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Resumen

El escenario actual de globalizacién econdmica, caracterizado especial-
mente en los #4/timos aros, por un fuerte impulso al intercambio automadtico
de informacién tributaria, en cuanto mecanismo de lucha eficaz frente al
fraude y la evasién fiscal, tanto por parte de la OCDE como de la Unién
Europea, no se ha visto acompafiado por la previsién paralela de las garan-
tias necesarias en orden a la proteccién del contribuyente afectado por la
aplicacién de dicho instrumento.

Situacién que ha sido abordada en el presente estudio fundamental-
mente desde la perspectiva comunitaria, llevando a cabo el examen del de-
recho a la proteccién de datos asi como de los principios en que se sustenta
el mismo tanto desde el punto de vista de la normativa comunitaria y, en
concreto de la Directiva 2011/16/UE y del Reglamento 2016/679, relativo
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos), asi
como desde las aportaciones realizadas en esta materia por parte del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea.

Contexto en que si bien se vislumbra alguna luz en el dificil camino de
la salvaguarda de los derechos del contribuyente, creemos que todavia son
muchos los obstdculos que hay que salvar en orden a conseguir el deseado
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equilibrio entre el interés piblico de la lucha frente al fraude fiscal, a nivel
comunitario e internacional, y el dirigido a la proteccién de dichos sujetos.

Abstract

Lattuale scenario della globalizzazione economica, in particolare carat-
terizzato negli ultimi anni da un forte impulso allo scambio automatico di
informazioni fiscali come un meccanismo per la lotta efficace contro la frode
¢ levasione fiscale, sia per TOCSE e per I'Unione europea, non si é in pari
grado accompagnato da disposizioni a tutela delle garanzie fondamentali per
il contribuente destinatario dalle norme sulla cooperazione fiscale tra Ammini-
strazioni Statali.

Questa situazione é stata affrontata nel presente contributo principalmente
nella prospettiva comunitaria, esaminando il diritto alla protezione dei dati
nonché i principi che lo sottendono, sia dal punto di vista della legislazione
comunitaria che, in particolare la direttiva 2011/16 / UE e il regolamento
2016/679 sulla tutela delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati
personali e alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva 95 //
46 / CE (Regolamento generale sulla protezione dei dati), nonché i contributi
Jformulati in questo campo dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea.

In tale ambito anche se si intravede un qualche spiraglio di apertura nel
pur complesso sistema di salvaguardia dei diritti dei contribuenti, ['Autore ri-
tiene che ci siano ancora molti ostacoli da superare per raggiungere il desiderato
equilibrio tra interesse pubblico della lotta contro la frode fiscale, a livello
comunitario e internazgionale, e quello rivolto alla protezione dei contribuenti
oggetto di accertamento.

SuMaRrio: 1. Introduccion. 2. El marco comunitario. 2.1. El derecho a la
proteccion de datos y las divergencias entre los ordenamientos. 2.2. Principios
relativos al tratamiento de datos personales y su incorporacion por las Directivas
sobre intercambio automdtico de informacion tributaria. 2.2.1. Tratamiento
lealy licito de la informacion. 2.2.2. Principios de finalidad y proporcionalidad.
2.2.3. Principio de legitimidad. 3. La jurisprudencia del TJUE. 4. Garantias

relativas a la informacion obtenida. 5. Propuestas.

M. E. Sénchez Lépez:

1. Introduccion

Desde hace ya varias décadas, el intercambio de informacién tributaria
y, en la actualidad, en su modalidad de intercambio automadtico, se viene
identificando tanto en dmbito comunitario como en el de la OCDE como
una de las c/aves de la lucha contra el fraude y la evasién fiscal' dirigiéndose
los esfuerzos de ambos organismos a la instauracién de un auténtico eszin-
dar en materia de intercambio automdtico de informacidn tributaria?.

Asi se ha puesto de manifiesto en diversas Comunicaciones de la Co-
mision, como la relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordi-
nada de mejora de la lucha contra el fraude fiscal, de 31 de mayo de 2006
[COM(20006) 254 final] asi como en la referente a la aplicacién de medidas
contra las practicas abusivas en el dmbito de la fiscalidad directa dentro de
la Unién Europea y en relacién con terceros paises, de 10 de diciembre de
2007 [COM (2007) 785 final], en las que se consideré fundamental la
mejora de los mecanismos de cooperacién administrativa entre Estados’.
Incremento de la cooperacién transfronteriza entre las Administraciones
tributarias de los Estados Miembros (en adelante, EEMM), en que se inci-

' Vid. CORDON EZQUERRO, T., “La planificacién fiscal agresiva y la estrategia de la
Comisién de la Unién Europea para combatirla®, Crdnica Tributaria. Boletin de Actualidad,
nam. 7/2013, p. 9.

2 Mecanismo, en relacién con el cual, SACCHETTO, sefial$ ya hace algunos afios que estaba
llamado a asumir un papel determinante en el futuro de la cooperacién internacional (Vid.,
SACCHETTO, C., voz “Cooperazione fiscale internazionale”, Enciclopedia Giuridica Treccani,
2016, p. 6). Cooperacién entre Estados que ha sido abordada en profundidad, analizando la
compleja problemadtica que plantea la misma PERSANO, E, La cooperazione internazionale nello
scambio di informazioni — Il caso dello scambio di informazioni in materia tributaria, Giappichelli
Editore, 2006. El volumen de Persano fue revisado por SELICATO, P. en Riv. dir. Trib. int.,
2006, n. 3, p. 247. Del mismo autor, véase también, Scambio di informazioni, contraddittorio
e statuto del contribuente, in Rass. trib., 2012, n. 2, p. 321. Sobre las cuestiones especificas
relacionadas con la usabilidad de c.d. “Listas” Vid. CUGUSI, 1., Le prove atipiche acquisite
nell'interscambio di informazioni e la loro rilevanza nel processo tributario (Giappichelli, Turin,

2017), espec. P. 145.

> Md4s tarde, en la Comunicacién de la Comisién sobre el fomento de la buena gobernanza en

el dmbito fiscal, de 28 de abril de 2009 [COM(2009) 201 final], se defini6 la buena gobernanza
en dicho dmbito como la plasmacién de los principios de transparencia, intercambio de
informacién y de competencia leal en materia tributaria. Comunicacién en la que la Comisién
insta al Consejo a poner en marcha iniciativas importantes, como la modificacién de la Directiva
sobre asistencia mutua 2011/16/UE, de 15 de febrero, o la Directiva 2010/24, de 16 de marzo
de 2010, sobre la asistencia mutua en materia de los cobros correspondientes a determinados
impuestos, derechos y otras medidas, a lo que hay que afadir el fomento del intercambio de
informacién con terceros paises.
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de en la Comunicacién sobre formas concretas de reforzar la lucha contra
el fraude fiscal y la evasidn fiscal, también con terceros paises, de 27 de
junio de 2012 [COM(2012) 351 final] entendiéndose, en este sentido, que
deben utilizarse eficazmente los mecanismos que se encuentran ya en mar-
cha en la UE en relacidn con el intercambio de datos entre EEMM, siendo
necesario, al mismo tiempo, que se desarrollen herramientas que permitan
luchar en tiempo real contra las nuevas formas de evasién fiscal®.

Asimismo, en el seno de la OCDE, desde que el 9 de abril de 1998 se
aprobé el informe de la OCDE Harmful tax competiton: an emerging global
issue, en el que se identificé la falta de intercambio efectivo de informacién
como uno de los elementos clave para la determinacién de las précticas fis-
cales perjudiciales, se viene haciendo hincapié en estas ideas asistiéndose al
fortalecimiento de las mismas a partir, sobre todo, del Plan de Accién con-
tra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios (en adelante,
Plan BEPS, por sus siglas en inglés).

Efectivamente, y como cabe advertir, el reforzamiento de la cooperacién
administrativa en materia tributaria entre EEMM se ha erigido en pieza cla-
ve “para la puesta en marcha de una nueva politica tributaria presidida por
la necesaria coordinacién y transparencia que facilite el control y gravamen
efectivo —previamente previsto por la ley- de las rentas transfronterizas™.
Ello, ademds, desde el entendimiento de que, en el actual escenario de glo-
balizacién y digitalizacién de la economia®, convertido en caldo de cultivo
propicio de las actuaciones de evasién y elusion fiscal, la intensificacién
de las medidas de naturaleza preventiva puede ser mds eficaz en la lucha
frente al fraude que la adopcién de medidas tinicamente represivas. Esto
es, se trata de “reorientar la lucha contra el fraude evitando el recurso ex-
cesivo a medidas de naturaleza represiva y explorando las alternativas que

#  Sentido en que se ha sefialado que “los efectos de este tipo de planificacién se ven agravados

por el largo periodo de tiempo que transcurre entre que se crea y vende un determinado
esquema y cuando la Administracién lo detecta y adopta medidas al respecto” (vid. SANZ
GOMEZ, RJ., “Entre el palo y la zanahoria: la comunicacién obligatoria de esquemas de
planificacién fiscal agresiva y su interaccién con las politicas de cumplimiento cooperativo”,
Crénica Tributaria, Boletin de Actualidad, ntm. 1/2016, p. 40).

> GARCIA PRATS, EA., “La politica de la Unién Europea en materia de lucha contra la
planificacién fiscal agresiva. ;Propuesta necesaria y adecuada?”, en Gobernanza econdmica e
integracion fiscal en la Unidn Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 22.

¢ Sefiala, en esta linea, GARCIA PRATS, EA., op. cit., p. 14, que a las circunstancias que
provocan la competencia fiscal entre las distintas jurisdicciones fiscales se une “la necesidad de
abordar de forma efectiva los retos que plantea la economia digital a la politica tributaria para
lo que los esquemas tributarios presentes no pueden resultar adecuados ni suficientes”.

M. E. Sénchez Lépez:

potencian una mayor transparencia en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias™.

Escenario, pues, en que el reforzamiento de la cooperacién entre Esta-
dos se ha materializado en los dltimos afnos en un conjunto de iniciativas
que hacen posible hablar del nuevo impulso otorgado a la asistencia mutua
que se ha concretado en la instauracién (todavia no concluida) de lo que se
ha denominado estdndar automdtico de intercambio de informacion. Meca-
nismo consistente en la “comunicacidn sistemdtica a otro Estado miembro
de informacién preestablecida, sin solicitud previa, a intervalos regulares
fijados con anterioridad™®.

Instrumento, en efecto, que, en el seno de la UE, recibié un impulso
fundamental a raiz de la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de
febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en el dmbito de
la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, modificada
con posterioridad por distintas Directivas que, regulando el intercambio de
informacién en diversos dmbitos, sittian su eje en la modalidad de inter-
cambio automatico de datos’. Por otro lado, en el seno de la OCDE, debe
aludirse al Global standard for Automatic Exchange of Financial Account in-
formation in tax matters, de 2014, elaborado por dicho organismo junto
con los paises del G20, y con la colaboracién de la Unién Europea', al

7 Vid. CALDERON CARRERO, ]J.M., “La estrategia europea de lucha contra el fraude y la
evasién fiscal: el plan de accién de la Comision UE y sus principales implicaciones”, Revista de
Contabilidad y Tributacién, nim. 363/2013, p. 36.

8 Tal como se especifica en el art. 3.9 de la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de
febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en el dmbito de la fiscalidad y por la
que se deroga la Directiva 77/799/CEE.

?  Nos estamos refiriendo, en concreto, a la Directiva 2014/107/UE, de 9 de diciembre de
2014 (cuya aprobacién, como es conocido, tuvo origen en la necesidad de evitar los problemas
de la aplicacién de FATCA en el ordenamiento comunitario), a la Directiva 2015/2376, del
Consejo, de 8 de diciembre de 2015, aprobada en materia de intercambio de informacién
y referida, en concreto, al control de los tax rulings transfronterizos asi como de la Directiva
(UE) 2016/881, del Consejo, de 25 de mayo de 2016, que modifica la Directiva 2011/16/
UE, en lo que respecta al intercambio obligatorio de informacién en el dmbito de la fiscalidad.
Documentos a los que debe anadirse la Propuesta de Directiva relativa al intercambio de
informacién entre Estados Miembros sobre mecanismos de planificacién fiscal agresiva, de 21
de junio de 2017 [COM(2017) 335 Final].

10 Trabajos cuyo estudio se ha realizado en profundidad en SANCHEZ LOPEZ, M.E.,
“La transmisién automdtica de informacién. Avances y perspectivas”, Quincena Fiscal, nam.
10/2016, pp. 77 y ss., pudiendo citar, entre las primeras iniciativas de la OCDE sobre esta
cuestion, la Recomendacién del Consejo sobre elusién y fraude fiscal de 21 de septiembre
de 1977 (C(77)149/FINAL). En ella ya se destacaba la necesidad de mejorar el intercambio
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que debe anadirse las recomendaciones incluidas, fundamentalmente, en
las Acciones 5, 12 y 13 del Plan BEPS relativas a la aportacién e intercam-
bio de informacién automdtico por parte de los obligados tributarios acerca
de mecanismos diversos de planificacion fiscal agresiva y acuerdos con la
Administracién.

Iniciativas, en efecto, que se encuentran fundamentalmente dirigidas al
logro de una mayor transparencia fiscal a través de la instauracion progresi-
va de un sistema armonizado de intercambio de informacién tributaria de
contornos cada vez mds amplios y complejos que, sin embargo, se ha desarro-
llado desde sus inicios sin tener pricticamente en cuenta los derechos de los
sujetos afectados por la misma''.

Situacién ampliamente criticada por la doctrina resonando atn las pa-
labras de SACCHETTO quien, en referencia al ordenamiento europeo,
afirmé hace tiempo que “con toda probabilidad, la proteccién del contri-
buyente constituye el aspecto mds débil del intercambio de informacién™'2.
Asimismo, mds recientemente, y en alusién al panorama internacional,
BAKER y PISTONE han sefialado que BEPS y la transparencia fiscal han
extremado el poder de las autoridades fiscales en las fronteras pero guardan
silencio sobre la proteccién del contribuyente; derechos que han llegado a
ser casi una “palabra tabd” en el seno de la coordinacién fiscal internacional
bajo la errénea creencia de que los contribuyentes honestos no tienen nada
de qué preocuparse y pueden obtener proteccién legal en cualquier pais'.

