “las
comunicaciones entre un cliente y un abogado u otro representante legal reconocido
sélo estan protegidas por el secreto en la medida en que el abogado o representante
legal reconocido intervengan en calidad de tales”. En este mismo sentido ver también

parrafos 19.3 y 4 de los Comentarios al art. 26.3 MC OCDE.
706 . ,.
Vid. STS 27 de enero de 1982.
97 ¢ 155/79, Rec. 417.

344



EL REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO INTERNACIONAL DE INFORMACION EN LA IMPOSICION
DIRECTA: ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE EL DERECHO ESPANOL Y EL SUIZO

D.- El orden publico.

El concepto de orden publico se encuentra recogido en los Comentarios
al art. 26 MCOCDE ", y los Comentarios al art. 7 del Modelo de
Acuerdo’” desarrollan el significado de este concepto. Este limite se
plantea como una doble finalidad. En general este limite se conceptia
como salvaguarda de los intereses vitales de un Estado, algo que se podria
ver amenazado cuando se solicita informacion sensible que pueda afectar a
aspectos tales como su seguridad o secretos de Estado, pero también como
salvaguarda de los derechos de los contribuyentes implicados en el
requerimiento’'’. De este modo, un Estado podrd negarse a proporcionar
cualquier informacién requerida cuando su divulgacién sea contraria al
orden publico, aunque en ningin caso el secreto bancario podrd ser

considerado un elemento del orden publico’"".

Frente a este concepto de orden publico, el Convenio conjunto del
Consejo de Europa y de la OCDE sobre asistencia administrativa mutua en
materia tributaria’'> distingue entre orden publico e intereses esenciales de
un Estado contratante. De este modo no sdlo cuestiones de soberania
fiscal, de seguridad o secretos de Estado serian invocables para rechazar

una peticidon, sino también circunstancias tales como la existencia de

708 Vid.parrafo 19.5 de los Comentarios de la Mise a jour de l'article 26 du modele

de convention fiscale de I'ocde et du commentaire s’y rapportant, op. cit.
709 . .
Parrafo 91 de los Comentarios del Modelo de Acuerdo.

710 MARTINEZ GINER, L. A., La proteccidn juridica del contribuyente en el intercambio
de informacién entre Estados, op. cit., pag. 112 y CALVO VERGEZ, J., “El intercambio de
informacién fiscal en el ambito del Derecho Internacional Tributario: algunas

consideraciones”, Nueva Fiscalidad, nam. 10, 2003, pag. 107.
711 Parrafo 46 de los Comentarios del Modelo de Acuerdo.

12 Art. 21.2.b) del Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE sobre

asistencia administrativa mutua en materia tributaria.
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peligro para la vida de una persona o la imposiciéon de sanciones

desproporcionadas’".
E.- La no discriminacion de ciudadanos del Estado requerido.

Se trata de un limite recogido en el articulo 7.6 del Modelo de Acuerdo
en virtud de cual un Estado requerido puede denegar una solicitud cuando
de ella se derive una aplicacion de la normativa del Estado requirente que
resulte discriminatoria para un ciudadano del Estado requerido, y en el
articulo 24.1 del MCOCDE, que sefiala que “Los nacionales de un Estado
contratante no serdan sometidos en el otro Estado contratante a ningun
impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan o que sean mas
gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los
nacionales de ese otro Estado que se encuentren en las mismas

condiciones, en particular con respecto a la residencia™.

El Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE sobre
asistencia administrativa mutua en materia tributaria establece que el
Estado requerido no se encuentra obligado a proporcionar asistencia
cuando ¢ésta suponga la discriminacion entre nacionales del Estado
requerido y nacionales del Estado requirente que se encuentren en las

mismas circunstancias’ .

