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RESUMEN

El intercambio de informacion entre administraciones tributarias de distintos paises
constituye un mecanismo basico de cooperacién y asistencia mutua entre los Estados, intercambio de
informacion que ha ido viendo ensanchar su &mbito objetivo de aplicacién acorde a las necesidades
crecientes del nuevo contexto fiscal internacional. Teninendo eso en cuenta, el presente trabajo
analiza el Régimen Juridico del Intercambio de Informacién Tributaria en el Convenio Bilateral
Hispano-Brasilefio para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasién Fiscal en Materia de
Impuestos sobre la Renta.
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RESUMO

O intercambio de informacao entre administracdes tributarias de distintos paises constitui
um mecanismo bdsico de cooperacao e assisténcia mutua entre os Estados, intercambio esse que
tem procurado alargar o seu dmbito objetivo de aplicagao de acordo com as necessidades crescentes
do novo contexto fiscal internacional. Levando isso em conta, o presente trabalho analisa o regime
juridico do intercambio de informacéo tributdria no convénio bilateral hispano-brasileiro para evitar
a dupla tributacao e prevenir a evasao fiscal em matéria de imposto sobre a renda.
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1. INTRODUCCION

El 14 de noviembre de 1974 el Estado Espanol y la Reptiblica federativa
de Brasil firmarian el Convenio para evitar la doble imposiciéon y prevenir
la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta, Convenio a cuyo
comentario se han dedicado las paginas que preceden a éstas y que - a los efectos
que aqui interesa destacar - incluyd la denominada “Clausula de Intercambio
de Informacién Tributaria”.

Quedaban asi sellados los lazos de de cooperacién y colaboracién
reciproca en materia de intercambio bilateral de informacién con trascendencia
tributaria entre los Estados firmantes, esto es: entre la Republica Federativa de
Brasil y el Estado Espanol. El citado Convenio pasaba pues a engrosar el elenco
de instrumentos bilaterales firmados en el mundo (que en la actualidad supera
la cifra de 2000)?, en el que se deja patente, como sucede - por otra parte - en la mayoria
de aquéllos, el propoésito de conciliar un auxilio reciproco en materia de cooperacion
e intercambio reciproco.

Aunque lo bien cierto es que el intercambio de informacion tributaria y la
Asistencia Mutua junto con cuestiones como por ejemplo la competencia fiscal
perniciosa, u otras; en la actualidad ocupan un lugar prioritario en el ranking de aspectos
de fiscalidad internacional, no es por ello de olvidar el profundo arraigo historico
concitado “da antico” por el referido tema.

En efecto, nadie duda hoy sobre la importancia que en el ambito de las relaciones
internacionales de corte tributario tiene el intercambio de informacion entre las
administraciones tributarias. Y lo que es mas, el efecto arrastre que la globalizacion
econdmica tiene sobre aspectos como: la intensificacion de la competencia fiscal, a
veces también perniciosa; la proliferacion de regimenes tributarios preferenciales; la
deslocalizacion de las rentas del capital, etc.; sin duda han llevado a preponderar el papel
que juega en el escenario internacional el intercambio de informacion tributaria.

Tanto es asi que de aquellos fines convencionales atribuibles al mismo, en tanto
que mecanismo clasico en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal internacional,
se apunta con rabiosa actualidad hacia un giro de timon en dos sentidos. A saber:
el intercambio de informacion tributaria y la Asistencia Mutua entre Estados se
conciben hoy, a raiz de las nuevas realidades emergentes en la realidad economica-
fiscal internacional, como el “principal modo para garantizar la pervivencia del
modelo impositivo tradicional de los Estados Miembros de la OCDE en un contexto
de globalizacion econémica y competencia fiscal” (CALDERON CARRERO, J. M.).
Fijese que cada vez mas vamos hacia un modelo donde las inversiones, actividades
econdmicas y operaciones fiscales realizadas “extra muros” han pasado de “excepcion”
a “norma”.

Y se apunta por la misma fuente pero en otra direccion, novedosa tanto por su

2 Fuente: Organisation for Economic Cooperation and Development, www.oecd.org/document; “Article
26 of the OECD Model Tax Convention on Income and Capital”.
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proveniencia como por su contenido, que el TJCE concibe el intercambio de informacion
tributaria como un instrumento al servicio y proteccion de los obligados tributarios
[casos Halliburton Services (1994); Schumacker (1995); Wielockx (1995), Futura
Participations (1996), ICI (1997), ...].

Retomamos el discurso volviendo a la cldusula que en materia de
Intercambio de Informacién se incorpor6 finalmente en el Convenio para evitar
la Doble Imposicién (en adelante CDI) Hispano-Brasilefio; cabiendo apuntar
como premisa de partida que la misma trae causa de la redaccién original del
Modelo de Convenio (MC) de la OCDE de 1963.

En efecto, el esfuerzo y las preocupaciones de los Estados de Espana y
Brasil para la cooperacién y el intercambio de informaciones con trascendencia
tributaria que ya desde antano estaba latente, tiene su plasmacion definitiva en la
redaccion del articulo 26 del CDI Hispano-Brasilefio, a cuyo tenor las autoridades
competentes de los Estados contratantes intercambiarian las informaciones
necesarias para la aplicaciéon del propio Convenio y de las leyes internas de estos,
en el bien entendido del secreto que rodea a las informaciones intercambiadas
Unicamente susceptibles de ser reveladas a persona o autoridad encargada de
la liquidacién o recaudacion de los impuestos objeto del relativo Convenio.

2. BREVE APUNTE SOBRE LA INSTRUMENTALIZACION JURIDICA DEL INTERCAMBIO
DE INFORMACION TRIBUTARIA Y LA ASISTENCIA MUTUA ENTRE ESTADOS

Sabido es que el Intercambio de Informacién entre Administraciones
Tributarias de distintos paises constituye un mecanismo basico de cooperacién
y asistencia mutua entre los Estados, intercambio de informaciéon que ha ido
viendo ensanchar su dmbito objetivo de aplicacion acorde a las necesidades
crecientes del nuevo contexto fiscal internacional (basta ver al respecto los
altimos Acuerdos y Modelos de Convenio OCDE?, CIAT, ..., adoptados en materia
de Intercambio de Informacion tributaria, 6, en el ambito Comunitario la Directiva
2003/48/CE, de 3 de junio, vulgarmente denominada “del ahorro”).

Asi, el intercambio de informacion y con caracter de género “La Asistencia Mutua
entre Estados”, han gozado —desde antafo- de cobertura juridica en los instrumentos al
uso adoptados de caracter internacional (MC OCDE 1963, MC ONU 19795, MC EEUU
(U.S. Model 1981¢), 6 Convenio Multilaterial del Pacto Andino 1971; Convenios y
Acuerdos Bi/Multilaterales; Directivas y Reglamentos Comunitarios, ...).