Pues bien, sin perjuicio de las alusiones precisas a la actividad de la
OCDE en relacién con la salvaguarda del contribuyente en el dmbito del
intercambio automdtico de informacién, nuestro trabajo va a centrar su
objeto de estudio en el dmbito comunitario y, en particular, en la labor del

de informacién entre Administraciones tributarias, aunque de forma genérica y sin precisar
medidas concretas. Entre los trabajos posteriores mds relevantes cabe mencionar la Convencién
multilateral sobre asistencia administrativa mutua en materia fiscal, realizada en Estrasburgo el
25 de enero de 1988 y que fue una iniciativa conjunta de la OCDE y del Consejo de Europa.
""" Idea, en relacién con la cual, BAKER, P y PISTONE, P, “BEPS Action 16: The
Taxpayers'Right to an Effective Legal Remedy Under European Law in Cross-Border
Situation”, Zax Review, nims. 5-6/2016, p. 335, han mostrado su preocupacién en relacién
concreta a que el incremento de la complejidad, unida al veloz desarrollo del intercambio
internacional de informacién, pueda privar a los contribuyentes de una proteccién efectiva e
inmediata de sus derechos.

2 Vid. SACCHETTO, C., Tutela all ‘estero dei crediti tributari dello Stato, Ed. Cedam,
Padova, 1978, p. 20.

3 Cfr. BAKER. P/ PISTONE, P, “BEPS Action 16: The Taxpayers’ Right to an Effective
Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situation”, cit., p. 345.

M. E. Sénchez Lépez:

Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) asi como en
la actividad normativa de las instituciones comunitarias. Organismos, en
efecto, que de forma gradual y con bastante lentitud van perfilando los con-
tornos de la proteccién del contribuyente y, en concreto, de la proteccién
de datos en el seno de la UE.

2. El marco comunitario

El anilisis de la proteccién de datos a nivel europeo requiere situar,
como punto de partida, el contenido de los apartados 1 y 2 del art. 16 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE), el
cual encomienda al Parlamento Europeo y al Consejo que establezcan las
normas sobre proteccién de las personas fisicas respecto del tratamiento
de datos de cardcter personal y las normas relativas a la libre circulacién
de dichos datos'®. Asimismo, es preciso aludir a la previsién del art. 8 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®, en el que se
contempla el derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal, tras
la aprobacién del Tratado de Lisboa, y que ha pasado a formar parte del
Derecho originario de la UE (art. 6.1 del TUE). Circunstancia relevante
en relacién con el derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal
debido a que su incorporacién como derecho fundamental al més alto nivel
del ordenamiento juridico comunitario, con plena eficacia juridica, “vincu-
la no solo a los Estados Miembros en el ejercicio de actividades compren-
didas en el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unién”, debiendo gozar
de pleno reconocimiento, sino “también al legislador comunitario”, quien

" Precepto a cuyo tenor se establece lo siguiente: “1. Toda persona tiene derecho a la

proteccién de los datos de cardcter personal que le conciernan. 2. El Parlamento Europeo y
el Consejo establecerdn, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, las normas sobre
proteccién de las personas fisicas respecto del tratamiento de datos de cardcter personal por
las instituciones, érganos y organismos de la Unién asi como por los Estados miembros en el
ejercicio de las actividades comprendidas en el 4émbito de aplicacién del Derecho de la Unién, y
sobre la libre circulacién de estos datos. El respeto de dichas normas estard sometido al control
de las autoridades independientes”.

5 Norma en que se prescribe que: “1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los
datos de cardcter personal que la conciernan. 2. Estos datos se tratan de modo leal, para
fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro
fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos
recogidos que la conciernan y a su rectificacion. 3. El respeto a estas normas quedard sujeto al
control de una autoridad independiente”.
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deberd respetar su contenido esencial asi como el principio de proporciona-
lidad en relacién con las limitaciones establecidas a su ejercicio’.

Pues bien, tal como se declara en la Exposicién de Motivos del Regla-
mento 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril
de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién
de datos), para garantizar un nivel coherente de proteccién de los datos
personales es preciso situar como condiciones previas de nuestro estudio las
circunstancias de que tanto la globalizacién y, en particular, “el aumento
sustancial de flujos transfronterizos de datos personales”"’, como la rdpida
evolucién tecnoldgica, han planteado “nuevos retos” a la proteccién de da-
tos personales'®.

Situacién que, como contrapartida, requiere un “marco mds sélido y co-
herente” para la proteccién de los datos personales a nivel europeo basado
en los principios de lealtad, finalidad, legitimidad y transparencia del trata-
miento de los datos personales', y que responden al objetivo de generar la
necesaria seguridad juridica 'y confianza legitima en los sujetos afectados por
las actuaciones de intercambio de datos entre EEMM?. Esto es, se trata de
principios que configuran el derecho a la proteccién de los datos personales
otorgando al interesado una serie de facultades que le permitan controlar,
dentro de ciertos limites, la informacién personal exigiendo, como conse-
cuencia, un conjunto de deberes a las administraciones publicas.

* Vid. MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacién tributaria y la
proteccién de datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los tltimos progresos
normativos y jurisprudenciales”, Quincena Fiscal, nim. 12/2016, p. 44.

7" Considerando (6).

'8 Considerando (7) del Reglamento 2016/679, afadiéndose, en este sentido, que “la
tecnologia permite que tanto las empresas privadas como las autoridades publicas utilicen datos
personales en una escala sin precedentes a la hora de realizar sus actividades. Las personas
fisicas difunden un volumen cada vez mayor de informacién personal a escala mundial. La
tecnologfa ha transformado tanto la economia como la vida social, y ha de facilitar atn mds la
libre circulacién de datos personales dentro de la Unién y la transferencia a terceros paises y
organizaciones internacionales, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccién
de los datos personales”.

¥ Art. 1 del Reglamento 2016/679, de 27 de abril de 2016.

2 Sentido en que se declara, en el Considerando (7) del Reglamento 2016/679, “laimportancia
de generar la confianza que permita a la economia digital desarrollarse en todo el mercado
interior. Las personas fisicas deben tener el control de sus propios datos personales. Hay que
reforzar la seguridad juridica y préctica para las personas fisicas, los operadores econémicos y
las autoridades publicas”.

M. E. Sénchez Lépez:

2.1. El derecho a la proteccién de datos y las divergencias entre los
ordenamientos

Uno de los problemas que plantea el derecho a la proteccién de datos de
cardcter personal no es tinicamente la adecuada regulacién de los mismos,
en los términos m4s arriba esbozados, sino sobre todo la armonizacién de
dicho nivel de proteccién entre los distintos ordenamientos de los EEMM.

Cuestién a la que se hace referencia en la Exposicién de Motivos del
Reglamento 2016/679, al indicar, en este sentido, que “aunque los objeti-
vos y principios de la Directiva 95/46/CE siguen siendo vilidos, ello no ha
impedido que la proteccién de los datos en el territorio de la Unién se apli-
que de manera fragmentada (...). Las diferencias en el nivel de proteccién
de los derechos y libertades de las personas fisicas, en particular del derecho
a la proteccién de los datos de cardcter personal, en lo que respecta al tra-
tamiento de dichos datos en los Estados miembros pueden impedir la libre
circulacién de los datos de caricter personal en la Unién”. Diferencias que,
segun se afirma, se deben “a la existencia de divergencias en la ejecucién y
aplicacién del Reglamento 95/46/CE” (9).

De este modo, tanto “para garantizar un nivel uniforme y elevado de
proteccién de las personas fisicas” asi como “eliminar los obstdculos a la
circulacién de datos personales dentro de la Unidn, el nivel de proteccién
de los derechos y libertades de las personas fisicas por lo que se refiere
al tratamiento de dichos datos debe ser equivalente en todos los Estados
miembros”'. Afirmacién que encuentra todo su sentido en el hecho de que
los aspectos esenciales de la proteccién del contribuyente afectado por las
actuaciones de intercambio de informacién se ha dejado en manos de los
Estados, en base a la vigencia del principio de autonomia procedimental®.

2 Considerando (10), en el que se afiade, redundando en las ideas expuestas, que “debe

garantizarse en toda la Unién que la aplicacién de las normas de proteccién de los derechos
y libertades fundamentales de las personas fisicas en relacién con el tratamiento de datos de
cardcter personal sea coherente y homogénea”.

22 Asi se indica por parte del TJTUE en el Asunto Sabou, de 22 de octubre de 2013, C-276/12.
Y ello, sin perjuicio de aclarar que en dicha Sentencia tinicamente fue objeto de valoracién
la Directiva 77/799/CEE, la cual no preveia cautela alguna en relacién con la proteccién
del contribuyente, de ahi que en la misma se afirmara que “de los articulos 2, apartado 2
y 8 de la Directiva 77/799 resulta que la Autoridad competente del Estado requerido debe
responder a tal solicitud aplicando su Derecho nacional y, en particular, sus propias normas de
procedimiento”.
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Declaracién tras la cual no solamente cabe detectar el interés de las au-
toridades comunitarias por la garantia del derecho a la proteccién de datos
sino, ademds, por las consecuencias que tiene una regulacion armonizada
de los mismos en relacién con el correcto funcionamiento del mercado
interior. Esto es, la coordinacién de la normativa dirigida a la salvaguarda
de los datos personales y, por tanto, la proteccién de la esfera juridica del
interesado en este dmbito, repercute directamente en la realizacién del mer-
cado interior, en la medida en que permite la /ibre circulacion de dichos datos
en el seno de la Unién Europea. Finalidad, en efecto, cuya importancia se
contextualiza y se acentta en el actual escenario de globalizacién altamente
digitalizada®.

A ello cabria anadir, ademds, que dicha armonizacién se presenta de
todo punto necesaria no solamente para la proteccién de los datos perso-
nales y la garantia del mercado nico sino en orden a la ¢ficacia misma de
los intercambios de datos fiscales entre EEMM lo que quiz4, tras la regula-
cién del derecho a la proteccién de datos personales, a nivel comunitario,
utilizando como instrumento normativo un Reglamento, en lugar de una
Directiva, quepa esperar que alcance un nivel de coordinacién més elevado.

Finalmente, cabe resaltar cémo el Reglamento 2016/679, no solamente
hace hincapié en la necesidad de armonizacién a nivel comunitario sino
que, en el art. 50, alude a la “Cooperacién internacional en el dmbito de
la proteccién de los datos personales”, refiriéndose, en concreto, a que la
Comisién y “las autoridades de control tomardn medidas” para, entre otros
objetivos, crear mecanismos de cooperacién internacional que faciliten la
eficaz aplicacién de la legislacién relativa a la proteccién de datos personales
y “prestarse mutuamente asistencia a escala internacional en la aplicacién
de la legislacion” relativa a la salvaguarda de dichos datos.

Pues bien, a partir del contenido del art. 5 del Reglamento 2016/679,
en que se regulan los “principios” referentes al tratamiento de datos per-
sonales, entendemos que serfa deseable que los EEMM incorporasen a su
Derecho interno las previsiones necesarias para garantizar la realizacién de
los mismos, en cuanto claves que delimitan el tratamiento que debe otor-
garse a los datos personales; esto es, el tratamiento leal, licito y transparente
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Idea a la que se refiere el Reglamento 2016/679, en su Considerando (9) al sefialar que las
diferencias en el tratamiento de los datos de cardcter personal pueden impedir la libre circulacion
de los mismos en la UE asi como constituir “un obstdculo al ejercicio de las actividades
econdmicas (...), falsear la competencia e impedir que las autoridades cumplan las funciones
que les incumben en virtud del Derecho de la Unién”.
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de los datos [art. 1.a)], la salvaguarda del principio de finalidad en relacién
con el de proporcionalidad (letras b) y c) del art. 5.1%) asi como la legitimi-
dad del tratamiento. Principios, pues, de cuyo andlisis pasamos a ocuparnos
seguidamente.

2.2 Principios relativos al tratamiento de datos personales: su
incorporacién por las Directivas sobre intercambio automatico de
informacién tributaria

Segin la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, el derecho
a la proteccién de datos personales atribuye a la persona un poder de con-
trol y disposicién sobre los mismos, que se concreta juridicamente en la
facultad de consentir la recogida, la obtencién y el acceso a dichos datos, su
almacenamiento y tratamiento, sus posibles usos por terceros asi como la
facultad de conocer quién dispone de los datos personales y los usos a que
se estdn sometiendo, pudiendo oponerse a dicha posesién y usos®.

Sentado, pues, lo anterior, y con cardcter previo al examen de los prin-
cipios que enmarcan, a tenor de la definicién expuesta y del contenido del
art. 5.1 del Reglamento 2016/679, el tratamiento de los datos personales a
la luz de las Directivas reguladoras del intercambio de informacién tribu-
taria y, en particular, la Directiva 2011/16/UE, de 15 de febrero de 2011,
es preciso incidir en el hecho, ya destacado mds arriba, de que, siendo el
derecho fundamental a la proteccién de datos de cardcter personal condi-
cion de validez de la legislacion comunitaria, sin embargo, en el dmbito de las
actuaciones de intercambio de informacién entre EEMM, el contribuyente
afectado por los mismos aparece como el gran olvidado.

Efectivamente, y sin perjuicio de los pequenos avances que se van pro-
duciendo en la materia, sorprende la “incoherencia” que, por una parte,
conlleva el continuo interés en profundizar en la colaboracién administrati-
va entre Estados y, por otro, la “indiferencia” en la tutela y proteccién de los
derechos del contribuyente, tanto a nivel comunitario como internacional.
Ello, teniendo presente, ademds, que toda cooperacién administrativa que

2 Disponen los apartados mencionados que “Los datos personales” serdn “b) recogidos

con fines determinados, explicitos y legitimos y no serdn tratados ulteriormente de manera
incompatible con dichos fines...”, afiadiendo el apartado ¢) del art. 5.1, que serdn “adecuados,
pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que son tratados
(«minimizacién de datos»)”.

