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Resumen

Al analizar los convenios de intercambio de información suscritos entre las 
diversas administraciones tributarias surge claramente que —salvo en lo 
que al secreto fiscal o profesional se refiere— los contribuyentes, y aun los 
terceros que pueden resultar afectados por estos procedimientos, son 
los verdaderos convidados de piedra del sistema. resultan ser muy pocas las 
posibilidades de participar que se les ofrecen, y en casi todos los casos es-
tas son notoriamente insuficientes. Por eso no debe extrañarnos que por 
lo general esos contribuyentes, responsables o terceros se muestren reti-
centes —aún más que de costumbre— con los requerimientos provenientes 
de extraña jurisdicción, no debiéndose perder de vista que los obligados lo 
están en la misma medida en que el régimen jurídico desde donde declaran 
sus ingresos les exige hacerlo. 

A partir del análisis del paradigma de convenio propuesto como modelo por 
la organización para la Cooperación y el desarrollo Económico (oCdE), 
organismo internacional al que muchos Estados adhieren, este trabajo 
intenta resaltar la importancia de sopesar los derechos de los fiscos para 
contar con la información por un lado, y el respeto irrestricto que los de-
rechos de los contribuyentes y terceros merecen en todo Estado de dere-
cho por el otro.

Palabras clave 
Fiscalidad internacional, intercambio de información.
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Abstract

Analyzing information exchange agreements signed between different tax admi-
QLVWUDWLRQV��FOHDUO\�UHYHDOV�WKDW�ă�H[FHSW�IRU�WD[�RU�SURIHVVLRQDO�VHFUHF\��WD[�SD-
yers and even third parties that can be affected with these proceedings have no 
voice in the system. there are but slim chances to participate and in almost every 
case, these chances are inefficient. it is not surprising then that these taxpayers, 
UHVSRQVLEOH�RU�WKLUG�SDUWLHV�DUH�UHOXFWDQW�ă�PRUH�WKDQ�XVXDO��ZKHQ�KDYLQJ�WR�GHDO�
with the requirements of the tax administration, without forgetting that parties 
under obligation with the tax administration are so required by the legal regime 
from where they declare their income.

this paper stresses the importance of balancing the tax administration’s rights to 
access information and the unrestricted respect of the taxpayers’ and third parties’ 
rights in a State of law; it is based on analyzing the agreement paradigm propo-
sed as a model by the organization for Economic Co-operation and development. 

Key words 
international tax paying system, information exchange.
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Resumo

Ao analisar os convênios de intercâmbio de informação inscritos entre as diversas 
DGPLQLVWUDoRHV�WULEXWiULDV��VXUJH�FODUDPHQWH�TXH�ă�VDOYR�QR�TXH�DR�VHJUHGR�ILVFDO�
RX�SURILVVLRQDO�VH�UHILUD�ă�RV�FRQWULEXLQWHV��H�TLDQGD�RV�WHUFHULURV�TXH�SRGHP�WHU-
minar afetados por esses procedimentos, são os verdadeiros convidades de pedra 
do sistema. resultam ser poucas as possiblidades de participar que são ofere-
cidas e, em quase todos os casos, estas são notoriamente insuficientes. Por isso 
não dever parecer estranho que, geralmente, esses contribuintes, responsáveis 
RX�WHUFHLURV�VH�PRVWUHP�UHWLFHQWHV�ă�DLQGD�PDLV�TXH�GH�FRVWXPH�ă�FRP�RV�UHTXH-
rimentos proveinientes de jurisdição alheia, não se devendo perder de vista que 
os obrigados estão na mesma medida em que o regime jurídico de onde declaram 
que seus ingressos exigem fazer isso.

A partir da análise do paradigma de convênio proposto como modelo pela organi-
zação para a Cooperação e o desenvolvimento Econômico (oCdE), organismo in-
ternacional ao que muitos Estados aderem, este trabalho pretende, por um lado, 
ressaltar a importância de considerar os direitos dos fiscos para contar com a in-
formação e, por outro lado, o respeito irrestrito que os direitos dos contribuintes 
e terceiros merecem em todo Estado de direito.

Palavras-chave 
Fiscalidade internacional, intercâmbio de informação.
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1. La importancia de la información en la relación 
tributaria (una isagógica visión histórica)

Existe un proverbio popular español que dice que quien descubre la alcabala, ese 
la paga, que se aplica a los que inocentemente descubren o dicen alguna cosa de 
cuyo recuerdo les puede venir daño1, pero que también alude, cínicamente, a quie-
nes, por civismo o inadvertencia, satisfacen el impuesto en lugar de escamotear-
lo; mientras que a la vez reprende a todo aquel que se somete sin regateo a una 
pretendida voracidad fiscal2.

Ante esta evidencia del drama tributario vienen a mi mente las palabras de Fran-
cesco CArNeluttI cuando decía en su Introducción al Estudio del Derecho Procesal 
Tributario:

“Acaso no haya uno solo de mis lectores que no haya participado como actor o como 
espectador en un debate entre el contribuyente y el agente de impuestos […] El Es-
tado (o en general la entidad pública) tiene interés en quitar al ciudadano los más 
bienes posibles, y el ciudadano en darle lo menos que pueda. Si no temiese ser mal 
interpretado me atrevería a decir que el conflicto pertenece a la misma categoría de 
aquel en que se contraponen el ladrón y el propietario”3.