13 MARTINEZ GINER, L. A., La proteccién juridica del contribuyente en el

intercambio de informacidén entre Estados, op. cit., pag.112.
714 Art. 21.2.f. del Convenio conjunto del Consejo de Europa y de la OCDE:

“f otorgar asistencia administrativa con el propdsito de administrar o aplicar una
disposicion de la legislacion fiscal del Estado requirente, o cualquier requisito
relacionado con la misma, que discrimine a un nacional del Estado requerido respecto

de un nacional del Estado requirente en las mismas circunstancias;”

Parrafo 200 de los Comentarios al art. 21 del Convenio conjunto del Consejo de
Europa y de la OCDE sobre asistencia administrativa mutua en materia tributaria en

OCDE, Text of the Revised Explanatory Report to the Convention on Mutual
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En virtud de este limite un Estado requerido puede denegar una solicitud
cuando de ella se derive una aplicacion de la normativa del Estado
requirente que resulte discriminatoria para un ciudadano del Estado
requerido, prohibiendo imponer a los ciudadanos de otro Estado
obligaciones de cualquier indole mas gravosas que a los nacionales’".
Supone una manifestacion del principio de igualdad entendido en sentido
amplio, por lo que habria que proceder a un juicio de comparabilidad de
las circunstancias que se dan en cada supuesto de hecho para determinar

sus efectos sobre la situacion juridica del contribuyente’®.

F.- El secreto bancario.

Tras la actualizacion del articulo 26 del MCOCDE en 2009 que afiadi6
el apartado 5 que sefiala que no puede denegarse informacion por el mero
hecho de hallarse ésta en manos de un banco u otra institucién financiera,
el secreto bancario no seria incompatible con las disposiciones del articulo
26.5 puesto que su existencia permite el intercambio de informacién
estableciendo la obligaciéon del Estado requerido de obtenerla y
transmitirla’’’. La inclusiéon de este apartado supuso la incorporacion al
MCOCDE de lo dispuesto en el Modelo de Acuerdo sobre intercambio de

informacién en materia tributaria corrigiendo una de las debilidades que

Administrative Assistance in Tax Matters As Amended by Protocol, op.cit.

715 GARCIA PRATS, F. A., “La cldusula de no discriminacién en los convenios para
evitar la doble imposicién internacional”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad

internacional, op. cit., pags. 1122-1123.

716 GARCIA PRATS, F. A., “La cldusula de no discriminacién en los convenios para
evitar la doble imposicién internacional”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad

internacional, op.cit., pags. 1122-1123.

7 CALDERON CARRERO, J. M., “El procedimiento de intercambio de informacién
establecido en los convenios de doble imposicién basados en el Modelo de Convenio de
la OCDE”, en SERRANO ANTON, F. (Dir.), Fiscalidad internacional, op. cit., 2010, pag.
1303.
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presentaba la anterior redaccion del mismo en lo referente a su aplicacion
a Estados que reivindicaban la confidencialidad de la informacion

. 718
bancaria’'®.

No obstante no se puede asegurar que, en virtud de este apartado 5, este
limite hay dejado de operar de forma taxativa, puesto que su efectividad se
limita a los Convenios firmados con posterioridad a su modificacidén pero
se mantiene vigente en aquellos firmados con anterioridad a la
modificacion de 2005. Unicamente podria interpretarse que su alcance se
extiende a los Convenios previos si se admite la interpretacion dinamica de
los mismos, pero en ningun caso si algun Estado hubiera planteado alguna
reserva a la nueva redaccion’”’ Por su parte el MAOCDE su articulo 7.2
establece que la informaciéon bancaria’” en ningin caso podra ser
considerada como secreto comercial, empresarial, industrial o profesional,
con lo que en ningun caso podra ser considerado un motivo valido para
denegar la informacién solicitada, debiendo asegurarse las partes
contratantes que sus autoridades competentes estén facultadas para obtener
y proporcionar dicha informacién’. De igual modo la Directiva
2011/16/UE de 15 de febrero, en su art. 18.2, prevé expresamente que no

se puede utilizar el secreto bancario como motivo de oposicion de los

718 CALDERON CARRERO, J. M., “El articulo 26 MC OCDE 2000: La cldusula de

intercambio de informacién”, en RUIZ GARCIA, J. R. y CALDERON CARRERO, J. M.
(Coords): Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal concluidos por Espafia (andlisis a la luz del Modelo de Convenio de la

OCDE y de la legislacion y jurisprudencia espafiola), op.cit., pag. 1227.

719 La version actualizada del MCOCDE de 22 de julio de 2010 no recoge ninguna
reserva al articulo 26 pese a la intencién contraria manifestada inicialmente por
Austria, Bélgica, Luxemburgo y Suiza, ya que en marzo de 2009 notificaron que

eliminaban las reservas previamente introducidas.