25 Vid., entre otras, la STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000.
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implique intercambiar informacién se encuentra inmersa en la normativa
comunitaria sobre proteccién de datos de cardcter personal debiendo ser
acorde, por tanto, con el marco europeo de proteccién de datos, tal como
se acaba de sefalar.

2.2.1. Tratamiento leal y licito de la informacion

El tratamiento leal y licito de la informacién implica que “los interesa-
dos deben estar en condiciones de conocer la existencia de los tratamientos”
de datos, asi como contar con informacién acerca de las caracteristicas re-
lativas a su obtencién y posterior tratamiento. Principio que exige, ademds,
que “los datos sean exactos y actualizados y que se conserven de forma que
permita la identificacién de los interesados durante un periodo no superior
al necesario para alcanzar los fines pretendidos”, pudiendo cancelar aque-
llos datos que ya no sean necesarios o adecuados rectificando, del mismo
modo, los datos erréneos®. Obligacién de informacién, por tanto, al titular
de los datos personales objeto de tratamiento automatizado que se erige en
condicién necesaria para el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacién
y cancelacién?.

Requisito que recibié cierto impulso tras la aprobacién de la Directiva
2011/16/UE, debido a que en la anterior no se preveia nada al respecto, si
bien si aparecia incluido en la Directiva 2004/56/CE, por la que se modifi-

% Vid. MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacién tributaria y la
proteccién de datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los tltimos progresos
normativos y jurisprudenciales”, cit., p. 44.

“Exactitud” y derecho de cancelacién, por otro lado, a que alude el apartado d) del art. 1 del
Reglamento 2016/679, en los siguientes términos: Los datos personales serdn “d) exactos y, si
fuera necesario, actualizados; se adoptardn todas las medidas razonables para que se supriman
o rectifiquen sin dilacién los datos personales que sean inexactos con respecto a los fines para
los que se tratan”.

¥ Términos que emplea el Abogado General, en el punto 74 de sus conclusiones, en relacién
con la STJUE, de 1 de octubre de 2015, Caso Smaranda Bara y otros, C-201/14, al afirmar que
la exigencia de informacién a los interesados “resulta especialmente importante en la medida
en que es una condicién necesaria para el ¢jercicio por éstos de su derecho de acceso a los
datos objeto de tratamiento y de rectificacién de los mismos, establecido en el articulo 12 de la
Directiva 95/46, y de su derecho de oposicién al tratamiento de esos datos, contemplado en el
articulo 14 de la propia Directiva”. Supuesto en que el Tribunal de Luxemburgo resolvié una
cuestion relativa a la transmisién de datos fiscales de un Estado miembro a otro, en relacién
con el cual entendié no aplicable el art. 13 de la Directiva 95/46/UE, referida a las limitaciones
al tratamiento de datos personales y, entre ellas, el derecho a la notificacion al titular de la
informacion, a que se refieren los arts. 10 y 11 de la misma.
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ca la Directiva 77/799/CEE. Efectivamente, el art. 1, apartado 5, de la Di-
rectiva de 2004, bajo la rabrica “Notificacién”, mediante la que se inclufa
un nuevo articulo 8 bis en la misma, establecié el procedimiento de comu-
nicacién al destinatario de los requerimientos de informacién si bien bajo
dos condiciones, la “peticién” de la autoridad competente del Estado requi-
rente y, en segundo lugar, la notificacién “conforme a la normativa vigente
para la notificacién de actos similares en el Estado miembro requerido™.
Requisitos a los que la Directiva 2011/16/UE afiade uno mds (que po-
dria entenderse con un cierto cardcter subsidiario respecto a lo anterior), al
prever el apartado 4 del art. 13, que “la autoridad competente solo podrd
realizar una solicitud de notificacién con arreglo al presente articulo cuan-
do no sea capaz de notificar conforme a la normativa que rige la notifica-
cién de los instrumentos de que se trate en el Estado requirente o cuando
dicha notificacién pueda engendrar dificultades desproporcionadas”.
Derecho de notificacién acerca del tratamiento de datos de cardcter
personal que se erige, pues, tal como se adelantaba, como premisa ineludible
para el ejercicio de los demds derechos y tras el cual se encuentran tanto
la proteccién de la vida privada o intimidad como la garantia del derecho
defensa pues, como se ha afirmado atinadamente, “las posibilidades de un
contribuyente de oponerse con éxito a las actuaciones que un Estado lleva a
cabo para atender el requerimiento de otro Estado en asunto que lo interese
son pricticamente nulas”, resultando esta situacién “atin mds inabordable

28 Precepto, a cuyo tenor se establece lo siguiente: “1. A peticién de la autoridad competente

de un Estado miembro, la autoridad competente de otro Estado miembro notificard al
destinatario, con arreglo a la normativa aplicable a la notificacién de actos similares en el Estado
miembro requerido, todos los actos o decisiones dimanantes de las autoridades administrativas
del Estado miembro requirente y que se refieran a la aplicacién en su tetritorio de la legislacién
fiscal contemplada en la presente Directiva.

2. En las solicitudes de notificacién deberd indicarse, ademds del objeto del acto o la decisién
que se vaya a notificar, el nombre y la direccién del destinatario, asi como cualquier otra
informacién que pueda facilitar la identificacién del mismo.

3. La autoridad requerida informar4 sin demora a la autoridad requirente del curso dado a
la solicitud de notificacién y, en particular, de la fecha en la que el acto o la decisién se haya
notificado al destinatario”.

Ello, tal como se indica en el Considerando (15) de la Directiva 2011/16/UE, “habida cuenta
de la obligacion legal existente en determinados Estados miembros de notificar al contribuyente
las decisiones y actos relativos a su deuda tributaria, y de los problemas que de ello se derivan
para las autoridades tributarias, por ejemplo, cuando el sujeto pasivo ha transferido su residencia
a otro Estado miembro, seria deseable que, en tales circunstancias, dichas autoridades puedan
solicitar la cooperacién de las autoridades competentes del Estado miembro en el que se haya
establecido el sujeto pasivo”.

13
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en aquellos supuestos en que no estd prevista ni siquiera la notificacién al
interesado del requerimiento de informacién™.

Notificacidn, cuya previsién en la Directiva 2004/56/CE y, posterior-
mente, en la Directiva 2011/16/UE, si bien supone un paso adelante, en
linea con la opinién vertida por parte de la doctrina®, plantea esencial-
mente el problema de dejar en manos de los Estados la garantia de tal
derechos; ello, debido no solamente a que la misma depende de la voluntad
(“peticién”) del Estado miembro requirente sino, ademds, porque su rea-
lizacién se condiciona a que el Estado miembro que debe llevarla a cabo
contemple en su normativa un procedimiento para la notificacién de “actos
similares” (segtin el tenor del art. 13.1 de la Directiva). Términos que, a
nuestro juicio, presentan gran incertidumbre dado que la indeterminacién

2 Vid. HINOJOSA TORRALVO, ].J., Presentacién al libro de FERNANDEZ MARIN,
E, El intercambio de informacién como asistencia tributaria externa en la Unién Europea, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 28. Sentido en que también se pronuncian FERNANDEZ
MARIN al indicar que “todas aquellas medidas tendentes a la lucha contra el fraude, y entre
ellas se encuentran las de prestacién de asistencia mutua, principalmente las que se desarrollan
en el marco del intercambio de informacién, deben reconocer al contribuyente u obligado
tributario afectado la posibilidad de poder alegar durante estas actuaciones aquello que considere
necesario para la defensa de sus intereses” (Vid. La tutela de la Unién Europea al contribuyente en
el intercambio de informacién, Ed. Atelier, Barcelona, 2007, p. 93) y CALDERON CARRERO,
J.M., “Hacia una nueva era de cooperacién fiscal europea: las Directivas 2010/24/UE de
asistencia en la recaudacién y de cooperacién administrativa en materia fiscal”, Revista de
Contabilidad y Tributacién, nam. 343/2011, p. 80, quien sefiala que “el derecho de defensa
(y el principio de igualdad de armas) requiere que el obligado tributario afectado por un
intercambio de informacién y que estd siendo «regularizado» o sancionado tomando como base
los datos intercambiados tenga pleno acceso tanto al requerimiento de informacién cursado
por las autoridades espafiolas, como a la respuesta emitida por las autoridades extranjeras donde
conste como se ha obtenido la informacién, de qué sujeto se ha obtenido y en qué consisten las
informaciones recabadas”. De no otorgarse dichas garantias, podria generarse indefensién.
Linea en que se viene situando desde hace afios el pensamiento de SACCHETTO quien pone
de manifiesto la falta de atencién a la tutela del contribuyente en el seno del procedimiento
de obtencién de informacién, tal como se desprende de la exigencia de notificaciéon al
mismo as{ como de la necesidad de asegurar su derecho de defensa (vid. SACCHETTO, C.,
SACCHETTO, C., voz “Cooperazione fiscale internazionale”, cit., p. 9).

3 Asi, ha sefialado SCHENK-GEERS, T., International Exchange of Information and Protection
of Taxpayers, Ed. Wolter Kluwer, Holanda, 2009, p. 208, que es obvia la necesidad de un
procedimiento de notificacién, a través del cual el titular de la informacién tenga conocimiento
de que sus datos personales son objeto de intercambio. Linea en que, en el seno de la doctrina
espafiola, se sitdan, entre otros, SANCHEZ PINO, A.]., “El intercambio de informacién
tributaria en la imposicién directa en la Unién Europea y su propuesta de reforma”, Quincena
Fiscal, nim. 19/2010, p. 76, al sehalar que se trata de “una actuacién del titular de esa accién,
la Administracién tributaria”, siendo “necesario que se ponga en conocimiento formal del
obligado tributario”.
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y excesiva amplitud de los mismos, en el fondo, conduce a dejar en manos
de las Administraciones competentes (a quienes se solicita la realizacién de
la comunicacidn) la decisién de llevar o no a cabo la misma.

Las objeciones mencionadas, no obstante, no impiden resaltar el juicio
positivo que merece dicha previsién asi como la contenida en el inciso final
del art. 13.4 de la Directiva 2011/16/UE, al referirse a que “la autoridad
competente de un Estado miembro podrd notificar cualquier documento
por correo certificado o por via electrénica directamente a una persona es-
tablecida en el territorio de otro Estado miembro”. Posibilidad, en efecto,
que a nuestro juicio, permitiria obviar las posibles objeciones del Estado
requerido en orden a llevar a cabo la notificacién, basadas en la existencia
de procedimientos para notificar actos similares’, no quedando claro, sin
embargo, y a nuestro juicio, cudndo puede acudir un Estado a este medio
de notificacién “directa”, lo que podria depender de la interpretacién que se
otorgue al término “podrd” asi como, y en ultimo término, de la voluntad
de llevarla a cabo por parte del propio Estado.

Previsiones, en ultimo lugar, que deben ser entendidas a la luz del con-
tenido del art. 25 de la Directiva 2011/16/UE, el cual senala que todo
intercambio efectuado de conformidad con la misma “estd sujeto a las
disposiciones de aplicacién de la Directiva 94/46/CE, anadiendo que “no
obstante, los Estados miembros limitardn el alcance de las obligaciones y
derechos previstos en el articulo 10, articulo 11, apartado 1, y los articulos
12 y 21 de la Directiva 95/46/CE, en la medida necesaria para salvaguardar
los intereses a que se refiere el articulo 13, apartado 1, letra ¢), de dicha
Directiva”. Esto es, cuando sea necesario para la salvaguardia “de un interés
econdémico o financiero importante de un Estado miembro o de la Unién
Europea, incluidos los asuntos monetarios, presupuestarios y fiscales”.

Articulo 25 que alude, en efecto, a la limitacién de la notificacién al
interesado asi como a los derechos de acceso y la publicidad de los trata-
mientos. Indeterminacién de la norma que, como se ha indicado, “posibili-
ta regulaciones nacionales muy heterogéneas y una desigual proteccién del
derecho en el contexto comunitario”? afectando, en consecuencia, a la libre

3 Vid. SANCHEZ LOPEZ, M.E., “La tutela del contribuyente en relacién con las actuaciones
de intercambio de informacién tributaria en el dmbito internacional”, en Intercambio
internacional de informacién tributaria: Avances y proyeccion futura, COLLADO YURRITA,
M.A. (Dir.) y PATON GARCIA, G. y SANCHEZ LOPEZ, M.E. (Coords.), Ed. Thomson
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, p. 163.

32 MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacidn tributaria y la proteccién de
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circulacién de datos de caricter personal y, mds ain, a la eficacia misma
del intercambio de informacién tributaria en el seno de la Unién Europea.

En esta linea, es interesante indicar que, en el dmbito del ordenamiento
tributario espanol, el art. 94.5 de la LGT excepciona el deber de obtencién
del consentimiento del afectado en la aportacién de datos de caricter per-
sonal con trascendencia tributaria. Razén por la que se excluye también la
comunicacién al mismo, en el caso de que los datos personales hayan sido
aportados por un tercero. Prevision que si en la derogada Directiva 94/46/
CE, sobre proteccién de datos de cardcter personal, se sustentaba en el
contenido de los arts. 7.a), 10 y 11, en el actual Reglamento 2016/679,
encuentra apoyo en el contenido del art. 23.1. Asimismo, y en el seno de
la normativa espafiola sobre proteccién de datos, dicha previsién encuentra
fundamento en el tenor de los arts. 5.5 y 6.2 de la Ley Orgdnica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal (en ade-
lante, LOPD)*.

De este modo, el articulo 23 del Reglamento comunitario, en linea
con la derogada Directiva 94/46/CE, establece el derecho de los EEMM a
limitar el alcance de los derechos y obligaciones contenidos en los arts. 12
a 22 del mismo “cuando sea una medida necesaria y proporcionada en una
sociedad democrdtica para salvaguardar”, entre otros, un interés “econémi-
co o financiero importante de la Unién o de un Estado miembro”, inclusive
en el dmbito fiscal. Limitacién que, entre otros derechos, afecta al derecho
de comunicacidn, acceso, rectificacién y oposicién.

