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«El Derecho tributario ha originado en todos los tiempos, y
sigue originando, una permanente tension entre el individuo y la
comunidad. Rebajar y equilibrar esta relacion de tension es una de
las grandes tareas que el hombre y sus colectividades tienen plan-
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de nuestros dias.»
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Resumen Ejecutivo

| denominado «secreto tributario» constituye una expresion de

cuno doctrinal utilizada para designar el régimen de proteccion
y reserva de la informacion obtenida por la Administracion tributaria
frente a su revelacion a terceros y uso desviado de la misma. La actual
LGT configura el secreto tributario como un derecho de los contri-
buyentes (arts. 34.1.i y 95 LGT), que es protegido de forma directa
e indirecta. Tal derecho, como cualquier otro, no es en modo alguno
absoluto sino que presenta limitaciones, esto es, supuestos donde la
informacion de un obligado tributario puede ser cedida o comunicada
a terceros. Esta monografia analiza en su parte primera el significado,
funcion y fundamento actual del secreto tributario, poniendo especial
atencion a los bienes y derechos de relevancia constitucional que tutela
(v.gr., los derechos fundamentales a la intimidad y a la proteccion de
los datos de caracter personal, e incluso los secretos empresariales de
las entidades). En ultimo analisis, el secreto tributario constituye una
pieza clave del ordenamiento tributario al integrar un instrumento
de proteccion de derechos fundamentales y de bienes de relevancia
constitucional y contribuir a tutelar la integridad del sistema de ges-
tion tributaria. La parte segunda de esta monografia esta dedicada a
analizar la proteccion que la LGT y la LOPD dispensan a la informa-
cion obtenida o recabada de los obligados tributarios, asi como sus
consecuencias de tipo material y procedimental.

Jose Manuel Calderon Carrero

Profesor de Derecho Financiero y Tributario
de la Universidade da Coruna
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l. Introducciéon

Eldenominado doctrinalmente «secreto tributario» (Stuergeheimnis, tax
secrecy), como expresion referida a un determinado régimen de confi-
dencialidad y reserva de la informacion obtenida por la Administracion
tributaria, plantea un buen ntumero de cuestiones.! Entre todas ellas,
hemos elegido como objeto de este trabajo la relativa a su fundamento,
y en particular si cabe identificar o no la existencia de un fundamento
constitucional auténomo del secreto tributario o por el contrario tal
institucion posee caracter eminentemente instrumental. Ciertamente,
la respuesta que pueda darse a esta cuestion en modo alguno resulta
carente de implicaciones de alcance. A pesar de que la respuesta a tal
interrogante se ha revelado «escurridiza» y compleja, no puede dejar
de senalarse que la regulacion espanola del secreto tributario (antiguo
art. 113 LGT-1963 y art. 95 LGT-2003) constituye una de las que mas
ha evolucionado y hacia posiciones mas garantistas, en buena medida,
como consecuencia de la entrada en vigor de la Constitucion Espaiiola
de 1978 y de la interpretacion que ha venido realizando de la misma
nuestro Tribunal Constitucional. En este sentido, posiblemente nos
encontremos en un caso donde el «déficit constitucional» relativo a la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas en ma-
teria tributaria, que tempranamente destacé el profesor RODRIGUEZ
BEREIJO,? esté siendo corregido alcanzandose una situacion de mayor
equilibrio en esta «tension permanente» entre derechos de los ciu-
dadanos y el Fisco.” Tales circunstancias justifican este enfoque o
analisis constitucional, aunque légicamente no es el tnico posible en
relacion con el secreto tributario.

! Vid. EILERS, S., «National berichterstatter» en Protection of Confidential information in
tax matters, CDFI, Kluwer, Deventer, 1991, pp. 142 y ss.; WISSELINK, M. A., Privacy en
Fiscus, Kluwer, Deventer, 1990, pp. 142 y ss.

2 RODRIGUEZ BEREJJO, A., «Los principios de la imposicién en la jurisprudencia
constitucional espanola», REDF, n° 100, 1998, pp. 596-597.

> Atal tensién permanente entre derechos de los ciudadanos y el Fisco se ha referido el
profesor Palao siguiendo a Paulick. Vid. PALAO TABOADA, C., «La Ley General Tributaria
desde la perspectiva constitucional: crisis y reforma», REDF, n° 100, 1998, p. 547.

*  RAMALLO MASSANET, J., «El derecho tributario en Esparia desde el punto de vista
académico», REDF, n° 93, 1997, pp. 15-16.
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ll.  Concepto doctrinal y contenido del
denominado «secreto tributario»

El denominado «secreto tributario» constituye una expresion de cuno
doctrinal utilizada para designar el régimen de proteccion y reserva de
la informacion obtenida por la Administracion tributaria frente a su
revelacion a terceros y uso desviado de la misma.” Asi, la normativa
reguladora del secreto tributario establece una «reserva, esto es, una
restriccion del uso y cesion de la informacion tributaria, y en tal sentido
este régimen de confidencialidad de la informacion tributaria integra
una excepcion al principio de publicidad y transparencia propio de los
Estados democraticos.

Basicamente, el secreto tributario entrafia dos consecuencias juridicas;
por un lado, supone la consagracion de la reserva o confidencialidad
de toda informacion obtenida por la Administracion tributaria,” de

> SANCHEZ SERRANO, L., «Comentarios al articulo 112 LGT», en Comentarios a las
Leyes Financieras y Tributarias, Edersa, Madrid, 1987, p. 214.

5 Vid. FERNANDEZ RAMOS, S., El derecho de acceso a documentos administrativos, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 311; EMBID IRUJO, A., «El derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos» en La Nueva RJAP y PAC, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 99 y ss.; y BERMEJO
VERA, J., «El secreto en las Administraciones Puablicas», REDA, n° 57, 1988, pp. 17-18. En
concreto, estos autores sefialan que estos principios tienen reconocimiento constitucional en
losarts. 1,105.b) y 23 CE. A suvez, Bermejo también ha puesto de relieve que «una formulacion
incondicional del principio de publicidad podria amenazar importantisimos fundamentos
del régimen democratico e incluso del propio Estado». De hecho, el propio articulo 105.b) CE
limita el acceso a los archivos y registros administrativos en lo que afecte a la intimidad de
las personas. Es curioso, sin embargo, comprobar como en algunos paises como Finlandia
el principio de transparencia de las actividades de la Administracion se ha llevado hasta
sus ultimas consecuencias, de manera que la normativa de este pais establece el caracter
publico de los datos de caracter fiscal y el derecho de toda persona a conocer los documentos
de caracter fiscal que se encuentren en poder de la Administracion fiscal, reconociéndose
algunas excepciones. De hecho, existen publicaciones finlandesas dedicadas precisamente
ha publicitar los datos fiscales de los contribuyentes, a cambio de una contraprestacion
economica. Tal normativa nacional plantea, no obstante, problemas con las disposiciones
comunitarias sobre tratamiento de datos de caracter personal (la Directiva 95/46/CE). Véase
en este sentido la STJCE de 16 de octubre de 2008, C-73/07, Satamedia Oy.

7 Lamayoria de la doctrina se pronuncia por el caracter omnicomprensivo del secreto tribu-
tario, a pesar de que la informacion obtenida por la Administracion tributaria no tenga caracter
confidencial (RUIZ GARCIA, J. R., «Comentario al articulo 113 LGT» en Comentarios a la LGT
y lineas para su reforma, vol. 2, IEF, Madrid, 1991, pp. 1445-1446; KRUSE, H. W, Stuerrecht,
p. 353; RUIZ GARCIA, J. R., Secreto Bancario y Hacienda Piblica, Civitas, Madrid, 1988, p. 168,
nota 5). Asimismo, las legislaciones espariola (antiguo art. 113 LGT-1963 y art. 95 LGT-2004),
alemana (paragrafo 30 de la Ordenanza tributaria (AO)), francesa, holandesa y britanica siguen
esta concepcion (véase en este sentido los informes nacionales en IFA, Protection of Confidential
Information in tax matters, CDFI, vol. LXXVIb, Kluwer, The Hague, 1991).
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forma que no puede ser revelada a terceros;® por otro lado, el secreto
impide que la informacion en poder de la Administracion tributaria
pueda ser usada para fines diferentes de los estrictamente tributarios.

La proteccion de las garantias de confidencialidad y uso fiscal que
conlleva el secreto se puede llevar a efecto de forma directa o indirecta.
La proteccion directa tiene lugar cuando una ley establece el secreto
(reserva o confidencialidad) y los limites del uso de la informacion
fiscal. La proteccion indirecta, por el contrario, garantiza la reserva
de la informacion fiscal estableciendo sanciones disciplinarias de
caracter administrativo y/o penales en el caso de que las personas
al servicio de la Administracion tributaria infringieran su deber de
sigilo® en relacion con los datos de los que tuvieran noticia en el
ejercicio de sus funciones.

8 Por terceros se viene entendiendo toda persona distinta del contribuyente (o su repre-

sentante debidamente acreditado) y la propia Administracion fiscal que, en ejercicio de sus
funciones, obtuvo la informaciéon (LUCAS DURAN, M., «Secreto fiscal y Constituciony,
Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, abril 1998, p. 34). No obstante, algunas legislaciones
extranjeras, como la norteamericana, la alemana y la francesa, permiten, de forma expresa,
revelar la informacion a otras personas —como expertos independientes y peritos— aje-
nos a la Administracion tributaria pero que colaboran con ella, obligandolas a guardar
secreto sobre la informacion que conozcan en el marco de dicha relacion.

°  Ladoctrina administrativista ha distinguido el deber de sigilo del secreto; el primero
tiene caracter subjetivo o personal al ser connatural al sujeto que detenta la informacion,
independientemente del contenido de la misma, puesto que el deber alcanza, en prin-
cipio, a todas las informaciones, documentadas o no, que conozca el agente ptblico en
ejercicio de sus funciones; el secreto, por su parte, tiene caracter objetivo o real, al estar
ligado a la proteccion de intereses concretos ya sean publicos o privados (ARENA, G., Il
Segreto Amministrativo, Cedam, Padova, 1983, pp. 283 y ss.; FERNANDEZ RAMOS, S., El
derecho de acceso a documentos administrativos, op.cit., p. 582). En el ambito estrictamente
tributario, Lépez Martinez ha apuntado con acierto que el secreto fiscal se extiende a
todas las circunstancias del obligado tributario, y no solo a aquellos datos que son cono-
cidos por el personal al servicio de la Administracion tributaria y que tienen relevancia
o trascendencia tributaria (LOPEZ MARTINEZ, J., Los deberes de informacion tributaria,
Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 192-193). En el ordenamiento espariol el deber de sigilo
de todas las personas al servicio de la Administracion tributaria viene establecido en
los arts. 34.1.1) y 95 LGT y en el art. 60.4 del RD 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento
General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion tributaria
(Reglamento General de Aplicacion de los tributos, en lo sucesivo). El TC en el fj. 7 de
la sentencia 110/1984, de 26 de noviembre, tempranamente se refirio al deber de sigilo
destacando su papel de «contrapeso» de los deberes de colaboracion de los obligados
tributarios. No se olvide tampoco que la infraccion del citado deber podria conllevar
responsabilidad civil (art. 1902 Cc) y penal (art. 417 CP).
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Nuestro ordenamiento, tras la reforma operada en la Ley General
Tributaria de 1963 por la Ley 25/1995 de 20 de julio, se situa entre
aquéllos que dotan de una tutela reforzada al secreto tributario al
sancionar ambas formas de proteccion (directa e indirecta); pero lo
cierto es que no todos los paises, ni siquiera los de nuestro entorno
europeo,” protegen de igual forma la reserva o confidencialidad; de
hecho, un somero examen del Derecho comparado sugiere diferentes
concepciones del secreto tributario; por ejemplo, mientras que en el
Reino Unido!! se aprecia una arraigada tradicion de secreto tribu-
tario 2 —que llego a tener una influencia tal que, originariamente,
cada parte de la base imponible del impuesto sobre la renta se liqui-
daba por un agente tributario distinto para que ninguno conociera
la renta total del contribuyente—, en otros paises como Francia,"
Italia,'"* Dinamarca, Finlandia o Suecia!® existe una cierta tenden-
cia a la publicidad de la informacion fiscal por considerarse que la
comunidad tiene derecho a saber que todas las personas cumplen
con sus obligaciones tributarias, de manera que algunos aspectos de
sus declaraciones fiscales son accesibles por terceros; esta segunda
tendencia, mas proxima al principio democratico de transparencia,
pudo ejercer una cierta influencia en la regulacion de la confiden-
cialidad de la informacion tributaria en Espana durante la primera
mitad del siglo XX, aunque actualmente nuestro ordenamiento se ha

1 MALHERBE, J., «General Report» en Protection of Confidential Information in Tax Matters,
CDFI, op. cit., pp. 98 y ss.

" WILLIAMS, D., «UK National Report», en Protection of Confidential Information in Tax
Matters, CDFI, op. cit., pp. 541-543.

12 EE. UU. (KANAKIS, «USA National report» en Protection of Confidential Information in
Tax Matters, CDFL, op. cit., pp. 283 y ss.), Portugal (RODRIGUES PORTO, F., Acciones contra
el abuso y defraudacion fiscales, CIAT, TIEF, Madrid, 1994, p. 291), Paises Bajos (MULDER,
W. F., «Netherlands National Report» en en Protection of Confidential Information in Tax
Matters, CDFI, op. cit., pp. 482-483) y Alemania (KRUSE, H. W., Steueerrecht, op. cit., pp.
349 y ss.) son también paises con una arraigada tradicion de secreto tributario.

1> DIBOUT, D., «France National Report» en en Protection of Confidential Information in
Tax Matters, CDFI, op. cit., pp. 318 y ss.; TROTABAS, L., y COTERET, J. M., Droit Fiscal,
Dalloz, Paris, 1992, pp. 37 y ss.

'* PERRONE, L., «Italy National Report», en Protection of Confidential Information in Tax
Matters, CDFI, op. cit., pp. 370 y ss.

> GANGEMLI, B., «General Report», en International Mutual Assistance through Exchange
of Information, IFA, CDFI, LXXVb, Kluwer, The Hague, 1990, p. 166.
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decantado claramente a favor del establecimiento de un régimen de
secreto tributario en la LGT."

Asi, el antiguo articulo 113 de la Ley General Tributaria de 1963,
en su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 25/1995, de
10 de julio, permitia al Ministro de Hacienda dar publicidad a las bases
y cuotas tributarias referidas a uno o mas tributos concretos o a la
totalidad de un grupo de contribuyentes sometidos a los mismos.'” Sin
embargo, la evolucion legislativa de la regulacion referida al tratamien-
to de la informacion tributaria revela un transito hacia una normativa
garantista en términos de proteccion del secreto tributario en buena
medida atendiendo a consideraciones de naturaleza constitucional.
Asi, pese a que existe algin antecedente legislativo moderno de secreto
tributario,' lo cierto es que viene considerandose que la proteccion
directa (parcial) de esta institucion tiene origen en la Ley 50/1977
(art. 42.3) por la que, a su vez, se levantaba el secreto bancario; de
hecho, se ha conectado el dato del levantamiento del secreto bancario
con el establecimiento del secreto de los datos o informacion obtenida
por la Hacienda Publica de la investigacion de operaciones bancarias;"
posteriormente, la Ley 10/1985, de 26 de abril, practicamente, vino a
incorporar ala LGT-1963 los principios establecidos por la Ley 50/1977,
en la medida en que la proteccion de confidencialidad derivada del re-
formado art. 111.6 de la LGT-1963 solo se proyectaba sobre los datos,
informes o antecedentes obtenidos en virtud del art. 111 LGT-1963
(deberes de colaboracion de terceros); fue a partir de la modificacion

1o Sobre la configuracién del secreto tributario en la LGT-1963, vid. PEREZ ROYO, F,,
y AGUALLO AVILES, A., Comentarios a la Reforma de la LGT, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pp. 426 y ss.; ALONSO GONZALEZ, L.,La reforma de la LGT, Cedecs, Barcelona, 1995,
pp. 282 v ss.; LOPEZ MARTINEZ, J., Los deberes de informacion tributaria, op. cit., pp. 190
y ss.; ESCRIBANO LOPEZ, F., «Acceso judicial a datos en poder de la Administracion
tributaria», Quincena Fiscal, febrero 1998, pp. 11-12; ESEVERRI MARTINEZ, E., «Spain
National Report» en Protection of Confidential Information in Tax Matters, CDFI, op. cit., pp.
264y ss.; LUCAS DURAN, M., «Secreto fiscal y Constituciony, op. cit., pp. 28 y ss.; y RUIZ
GARCIA, J. R., en Comentarios a la LGT y lineas para su reforma, op. cit., pp. 1445 y ss. La
actual regulacion del secreto tributario se encuentra recogida en los arts. 34.1.1) y 95 LGT
y el art. 60.4 del Reglamento General de Aplicacion de los tributos.

" Vid. RUIZGARCIA, J. R.,en Comentarios ala LGT ylineas parasu reforma, op. cit., pp. 1433 yss.
'8 Elart. 144 de la Ley Larraz de 16 de diciembre 1940, sancionaba la obligacion de guar-
dar secreto profesional por parte de los funcionarios que intervenian en la formacion, gestion
y conservacion del Registro de Rentas y Patrimonio y la Contribucion de Utilidades.