720 El articulo 7.2. del MAOCDE se refiere a la informacién contenida en el art. 5.4

del propio Modelo.
2L vid. art. 5.4 del MAOCDE.
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Estados miembros para no suministrar informacion fiscal’* siempre que no
se refiera a periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2011 y que la
transmision de dicha informaciéon no hubiera podido haber sido denegada
“en virtud del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 77/799/CEE si se

hubiera solicitado antes del 11 de marzo de 2011”7%,

Para que estas clausulas desplieguen plenamente su efectividad es
necesario que la normativa interna de los Estados firmantes permita
disponer efectivamente de la informacidon obrante en poder de los bancos y
demas instituciones financieras, pues de lo contrario no podria dar
cumplimiento a los requerimientos de informacidn recibidos en virtud de

. 24
los Acuerdos firmados’**.

G.- El uso de la informacion intercambiada. El secreto tributario

internacional

De acuerdo con el art. 26.2 del MCOCDE"® y el art. 8 del MAOCDE"?®,

22 MARTINEZ POZO, E., “Avances de la unién europea en la lucha contra el fraude y
la evasion fiscal. El intercambio automatico de informacién”, Boletin Econdmico de ICE,

num. 3046, diciembre de 2013.

23 Art. 18.3 de la Directiva 2011/16/UE de 15 de febrero

724 SPENCER, D., “OECD Model Agreement is a Major Advance in Information

Exchange (Part Il)”, Journal of International Taxation, vol. 13, num. 11, 2002, pag. 12.

%5 w3 La informacion recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1

serd mantenida secreta de la misma forma que la informacién obtenida en virtud del
Derecho interno de ese Estado y sélo se desvelarda a las personas o autoridades
(incluidos los tribunales y d6rganos administrativos) encargadas de la liquidacidon o
recaudacion de los impuestos a los que hace referencia el apartado 1, de su aplicacién
efectiva o de la persecucion del incumplimiento relativo a los mismos, de la resolucién
de los recursos en relacién con los mismos o de la supervisién de las funciones
anteriores. Dichas personas o autoridades sdélo utilizardn esta informacién para estos
fines. Podran desvelar la informacidon en las audiencias publicas de los tribunales o en

las sentencias judiciales.”
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asi como sus respectivos Comentarios, la informacién no puede ser usada
con fines distintos a los fiscales. Asi pues, los datos tributarios obtenidos
en virtud de los mencionados instrumentos normativos no pueden ser
utilizados para perseguir delitos no fiscales. “La informacion no puede ser
revelada a ninguna otra persona o jurisdiccion distinta, sin el expreso
consentimiento escrito de la autoridad competente de la parte requerida”,
segun recoge el paragrafo 56 del Manual para la aplicacion de las
disposiciones relativas al intercambio de informacion con fines tributarios
de la OCDE". El paragrafo 57 del mismo documento sefiala respecto a las
normas de divulgacion algunas diferencias entre en MCOCDE y el
MAOCDE. Asi, el primero permite su divulgacion a las autoridades
supervisoras y el segundo no y el MAOCDE permite la divulgaciéon a otra
persona, entidad, autoridad o jurisdiccidn “si se proporciona una expresa
autorizacion escrita por la autoridad competente de la parte requerida”,

circunstancia no contemplada en el MCOCDE.

Ambos modelos requieren que la informacion intercambiada sea

confidencial, pero el articulo 26.2 MCOCDE establece la obligacion

726 “Articulo 8. Confidencialidad

Toda informaciéon recibida por una Parte contratante al amparo del presente
Acuerdo se tratard como confidencial y sélo podrd comunicarse a las personas o
autoridades (incluidos los tribunales y drganos administrativos) bajo la jurisdiccién de
la Parte contratante encargadas de la gestion o recaudacién de los impuestos
comprendidos en el presente Acuerdo, de los procedimientos declarativos o ejecutivos
relativos a dichos impuestos o de la resolucién de los recursos relativos a los mismos.
Dichas personas o autoridades sdlo utilizaran esa informacién para dichos fines. Podréan
revelar la informacién en procedimientos judiciales publicos o en las sentencias
judiciales. La informacién no podra comunicarse a ninguna otra persona, entidad,
autoridad o a cualquier otra jurisdiccidn sin el expreso consentimiento por escrito de la

autoridad competente de la Parte requerida.”