A este conflicto de intereses es al que llama con acierto litis tributaria, para la 
cual —por una parte— el orden jurídico le provee al Estado de una serie de pode-
res y prerrogativas que debe imponer a los ciudadanos y, por la otra —en sentido 
inverso—, les exige a estos determinadas obligaciones, mientras que le asigna al 
contribuyente determinados derechos encaminados a asegurar la justicia en la 
aplicación de las leyes tributarias, o sea la justicia tributaria, que es una subes-
pecie de la administrativa, y se manifiesta ante todo en lo que podríamos llamar 
el ensayo preventivo del fundamento de la pretensión tributaria4.

de ello coligió el ínclito jurista italiano, hace casi un siglo, una de las reglas fun-
damentales de la administración tributaria: a medida que disminuye el número de 
las pretensiones infundadas va disminuyendo el peligro de la litis.

1 reAl ACADemIA eSpAñolA, Diccionario de la Lengua Castellana, 7 edición, Madrid, imprenta real, 1832.
2 Luis JuNCeDA, Diccionario de refranes, dichos y proverbios, Madrid, Espasa Léxicos, 2a. ed., 2006, 

p. 498.
3 Francesco CArNeluttI, “introducción al Estudio del derecho Procesal tributario”, en Santiago SeNtIS 

meleNDo Estudios de Derecho Procesal, Buenos Aires, EJEA, trad. de S. Sentís Melendo, 1967.
4 Celia DIgoN, Juan Eduardo leoNettI y Adriana loreNzóN, “Métodos alternativos para el abordaje de 

conflictos en materia tributaria”, ponencia presentada en la ii Cumbre nacional de Mediación, i re-
gional y del Mercosur de resolución de Conflictos celebradas en la Universidad Austral los días 15 
y 16 de octubre de 2009, en Periódico Económico Tributario (pet), Buenos Aires (diciembre de 2009).
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Y sabido es que contar con información fidedigna, oportuna y fehaciente es la lla-
ve para alcanzar dicho objetivo, y aquello que se daba por entonces dentro de los 
límites del poder de imposición de un Estado hoy tiene por escenario el mundo, o 
sea la tantas veces mencionada aldea globalizada.

Ya en los tiempos históricos de Jesucristo, cuando las distancias étnico-culturales 
dirimían, a veces con caracteres tan cruentos como los actuales, los usos y las 
costumbres de los habitantes de una población como Samaría con los de cual-
quiera de las doce tribus de israel, el poder impositor romano unificaba con su 
presencia estos caracteres disímiles. 

Bien sabían los publicanos (los arrendatarios de la recaudación de impuestos, y 
por tanto concesionarios del poder imperial en la ejecución fiscal) que con cuan-
ta más información contaran, más iban a recaudar. de allí la conveniencia que 
el invasor encontraba en —si se me permite— tercerizar la exacción tributaria. Se 
pensaba, con razón, que era difícil que alguien pudiera tener mejor información 
que aquel que pertenecía al mismo pueblo percutido.

En un trabajo reciente aludimos con la doctora Celia DIgoN a aquel pasaje del 
Evangelio según san Mateo —el apóstol que, como bien sabemos, fue recaudador 
de impuestos— que dice que habiendo nacido Jesús en Belén de Judea, en tiem-
pos de Herodes, unos magos que llegaban de oriente se presentaron en Jerusa-
lén preguntando por el recién nacido rey espiritual de los judíos, de quien habían 
visto su estrella y al que querían adorar (Mt, 2: 1-17).

Al oír esto Herodes —recelando el peligro sobre su soberanía delegada— los lla-
mó aparte para pedirles información, enviándolos luego a Belén, indicándoles que 
indagaran cuidadosamente sobre ese niño, y que cuando lo encontraran se lo hi-
cieran saber pues él también quería ir a adorarlo, lo cual no fue cumplido por los 
Magos de oriente.

Herodes, ante lo fallido del retorno de la información, envió a matar a todos los niños 
de Belén y de toda su comarca dando lugar a la matanza de los Santos inocentes.

no se deben pasar por alto los caracteres de este censo cruento, en el que lo que 
estaba en juego no era el que alguien dejara de figurar en la lista y eludiera el 
impuesto — también llamado censo— a nivel individual, sino que se trataba de 
evitar que pudiera llegar a conmoverse el vasallaje que unía a los pueblos con el 
imperio romano y que se materializaba —entre otras manifestaciones— en la su-
jeción al tributo5.

5 Censo. (del lat. census).1. m. Padrón o lista de la población o riqueza de una nación o pueblo... 3. 
m. Padrón o lista que los censores romanos hacían de las personas y haciendas. 4. m. Cierta carga 
(|| impuesto, tributo). 5. m. Contribución o tributo que entre los antiguos romanos se pagaba por 
cabeza, en reconocimiento de vasallaje y sujeción. real Academia Española, Diccionario de la Lengua 
Española, 22 edición, Madrid, Espasa, 2002.
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Es así que, más allá de las consideraciones teológicas a las que puede dar lugar el 
pasaje aludido, aparece —en el aspecto meramente temporal del relato— la funda-
mental importancia de la información respecto de los hechos que ocurren afuera 
del ámbito jurisdiccional que la autoridad puede controlar en forma directa, y de 
los graves riesgos que podrían correr los inocentes cuando, por no contar aquella 
con dicha información, pretenda imponer soluciones en las que por percutir a uno 
se llegue al accionar indiscriminado en contra de todos6.