Sobradamente conocido es que en la redaccion definitiva del MC OCDE para

3 MC OCDE en materia de Intercambio de informacion, de 18 de abril de 2002.

Modelo de Acuerdo de Intercambio de informaciones tributarias del Centro Interamericano de

Administraciones Tributarias (CIAT)”.

° Enlaactualidad United Nations Model Double Taxation Convention between the developed and developing
Countries, 2001.

¢ Actualmente United Status Model Income Tax Convention of september 20, 1996
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evitar la doble imposicion fechada en 1963, se recoge la pristina redaccion de la Clausula
de Intercambio de Informacién (CII en lo sucesivo), sin perjuicio de las modificaciones
posteriores del MC OCDE 1977 y 2000. No cabe empero desconocer, que ya del primer
cuarto del siglo XX datan los pioneros conatos para alcanzar una normativa en materia
de asistencia mutua en asuntos fiscales de corte internacional. De hecho, en 1928 1a Liga
de Naciones aprob6 -entre otros- Modelos relativos a Asistencia Mutua y Asistencia
Judicial en la recaudacion de tributos.

Sin embargo, los esfuerzos de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico en orden a alcanzar un Modelo genérico con que evitar la
doble imposicion no verian la luz definitivamente hasta 1963 con la aprobacion del
MC OCDE [como precedentes son de citar los Modelos de 1928 para evitar la doble
imposicion internacional e Impuesto sobre la Renta, Modelo de México 1943 y Modelo
de Londres (1946), los cuales, como se ha dicho (SERRANO ANTON, E.), nunca
fueron unanimemente aceptados]’.

De manera analoga a lo acecido en el MC OCDE, los modelos de Convenio
ONU, EEUU y también el Convenio Multilateral del Pacto Andino previeron entre su
articulado un articulo dedicado al intercambio de informacion tributaria (n. 26).

Ahora bien, posiblemente el hecho de que en tales Modelos de Convenio - y
sobre todo en el MC OCDE mayoritariamente seguido en el mundo - unicamente
se destinase un precepto a regular el intercambio de informacion tributaria, habida
cuenta las necesidades crecientes de obtencion de informacion fiscal internacional en
un contexto de globalizacién econdmica, aunado a otra serie de motivos de las que a
continuacion damos cuenta, han condicionado y forzado la redaccion de Modelos de
Convenio destinados exclusivamente a regular las relaciones en materia de cooperacion
reciproca entre Estados e intercambio de informacion tributaria®.

Son motivos agregables, en la linea expuesta, la circunstancia de que con
dicho articulo 26 o Clausula de Intercambio de Informacién (CIT) se pretendié
hacer frente a dos fines no siempre o mas bien, no por qué convergentes, como
son, de un lado, evitar la doble imposicién y, de otro, combatir el fraude fiscal
y la elusién impositiva, pues fijese que con el mismo articulo se ha pretendido
una dualidad de fines, factor que hallevado a que paises como por ej. Alemania
incorporase una clausula de intercambio de informacién “limitada”, por
entender forzado dar determinadas informaciones fiscales amparandose en
que la finalidad de la CII prevista en el MC OCDE es evitar la doble imposicién
y no prevenir la elusién y el fraude fiscal.

Posiblemente también el hecho de que el intercambio de informacién

7 LEAGUE OF NATIONS, “London and Mexico Model Tax Conventions: Commentary and text”,
Doc. C. 88.M.1946, ILA(1946), Cfr. en SERRANO ANTON, F, “La modificacién del Modelo
de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicién internacional y prevenir la evasion
fiscal....”, p. 6.

8 “Intercambio de informacién y Administracion tributaria”, en Seminario internacional sobre
Aspectos de la Tributacién Internacional en el Contexto Actual y Doble Tributacién.
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tributaria previsto en el MC OCDE opta por un “sistema de minimos” en el que
el pais firmante Ginicamente estard obligado a aportar al otro Estado requirente
la informacién que no se pueda obtener bajo la legislaciéon de cualquiera de los
estados firmantes; hace que -como se dispone en los Comentarios al MC OCDE-
cuando las legislaciones y practicas administrativas de los Estados sean muy
diversas, el intercambio se vea muy reducido o incluso imposibilitado. Tales
diferencias entre las legislaciones y practicas administrativas de los Estados,
han llevado, por otra parte, a que paises como Japén considere dificil realizar
la transmisién de informacién amparandose, precisamente, en que le resulta
insuficiente la mera rtbrica de que “la informacién transmitida se tratard como
secreta en el Estado receptor de la misma manera que la conseguida bajo su ley
interna” dada - precisamente - la diversidad de la que hablabamos entre sus
leyes y practicas administrativas.

Y seguramente, en fin, también otros factores como la necesidad de que
tengan participacion en la negociacién y formulacion de los CDI funcionarios
de la administracién tributaria y no sélo funcionarios ajenos al mundo de la
fiscalidad, han, como deciamos, contribuido a la adopcién de Modelos de
Convenio especificos en materia de intercambio de informacién tributaria.

De esta suerte, hubo que esperar hasta el altimo cuarto del siglo XX para
que se aprobase un instrumento de amplio alcance en materia de asistencia
mutua y cooperacion reciproca entre los Estados: A saber: el Convenio de 25
de enero de 1988 sobre Asistencia Mutua adoptado por la OCDE y el Consejo
de Europa’, que curiosamente no entraria en vigor hasta el afio 1995 y del que en la
actualidad forman parte los siguientes paises: Suecia, Noruega, los EEUU, Finlandia,
Dinamarca, Islandia, Polonia, Bélgica y Holanda. Del mismo, interesa destacar aqui
el hecho de que incorpora un concepto “integral” del término “Asistencia Mutua”!?
- sin perjuicio del margen de discrecionalidad de los estados firmantes''- que
abarcaria los siguientes tipos o modalidades: -El intercambio de informacién
para la liquidacion y el cobro de los tributos; -La asistencia en la recaudacién;
-Notificaciones.

Se trata, como ha sefialado la doctrina, de un Convenio con alcance
“global”, pues la “relacién comunicacional”, se dice, “no se detiene en la
determinacién de la deuda, sino que comprende la recaudacion ejecutiva
y si cabe los procedimientos sancionatorios administrativos y penales”,
habida cuenta el contenido de dicha “relacién comunicacional” abarca “El
procedimiento de liquidacién y cobro de impuestos; - El procedimiento de
recaudacion ejecutiva y las medidas cautelares relativas; - El ejercicio de las
reclamaciones o recursos ante la administracién o la denuncia y persecucion

° Publicado en Internacional Legal Materials, n. 27, 1988, p. 1.169.

10 GRAU RUIZ, A. El convenio sobre Asistencia Mutua en asuntos fiscales: su trascendencia para
el derecho fiscal internacional espanol. CEF, n. 34/1997, p. 101-102

' FLETCHER, A. The Convention on Mutual Administrative Assistance on tax Matters. Harvard
Internacional Law Journal, v. 30, n. 2, p. 517, Cf. GRAU, A., “El convenio ..., “, ob cit., p. 101.
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penal ante el 6rgano judicial”'>.