727 g5 dificil entender como encajaria este precepto con las disposiciones contenidas
Proyecto de Ley de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria. BOCG de 30 de Abril de 2015.
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adicional de tratarla “como secreta, del mismo modo que lo seria la
informacidén obtenida bajo las leyes nacionales” del Estado receptor de la
informacién, es decir lo que se conoce como secreto tributario
internacional, lo que serviria de cobertura para garantizar el secreto
comercial, industrial y profesional. Conforme a este limite debe quedar
garantizada la confidencialidad de los datos intercambiados, debiendo
quedar protegidos por la normativa interna del pais receptor de los
mismos’*®. De este modo se asegura que ningun Estado pueda alegar el
secreto fiscal como impedimento para efectuar el intercambio de
informacién. El incumplimiento de este deber de secreto fiscal facultaria al
Estado requerido para no dar cumplimiento a nuevos requerimientos de
informacién en tanto no reciba las debidas garantias de que el Estado
requirente ha tomado las medidas adecuadas para garantizar la
confidencialidad de la informaciéon proporcionada’. El art. 26 del
Convenio Consejo/OCDE amplia este limite al afiadir su art. 22.1. al
requisito de proteccidon conforme a la legislacidon interna del receptor que
debera protegerse “en la medida en que se requiera para asegurar el nivel
necesario de proteccion de datos personales, de conformidad con las
salvaguardas que puedan especificarse por la Parte que proporciona la

’

informacion, segun lo requiera su legislacion interna.”.

IV.5.2 DERECHOS DE PARTICIPACION DEL
CONTRIBUYENTE EN EL INTERCAMBIO DE
INFORMACION

Como se seiald con anterioridad la globalizacion econdémica y fiscal

2 sobre la normativa que regula el uso apropiado de la informacién vid. CALDERON
CARRERO, J. M., El derecho de los contribuyentes al secreto tributario. Fundamentacion
y consecuencias materiales y procedimentales, Edit. Netbiblo, La Corufia, 2009, pags. 28

y 29.

729 Vid. parrafo 11 de los Comentarios de la Mise a jour de I’article 26 du modele de

convention fiscale de I'ocde et du commentaire s’y rapportant op.cit.
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hacen cada vez mas necesario garantizar la defensa de los derechos de los
contribuyentes frente a las distintas Administraciones tributarias
nacionales evitando al mismo tiempo que se obstaculice el procedimiento
de intercambio de informacion y la actividad investigadora tributaria”’. En
este sentido “los propios derechos de participacion del contribuyente han
de considerarse un limite o, cuanto menos, un obstaculo al procedimiento

de intercambio de informacion”’>!

Ademas se plantea el problema anadido de que la determinacién de tal
proteccion queda finalmente encomendada al ordenamiento vigente en
cada pais”?lo que pone de manifiesto la inexistencia de criterios
minimamente consensuados y aceptados a nivel internacional en torno a la
determinacion del estatuto basico del que gozan los contribuyentes frente a
las diferentes Administraciones tributarias. La legislacion interna de los
Estados no suele abordar esta cuestion, si bien existen excepciones en los

que se regula algin derecho del contribuyente’.

La mayoria de los
instrumentos normativos que regulan el intercambio de informacién
contemplan una tutela indirecta de los derechos de los contribuyentes
mediante el establecimiento de ciertos limites a la obligacion de los
Estados de intercambiar informacién y tratando de asegurar la

confidencialidad de la misma’*.

730 EERNANDEZ MARIN. F., El intercambio de informacion ..., op.cit., pag. 461.

731 DEL PRADO MERINO, M., y NOCETE CORREA, F. J., “El intercambio de informacidn

tributaria en el derecho internacional, europeo y espafiol”, op.cit., pag. 25

732 GARCIA PRATS, F. A., “Exchange of Information Under Article 26 of the UN Model

Tax Convention”, op.cit., pag. 547.