Restriccién, por tanto que, debiendo estar prevista por Ley, tal como
contempla también el art. 5.5 de la LOPD, no solamente debe respetar el
contenido del principio de proporcionalidad sino que, ademis, “debe respe-
tar en lo esencial el contenido de los derechos y libertades fundamentales”,
mediante el cumplimiento de los requisitos de claridad y previsibilidad®.

datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los tltimos progresos normativos
y jurisprudenciales”, cit., p. 48.

3 Dispone el art. 5.5, referido al Derecho de informacién en la recogida de datos, que el derecho
mencionado no serd de aplicacién “cuando expresamente una ley lo prevea”, anadiendo el art.
6, en relacién con el Consentimiento del afectado, que el mismo no serd preciso “cuando los
datos se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones publicas en el
dmbito de sus competencias”.

Situacién que nos conduce a pensar que dificilmente, en caso de intercambio de datos personales
entre Estados, Espafia vaya a aplicar el contenido del art. 13 de la Directiva 2011/16/UE, en
los términos estudiados.

3 Vid,, en este sentido, SALAMANCA AGUADO, E., “El respeto a la vida privada y a la
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Ahora bien, sin perjuicio de entender que dichas previsiones intentan
trazar los cauces por los que debe transcurrir cualquier limitacién excepcio-
nal de este derecho fundamental, pensamos que no se encuentran adecua-
damente precisadas, desde el punto de vista normativo, en orden a garanti-
zar el ejercicio del derecho a la proteccién de datos en el dmbito tributario
debiendo ser, en todo caso, objeto de interpretacién restrictiva, al tratarse
de limitaciones a un derecho fundamental.

Dicho de otro modo, y sin perjuicio de que el principio de proporcio-
nalidad sea objeto de andlisis con posterioridad, creemos que las limitacio-
nes expuestas no pueden considerarse acordes con dicho principio desde el
momento en que la amplitud de su previsién asi como su falta de concre-
cién hacen casi imposible la aplicacién del mismo.

2.2.2. Principios de finalidad y proporcionalidad

Cabe aludir, en segundo lugar, al principio de finalidad, directamente
relacionado con el principio de proporcionalidad, que exige que Gnicamente
se recojan y manipulen los datos estrictamente pertinentes, adecuados y
necesarios para llevar a cabo fines determinados y legitimos, sin que sean
tratados posteriormente de forma incompatible con dichos fines.

Principio que reclama el anilisis, en primer término, de la regulacién
de los datos susceptibles de intercambio entre EEMM en los textos de las
respectivas Directivas.

De este modo, el art. 1.1 de la Directiva 2011/16/UE establece que los
EEMM intercambiardn informacién que, “previsiblemente, guarde rela-
cién con la administracién y ejecucion de las leyes nacionales de los Estados
miembros”. Concepto que, con la pretensién de alinearse con el utilizado
por el art. 26.1 del MC OCDE, se presenta como excesivamente amplio
y ambiguo® siendo dicho rasgo atin mds acusado si tenemos en cuenta la

proteccién de datos personales en el contexto de la vigilancia masiva de comunicaciones”,
Revista del Instituto Espasiol de Estudios Estratégicos, nam. 4/2014, p. 12, quien afirma que la
expresién “prevista en la ley” no solamente requiere que la medida “tenga alguna base en el
derecho interno, sino que se refiere también a la calidad de la ley en cuestién exigiendo que sea
compatible con la preeminencia del derecho y accesible a la persona afectada quien, ademds, ha
de poder prever sus consecuencias”.

% Son significativas, en este sentido, las palabras incluidas en el Considerando (9) de la
Directiva al indicar que a través de “la «pertinencia previsible» se pretende prever en la mayor
medida posible el intercambio de informacién en materia fiscal y, al mismo tiempo, aclarar
que los Estados miembros no estdn en condiciones de emprender investigaciones aleatorias

17

sAessf oTuIOpROY



RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO INTERNAZIONALE

ausencia de disposicién expresa en relacién con la obligacion de motivacion
de los requerimientos de informacién, previendo tinicamente, en relacién
con este aspecto, el art. 6.2 de la Directiva 2011/16 que el intercambio de
informacién previa solicitud, a que se refiere el art. 5 de la misma, “podrd
incluir una solicitud motivada de que se realice una investigacién adminis-
trativa concreta .

Concepto, efectivamente, que ha sido objeto recientemente de un pro-
nunciamiento por parte del TJUE, en su Sentencia de 16 de mayo de 2017,
Asunto Berlioz Investment Fund S.A., (C-682/15), en el que, con motivo
de una peticién de datos por parte de las autoridades fiscales francesas a
las luxemburguesas acerca de si la exencién disfrutada por una sociedad de
dicho Estado cumplia los requisitos necesarios para ello, dirigié una peti-
cién de datos a dichas autoridades para que aportaran determinada clase de
informacién, la cual se solicité por las autoridades de Luxemburgo directa-
mente a la sociedad afectada (Berlioz).

Sociedad, en efecto, que entendié que una parte de los datos solicitados
“no eran previsiblemente pertinentes, en el sentido de la Directiva 2011/16”
en relacién con la finalidad perseguida por las autoridades francesas, esto es,
para determinar si la distribucién de dividendos por parte de su filial debia
estar sujeta a retencién en origen”. Circunstancia que dio lugar a la cuestién
prejudicial correspondiente, esto es, y en esencia, a la determinacién de “si
el articulo 1, apartado 1, y el articulo 5 de la Directiva 2011/16 deben in-
terpretarse en el sentido de que la «pertinencia previsible» de la informacién
solicitada por un Estado miembro a otro Estado miembro constituye un
requisito que debe cumplir la solicitud de informacién para que el Estado
miembro requerido esté obligado a tramitarla y, en consecuencia, un requi-
sito de legalidad de la decisién de requerimiento dirigida por este Estado
miembro a un administrado”.

Cuestién a la que el Tribunal de Luxemburgo respondié que “los térmi-
nos «previsiblemente [pertinente]», designan la cualidad que debe ostentar
la informacién solicitada”; asi, la obligacién de cooperar por parte de la
autoridad requerida “no se extiende a la informacién que no posea esa cua-
lidad”, anadiendo a ello una reflexién relevante, cual es la determinacién
de “quién y cémo evalda esta cualidad”, asi como si el administrado mismo
puede alegar la falta de la misma.

o solicitar informacién que probablemente no sea pertinente para los asuntos fiscales de un
contribuyente dado”.

% El subrayado es nuestro.
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De este modo, y atendiendo al art. 26 del MC OCDE, que incorpora
de modo “similar” este concepto, se afirma que con el mismo “se pretende
prever en la mayor medida posible el intercambio de informacién en mate-
ria fiscal” aclarando, al mismo tiempo, que los Estados no pueden “empren-
der investigaciones aleatorias o solicitar informacién que probablemente no
sea pertinente para los asuntos fiscales de un contribuyente” determinado.
Asi pues, y esta es la parte fundamental de la argumentacién del TJUE, “el
objetivo de pertinencia previsible”, segiin se deduce del Considerando (9)
de la Directiva 2011/16 consiste en “permitir a la autoridad requirente toda
informacién que considere justificada para su investigacién”, sin autorizarla
a “sobrepasar manifiestamente el marco de esa investigacién ni a imponer
una carga excesiva a la autoridad requerida™.

Pronunciamiento que, a nuestro juicio, posee gran relevancia debido a
que interpreta adecuadamente el concepto que sirve de presupuesto a los
requerimientos de informacién en el marco de la Directiva 2011/16 des-
prendiéndose claramente del mismo la necesidad de justificar (aunque no se
siga nada expresamente en la Directiva citada) que la informacién solicitada
es “relevante” en relacién con una concreta investigacién.

No obstante, y a la espera de la aplicacién de dicha interpretacién ju-
risprudencial, cabe hablar de la inexistencia de control en relacién con la
informacién susceptible de intercambio previa peticion, esto es, la basada
“en una solicitud efectuada por un Estado miembro requirente al Estado
miembro requerido en un caso especifico”, tanto por la indeterminacién de
los conceptos utilizados como por la ausencia de obligacién de motivacién
y, en consecuencia, la concrecién del fin para el que van a ser utilizados®,
que puede conducir a que, en muchos casos, dicho intercambio traspase
las fronteras de lo necesario y pertinente y, en consecuencia, los limites del

% Linea en que incide el Tribunal anadiendo que “es conveniente que la autoridad requirente

pueda, en el marco de su investigacién, determinar la informacién que considere necesaria
a la luz de su derecho nacional para, de conformidad con el considerando 1 de la Directiva
2011/16, estimar adecuadamente los impuestos adeudados.

Por lo tanto, corresponde a esta autoridad, que dirige la investigacién que da lugar a la solicitud
de informacién, apreciar, segtin las circunstancias del asunto, la pertinencia previsible de la
informacion solicitada para esa investigacién en funcién de la evolucién del procedimiento y,
conforme al articulo 17, apartado 1, de la Directiva 2011/16, del agotamiento de las fuentes
habituales de informacién que haya podido utilizar”.

3 Vid. Art. 3.8) de la Directiva 2011/16/UE.

¥ Y ello, a pesar del contenido del art. 5.1.b) del Reglamento 2016/679, el cual sehala que
“los datos personales serdn recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y no serdn
tratados ulteriormente de manera incompatible con dichos fines”.
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principio de proporcionalidad vulnerdndose el “principio de calidad” de los
datos®. Problemdtica a la que cabria afiadir, en orden a apoyar la necesidad
de motivacién, a la que alude el propio TJUE, la consideracién de que,
como es conocido, la calificacién de las rentas se lleva a cabo de confor-
midad con las normas del Estado miembro que transmite la informacidn,
lo que podria conducir a que no coincida con la que “espera” el Estado
receptor de la misma.

En lo que se refiere, de otro lado, al intercambio automdtico de informa-
cién objeto de estudio, el art. 8.1 de la Directiva 2011/16/UE contempla
cinco categorias de renta y patrimonio susceptibles de intercambio. A saber:
1) rendimientos del trabajo dependiente; 2) honorarios del director; 3) pro-
ductos de seguros de vida; d) pensiones; e) propiedad de bienes inmuebles
y rendimientos inmobiliarios. Precepto al que se ha achacado, frente a la
redaccién contenida en la propuesta de Directiva del ano 2009, en que el
Servicio Europeo de Proteccién de Datos (en adelante, SEPD) entendié
que se cumplian los requisitos de “limitacién de la finalidad, la necesidad
del intercambio y la calidad de los datos”, que en la actual redaccién “se ha
optado por suprimir toda mencién especifica a la necesidad concreta de
intercambio de datos, asi como a las situaciones especificas de cesién que
permitfan cumplir en la anterior propuesta con el principio de finalidad™'.

Criticas, no obstante, que no deben hacer perder de vista, a nuestro
juicio, las diferencias entre el intercambio automadtico de informacién y el
de cardcter rogado o previa peticién en relacién con la proteccién de los
datos personales del contribuyente y que se basan, fundamentalmente, en
el hecho de que el intercambio de aquélla clase de datos es conocido, esto es,
permite tener certeza por parte del interesado acerca de la transmisién de

" Principio que, a tenor del art. 4.1 de la L.O. 15/1999, implica que “los datos de cardcter

personal solo se podrdn recoger para su tratamiento (...) cuando sean adecuados, pertinentes y
no excesivos en relacién con el dmbito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas para
las que se hayan obtenido”.

Sentido en que el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (SEPD) ha senalado, en relacién
concreta con el contenido del art. 5 de la Directiva 2011/16/UE, que dicho precepto no precisa
la necesidad de evaluar en ningtin momento si el intercambio de informacién es o no necesario,
no especificindose, ademds, el tipo de datos a intercambiar ni estableciéndose limites a estos
intercambios, tal como ha indicado OLIVARES, OLIVARES, B.D., “La proteccién de los
datos personales en el dmbito tributario a la luz de la Directiva 2011/16/UE. Situacién actual
y perspectivas de futuro”, en Intercambio de Informacion y medidas fiscales de efecto equivalente
(Jornada preparatoria del Congreso de la EATLP), Documentos de Trabajo, IEF, nim. 8/2014,
p. 125.

4 Vid. OLIVARES, OLIVARES, B.D., op. cit., p. 126.
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los mismos dada su previsién concreta en las normas sobre intercambio de
informacién, con todo lo que ello conlleva en orden al “posible” ejercicio de
los distintos derechos por parte del sujeto titular de la informacién. Datos
que ostentarfan, asimismo, y con caricter general, trascendencia tributaria;
esto es, y en linea de principio, la necesaria adecuacion y pertinencia en
relacién con la finalidad perseguida (y ello, sin perjuicio de las posibles
diferencias entre los ordenamientos en referencia a la calificacién de los
rendimientos).

Dicho de otro modo, y de manera comparable al suministro de datos
fiscales a nivel interno, pensamos que la transmisién de informacién rela-
tiva a las categorfas de datos mds arriba sefialadas, asi como las previstas
en las distintas Normas que, a nivel comunitario, regulan el intercambio
automdtico de informacién, guardaria en principio relacién directa con cir-
cunstancias configuradas como hechos con trascendencia tributaria en los
distintos ordenamientos y, en consecuencia, con el control de los mismos.

Reflexiones, de otra parte, que encontrarian relacién, a nuestro juicio,
con la distinta funcién que se encuentran llamados a desempenar ambos
mecanismos. Asi, y del mismo modo que ocurre a nivel doméstico, mien-
tras el intercambio automdtico de datos deberfa ser un instrumento des-
tinado a proporcionar la informacién mds extensa y de uso corriente, en
el sentido de ostentar trascendencia tributaria “patente”, lo que requiere
la utilizacién de modelos normalizados, el intercambio de datos rogado o
previa peticién deberia cubrir aquella informacién més especifica o selectiva,
referida a supuestos concretos. Razén por la que este tltimo mecanismo
requiere la existencia de una investigacién ad hoc.