En el ano 2002 tendria lugar la adopcién del Modelo de Convenio de la
OCDE fechado el 18 de abril 2002, en materia de intercambio de informacién
tributaria entre Estados. Modelo éste, caracterizado por la vasta extension de su
ambito objetivo de obtencion de informacién que se extiende al intercambio de
informacion a efectos de la liquidacién y cobro de la deuda, la recaudacién forzosa
y la denuncia y persecucién administrativa y penal tributaria. Merece destacar
que al Estado al que se le requiera la informacién no podra declinar esta peticién
amparandose en el secreto bancario, pues se prevé el intercambio también de la
informacién que detentan las entidades bancarias y financieras.

En virtud de la Directiva Comunitaria 77/799/CEE el intercambio
de informacién automatica consiste en que las autoridades competentes
intercambiaran las informaciones a que se refiere el apartado 1 del articulo 1
sin solicitud previa y de manera regular.

Por su parte la Directiva 2003/48/CEE considera de aplicaciéon las
disposiciones previstas en la Directiva citada sobre Asistencia Mutua
(77/799/CEE), salvo el articulo 8 relativo a los limites del intercambio de
informacién®.

Valga, para finalizar y en linea con la nota previa, siquiera sea un pequeno
apunte al estado de la cuestién en el Ordenamiento Comunitario. Son de
mentar en este sentido, la 12 Directiva: 77/799/CEE, sobre Asistencia Mutua entre
las autoridades competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos
directos e indirectos reiteradamente modificada'?, transpuesta en Espafa por RD.
1326/1987, de 11 de septiembre, modificado parcialmente por el R.D. 1408/2004
de 11 de junio y por R.D. 161/2005, de 11 de febrero, asi como el Reglamento N°
1798/2003 del Consejo de Europa, de 7 de octubre de 2003, sobre Cooperaciéon
Administrativa en el &mbito del IVA, derogado por Reglamento n. 218/1992/
CEE.

12 ROSEMBUJ, T. Intercambio internacional de informacion tributaria, edicions Universitat de Barcelona.
2004, p. 38-39.

13 Véase, DELMAS GONZALEZ, E Directiva del ahorro 2003/48/CE, de 3 de junio: ¢Un proceso
finalizado? Tribuna Fiscal, n. 170, dic. 2004, p. 84.

4 La Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua
entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos
[Diario Oficial L 336 de 27.12.1977], se modifica por Directiva 79/1070/CEE la cual amplia su
alcance a los impuestos indirectos (IVA). Posteriormente, la Directiva 92/12/CEE de nuevo modifica
la Directiva 77/799/CEE con objeto de extender sus disposiciones a los impuestos especiales.
Finalmente, la Directiva 2003/93/CEE amplia el alcance de la asistencia mutua establecida en la
Directiva 77/799/CEE a la imposicion sobre las primas de seguros contempladas en la Directiva
76/308/CEE con objeto de proteger mas satisfactoriamente los intereses financieros de los Estados
miembros y la neutralidad del mercado interior.
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3. REGIMEN JURIDICO DEL INTERCAMBIO DE INFORMACION TRIBUTARIA EN EL
CONVENIO BILATERAL HISPANO-BRASILENO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

Como primer aspecto destacable es de indicar la extraordinaria similitud
entre la redaccién de la cldusula de intercambio de informacién prevista en
el CDI Hispano-Brasilefio, respecto a la CII contenida en el articulo 26 del
MC OCDE 1963, por lo que avanzamos, las imperfecciones, objeciones u
observaciones predicables de este altimo seran en muchos casos extrapolables

al supuesto que nos ocupa.

CDI HISPANO-BRASILENO - art. 26

1. Las Autoridades competentes de los Estados
contratantes intercambiaran las informaciones
necesarias para la aplicacién del presente
Convenio y de las leyes internas de los
Estados contratantes relativas a los impuestos
comprendidos en el presente Convenio que se
exijan de acuerdo con él. Las informaciones
asi intercambiadas seran mantenidas secretas
y no se podran revelar a ninguna persona
o autoridad que no esté encargada de la
liquidacién o recaudacién de los impuestos
objeto del presente Convenio.

2. Las disposiciones del parrafo 1 no pueden, en
ningn caso, interpretarse como imponiendo
auno delos Estados contratantes la obligacién
de:

a) Adoptar medidas administrativas contrarias
a su legislacion o practica administrativa o a
las del otro Estado contratante;

b) Transmitir informaciones que no se pueden
obtener sobre la base de su legislacién o
practica administrativa normal o de las del
otro Estado contratante;

¢) Transmitirinformaciones querevelen secretos
comerciales, industriales, profesionales o de
procedimientos comerciales o industriales,
o informaciones cuya comunicacién sea
contraria al orden ptblico.

MC OCDE 1963 - art. 26

1. Las Autoridades competentes de los Estados
contratantes intercambiaran las informaciones
necesarias parala aplicacion de las disposiciones
de este Convenio, o de las leyes internas de los
Estados contratantes relativas a los impuestos
comprendidos en el presente Convenio, en
tanto que la imposicion de que se trate esté
de acuerdo con este Convenio. Cualquier
informacion asi intercambiada sera tratada
como secreta y no sera revelada a ninguna
persona o autoridad diferente de aquellas
encargadas de la liquidacion o recaudacién de
los impuestos que son materia del Convenio.

2. En ningtin caso, las disposiciones del parrafo
1 seran interpretadas de modo que impongan
auno de los Estados contratantes la obligaciéon
de:

a) Adoptar medidas administrativas contrarias
asu legislacién o practica administrativa o alas
del otro Estado contratante;

b) Transmitir informaciones que no se pueden
obtener sobre la base de su legislacién o practica
administrativa normal o de las del otro Estado
contratante;

c) Transmitir informaciones que revelen
secretos comerciales, industriales, profesionales
o de procedimientos comerciales o industriales,
o informaciones cuya comunicacién sea
contraria al orden ptblico.
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3.1. Ambito objetivo de aplicacion

“Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran
las informaciones necesarias para la aplicacién del presente Convenio y de las
leyes internas de los Estados contratantes relativas a los impuestos comprendidos
en el presente Convenio que se exijan de acuerdo con él”.

Varias son las cuestiones que pueden ser destacadas trascrito. A saber:

a) Impuestos a los que afecta el intercambio de informacién tributaria
ente las autoridades de Espafa y Brasil.

En primer lugar, queda explicito que el intercambio de informacién
debe circunscribirse a los impuestos comprendidos en el presente Convenio.
De acuerdo con el articulo 2 del mismo, éste se aplica a los Impuestos sobre
las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles o inmuebles,
los impuestos sobre el importe de los salarios pagados por las empresas (no
se incluyen las cuotas de seguridad social), asi como los impuestos sobre las
plusvalias (vid. Comentario art. 2 de esta obra).