9 RUIZ GARCIA, J. R., Secreto Bancario y Hacienda Publica, op. cit., pp. 166-167.



24 El derecho de los contribuyentes al secreto tributario

operada por la Ley 25/1995, de 26 de julio, cuando puede hablarse
de instauracion de un auténtico secreto tributario en la LGT, dado que
con anterioridad (1963-1995) el Ministro de Hacienda podia acordar,
cuando las circunstancias lo aconsejasen, la publicacion de las bases y
cuotas tributarias referidas a uno mas tributos concretos o a la totalidad
de un conjunto de contribuyentes sometidos a los mismos asi como
dar publicidad sobre las personas que hubieran cometido infracciones
tributarias graves o delitos contra la Hacienda Publica (1985-1995).2°
No obstante, durante este periodo la confidencialidad de la informa-
cion tributaria también resultaba protegida por el genérico deber de
sigilo administrativo.!

El «nuevox art. 113 LGT-1963 (redactado segun Ley 25/1995) vino
a consagrar la confidencialidad y uso fiscal de toda la informacion
obtenida por la Administracion tributaria en ejercicio de sus funcio-
nes, aunque anteriormente ya habia alguna disposicion reglamentaria
en el mismo sentido;** tras la reforma del afio 1995, lo cierto es que
han seguido dictandose disposiciones de diversa indole destinadas a
reforzar el deber de sigilo en el ambito tributario;*® tampoco puede
dejar de senalarse que es, precisamente, también a partir de la refor-
ma operada por la Ley 25/1995, cuando comienza a flexibilizarse,

20 Esta disposicion que establecia la publicidad de las personas o entidades sancionadas

no fue derogada por la Ley 25/1995, pero no se recoge en la LGT-2003.

2t Por ejemplo, el art. 80 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de febrero de
1974, impuso a todos los servidores publicos el deber de guardar sigilo riguroso respecto
de los asuntos que conocieran por razén de su cargo; vid. FERNANDEZ RAMOS, S., El
derecho de acceso a documentos administrativos, op. cit., pp. 255-310.

22 La OMEH de 31 de julio de 1982, sobre limitacion de acceso a la informacion con-
tenida en las bases de datos fiscales; la Resolucion 2/90, de 23 de marzo de la Secretaria
General de Hacienda, sobre acceso y uso de bases de datos fiscales; y la OMEH de 4 de
agosto de 1995, de desarrollo de la LO 5/92, sobre el tratatamiento automatizado de datos
de caracter personal (LORTAD, en adelante).

2 Vid. el art. 18 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, que establece el caracter reservado de
la informacion tributaria en términos similares a los previstos en la LGT; las Ordenes del
MEH de 4 de agosto de 1995, de desarrollo de la LO 5/1992 (LORTAD); la Disp. Adicional
Octava de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, que tipifica como falta disciplinaria grave el
acceso a los datos obtenidos por la Administracion tributaria, por parte de un funcionario
publico para fines distintos de las funciones que le son propias; la Resolucion de 29 de
noviembre de 1996, de la Subsecretaria de Economia y Hacienda, que dicta instrucciones
sobre acceso a bases de datos de la AEAT por parte de todos los funcionarios del Ministerio
de Economia y Hacienda, determinando los contornos del deber de sigilo y las consecuen-
cias de su contravencion; y la Instruccion del Director de la AEAT n°® 2/97, que establece
la necesidad de consignar motivo de acceso a bases de datos fiscales por los funcionarios
publicos al servicio de la agencia.
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de alguna forma, el secreto tributario ampliandose progresivamente
cada vez mas el elenco de supuestos donde la Administracion esta
autorizada a ceder informacion tributaria a otras Administraciones
publicas e instituciones del Estado. La actual regulacion del secreto
tributario se encuentra recogida en los arts. 34.1.0) y 95 LGT-2003
y el art. 60.4 del Reglamento General de Aplicacion de los tributos,
de suerte que se ha articulado una clausula que establece el caracter
reservado de la informacion obtenida por la Administracion tributaria
(secreto tributario objetivo) y el deber de sigilo de las autoridades y
funcionarios que tengan conocimientos de datos de caracter tributario
(secreto tributario subjetivo).**

*  Como ha puesto de relieve, el profesor Lopez Martinez el ambito de aplicacion de la

proteccion derivado de estas dos reglas de confidencialidad o secreto de la informacion
tributaria coinciden; tal conclusion no resulta contradicha por el hecho de que el acceso
no autorizado a datos fiscales por parte de los funcionarios de la Administracion tributaria
pueda constituir una infraccién administrativa (LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion en
poder de la Hacienda Publica: obtencion y control, Edersa, Madrid, 2000, p. 182).
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lll.  Fundamento de la proteccién de
la confidencialidad y reserva de la
informacion tributaria (secreto tributario)

Precisamente, la existencia de diferentes tradiciones y concepciones
del secreto tributario que acabamos de indicar puede que integre
uno de los factores que mas haya dificultado la identificacion de un
fundamento juridico propio de tal institucion. Esta es una cuestion
cuyo interés desborda el ambito dogmatico, toda vez que la identifi-
cacion del fundamento juridico del secreto tributario determinaria
de forma directa el régimen juridico de sus excepciones, esto es, de
la cesion o comunicacion a terceros de la informacion obtenida o
recabada por la Administracion tributaria.

I.1. La fundamentacion doctrinal del secreto tributario

El secreto tributario, como ha puesto de relieve el profesor RUIZ
GARCIA, puede tutelar tanto intereses publicos como privados o parti-
culares. Asi, desde una primera perspectiva, el fundamento de la citada
institucion podria hallarse en la proteccion de los intereses del sujeto
que suministra la informacion, entendiéndose como correlato de los
amplios deberes de colaboracion y de suministro de informacion que
recaen sobre los obligados tributarios;* este tltimo podria exigir que la
informacion suministrada a la Administracion tributaria fuera utilizada
Unicamente para la determinacion de la deuda tributaria, excluyendo
que pudiera ser comunicada a otros 6rganos de la Administracion o a
particulares. Desde un segundo angulo, existe un interés ptblico en el
secreto tributario, por cuanto que los sistemas tributarios modernos se
apoyan en buena medida en la colaboracion y suministro «voluntario»
de informacion por parte de los obligados tributarios*®, de suerte que
éstos estarian tanto mas dispuestos a manifestar sus circunstancias cuantas

2 RUIZ GARCIA, J. R., Secreto Bancario y Hacienda Publica, op. cit., p. 170; en el mismo
sentido KRUSE, Steuerrecht, op. cit., p. 356; ALONSO GONZALEZ, L., La reforma de la LGT,
op. cit., p. 282; GARCIA LUIS, T., La reforma de la LGT, Lex Nova, Valladolid, 1996, p. 443.
2 JENKINS, G., Tecnologia de la informacion e innovacién en la Administracion tributaria,
IEF, Madrid, 1996, p. 13. En el mismo sentido, el TC espariol manifesto, en la STC 76/90
de 26 de abril, que «sin la colaboracion del contribuyente y la aportacion por éste de datos
personales de alcance economico la labor inspectora resultaria practicamente imposible
cuando no fuera factible solicitar los mismos datos de terceras personas» (fj. 10).
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mas garantias tengan de que la Administracion tributaria sélo empleara
los datos obtenidos para fines fiscales;*” protegiendo la confianza del
contribuyente en la Administracion se facilita a la Administracion el
acceso a ciertos datos que de otra forma no llegarian a su poder; segun
el profesor RUIZ GARCIA esta idea podria encontrar cierto acomodo
en el art. 103.1 CE (principio de eficacia de la Administracion).*® En
la misma linea de pensamiento se situan aquellos autores que mantie-
nen que en gran medida el buen funcionamiento e integridad de los
sistemas tributarios basados en la declaracion-liquidacion dependen
de la existencia de una regla de secreto fiscal que garantice a los con-
tribuyentes que el enorme caudal de informacion que deben revelar
en cumplimiento de sus deberes de colaboracion no va a ser cedida o
comunicada a terceros.”

La mayoria de la doctrina viene aceptando los dos principios antes
enunciados como fundamento del secreto tributario; partiendo de

7 KRUSE, H. W,, Steuerrecht, op. cit., p. 349; MALHERBE, J., «General Report» en Protec-
tion of Confidential Information in Tax Matters, CDFI, op. cit., pp. 100-101; y BENTLEY, D.,
Taxpayers’s Rights, Theory, Origin and Implementation, Kluwer, Deventer, 2007, p. 319.

% RUIZ GARCIA, J. R., Secreto Bancario y Hacienda Puiblica, op. cit., p. 170.

* TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Information
in Tax Litigation», The Tax Lawyer, vol. 46, n®4, 1993, pp. 923 y ss.; y NIKITMAN, J.,
«Obtaining Disclosure of Secret Comparables in Canadian Transfer-Pricing Litigation:
Policy and Practice», Canadian Tax Journal, vol. 50, n° 1, 2002, p. 33. Estos autores se han
posicionado en particular en relacion con la aplicacion de la regla de confidencialidad
de la informacion tributaria excluyendo que la Administracion tributaria puede usar la
informacion de los contribuyentes frente a otros obligados tributarios «desconectados»
de los primeros en el marco de procedimientos tributarios de inspeccion y liquidacion.
En este sentido, en EE. UU. el Congreso considero en 1974 que el establecimiento de
una estricta regla de confidencialidad de la informacion tributaria resultaba del todo
necesaria, en la medida en que el IRS poseia mas informacion sobre los ciudadanos que
ninguna otra agencia, de suerte que si se produjeran abusos por parte del IRS haciendo
un «uso desviado» de tales datos ello generaria una pérdida de confianza publica que
dariaria seriamente al sistema tributario (SALTZMAN, M., IRS Practice and Procedure, War-
ren, Gorham & Lamont, Boston, 1991, pp. 4-56-57). Fruto de tal estudio e informe del
Congreso se modifico el IRC en 1976 estableciendo una clausula de secreto tributario. Con
posterioridad, la Privacy Protection Study Commission 1977 justifico la reforma de la clausula
de secreto tributario con estas elocuentes palabras: «the fact that tax collection is essential
to government justifies an extraordinary intrusion on personal privacy by the IRS, but is also the
reason why extraordinary precautions must be taken against misuse of the information the Service
collects from the taxpayers». Tras esta reforma se viene considerando que el Derecho de los
EE. UU. ha articulado una regla de equilibrio entre el derecho del Estado (y demas entes
publicos) de recaudar los impuestos y los derechos de los contribuyentes (incluidas las
entidades) a la intimidad que se concreta en un derecho a la confidencialidad que excluya
las revelaciones no autorizadas de su informacion (PARNELL, A., «The Right to Privacy
and the Administration of the Federal Tax Laws», Tax Lawyer, vol. 31, n° 1, pp. 113 y ss.).
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esta concepcion la introduccion de eventuales excepciones al secreto
tributario estaria en manos del legislador ordinario, en cuyo criterio
estaria ponderar los intereses en juego maximizando o minimizando
el alcance de la institucion. No obstante, no han faltado autores que
han invocado un engarce constitucional del secreto tributario.

Asi, desde la doctrina alemana se ha argumentado que el principio
de seguridad juridica (TIPKE) derivado de la propia idea del Estado de
Derecho, exige que el ciudadano pueda prever los supuestos en que el
Estado puede entrometerse en su ambito de actuacion, sino también co-
nocer cudles sean las circunstancias que de ello se deriven,; la proteccion
del secreto tributario seria, pues, una consecuencia del derecho del sujeto
obligado a controlar la informacion que suministra a la Administracion
tributaria y que quebraria si esta pudiera utilizarla de forma arbitraria.*

Por lo que se refiere a la doctrina espanola, lo cierto es que
mayoritariamente se viene invocando el derecho a la intimidad
(personal y econémica)** como fundamento del secreto tributario.*

0 TIPKE, K., Die Steuerrechtsordnung, t. I, Kéln, Otto Schmidt, 1993, p. 43; y RUIZ GARCIA,
J. R., Secreto Bancario y Hacienda Publica, op. cit., pp. 170-171. En relacion con la jurispru-
dencia del TC sobre seguridad juridica, ¢fr. RODRIGUEZ BEREIJO, A., «Los principio de la
imposicion en la jurisprudencia constitucional espafolax, op. cit., pp. 607 y ss.

' Un nutrido sector doctrinal se muestra partidario de la existencia de la proyeccion de la inti-
midad sobre los datos econdomicos del contribuyente (persona fisica); entre éstos: ESCRIBANO,
LOPEZ, E, La configuracion juridica del deber de contribuir, Civitas, Madrid, 1988, pp. 333-334;
NOGUEROLES PEIRO, N., «La intimidad econémica en la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal», REDA, n° 52, 1986, pp. 566 y ss.; y SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Sobre el Derecho a la
intimidad, secretos y otras cuestiones innombrables», REDC, n° 15, 1985, p. 165. Asimismo, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol, pese a iniciales vacilaciones, parece haber
consolidado la proteccion constitucional de la intimidad econémica; entre otras véanse las sen-
tencias 110/84, de 26 de noviembre (fis. 5y 6), 45/89, de 20 de febrero (fj. 9), 143/94, de O de
mayo (fjs. 5y 6), y los autos 642/86, de 23 de julio (fj. 2) y 982/86, de 19 de noviembre.

2 1d.: ALONSO GONZALEZ, L.,La reforma de la LGT, op. cit., p. 282; ESCRIBANO LOPEZ,
F., «Acceso judicial a datos en poder de la Administracion tributariax, op. cit., pp. 333-334;
LOPEZ MARTINEZ, J., Los deberes de informacion tributaria, op. cit.,, p. 195; y LUCAS DU-
RAN, M., «Secreto Tributario y Constitucion» op. cit., pp. 28-29. También algunos autores
entre la doctrina portuguesa (RODRIGUES PORTO, F., Acciones contra el abuso y defraudacion
fiscales, op. cit., p. 291), norteamericana (LIEBMAN, H., «Confidentiality of information in
Competent Authority proceedings» International Tax Journal, vol. 5, 1979, pp. 443 y ss.),
alemana (EILERS, S., «Germany National Report» en Protection of Confidential Information in
Tax Matters, CDFI, op. cit., p. 150) han fundamentado el secreto tributario en la intimidad
de los contribuyentes. Asimismo, los tribunales norteamericanos han reforzado la confi-
dencialidad de la informacion tributaria frente a demandas de publicidad planteadas sobre
la base de la Freedom of Information Act, argumentando que tal confidencialidad establecida
en la Sec. 6103 del Internal Revenue Code esta concebida «for protection of the privacy of tax-
payers filing tax returns and are designed to prevent disclosure of information contained either in
the tax returns or in documents filed in conjunction therewith which enable the Secretary or his
delegate to determine the tax due» (Tax Analyst & Advocates, v. IRS, 505 F.2d.305, 354 CDC
Cir.1974; Accord, Freuhauf Corp. v. IRS, 552 F.2d.284 (6" Cir. 1975), 429 U.S. 1085 (1977)).
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En particular, el profesor ESCRIBANO ha observado como el deber
de contribuir requiere en algunos casos una quiebra o flexibilizacion
del derecho a la intimidad,* de forma que tal quiebra necesita de un
correlativo reflejo que «consistira en la especial proteccion que pro-
porcionara el ordenamiento a los datos que se ha accedido en virtud
de la misma. Lo que podriamos denominar la «funcionalidad de la
quiebra» del derecho a la intimidad impide que de sus resultados
puedan obtenerse otros frutos que los estrictamente relacionados
con el objeto que justifica y fundamenta el citado cercenamiento del
derecho. La prevalencia del deber de contribuir frente al ambito de
lo protegido por el derecho a la intimidad justificara que el uso de lo
conocido mediante este procedimiento quede absolutamente reservado
a ese fin»*

Reforzando esta idea, algunos autores han puesto de relieve como
la consagracion del secreto tributario en la LGT llevada a cabo a través
de la Ley 25/1995, tiene precisamente su fundamento en el derecho
a la intimidad.* No obstante, no se puede perder de vista que la
Exposicion de Motivos de la referida Ley 25/1995 se afirma que tal
modificacion de la LGT tiene lugar al efecto de adecuar la normativa
tributaria a la LO 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del trata-
miento automatizado de datos de caracter personal (LORTAD), en lo
que respecta al uso de la informacion que la Administracion tributaria
tiene de los contribuyentes.