2. Un arquetipo de convenio (un derecho 
 en cierne o soft law)

En el tema de intercambio de información tributaria los Estados por lo general 
utilizan el modelo de convenio que la organización para la Cooperación y el de-
sarrollo Económico (oCdE) propone como especial para estos fines (convenios de 
intercambio de información exclusivamente); o bien acuden —dentro de los tra-
tados tributarios de alcance general— a los contenidos del artículo 26 del texto 
modelo propuesto para esos casos —el que se agrega como Anexo en la traducción 
castellana del texto de 2005— con lo que se le propone al mundo tributario un 
arquetipo estructural para tener en cuenta, al que nos hemos de referir ahora, el 
que surge como un derecho en cierne —como un soft law— que va conformando 
conductas a través de directivas que se integran con los Comentarios que el Co-
mité de Asuntos Fiscales formula como recomendaciones que los Estados signa-
tarios deben tener en cuenta7.

Es así que dentro de estos comentarios, ni bien se aborda el análisis del apartado 
�Ĉ�GHO�DUWtFXOR�����VH�DFODUD�TXH�HO�HVWiQGDU�GH�pertinencia previsible al que el texto 
alude trata de que se intercambie información en materia tributaria en la medida 
más amplia posible y, al mismo tiempo, intenta precisar que los Estados no pue-
den “echar las redes” con total libertad o pedir información de dudosa pertinencia 
respecto de los asuntos fiscales de un contribuyente dado.

debe reconocerse que no son muchas las referencias existentes en los tratados 
de intercambio de información tuitivas de los derechos de los contribuyentes, 
responsables y terceros, respecto de quienes la información se requiere, o les es 
requerida, siendo el principio predominante el del respeto de las previsiones del 
derecho interno de cada Estado signatario.

$Vt��HQ�ORV�FRPHQWDULRV�DO�DSDUWDGR��Ĉ�²WDPELpQ�GHO�DUWtFXOR���²�VH�PHQFLRQD�
a aquellos países cuyas legislaciones incluyen procedimientos de notificación a 
la persona que suministró la información, o al contribuyente que está sujeto a la 
indagación con carácter previo a la transmisión de la información, aunque reco-
miendan que los procedimientos de notificación no deberían aplicarse en forma tal 

6 Cfr. Celia DIgoN, Juan Eduardo leoNettI, “El intercambio de información internacional”, en Revista 
Derecho Fiscal, 6, 2009, pp. 187 y ss.

7 Cfr. ramón FAlCóN y tellA, Elvira pulIDo guerrA, Derecho fiscal internacional, Madrid, Marcial Pons, 
2010, pp. 20 y ss.
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que las circunstancias particulares de la solicitud, den al traste con los esfuerzos 
del Estado que la formula.

Ante ello debo decir que entre la opción de tornar ilusorio un ajuste fiscal y hacer 
lo mismo con una garantía constitucional proveniente de la presunción de ino-
cencia, no debe dudarse en preservar a esta última, en tanto y en cuanto el con-
tribuyente siga siendo tal, y no estemos en la persecución de un hecho delictivo 
probado de autor identificado.

3. La línea divisoria entre contribuir y delinquir (entre 
ciudadanos y apóstatas cívicos)

Quiero ser claro. diré que en tanto el ciudadano cumpla con las reglas del pacto 
que lo une con la comunidad merece el respeto irrestricto de esta como presu-
puesto necesario de la relación que íntimamente los une; ahora bien, cuando se 
llega al desprecio del bien común por el atajo de la evasión tributaria, ese llamado 
ciudadano se despoja de los atributos que lo hacen incólume y pasa a merecer ser 
tratado en forma condigna con su apostasía cívica.

nótese que los convenios a los que nos venimos refiriendo son entre administracio-
nes tributarias, por lo que con CAlDeróN CArrero8 opinamos que cuando la informa-
ción requerida lo es a los fines penales —o sea cuando desorbite lo estrictamente 
impositivo— esta información no debe circular por carriles administrativos, sino 
por intercomunicación entre jueces con competencia criminal.

Si bien del informe oCdE 2000, Access to bank information to tax purposes, pare-
ce extraerse que dichos intercambios deben encauzarse a través de los convenios 
generales con cláusulas de asistencia administrativa mutua, a juicio del autor 
citado el intercambio de información a efectos penales tributarios debería cana-
lizarse a través de convenios específicos de asistencia judicial en materia penal 
(como el Convenio Europeo de 1959).

no hay que perder de vista que el deber de colaboración de los contribuyentes con 
la administración tributaria puede llevarlos a revelar datos de carácter confidencial 
que podrían afectar su intimidad, secreto profesional o secretos empresariales. Si 
bien es cierto que el deber constitucional de contribuir ha venido prevaleciendo 
sobre tales derechos fundamentales, no lo es menos que esta flexibilización debe 
resultar en todo caso limitada, o sea que necesariamente debe venir establecida 
de manera expresa en una ley, y que esta debe partir —en todos los casos— des-
de la presunción de inocencia, la cual superada por las circunstancias probadas 
—o graves, precisas y concordantemente indiciadas— dividirá las aguas del pro-
cedimiento por aplicar.