De donde cabe colegir que las autoridades competentes de Espana y
Brasil, en virtud del Convenio Bilateral firmado por ambas en 1974, no estaran
obligadas a transmitirse informacién tributaria relativa al Impuesto sobre el
Patrimonio, a diferencia de lo previsto en el MC OCDE en todas sus versiones,
ni tampoco otro tipo informacién relativa a otro tipo de impuestos, como
sucede, por ejemplo, en el MC OCDE -version 2000- que amplia la obligacién
de intercambiar informacion tributaria en relacion a toda clase de impuestos
percibidos tanto por los Estados contratantes, como por sus subdivisiones
politicas o sus entidades locales.

b) Tipos o modalidades del Intercambio de informacién.

Es destacable sobre este particular que el CDI hispano-brasilefio, de
manera analoga al MC OCDE y a sensu contrario de lo dispuesto en la Directiva
Comunitaria 77/799/CEE y en otros textos juridicos, omite especificar cuéles son
las distintas modalidades de intercambio de informacion tributaria que pueden
darse. No obstante ello y de conformidad con lo prevenido en los Comentarios
MC OCDE, el intercambio de informacién tributaria podra realizarse ajustindose
a cualquiera de las modalidades que siguen. A saber':

1) Intercambio previa peticion: se realiza para obtener datos sobre un asunto
concreto, siempre y cuando el Estado requerido no pueda obtener tal
informacion atendiendo a sus fuentes internas de informacién. Esta ha sido,

15 Estas tres modalidades de informacion si se prevén expresamente tanto en la 12 Directiva como
en otros instrumentos internacionales multilaterales como: el Convenio de 25 de enero de 1988
sobre Asistencia Mutua adoptado por la OCDE y el Consejo de Europa; el R.D. 1326/1987, de 11
de septiembre de transposicion en Espana de la 12 Directiva; Modelo de Convenio de la OCDE
fechado el 18 de abril 2002, en materia de intercambio de informacion tributaria entre Estados;
el MC CIAT sobre intercambio de informacion, (...).
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histéricamente, una modalidad de total interés para los Estados y en todos los
instrumentos juridicos internacionales en que se ha tipificado, la doctrina ha
hecho especial hincapié en reiterar que el limite a estos requerimientos son
las llamadas “expediciones de pesca” (fishing expeditions) o requerimientos
genéricos e indiscriminados de informacién destinadas a descubrir bolsas de
fraude fiscal internacional.

2) Intercambio automatico, que, como su propio nombre indica se utiliza para
transmitir informacion de forma mecanica al otro Estado contratante.

3) Intercambio espontaneo, consistente en la comunicacién libre, no coactiva y
espontanea de comunicaciéon de informacién tributaria de un Estado a otro.

¢) Motivos que justifican la posibilidad de realizar el intercambio de
informacion.

Respecto a la finalidad que hace posible el intercambio de informacion
entre las autoridades competentes de Espana y Brasil, el articulo 26 del CDI
hispano-brasilefio cita literalmente que el intercambio de informacién entre los
Estados contratantes tendrd como finalidad la aplicacién del presente Convenio
y las leyes internas de los Estados contratantes.

Por tanto y de la diccién literal del precepto, teleoldgicamente el
intercambio de informacién tributaria se realizara a los efectos de: a) evitar
la doble imposicion entre los Estados de Espana y Brasil; b) aplicar las leyes
internas de ambos Estados contratantes.

Reparese que en este parrafo no se hace mencién expresa a la necesidad
de realizar el intercambio de informacion para evitar el fraude fiscal y la elusion
impositiva. Precisamente ésta es una de las diferencias que se suele significar
entre el modelo de Convenio ONU y el MC OCDE, pues el articulo 26 del
MODELO ONU, si hace alusiéon expresa a que las autoridades competentes de
los Estados contratantes intercambiaran las informaciones (...). en particular
para la prevencion del fraude o evasién de tales impuestos.

Ahora bien, quiere ello decir que si las autoridades de Espafa o Brasil
piden informacién reciproca con el objetivo “anti-defraudacién”, iel pais
requerido puede sentirse no obligado a suministrarla? Entendemos que ésta
es una interpretacion incorrecta y que también la finalidad de prevenir el
fraude o la evasién de tales impuestos es un fin fundamental del intercambio
de informacién entre las autoridades de Espana y Brasil que apoyara tal
reciprocidad. Justificamos nuestra posicién en dos argumentaciones. A saber:

- En primer lugar, porque ya sea de forma expresa, ya sea de forma tacita,
cabe concluir afirmando que la prevencion del fraude fiscal ha sido —de suyo-
un objetivo tradicionalmente asociado al intercambio de informacién tributaria.
De hecho, en cualquier libro, articulo o manual al uso que contemple la materia
objeto de estudio se puede observar tal conexion.

- En segundo lugar, entendemos que también ampardndonos en el
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propio CDI hispano-brasilefo dicha conexién es implicita por dos motivos:
uno, porque el propio articulo 26 dice que el intercambio de informacién tiene
como fin la “aplicacion del presente Convenio”, y el CDI hispano-brasilefio se
titula literalmente “Convenio entre el Estado Espaiol y la Reptblica Federativa
del Brasil para evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal en materia
de impuestos sobre la renta”, y dos, porque también se dice en el CDI hispano-
brasilefio que el mismo tiene como fin la aplicacién de las normas internas
de los Estados contratantes y obvio es que entre las normas internas de los
Estados Contratantes esta el propdsito de prevenir el fraude fiscal y la evasion
de impuestos.

d) Finalmente, cabe hacer alusion a que en el CDI hispano-brasilefo se
contempla una de las vias para hacer efectiva la Asistencia Mutua entre los
Estados, en el bien entendido de que el ambito de la Asistencia Mutua tiene un
radio de actuacién mayor al propio del intercambio de informacién.

En este sentido es de resenar que a tenor de lo establecido en el CDI
hispano-brasilefio, la cooperaciéon y colaboracién en materia de intercambio
de informacion entre Espafa y Brasil (analogamente a lo que sucede en el MC
OCDE 1963, del que trae causa), no podra incluir dentro de su &mbito otras
técnicas de colaboracién y asistencia mutua, como por ejemplo la asistencia
en los procedimientos de recaudacién forzosa y en los procedimientos de
revision administrativa y penal tributaria, o también en materia de préctica de
notificaciones. Actuaciones de cooperacién mutua, que, sin embargo, si estan
contempladas en instrumentos multilaterales como el Convenio de Asistencia
Mutua OCDE - Consejo de Europa de 1988, o también en el MC OCDE de
intercambio de informacién 2002 etc.

3.2. Ambito subjetivo de aplicacion

Bajo esta rtbrica se analiza el circulo de sujetos sobre los que los Estados
deben ofrecer informacién tributaria. Esto es, se analiza, basicamente, sobre qué
sujetos estan obligados los Estados de Espana y Brasil a aportar informacién:
¢sobre los residentes en ambos paises?; ésobre los residentes en alguno de los
paises?, o {cabe también la demanda de informacién sobre sujetos no residentes
en ninguno de los paises firmantes?