Ciertamente, la legislacion de proteccion de datos de caracter
personal (la antigua LORTAD y la actual LOPD LO 15/1999)
presenta un indiscutible engarce constitucional al desarrollar la
prevision recogida en el art. 18.4 CE destinada a proteger la intimi-
dad de las personas de las agresiones que tal derecho fundamental
puede experimentar debido a un uso torticero o indebido de la

3 Vid. en este sentido las SSTC 110/1984, 642/1986, 45/1989, 143/1994.

** ESCRIBANO LOPEZ, F., «Acceso judicial a datos en poder de la Administracion
tributariax, op. cit., p. 11.

% ESCRIBANO LOPEZ, F., «Acceso judicial a datos en poder de la Administracion tri-
butaria», op. cit., pp. 11-12; ALONSO GONZALEZ, L.,La reforma de la LGT, op. cit., p. 282;
y LUCAS DURAN, M., «Secreto Tributario y Constitucion» op. cit., pp. 28-29.
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informatica;*® en concreto, los articulos 1, 5, 6, 10, 11, 15y 16 de la
Ley Organica 15/1999, de proteccion de datos de caracter personal
(LOPD, en adelante) establecen garantias destinadas a proteger los
datos personales de los ciudadanos —como son los principios de
deber de secreto, no cesion y prohibicion de uso de los datos perso-
nales para finalidades diferentes de aquellas para las que los datos
hubieran sido recogidos— que se han incorporado tanto al antiguo
art. 113 LGT-1963 como al actual art. 95 LGT-2003.%"

No obstante, a nuestro juicio, la tesis que postula fundamentar el
secreto tributario en el derecho fundamental a la intimidad tropieza
con diversos obstaculos;*® entre éstos podria destacarse que tal engar-
ce dificilmente serviria para amparar toda la informacion en poder

** Durante las décadas de los 80 y 90 no resultaba pacifica la cuestion de si el art. 18.4 CE
habia consagrado un nuevo derecho fundamental o, por el contrario, constituia una garantia
especifica en relacion con los ataques que determinados derechos fundamentales (intimidad,
honor) pueden sufrir debido a un uso torticero de la informatica; entre los autores que se
adherfan a la primera postura destaca: LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, El derecho
de autodeterminacion informativa, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 117-118; la tesis que postulaba
la existencia de una garantia especifica contaba con el siguiente respaldo doctrinal: VI-
LLAVERDE MENENDEZ, L., «Proteccién de datos personales, derecho a ser informado y
autodeterminacion informativa del individuo», REDC, n° 41, 1994, pp. 194-195, 205 y 209;
ARROYO YANEZ, L., «El derecho de autoderterminacion informativa frente a las Adminis-
traciones publicas», Revista Andaluza de Administracién Publica, n° 16, 1993, pp. 119 y ss.;
RUIZ MIGUEL, C., La configuracién constitucional del Derecho a la Intimidad, Tecnos, Madrid,
1995, pp. 94 y ss., 242 y ss.; FERNANDEZ SEGADO, F., El sistema constitucional espanol,
Dykinson, Madrid, 1992, p. 221. De los primeros pronunciamientos del TC en la materia, a
nuestro juicio, no podia extraerse una posicion clara sobre la referida cuestion habida cuenta
de la ambigtiedad de sus pronunciamientos (SSTC 254/93, de 20 de julio (fj. 6); de 4 de mayo
de 1998 (fjs. 4 y 6); y de 143/94, de 9 de mayo (fj. 7). No obstante, tras las SSTC 198/1998
y 292/2000, ha quedado claro que el TC considera que el art. 18.4 CE articula un derecho
fundamental distinto del derecho a la intimidad del art. 18.1 CE (vid. infra).

¥ Notese que el Tribunal Constitucional espariol ha puesto de relieve la aplicacion de
la LORTAD/LOPD al ambito tributario (STC 143/1994, de 9 de mayo). Asimismo, téngase
en cuenta que dicha norma se aplica a toda informacion concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables que haya sido obtenida por las Administraciones publicas, ya
conservada en ficheros informatizados o no (arts. 2.1 y 3 LOPD; STC 254/1993 (fj. 7); en el
mismo sentido la Directiva 95/46/CEE (paragrafo 27)).

*  Ciertamente, resulta dificil mantener que datos que resultan publicos, al estar sujetos
a determinadas obligaciones registrales, estan cubiertos por la intimidad constitucional-
mente protegida; en este sentido el TC espanol declaro que «dada la conexion necesaria
que ha de existir entre el derecho en cuestion (intimidad) y la esfera reservada para si
por el individuo, en los mas basicos aspectos de su autodeterminacion como persona,
resulta, por lo menos, cuestionable que en abstracto pueda entenderse vulnerada su
intimidad por la exigencia de transmitir informacion sobre actividades desenvuel-
tas en el trafico econoémico y negocial. Unas actividades que tienden a desarrollarse

—
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de la Administracion tributaria, por cuanto que, pese a la ampliacion
que en los ultimos tiempos ha experimentado este derecho, algunos
de los datos obtenidos como, por ejemplo, los referidos a personas
juridicas no resultan cubiertos por el derecho a la intimidad del
art. 18.1 CE.*° Asimismo, la propia LOPD, desarrolladora del dere-
cho fundamental previsto en el art. 18.4 CE, excluye de su ambito de
aplicacion a las personas juridicas.”® Curiosamente, esta posicion de

% en el ambito de relacion con terceros, y a estar sometidas a formulas especificas de

publicidad, en aras de la seguridad juridica y de la transparencia en el trafico economico,
de ahi que sélo con extrema dificultad puedan calificarse como reservadas, en el sentido
antes descrito tipico del juego del derecho a la intimidad. No cabe duda de que puede
existir un interés legitimo en mantener resguardadas del conocimiento de terceros estas
actividades, pero dicho interés desborda el ambito de estricta constitucionalidad, para
introducirse en la esfera de lo puramente economico» (fj. 6 STC 143/1994). No obstante,
como ha puesto de relieve Ruiz Miguel, «existen datos a priori irrelevantes desde el punto
de vista del derecho a la intimidad y que, sin embargo, en conexion con otros, quiza
también irrelevantes, pueden servir para hacer totalmente transparente la personalidad de
un ciudadano» (teoria del mosaico) (RUIZ MIGUEL, C., «En torno a la proteccion de los
datos personales automatizados», Revista de Estudios Politicos, n° 84, 1994, p. 243).

% La mayoria de la doctrina niega la posibilidad de que las personas juridicas sean
susceptibles de ostentar el derecho a la intimidad del art. 18 CE, al tratarse de un derecho
de caracter personalisimo e intransferible (RUIZ MIGUEL, C., «<En torno a la proteccion
de los datos personales automatizados», op. cit., p. 250; VILLAVERDE MENENDEZ, 1.,
«Proteccion de datos personales, derecho a ser informado y autodeterminacion informati-
va del individuo», op. cit., p. 205 y ss.; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., El derecho de
autodeterminacion informativa, op. cit., p. 47). El propio Tribunal Constitucional espanol, sin
haberlo excluido de forma absoluta, ha puesto de relieve las dificultades con que tropieza
la extencion del derecho a la intimidad a las personas juridicas (SSTC 257/85, 231/88 ATC
257/1985 (fj. 2); véase también la STS de 28 de abril de 2003, magistrado ponente Lucas
Murillo de la Cueva); lo mismo acontece en relacion con otros derechos fundamentales,
como el derecho a la vida o a la integridad fisica; no obstante, tampoco puede olvidarse
que otros derechos fundamentales, como el derecho al honor, son aplicables a las personas
juridicas (SSTC 214/91, 139/95, 183/95).

0 Arts. 1 y 3.e) LOPD; paragrafo 24 de la Directiva 95/46/CEE. Ahora bien, como ha
puesto de manifiesto el Gabinete juridico de la Agencia de Proteccion de datos, la LOPD
no resulta de aplicacion en relacion con los datos referidos a personas juridicas, pero si
cuando la informacion se refiere a datos de caracter personal que puedan encontrarse en
ficheros o documentacion de personas juridicas (véase el informe del Gabinete Juridico
AGPD 0172/2008, disponible en la pagina web de la APD: www.agpd.es). Asimismo, debe
destacarse que tanto el art. 95 LGT-2003 como normas que lo desarrollan y que también
tratan de ajustarse a la LOPD-LORTAD (OMEH de 18 de noviembre de 1999, que regula
el suministro de informacion tributaria a las Administraciones publicas para el desarrollo
de sus funciones, asi como los supuestos contemplados en el art. 113.1 LGT; y la OMEH de
27 de julio de 1994, que regula los ficheros automatizados de la AEAT) se refieren tanto a
datos y ficheros de personas fisicas y entidades. Sin embargo, la Instruccion AEAT 6/2000,
de 4 de diciembre, sobre el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion
en ficheros automatizados de la AEAT, solo parece referirse a personas fisicas.
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nuestro ordenamiento constitucional no coincide plenamente con la
adoptada por el TEDH o el propio TJCE.*

Pese a ello, tampoco puede olvidarse que muchos de los datos rela-
tivos a personas juridicas que resultan en poder de la Administracion
tributaria podrian gozar de una proteccion constitucional especifica
al integrar «secretos empresariales» * amparados por la libertad de
empresa (art. 38 CE) (o el derecho de propiedad),” circunstancia

# La Corte Europea de Derechos Humanos ha extendido y aplicado el art. 8 (derecho

a la vida privada y familiar) del Convenio Europeo de Derechos Humanos a entidades
juridicas (casos Niemitz v. Alemania, de 16 de diciembre de 1992, n® 251-B, Societé Colas
Est v. France, de 16 de abril de 2002, n° 37971/1997, y Van Rossen, de 9 de diciembre de
2004, n° 41872/1998) (vid. PIJL, H., «<Human Rights and Fundamental Freedoms for Legal
Entities», European Taxation, June 2006, pp. 281 y ss.). También el TJCE ha declarado
que la proteccion de la confidencialidad de los secretos empresariales esta cubierta por el
derecho a la intimidad y ademas constituye un principio general del Derecho comunitario
(STJCE de 14 de febrero de 2008, C-450/06, Varec SA and Etat Belge). Notese, no obstante,
que el art. 17 (derecho de propiedad) de la Carta Europea de Derechos Fundamentales rec-
oge un apartado 2° dedicado especificamente a la proteccion de la propiedad intelectual,
incluyendo a las patentes, marcas y los derechos conexos (secretos empresariales).

# Siguiendo a Gomez Segade hay que referirse a «secretos empresariales» en sentido am-
plio como un conjunto de secretos cuya nota comun radica en que integran conocimientos
reservados que giran en torno a la organizacion econémica denominada empresa; se distin-
guen, a su vez, tres grupos de secretos: a) los secretos atinentes al sector técnico-industrial
de la empresa (procedimientos de fabricacion, reparacion o montaje; practicas para la puesta
a punto de un producto, etc.); b) secretos puramente comerciales de la empresa (listas de
clientes, de proveedores, calculo de precios, etc.); ¢) secretos concernientes a otros aspectos de
la organizacion interna de la empresa y relaciones de la misma cuyo conocimiento seria valioso
para los competidores, pero en ningtn caso representan un bien en si mismos (situacion finan-
ciera, proyectos de expansion y alianzas empresariales, etc.) (GOMEZ SEGADE, J. A.,El secreto
industrial (Know-how), Tecnos, Madrid, 1974, pp. 43 y ss.). Debe destacarse que la revelacion
publica de las cuentas anuales no supone en modo alguno un full disclosure de la situacion
financiera y secretos comerciales de las empresas y, por tanto, no puede negarse sobre esta
base la existencia de este tipo de secretos empresariales (LEON SANZ, F. J., La publicidad de
las cuentas anuales, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp. 27 y ss., 46-47).

+ Tanto la doctrina constitucionalista como la mercantilista han puesto de manifiesto como
la libertad de empresa establecida en el art. 38 CE protege, entre otras cosas, la capacidad
competitiva de las empresas, asi como las fuentes propias que éstas poseen para la generacion
de beneficios JIMENEZ SANCHEZ, G., Derecho Mercantil, Ariel, Barcelona, 1998, p. 593); tal
engarce constitucional también aparece en el Preambulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia anudando el art. 38 CE que reconoce la libertad de empresa en
una economia de mercado con la garantia y proteccion de la misma por los poderes pblicos
a través de la competencia leal; otros autores también han puesto de relieve la conexion de la
libertad de empresa con el derecho de propiedad (art. 33.1 CE), concibiendo la primera como
una consecuencia del segundo derecho (URIA, R., Derecho Mercantil, Marcial Pons, Madrid,
1998, p. 28). La conexion de la libertad de empresa con los secretos empresariales radica en
que éstos son protegidos, «porque su conservacion redunda en beneficio de la organizacion
empresarial e implica un eficaz soporte en la lucha competitiva» (GOMEZ SEGADE, J. A.Fl
secreto industrial (Know-how), op. cit., p. 51); ciertamente, la cartera de clientes, previsiones
de mercado o de lanzamiento de nuevos productos, la situacion financiera o contable, un
determinado proceso productivo, o la forma en que se opera y se organiza una empresa
constituyen elementos reservados que afectan directamente a la capacidad competitiva de la
empresa y, por ello, su revelacion no autorizada.
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que fue reconocida por el Tribunal de Primera Instancia de las CEE
(TPI) en el marco de un caso donde se ventilaba la compatibilidad
con tales derechos de determinadas Directivas comunitarias que
establecian la publicidad de las cuentas anuales obligando a revelar
un conjunto de informacion «sensible» de las sociedades.*

Sin embargo, con todo ello, como destaco el profesor RUIZ
GARCIA, la proteccion del secreto tributario queda confundida con
la de los derechos fundamentales o de los datos que gozan de una
especial proteccion constitucional .

** STPI de 21 de junio de 2006, T-47/02, Danzer. Los demandantes alegaban la vulne-
racion de los derechos de propiedad, el principio de libre competencia, la proteccion de
los secretos empresariales, la proteccion de datos personales y secreto fiscal, y el de no
autoinculpacion. El TPI rechazo tales argumentos considerando que la eventual vulnera-
cion de tales derechos no se produce en la medida en que las obligaciones impuestas por
la normativa comunitaria no constituyen una intervencion desmesurada e intolerable que
afecta a la propia esencia de estos derechos (no hay desproporcion).

# RUIZ GARCIA, J. R., Secreto Bancario y Hacienda Publica, op. cit., p. 171. Asimismo,
este autor ha puesto de relieve como el art. 105.b) CE podria poner en duda la constitu-
cionalidad de las normas ordinarias que consagraran el secreto tributario. No obstante,
como €él mismo reconoce, el citado precepto del Constitucion Espanola establece una
proteccion, siquiera parcial e indirecta, del secreto fiscal, al excluir del acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos que contengan datos que afecten
a la intimidad de las personas (pp. 172-173). En la misma linea de pensamiento, la
doctrina administrativa mayoritaria interpreta el art. 105.b) de la Constitucion en el
sentido de que no hay inconveniente en aceptar la posibilidad de que la ley regule nuevas
clausulas de exclusion del libre acceso de los ciudadanos, siempre y cuando éstas posean
una justificacion objetiva que no conduzca en sus propios términos, a la negacion de la
realidad garantizada constitucionalmente (vid. EMBID IRUJO, A., «El derecho de acceso
a los archivos y registros administrativos» en La Nueva RJAP y PAC, op. cit., pp. 106-107,
114-119; POMED SANCHEZ, L. A., El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos
y registros administrativos, MAP, 1989, p. 150); de hecho, se ha puesto de relieve como
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, cuando desarrolla el art. 105.b) CE a través de su
art. 37, introduce un amplio elenco de excepciones al derecho de acceso de los ciuda-
danos a registros administrativos; en concreto, «razones de interés ptblico», «intereses
de terceros mas dignos de proteccion», «materias protegidas por el secreto industrial o
comercial» o simplemente una prevision legal que en tal sentido servirian para excluir
el derecho de acceso (FERNANDEZ RAMOS, S., El derecho de acceso a los documentos ad-
ministrativos, op. cit., pp. 446-484; VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «Proteccién de datos
personales, derecho a ser informado y autodeterminacion informativa del individuo»
op. cit., pp. 218-222); a su vez, el citado precepto de la Ley 30/1992 establece que de-
terminado tipo de ficheros se regiran por sus disposiciones especificas, de suerte que la
regla general de acceso no resulta aplicable en relacion con los mismos. En definitiva, el
art. 105.b) CE no excluye que puedan existir determinados ambitos materiales reserva-
dos frente al libre acceso publico, cuando hubiera intereses constitucionales o publicos
relevantes que asi lo justificasen,; tal interpretacion en modo alguno impide una reserva
(legal o constitucional) como la que integra el secreto fiscal.
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Ciertamente, cuando se emplea una justificacion instrumental
(y no auténoma o propia) del secreto tributario resulta dificil
encontrar un unico fundamento (constitucional) cuya proteccion
englobe toda la informacion en poder de la Administracion tribu-
taria; quizas sea ésta la razon por la que en la hora actual todavia
no ha podido identificarse un fundamento constitucional propio
o autéonomo del secreto tributario, ni en Espana ni en paises de
nuestro entorno europeo.*

No obstante, el hecho de que el secreto tributario no ostente un
fundamento constitucional propio o auténomo no implica que los
bienes y derechos sobre los que se proyecta dicha institucion y que
gozan de una proteccion constitucional especifica se vean privados
de ella por este motivo. El hecho que un dato intimo o un secreto
empresarial hayan sido comunicados a la Administracion tributaria
no debe privarle de su caracter ni de su proteccion constitucional.
En realidad, lo que termina sucediendo es que los bienes y de-
rechos siguen disfrutando de la tutela constitucional e, incluso,
en algunos casos puede observarse una expansion indirecta de su
proteccion constitucional a otros que no resultan, en principio,
cubiertos por la misma; por ejemplo, no todos los datos personales
en poder de la Administracion tributaria resultan amparados por
el derecho a la intimidad, pero como quiera que los datos intimos
y aquellos que no lo son no estan separados o disociados sino que
forman parte de un todo, en principio se opta por proteger ese
todo (el archivo o la bases de datos); lo mismo puede acontecer en
el ambito de los «secretos empresariales». Ello no implica que, en
todo caso, datos que no resulten intimos o cubiertos por el secreto
empresarial hayan adquirido tutela constitucional por integrarse
en los archivos o bases de datos de la Administracion, sino que, en
ausencia de la oportuna disociacion, la proteccion de los citados
bienes y derechos aconseja —o el legislador se ve forzado a— la re-
serva y uso restringido de toda la informacion sin hacer distingos a

% RUIZ GARCIA, J. R., Secreto Bancario y Hacienda Publica, op. cit., p. 170, sefala que la
doctrina alemana mayoritaria niega que el secreto fiscal goce de una proteccion constitu-
cional expresa, de modo que su fundamento residiria en la configuracion que del mismo
haga el legislador ordinario.
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priori. Como veremos mas adelante, esta posicion podria encontrar
un cierto respaldo juridico en una linea de jurisprudencia consti-
tucional esparola sobre el art. 18.4 CE.*

lll.2. Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el
tratamiento de los datos recabados por la Administracion
tributaria: Los derechos a la intimidad (art. 18.1 CE) y a la
«proteccion de datos de caracter personal» (art. 18.4 CE)
como fundamento principal de las garantias de reserva y
confidencialidad de la informacion tributaria

El estudio de la jurisprudencia constitucional revela como nuestro
Tribunal Constitucional viene considerando que la reserva, confi-
dencialidad y proteccion de la informacion tributaria frente a un uso
desviado de la misma se fundamenta principalmente en el derecho a
la intimidad del art. 18.1 CE y en el derecho a la proteccion de datos
de caracter personal (art. 18.4 CE). Es decir, el régimen de proteccion
articulado a través del denominado secreto tributario (o la reserva de
los datos fiscales) tendria un caracter instrumental en relaciéon con
la proteccion de determinados derechos fundamentales, sin perjuicio
de que igualmente sirva a otras finalidades constitucionalmente rele-
vantes como la eficacia de la gestion tributaria. Al punto, tratamos de
exponer esta jurisprudencia.