8 José Manuel CAlDeróN CArrero, “El artículo 26 MC oCDe 2000: la cláusula de intercambio de in-
formación”, en Fundación Pedro Barrié de la Maza, Comentarios a los convenios para evitar la doble 
imposición y prevenir la evasión fiscal concluidos por España (análisis a la luz del modelo de convenio 
de la oCDE y de la legislación y jurisprudencia española), A Coruña, instituto de Estudios Económi-
cos de Galicia, 2004, pp. 1235-1298.
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Mientras nos situemos dentro del campo de la administración tributaria debemos 
ceñirnos a las reglas que la ordenan. En atención a ello es que debemos encontrar 
en los apartados 2 y 3 del artículo 26 en trato, los frenos que impedirían que el 
intercambio prospere para el caso de que no se observaran determinadas condi-
ciones allí explicitadas, cuidadosamente balanceadas con los supuestos especia-
les de los apartados 4 y 5. 

dentro de estos últimos podemos destacar que los Estados contratantes deben 
usar las medidas de las que dispongan (apartado 4) aunque las empleen solamente 
para suministrar información al otro contratante (es decir, que no pueden excu-
sarse diciendo que tal línea de acción no es necesaria dentro del derecho domés-
tico); o bien que no puede negarse una información por el solo hecho de que esta 
se encuentre en manos de un banco u otra institución financiera (apartado 5).

respecto de esto, y de lo que venimos hablando, cabe hacer notar que Austria no 
incluye este apartado en los tratados que suscribe mientras la información que 
se solicite no esté enmarcada en una investigación criminal por la comisión de 
fraude tributario.

La mayoría de los países reconoce que no se puede obtener información de una 
persona en la medida en que esta pueda hacer valer su derecho a no autoinculpar-
se, lo que —agregan los Comentarios— no es común que ocurra en los supuestos 
que estamos viendo, pues aquí por lo general se trata de solicitar información de 
terceros tales como bancos, intermediarios o contrapartes contractuales de las 
personas físicas que están siendo investigadas.

Aclaran los Comentarios que los Estados requeridos disponen de una cierta dis-
crecionalidad para rehusar —en su papel de protectores de los intereses de los 
contribuyentes— las informaciones solicitadas, pero si las proporcionan, el con-
tribuyente no puede invocar después una infracción a las normas que regulan el 
secreto fiscal.

Quiero acotar aquí que proteger los derechos de los contribuyentes implica que 
el Estado debe ser celoso guardián de las garantías constitucionales y, por tanto, 
de la juridicidad que él mismo representa o debería representar.

Una declaración jurada con fines fiscales puede llegar a impactar fuertemente en 
los intereses de los contribuyentes, y aquí habrá llegado la hora de decidir si el 
procurador de la cosa pública tiene o no la obligación de proteger toda industria 
lícita, o bien si debe invertir la presunción de inocencia propia del Estado de de-
recho, a manera de un moderno e insaciable Herodes, y tratar a todos los contri-
buyentes que constituyen su razón de ser como potenciales delincuentes.

Es cierto que el bien común exige que ciertas garantías se vean limitadas en su 
ejercicio, pero estas limitaciones no pueden desvirtuar las libertades prístinas 
del orden jurídico civilizado. Solamente la ley, suficientemente motivada, clara y 
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transparente, puede establecer limitaciones en esto. Lo contrario implicaría tanto 
como volver al vasallaje.

Sin embargo, al leer los convenios suscritos entre las administraciones tributa-
rias nos damos cuenta de que —salvo en lo que al secreto fiscal o profesional se 
refiere— el contribuyente, y aun los terceros que pueden resultar alcanzados por 
el intercambio de información por ellos mismos producida, son los verdaderos 
convidados de piedra del sistema, ya que son pocas las posibilidades de partici-
par que se les ofrecen, y en casi todos los casos son notoriamente insuficientes.

Por eso no debe extrañarnos que por lo general los contribuyentes responsables 
o terceros se muestren reticentes —aun más que de costumbre— con los requeri-
mientos provenientes de extraña jurisdicción, no debiéndose perder de vista que 
los obligados lo están en la misma medida que el régimen jurídico desde donde 
declaran les exige hacerlo. 

otra limitación que puede observarse es la que deviene de la prescripción que 
podría haber acaecido —conforme a la legislación del país requerido— en el im-
puesto de que se trate, supuesto este en el que parece no existen dudas en que 
no procede informar, lo cual no es tan claro en cuanto a la virtualidad o no del 
convenio para producir información sobre hechos ya pasados —es decir ocurri-
dos con anterioridad a su suscripción— respecto de periodos fiscales que hayan 
transcurrido pero que aún no se encuentren prescritos.