Como premisa de partida, reiteraremos una vez mas que el articulo
26 del CDI hispano-brasilefio sigue el MC OCDE 1963, y ello es importante
también a estos efectos, puesto que segiin la version inicial de 1963 el Estado
requirente Gnicamente puede pedir informacion al Estado requerido sobre
las personas residentes en uno o ambos Estados contratantes, pero no puede
solicitar informacion sobre sujetos residentes en un tercer Estado.

Idéntica interpretacién ha de hacerse a nuestro juicio’- en el intercambio

!¢ En linea con las consideraciones de quienes piensan que los CDI con CII segin MC OCDE 1963,
deben aportar informacion tributaria sobre los residentes de uno o ambos Estados residentes, pero
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de informacién tributaria entre los Estados de Brasil y Espafa, pues a tenor de
su CDJ, las autoridades contratantes intercambiaran la informacion necesaria
para la correcta aplicacion del presente Convenio. Y dicho Convenio hispano-
brasilefio prevé en su articulo 1 que el mismo serd de aplicacion a las personas
residentes de uno o de ambos Estados contratantes””. En consecuencia, segtin
esta redaccion los Estados de Espana y Brasil no estan obligados a aportar
informacion sobre no residentes de alguno de los dos Estados.

Otro aspecto clasico tratado por la doctrina espafiola respecto al &mbito
subjetivo del modelo de Convenio de la OCDE, es conocer si las autoridades
contratantes pueden solicitar informacién al Estado requerido sélo de los
contribuyentes o también de otros obligados tributarios. Siguiendo el criterio
de la doctrina tributaria (De la Pefia/ Casado Ollero, Palao Taboada...) y
extrapolandolo a la CII del CDI hispano-brasilefio, consideramos que se podra
pedir informacién por parte de las autoridades competentes de los Estados
contratantes (Espana-Brasil) sobre contribuyentes que estén sujetos al deber
de colaborar con la Hacienda Ptblica segiin las legislaciones internas.

En el caso de Espafia, la nueva LGT aprobada por Ley 58/2003, en su
articulo 93 prevé el régimen juridico de las obligaciones de informacién o deber
de colaboracion de los obligados tributarios con la Administracién tributaria.

3.3. El destino del Intercambio de Informacion tributaria y el deber de
confidencialidad

En virtud del articulo 26.1 in fine del CDI hispano-brasilefio: “Las
informaciones asi intercambiadas serdn mantenidas secretas y no se podran
revelar a ninguna persona o autoridad que no esté encargada de la liquidacién
o recaudacion de los impuestos objeto del presente Convenio”.

El hecho de que en los CDI exista una clausula que garantice que el
intercambio de informacién sera secreto, al tiempo que se restringe el destino
de los datos intercambiados, es motivo de inusitada relevancia para que los
Estados contratantes opten por incluir cldusulas de intercambio de informacién
en sus convenios bilaterales. En este sentido puede leerse en textos escritos por la
doctrina cientifica, que la mayoria de los paises suelen supeditar el intercambio
internacional de informacion fiscal a la existencia de un convenio internacional
que contemple la asistencia reciproca; de manera que pueda asi garantizarse que
la informacién intercambiada no sera difundida ni usada para fines distintos
de los que motivaron dicho intercambio de informacién. Y afade en este
sentido CALDERON CARRERO, que ello tiene una especial trascendencia en
paises como Gran Bretafia o Alemania con tradiciéon de proteccién del “secreto

no relativa a los no residentes en ninguno de los dos Estados (DE LA PENA/CASADO OLLERO,
G., p.416-417 y ss; CALDERON CARRERO, J.M., “El intercambio de informacion...”, en la obra
colectiva Las medidas anti-abuso en la normativa interna espaiiola...p. 305). Vid. bibliografia.

17 Véase los comentarios de este articulo 1 realizados por TAVEIRA TORRES, Heleno. al inicio de esta
obra.
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bancario”.

Por regla general, el intercambio de informacion tributaria serd viable
Gnicamente si media convenio internacional que lo contemple, de manera que
los Estados contratantes puedan confiar en la confidencialidad de la informacién
suministrada y en el uso correcto de la misma conforme lo prevenido en el
contrato (GUTIERREZ LOUSA, M., Manual de Fiscalidad Internacional). Sin
embargo, a veces dicho intercambio se realiza unilateralmente sin que medie un
convenio que regule esta modalidad de asistencia mutua. Ello no obstante, es
excepcional (caso de Alemania) y slo debe realizarse en supuestos especificos
donde lo autorice expresamente una ley y en la medida en que se haya
asegurado la proteccién de los datos en el Estado receptor. Asi, se suele citar
como ejemplo la decisién de la Comision Europea de Derechos Humanos de
27-11-96 a cuyo tenor no se infringian los derechos del Convenio Europeo de
Derechos Humanos cuando las autoridades de un pais (Alemania) transmitieron
espontaneamente informacion fiscal de un contribuyente a las autoridades de
otro Estado miembro (Paises Bajos), ya que el intercambio se hizo siguiendo el
marco de la Directiva 77/799/CEE persiguiendo un fin legitimo (la prevencién
de la evasion fiscal) y de forma proporcionada y necesaria'®.

En el CDI hispano-brasilefio, el articulo 26.1 in fine contempla el “deber de
confidencialidad” y “uso restringido” de los datos intercambiados entre las autoridades
competentes de Espaiia y Brasil. Dice asi el precepto mentado: “Las informaciones asi
intercambiadas seran mantenidas secretas y no se podran revelar a ninguna persona
o autoridad que no esté encargada de la liquidacion o recaudacion de los impuestos
objeto del presente Convenio”.

Se sigue en esta redaccion la version inicial del articulo 26 del MC OCDE
1963 donde se limita a declarar que los datos asi obtenidos seran considerados como
“secretos”, versus las versiones posteriores 1977 y 2000 MC OCDE que afiaden nuevas
restricciones respecto al alcance del “deber de confidencialidad” y “destino del uso de
los datos intercambiados”, en los dos sentidos siguientes:

En primer lugar, por lo que respecta al “deber de confidencialidad” las versiones
posteriores anaden el siguiente parrafo: “Cualquier informacion recibida por el Estado
contratante sera tratada como secreta de la misma manera que la informacion obtenida
bajo la ley interna de ese Estado”.

Esta aclaracion, también prevista en la Directiva 77/799/CEE, llevo a que los
Estados que poseen una legislacion muy celosa en cuanto a la proteccion del “secreto
bancario” no intercambiaran informacion tributaria a menos que estuvieran seguros de
que la legislacion del pais receptor de los datos protege al menos con el mismo celo
las informaciones recibidas'®.

18 Application Num. 30128/96. Comentada por BAKER en la British Tax Review, n. 4/2000, p. 265-266.
Véase también el caso Application Nim. 12592/86 (CALDERON CARRERO, J. M., “El intercambio
de informacién ...”, ob. cit., p. 282).