* EnlaSTC 198/1998, de 13 de octubre, el TCE declar6 que el art. 18.4 de la CE «no solo
entrafa un especifico instrumento de proteccion de los derechos del ciudadano frente al uso
torticero de la tecnologfa informatica, sino que consagra un derecho fundamental a controlar el
flujo de informaciones que conciernan a cada persona, pertenezcan o no al ambito mds estricto de
la intimidad, para ast preservar el pleno ejercicio de sus derechos». De esta forma, el denominado
«derecho de autodeterminacion informativa» del art. 18.4 CE conferiria a las personas ({isi-
cas) el derecho a controlar los diferentes datos que los titulares de ficheros posean sobre cada
individuo, de manera que cada persona podria restringir su uso y cesion o comunicacion
o revelacion a terceros cuando perjudicara sus derechos o intereses. De la citada sentencia
también cabe extraer que el referido derecho fundamental se proyecta sobre todo tipo de
datos de caracter personal, con independencia de que aisladamente considerados no afecten
a la intimidad en sentido estricto (teoria del mosaico). En el caso enjuiciado por el TC en
la sentencia 198/1998, se examinaba como datos comunicados por una persona para una
determinada finalidad eran utilizados por el titular del fichero con una finalidad distinta que
provocaba una vulneracion del derecho de libertad sindical. Véanse igualmente las SSTC
254/93 y 292/2000, donde se pone de relieve como el art. 18.4 CE incorpora una nueva
garantia constitucional de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero
también un instituto que en si mismo constituye un derecho o libertad fundamental, el dere-
cho ala libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos (la informatica).
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Il1.2.1. La jurisprudencia constitucional sobre
el derecho a la intimidad

El Tribunal Constitucional se ha referido en alguna de sus senten-
cias mas sefieras en materia tributaria a la cuestion de la reserva y
confidencialidad de la informacion tributaria, aunque sin referirse
expresamente al denominado (doctrinalmente) «secreto tributario». A
efectos expositivos, tal jurisprudencia puede agruparse en dos grupos,
de suerte que el primero de ellos vendria dado por un conjunto de
pronunciamientos del TC que vieron la luz durante las décadas de los
80y 90 y versaron sobre la tension constitucional entre el derecho a la
intimidad y la tutela del deber de contribuir, en tanto que la segunda
linea de jurisprudencia se ha producido ya en el afio 2001 y se refiere
con mas detalle al art. 113 LGT y a la posicion de la Administracion
tributaria en relacion con la proteccion de la informacion tributaria (y
los datos recabados que afectan a la intimidad). No hace falta insistir en
que el punto de partida de toda esta jurisprudencia es que el derecho
a la intimidad protege y alcanza los datos economicos de las personas
fisicas, como los relativos a la situacion econdémica, los referidos a los
gastos en los que incurren, o los datos que figuran en las declaraciones
del IRPF o en las notificaciones de actos tributarios.*

Primera linea de jurisprudencia

En primer lugar, debe ponerse de relieve como ya en una de las pri-
meras sentencias donde el TC se enfrento a la tension constitucional
entre el derecho fundamental a la intimidad y la tutela del deber de
contribuir a través de potestades que permitan a la Administracion
prevenir y luchar contra el fraude fiscal, el Tribunal Constitucional
vino a fundamentar tal flexibilizacién de los derechos fundamentales,
no solo en la legitimidad constitucional de la fundamentacion de tal
flexibilizacion y regulacion legal y proporcionada de tales potestades,
sino también en el respeto del contenido esencial del derecho funda-
mental (intimidad) y como contribuia a ello la proteccion brindada
por normas con rango legal que establecian que la informacion ob-
tenida por las autoridades fiscales solo iba a ser empleada para fines
tributarios (y de denuncia de hechos que pudieran ser constitutivos
de delitos) y que tales autoridades no podrian revelar a terceros tal

# SSTC 110/1984, 45/1989, 142/1993, 233/1999, 233/2005 y 111/2006, entre otras.
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informacion sobre la base del deber de estricto y completo sigilo al que
estaban sujetas. Notese, asi, que éste fue el razonamiento del TC en la
importantisima STC 110/1984, donde se reconoci6 la constituciona-
lidad del levantamiento del secreto bancario establecido a través de la
Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal (Ley 50/1977).%

En la misma linea se sitian otros pronunciamientos posteriores
como el ATC 642/1986 y la STC 143/1994. En el referido auto de
1986 el TC salio al paso frente a un recurso de amparo en relacion
con una resolucion de la DGT que aprobaba, entre otros, el mode-
lo 192, relativo a retenciones de los rendimientos de capital mobiliario
obligando a declarar los intereses de todo tipo de cuentas, imposicio-
nes y depositos, de suerte que tal resolucion se fundamentaba en la
Ley 50/1977, de medidas urgentes de reforma fiscal que, como ya se
indico, establecia el levantamiento del secreto bancario a efectos fisca-
les. Los demandantes argumentaron que la resolucion vulneraba el
derecho de la intimidad del art. 18.1 y el art. 18.4 CE. El TC rechazo
el recurso de amparo presentado por un conjunto de entidades banca-
rias trayendo a colacion los argumentos esgrimidos en su precedente
STC 110/84, pero ademas recalcé que «en nada atenta, en principio,
a la intimidad personal el que los datos que deben suministrarse a la
Hacienda Publica se ofrezcan a través de medios informatizados, ya
que solo su uso mds alld de lo legalmente autorizado podria constituir un
grave atentado a los derechos fundamentales de las personas, lo que podria
ser objeto de la correspondiente demanda de amparo» (fj. 3).

La STC 143/1994, por su parte, analiza un recurso de amparo que
pone en tela de juicio la constitucionalidad del Real Decreto 338/1990,
de 9 de marzo, y la Orden Ministerial de 14 de marzo de 1990, que
contiene la normativa reguladora del NIF alegando vulneracion del

49

Véanse los fjs. 6 y 7 de la STC 110/1984 donde se pone de manifiesto que no hay
lesion del contenido esencial del derecho a la intimidad, en la medida en que las potestades
de investigacion de cuentas bancarias delimitadas en la Ley 50/1977 no son ilimitadas
y ademas establecen una limitacion al uso para fines fiscales de la informacion estando
las autoridades y funcionarios que tuvieran conocimiento de tales informaciones sujetos
a un estricto y completo deber de sigilo en relacion con las mismas. En pronunciamientos
posteriores, como la STC 233/2005, el TC sin embargo no ha abundado en la incidencia del
«secreto tributario» (o la reserva de la informacion tributaria) sobre la justificacion de la
flexibilizacion del derecho a la intimidad, centrandose en la necesidad de tal limitacion en
relacion con la lucha contra el fraude fiscal y la consecucion de lo previsto en el art. 31.1 CE,
lo cual requiere que la Administracion tributaria ostente potestades que le permitan obtener
informacion que puede tener caracter intimo o reservado (v.gr., la informacion bancaria).
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derecho a la intimidad del art. 18.1 CE y del art. 18.4 CE, por la pre-
tendida ausencia de garantia sobre el uso de la informacion obtenida
a través de las operaciones identificadas con el NIF. El TC declar6 que
tal normativa resultaba constitucional considerando la inexistencia de
un derecho absoluto a la reserva de los datos econémicos del contribu-
yente con relevancia fiscal, la finalidad de la norma (el control fiscal) y
la proporcionalidad de la misma que no resulta contraria al contenido
general del derecho fundamental teniendo en cuenta especialmente
los destinatarios de la informacion (la Administracion) desde la pers-
pectiva de la finalidad perseguida por la norma.

En relacion con el argumento esgrimido por los demandantes en
el sentido de que la normativa del Numero de Identificacion Fiscal
(NIF), como instrumento de recopilacion de informacion, podia pro-
piciar un «uso desviado de la misma» y, en consecuencia la efectiva
invasion de la esfera privada de los ciudadanos afectados, el TC realizo
afirmaciones de cierta importancia para lo que aqui interesa. Asi, por
un lado, manifesté que «habria que convenir que un sistema norma-
tivo que, autorizando la recogida de datos incluso con fines legitimos, y de
contenido puramente neutro, no incluyese garantias adecuadas frente a su
uso potencialmente invasor de la vida privada del ciudadano a través de su
tratamiento técnico, vulneraria el derecho a la intimidad de la misma manera
que lo harian las intromisiones directas en el contenido nuclear de ésta» (fj. 7
STC 143/94). Por otro lado, el TC puso de relieve como las normas
reglamentarias reguladoras del NIF forman parte de un conjunto
normativo que introduce garantias suficientes frente al eventual «uso
desviado» de la informacion que tales normas permiten recabar. Y en
tal sentido, el TC aludi6 en particular a la normativa de desarrollo del
art. 184 CE, esto es, la LORTAD (LO 5/1992), haciendo referencia a las
concretas disposiciones de la misma que articulaban garantias frente a
un «uso desviado» de la informacion, a saber: a) las que garantizaban
la seguridad de los archivos; b) las que establecian el deber de secreto
profesional del responsable de los ficheros y los que intervengan en el
tratamiento de los datos de caracter personal; ¢) las que impedian la
transmision de datos de caracter personal almacenados, con la excep-
cion de que concurra el consentimiento del interesado, la autorizacion
legal especifica o la conexion y reconocida necesidad de la transmision
de datos para el logro de finalidades constitucionalmente relevantes.
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De este modo, el TC excluyo precisamente la queja de la recurrente
en la medida en que existe una normativa aplicable en el ambito
tributario que salvaguarda el derecho a la intimidad impidiendo
un «uso desviado» y la difusion de la informacion recabada por la
Administracion tributaria a través de la normativa del NIF que no esté
estrechamente conectada con la finalidad que autoriza tal recogida.
Y finalmente, declaré que de producirse las infracciones al derecho
de la intimidad alegadas, la LORTAD contiene medios de reaccion
suficientes frente a ellas y, en tltimo extremo, quedaria abierta la via
del recurso de amparo.

Llama la atencion, sin embargo, que el TC no se refiriera a la nor-
mativa especificamente tributaria que regulaba el uso y reserva de
la informacion tributaria. Ello podria explicarse considerando que el
art. 113 LGT vigente en aquel momento no establecia una reserva de la
informacion en materia tributaria, aunque si existian disposiciones que
regulaban el deber de sigilo de las autoridades fiscales. Posiblemente
esta sentencia propiciara la reforma operada en el art. 113 LGT a través
de la Ley 25/1995, de cara a reforzar las «garantias adecuadas frente
al uso potencialmente invasor de la vida privada del ciudadano» a las
que se refiere el TC en el fj. 7 de la STC 143/1994.

Otra de las conclusiones derivadas de esta sentencia es la inexisten-
cia de un fundamento constitucional auténomo del secreto tributario,
de suerte que el establecimiento de una reserva de la informacion
obtenida por la Administracion tributaria resulta de la proteccion del
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE) en lo que se refiere a datos de
caracter personal de personas fisicas. Asi, el hecho de que se haya
establecido un régimen de reserva omnicomprensivo de todo dato
obtenido o en posesion de la Administracion tributaria (por el art. 95
LGT), con independencia de que sea un dato que afecte a la intimidad
de las personas fisicas o0 no (secretos empresariales, datos publicos),
deviene o resulta de consideraciones practicas (dificil disociacion de
los datos intimos de otros que no lo son) y de la necesidad de proteger
igualmente la confidencialidad de otro tipo de informacion (que a pesar
de carecer de proteccion constitucional por el derecho a la intimidad)
merece una proteccion legal frente a su uso desviado o revelacion para
fines distintos a los que fundamentaron su aportacién o recogida.
Es decir, en esta sentencia el TC viene a indicar que el derecho a la
intimidad del art. 18.1 CE no agota su contenido en facultades de tipo
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negativo (poder juridico de imponer a terceros el deber de abstenerse
de toda intromision en la esfera intima de la persona) sino que tam-
bién posee una dimension positiva dirigida a garantizar la proteccion
de la informacion intima recabada por un poder ptblico de manera
que no se pueda realizar un «uso desviado» de la misma.”® Por tanto,
resulta evidente la conexion entre derecho a la intimidad y el régimen
del secreto tributario cuando el TC, de forma reiterada, ha declarado
que tal derecho fundamental protege la intromision en la esfera intima
y la prohibicion de uso de lo ast conocido, esto es, su revelacion, divulgacion
o publicidad no consentida de estos datos, y del uso o explotacion de los
mismos sin autorizacion de su titular;’' asi, «se vulnerara el derecho a
la intimidad personal cuando la penetracion en el ambito propio y reserva-
do del sujeto no sea acorde con la ley, no sea eficazmente consentida o, aun
autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se otorgo el
consentimiento, quebrando la conexion entre informacion personal que se
recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida».>* Afirmaciones en el
mismo sentido las encontramos, con caracter de obiter dicta, en senten-
cias tan relevantes como la STC 45/1989 o las SSTC 111 y 113/2006,
que son comentadas mas adelante.

Esta primera linea de jurisprudencia constitucional se completa
con un pronunciamiento del TC que, aunque no se refiere expre-
samente a un caso de naturaleza tributaria, tiene que ver con la
fundamentacion de las potestades de obtencion de informacion que
ostentan las Administraciones publicas y como la flexibilizacion
del derecho a la intimidad que puede producirse en estos casos
requiere de la observancia de una serie de condicionantes. En par-
ticular, el TC aborda esta cuestion en la STC 254/93 realizando las
siguientes afirmaciones de interés: a) «Toda la informacion que las
Administraciones publicas recogen y archivan ha de ser necesaria
para el ejercicio de las potestades que les atribuye la Ley, y ha de
ser adecuada para las legitimas finalidades previstas por ella, como
indicamos en la STC 110/84 (...)»; b) «Esta constatacion elemental
de que los datos personales que almacena la Administracion son

0 Vid. también las SSTC 254/93, fj. 7'y 292/2000, j. 6 y toda la jurisprudencia citada aqui.
>l SSTC 85/2003 y 70/2009.

2 SSTC 196/2004 y 70/2009.

>>  Enrelacion con esta sentencia y sus implicaciones en el ambito tributario, puede consul-
tarse el trabajo de LOPEZ MARTINEZ, J., «El Control juridico de la informacion registrada
en los ficheros de la Hacienda Publica», Informacion Fiscal, n® 22, 1997, pp. 16 y ss.
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utilizados por sus autoridades y sus servicios impide aceptar la tesis
de que el derecho fundamental a la intimidad agota su contenido en
facultades puramente negativas, de exclusion»; y ¢) «Las facultades
precisas para conocer la existencia, los fines y los responsables de los
ficheros automatizados dependientes de una Administracion publica
donde obran datos personales de un ciudadano son absolutamente
necesarias para que los intereses protegidos por el art. 18 CE, y que
dan vida al derecho fundamental a la intimidad, resulten real y efec-
tivamente protegidos. Por ende, dichas facultades de informacion
forman parte del contenido del derecho a la intimidad que vincula
directamente a todos los poderes publicos y ha de ser salvaguardado
por este Tribunal, haya sido o no desarrollado legislativamente».
Asimismo, la doctrina resultante de la STC 143/1994 ha sido reite-
rada con posterioridad en el ATC 197/2003, de 16 de junio, relativo a
un recurso de amparo frente a la normativa del IRPF que a efectos del
calculo de retenciones exigia al retenido aportar el testimonio literal de
su sentencia de separacion con objeto de reducir la base de tributacion.
El TC realizé una interpretacion constitucional de tal exigencia, de
manera que el retenido solo estaria obligado a aportar la parte relativa
a las condiciones economicas del testimonio literal de tal sentencia, y
ademas declaro que el deber de comunicacion de datos con relevancia
tributaria constituye un instrumento necesario no sélo para una con-
tribucion justa a los gastos generales sino también para una «gestion
tributaria eficaz», modulando el contenido del derecho fundamental a
la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE.>* Otro de los aspec-
tos relevantes de este Auto de 2003 radica en la posiciéon adoptada por

% Posiblemente, esta declaracion del TC poniendo en el mismo plano la tutela del

deber de contribuir a los gastos publicos y una gestion tributaria eficaz constituye una
de las mayores aportaciones de este auto, dado que hasta la fecha tan solo el referido
deber y las actividades de control tributario intrinsecas al mismo se habian considera-
do susceptibles de limitar los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE (véanse por
ejemplo las SSTC 110/1984, 143/1994, 292/2000). Tal asimilacion, a nuestro juicio, no
resulta criticable, siempre que tal gestion tributaria eficaz no sea otra cosa que actividades
administrativas dirigidas y necesarias para la realizacion efectiva y tutela del deber de
contribuir a los gastos publicos. No obstante, una cosa es la eficacia administrativa y otra
muy distinta la conveniencia administrativa, de manera que solo aquellas medidas que
resulten del todo necesarias para garantizar de forma efectiva y adecuada la recaudacion
del crédito tributario o el control tributario estarian amparadas por tal bien con relevancia
constitucional. Notese asimismo que el TC ha relacionado el principio de eficacia admi-
nistrativa del art. 103 de la CE con la potestad de autotutela y autoejecucion y relacionado
con la organizacion y actividad de la administracion (SSTC 22/1984 y 148/1993).
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el TC frente a la alegacion de los recurrentes en el sentido de que la
normativa sobre retenciones no contiene garantias suficientes en rela-
cion con el uso de los datos comunicados, lo cual podia contravenir el
derecho a la intimidad del art. 18.1 CE y la garantia del art. 18.4 CE,
de suerte que el TC declaro que las garantias que contiene la LORTAD
y la LOPD son suficientes para proteger tales derechos y evitar un
«uso desviado» de la informacion (incluso cuando la norma tributaria
de que se trate no mencione expresamente la aplicacion de tales leyes
organicas).” Esta doctrina ha sido reiterada en el ATC 212/2003.