4. Los derechos de participación de los ciudadanos 
(presupuestos mínimos del Estado de derecho)

CAlDeróN CArrero destaca la tendencia actual de instalar los llamados derechos 
de participación de los contribuyentes y de los informantes para proteger los 
datos intercambiados, señalando como nota discordante cierta tendencia a ver 
estos derechos de participación como mecanismos que obstaculizan los inter-
cambios de información, y que lejos de articular derechos legítimos amparan a 
los defraudadores9.

Estos llamados derechos de participación pueden enunciarse como el derecho a la 
notificación de quien puede ser alcanzado por la información que va a producirse; 
a la consulta o audiencia a fin de que el obligado tributario pueda volcar las con-
sideraciones que estime pertinentes, sobre todo el poder alegar si la difusión de 
los datos que se pretende podría afectar su secreto empresarial y, por último, el 
derecho de intervención e impugnación que supone una participación más fuerte 
del interesado.

mArtíNez gINer concluye con acierto que estos distintos tipos de derechos de partici-
pación estarían en función del tipo de intercambio de información de que se trate. 

9 Cfr. José Manuel CAlDeróN CArrero, Intercambio de información y fraude Internacional, Madrid, Cen-
tro de Estudios Financieros, 2000.



521

Año 26 - Vol.21 Núm. 2 - ChíA, ColombiA - DiCiembre 2012

El rol de los contribuyentes, responsables y terceros en el intercambio...

Se muestra partidario de su reconocimiento en los intercambios a pedido de parte 
o rogados y en los espontáneos, pero no así en los automáticos donde los obligados 
tienen conocimiento de su existencia, pues están establecidos en la ley10.

FerNáNDez mAríN, por su parte, propone que el interesado sea notificado inmedia-
tamente después de que se haya producido la información que le atañe, permi-
tiéndole recién entonces la rectificación y cancelación del dato transmitido, lo que 
en virtud del principio de calidad de los datos que las administraciones produzcan 
abriría el camino de la indemnización al interesado indebidamente percutido11.

Es cierto que del ejercicio de los derechos ciudadanos puede desprenderse algún 
atajo tras el que pueden embozarse los evasores (o sea los que rompieron el pacto 
que los une con la comunidad organizada) y allí está el desafío para los Estados 
de derecho que se precien de serlo, para desarmar estas trampas utilizando las 
prerrogativas que les da la legislación en un mundo globalizado e interactuante, 
donde no se puede concebir un sistema tributario sin intercambio de información, 
sistemática, confiable y, por sobre todas las cosas, respetuosa de los derechos fun-
damentales de los contribuyentes que producen los datos, de los que las adminis-
traciones tributarias son depositarias, por no decir con SpIerDIJk, bISChel, y otros 
autores, meras fiduciarias de la información recibida.

5. El contribuyente como parte fundamental 
 del intercambio (la tesis de Franz J. Spierdijk)

A propósito de SpIerDIJk puede consultarse su trabajo titulado “Aspectos tribu-
tarios internacionales”, presentado como ponencia en la Asamblea General del 
Centro interamericano de Administraciones tributarias (CiAt) del año 1992, en 
la cual —en lo que hace al intercambio de información entre administraciones 
tributarias— trae a colación lo tratado en el Congreso de la international Fiscal 
Association (iFA) celebrado en Estocolmo en 1990, destacando el carácter contro-
versial del tema en las discusiones entre los representantes de los gobiernos y de 
los contribuyentes, a tal punto que el Comité de resoluciones decidió no emitir 
una resolución, sino solamente un resumen, respecto del que destaca lo difícil 
que fue arribar a un texto que fuera aceptado por todos12.

Se ordena aquel documento —que cuenta ya con más de veinte años— con la idea 
que aquí estamos sosteniendo cuando afirma en el tercer párrafo de sus observa-
ciones preliminares que: “El deber de la administración tributaria de recaudar el 
tributo y los derechos constitucionales y procesales del contribuyente deben con-
ciliarse de forma que el tributo sea recaudado en forma legal e imparcial”; para 

10 Luis Alfonso mArtíNez gINer, La protección jurídica del contribuyente en el intercambio de información 
entre Estados, Madrid, iustel, 2008, pp. 167 y ss.

11 Fernando FerNáNDez mAríN, La tutela de la Unión Europea al contribuyente en el intercambio de infor-
mación tributaria, Barcelona, Atelier, 2007, p. 215.

12 Franz J. SpIerDIJk, “Aspectos tributarios internacionales”, ponencia presentada en la Asamblea Ge-
neral del CiAt del año 1992, en La tributación frente a las tendencias en la economía mundial (XXii 
Asamblea General del CiAt, Montego Bay, 1992), Madrid, instituto de Estudios Fiscales, 1993.
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concluir en el quinto con estos conceptos: “dada la creciente internacionalización 
y globalización de la economía mundial puede esperarse que se perciba un mayor 
interés oficial en el intercambio de información, lo cual requiere que los derechos 
y protección de las personas involucradas por tal intercambio de información sean 
reforzados y estrictamente observados”.