Y ello, sin perjuicio de entender la necesidad de introducir las cautelas
necesarias que, en cada caso, garanticen la concrecidn de la informacién en
orden, sobre todo, a salvaguardar la calidad de la misma en relacién con la
finalidad perseguida debiendo indicar, en relacién con ello, tal como se ha
afirmado, que el intercambio de informacién rogado o previa peticién es
el que mayores cotas de desproteccién conlleva para los obligados tributa-
rios®2.

Finalmente, debe aludirse al intercambio espontdneo de informacién,
previsto en los arts. 3.10) y 9.1 de la Directiva 2011/16/UE, consistente en

2 Vid,, en relacién con esta idea, DE MIGUEL ARIAS, S., “Algunos aspectos problemiticos
de la proteccion juridica de los obligados tributarios ante los requerimientos de informacién
en la Unién Europea”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nam.
712004, p. 380.
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que la autoridad competente de cada Estado miembro “deberd comunicar
a la autoridad competente de cualquier otro Estado miembro afectado la
informacién contemplada en el articulo 1, apartado 1”. Y ello, en cualquier
momento, sin solicitud previa y cuando concurra alguno de los supuestos
tasados en la Directiva citada®.

Preceptos que también fueron modificados tras el Dictamen del SEPD
debido a que, en su anterior redaccidn, se establecia que los Estados podian
remitir cualquier informacién que tuviera que ver con la adecuada impo-
sicidén de los tributos. El SEPD criticé el uso de conceptos excesivamente
amplios asi como la ausencia de limitaciones especificas, debido a que las
normas no contemplaban supuestos concretos de intercambio espontineo
de informacién. Razdn, por la cual, en la redaccién actual se introducen
supuestos especificos en relacién con la actuaciones de intercambio espon-
taneo de informacién, tal como se ha hecho referencia®.

Punto en que es preciso detenerse a fin de poner en conexién el princi-
pio de proporcionalidad tanto con el contenido de los datos a aportar como
en relacién con las limitaciones al derecho de proteccién de datos. Andlisis
que se configura como una auténtica necesidad debido a que el campo de
aplicacién mis tipico de dicho principio “es aquel en que la autoridad pu-
blica dispone de un poder discrecional de apreciacién, mds o menos am-
plio”. Esto es, alli donde se encuentra obligada a valorar y confrontar los
objetivos de interés pablico que persigue con la necesidad de salvaguardar
los intereses particulares; dmbitos “donde se plantean mds frecuentemente
los conflictos entre las distintas categorias de intereses (dado que la solucién

# Esto es, y a tenor del art. 9.1 de la Directiva, cuando: “a) La autoridad competente de

un Estado miembro tenga razones para presumir que existe una reduccién o una exencién
anormales de impuestos en otro Estado miembro; b) Un contribuyente obtenga, en un Estado
miembro, una reduccién o una exencion fiscal que produciria un aumento del impuesto o una
sujecién al impuesto en otro Estado miembro; ¢) las operaciones entre un contribuyente de un
Estado miembro y un contribuyente de otro Estado miembro se efecttien a través de uno o mds
paises de tal modo que supongan una disminucién del impuesto en uno u otro Estado miembro
o en los dos; d) la autoridad competente de un Estado miembro tenga razones para suponer
que existe una disminucién del impuesto como consecuencia de transferencias ficticias de
beneficios dentro de grupos de empresas; €) en un Estado miembro, como consecuencia de las
informaciones comunicadas por la autoridad competente de otro Estado miembro, se recojan
informaciones que puedan ser ttiles para el cdlculo del impuesto en otro Estado miembro”.

#“  OLIVARES, OLIVARES, B.D., “La proteccién de los datos personales en el dmbito
tributario a la luz de la Directiva 2011/16/UE. Situacién actual y perspectivas de futuro”, cit.,
p- 127.
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no estd previamente definida en el propio ordenamiento)”®, siendo este el
caso de las actuaciones de intercambio de informacién entre autoridades
tributarias en que asistimos constantemente a la necesidad de llevar a cabo
la ponderacién entre el interés publico de los Estados y la salvaguarda del
interés particular de los sujetos afectados por dichas actuaciones®. Confron-
tacién de intereses, por tanto, cuyo equilibrio no se presenta en absoluto
sencillo siendo cierto que la actual y urgente exigencia de actuacién publica
de un lado y de evasién de otro, induce a menudo al legislador a adoptar
medidas fuertemente desequilibradas en favor del «interés fiscal»™*.

En consecuencia, el principio de proporcionalidad ostenta un marcado
cardcter tuitivo, esto es, persigue garantizar los derechos del contribuyente
frente a la actuacién de los poderes publicos, expresando su contenido “una
regla juridica objetiva que opera exclusivamente como medida de validez
de toda intervencién publica en la esfera de los derechos y libertades, cual-
quiera que sea su rango o forma™#.

Pues bien, como se sefialard mds adelante, el principio de proporciona-
lidad ha recibido un impulso fundamental a raiz de la doctrina del TJUE.
Dicho con palabras de MARCHESSOU, el principio de proporcionalidad
“bajo el impulso del Tribunal de Justicia, se ha convertido en un instrumen-
to de medida de la validez del comportamiento de los Estados frente a los
contribuyentes™.

# Vid. GARCIA CALVENTE, Y., “El principio de proporcionalidad en el Derecho Financiero
de la Unién Europea: andlisis de la jurisprudencia del TJCE”, en Derecho Comunitario y
Procedimiento Tributario, FERNANDEZ MARIN, E, (Dir.), Ed. Atelier, Barcelona, 2010, p.
116.

% Afirma MOSCHETTI, G., “El principio de proporcionalidad en las relaciones Fisco-
Contribuyente”, Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 140/2008, pp. 737 y 751 y
ss., que “es una obligacién de todos los poderes ptblicos proteger a la persona (también en su
dimensidén de contribuyente) adoptando las medidas que mejor permitan asegurar el equilibrio
entre intereses y derechos”, anadiendo, en este sentido, que “justamente el balance entre
intereses publicos y derechos privados, entre intereses publicos y libertades, es el objeto del
principio de proporcionalidad”.

# Vid. MOSCHETTI, G., op. cit., p. 750.

% Vid. BARNES VAZQUEZ, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el
Derecho comparado y comunitario”, Revista de Administracién Piblica, nim. 135/1994, p.
518, citado por GARCIA CALVENTE, “El principio de proporcionalidad en el Derecho
Financiero de la Unién Europea: andlisis de la jurisprudencia del TJCE”, cit., p. 120.

# Cfr. MARCHESSOU, P, “Procedimientos tributarios nacionales y proteccién comunitaria
del contribuyente”, en Derecho Comunitario y Procedimiento Tributario, FERNANDEZ
MARIN, E (Dir.), Ed. Acelier, Barcelona, 2010, p. 112.
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Principio, que el Tribunal de Luxemburgo apoya, en orden a su ela-
boracién, sobre la base cultural de los Estados miembros que “le permite
«descubrir principios comunes”, dado que el principio de proporcionali-
dad se encontraba ya reconocido en el ordenamiento de algunos Estados
miembros teniendo el mismo, por otra parte, una referencia incuestionable
en el art. 5, pfo. 3 CE (ex 3.b) que establece que “Ninguna accién de la Co-
munidad excederd de lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado™®.
A ello debe anadirse que el “Tratado que establece una Constitucién para
Europa”, suscrito en Roma el 29 de octubre de 2004, también ha recogi-
do entre sus principios fundamentales el principio de proporcionalidad.
Tratado que, si bien no ha sido ratificado por todos los Estados miembros,
no por ello pierde importancia, debido a que la eficacia “de hecho” de este
principio resulta de la jurisprudencia comunitaria, siendo asi que el Tratado
no la ha constituido sino declarado.

Consideraciones, pues, que conducen a deducir que el principio de pro-
porcionalidad forma parte del Derecho europeo, tal como se ha indicado
ya, por lo que la legitimidad de cada acto comunitario o de un Estado
miembro puede y debe ser examinada bajo el prisma de dicho principio.

Finalmente, y en relacién con la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad, el Tribunal de Luxemburgo sigue, en esencia, la construccién del
mismo llevada a cabo por la doctrina alemana, esto es, aplica el triple test
en orden a determinar si una medida es o no proporcionada, siendo éstos
los criterios de adecuacion o idoneidad (que hace referencia a una evaluacién
de tipo cualitativo), el criterio de la necesidad (se refiere a la eleccién de la
“medida mds moderada” entre todos los medios posibles para llegar al fin)
y el criterio de proporcionalidad o razonabilidad en sentido estricto (requiere
que la interferencia en los derechos fundamentales lo sea en una relacién
adecuada al significado y peso del derecho fundamental, ademds de que
“el gravamen para el ciudadano deba ser en una relacién razonable con las
ventajas para la colectividad”)’'.

> Vid. MARCHESSOU, P, op. cit., p. 107.
°! Para un examen en profundidad de dichos criterios, nos remitimos a MOSCHETTI, G.,
“El principio de proporcionalidad en las relaciones Fisco-Contribuyente”, cit., pp. 741 y ss.

Principio al que se ha referido el TJUE, entre otras, en la Sentencia de 17 de diciembre de 2015,
Asunto WebMindLicenses Kft., C-419/14, en alusién a los derechos garantizados en la CEDH
y, en particular, al derecho a la vida privada y familiar (art. 8), con motivo de la obtencién de
datos de un contribuyente, sefialando que cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y
libertades garantizados en la misma “deberd ser establecida por la ley y respetar el contenido

esencial de dichos derechos y libertades”, afiadiendo que “dentro del respeto del principio de
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Principio, pues, que también debe aplicarse a los mecanismos de in-
tercambio de informacién en orden a delimitar el dmbito de aplicacién de
los mismos y al que, de algiin modo, alude la Directiva 2014/107/UE si
bien de manera tan timida que parece incluso diluir la efectividad de dicho
principio. Se afirma, en efecto, que “el proceso de comunicacién de infor-
macién con arreglo a la presente Directiva es necesario y proporcionado
para permitir que las administraciones tributarias de los Estados miembros
identifiquen a los contribuyentes en cuestién de manera correcta e inequi-
voca, ejecuten su normativa tributaria en situaciones transfronterizas, eva-
lden la probabilidad de que se haya producido un fraude fiscal y eviten
investigaciones adicionales innecesarias...”. Alusién, pues, al principio de
proporcionalidad que parece quedarse meramente en la consideracién de
que la normativa de la Directiva citada se adecta a dicho principio, sin que
se haya dado el paso necesario de reclamar su aplicacién al intercambio de
informacién en general asi como a las distintas modalidades del mismo.

2.2.3. Principio de legitimidad

Finalmente, el principio de legitimidad del tratamiento de datos per-
sonales, “parte de la necesidad de contar con el consentimiento del afec-
tado”, a fin de poder tratar sus datos personales; consentimiento que se
fundamenta, como no podia ser de otra manera, en que el mismo cuenta
con informacién suficiente acerca de la identidad del responsable del trata-
miento, los fines del mismo, destinatarios y derechos que le asisten®* lo que
se traduce, en definitiva, en la transparencia en el tratamiento de los datos
apareciendo como “condicién fundamental e indispensable para permitir a

proporcionalidad, solo podrdn introducirse limitaciones cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de
proteccién de los derechos y libertades de los demds”. Pronunciamiento en que se concluye, en
relacion con esta cuestién, que “El reglamento (UE) n° 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre
de 2010, relativo a la cooperacién administrativa y la lucha contra el fraude en el 4mbito del
impuesto sobre el valor anadido, debe interpretarse en el sentido de que la administracién
tributaria de un Estado miembro que examine la exigibilidad del impuesto (...) con respecto
a prestaciones que hayan sido gravadas con ese impuesto en otros Estados miembros estd
obligada a dirigir una solicitud de informacién a las administraciones tributarias de esos otros
Estados miembros cuando dicha solicitud sea ttil o incluso indispensable para determinar que
el impuesto sobre el valor anadido es exigible en el primer Estado miembro”.

2 MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacidn tributaria y la proteccién de
datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los tltimos progresos normativos
y jurisprudenciales”, cit., p. 45.
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las personas efectuar un control sobre sus propios datos y para garantizar la
proteccién efectiva de los datos personales™?.

Consentimiento, en efecto, que, como se ha indicado més arriba, no so-
lamente se excepciona por parte de la Directiva 2011/16/UE, con base en lo
previsto en la Directiva 95/46/CE, sino que también se limita en el 4mbito
del ordenamiento tributario espanol con fundamento en la Ley Orgdnica
15/1999. Limitacién que se traduce en la imposibilidad de control por parte
del sujeto afectado por las actuaciones de intercambio de informacién de
la identidad del responsable del tratamiento, fines, destinatarios y derechos
que le asisten y que, a la luz, sobre todo, del Reglamento 2016/679 pensa-
mos que debe ser objeto de aplicacién restrictiva dado que, como se indica
en el Considerando (40) de la misma, “[P]ara que el tratamiento sea /icito,
los datos personales deben ser tratados con el consentimiento del interesado
o sobre alguna otra base legitima establecida conforme a Derecho, ya sea en
el presente Reglamento o en virtud de otro Derecho de la Unién o de los
Estados miembros a que se refiera el presente Reglamento™*.

Consentimiento, por tanto, que presupone la informacién al interesa-
do, segtin lo mds arriba expuesto, y tal como se infiere del contenido de los
arts. 14 y 15 del Reglamento sobre Proteccién de datos™.

Pues bien, tras el andlisis de los principios que, con cardcter fundamen-
tal, sustentan el derecho a la proteccién de los datos personales de los suje-
tos afectados por las actuaciones de intercambio de informacién tributaria,
cabe concluir sefalando de nuevo su practica inexistencia debido a las limi-

53 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Europeo y al

Comité de las Regiones. Un enfoque global de la proteccidn de los datos personales en la Unién
Europea, de 4.11.2010, COM(2010) 609 final, p. 6.