Esta posicion del TC en la STC 143/1994 y AATC 197/2003 y
212/2003 estd en cierta medida emparentada o conectada con la doc-
trina de la STC 233/1999 (fj. 7). En este caso se trata de un recurso de
inconstitucionalidad presentado por un conjunto de Diputados que
cuestionan lo dispuesto en las letras a) y ¢) del articulo 8 de la Ley
de Haciendas locales (en su redaccion anterior a la reforma efectua-
da por la Ley 50/1998).°° En la referida letra c) se establecia que las
Administraciones tributarias del Estado, de las CC. AA. y de las Entidades
locales «en la forma que reglamentariamente se establezca», se comu-
nicaran inmediatamente los hechos con trascendencia tributaria que
se pongan de manifiesto en el ejercicio de las actuaciones inspectorasy,
de suerte que los recurrentes consideraban que tal prevision vulneraba
los principios de legalidad y seguridad juridica al relegar tal materia
a una regulacion reglamentaria. La letra a) disponia que las citadas
Administraciones tributarias «se facilitaran toda la informacion que
mutuamente se soliciten y, en su caso, se establecera, a tal efecto, la
intercomunicacion técnica precisa a través de los respectivos Centros
de Informatica». En ambos casos, la tacha de inconstitucionalidad se
hizo descansar sobre la vulneracion de los principios de reserva de ley
recogidos en los arts. 31.3 CE (legalidad tributaria) y 81.1 CE (reserva

> Notese que la actual regulacion del art. 95.4 LGT establece una regla de secreto tri-
butario que afecta a los retenedores, imponiéndoles la confidencialidad y estableciendo
la prohibicién de uso para fines diferentes que el cumplimiento de las obligaciones de
ingresar a cuenta.

¢ Laredaccion actual del art. 8 TRLHL ha profundizado en el sistema de intercambio de
informacion y colaboracion entre Administraciones tributarias estableciendo un modelo
integrado donde coexisten intercambios automaticos, rogados y espontaneos con un siste-
ma de colaboracion en todos los ¢rdenes de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion
de los tributos locales y restantes ingresos de derecho publico de las Entidades locales.
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de ley organica para el desarrollo de derechos fundamentales, esto es,
el art. 18.4 CE).

El TC salio al paso frente a estas objeciones sobre la base de los
siguientes argumentos. En primer lugar, la garantia de autoimposicion
de la Comunidad sobre si misma que establecen los arts. 31.3 y 133
CE se refiere claramente a la reserva de ley en el establecimiento de
los tributos, de manera que no cubre materias distintas del estable-
cimiento del tributo y sus elementos esenciales como puede ser la
comunicacion de informacion entre Administraciones tributarias. En
segundo lugar, el TC puso de relieve como la informacion con tras-
cendencia tributaria que se pueden transmitir las Administraciones
tributarias puede afectar a la intimidad de los ciudadanos y cuando
se transfiere a través de medios informaticos también afectaria a lo
previsto en el art. 18.4 CE. No obstante, precisé que la remisién que
hace el art. 8.2.c) LHL al reglamento para determinar el modo en
que habran de transmitirse tales datos no vulnera el art. 18.4 CE. En
particular, el TC declar6 laconicamente que tal precepto se limita a
exigir la aprobacion de una ley que limite el uso de la informatica,
de manera que tal mandato constitucional se ha cumplido con la
LORTAD (actualmente LOPD), norma que regula especificamente la
cesion de datos entre Administraciones publicas en los arts. 11.2.e)
y 19. Es decir, el TC adopté un enfoque desconectado del art. 18 CE
evitando entrar a enjuiciar en qué medida el sistema de intercambio de
informacion tributaria previsto en el art. 8 LHL planteaba problemas
desde el punto de vista de la proteccion del derecho a la intimidad o
del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal.
El mero hecho de que tal transmision estuviera prevista en la LHL
y en la LORTAD fue considerado suficiente para rechazar la alega-
cion de inconstitucionalidad basada en el art. 18.4 CE, sin entrar a
analizar si tales normas articulaban garantias suficientes frente a un
uso desviado de tal informacion; posiblemente, el hecho de que se
tratara de transmisiones de datos entre Administraciones tributarias
(nacionales) pudo haber propiciado tal enfoque.””

Curiosamente, el TC insistio en que la informacion que pudiera
transmitirse entre Administraciones tributarias puede incidir sobre
aspectos de la intimidad constitucionalmente protegida, sin que ello

" Tal dato ya se tuvo en cuenta por el TC en la STC 143/1994.
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signifique una trasgresion por parte del art. 8 LHL de lo previsto en el
art. 81.1 CE, dado que la finalidad del referido precepto de la LHL no
es la de desarrollar un derecho fundamental sino la de establecer un
deber general de auxilio reciproco entre érganos estatales, autonomi-
cos y locales. A su vez, profundizando en la justificacion de tal deber
de auxilio el TC indico, por un lado, que se encuentra implicito en la
propia esencia de la forma de organizacion territorial que se implanta
enla CE y, por otro, que se trata de una informacion necesaria para el
ejercicio de las potestades que les atribuye la ley y adecuada para las
legitimas finalidades previstas por ella al tratarse de una informacion
cuyo conocimiento por las diversas Administraciones tributarias es
imprescindible para el adecuado cumplimiento del mandato constitu-
cional recogido en el art. 31.1 CE.”® Se echa en falta en esta sentencia
una mayor argumentacion sobre la proteccion de la informacion inter-
cambiada, aludiendo ya a la aplicacion de las garantias previstas en la
LORTAD o en la propia LGT u otra normativa de aplicacion general
(deber de sigilo de los funcionarios publicos).”

Segunda linea de jurisprudencia

En segundo lugar, cabe destacar como en la STC 203/2001, de
15 de octubre, el TC resolvié un recurso de amparo interpuesto por
un Diputado del Congreso frente a varios Acuerdos de la Mesa del
Congreso de los Diputados inadmitiendo la tramitacion de solicitudes
de informacion a la Administracion General del Estado de datos referi-
dos al resultado y fecha del Acuerdo de terminacion de los expedientes
de infraccion fiscal instruidos auténomamente por la ASEA (Area de

% Téngase en cuenta igualmente que el TC viene considerando que el intercambio de
informacion entre las diferentes Administraciones de un mismo Estado no supone otra
cosa que la concrecion del deber de cooperacion y colaboracion entre las distintas entida-
des territoriales proporcionandose auxilio mutuo para el cumplimiento de las funciones y
competencias asignadas (STC 80/1995). Sobre esta cuestion, vid. RODRIGUEZ BEREIJO,
A., «Una reflexion sobre el sistema general de la financiacion de las Comunidades Au-
tonomas», REDC, n°® 15, 1985, pp. 74 y ss.; RAMALLO MASSANET, ]J., «Las relaciones
interadministrativas en la aplicacion de los tributos», Documentacion Administrativa, n°® 240,
1994, pp. 173 y ss.; BARQUERO ESTEVAN, J. M., Distribucion de competencias y relaciones
interadministrativas en la aplicacion de los tributos locales, UAM, Madrid, 1997, pp. 247 y ss.; y
GARCIA MARTINEZ, A., Distribucion de competencias y relaciones interadministrativas entre el
Estado y las CAA en la aplicacion de los tributos, UAM, Madrid, 1998, capitulo 1.

*  En parecidos términos, ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., «Cesion, Intercambio y
Proteccion de la informacion tributaria y de los datos automatizados: la incidencia de la
informatica en el contribuyente», op. cit., pp. 46-47.
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Servicios Especiales y Auditoria) cuyos nimeros de registro de entrada
en el Libros de Inspeccion indicaba a los afios 1993 a 1996. La Mesa de
dicha Camara resolvio inadmitir a tramite tal solicitud por considerar
que los datos solicitados se encontraban comprendidos en el ambito
de reserva acotado por el art. 113.1 LGT. Asi las cosas, el TC otorgd
el amparo al demandante considerando que la Mesa del Congreso
rechazo de forma injustificada la solicitud cursada por el Diputado.
En particular, el TC destaco que la Mesa del Congreso fundamentoé de
forma inadecuada su negativa basandose en el art. 113 LGT y entran-
do en el contenido material de la solicitud del Diputado rechazandola
por considerar que afectaba a informacion reservada vinculada a un
bien de relevancia constitucional, la proteccion de datos relativos a la
intimidad personal. El TC sali¢ al paso a tal posicion de la Mesa del
Congreso argumentando que, aunque ningtin poder publico puede
al actuar sus atribuciones lesionar derechos constitucionales,®® no le
corresponde a la Mesa del Congreso sino a la Administracion publica
requerida respetar las reglas que puedan tutelar, en cada caso, los
derechos constitucionales de terceros, en la medida en que resul-
ten comprometidos en el asunto de que se trate. Asi, la negativa a
suministrar la informacion «le hubiera correspondido darla a la
Administracion tributaria tras apreciar si realmente existia tal riesgo en
atencion a las circunstancias concretas del caso» (fj. 5 in fine).*!
Asimismo, a la hora de razonar en tales términos el TC vino a
poner de manifiesto que no toda la informaciéon obtenida por la
Administracion tributaria y cubierta por este régimen de reserva esta
protegida por un bien de relevancia constitucional (por ejemplo, el
derecho fundamental a la intimidad). En este sentido, el TC a través
de esta sentencia 203/2001 no solo senal6 la diversidad de los bienes
y derechos protegidos por la reserva tutelada por el art. 113 LGT, sino
también implicitamente volvio a quedar en evidencia la inexistencia de
un fundamento constitucional auténomo del «secreto tributario», todo
lo cual posee consecuencias de cara a delimitar el régimen aplicable
respecto de la propia flexibilizacion de la proteccion del secreto tribu-
tario (esto es, en qué condiciones puede cederse y revelarse a terceros

%0 El TC trae a colacion a este respecto lo declarado en la STC 161/1998, fj. 9.
ol Véase el comentario critico de MORENO FERNANDEZ, 1. y ALMENAR, J., Comenta-
rios de Jurisprudencia Constitucional, IEF, Madrid, 2003, pp. 234 y ss.
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los distintos datos e informaciones obtenidas por la Administracion
tributaria dependiendo de qué tipo de informacion se trate conside-
rando su proteccion constitucional o simplemente legal).

I11.2.2. La jurisprudencia constitucional sobre el derecho
fundamental a la proteccion de datos de cardcter
personal del art. 18.4 CE

La proteccion de la informacion recabada de los ciudadanos por los
poderes publicos no solo resulta protegida por el derecho a la intimi-
dad sino también en virtud de la garantia establecida en el art. 18.4 CE
(el también denominado «derecho de autodeterminacion informativa»
o «libertad informaticax).%>

En los primeros casos donde se abordo esta cuestion, a nuestro
juicio, el TC no establecio una distincion muy clara entre la proteccion
dispensada por el derecho a la intimidad y la garantia prevista en el
art. 184 CE.® Sin embargo, particularmente tras la STC 292/2000
el TC parece haber establecido con claridad como el art. 18.4 CE,
ademas de constituir una garantia de los derechos a la intimidad y al
honor y del pleno disfrute de los restantes derechos de los ciudadanos,
articula un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad
frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la
persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado
de datos: un derecho a controlar el uso de los datos insertos en un
programa informatico y comprende, entre otros aspectos, la oposicion
del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados
para fines distintos de aquel legitimo que justificé su obtencion.®

Es mas, el TC ha puesto de relieve que el derecho fundamental del
art. 18.4 CE posee una distinta funcion, objeto y contenido que el de-
recho a la intimidad del art. 18.1 CE. A la hora de perfilar el contenido
de este derecho fundamental (art. 18.4 CE), el TC ha destacado varios
elementos que pasamos a relatar (STC 292/2000, fjs. 5y 6).

2 Se considera que estamos ante un derecho fundamental de tercera generacion que
pretende tutelar las nuevas necesidades surgidas de las transformaciones tecnoldgicas de la
sociedad posindustrial; en esta misma categoria se incluirfan los derechos relacionados con
la proteccion del medio ambiente y la tutela de los consumidores. Vid. LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA, P., El derecho a la autodeterminacion informativa, Tecnos, Madrid, 1990, p. 34.

0 Véanse por ejemplo las SSTC 143/1994 y 254/1993.

o Fj. 5 STC 292/2000 citando las SSTC 11/1998, 94/1998 y 202/1999.
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En primer lugar, se indica que el derecho fundamental a la protec-
cion de datos, a diferencia del derecho a la intimidad, atribuye a su
titular un haz de facultades que consiste en su mayor parte en el poder
juridico de imponer a terceros la realizacion u omision de determinados
comportamientos cuya concreta regulacion debe establecer la Ley.

En segundo lugar, se establece que mientras que la funcion del
art. 18.1 CE es proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse
en el ambito intimo de la vida personal y familiar que la persona desea
excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros, el de-
recho fundamental del art. 18.4 CE persigue garantizar a esa persona
un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino,
con el proposito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y
derecho del afectado. Asi, el derecho de proteccion de datos garantiza
a los individuos un poder de disposicion sobre esos datos, de suerte
que tal garantia impone a los poderes publicos la prohibicion de que
se conviertan en fuentes de esa informacion sin las debidas garantias
y también el deber de prevenir los riesgos que pueden derivarse del
acceso o divulgacion indebidas de dicha informacion.

En tercer lugar, el TC insiste en la singularidad del derecho funda-
mental del art. 18.4 CE y en su mayor amplitud que el art. 18.1 CE,
toda vez que el primero extiende su garantia no solo a la intimidad
en su dimension constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE,
sino también a la «esfera de los bienes de la personalidad»: aquellos
datos que sean relevantes para o tengan incidencia en el ejercicio de
cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos constitucio-
nales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad personal
y familiar o a cualquier otro bien constitucionalmente amparado, esto
es, cualquier dato de caracter personal sea intimo o no (datos persona-
les publicos) cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar
a sus derechos (sean o no fundamentales). La otra gran peculiaridad
que el TC imprime al derecho fundamental del art. 18.4 CE radica en
su contenido, en la medida en que el derecho a la proteccion de datos
atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos pode-
res juridicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos, que no
se contienen en el derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a
la capital funcion que desempena este derecho fundamental cual es la
de garantizar a la persona un poder de control y disposicion sobre sus
datos personales, lo que solo es posible y efectivo imponiendo a terceros
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los mencionados deberes de hacer: el derecho a que se requiera el
previo consentimiento para la recogida y uso de los datos personales,
el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos
y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos.®

Esta segunda singularidad del derecho fundamental a la protec-
cion de datos es la que mas nos interesa en este contexto del secreto
tributario, ya que este derecho otorga a las personas (fisicas) poderes
de disposicion y control sobre todos sus datos personales (intimos o
no) que se concretan en la facultad de consentir la recogida, la obten-
cion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento
y tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el
Estado o un particular. Y este derecho a consentir el conocimiento y el
tratamiento, informatico o no, de los datos personales, requiere como
complementos indispensables, por un lado, la facultad de saber en todo
momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los esta
sometiendo y, por otro lado, el poder de oponerse a esa posesion y usos.®

En cuanto a los limites de este derecho fundamental, el TC tam-
bién trajo a colacion su jurisprudencia precedente (SSTC 110/1984,
143/1994 y 233/1999) para indicar que la distribucion equitativa del
sostenimiento del gasto publico y las actividades de control en materia
tributaria (art. 31.1 CE) constituyen bienes y finalidades constitu-
cionales legitimas capaces de restringir los derechos del art. 18.1 y
4 CE.°" Ahora bien, tales limitaciones, ademas de responder a bienes
o intereses constitucionalmente relevantes, deben estar reguladas en
una norma con rango de ley, deben estar configuradas de forma preci-
sa'y no pueden rebasar o desconocer el contenido esencial del derecho
que lo hagan impracticable, lo dificulten mas alla de lo razonable o lo
despojen de la necesaria proteccion.®® En este sentido, el TC declaro
que el apoderamiento legal que permita a un poder publico recoger,
almacenar, tratar, usar y, en su caso, ceder datos personales, solo esta
justificado si responde a la proteccion de otros derechos fundamenta-
les o bienes constitucionalmente protegidos, sin que tal norma pueda
limitarse a apoderar a otro poder publico para fijar en cada caso las

9 Véase en este sentido la STC 254/1993, en la que el TC considera inconstitucional la

denegacion a un ciudadano de datos de caracter personal existentes en ficheros automati-
zados de la Administracion del Estado.