Entre las notas de discusión de este foro del comienzo de la última década del 
siglo pasado se destaca aquella expresada por varios participantes que dice que:

“las personas afectadas por un pedido de información deberían ser informadas 
anticipadamente de tal pedido; esta debería ser la regla y las excepciones deberían 
ser definidas por ley. El derecho de apelación ante un cuerpo judicial o adminis-
trativo debe ser ampliamente disponible [nótese que el debería fue reemplazado 
por el debe]. Se expresó preocupación en cuanto a que la notificación anticipada 
podría, en caso de fraude o seria evasión, perjudicar el progreso de una investi-
gación desarrollada por las autoridades tributarias […] pero se consideró que este 
aspecto no debería hacer imposible encontrar una solución para idear procedi-
mientos satisfactorios”. 

refiere también SpIerDIJk las conclusiones a las que se arribó en el Congreso de la 
iFA celebrado en Barcelona en 1991, un año después del de Estocolmo, donde el 
tema del intercambio de información no dividió tanto a los participantes.

“Pareció haber el consenso generalizado —afirma— de que, en el intercambio inter-
nacional de información —que se reconoció como necesario— la vida privada y se-
cretos comerciales del contribuyente deberían protegerse. Además, la gran mayoría 
opinó que, en principio, se debe informar al contribuyente sobre una solicitud de 
información tributaria por parte de otro Estado, y que el mismo debe tener derecho 
a objetar ante un organismo judicial independiente”.

Aquí sí se emitió una resolución que —teniendo presente el resumen del XLiV 
Congreso celebrado en Estocolmo en 1990— destacó:

“1.  Que el respeto a la vida privada emerge a través de los siglos como derecho fun-
damental de la persona.

2.  Que el bienestar económico de los Estados, la justa distribución de las cargas 
fiscales y el principio de igualdad de competencia entre las empresas exigen que 
el Estado pueda recabar de un tercero, y de manera eficaz, aquellas informacio-
nes que tuvieran relevancia fiscal.

3.  Que la creciente importancia de las relaciones empresariales internacionales, 
el correspondiente riesgo de evasión fiscal internacional, la eliminación de las 
barreras fiscales en el seno de las comunidades económicas y el principio de 
mutuo respeto entre los Estados exigen que también se intercambie informa-
ción de relevancia fiscal entre los Estados que hayan celebrado entre sí un 
Convenio fiscal. 
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4.  Que la información se intercambia entre Estados conforme a derecho y aten-
diendo a los principios de una buena gestión administrativa.

5.  Que la protección de los tratados debe alcanzar claramente la vida privada de 
los contribuyentes.

6.  Que los tratados reconocen que el secreto comercial debe gozar de protección.

7.  Que la mejor manera de asegurar la protección para el contribuyente reside en 
la comunicación previa de aquellas medidas que pudieran incidir en los dere-
chos del contribuyente, a fin de permitir que pueda recurrir contra las mismas.

8.  Que la comunicación previa no deberá aplicarse en aquellos casos en los que 
exista una sospecha razonable de fraude fiscal.

9.  Que las Administraciones fiscales mantienen la información confidencial sobre 
el contribuyente en cuanto gestores de intereses de terceros”.

En la segunda parte de su ponencia aborda SpIerDJIk el tema del Arbitraje Fiscal 
internacional, recordando que ya en 1925 los expertos de la Liga de las naciones 
recomendaban la conveniencia de contar con un procedimiento voluntario de so-
lución de conflictos para resolver eventuales diferencias en la aplicación e inter-
pretación de las convenciones de doble tributación que pudieren surgir entre los 
Estados parte.

6. El contribuyente excluido (una realidad 
 que preocupa)

Si bien el tratamiento de este tema excedería los límites de este artículo, parece 
oportuno destacar —como lo hace SpIerDJIk— que las discusiones que se realizaron 
bajo la tutela de la Liga de las naciones no se refieren en absoluto a la situación 
del contribuyente en un procedimiento de solución de problemas —posición que 
se mantuvo por muchos años—, siendo que en 1951 el Congreso de la iFA postuló 
la creación de un tribunal supranacional que tendría competencia para recibir la 
queja de cualquier persona interesada.

Estas posiciones de verdadera exclusión de la participación de los contribuyentes 
comulgan con la creencia de que en una disputa entre Estados la soberanía de 
cada uno de ellos se vería afectada por la concurrencia de un interés particular, 
lo cual también se verificaría —suponen— con la creación de un tribunal como el 
propuesto por la iFA en 1951.

En esa mitad del siglo XX había voces en la doctrina jurídica argentina, como 
la del doctor Arturo Enrique SAmpAy, que veían en la relación de derecho público 
—como ciertamente lo es la que vincula al fisco con el contribuyente— un desni-
vel que el autor citado caracterizaba de esta manera: “en este caso entre los suje-
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tos de la relación jurídica hay uno que es activo y superior; y otro que es pasivo, 
sometido”13 (énfasis agregado).

Esta afirmación respondía al credo de la época, y todavía hay quienes la sostie-
nen, sin advertir tal vez la rémora de vasallaje que arrastra, lo cual repugna sin 
ambages la evolución alcanzada hoy por el principio de igualdad ante la ley pro-
pio del mundo civilizado.

Hacia 1972, César AlIbAñANA gArCíA-QuINtANA, inspector diplomado de los tributos, 
y catedrático por entonces de la Universidad Complutense de Madrid, escribía en 
la Revista de la Hacienda Pública Española estas palabras: “La posición de autén-
ticos ‘sujetos pasivos’ que ocupan los particulares en las relaciones tributarias 
ya les sitúa al margen de tales participaciones o colaboraciones en la actividad 
administrativa correspondiente”.