Se indica, en el Considerando (60) del Reglamento 2016/679, que “Los principios de
tratamiento leal y transparente exigen que se informe al interesado de la existencia de la
operacién de tratamiento y sus fines. El responsable del tratamiento debe facilitar al interesado
cuanta informacién complementaria sea necesaria para garantizar un tratamiento leal y
transparente, habida cuenta de las circunstancias y del contexto especifico en que se traten
los datos personales. Se debe ademds informar al interesado de la existencia de la elaboracién
de perfiles y de las consecuencias de dicha elaboracién. Si los datos personales se obtienen
de los interesados, también se les debe informar de si estdn obligados a facilitarlos y de las
consecuencias en caso de que no lo hicieran”.

>4 El subrayado es nuestro.

> Preceptos referidos, respectivamente, a la Informacién en caso de datos obtenidos del
interesado o de un tercero, y que tienen su precedente en los arts. 10y 11 de la Directiva 95/46/

CE.
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taciones derivadas tanto de la normativa comunitaria como, en concreto,
de nuestro ordenamiento interno.

Regulacién, en efecto, cuya indeterminacién no solamente hace mds di-
ficil atin una interpretacién restrictiva de la misma, en orden a la salvaguar-
da de la posicién juridica del interesado, sino que conduce a importantes
asimetrias en relacién a las previsiones que en esta materia se recogen en los
distintos ordenamientos de los paises que conforman la UE®, dificultando,
como ya se ha afirmado, una circulacién adecuada de los datos de cardcter
personal a nivel comunitario asi como, en lo que afecta a nuestro estudio,
la proteccién del contribuyente y el intercambio mismo de datos fiscales.

Ideas, en relacién con las cuales, pensamos que merece la pena reflexio-
nar acerca de las consecuencias de la aplicacién de las previsiones contenidas
en el nuevo Reglamento comunitario sobre proteccién de datos tanto en
relacién con las normas reguladoras del intercambio de informacién a nivel
comunitario como en referencia a la normativa que concretamente regula
esta cuestién en el seno de los ordenamientos de cada Estado.

Sin embargo, a dia de hoy, y tras las ideas expuestas, no creemos que
pueda hablarse de un derecho a la libre circulacion de datos a nivel comuni-
tario. De aqui la importancia que la aportacién de los tribunales y, en parti-
cular, del TJUE puede tener en este dmbito de acentuado desequilibrio entre
los intereses de los Estados en relacién con las actuaciones de intercambio
de informacién y los derechos de los sujetos afectados por las mismas.

3. La jurisprudencia del TJUE

La jurisprudencia vertida por el TJUE en relacién a la proteccién de
datos personales desde hace ya algunos afios apoya la salvaguarda de este
derecho sobre dos pilares, esencialmente, a nuestro modo de ver. Asi, en
primer lugar, la consecucién del equilibrio entre la libre circulacién de datos

56 Nos parecen muy significativas, en este orden, las palabras contenidas en el Considerando

el Reglamento con las que se pone de relieve que “Para garantizar un nivel

10) del Regl to 2016/679 las q de rel q g

uniforme y elevado de proteccién de las personas fisicas y eliminar los obstéculos a la circulacién
de datos personales dentro de la Unidn, el nivel de proteccién de los derechos y libertades de las
personas fisicas por lo que se refiere al tratamiento de dichos datos debe ser equivalente en todos
los Estados miembros. Debe garantizarse en toda la Unién que la aplicacién de las normas de
proteccién de los derechos y libertades fundamentales de las personas fisicas en relacién con el
tratamiento de datos de cardcter personal sea coberente'y homaogénea”. (El subrayado es nuestro).
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personales y la tutela del derecho a la intimidad®, dando por sentado, en
relacién con esta idea, que los datos personales forman parte del derecho
a la vida privada y, mds atin, y en lo que a este estudio concierne, los que se
refieren a actividades profesionales o tienen un contenido econdmico’®, alo que
también se ha referido nuestro Tribunal Constitucional en diversos pro-
nunciamientos™ (ello, sin perjuicio de entender el derecho a la proteccién
de datos personales como un derecho fundamental independiente, cuyo
contenido va mds alld del derecho a la intimidad o vida privada®). Y, en
segundo término, la posibilidad de someter a limitaciones el derecho men-
cionado siempre que las mismas se encuentren legalmente determinadas y
sean necesarias y apropiadas para lograr, en su caso, los objetivos legitima-
mente previstos®’.

Derecho a la proteccién de datos personales que, como ya se ha indica-
do (siguiendo la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional), atribuye a la
persona un poder de control y disposicién sobre los mismos, que se concre-
ta juridicamente en la facultad de consentir la recogida, su almacenamiento

7 Entre otras, STJCE de 6 de noviembre de 2003, Asunto Lindgvist, C-101/01 y STJUE de
8 de abril de 2014, asuntos acumulados C-293/12 y C-594/12, Digital Righrs Ireland Ltd.

8 Linea en que el TJCE, afirma en la Sentencia de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados
C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk, que la recogida de datos sobre
ingresos profesionales de una persona, para comunicdrselos a terceros, estd comprendida en
el dmbito de aplicacién del art. 8 CEDH, con base en la jurisprudencia del TEDH que ha
declarado que “ninguna razén de principio permite excluir las actividades profesionales (...)
del concepto de vida privada” (en relacién con esta idea, el TJCE se refiere a las SSTEDH, de
16 de febrero de 2000, Amann c. Suiza 'y de 4 de mayo de 2000, Rotaru c. Rumania).

% Asi, alude a ello, de forma dubitativa en la Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre,
siendo mis clara la posicién del Alto Tribunal en las Sentencias 142/1993 y 202/1999, en las
que indica que mediante un andlisis detallado y conjunto de hechos relativos a las relaciones
profesionales, puede resultar posible acceder a informaciones atinentes a la vida intima y
familiar del trabajador.

% Vid., en este sentido, entre otros, DE MIGUEL ASENSIO, PA., “La proteccién de datos
personales a la luz de la reciente jurisprudencia del TJUE?, cic., p. 8.

61 Fs significativo, en este sentido, el contenido de la STJCE, de 20 de mayo de 2003, asuntos
acumulados C-465/00, C-138/01 y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk, al afirmar que los
arts. 6.1.¢) y 7.¢) y d) de la Directiva 95/46/UE “no se oponen a una normativa nacional, como
la controvertida en los asuntos principales, siempre que se demuestre que la amplia divulgacién
no solo del importe de los ingresos anuales, cuando éstos superen un limite determinado, de
las personas empleadas por entidades sujetas al control del Rechnungshof (Tribunal de Cuentas)
sino también del nombre de los beneficiarios de dichos ingtesos, es necesaria y apropiada para
lograr el objetivo de buena gestién de los recursos publicos perseguido por el contribuyente,
extremo que ha de ser comprobado por los érganos jurisdiccionales remitentes”.

28

M. E. Sénchez Lépez:

y tratamiento y sus posibles usos por terceros pudiendo oponerse a dicha
posesién y usos.

Pues bien, estas son las cuestiones mds importantes analizadas, precisa-
mente, por parte del TJUE, en la Sentencia de 8 de abril de 2014, asuntos
acumulados C-293/12 y C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd., en la que se
recuerda, como punto de partida, la 0bligacién de proteccién de los datos de
cardcter personal, exart. 8.1 de la Carta Europea de Proteccién de los Dere-
chos Fundamentales, teniendo ello “una importancia especial para el dere-
cho al respeto de la vida privada”, consagrado en el art. 7 de dicha Carta®.

Asunto, en efecto, en que se examina la posible vulneracién del dere-
cho a la proteccién de datos por parte de la Directiva 2006/24/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2000, sobre la con-
servacién de datos generados o tratados en relacién con la prestacién de
servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes pu-
blicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva 2002/58/
CE, en cuanto la misma exige la conservacién de todos los datos relativos a
la telefonia fija, la telefonia mévil, el acceso a Internet, el correo electrénico
por Internet y la telefonia por Internet, con la finalidad de proporcionar a
las autoridades de los EEMM informacién para esclarecer delitos y llevar a
cabo investigaciones penales.

Cuestién, pues, que no perteneciendo al dmbito tributario, creemos
que puede suministrar, sin embargo, algunas claves aplicables a la regu-
lacién comunitaria del intercambio de informacién fiscal entre EEMM,
siendo éstas esencialmente dos. En primer término, la inexistencia de re-
lacién, en algunos casos, “entre los datos cuya conservacion se establece y
la amenaza para la seguridad publica”®, teniendo en cuenta que la misma
“abarca de forma generalizada a todas las personas, medios de comunica-
cién electrénica y datos relativos al tréfico sin que se establezca ninguna
diferenciacién, limitacién o excepcién en funcién del objetivo de lucha
contra los delitos graves”®.

Cuestién que, desde luego, afecta al principio de calidad de los datos,
entendido en términos de proporcionalidad, segiin lo mds arriba expuesto en
relacién con el intercambio de informacidn previsiblemente relevante para la
aplicacién de los tributos, previsto en las Directivas sobre intercambio de
informacién. Esto es, del mismo modo que en el Asunto objeto de comen-

2 Pérrafo (53) de la STJUE de 8 de abril de 2014.
% Parrafo (59).
64 Parrafo (57).
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tario, pensamos que la aportacién e intercambio indiscriminados de datos
con “relevancia previsible” a efectos fiscales, desde la premisa de su relacién
con la vida privada de las personas, puede conducir a que una gran canti-
dad de la informacién financiera captada y suministrada pueda llegar a ser
excesiva e incluso irrelevante respecto al objetivo perseguido®. De aqui que
entendamos preciso volver a insistir en la necesidad de una mds concreta
delimitacién del presupuesto que legitima la aportacién e intercambio de
datos fiscales en aras de la salvaguarda del principio de proporcionalidad®,
de eficacia, asi como de la posicién juridica de los titulares de los datos
suministrados.

El segundo de los problemas abordados en la Sentencia citada, y en el
que queriamos detenernos, se refiere a la seguridad relativa a las condiciones
de acceso y utilizacion por parte de las autoridades competentes de los datos
obtenidos y que, en el Asunto Digital Rights Ireland Ltd., el TJUE estima
que se encuentra ausente de limites precisos y de reglas especificas adaptadas
a la gran cantidad de datos cuya conservacién exige la Directiva 2006/24/
CE asf como al cardcter sensible de los mismos®’. Cuestién, asimismo, que,
a nuestro juicio, carece de la previsién de las necesarias garantias en las
Directivas sobre intercambio de informacién teniendo en cuenta no sola-
mente la ausencia de conocimiento de los intercambios de datos por parte
de los sujetos interesados, debida tanto a la inexistencia de obligacién de
notificacién a los mismos como también a las amplias excepciones previstas
en relacién con las garantias relativas a la informacién obtenida y, en parti-
cular, a la regulacién de los deberes de secreto y sigilo en los ordenamientos
domésticos, segin se verd seguidamente.

Consideraciones a las que cabe afadir, en Gltimo término, la impor-
tante mencién que realiza el Tribunal de Luxemburgo al hecho de que en
la Directiva analizada no se prevea expresamente procedimiento alguno en
referencia a la regulacién del acceso y utilizacién de los datos en relacién
estricta con los fines previstos en la misma, esto es, la prevencién y detec-
cién de delitos graves, limitdindose a establecer que “cada Estado miembro

% Vid., en este sentido, MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacién
tributaria y la proteccién de datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los
tltimos progresos normativos y jurisprudenciales”, cit. p. 61.

% En referencia a esta idea se sefiala en el Asunto Digital Rights Ireland Ltd. que, conforme
a la jurisprudencia de este Tribunal, “las excepciones a la proteccién de los datos personales
y las restricciones a dicha proteccién” se deben establecer “sin sobrepasar los limites de lo
estrictamente necesario” —Considerando (52)-.

¢ Vid. Considerando (66).
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definird el procedimiento que deba seguirse y las condiciones que deban
cumplirse para tener acceso a los datos conservados de conformidad con
los principios de necesidad y proporcionalidad” (Considerando 61). Idea
a la que también hemos tenido ocasién de aludir mds arriba al senalar,
en relacién con el intercambio de informacién tributaria entre EEMM, la
necesidad de establecer procedimientos coordinados en lo que se refiere a los
aspectos atinentes tanto a las garantias que afectan a la informacién inter-
cambiada como a la salvaguarda del sujeto afectado por dicha transmisién
e intercambio de datos®.

Sefalado lo anterior, y para completar este estudio, quisiéramos realizar
una breve mencién a la posicién mantenida por el TJUE en relacién, fun-
damentalmente, al derecho de notificacién al contribuyente afectado por
las actuaciones de intercambio de informacién, en cuanto garantia y con-
dicién clave, como se ha afirmado, del ejercicio del resto de derechos que
deberfan asistir al contribuyente afectado por dicha actuaciones.

De este modo, cabe comenzar por el Asunto Sabou, de 22 de octubre
de 2013, C-276/12, primera Sentencia en que el TJUE se pronuncié sobre
esta cuestién en que la Administracién tributaria checa, para comprobar
la veracidad de los gastos deducidos por el Sr. Sabou (residente en la Re-
publica Checa y futbolista profesional), relacionadas con la negociacién
de un posible traspaso a un club extranjero, incoé el procedimiento ins-
pector correspondiente dirigiendo varias solicitudes de informacién a las
Administraciones tributarias de dichos Estados Miembros, con la finalidad
de aclarar si los clubes de fttbol podian confirmar dichas negociaciones.
Como respuesta a ello, ninguno conocia al Sr. Sabou resultando, ademas,
de la inspeccidn fiscal el aumento de la cuantia del impuesto respecto de la
declaracién original.

Situacién que dio lugar a la impugnacién de la liquidacién por parte
de dicho contribuyente, quien manifiesta asimismo la obtencién ilegal de
la informacién debido, esencialmente, tanto a que no se habian puesto en
su conocimiento la existencia de dichas peticiones como a no haber podido
participar en la formulacién de las preguntas.