% STC 292/2000, fj. 7.

o7 STC 292/2000, fj. 9.

% STC 292/2000, fj. 10.
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restricciones que puedan imponerse a este derecho fundamental pu-
diendo decidir sobre la obtencion, almacenamiento, tratamiento, uso
y cesion de datos personales en los casos que estime convenientes y
esgrimiendo, incluso, intereses o bienes que no son protegidos con
rango constitucional.

Precisamente, esta argumentacion fue la que llevo al TC a declarar
inconstitucional una parte del art. 21.1 LOPD, por vulnerar la reserva
de Ley del art. 53.1 CE, en la medida en que esta LO establecia la
posibilidad de que los datos recabados por una Administracion publica
fueran cedidos a otra para fines distintos de los que motivaron origi-
nariamente su recogida, sin necesidad de contar con el consentimiento
del afectado, siempre y cuando ello se estableciera en una norma
reglamentaria, pero sin precisar en qué casos y condiciones tal cesion
podria tener lugar.®® Es decir, el art. 21.1 LOPD vulneraba la reserva
de ley a la hora de limitar el contenido de un derecho fundamental sin
determinar de forma precisa, cierta y previsible en qué condiciones
y con qué garantias cede tal derecho (los presupuestos materiales de
la limitacion del derecho fundamental resultaban indeterminados lo
cual genera una situacion de inseguridad juridica y vulneracion del
contenido esencial del derecho).”

% En concreto, el TC declaré «Ahora bien, aun habiendo llegado a esta conclusién no es

ocioso serialar, de un lado, que el derecho a consentir la recogida y el tratamiento de los da-
tos personales (art. 6 LOPD) no implica en modo alguno consentir la cesion de tales datos
a terceros, pues constituye una facultad especifica que también forma parte del contenido
del derecho fundamental a la proteccion de tales datos. Y, por tanto, la cesion de los mismos
a un tercero para proceder a un tratamiento con fines distintos de los que originaron su recogida,
aun cuando puedan ser compatibles con éstos (art. 4.2 LOPD), supone una nueva posesion y uso
que requiere el consentimiento del interesado. Una facultad que solo cabe limitar en atencion a
derechos y bienes de relevancia constitucional y, por tanto, esté justificada, sea proporcionada y,
ademas, se establezca por Ley, pues el derecho fundamental a la proteccion de datos personales
no admite otros limites. De otro lado, es evidente que el interesado debe ser informado tanto
de la posibilidad de cesion de sus datos personales y sus circunstancias como del destino
de éstos, pues solo asi serd eficaz su derecho a consentir, en cuanto facultad esencial de su
derecho a controlar y disponer de sus datos personales. Para lo que no basta que conozca que
tal cesion es posible segun la disposicion que ha creado el fichero, sino también las circunstancias
de cada cesion concretax (fj. 13 STC 292/2000).

" Notese que la LOPD (arts. 6.2 y 21) permitia que los datos recabados por la Adminis-
tracion tributaria fueran objeto de tratamiento automatizado sin mediar consentimiento del
afectado, pudiendo también ser objeto de comunicacion o cesion a otras Administraciones
publicas para fines distintos de los que motivaron su recogida sin requerirse tampoco el
consentimiento del afectado, siempre que tal comunicacion hubiere sido prevista por las
disposiciones de creacion del fichero o por disposicion de superior rango que regule su uso.
Precisamente, el TC considero que esta posibilidad de cesion o comunicacion a otras Admi-
nistraciones publicas de la informacion resultaba inconstitucional por no determinarse en la
ley de forma precisa los limites de acuerdo con los cuales puede producirse esta cesion.
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La misma conclusion se alcanzoé en relacion con el art. 24.1 y 2
LOPD. El TC consideré que la limitacion del derecho de informacion
en la recogida de datos que regula el art. 5 LOPD y que excepciona el
art. 24.1 LOPD «cuando la informacion al afectado impida o dificulte
gravemente el cumplimiento de las funciones de control y verificacion
de las Administraciones publicas o cuando afecte (...) a la persecucion
de infracciones administrativas» resulta inconstitucional por vulnera-
cion de la reserva de Ley del art. 53.1 CE. " En particular, se argumento,
por un lado, que la legitimidad constitucional de tal restriccion no
puede estar basada por si sola en la actividad de la Administracion
publica; por otro lado, el TC consideré que la expresion «funciones
de control y verificacion» abre un espacio de incertidumbre excesiva-
mente amplio que permite a la Administracion invocar tal motivo con
caracter general dejando a su vez al ciudadano en la mas absoluta in-
certidumbre sobre los casos en que concurrira tal circunstancia (si no
en todos), sumiendo en la ineficacia cualquier mecanismo de control
jurisdiccional que deba enjuiciar semejante supuesto de restriccion de
derechos fundamentales al carecer de criterios especificos para ejercer
tal control (fj. 17 STC 292/2000). Lo mismo acontecio con la restriccion
a los derechos de acceso (art. 15 LOPD) y rectificacion y cancelacion
(art. 16 LOPD) que establecia el art. 24.2 LOPD cuando concurrieran
«razones de interés publico o intereses de terceros mas dignos de pro-
tecciony, al establecer limitaciones de un derecho fundamental con un
grado de indeterminacion inaceptable.”” Tampoco se acepto la restric-
cion al derecho a la informacion (art. 5 LOPD) cuando tal informacion
afectase a la persecucion de infracciones administrativas, rechazandose
que tal motivo posea fundamentacion constitucional; es mas, se indico

" Eneste mismo sentido el TC declaré que «respecto al derecho a la proteccion de datos
personales cabe estimar que la legitimidad constitucional de la restriccion de este derecho
no puede estar basada, por si sola, en la actividad de la Administracion publica. Ni es
suficiente que la Ley apodere a ésta para que precise en cada caso sus limites, limitandose
a indicar que debera hacer tal precision cuando concurra algiun derecho o bien constitu-
cionalmente protegido. Es el legislador quien debe determinar cuando concurre ese bien o
derecho que justifica la restriccion del derecho a la proteccion de datos personales y en qué
circunstancias puede limitarse y, ademas, es él quien debe hacerlo mediante reglas preci-
sas que hagan previsible al interesado la imposicion de tal limitacion y sus consecuencias.
Pues en otro caso el legislador habria trasladado a la Administracion el desempeno de
una funcion que solo a él compete en materia de derechos fundamentales en virtud de la
reserva de Ley del art. 53.1 CE, esto es, establecer claramente el limite y su regulacion»
(fj. 16 STC 292/2000).

> Fjs. 17 y 18 STC 292/2000.
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que ni siquiera tal motivo estaba recogido en el art. 105.b) CE y ademas
era susceptible de generar grave indefension al afectado en el marco de
un procedimiento sancionador.”

En suma, la STC 292/2000 constituye un pronunciamiento clave
en materia del derecho fundamental a la proteccion de los datos de
caracter personal que posee una incidencia de primera magnitud en
relacion con el uso que pueden hacer las Administraciones ptblicas de
los datos recabados de los ciudadanos en el ejercicio de sus funciones.
Asi, no basta con que una ley (en este caso la LOPD) permita la cesion
o comunicacion de la informacion recabada por la Administracion
tributaria a un tercero particular o a otra Administracion publica, sino
que tal ley debe establecer con precision el fundamento constitucional
de tal cesion y delimitar claramente los criterios con arreglo a los
cuales tal informacion puede ser comunicada. Igualmente, tal cesion
debe producirse en todo caso en términos que permitan garantizar la
seguridad (reserva) de tal informacion y su uso para las necesidades
legitimas que hayan hecho necesaria tal cesion. Y los afectados osten-
tan derechos de informacion, acceso, rectificacion y cancelacion que
les permitan controlar el uso y destino de sus datos personales.

Esta doctrina de la STC 292/2000 ha venido en buena medida
confirmada por el ATC 421/2003, donde la Audiencia Provincial de
Barcelona plante6 una cuestion de inconstitucionalidad en relacion
con los antiguos arts. 111.3 y 112.4 LGT-1963 respecto del uso de

> En concreto, el TC declaré que «El interés publico en sancionar infracciones admi-

nistrativas no resulta, en efecto, suficiente, como se evidencia en que ni siquiera se prevé
como limite para el simple acceso a los archivos y registros administrativos contemplados
en el art. 105.b) CE. Por lo que la posibilidad de que, con arreglo al art. 24.1 LOPD, la
Administracion pueda sustraer al interesado informacion relativa al fichero y sus datos
segun dispone el art. 5.1 y 2 LOPD, invocando los perjuicios que semejante informacion
relativa al fichero pueda acarrear a la persecucion de la infraccion administrativa, supone
una grave restriccion de los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos carente de
todo fundamento constitucional. Y cabe observar que se trata, ademas, de una practica que
puede causar grave indefension en el interesado, que puede verse impedido de articular
adecuadamente su defensa frente a un posible expediente sancionador por la comision de
infracciones administrativas al negarle la propia Administracion acceso a los datos que
sobre su persona pueda poseer y que puedan ser empleados en su contra sin posibilidad
de defensa alguna al no poder rebatirlos por resultarle ignotos al afectado (...)» fj. 18
STC 292/2000. A nuestro juicio, este posicionamiento del TC pone en tela de juicio la
constitucionalidad de las restricciones a los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion
de datos contenidos en ficheros de la Hacienda Publica que contiene el art. 23.2 LOPD,
cuando el ejercicio de tales derechos obstaculice las actuaciones administrativas tendentes
a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
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la informacion bancaria obtenida por la Administracion tributaria y
empleada por los peritos (Inspectores de Hacienda) a la hora de ela-
borar su informe en el marco de un proceso penal por delito fiscal.
En este auto de 2003, el TC entendio que la cesion de datos exigidos
en aplicacion del art. 111 LGT-1963 entre Administraciones sin
que medie el consentimiento del interesado, tal y como permite el
art. 112.4 LGT-1963, requiere de una habilitacion legal especifica (que
el art. 112 LGT-1963 cumple, a pesar de no integrar una ley organica)
y que tal limitacion del derecho fundamental a la proteccion de datos
esté justificada en atencion a otros bienes y derechos de relevancia
constitucional y ademas resulte proporcionada.”™

La jurisprudencia del TC en la STC 292/2000 y ATC 421/2003
viene ademas a establecer la interpretacion constitucional de la LOPD
en tanto que desarrollo del art. 18.4 CE, en particular en todo lo que
afecta a las limitaciones que puede experimentar este derecho funda-
mental en los supuestos de cesion de datos entre Administraciones
publicas o por Administraciones publicas. Establecido asi el contenido
y limitaciones de tal derecho fundamental (art. 18.4 CE) cualquier
regulacion legal que incida en esta materia o afecte a este derecho
—como es el caso del art. 95 LGT— debe moverse dentro de este
marco so pena de plantear dudas sobre la vulneracion del art. 81.1 CE
(o del propio 18.4 CE), tal y como indico el TC en el ATC 421/2003.”

™ Notese, no obstante, que el TC consideré que en el caso planteado por la Audien-

cia Provincial de Barcelona no se habria realizado el supuesto de hecho que regulaba el
art. 112.4 LGT-1963, al no haberse realizado una cesion de datos a la Administracion tri-
butaria. Asimismo, el TC dejo abierta la cuestion de si existian o no bienes constitucionales
que justificasen la restriccion al art. 18.4 CE, de manera que se pudiera vulnerar la reserva
de Ley organica del art. 81.1 CE en el sentido de que el art. 112 LGT estaria regulando los
limites de tal derecho fundamental.

7 EITC considero que cabria plantear cuestion de inconstitucionalidad en aplicacion del
art. 81.1 CE cuando la LGT contemplase una cesion de datos personales sin que mediaran
bienes constitucionales que justificasen la restriccion del derecho fundamental del art. 18.4
CE, dado que este caso se estaria introduciendo por ley ordinaria una restriccion a un
derecho fundamental infringiendo la reserva del art. 81.1 CE (véanse las SSTC 101/1991,
132/19809, 140/1986, 127/1994, entre otras, en relacion con el alcance de la referida reserva
de Ley organica). Téngase en cuenta no obstante que el TC viene adoptando una posicion
restrictiva en relacion con la vulneracion de la reserva del art. 81.1 CE, en el sentido de
que solo cuando la ley ordinaria contuviera un desarrollo directo —global o de aspectos
esenciales— del ambito subjetivo u objetivo del derecho fundamental es cuando puede
entenderse que se infringe tal reserva (véase por ejemplo la STC 233/2005 en relacion con
la flexibilizacion del derecho a la intimidad (datos bancarios) por los antiguos arts. 111 y
112 LGT-1963).
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IV.  Algunas conclusiones sobre la
jurisprudencia constitucional relativa a
la proteccién de la informacion obtenida
por la Administracion tributaria

De la jurisprudencia constitucional expuesta hasta aqui, a nuestro
juicio, podria desprenderse que el art. 95 LGT, cuando regula el ré-
gimen del secreto tributario, estableciendo la confidencialidad, uso
exclusivo para fines tributarios y deber de sigilo, en relacion con
los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion
tributaria tutela instrumental y principalmente no sélo el derecho
a la intimidad, sino el propio derecho a la proteccion de datos de
caracter personal. A su vez, podria mantenerse que ambos derechos
fundamentales son objeto de proteccion por el art. 95 LGT cuando
se establecen limites en relacion con el uso y cesion a terceros de la
informacion tributaria. Asi, la «prohibicion» general de revelacion y
uso para fines distintos de los estrictamente tributarios (efectiva apli-
cacion de los tributos, gestion de recursos tributarios e imposicion de
sanciones tributarias) y el establecimiento por ley de excepciones a tal
«prohibicion» (cuando concurran bienes con relevancia constitucio-
nal) tutelan el contenido esencial de ambos derechos fundamentales
con caracter principal, sin perjuicio de que también puedan proteger
otros bienes o derechos con relevancia constitucional como pueden
ser otros derechos de los obligados tributarios (v.gr., sus secretos
empresariales) o la eficacia de la gestion tributaria (que requiere la
proteccion de los datos aportados por los contribuyentes como con-
trapeso de sus amplios deberes de colaboracion).

Con todo, pensamos que la Administracion tributaria a la hora de
aplicar o gestionar las excepciones a la regla de secreto establecidas
por ley deberia realizar una interpretacion constitucional del art. 95
LGT ala luz de la jurisprudencia constitucional expuesta,” de forma
que se deberia verificar en cada supuesto de solicitud de comunicacion
de datos la presencia del fundamento constitucional que habilita
la cesion, la proporcionalidad del requerimiento y las garantias
de uso adecuado (y no desviado) de los datos solicitados. Notese

" Especialmente, las SSTC 143/1994, 292/2000 y 203/2001.
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en este sentido que el art. 95.1 LGT cuando regula los supuestos
excepcionales en los que cede la regla de secreto tributario lo hace
atribuyendo a la Administracion tributaria una potestad («podran»)
y no un «deber», aunque es cierto que existen otros preceptos donde
si se ha establecido tal deber de transmision de datos.”

Ciertamente, de la jurisprudencia constitucional expuesta’, a
nuestro modesto entender, podria deducirse que el derecho de los
contribuyentes al «secreto tributario» (esto es, a la confidencialidad
y uso para las finalidades que autorizaron su obtencion), regulado
en los arts. 34.1.1) y 95 LGT-2003 ademas de tener raices constitu-
cionales (art. 18.1) y 4 CE) y poseer caracter limitado, no sélo viene
regulado y protegido por la LGT, sino que la LOPD constituye una
norma que tiene asignada también tal funcionalidad protectora, sin
perjuicio de que alguna de sus disposiciones (especialmente las que
limitan los derechos de los afectados frente a la Hacienda Publica)
pueda plantear dudas sobre su constitucionalidad o requiera una
interpretacion constitucional.

No puede perderse de vista que la LOPD opera como un desarrollo
del art. 18.4 CE (STC 233/1999) que tutela con caracter general el de-
recho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal y en
este sentido esta regulacion se proyecta claramente sobre la Hacienda
Publica y las Administraciones tributarias y, por tanto, es aplicable en
el marco de los procedimientos tributarios regulados por la LGT.

Asi, la LOPD constituye un marco omnicomprensivo que también
resulta aplicable al ambito tributario, del que se derivan derechos para
los afectados y obligaciones para las Administraciones, asi como limi-
taciones para el legislador tributario.” Sin embargo, ello no significa
que el art. 95 LGT carezca de sentido y funcionalidad, sino que en
cierta medida contribuye a implementar y adaptar parcialmente al am-
bito tributario algunos de los preceptos establecidos en la LOPD. No
obstante, la funcionalidad y contenido del art. 95 LGT no se agota en

" Véase por ejemplo el art. 8 TRLHL y su interpretacion en el fj. 7 STC 233/1999.