“no obstante —reconoce— el legislador de 1957 tomó la profesión como pivote de los 
convenios de agrupaciones de contribuyentes y estructuró las relaciones fisco-socie-
dad con base en organismos de carácter mixto (contribuyentes y funcionarios), que 
en principio suponen la aplicación de las corrientes de presencia, colaboración e in-
tervención de los particulares en las actuaciones administrativas” (énfasis agregado).

Lo cual, según el autor, arroja un saldo negativo expresado en la mera dilación 
de la gestión tributaria14.

VAlDéS CoStA, centrando el análisis en los resultados a los que arriban los organis-
mos internacionales, decía hacia 1978: “Los funcionarios que los integran, muchas 
veces pertenecientes a los órganos recaudadores, se preocupan fundamentalmente 
de favorecer los ingresos fiscales, con la limitación, casi única —por entonces— de 
evitar la doble imposición”15.

Un cuarto de siglo después de aquella advertencia del maestro uruguayo Claudino 
pItA destaca que: “el proceso de globalización determina que, cada vez y en mayor 
medida, sea indispensable que el administrador tributario cuente con información 
extrafronteras para un efectivo control de las obligaciones tributarias”, agregando 
más adelante que “siendo los convenios de intercambio de información un instru-
mento de combate a la evasión y elusión, resulta importante la participación de los 
administradores tributarios en su negociación, en particular, para que en ellos se 
consagren los mecanismos y las formalidades que les otorgue eficacia operativa”16. 

Frente a estas posiciones doctrinarias resulta interesante reflexionar con buStA-
mANte eSQuIVAS cuando afirma:

13 Arturo Enrique SAmpAy, El Derecho Fiscal Internacional, La Plata, Ediciones Biblioteca Laboremus, 
1951, p. 45.

14 César AlbIñANA gArCíA-QuINtANA, “Comportamientos dilatorios de la gestión tributaria”, en Revista de 
la Hacienda Pública Española, 16 (1972), p. 135.

15 ramón VAlDéS CoStA, en Estudios de Derecho Tributario Internacional, Montevideo, Librería Jurídica A. M. 
Fernández. 1978, p. 5.

16 Claudino pItA, “intercambio de información y Administración tributaria”, en Boletín Impositivo 
(AFIP), 68 (2003), p. 371.
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“En este punto resulta absolutamente necesario conocer y valorar la configuración 
‘de poderes’ que en cada Estado soberano existe y que no es sino el producto de una 
larga tradición administrativa de formas de ser/actuar, que ha condicionado y al 
mismo tiempo se ve condicionado por las ‘formas culturales’ y actitudes del contri-
buyente y de la propia Administración, y que han sido de algún modo propiciadas 
y mantenidas por una legislación aprobada al efecto”.

refiere la autora que “hay países donde existe la obligación taxativa de notificar 
al contribuyente, al cual se refieren los datos solicitados por el otro Estado, que 
tal requerimiento ha tenido lugar”, mientras que existen otros donde si bien no 
hay normas que obliguen a la administración a notificar, esta lo tiene incorpora-
do como práctica normal o habitual, como recaudo tácito —me permito agregar— 
inescindible del Estado de derecho, con la sola excepción de los “‘casos especiales’ 
de fraude donde no prevalece generalmente esta obligación de notificar, o bien la 
notificación se produce una vez que el intercambio haya tenido lugar”17.

resulta ocioso mencionar que la creación de tribunales supranacionales se con-
cretó con creces en el seno de la Unión Europea, pero no así la participación di-
recta que cabe darles a los contribuyentes, responsables y terceros que van a ser 
afectados por lo que ese tribunal decida. La cuestión parece ser de exclusiva in-
cumbencia de las administraciones tributarias18. 

El profesor pIetro ADoNNINo, de la Universidad de La Sapienza de roma, destaca 
la importancia de la tutela de los contribuyentes en los intercambios de informa-
ción, señalando que las distintas reglamentaciones del intercambio presentes en 
los tratados celebrados al efecto carecen por lo general de normas relativas a este 
punto, lo que —manifiesta— causa perplejidad19.

Conclusiones

A nadie puede escapársele la importancia que el intercambio de información interna-
cional tiene en los tiempos que corren, donde no solamente podremos encontrarnos 
con contribuyentes a los que es difícil atribuirles un domicilio por desarrollar su 
actividad en dos o más Estados, sino que hasta un mismo hecho imponible pue-
de ofrecer dificultades para considerarlo configurado en tal o cual jurisdicción.

Ya en las conclusiones de estas reflexiones acerca del papel que cabe asignarles a 
los contribuyentes, responsables y terceros, que respeten buenamente el pacto que 
los une a la comunidad, quisiera advertir acerca no solamente de lo justo que es 
preservar sus derechos, sino hasta de la conveniencia económica que deriva de ello 
para la función recaudadora de impuestos de los Estados que deben garantizarlos. 

17 María dolores buStAmANte eSQuIVAS, “Fiscalidad internacional e intercambio de información”, en teo-
doro CorDóN ezQuerro (dir.), Manual de Fiscalidad Internacional, Madrid, instituto de Estudios Fis-
cales, 2001, pp. 494 y ss.