Cuestiones, en efecto, que el TJUE resolvié al amparo de la Directiva
771799/CEE, objeto de aplicacién en dicho pronunciamiento, sefialando,
en primer término, que la Directiva citada no atribuye derechos especifi-

% Vid. BAKER, P. y PISTONE, P, “BEPS Action 16: “The Taxpayers Right to an Effective
Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situation”, cit., p. 339.
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cos a los contribuyentes “ni impone a las autoridades competentes de los
Estados miembros la obligacién de consultar a aquellos”; mds aun, y en
segundo lugar, se plantea el Tribunal si el contribuyente puede deducir del
derecho de defensa un derecho a participar en el procedimiento. Cuestién
a la que el Tribunal de Luxemburgo respondié que el derecho mencionado
no exige que el contribuyente participe en la solicitud de informacién asi
como tampoco que el mismo 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.

Sentencia en que, ademds de la negativa a reconocer el derecho a la noti-
ficacién y participacion del contribuyente en la fase de peticién y obtencién
de la informacién, cabe destacar la remision de la proteccién del contribu-
yente a la normativa interna de cada Estado si bien en la fase posterior a la
obtencién de los datos, senalindose en este sentido que “nada impide que
un Estado miembro haga extensivo el derecho a ser oido a otras actuacio-
nes de la fase de inspeccién, permitiendo que el contribuyente participe en
diversos momentos de la recogida de informacién y, en particular, en el exa-
men de testigos” y que, a nuestro juicio, se articula claramente insuficiente
en orden a la proteccién de los datos del mismo.

De otro lado, cabe advertir, cémo, a nuestro modo de ver, la posicién
mantenida por el TJUE en el Asunto Smaranda Bara y otros, ya menciona-
do, el Tribunal “no se contradice” con el pronunciamiento anterior al admi-
tir, en este Gltimo, la necesidad de que los interesados sean informados de
la transmisién de la informacién y el subsiguiente tratamiento de los datos.
Y ello, porque en este Asunto, a juicio del TJUE, no concurre ninguna de
las circunstancias que en el art. 13 de la Directiva 95/46/CE justifican la
ausencia de la notificacién al contribuyente, esto es, la salvaguarda de “un
interés econémico y financiero importante de un Estado miembro (...)
incluidos los asuntos monetarios, presupuestarios y fiscales”.

Posicién del TJUE en la que se sitda también la mantenida por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) en el Asunto
Othymia Investments BV v. The Netherlands, de 16 de junio de 2015, en
que las autoridades fiscales espanolas solicitan informacién a las neerlande-
sas al amparo de la Directiva 77/799, sin conocimiento previo de las socie-
dades afectadas, lo que a juicio de éstas constituy6 una injerencia injusti-
ficada en los derechos que le confiere el art. 8 de la CEDH. Tribunal que

¥ App. No. 75292/10.
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entendié que dicha injerencia constituirfa una violacién de dicho articulo 2
menos que “esté de acuerdo con la ley”, persiga uno o més “fines legitimos”
y “sea necesaria en una sociedad democrdtica”, tal como entendi6 en el
presente Asunto”’.

Conclusién que, a juicio de BAKER es interesante porque el TEDH,
a diferencia del TJUE, en el asunto Szbou, no sigue la distincién entre la
fase de obtencién de la informacién, en la que el derecho a ser notificado
no se ve comprometido, y la de investigacién, lo que implica que para este
Tribunal (aunque quizd no para el TJUE) las personas afectadas por el in-
tercambio de informacién deben ser objeto de notificacién y de remedios
de cardcter procesal en cualquier fase, a menos que la “no notificacién se
encuentre justificada y proporcionada”'. En esta linea, y si bien no se alegé
la infraccién del derecho a la notificacién por parte de los contribuyentes
afectados, el TEDH, en el Asunto GSB v. Switzerland, de 22 de diciembre
de 20157, entendié que la peticién de datos bancarios por parte de EEUU
a Suiza (UBS) acerca de determinados contribuyentes estadounidenses con
cuentas en dicho Estado, era “conforme a la ley”, siendo necesario, asimis-
mo, para la proteccién del sector bancario.

4. Garantias relativas a la informacion obtenida

En lo que respecta a las garantias que deben envolver los datos obte-
nidos por parte de las autoridades fiscales, entendemos que la salvaguarda
fundamental viene constituida por los deberes de secrero y sigilo.

Garantias, en efecto, a las que se refiere el art. 16.1 de la Directiva
2011/16/UE con ciertas particularidades. Asi, en primer lugar, condicio-
nando dicha proteccién a la que otorgue el Estado miembro a informacio-
nes de la misma naturaleza, siendo ello consecuencia del principio de auto-
nomia procedimental”. En segundo término, permitiendo, con permiso de

70 Pérrafo (37).

7t BAKER, P, “Some recent Decisions of the European Court of Human Rights on Tax
matters (and Related Decisions of the European Court of Justice)”, European Taxation, Vol.
556, nam. 8/2016, p. 348.

72 App. No. 28601/11.

7> Dispone, en concreto, el art. 16.1 de la Directiva estudiada, que “Cualquier informacién
que se transmita bajo cualquier forma entre los Estados miembros en aplicacién de la presente
Directiva estard amparada por el secreto oficial y gozard de la proteccién que la legislacién
nacional del Estado miembro que la haya recibido otorgue a la informacién de la misma
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la autoridad que comunica la informacién, su utilizacién para fines diversos
de los estrictamente fiscales (apartado 2 del art. 16 de la Directiva)’ y, fi-
nalmente, posibilitando los denominados intercambios triangulares, esto
es, la cesidn de los datos a terceros Estados cuando la informacidn recibida
se entienda que puede ser til para el mismo, con la previsién de que la
autoridad de origen de la informacién pueda oponerse al mismo en el pla-
zo de diez dias hdbiles desde la recepcién de la comunicacién del Estado
miembro que desea compartir la informacién (art. 16.3 de la Directiva
2011/16/UE).

Confidencialidad de la informacién cuya garantia se ve sometida, a
nuestro juicio, a unos limites ciertamente débiles; y ello, no tanto por la
posibilidad de transmitir estos datos a otros Estados (dado que en los or-
denamientos domésticos también se prevé la posibilidad de intercambio de
informacién entre Administraciones”) sino, sobre todo, por una parte, por
la falta de concrecién de la mencionada autorizacién del Estado miembro
de origen” vy, de otra, debido a la ausencia de control de la informacién

naturaleza”.

7 De este modo, y como sefiala MANCHACOSES GARCIA, E., a tenor de lo dispuesto
en el art. 177 ter.2 de la LGT, cuando Espana seca el Estado receptor de la informacién y
pretenda utilizarla para otros fines distintos de la aplicacién de los tributos se exigen, salvo
que la normativa establezca otra cosa, dos requisitos; uno material, que consista en uno de
los supuestos de la cesién a terceros, permitidos en el 4mbito interno expresamente por el art.
95.1 de la LGT vy, otro formal, que la “normativa del Estado o entidad que ha facilitado la
informacién permita su utilizacién con fines similares” (art. 177.ter. 2 de la LGT). De otra
parte, cuando Espafa sea el Estado que suministra la informacion, el art. 177 ter. 1 de la
LGT establece que el Estado o la entidad receptora de la informacién podrd utilizarla para
otros fines, distintos de la aplicacién de los tributos, “cuando asf se establezca en la normativa
sobre asistencia mutua’. De acuerdo con ello, “la autorizacién para que otro Estado utilice
la informacién procedente de la AEAT para otros fines distintos se hard en los términos de
la normativa se asistencia mutua que sea de aplicacion. En ausencia de la misma, no prevé la
posibilidad de dicha autorizacién” (vid. MANCHACOSES GARCIA, E., “La transposicién
de la Directiva 2011/16/UE en la Ley General Tributaria. En particular, el intercambio de
informacién previa solicitud”, en Intercambio de informacion, blangueo de capitales y lucha
contra el fraude fiscal, GARCIA PRATS, FA. (Dir.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2014, p. 262).

7> Un ejemplo de ello es el contenido del art. 95 de la LGT.

76 Sentido en que afirma acertadamente MANCHACOSES GARCIA, E., “La transposicién
de la Directiva 2011/16/UE en la Ley General Tributaria. En particular, el intercambio de
informacién previa solicitud”, cit., pp. 265 y 266, que la Directiva establece “un permiso de
cardcter técito que es de aplicacién a los intercambios consecutivos a tres bandas, y que se
consuma ante la ausencia de negativa del Estado miembro origen de la informacién a los 10
dias habiles desde la recepcién de la comunicacién de la intencién de transmitirla a otro Estado
miembros”, afiadiendo, en relacién con ello, que “la concrecién de la forma de la autorizacién
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transmitida por parte del sujeto interesado y, mds atn, a la inexistencia de
coordinacidn en este aspecto por parte de las legislaciones de los EEMM
que puede conducir a importantes diferencias en relacién a la proteccién
otorgada a una misma clase de informacién.

Como cabe apreciar, y en virtud del juego del principio de autonomia
procedimental, la proteccién de la informacién queda de nuevo en manos
de los EEMM. Situacién ante la cual suscribimos la afirmacién de LASAR-
TE LOPEZ cuando declara que el tratamiento de la nueva informacién a
disposicién de los EEMM vy los procedimientos para su posible utilizacién
y aplicacién deberfa también tener un régimen homogéneo y unificado en
virtud de la defensa de los derechos de los contribuyentes afectados’””. Sen-
tido en que senalan, ademds, BAKER y PISTONE que uno de los proble-
mas, en relacién con la salvaguarda del sujeto afectado por el intercambio
de informacidn, se encuentra en la proteccién de los datos asi como de la
confidencialidad de los mismos, que van mds alld de estindar minimo de
proteccién garantizado por la Carta Europea de Derechos Humanos’.

Garantia, de otro lado, que lejos de afianzarse parece estar relajindo-
se en el contexto disenado por BEPS, habiendo declarado CALDERON
CARRERO en este sentido que las iniciativas de la OCDE, en el escenario
mencionado, poseen un enfoque amplio y ambicioso “comprendiendo un
conjunto de medidas dirigidas a alterar la tradicional confidencialidad que
preside las relaciones entre el Fisco y los contribuyentes™”.

no es una cuestién baladf ya que las consecuencias del incumplimiento de esta obligacién por
las autoridades de los Estados miembros deben ser tenidas en cuenta’. Ademds, “la Directiva
no establece ninguna consecuencia juridica para los casos de incumplimiento de la preceptiva
autorizacién”, supuestos en que “parece que serdn los tribunales internos de los Estados
receptores de este tipo de informacién a tres bandas los que a la vista de la ausencia de una
autorizacién del Estado origen de la informacién, conforme a lo establecido en la normativa
comunitaria, determinen si estamos o no ante una obtencién «ilegal» de informacién como
consecuencia de haber prescindido de los cauces procedimentales establecidos al efecto en la
normativa comunitaria’. Autora que afade que ello “puede constituir un motivo de oposicién
por los contribuyentes a las regularizaciones de su situacién tributaria o a las imputaciones de
delitos fiscales, que se lleven a cabo utilizando este tipo de informacién”.

77 LASARTE LOPEZ, R., en Medidas contra el Fraude Fiscal Internacional, HERRERO DE
LA ESCOSURA, P. (Coord.), Cuadernos Jean Monnet sobre Integracidn Econémica, Ediciones
de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 2016, p. 205.

78 BAKER. P. y PISTONE, P, “BEPS Action 16: The Taxpayers'Right to an Effective Legal
Remedy Under European Law in Cross-Border Situation”, cit., p. 338.

7 Vid. CALDERON CARRERO, C., “El futuro estdndar global OCDE de intercambio
automdtico de informacién financiera”, Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 374/2014,
p.7.
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5. Propuestas

Tras lo expuesto, y sentando como premisa la situacién de desequilibrio
y desproteccion en que se encuentra el sujeto titular de la informacién ob-
jeto de intercambio y, en particular, cuando éste se lleva a cabo de manera
automadtica, creemos importante pasar a considerar algunas propuestas en
relacién con la problemadtica analizada®, de modo que la regulacion relativa
al intercambio de informacién comience a tener en cuenta los derechos de
los contribuyentes afectados siendo éstos, como se ha sehalado, “los gran-
des olvidados en este contexto regulatorio”; es preciso, por tanto, comenzar
a sentar las bases para resolver esta cldsica y permanente tensién “estable-
ciendo una normativa mds equilibrada que cohoneste las garantias bdsicas
de los contribuyentes con el control del deber de contribuir en un contexto
transfronterizo”®!.

En este sentido, y siendo cierto que el derecho a la proteccién de datos
no es absoluto®?, tampoco lo es, como a nuestro juicio parece desprenderse
tanto de la Directiva 2011/16/UE como de la jurisprudencia del TJUE, y
del mismo art. 93 de la LGT, el derecho de los Estados a la limitacién de
este derecho siendo ciertamente llamativa la falta de atencién al contribu-
yente tanto en la Directiva citada como, en general, por el resto de Direc-
tivas que regulan el intercambio automdtico de informacidn, teniendo en
cuenta que el objero de las mismas no es otro sino los datos de los sujetos
afectados por dicho mecanismo.

8 Sentido en que son significativas las palabras de SCHENK-GEERS, T., International
Exchange of information and the protection of Taxpayers, Wolters, Kluwer, The Netherlands,
2009, p. 258, al afirmar que la lucha frente al fraude fiscal y la planificacién fiscal agresiva,
unida quizd a una mayor coordinacién entre Estados en la busqueda del objetivo mencionado,
no se ha visto acompanada de una mejora en la proteccién y salvaguarda de los derechos del
contribuyente. Escenario, pues, en que, en linea de principio, cabe comenzar afirmando la
primacia del interés publico en la consecucién de los fines sefialados frente a la proteccién
del contribuyente afectado, en concreto, por las actuaciones de aportacién e intercambio de
informacién tributaria.

8 CALDERON CARRERO, ].M., “El futuro estindar global OCDE de intercambio
automdtico de informacién financiera”, cit., p. 83.