733 CALDERON CARRERO, J. M., “El procedimiento de intercambio de informacién
establecido en los convenios de doble imposiciéon basados en el Modelo de Convenio de

la OCDE” en SERRANO ANTON, F. (dir.). Fiscalidad Internacional, op.cit., pag. 1402.

734 . . L . L o,
ADONNINO, P., “Lo scambio di informazioni fra amministrazioni finanziarie”, en

UCKMAR, V. (Coord.) y otros: Corso di Diritto tributario internazionale, op. cit., pags.
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Segiin MARTINEZ GINER™® tres son las causas de esta falta de
regulacion de los derechos del contribuyente en el intercambio

internacional de informacion:

-Se ha dado prioridad a la funciéon anti-fraude del intercambio de
informacién frente a la proteccion de los derechos del obligado tributario

afectado.

- La falta de practica en la aplicacion de esta modalidad de asistencia

internacional.

- El intercambio de informacién ha tomado como referente las

necesidades de los Estados y no la de los contribuyentes.

Conforme a la doctrina, los denominados derechos de participacion del
contribuyente en el procedimiento de intercambio de informacion se
pueden agrupar en derechos de notificaciéon, de audiencia y de
impugnacién de cualquier acto llevado a cabo en el curso de la captacion
de informacion™® de modo que los derechos de los contribuyentes que
deberian protegerse son: el derecho a ser informado de un requerimiento
de informacion y de su contenido para que de este modo pudieran exigir la
legalidad, la legitimidad y revision del mismo por un Organo

independiente™’; el derecho a participar en el proceso y al tramite de

1156 y ss., y BARASSI, M., “Lo scambio di informazioni tra le amministrazioni
finanziarie”, Rivista di diritto tributario internazionale, nim. 3/1999, Editoriale

Tributaria Italiana, 1999, pag. 143 y ss.

735 MARTINEZ GINER, L., La proteccion juridica del contribuyente en el intercambio

de informacién entre Estados., pag. 160.

736 CALDERON CARRERO, J. M., “Intercambio de informacién y asistencia mutua”, en
CARMONA FERNANDEZ, N., Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unién
Europea, op.cit.,, pag. 311 y BUSTAMANTE ESQUIVIAS, M2 D., “Intercambio de
informacién internacional”, en CORDON EZQUERRO, T. (Dir.): Manual de Fiscalidad

Internacional, op.cit., pag. 911.

737 . .
“A la vista de lo expuesto, consideramos que, en la hora actual, resulta
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audiencia a fin de plantear la vulneracion de algun limite al intercambio
que pudiera verse vulnerado y, por ultimo, el derecho a recurrir para

controlar la legitimidad del requerimiento ante un 6rgano independiente’®.

La propia OCDE senala los siguientes derechos de participacién que

pueden conceder los paises miembros a los obligados tributarios’’:

-derechos de notificacion. El obligado tributario afectado por un
intercambio de informacion tiene derecho a conocer de los datos que van a
ser transmitidos, del pais requirente, de los impuestos afectados y de los
posibles recursos de oposicion a la transmision de los datos. Este derecho,
como previo al resto, se configura como condicidén sine qua non para la
aplicacién de los restantes. Mientras que Suiza lo reconoce y regula, en
Espafia no se reconoce derecho de notificaciéon al obligado tributario
afectado por un intercambio de informacién, lo CALDERON CARRERO
considera inaceptable. Asi el articulo 23.2 de Ley Organica 15/1999, de 13

de diciembre, de Proteccion de Datos de caracter personal excepciona del

inaplazable la articulacion de garantias que permitan a los afectados por intercambios
de informacién controlar la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el control
del flujo internacional de sus datos y el uso y revelaciones que se hagan de los mismos.
La proteccién que merecen los derechos (en algin caso “fundamentales”) de los
afectados por estos intercambios internacionales, asi como la propia vigencia de la
clausula del Estado de Derecho requiere que se articulen medidas (“derechos de
participacion”) que permitan garantizar que el intercambio de informacidon opera sin
menoscabar excesivamente tales derechos; entendemos que no cabe oponer a la
introduccién de tales garantias y mecanismos de control de la actividad administrativa
la mera invocacién del cardcter “obstruccionista” de tales garantias.” En CALDERON
CARRERO, J. M., “Tendencias actuales en materia de intercambio de informacién entre

administraciones tributarias”, Crénica Tributaria, nim. 99, 2001, pdags. 25 a 40.