18 Cfr. María Cecilia VeNturA, “La Administración tributaria y los precios de transferencia. herramientas 
para el control”, en Cecilia Goldenberg (dir.), Manual de Precios de Transferencia en Argentina, Bue-
nos Aires, La Ley, 2007, p. 744.

19 Pietro ANDoNINNo, “El intercambio de información entre administraciones fiscales”, en ramón VAlDéS 
CoStA Curso de Derecho Tributario Internacional, t. ii, Bogotá, temis, 2003, pp. 569-600.
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obvio es que al verse respetados los derechos de los ciudadanos que cumplen con 
sus obligaciones es dable esperar que se generen menos actitudes que encuentren 
en la elusión su razón de ser por parte de los contribuyentes, a la vez que les per-
mitirá a los Estados parte en los convenios de intercambio de información focali-
zar la acción fiscalizadora sobre aquellos sectores proclives a romper el pacto de 
convivencia fiscal para terminar acudiendo a la evasión como práctica delictiva. 
Aquí la prevención del delito tendrá, como en todos los campos del derecho penal, 
una importancia fundamental, con su consiguiente acción disuasiva. 

Ahora bien, de insistirse en considerar a los contribuyentes como los convidados 
de piedra en los tratados internacionales de intercambio de información que tra-
tan justamente de los datos que les pertenecen, por una suerte de inversión de la 
presunción de inocencia que debe asistirle a todo ciudadano que hasta allí haya 
cumplido con todos sus deberes, seguiremos asistiendo a lo que CArNeluttI seña-
laba —y que citamos no sin riesgo de ser mal interpretados en el comienzo de este 
trabajo— como un conflicto que “pertenece a la misma categoría de aquel en que 
se contraponen el ladrón y el propietario”.
 
Como consecuencia del accionar de cada Estado que garantice a rajatabla los 
derechos de los habitantes, no solamente en materia fiscal, sino en lo que hace 
al total de los derechos fundamentales que posee el hombre por el solo hecho de 
ser tal, se iría conformando un ambiente de respeto mutuo donde los que rom-
pan el pacto quedarán en evidencia y resultarán marginados —poco a poco— de 
la comunidad, mientras que a su vez, por imperio de una sinergia que resultará 
potenciada por la observancia estricta de la ley, las acciones del Estado y de los 
Estados entre sí se irían necesariamente encaminando de manera paulatina hacia 
el bien común, que debe ser el norte de la Comunidad de derecho.

Anexo

El artículo 26 del Modelo de Convenio de la oCdE según la versión de 2005 en 
traducción al español dice: 

“Artículo 26. intercambio de información

1. Las autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiarán 
la información previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el 
presente Convenio o para administrar o exigir lo dispuesto en la legislación 
nacional de los Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase 
y naturaleza percibidos por los Estados contratantes, sus subdivisiones o 
entidades locales en la medida en que la imposición prevista en el mismo no 
sea contraria al Convenio. El intercambio de información no vendrá limitado 
por los Artículos 1 y 2.

2. La información recibida por un Estado contratante en virtud del apartado 1 
será mantenida secreta de la misma forma que la información obtenida en 
virtud del derecho interno de ese Estado y solo se revelará a las personas o 
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autoridades (incluidos los tribunales y órganos administrativos) encargados 
de la liquidación o recaudación de los impuestos a los que hace referencia el 
apartado 1, de su aplicación efectiva o de la persecución del incumplimiento 
relativo a los mismos, de la resolución de los recursos en relación con ellos, o 
de la supervisión de las funciones anteriores. dichas personas o autoridades 
solo utilizarán esta información para estos fines. Podrán revelar la información 
en las audiencias públicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

3. En ningún caso las disposiciones de los apartados 1 y 2 podrán interpretarse 
en el sentido de obligar a un Estado contratante a:

a. adoptar medidas administrativas contrarias a su legislación o práctica 
administrativa, o a las del otro Estado contratante;

b. suministrar información que no se pueda obtener sobre la base de su pro-
pia legislación o en el ejercicio de su práctica administrativa normal, o de 
las del otro Estado contratante;

c. suministrar información que revele secretos comerciales, gerenciales, in-
dustriales o profesionales, procedimientos comerciales o informaciones 
cuya comunicación sea contraria al orden público.

4. Si un Estado contratante solicita información conforme al presente artícu-
lo, el otro Estado contratante utilizará las medidas para recabar información 
de que disponga con el fin de obtener la información solicitada, aun cuando 
ese otro Estado pueda no necesitar dicha información para sus propios fines 
tributarios. La obligación precedente está limitada por el apartado 3 siempre 
y cuando este apartado no sea interpretado para impedir a un Estado con-
tratante proporcionar información exclusivamente por la ausencia de interés 
doméstico en la misma.

5. En ningún caso las disposiciones del apartado 3 se interpretarán en el senti-
do de permitir a un Estado contratante negarse a proporcionar información 
únicamente porque esta obre en poder de bancos, otras instituciones financie-
ras, o de cualquier persona que actúe en calidad representativa o fiduciaria, 
o porque esa información haga referencia a la participación de la titularidad 
de una persona”.
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