®  En particular, entendemos que la relevancia de la LOPD de cara a proteger el derecho
a la intimidad y el derecho a la proteccion de datos de los contribuyentes en relacion con
la informacion recabada por la Administracion tributaria ha sido puesta de manifiesto en
las SSTC 254/1993, 143/1994, 233/1999 (fj. 7) y los AATC 197/2003 y 212/2003.

7 Veéase lo expuesto al hilo del ATC 421/2003.
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la implementacion en el ambito tributario de una parte de la LOPD,°
al proteger igualmente otros bienes y derechos con relevancia consti-
tucional que no protege el art. 18.4 CE, como pueden ser el derecho a
la intimidad, los secretos empresariales (de las personas fisicas y entida-
des) o el propio «interés fiscal» en la confidencialidad de la informacion
tributaria (como mecanismo dirigido a favorecer el cumplimiento
voluntario y la eficacia de la gestion tributaria) regulando asimismo
las relaciones de auxilio y colaboracion con otras Administraciones y
organismos del Estado e incluso con Administraciones extranjeras.”
De esta forma, la LOPD y la LGT (particularmente la regulacion
del secreto tributario del art. 95) no constituyen compartimentos
estancos sino regulaciones interconectadas, aunque entendemos que
la LGT debe moverse en el marco establecido por la LOPD, esto es,
observando en todo caso las garantias formales y materiales que prevé
esta LO a favor de los afectados por un tratamiento de datos de carac-
ter personal y que también ordenan las actuaciones y procedimientos
de las Administraciones publicas —y que en relacion con los ficheros
gestionados por la Hacienda Publica vienen a integrar derechos de
los contribuyentes de raiz constitucional cuya regulacion fundamental
no deriva de la LGT. Asi, el régimen de tratamiento de los datos de
caracter personal (secreto y limitaciones al uso y cesion de los datos)
que establece la LOPD resulta de aplicacion al ambito tributario y
en tal sentido la normativa tributaria (particularmente la LGT) debe
moverse dentro de este marco juridico. Ahora bien, el art. 95 LGT,
como acabamos de apuntar, va mas alla de lo previsto en la LOPD
cuando protege informacion que no tiene caracter personal (v.gr., datos
referidos a personas juridicas) y ademads desarrolla y adapta tal LO al
ambito tributario por la via de establecer un determinado régimen de
confidencialidad y de proteccion y seguridad de los datos de caracter
personal (ficheros publicos de datos tributarios), asi como una regulacion

80 Muy en particular ello acontece a la hora de regular las cesiones a terceros de los datos
tributarios obtenidos por la Administracion tributaria, en la medida en que tal materia
apenas aparece regulada materialmente en la LOPD, tras la declaracion parcial de incons-
titucionalidad de los arts. 21 y 24 LOPD por la STC 292/2000. Sin embargo, los derechos
de informacion, acceso, rectificacion, cancelacion, etc. previstos en la LOPD no son objeto de
ordenacion por la LGT.

8 Veéase el fj. 7 de la STC 233/1999, expuesto mas arriba. Curiosamente, el TPI ha afir-
mado que el derecho a la proteccion de datos personales engloba la proteccion del secreto
fiscal (STPI de 21 de junio de 2006, T-47/02, Danzer, para. 44).
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que complementa lo previsto en los arts. 11 y 21 LOPD concretando
los supuestos de cesion de informacion tributaria a terceros.

Por todo ello, no cabe sino reconocer que la confidencialidad y reserva
de uso para fines fiscales de la informacion obtenida por la Administracion
tributaria que tutela la institucion denominada doctrinalmente como
«secreto tributario» no posee un fundamento constitucional auténomo o
propio sino que posee, principalmente, caracter instrumental de otros
bienes y derechos con relevancia constitucional, tal y como hemos tra-
tado de exponer a lo largo de esta monografia. Ahora bien, la ausencia
de un fundamento auténomo del secreto tributario no significa que su
regulacion sea totalmente prescindible, ni que el legislador ordinario
pueda entrar a ordenar esta materia sin ningtn tipo de limitaciones.
Por el contrario, la regulacion del «secreto tributario» en tanto que
instrumental y protectora de bienes y derechos de relevancia constitu-
cional resulta necesaria en nuestro ordenamiento tributario y, ademas,
el legislador a la hora de regular esta materia debe tener en cuenta las
implicaciones (y limitaciones) que resultan de los bienes y derechos
tutelados por tal institucion.

Dicho de otro modo, la regulacion y el derecho al secreto tri-
butario, como clausula de confidencialidad que protege toda la
informacion obtenida por la Administracion tributaria, constituye
una creacion del legislador ordinario. Ahora bien, el hecho de que
el secreto tributario constituya un instrumento de proteccion de
determinados derechos fundamentales (art. 18.1 y 4 CE) y de bienes
con relevancia constitucional (v.gr., secretos empresariales, la eficacia
e integridad del sistema de gestion tributaria) implica que parte del
contenido, proteccion y régimen del secreto tributario posee caracter
constitucional; es decir, principalmente los derechos fundamentales
a la intimidad y a proteccion de datos de caracter personal poseen
una dimension positiva que implica una proteccion de determinada
informacion de los obligados tributarios, de suerte que tal proteccion
se viene instrumentando a través de esta figura denominada «secreto
tributario» que, como ya hemos indicado, protege también otros
bienes con relevancia constitucional (v.gr., secretos empresariales,
la eficacia e integridad del sistema de gestion tributaria) e incluso
datos que no gozan de proteccion constitucional. Todo ello afecta a
la configuracion del derecho al secreto tributario como un derecho
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de configuracion legal, pero que tutela instrumentalmente derechos
fundamentales y bienes de relevancia constitucional. El legislador
ordinario es libre para configurar el secreto tributario de la forma
que le resulte mas oportuna, respetando en todo caso los limites que
se derivan de la norma fundamental (CE).

Finalmente, debe apuntarse que el secreto tributario, en el marco
de un ordenamiento donde, con caracter general, existe un procedi-
miento sancionador separado, debe configurarse de forma que proteja
adecuadamente el derecho a la no autoinculpacion,® limitando la
revelacion y uso de la informacion tributaria de contenido incrimina-
torio (obtenida bajo coaccion) en procesos penales y procedimientos
administrativos sancionatorios seguidos frente al sujeto que aporto tal
informacion incriminatoria.

82 PALAO TABOADA, C.,El derecho a la no autoinculpacion en el ambito tributario, Civitas,
Madrid, 2008, pp. 59 y ss.
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V.  La proteccion derivada del secreto
tributario y sus limites

V.1.  Consideraciones generales sobre la proteccion
derivada del régimen del «secreto tributario»

De lo expuesto hasta aqui se derivan algunas consecuencias de cierta
importancia a los efectos de determinar el nivel de proteccion de la infor-
macion tributaria y las eventuales excepciones o derogaciones de la regla
reserva y confidencialidad de los datos tributarios (secreto tributario).

A la vista de la jurisprudencia constitucional expuesta, resulta
evidente que a falta de prevision constitucional especifica no hay un
derecho constitucional al secreto tributario.®® El legislador ordinario
es libre para configurar el secreto tributario de la forma que le resulte
mas oportuna, respetando en todo caso los limites que se derivan de
la norma fundamental (CE). En concreto, los bienes y derechos que
gozan de tutela constitucional sobre los que se proyecta el secreto tri-
butario no pierden tal proteccion por el hecho de haber sido confiados
o revelados a la Administracion fiscal y haberse integrado en archivos
que contienen informacion que no goza de tal amparo constitucional.
El legislador ordinario podria permitir la revelacion o transmision a
terceros de datos que no gozan de proteccion constitucional, atendien-
do a otros intereses prevalentes. Por lo que se refiere a los bienes y
derechos que gozan de una proteccion constitucional, el TC espaiiol
ha declarado que no tienen caracter absoluto, sino que pueden ceder
cuando asi lo requieran intereses publicos superiores.®*

Ahora bien, los limites a los que se enfrenta el legislador en uno u
otro caso son de diversa indole; mientras que cuando no hay bienes

8 En el mismo sentido, KRUSE, H. W., Steuerrecht, op. cit., p. 349.

5 El TC ha declarado que los derechos fundamentales no tienen caracter absoluto, sino
que pueden establecerse limites a los mismos por la necesidad de proteger no solo otros de-
rechos constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos como la
distribucion equitativa del sostenimiento de los gastos publicos (SSTC 110/1984 (fj. 5), ATC
642/1986, ATC 982/1986, 143/94 (fj. 6). También la Corte Costituzionale italiana ha declarado
que la tutela el interés general de proteccion del deber de contribuir justifica el desplazamien-
to de otros derechos constitucionales (sentencias 107/1971, de 26 de mayo; y 69/1965, de
12 de julio); en concreto, declaré que el interés fiscal como interés general de evitar la evasion
fiscal constituye un interés publico prevalente (sentencias 201/1970 y 196/1982; citadas por
ESCRIBANO LOPEZ, F., La configuracion juridica del deber de contribuir, op. cit., pp. 205-206).
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dotados de tutela constitucional las excepciones al secreto tributario
podrian integrar una decision de politica legislativa, ponderando los
intereses en juego,® cuando resultan afectados bienes o derechos que
ostentan proteccion constitucional las excepciones al secreto tributario
resultan restringidas por la propia Constitucion y deben delimitarse
conforme a ésta.

Esta cuestion ha sido abordada con caracter general por el Tribunal
Constitucional espafiol en numerosas ocasiones; nuestro mas alto
tribunal ha declarado que existe la posibilidad de que derechos fun-
damentales cedan ante intereses constitucionales relevantes, siempre
que la cesion o recorte que aquéllos hayan de experimentar se revele
como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado
para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esen-
cial del derecho (Wesenhaltgarantie).®® Esta doctrina aplicada al caso

% KRUSE, H. W, Steuertecht, op. cit., p. 358 y ESCRIBANO LOPEZ, F, , «Acceso judicial a datos
en poder de la Administracion tributaria, op. cit., pp. 12-13, se muestran partidarios de restringir
las excepciones al secreto fiscal a la existencia de intereses publicos prevalentes; por el contrario,
otros autores se han manifestado a favor de permitir tales excepciones cuando concurren intereses
privados o particulares (LUCAS DURAN, M., «Secreto Tributario y Constitucién», op. cit., pp. 32
y ss.). Un somero examen del Derecho comparado muestra la existencia de disparidad de criterios
en lo relativo a este aspecto; asi, mientras que en el Reino Unido y Holanda, las excepciones al
secreto se producen sobre la base de un interés publico superior, en Francia, en determinadas
circunstancias, el secreto cede ante intereses privados (vid. MULDER, W. E, «Netherlands National
Report» en Protection of Confidential Information in tax matters, op. cit., pp. 484-485; WILLIAMS, D.,
«UK National Report», en Protection of Confidential Information in tax matters, op. cit., p. 552,
TROTABAS, L. y COTTERET, J. M., Droit Fiscal, op. cit., pp. 37 y ss.); probablemente, ello depen-
da de la concepcion del secreto tributario que se tenga en cada pais.

5 Entre otras, véanse las SSTC 22/1984, 159/1986, 120/1990, 197/1991, 28/1993, 57/1994,
143/1994, 52/1995. En relacion con el contenido esencial de los derechos fundamentales, el
TC espanol ha empleado dos criterios complementarios, a saber, el de la naturaleza juridica o
recognoscibilidad del derecho y el de los intereses protegidos; en aplicacion del primer criterio
ha declarado que «constituye el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades
o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertene-
ciente al tipo descrito» (STC 11/1981); en aplicacion del segundo criterio enunciado declaro
que se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccién (STC 196/1987). Vid. LOPEZ GUERRA, L. y otros, Derecho Constitucional, vol. 1,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pp. 120-121. También el profesor AGUALLO se ha referido a
esta cuestion trazando una certera distincion entre contenido constitucional, contenido esencial
y contenido esencial de los derechos fundamentales; el contenido constitucional haria referen-
cia al contenido maximo del derecho a tenor de la descripcion del mismo que se hace en la
CE; el contenido esencial se refiere a su contenido minimo o que resulta infranqueable por el
legislador, y el contenido ductil tiene que ver con el contenido no esencial de un derecho que
resulta ductil o elastico del derecho que puede resultar disponible para el legislador alli donde
concurran bienes con relevancia constitucional que requieran tal flexibilizacion a través de la
adecuada ponderacion de valores y concordancia préctica (AGUALLO AVILES, A., «La necesidad
de un analisis constitucional del Derecho Financiero», REDF, n® 109-110, 2001, pp. 100 y ss.
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que nos ocupa, esto es, a la transmision a terceros —véanse los once
supuestos que contempla el art. 95.1 LGT, de datos que pudieran afec-
tar a derechos fundamentales (v.gr, el derecho a la intimidad) significa
que tal transmision tunicamente seria legitima desde un punto de vista
constitucional cuando fuera establecida por ley, resultase necesaria
para alcanzar el fin legitimo, proporcionada, y respetara el contenido
esencial del derecho fundamental afectado (art. 53.1 CE).*” Téngase
en cuenta que, como puso de relieve el TC en la STC 37/89, fj. 7, no
basta con la mera invocacion de un interés publico para justificar el
sacrificio de un derecho fundamental, ya que de otro modo tal garantia
constitucional perderia, relativizandose, toda eficacia.

La cuestion de la proteccion constitucional de la informacion tributa-
ria que afecta al derecho a la intimidad fue abordada principalmente en
la STC 143/1994 y en menor medida en otros pronunciamientos (SSTC
110/1994 y 203/2001, y AATC 642/1986, 197/2003 y 212/2003). Como
ya hemos indicado mas arriba, en la STC 143/1994 se analizo la posible
vulneracion del derecho (fundamental) a la intimidad (art. 18.1 y 4
CE) en la que podia incurrir la normativa reguladora del NIF (Real
Decreto 338/1990, de 9 de marzo), por la pretendida ausencia de
garantias sobre el uso de la informacion obtenida a través de las ope-
raciones identificadas por medio del citado numero de identificacion
fiscal. Frente a esta argumentacion salio al paso el TC, manifestando
que el derecho a la intimidad no resulta infringido, en la medida
en que existan medidas de salvaguardia suficientes que garanticen
la reserva de esta informacion e impidan un «uso desviado» de los
datos recabados por la Administracion tributaria. Tales garantias que
otorgan una proteccion suficiente e impiden un «uso desviado»,®® en
opinion del TC, resultan de un conjunto de normas entre las que
destaca la LORTAD (actualmente LOPD) y el Convenio del Consejo

87 PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 346;
PEREZ LUNO, A., Los derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 1986, pp. 77 y ss.; LOPEZ
GUERRA, L. y otros, Derecho Constitucional, op. cit., pp. 120 y ss.

8 EnlaSTC 143/1994, el TC hizo referencia a las garantias que la LORTAD proporcionaba
frente a un «uso desviado» de la informacion, a saber: a) las que garantizaban la seguridad
de los archivos; b) las que establecian el deber de secreto profesional del responsable de los
ficheros y los que intervengan en el tratamiento de los datos de caracter personal; ¢) las que
impedian la transmision de datos de caracter personal almacenados, con la excepcion de
que concurra el consentimiento del interesado, la autorizacion legal especifica o la conexion
y reconocida necesidad de la transmision de datos para el logro de finalidades constitucio-
nalmente relevantes. Véanse igualmente los AATC 197/2003 y 212/2003.
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de Europa para la proteccion de las personas respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal, lo cual no deja de ser un
planteamiento un tanto formalista si se analizan con mayor detalle
tales normas.®

Como ya indicamos anteriormente, el TC se limit6 a mencionar las
principales garantias que recogia la LORTAD en relacion con la pro-
teccion de la informacion recabada por las Administraciones publicas
(a) el secreto profesional, b) la seguridad de los archivos, ¢) la regla de
no transmision a terceros de la informacion, salvo autorizacion legal
especifica), estableciendo que constituyen garantias que salvaguardan
el derecho a la intimidad, sin entrar a analizar en profundidad el
alcance de las mismas.”® Esta cuestion si fue analizada con caracter
general en la STC 292/2000. En esta sentencia el TC vino a poner de
relieve, como ya adelantamos, que los derechos fundamentales de los
arts. 18.1 y 4 CE requieren el establecimiento de garantias que protejan
a los ciudadanos frente a un «uso desviado» e invasor de su intimidad
de la informacion o datos recabados por las Administraciones publi-
cas, son pena de vulnerarse el contenido esencial de tales derechos
fundamentales. Y el hecho de que tales derechos —y garantias— no
sean absolutos sino limitados y puedan ceder ante bienes y finalida-
des constitucionales legitimas y relevantes —por ejemplo, la tutela
del deber de contribuir— en modo alguno permite que se vulnere el
contenido esencial de tales derechos.

8 Convenio firmado con fecha de 28 de enero de 1981, y ratificado por Esparia por

instrumento de 27 de enero de 1984. Asimismo, resulta relevante destacar que el TC, en la
STC 143/94 (fj. 7), declaro que solo cuando se han producido infracciones de las garantias
de reserva y no difusion de la informacion obtenida, tal y como se recoge en la LORTAD,
y, por tanto, existe una efectiva lesion del derecho a la intimidad es cuando queda abierta
la via del recurso de amparo, asi como el empleo de los demas recursos previstos en el
ordenamiento. En un sentido, similar se ha pronunciado el Tribunal Supremo espariol en
la sentencia de 5 de junio de 1995 (Ar. 5097).