19 Entre las reservas formuladas por los Paises miembros de la OCDE respecto al art. 26 MC OCDE
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En segundo lugar, respecto al “uso o destino de la informacion intercambiada”,
el articulo 26. 1 in fine del CDI hispano-brasilefio (andlogamente al MC OCDE 1963),
restringe el circulo de los destinatarios de dicha informacion al afirmar que “no se
podré revelar a ninguna persona o autoridad que no esté encargada de la liquidacion o
recaudacion de los impuestos objeto del presente Convenio”.

De la redaccion transcrita queda constancia que los unicos receptores de dicha
informacion son las autoridades competentes de la liquidacion o recaudacion de los
impuestos referidos.

De ahi que, también en este punto, las modificaciones posteriores del MC OCDE
1977, 2000, afectaron a este apartado, pues a tenor de las mismas el articulo 26 quedd
redactado como sigue:

“... Cualquier informacién recibida por un Estado contratante
serd tratada como secreta de la misma manera que la informacién
conseguida bajo al ley interna de ese Estado y serd revelada so-
lamente a persona o autoridad (incluyendo tribunales y érganos
administrativos) involucrados en (expresion sustituida en 1995 por
“concernientes con”) la liquidacién o recaudacion de, el procesa-
miento coactivo o enjuiciamiento respecto de, o en la resolucién de
apelaciones en relacién a, los impuestos cubiertos por el Convenio.
Estas personas o autoridades usaran la informacién sélo para estos
propositos”. (Redacciéon que se incluyd no sélo en las sucesivas
versiones del MC OCDE, sino también en el MC ONU 1979).

Por su parte la Directiva 77/799/CEE permite la revelacién de la
informacién intercambiada en audiencias ptuiblicas y sentencias, siempre que
exista autorizacién previa del Estado transmitente, siendo esta autorizacién
discrecional (art. 7.1).

En el Modelo de Convenio de EEUU el ambito de los destinatarios de
la informacion incluye a las autoridades de gestion y también a los 6rganos de
supervision de la Administracion tributaria, asi como a organismos vinculados
al poder legislativo y la Oficina de Contabilidad General del Estado.

Por lo que respecta a otros instrumentos multilaterales en materia
especifica de intercambio de informacion tributaria, cabe hacer sucinta referencia
de un lado, al Convenio de Asistencia Mutua “Consejo de Europa-OCDE” de
1988, donde se posibilita el acceso y la revelacién de la informacién obtenida
a las personas y autoridades implicadas en la liquidacién, cobro, recaudacién
ejecutiva, denuncia o procedimientos penales, toda vez que la informacién
podra ser desvelada si existe autorizacion previa del suministrador en juicios

(1977) y a sus Comentarios, Jap6n destacé la insuficiencia de la clausula referente a “que la
informacion transmitida se tratara como secreto en el Estado receptor de la misma manera que
la conseguida bajo su ley interna” a efectos de suministrar informacién tributaria, de manera
que sélo procederia a tal suministro cuando el Estado destinatario de la informacion tuviera
leyes y practicas administrativas comparables con las de Japén (“Intercambio de informacién y
administracion tributaria”, en Seminario internacional..., citado).
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orales o vistas ptublicas y en sentencias judiciales. La novedad respecto a la
Directiva comunitaria es que la informacion recibida podré emplearse para otros
propositos e incluso transmitirse a terceros siempre que se realice conforme a
la legislacién nacional del Estado proveedor y éste lo consienta.

Finalmente el Acuerdo de Modelo OCDE sobre intercambio de
informacién 2002, prevé que cualquier informacién que se reciba debe
preservarse bajo confidencialidad. Estando su acceso y revelacién limitado a
personas o autoridades relacionadas con la liquidacién o cobro de la deuda
tributaria, la ejecucién forzosa o la persecucion o la resolucion de los recursos
de apelacion de los impuestos cubiertos por el Acuerdo. La finalidad de las
informacién es exclusivamente fiscal, inicamente revelable en vistas orales y
sentencias judiciales. Cabiendo, por tltimo, la posibilidad de trasmitirla a otra
persona, autoridad o jurisdiccidn, siempre que exista consentimiento expreso
y escrito.

En el caso de la legislacién Espafola, el “deber de confidencialidad” y el
“destinto restringido de la informacién intercambiada” se prevé en el articulo
95.1 de la nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003), precepto donde se
establece expresamente el caracter reservado de los datos con trascendencia
tributaria; de manera que los informes, antecedentes o datos obtenidos por la
Administracion tributaria en el desempefio de sus funciones estan clasificados
como de caracter reservado o secreto y s6lo podrén ser utilizados para la efectiva
aplicacién de los tributos o recursos cuya gestiéon tenga encomendada y para
la imposiciéon de las sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o
comunicados a terceros.

No obstante ello, es importante destacar que la normativa espafnola
(articulo 95.1 LGT) excepciona un conjunto de supuestos en los cuales cabe
que la Administracion tributaria ceda dicha informacién. En esta materia es
constatable como la nueva LGT (58/2003), amplia considerablemente el elenco
de casos en los cuales puede transmitirse la informacion tributaria, pues en la
anterior LGT (modificada por Ley 25/1995, de 20 julio) se preveian sélo cinco
supuestos de cesion. A saber:

1. Investigaciéon o persecuciéon de delitos publicos por los érganos
jurisdiccionales o el Ministerio Ptblico.

2. Colaboracién con otras Administraciones ptblicas.
3. Colaboracién con la Tesoreria General de la Seguridad Social.

4. Colaboracién con otras Administraciones publicas para la lucha contra el
fraude en la obtencién de ayudas o subvenciones de la UE.

5. Colaboraciéon con las comisiones parlamentarias de investigacion segin
lo previsto en las leyes.

Como decimos, la nueva LGT, amplia considerablemente el elenco de
supuestos de cesion de la informacion con trascendencia tributaria, incorporando
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asi en el texto tributario, diversas modificaciones que, no obstante, se habian
operado antes pero en las legislaciones especificas. A saber: colaboracién con
la seguridad Social (Ley 42/1997, de 14 de noviembre); colaboraciéon con el
Tribunal de Cuentas (Ley 66/1977, de 30 de diciembre); colaboracién con los
Jueces y Tribunales para la ejecucién de resoluciones judiciales firmes (Ley
40/1008, del IRPE, en virtud de la cual se modifica el antiguo articulo 113 de la
LGT, introduciéndose la letra h) etc.