738 MARTINEZ GINER, L. A., La proteccién juridica del contribuyente en el

intercambio de informacidén entre Estados, op. cit., pag. 108.

739 OCDE, Tax Information Exchange between OECD Member Countries: A Survey of

Current Practices. op. cit.
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deber general de informar a los afectados de quiénes seran destinatarios de
los datos, asi como de la finalidad que justifica su transferencia
internacional y del uso de los datos que podra hacer el destinatario a los
responsables de los ficheros de la Hacienda Publica “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 este mismo
sentido la STC 292/2000 hace hincapié en la necesidad de compatibilizar
la necesidad de ser informado con el correcto funcionamiento del
intercambio de informacidn, sefalando que cualquier limitacién a este
derecho so6lo puede estar justificada por un interés publico que la

justifique’.

-derechos de consulta o audiencia. Conceden al obligado tributario la
posibilidad de audiencia previa a la transmision de los datos. Suiza
reconoce y regula este derecho, mientras que en Espafia, pese a que el

I

articulo 105 c) de la Constitucion establece que se regulard por Ley “e/
procedimiento a través del cual deben producirse los actos
administrativos, garantizando cuando proceda, la audiencia al
interesado”, y que el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun sefala que “instruidos los procedimientos, e
inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion, se pondran
de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representantes”, no
regula expresamente su aplicacion en el ambito del intercambio
internacional de informacion. La STS 172/1992 de 17 de enero de 1992741,
sefiala la necesidad de garantizar en todo procedimiento o expediente

administrativo la audiencia al ciudadano, incluso aunque no se prevea

expresamente en sus tramites.

740 s1C 292/2000, FJ 13.
741
STS 172/1992, F.D. Tercero y Cuarto.
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-derechos de intervencion o impugnacion de las medidas adoptadas
por el Estado requerido. Permiten al obligado tributario afectado someter
el intercambio a un control administrativo y jurisdiccional previo de modo
que “deberia poder impugnar tanto la obtencion de la informacion
tributaria objeto de intercambio como la propia decision de enviarla al
otro Estado, para hacer valer sus derechos en el Estado requerido en el
que se encuentra la informacion referida al mismo, para controlar el
fundamento de la peticion, los términos de la misma y el cumplimiento de
los requisitos y garantias que proclama el articulo 26 del MCOCDE """,
En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
declarado en el caso Funke que toda flexibilizacién importante del derecho
a la intimidad debe ser susceptible de control judicial743.

El articulo 227.1 de la Ley 58/2003 LGT permitiria considerar
recurrible una decisiéon de intercambio de informaciéon con otro Estado
mientras que el articulo 232.1.b) de la LGT podria amparar, segun
CORDON EZQUERRO, un posible recurso por parte de los obligados
tributarios no requeridos, pero si afectados por un requerimiento realizado
a terceros’ ', El parrafo IV del Protocolo de modificacién del CDI Espaiia-
Suiza reconoce el derecho de impugnacion en el marco del intercambio de

745

informacion regulado en el articulo 25 bis™™ conforme a la legislacion del

742CORD(')N EZQUERRO, T., “Los derechos de los contribuyentes en el procedimiento

de intercambio de informacién”, Derecho PUCP, nim. 72, 2014, pag. 22.

743 sentencia del TEDH “Funke versus Francia” de 25 de febrero de 1993 (demanda

num. 10588/83).

744, . - . . - .
Estardn legitimados para promover las reclamaciones econdmico administrativas
cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resulten afectados por el acto o la

actuacion tributaria”

745 . o L . .
Protocolo entre el Reino de Espafa y la Confederacién Suiza que modifica el

Convenio para evitar la doble imposicidn en materia de impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio firmado en Berna el 26 de abril de 1966, y su Protocolo,

modificados por el protocolo firmado en Madrid el 29 de junio de 2006, hecho en
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Madrid el 27 de julio de 2011 (BOE 11-junio-2013): “«Articulo 12. El pdrrafo 1V del
Protocolo, con referencia al articulo 25 bis, se sustituye por el siguiente nuevo pdrrafo
IV: “1. Se entenderd que el intercambio de informaciéon unicamente podrd solicitarse
una vez agotadas todas las fuentes habituales de informacion del Estado contratante
que requiere la informacidon, de las que disponga en aplicacion de su procedimiento
tributario interno, excepto aquellas que pudieran generar dificultades

desproporcionadas.