82 Senala, en este sentido, el Considerando (4) del Reglamento 2016/679, relativo a la
proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales, que “el
tratamiento de datos personales debe estar concebido para servir a la humanidad. El derecho
a la proteccién de los datos personales no es un derecho absoluto sino que debe considerarse
en relacién con su funcién en la sociedad y mantener el equilibrio con otros derechos
fundamentales, con arreglo al principio de proporcionalidad...”.
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Textos, en efecto, que han centrado mayoritariamente la atencién en el
logro de la finalidad perseguida por dicho instrumento entendiendo, hasta
cierto punto, la posible “presencia” del sujeto interesado en estos procedi-
mientos como un obsticulo a la consecucién de la misma®. Y ello, en un
contexto en que no parecen estar claras las vias de proteccién de derechos
como el respeto a la vida privada o la proteccién de datos personales “debi-
do, principalmente, al componente de extraterritorialidad que caracterizan
dichas actividades™®.

Escenario, en efecto, en que se ha criticado con acierto el tenor del art.
25 de la Directiva 2011/16/UE, al no haber precisado con mayor claridad
el alcance de las limitaciones que los EEMM pueden introducir sobre los
derechos y obligaciones previstos en los arts. 10, 11, 12 y 21 de la Direc-
tiva 95/46/UE. Indefinicién que ha dado lugar a “regulaciones nacionales

8 Vid.,, en relacién con esta idea, la afirmacién contenida en el Reglamento sobre Asistencia

Administrativa en materia de IVA 1798/2003/CEE, de 7 de octubre de 2003, al considerar
como un obstéculo la notificacién previa al sujeto pasivo en caso de intercambio de informacién
debido a que dicho procedimiento “se habfa considerado especialmente nocivo en caso de
fraude”.

En un sentido parecido se sitia también el Acuerdo de la OCDE sobre Intercambio de
informacién en materia tributaria, de 18 de abril de 2002, en cuyo art. 1, se sefala que “[lJos
derechos y garantias reconocidos a las personas por la legislacion o la prictica administrativa de
la Parte requerida seguirdn siendo aplicables siempre que no impidan o retrasen indebidamente
el intercambio efectivo de informacién”.

En una posicién contraria cabe citar, entre otros, a MARTINEZ GINER, L.A., Za proteccion
juridica del contribuyente en el intercambio de informacién entre Estados, Ed. lustel, Madrid, 2008,
pp- 22y 25, para quien debe entenderse la proteccion del obligado tributario afectado “no como
un obst4culo al intercambio de informacién entre Estados, sino como un aspecto beneficioso y
una oportunidad de mejorar la colaboracién con las Administraciones tributarias”, afirmando,
en esta misma linea CALDERON CARRERO, J.M., “El intercambio de informacién entre
Administraciones tributarias en un contexto de globalizacién econémica y competencia fiscal
perniciosa’, en Las medidas anti-abuso en la normativa interna esparola y los Convenios para
Evitar la Doble Imposicidn Internacional y su compatibilidad con el derecho comunitario, SOLER
ROCH, M.T. y SERRANO ANTON, E (Dirs.), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2002, p. 311, que la adecuada proteccién de los derechos y garantias del obligado tributario
ayudarfan a dotar de una mayor eficacia al intercambio de informacién, en base a que el nivel
de protecciéon puede ayudar al nivel de colaboracién con las Administraciones tributarias y
DE MIGUEL ARIAS, S., “Algunos aspectos problemdticos de la proteccién juridica de los
obligados tributarios ante los requerimientos de informacién en la Unién Europea’, cit., pp.
379y 385, afirmando que el reconocimiento de derechos y garantias a los sujetos afectados por
el mecanismo de intercambio de informacién “no solo redunda en beneficio de los interesados,
sino también en la propia articulacién de los intercambios”.

8 Vid. SALAMANCA AGUADO, E., “El respeto a la vida privada y a la proteccién de datos

personales en el contexto de la vigilancia masiva de comunicaciones”, cit., p. 3.
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muy heterogéneas y una desigual proteccién del derecho en el contexto
comunitario”®. Precepto que ha sido modificado por medio de la Directiva
2014/107/UE introduciendo una importante mejora en aras de los prin-
cipios de transparencia y calidad de la informacién®, si bien Ginicamente
en relacién con el intercambio de datos previsto en la misma, debiendo
indicar, asimismo, que el SEPD también ha realizado recomendaciones en
relacién con la Directiva 2015/2376/UE a fin de que especifique de forma
mids clara, en una disposicién sustantiva, las condiciones bajo las cuales
puede ser limitado el derecho a la proteccién de datos personales®.

Por consiguiente, y debiendo estar previstas por Ley las restricciones al
derecho a la proteccién de datos, tal como prescribe el art. 5.5 de la LOPD,
ello implica, ademds del respeto a los principios de calidad y proporcio-
nalidad, que la misma “sea compatible con la preeminencia del derecho

8 Cfr. MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacién tributaria y la
proteccién de datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los tltimos progresos
normativos y jurisprudenciales’, cit., p. 48.

8 El contenido originario del art. 25 de la Directiva 2011/16/UE pasa a convertirse en
el apartado 1 y se anaden 3 nuevos apartados, a tenor de los cuales se dispone lo siguiente:
“2. A efectos de la Directiva 95/46/CE, se considerard responsables del tratamiento de los
datos a las «instituciones financieras obligadas a comunicar informacién» y a las autoridades
competentes de cada Estado miembro; 3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1,
cada Estado miembro garantizard que toda «institucién financiera obligada a comunicar
informacién» bajo su jurisdiccién comunique a toda «persona fisica sujeta a comunicacién
de informacién» que la informacién sobre ella a que se refiere el articulo 8, apartado 3 bis,
serd recopilada y transferida con arreglo a la presente Directiva y que «la institucién financiera
obligada a comunicar informacién» facilite a dicha persona fisica toda la informacién a la que
deba tener acceso con arreglo a la legislacién nacional de desarrollo de la Directiva 95/46/CE,
se facilitard con suficiente antelacién para que la persona fisica pueda ejercer su derecho a la
proteccién de sus datos personales y, en cualquier caso, antes de que la «institucién financiera
obligada a comunicar informacién» en cuestién comunique a la autoridad competente de su
Estado miembro de residencia la informacién a la que se refiere el articulo 8, apartado 3 &is;
4.La informacién tratada de conformidad con la presente Directiva se conservard durante un
periodo de tiempo no superior al necesario para lograr los fines de la presente Directiva, y en
cualquier caso, de acuerdo con la normativa nacional en materia de plazos observada por cada
responsable del tratamiento de datos”.

Obligacién de informacién que ha sido transpuesta al ordenamiento juridico espafiol en el
apartado 7 de la D.A. vigésimo segunda de la LGT, tras la reforma de la misma por el R.D.
1021/2015, de 13 de noviembre, por el que se establece la obligacién de identificar la residencia
fiscal de las personas que ostenten la titularidad o el control de determinadas cuentas financieras
y de informar acerca de las mismas en el 4mbito de la asistencia mutua.

¥ MORENO GONZALEZ, S., “El intercambio de informacidn tributaria y la proteccién de
datos personales en la Unién Europea. Reflexiones al hilo de los ltimos progresos normativos
y jurisprudenciales”, cit., p. 56.
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y accesible a la persona afectada quien, ademds, ha de poder prever sus
consecuencias”®®.

Situacién, no obstante, que permite afirmar la existencia de un cierro
avance en la proteccién de sujeto interesado en los intercambios de in-
formacién a nivel comunitario si bien parece cierto que atin es mucho el
camino que resta por recorrer.

Consideraciones que nos conducen a entender que la proteccién de la
esfera juridica del obligado tributario en este dmbito, mds que reformas
profundas, exige un cambio de perspectiva que suponga tener en cuenta la
salvaguarda del mismo en las actuaciones de intercambio de informacién y
que podria traducirse en la previsién en las Directivas mencionadas, entre
otras garantias, de disposiciones claras que concreten tanto los datos objeto
de transmisién como la finalidad de la misma®, en el sentido de incluir la
necesaria motivacién que justifique dicha transmisién de informacién vy,
por tanto, el fin para el que son obtenidos los datos, no debiendo perder de
vista que nos encontramos, en la mayoria de las ocasiones, ante elementos de
prueba’®; todo ello, unido a la necesaria notificacion de dicho intercambio
al sujeto titular de la informacién, segtin lo mds arriba expuesto. Cuestién
directamente relacionada, asimismo, con la calidad de la informacién asi
como con el principio de proporcionalidad.

Previsién, en efecto, que deberia suponer una adapracién de los procedi-
mientos existentes sin necesidad quizd de introducir cambios relevantes en
los mismos, de modo que se garantice el derecho de defensa del contribu-
yente mediante el acceso a la informacién asi como el derecho a ser oido y a
presentar alegaciones ante la autoridad judicial correspondiente®. Ademds,

8 Vid. AGUADO SALAMANCA, E., El respeto a la vida privada y a la proteccién de
datos personales en el contexto de la vigilancia masiva de comunicaciones’, cit., p. 12, quien
alude con las palabras del texto a las declaraciones del Tribunal de Luxemburgo, vertidas en la
Sentencia de 29 de junio de 2006, Asunto Weber and Sarabia c. Alemania.

8 Vid., en este sentido, OLIVARES, OLIVARES, B.D., “La proteccién de los datos personales
en el dmbito tributario a la luz de la Directiva 2011/16/UE. Situacién actual y perspectivas de
futuro’, cit., p. 128.

% Sentido en que sefiala MANCHACOSES GARCIA, E., “La transposicién de la Directiva
2011/16/UE en la Ley General Tributaria. En particular, el intercambio de informacién previa
solicitud”, cit., p. 261, que la Directiva 2011/16/UE, en su art. 16.5, “establece la equiparacién
del valor probatorio de la informacién obtenida de otros 6rganos internos del Estado requirente
con la obtenida de la autoridad requerida en el marco de la Directiva”. Y ello, al margen de
admitir que algunas situaciones pueden poner en cuestién dicho valor probatorio de los datos
obtenidos.

o' BAKER, P y PISTONE, P, “BEPS Action 16: “The Taxpayers'Right to an Effective Legal
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y junto a ello, se ha apuntado la posibilidad de aplicar diferentes reglas en
materia de intercambio de informacién dependiendo de la clase o tipo de
intercambio, con la finalidad de adaptarlo a la proteccién de los derechos
del contribuyente en cada contexto.

En este sentido, y en referencia al intercambio de informacién rogado
o previa solicitud, se ha indicado que el Estado requerido deberia informar
al contribuyente tan pronto como se recibe el requerimiento de informacién
debiéndole comunicar incluso cudl es la informacién requerida. Por otro
lado, y en lo que se refiere a la transmisién automadtica de informacidn, se
ha afirmado que es posible también una proteccién ex ante del contribu-
yente, dado que dichos procedimientos normalmente no requieren que se
produzcan en tiempo real sino a través de una transmisién periédica de
informacién. De este modo, periédicamente, se podria dejar a los obli-
gados tributarios que presenten alegaciones a la informacién que va a ser
transmitida®. Y, todo ello, dentro de un “contexto de transparencia sin res-
tricciones”, que posibilite “el establecimiento de una relacién clara entre la
necesidad de la informacién y su adecuacién al fin legitimo perseguido™.

En definitiva, en un escenario de potenciacién de la coordinacién fiscal,
pensamos que la misma no serd conseguida en toda su “medida”, en tanto
en cuanto no vaya acompanada de la adecuada proteccién de los derechos
del contribuyente. Por consiguiente, cabria sefialar que, si se estin dando
pasos hacia una coordinacién en materia fiscal, ésta deberfa acompanarse de
una coordinacion paralela en relacién con la proteccién del sujeto afectado
por la misma® y que, de alguna manera, se ve “acentuada” debido al incre-
mento e importancia adquiridos por el mecanismo de intercambio de in-
formacidn tributaria. Idea a la que, por lo demds, se refiere en cierto modo
la Comunicacién de la Comisién sobre el Plan de accién para reforzar la
lucha contra el fraude y la evasidn fiscal, de 6 de diciembre de 2012, (COM
(2012) 722 final), al incluir entre sus propuestas la elaboracién de un Cé-
digo del contribuyente europeo a fin de “incrementar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias (...), garantizar una mayor transparencia sobre

Remedy Under European Law in Cross-Border Situation”, cit., p. 343.

%2 BAKER, P y PISTONE, P, op. cit., p. 344.

% OLIVARES, OLIVARES, B.D., “La proteccién de los datos personales en el dmbito
tributario a la luz de la Directiva 2011/16/UE. Situacién actual y perspectivas de futuro”, cit.,
p- 128.

% Vid. BAKER, P. y PISTONE, P, “BEPS Action 16: “The Taxpayers Right to an Effective
Legal Remedy Under European Law in Cross-Border Situation”, cit., p. 339.
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los derechos y las obligaciones de los contribuyentes y mejorar las relaciones
entre los contribuyentes y las Administraciones tributarias”.

Dicho en términos sencillos, la eficacia de la lucha contra el fraude fis-
cal, objetivo a que fundamentalmente se dirige el mecanismo de asistencia
mutua regulado en las Directivas examinadas y, por ende, la realizacién de
las libertades comunitarias, en el dmbito concreto de la Unién Europea, de-
pende, en buena medida, de la proteccién que se otorgue al obligado tribu-
tario afectado por las mismas® dado que no se puede ignorar que la materia
econémica “interacciona constantemente” tanto con los derechos civiles
y politicos como con los de cardcter social®. La cuestién, por tanto, que
late tras la situacién expuesta es la consecucién del equilibrio entre la lucha
contra el fraude y la evasién fiscal y la proteccion del contribuyente, cuya
complejidad corre paralela a la de un contexto cada vez mas globalizado.

% Linea en que han indicado BAKER, P Y PISTONE, P, op. cit., p. 345, la necesidad de
asegurar que el ejercicio legitimo a la imposicién y a la proteccién de la soberania se ejercita en
el marco que permite a los contribuyentes gozar de garantias respeto a aquellas acciones que
afecten a su esfera personal.

% Vid. FERNANDEZ MARIN, E, La tutela de la Unién Europea al contribuyente en el

intercambio de informacio’n, cit., p. 102.
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