Asi pues, actualmente la administracion tributaria cedera la informacién
obtenida cuando tenga por objeto (art. 95.1 LGT):

a) La colaboracién con los érganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en
la investigacion o persecucién de delitos que no sean perseguibles Ginicamente
a instancia de persona agraviada.

b) La colaboracién con otras Administraciones tributarias a efectos del
cumplimiento de obligaciones fiscales en el ambito de sus competencias.

c) La colaboracién con la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y con
las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en la lucha
contra el fraude en la cotizacién y recaudacioén de las cuotas del sistema de
Seguridad Social, asi como en la obtencién y disfrute de prestaciones a cargo
de dicho sistema.

d) La colaboracién con las Administraciones ptublicas para la lucha contra
el delito fiscal y contra el fraude en la obtencién o percepciéon de ayudas o
subvenciones a cargo de fondos publicos o de la Unién Europea.

e) La colaboracién con las comisiones parlamentarias de investigacion
en el marco legalmente establecido.

f) La proteccién de los derechos e intereses de los menores e incapacitados
por los érganos jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal.

g) La colaboracién con el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus
funciones de fiscalizacién de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

h) La colaboracion con los jueces y tribunales para la ejecuciéon de
resoluciones judiciales firmes. La solicitud judicial de informacion exigira
resolucién expresa en la que, previa ponderaciéon de los intereses ptublicos y
privados afectados en el asunto de que se trate y por haberse agotado los demés
medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes y derechos
del deudor, se motive la necesidad de recabar datos de la Administracién
tributaria.

i) La colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion
del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias, con la Comisiéon de
Vigilancia de Actividades de Financiacion del Terrorismo y con la Secretaria de
ambas Comisiones, en el ejercicio de sus funciones respectivas.

j) La colaboracién con 6rganos o Entidades de Derecho ptublico
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encargados de la recaudacién de recursos ptblicos no tributarios parala correcta
identificacion de los obligados al pago.

k) La colaboracién con las Administraciones ptiblicas para el desarrollo de
sus funciones, previa autorizacién de los obligados tributarios a que se refieran
los datos suministrados.

De estos supuestos, es importante destacar la colaboracion con jueces y
tribunales. Fijese que en virtud de la letra h) transcrita, la cesién sélo debera
producirse en los términos que siguen:

Para la ejecucion de resoluciones judiciales firmes.

Ademas, la solicitud judicial de informacién exigira resolucién expresa
en la que, se motive la necesidad de recabar datos de la Administracién
tributaria.

Para poder llevar a cabo tal requerimiento de informacion es necesario
que se hayan agotado los demds medios o fuentes de conocimiento sobre la
existencia de bienes.

Fuera de estos casos - entiende la doctrina cientifica- que la Administracion
tributaria no est4 obligada a aportar datos a los Juzgados y Tribunales. Asi pues,
por ejemplo en el procedimiento probatorio del juicio, dado que el articulo 332
dela Ley de Enjuiciamiento Civil exime de aportar la documentacion clasificada
legalmente como de caracter reservado, no procedera dicha cesion por parte de
la Administracion tributaria, criterio igualmente aplicable cuando la informacién
se solicita indirectamente a través de la prueba testifical, mediante declaracion,
como testigo, del funcionario que la ha obtenido®.

En virtud del apartado 3 del mismo articulo 95, la Administracién
tributaria adoptara las medidas necesarias para garantizar la confidencialidad
de la informacién tributaria y su uso adecuado. Ordenando igualmente que,
cuantas autoridades o funcionarios tengan conocimiento de estos datos, informes
o antecedentes estaran obligados al mas estricto y completo sigilo respecto de
ellos, salvo en los casos citados. Con independencia de las responsabilidades
penales o civiles que pudieran derivarse, la infracciéon de este particular deber
de sigilo se considerara siempre falta disciplinaria muy grave.

3.4. Restricciones al intercambio de informacion tributaria

El apartado segundo del articulo 26 del CDI hispano-brasilefio prevé las
restricciones o limites que no podran rebasar las autoridades competentes en
Espana y Brasil al realizar el intercambio de informacién tributaria. En concreto:

* Adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica
administrativa o a las del otro Estado contratante;

% Cf. VALERO LOZANO, N. La cesién de informacion tributaria por la administracion a Juzgados
y Tribunales. Quincena Fiscal, n. 21, 2002.
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¢ Transmitir informaciones que no se pueden obtener sobre la base de su
legislacion o préctica administrativa normal o de las del otro Estado
contratante;

 Transmitir informaciones que revelen secretos comerciales, industriales,
profesionales o de procedimientos comerciales o industriales, o
informaciones cuya comunicacién sea contraria al orden ptblico.

El primer limite consiste, por tanto, en que los Estados de Espafia y Brasil
no estaran obligados a suministrar informacién cuando para ello deban adoptar
medidas administrativas contrarias a la legislaciéon o practica administrativa de
cualquiera de ellos. Lo que significa que ni Espafia ni Brasil estaran obligadas
a suministrar los datos solicitados cuando para su obtencién deban utilizar
mecanismos, practicas o realizar actuaciones no permitidas en alguno de ambos
paises.

Se trata de una “clausula de minimos” -como ha sido puesto de manifiesto
por los autores que han tratado de la materia- que puede tener importantes
consecuencias, pues sila estructura de los medios de informacién entre los dos
Estados contratantes es muy diferente, las disposiciones de los apartados a) y
b) del CDI Espafa-Brasil sélo permitiran un intercambio de informacién muy
limitado o tal vez nulo, como puede leerse en los comentarios al MC OCDE,
légicamente referido al articulo 26.2 de dicho MC.

El segundo limite previsto en el apartado segundo del articulo 26.2
del CDI hispano-brasilefio igualmente participa de la clausula de minimos o
como se le ha denominado (principio de reciprocidad: POVEDA, Victoriano;
GUTIERREZ LOUSA, ...), en tanto que el Estado requerido no estara obligado
a facilitar la informacion, bien si la legislacion o practica de su Estado o, bien
del Estado peticionario no lo permiten.

Por ejemplo, Espana no estard obligada a transmitir informacién tributaria
a Brasil que segtin su legislacion o su practica administrativa normal no pueda
obtener, y lo que es mas, aunque su legislaciéon o practica administrativa lo
permita si la del Estado requirente (Espafa) no lo autoriza, tampoco estara
obligada a suministrar dicha informacién.

Respecto a la restriccion prevista en el art. 26.2. b del CDI hispano-
brasilefa, fijese que el parrafo dice expresamente sobre la base de su legislacion
o practica administrativa “normal”, pudiendo plantearse la duda de qué
debe entenderse por “normal”. En virtud de lo previsto en los comentarios
al MC OCDE 1963, este término hace referencia a “las informaciones de que
dispongan las autoridades fiscales o las que pueden obtenerse por aplicacion
del procedimiento normal de exacciéon del impuesto”. Segtin esta fuente no se
considera normal aquellas préacticas administrativas que “exijan investigaciones
especiales 0 un examen particular de la contabilidad del contribuyente o de
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otras personas”?'.

Esta seria pues la interpretacion que, a nuestro juicio, debe otorgarse a la
restriccion prevista en el parrafo b) de la CII del CDI hispano-brasilefio, pues
fijese que en los comentario a la redaccion del MC OCDE 1977, varia el criterio,
pasando a considerarse “normal”, también las investigaciones especiales o
aquéllas que requieran un examen particular de la contabilidad de los obligados
tributarios.