2. Se entendera que al formular un requerimiento de informacidon en virtud del
articulo 25 bis del Convenio, las autoridades competentes del Estado que solicita la
informacién proporcionaran la siguiente informacidn a las autoridades competentes del

Estado requerido:
a) la identidad de la persona objeto de inspeccidon o investigacion;
b) las fechas respecto de las que se solicite la informacion;

c) una declaracion sobre la informacidn solicitada en la que conste su naturaleza y la

forma en la que la Parte requirente desee recibir la informacién de la Parte requerida;
d) la finalidad fiscal para la que se solicita la informacion;

e) en la medida en que se conozca, el nombre y el domicilio de toda persona en

cuyo poder se crea que obra la informacidn solicitada;

3. Se entenderd que el criterio de «pertinencia previsible» tiene como finalidad
establecer un intercambio de informacidon en materia tributaria tan amplio como sea
posible y, al mismo tiempo, aclarar que los Estados no tienen libertad para emprender
busquedas indefinidas de pruebas («fishing expeditions»), ni para solicitar informacion
de dudosa pertinencia respecto a la situacién fiscal de un determinado contribuyente.
Mientras que el apartado 2 contiene importantes requisitos procedimentales al objeto
de garantizar que no se emprendan busquedas indefinidas de pruebas, los
subapartados a) a e) deben interpretarse de forma que no se malogre el intercambio

efectivo de informacién.

4. Se entendera asimismo que el articulo 25 bis del Convenio no obliga a los Estados

contratantes a intercambiar informaciéon de forma automatica o espontanea.

5. Se entenderd que en caso de intercambio de informacién, las normas de
procedimiento administrativo relativas a los derechos de los contribuyentes aplicables
en el Estado contratante al que se solicite la informacién seguirdn siendo aplicables

antes de la transmisién de la informacidon al Estado contratante que la ha solicitado. Se
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Estado requerido. No lo reconoce asi en el dmbito interno de la UE la
STJUE, de 22 de octubre de 2013, C-276/12, caso Sabou746, en respuesta a
las siguientes cuestiones prejudiciales planteadas por el Nejvyssi spravni

soud (Republica Checa):

“l1) ;Se desprende del Derecho de la Union Europea que el
contribuyente tiene derecho a ser informado de la decision de la
Administracion tributaria de solicitar informacion con arreglo a la
Directiva 77/799/[...]? ;Tiene derecho el contribuyente a participar en la
formulacion de la solicitud dirigida al Estado miembro requerido? Si el
contribuyente no tiene tales derechos en virtud del Derecho de la Union
Europea, ;jes posible que la legislacion nacional le confiera similares

derechos?

2) ;Tiene derecho el contribuyente a participar en el examen de testigos
en el Estado miembro requerido en el marco de la tramitacion de una
solicitud de informacion con arreglo a la Directiva 77/799/...]? ;Debe
comunicar de antemano el Estado miembro requerido al contribuyente
cuando se procederda al examen de testigos, si asi se lo ha solicitado el

Estado miembro requirente?

3) Al comunicar informacion con arreglo a la Directiva 77/799/...],

cesta obligada la Administracion tributaria del Estado miembro requerido

entendera asimismo que el objetivo de esta disposicion es garantizar al contribuyente
un procedimiento justo y no el de impedir o retrasar indebidamente el proceso de

intercambio de informacion.