La nueva Ley General Tributaria espafiola, Ley 58/2003, en su articulo
141. ¢ atribuye a la inspeccion tributaria la funcion de realizar las actuaciones
de obtencion de informacién relacionadas con la aplicacién de los tributos, de
acuerdo con lo establecido en los articulo 93 y 94*.

El primero de ellos prevé —como es bien sabido- la obligacion de los obligados
tributarios de proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes,
antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria. La obtencion de esta
informacion por parte de la Administracion tributaria podra realizarse por captacion o
por suministro (MANTERO), toda vez que los obligados tributarios no podran declinar
la colaboracion amparandose en el secreteo bancario, en el bien entendido de que la
investigacion realizada podra afectar al “origen y destino” de los movimientos o de
los cheques u otras 6rdenes de pago®.

Por su parte el articulo 94 de la misma LGT de Espaiia relaciona el conjunto de
autoridades y 6rganos sometidos al deber de informar y colaborar con la administracion
tributaria espafiola en el ejercicio de sus funciones. A saber: - las autoridades, cualquiera
que sea su naturaleza, los titulares de los drganos del Estado, de las Comunidades
Auténomas y de las Entidades Locales; los organismos autéonomos y las entidades
publicas empresariales; las camaras y corporaciones, colegios y asociaciones
profesionales; las mutualidades de prevision social; las demas entidades publica...; -Los
partidos politicos, sindicatos y asociaciones empresariales; - Los juzgados y tribunales
también deberan facilitar a la Administracion tributaria, de oficio o a requerimiento de

2 En definitiva, como pone de relieve DE LA VILLA, el término normal “debe estimarse como
opuesto a “anormal o “excepcional”, pero falta un parametro que determine hasta dénde llega
lo normal y dénde empieza lo anormal, por ello, nuevamente debe darse entrada a criterios
subjetivos de matiz personal y valorativo, contrario al establecimiento de una norma basica y
objetiva que regulen tan importante materia. Citado por DE LA PENA /CASADO OLLERO, ob.
cit., p. 423.

2 Vid. sobre estos aspectos, GONZALEZ, L. Alonso. Informacion tributaria versus intimidad personal
y secreto profesional. Madrid: Tecnos, 1992; GRANDAL, A. Pita. La posicién subjetiva pasiva en
la informacién tributaria sobre terceros. In: Sujetos pasivos y responsables tributarios, IEE-Marcial
Pons, 1977; HERRERA MOLINA, P. La potestad de informacion tributaria sobre terceros. Madrid:
ed. La Ley, 1993; MARTINEZ, L. Los deberes de informacion tributaria. Madrid: ed. Marcial Pons,
1992.

% Amén de las obras generales citadas supra puede verse: PITA GRANDAL y RODRIGUEZ
MARQUEZ, J, La informacién bancaria con fines fiscales en Espana (andlisis de la cuestion a la
luz de la normativa interna y comunitaria)”, Quincena Fiscal, n. 1/2003; PERULLES MORENO,
J. El secreto bancario en el dambito tributario, Impuestos, n. 9, 1986; FALCON Y TELLA, R., El
levantamiento del Secreto bancario frente a la Administracién tributaria. Revista La Ley, n. 824.
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la misma, cuantos datos con trascendencia tributaria se desprendan de las actuaciones
judiciales de las que conozcan, respetando, en su caso, el secreto de las diligencias
sumariales; - El Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias y la Comision de Vigilancia de Actividades de
Financiacion del Terrorismo, asi como la Secretaria de ambas Comisiones.

Eltercer y ultimo limite pone en conexion la obligacion de los Estados firmantes
de intercambiar la informacion con las normas internas especiales de los Estados,
haciendo prevalecer estas tltimas, bien sabido la carencia de obligacion de incorporar
disposiciones a los Convenios que restrinjan el alcance de tales normas internas
especiales. En particular, el ultimo apartado del articulo 26 del CDI hispano-brasilefio
exonera de “Transmitir informaciones que revelen secretos comerciales, industriales,
profesionales o de procedimientos comerciales o industriales, o informaciones cuya
comunicacion sea contraria al orden publico”.

Sobre este limite serian de poner de manifiesto, al menos las dos cuestiones
siguientes. En primer lugar parece conveniente sefialar que en los comentarios al MC
OCDE se alude a que el Estado requerido no debe dar un significado excesivamente
extenso al secreto so pena de imposibilitar el intercambio de informacion tributaria.
Sin embargo y pese a ello, nada nuevo descubrimos al poner de manifiesto la cantidad
de problemas planteados a causa del “secreto bancario” en aquellos paises en que éste
goza de proteccion constitucional en el Estado requerido.

De hecho, en la practica uno de los principales obstaculos del intercambio de
informacion, realizado al amparo de las clausulas de intercambio de informacion segin
MC, ha sido la existencia de normas sobre secreto bancario®, lo que ha dificultado
en gran medida el control sobre las rentas pasivas o inversiones transfronterizas (Cfr.
Bibliografia citada).

En segundo lugar, es también de sefalar la referencia citada al “Orden Publico”,
expresion de dificil concrecion, que ademas deberd valorar el propio Estado al que
se le requiere la informacién y que en virtud de los Comentarios al MC OCDE debe
entenderse referido a los “intereses vitales del Estado al que se le ha requerido la
informacion”.

Este posible conflicto de intereses entre la normativa especial interna de un
pais (por ¢j. el secreto comercial) y la obligacion de aportar los datos por parte del
Estado requerido, es actualmente un tema de gran expectacion sobre todo respecto al
control de los precios de transferencia de empresas multinacionales (seglin precios
comparables). Asi, en relacion a la cuestion de si un Estado esta obligado a suministrar
informacion a otro Estado contratante, no ya de la persona investigada por el Estado
requirente sino de un tercero (por ¢j. para la busqueda de los precios comparables en
precios de transferencia), el Comité de Asuntos Fiscales OCDE (par. 8. ¢, Comentarios

# Hecho que se intenta evitar con otros instrumentos juridicos multilaterales que tratan de librar la
oposicion del secreto bancario, superponiendo la obligacién de suministrar informacién a dicha
norma (MC OCDE sobre intercambio informacién 2002, Directiva 2003/48/CE de 3 de junio sobre
fiscalidad de los rendimientos del ahorro, ... ).
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al art. 26 MC OCDE 2000), se pronuncia en sentido positivo, lo que, como pone de
manifiesto la doctrina, plantea problemas de diversa indole (CALDERON, “Spanish
Transfer Pricing in the light of the Tax Courts Jurisprudence”, Tax Notes International,
April, 2002). De hecho, en los propios Comentarios al MC OCDE ya se anota que en
tal caso el intercambio de informacion podria ser dificil y delicado, particularmente a
causa de las disposiciones de la letra ¢) del apartado 2 relativa a secretos industriales,
comerciales y otros secretos®.
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