6. La autoridad competente remitird al otro Estado contratante la informacidn
solicitada tan pronto como sea posible. El tiempo que transcurra desde la peticidon de la
informacién hasta su recepcion por el Estado que la solicitd no sera considerado a los

efectos del calculo de los limites temporales”

746 Disponible en http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=Steuer

*&docid=143341&pagelndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3
14804
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a respetar cierto contenido minimo en su respuesta, de modo que conste
claramente cudles fueron las fuentes y cudl fue el método utilizado por la
Administracion tributaria requerida para obtener la informacion
comunicada? ;jPuede el contribuyente cuestionar la exactitud de la
informacion asi comunicada, por ejemplo, por vicios formales del
procedimiento que precedio en el Estado miembro requerido a la
comunicacion de la informacion? ;O es aplicable el principio de
cooperacion y confianza mutua, conforme al cual no se podrd cuestionar

la informacion facilitada por la Administracion tributaria requerida? ”

A las dos primeras cuestiones prejudiciales responde en los paragrafos
41 a 46 concluyendo que el contribuyente de un Estado miembro no tiene
derecho ni a ser informado sobre el requerimiento de informacion, ni a
participar en su formulacidon ni tampoco a tomar parte en el examen de

747

testigos efectuado por el Estado requerido A la tercera cuestion

747 - - . L. . .
“Cuando la Administracion procede a recabar informacién, no estad obligada a

ponerlo en conocimiento del contribuyente ni a requerir sus observaciones al respecto.

Pues bien, la solicitud de asistencia que la Administracién tributaria presenta en
aplicacién de la Directiva 77/799 se inscribe en el procedimiento de recogida de

informacion.

Lo mismo cabe decir de la respuesta que facilita la Administracion tributaria
requerida y de las actuaciones inspectoras llevadas a cabo previamente por dicha

Administracidn, incluido el examen de testigos.

De ello se deduce que el respeto del derecho de defensa del contribuyente no exige
que éste participe en la solicitud de informacion dirigida por el Estado miembro
requirente al Estado miembro requerido. Tampoco exige que el contribuyente sea oido
en el momento en que en el Estado miembro requerido se lleven a cabo actuaciones
inspectoras que puedan incluir el examen de testigos ni que sea oido antes de que

dicho Estado miembro transmita informacidn al Estado miembro requirente.

Ahora bien, nada impide que un Estado miembro haga extensivo el derecho a ser
oido a otras actuaciones de la fase de inspeccidon, permitiendo que el contribuyente
participe en diversos momentos de la recogida de informacidon y, en particular, en el

examen de testigos.
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prejudicial responde en los paragrafos 47 a 50, concluyendo que la
Directiva 77/799 no recoge el derecho del contribuyente a cuestionar la
exactitud de la informacion transmitida ni especifica el contenido de la
misma, Yy no impone ninguna exigencia particular en lo que atafie al
contenido de la informacion transmitida, cuestiones que quedan al amparo

de lo dispuesto en los respectivos derechos nacionales™®. Como

Procede, pues, responder a las cuestiones prejudiciales primera y segunda que el
Derecho de la Unién, tal como resulta de la Directiva 77/799 y del derecho fundamental
a ser oido, debe interpretarse en el sentido de que no atribuye al contribuyente de un
Estado miembro ni el derecho a ser informado sobre la solicitud de asistencia dirigida
por dicho Estado a otro Estado miembro con el fin de verificar los datos facilitados por
el contribuyente en el marco de su declaracion del impuesto sobre la renta, ni el
derecho a participar en la formulacién de la solicitud enviada al Estado miembro
requerido, ni tampoco, por ultimo, el derecho a tomar parte en el examen de testigos

efectuado por este uUltimo Estado.”

748 . L S . S . .
“Mediante la tercera cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pide

sustancialmente que se dilucide si la Directiva 77/799 debe interpretarse, por una
parte, en el sentido de que el contribuyente puede cuestionar la exactitud de la
informacién que le concierne transmitida a la Administracién tributaria del Estado
miembro requirente y, por otra parte, en el sentido de que, cuando la Administracion
tributaria del Estado miembro requerido transmite la informacién recogida, estd
obligada a mencionar las fuentes de la informacién y el método utilizado para

obtenerla.

A este respecto, procede sefialar que la Directiva 77/799 no contempla el derecho
del contribuyente a cuestionar la exactitud de la informacién transmitida y no impone
ninguna exigencia particular en lo que atafie al contenido de la informacion

transmitida.

En tales circunstancias, incumbe exclusivamente a los Derechos nacionales
establecer las correspondientes normas. El contribuyente podra cuestionar la
informacién que le concierne transmitida a la Administracién tributaria del Estado
miembro requirente segun las normas de procedimiento aplicables en el Estado

miembro de que se trate.

Procede, pues, responder a la tercera cuestion pr