% Losarts. 11y 21 LOPD (LO 15/1999), el art. 9.2.a) del Convenio Europeo de 1981, y el
art. 13.1.e) de la Directiva 95/46/CEE, permiten el establecimiento de excepciones alaregla
de no difusion y cesion de datos a terceros (por ejemplo, otras Administraciones publicas).
La doctrina ha criticado el art. 19 de la antigua LORTAD (LO 5/1992) —precepto ahora
recogido en el art. 21 LOPD, LO 15/1999— por considerar que amplia de forma excesiva
las posibilidades de introducir excepciones a la regla general a través de disposiciones con
rango inferior a la ley (LOPEZ MARTINEZ, J., Los deberes de informacion tributaria, op. cit.,
pp. 24-25.); de hecho algun autor ha manifestado que este precepto vulnera los arts. 9.3
y 53.1 CE (LOPEZ GARRIDO, D., «Aspectos de inconstitucionalidad de la LO 5/1992»,
Revista de Derecho Politico, n° 38, 1994, p. 26).
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EITC,enlaSTC292/2000, considero que varios preceptosdelaLOPD
incurrian en tal vulneracion. En particular, el TC declard, en relacion
con el precepto (art. 21 LOPD) que regulaba la comunicacion de datos
entre Administraciones publicas, que «la cesion de datos a un tercero
para proceder a un tratamiento con fines distintos a los que originaron
su recogida, aun cuando puedan ser compatibles con éstos (art. 4.2
LOPD), supone una posesion y uso que requiere el consentimiento del
interesado. Una facultad que solo cabe limitar en atencion a derechos
y bienes de relevancia constitucional y, por tanto, esté justificada, sea
proporcional y, ademas, se establezca por ley, pues el derecho funda-
mental a la proteccion de datos personales no admite otros limites»,
pues de otro modo se vulneraria el contenido esencial del derecho.”" A
su vez, se enfatizo la necesidad de que la ley regule tal flexibilizacion
del derecho fundamental —la cesion de la informacion— establezca
claramente y mediante reglas precisas en qué circunstancias y quién
puede realizar tal flexibilizacion y sus consecuencias.” Y de hecho se
considerd que la excepcion a los derechos y garantias que establece la
LOPD a favor de los afectados no puede configurarse de tal forma que
éstos sean limitados atendiendo a criterios tan indeterminados como
que su concesion «impida o dificulte gravemente el cumplimiento
de las funciones de control y verificacion de las Administraciones
publicas» (art. 24.1 LOPD, en su redaccion originaria previa a la STC
292/2000), o «hubieran de ceder ante razones de interés publico o
ante intereses de terceros mas dignos de proteccion» (art. 24.2 LOPD,
en su redaccion anterior a la STC 292/2000). Asi, se declar6 que «los
motivos de limitacion (de los referidos derechos) adolecen de tal grado
de indeterminacion que dejan excesivo campo de maniobra a la discre-
cionalidad administrativa, incompatible con las exigencias de reserva
legal en cuanto constituye una cesion en blanco del poder normativo
que defrauda la reserva de ley».?

Esta misma doctrina ha sido reiterada en la STC 70/2009, enfa-
tizandose que la ley que permite la intromision en el derecho a la
intimidad no constituye una mera habilitacion legal, sino que tal ley
debe concretar las restricciones, alejandose de criterios de delimitacion

°' Fj. 13 STC 292/2000y fj. 5 ATC 421/2003.
% Fj. 16y 17 STC 292/2000.
% Fj. 18 STC 292/2000.
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imprecisos o extensivos; es decir, la ley que permite el acceso y uso
de los datos intimos debe establecer con determinacion suficiente los
supuestos y los requisitos de la restriccion, en el sentido de que con-
cretar los intereses legitimos que la permiten (el acceso y uso de datos
intimos), las funciones de la Administracion actuante y los supuestos
en que tal flexibilizacion del derecho puede tener lugar.

Asi pues, de acuerdo con esta jurisprudencia cabria mantener que
la Administracion tributaria puede transmitir o revelar a terceros la
informacion tributaria siempre que medie una habilitacion especifica
establecida en una ley, en la medida en que tal cesion viniera justifica-
da para el logro de finalidades constitucionales relevantes y se hubiera
configurado de forma proporcionada.®* Ahora bien, dicha habilitacion
legal ademas de perseguir un fin legitimo constitucionalmente,” debe
resultar proporcionada al mismo y respetar el contenido esencial del
derecho fundamental afectado. No concurre la proporcionalidad cuan-
do existen medidas menos gravosas que sin imponer sacrificio alguno
del derecho a la intimidad o menor sacrificio puedan ser igualmente
aptos para conseguir dicho fin (STC 70/2009).

Asimismo, la posicion inicial adoptada porel TCenla STC 143/1994
se completa con la jurisprudencia vertida en otros pronunciamientos
en la materia. Asi, en la STC 203/2001 —que antes hemos expuesto y
que conecta en gran medida con lo expuesto en la STC 143/1994 y los
AATC 642/1986, 197/2003 y 212/2003— el TC termina asignando
a la Administracion tributaria la funcién de garante del derecho a
la intimidad de los ciudadanos, de suerte que tal funcion requiere
tanto la proteccion general de tal informacion —adoptar medidas de
seguridad generales y supervisar la aplicacion del deber de sigilo y de
la reserva de los datos impidiendo un «uso desviado»— como una

°*  Ya hemos indicado anteriormente que la reserva de ley, en principio, parece ser or-

dinaria (art. 53.1 CE, STC 292/2000), aunque el TC dejo abierta esta cuestion en el ATC
421/2003 (fj. 5). Notese, a su vez, que el TC, en la STC 143/1994 (fj. 7), parafrasea el
art. 11 de la antigua LORTAD; pero no debe olvidarse que es el art. 19 (Cesion de datos
entre Administraciones publicas) de la citada Ley organica 5/1992 el precepto que resulta
aplicable en relacion con las transmisiones de datos entre la Administracion tributaria y
otras Administraciones publicas. La vigente LOPD (LO 15/99) recoge esta misma disposi-
cion en su articulo 21, aunque, como hemos puesto de relieve, tal precepto fue declarado
parcialmente inconstitucional por la STC 292/2000.

% LOPEZ MARTINEZ, J., Los deberes de informacion tributaria, op. cit., pp. 198 y 201,
mantiene que se requiere la presencia de un interés publico superior.
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proteccion especifica en el sentido de que toda cesion o revelacion a
terceros debe producirse en condiciones tales que, ademas de estar
prevista legalmente y ser proporcionada, se garantice que no existe un
riesgo de lesion de los derechos fundamentales de los individuos.

Téngase en cuenta en todo caso que, a nuestro juicio, de la juris-
prudencia del TC que hemos expuesto se desprende que el contenido
esencial de los derechos fundamentales previstos en los arts. 18.1
y 4 CE requiere, ademas de lo que acabamos de indicar en el parrafo
anterior, que el cesionario —la persona a quien se comunica la infor-
macion— proteja la informacion comunicada a través de un régimen
que conlleve garantias sobre la confidencialidad y el uso para los
fines legitimos que autorizaron su revelacion, es decir, medidas que
garanticen el «secreto» o reserva de los datos cedidos excluyendo su
uso desviado. Entendemos que la ley que autoriza la cesion o reve-
lacion de los datos debe considerar la existencia de tales garantias y
la Administracion tributaria debe verificar su efectiva aplicacion por
parte del cesionario con anterioridad a la cesion de la informacion,
pues de otro modo no estaria garantizado el contenido esencial de
tales derechos fundamentales.

Ciertamente, con caracter general puede afirmarse que alli
donde una ley ha precisado los supuestos y condiciones en que la
Administracion tributaria esta obligada o autorizada a ceder, comuni-
car o revelar datos tributarios de terceros a otras personas para fines
distintos de los tributarios, lo normal es que no se planteen problemas
ya que el legislador habra ponderado los intereses en conflicto de
manera que tal cesion de datos ostentara una justificacion constitucio-
nal y se habran articulado igualmente garantias para evitar un «uso
desviado» de los datos tributarios suministrados.”® Sin embargo, alli
donde no concurrieran los referidos presupuestos (no hay base legal o
ésta es insuficiente, o no concurre una justificacion constitucional o la
medida es desproporcionada o simplemente no se establecen garantias
frente a un «uso desviado») entonces podria plantearse un problema
de lesion de derechos fundamentales en el caso de que se cedieran
datos de caracter personal (de personas fisicas).

% En este sentido se pronuncio el TC en relacion con el deber de comunicacion de datos

con trascendencia tributaria entre Administraciones tributarias previsto en el art. 8 de la
Ley de Haciendas Locales. Vid. la STC 233/1999, fj. 7.
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Asilascosas, elhecho de que el TChayaasignadoala Administracion
tributaria la referida funcion de garantizar la proteccion del derecho
a la intimidad cuando recaba datos personales le obliga a ponderar en
cada caso en que deba ceder tales datos la existencia de riesgos para
tal derecho, debiendo rechazar la cesion de la informacion tributaria
—incluso en los casos previstos en el art. 95.1 LGT— alli donde exis-
tan riesgos de un eventual «uso desviado» en los términos establecidos
en la STC 143/1994.

En este sentido, consideramos que la Administracion deberia ve-
rificar en cada caso la existencia de tales garantias minimas frente a
un uso desviado, de forma que si llegara a la conclusion de que éstas
no concurren y existe un riesgo de lesion de un derecho fundamental
(v.gr., intimidad) no deberia transmitirse tal informacion.”” También
debe insistirse en que la Administracion tributaria debe articular
derechos de informacion, acceso, rectificacion y cancelacion a favor de
los obligados tributarios de cara a permitirles conocer la existencia, fi-
nes y responsables de los ficheros que tengan datos que les conciernan
toda vez que tales derechos forman parte del derecho a la intimidad
y del derecho a la proteccion de datos de caracter personal.”® Esta es
precisamente una de las consecuencias derivadas de la funcionalidad

97 A nuestro entender, podria considerarse que el art. 3.3 y 4 de la Orden del MEH
de 18 de noviembre de 1999, que regula el suministro de informacion tributaria a las
Administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones, asi como los supuestos con-
templados en el art. 113.1 de la LGT-1963 (actual art. 95.1 LGT), ha establecido un sistema
de salvaguardias que permite denegar una solicitud de informacion a la Administracion
tributaria cuando el solicitante no observara los principios y reglas fundamentales que
garanticen la adecuacion del requerimiento y seguridad y el uso no desviado de los datos
solicitados una vez en poder del cesionario. A este respecto, a nuestro modesto entender
esta regulacion deberia estar regulada en el propio art. 95 LGT y ser de aplicacion general a
todos las cesiones de informacion a realizar por todas las Administraciones tributarias. En
este sentido, el hecho de que esta regulacion se plasme en una OMEH limita su aplicacion
a la AEAT, y ademas pensamos que tampoco resultaria de aplicacion en el marco de los
intercambios internacionales de informacion tributaria a Administraciones tributarias
extranjeras, en la medida en que todo parece indicar que no resulta de aplicacion esta
regulacion (la OMEH de 18 de noviembre de 1999, véase su EM y su art. 3) sino su norma-
tiva especifica (RD 1326/1987 y OMEH de 9 de febrero de 1998, en el marco de aplicacion
de CDIs y del intercambio de informacién comunitario de la Directiva 77/799/CEE). La
mencion que recoge el 95.1b LGT y la OMEH de 18 de noviembre de 1999 a la colaboracion
entre Administraciones tributarias parece referirse fundamentalmente a suministros de
informacion entre Administraciones tributarias nacionales.

% STC 254/93,fj. 7.
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atribuida por el TC a la LOPD en materia de datos recabados por las
Administraciones tributarias.®® Cuestion distinta es si las limitaciones
o modulaciones que la LOPD establece a los derechos de los afectados
sobre los datos objeto de tratamiento automatizado plantean o no
dudas sobre su constitucionalidad.

En suma, la proteccion de la informacion obtenida por la
Administracion tributaria consistente en la reserva, confidencialidad y
uso exclusivo para fines tributarios deriva en buena medida de bienes
y derechos con relevancia constitucional, en relacion con los cuales
las garantias previstas tanto en la LGT (art. 95) como en la LOPD
son instrumentales. De esta forma, se podria decir que los bienes y
derechos con relevancia constitucional (derechos fundamentales a la
intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal, los secretos
empresariales, y la propia eficacia de la gestion tributaria) que sub-
yacen en la idea e institucion del secreto tributario estan protegidos
principalmente por un conjunto de disposiciones entre las que destaca
elart. 95 LGT yla LOPD, sin perjuicio de que existan otras normas con
la misma funcionalidad.’®®Y, como hemos expuesto, tales garantias de
confidencialidad y uso para fines fiscales no tienen caracter absoluto
sino que pueden flexibilizarse cuando concurran bienes con relevan-
cia constitucional que lo requieran y siempre que tal flexibilizacion se
establezca a través de una norma con rango de ley. Notese, a su vez,
que el hecho de que el secreto tributario tutele instrumentalmente
bienes y derechos de relevancia constitucional posee implicaciones de
alcance; en particular, no puede perderse de vista que la proteccion de
estos derechos no sélo viene proporcionada por la normativa nacional
y el TC,'*! sino que el Derecho comunitario y el TJCE también deben
proteger estos derechos en su ambito de aplicacion al formar parte
de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros y haber

99 SSTC 143/1994, 233/1999 y 292/2000 y AATC 197/2003 y 212/2003.

100 Vease el art. 417 del Codigo Penal regulador del delito de revelacion de secretos por
funcionarios publicos, asi como el art. 204 LGT regulador de la infraccion tributaria por
incumplir el deber de sigilo exigido a los retenedores y a los obligados a realizar ingresos a
cuenta. El art. 95.3 LGT establece que, con independencia de las responsabilidades pena-
les o civiles que pudieran derivarse, la infraccion del deber de sigilo se considerara siempre
falta disciplinaria muy grave.

01 Vease el art. 53 de la Constitucion.
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sido incorporados estos derechos en la propia Carta de Derechos
Fundamentales de la UE.**?

Al punto, tratamos de exponer en primer lugar la proteccion dis-
pensada por la LOPD y seguidamente la derivada de la regla tributaria
especifica de «secreto tributario» (art. 95 LGT).

V.2.  El régimen de proteccion que la LOPD establece sobre
la informacién obtenida por la Administracion tributaria
y sus implicaciones materiales y procedimentales

V.2.1. Consideraciones generales

La LOPD establece una serie de derechos a favor de los afectados por
el tratamiento de datos de caracter personal, de suerte que, con ca-
racter general, tal regulacion es aplicable en el ambito de actuacion
de la Hacienda Publica, esto es, de las diferentes Administraciones
tributarias espanolas.'” No obstante, como ya hemos tenido ocasion
de comprobar al hilo del analisis de la STC 292/2000, la LOPD con-
templa algunas reglas especiales dedicadas a la cesion de datos entre

102 Veanse los arts. 7, 8, 16 y 17 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. Notese
que esta Carta de Derechos Fundamentales que actualmente constituye Soft-Law se ha in-
corporado al art. 6 del Tratado de Lisboa con caracter de Hard-Law, esto es, con los mismos
efectos juridicos que los Tratados comunitarios. La STJCE en el caso Promusicae (STJCE de
29 de enero de 2008, C-275/06) constituye un claro ejemplo del enfoque del TJCE sobre
la necesidad de proteger la confidencialidad de los datos de los ciudadanos, de forma que
la flexibilizacion o modulacion de tal derecho tunicamente es permitida cuando concurre
una justificacion legitima (v.gr., un derecho fundamental en conflicto) y tal modulacion es
configurada de forma proporcionada. En parecidos términos la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en torno al art. 7 TEDH. Vid. BAKER, P., «Taxation
and the European Court of Human Rights», British Tax Review, n® 4, 2000, pp. 265-266.
La aplicacion de esta jurisprudencia constitucional y comunitaria sobre la proteccion de
los derechos fundamentales —particularmente la relativa a los derechos a la intimidad,
proteccion de datos y derecho de propiedad (secretos empresariales)— puede poseer gran
importancia en relacion con la aplicacion de las normas comunitarias que regulan el inter-
cambio de informacion tributaria entre Estados miembros (e incluso con paises terceros),
especialmente a los efectos de establecer las garantias y salvaguardias necesarias sobre el
uso y la proteccion de la informacion intercambiada.

13 Vease el art. 2 LOPD donde regula su ambito de aplicacion, no excluyendo los ficheros
de la Hacienda Publica (véase también el art. 23.2 LOPD). Se considera igualmente que la
LOPD se aplica al tratamiento de datos no automatizados de acuerdo con lo previsto en el
art. 3.2 de la Directiva 95/46/CE que transpone la LOPD. Sobre la aplicacion de la LOPD
por la AEAT, vid. GONZALEZ MENDEZ, A., La proteccion de datos tributarios y su marco
constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 58 y ss.
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Administraciones publicas y también alguna regla especial dedicada a
los responsables de los ficheros de la Hacienda Publica.!**

A continuacion, trataremos de exponer de forma sucinta cuales
son los principales derechos que la LOPD establece a favor de los
afectados por un tratamiento de datos de caracter personal, asi como
las reglas especiales que acabamos de indicar. Notese en todo caso
que la exposicion se hace considerando fundamentalmente las dis-
posiciones y derechos que afectan a las Administraciones publicas y
muy en particular pensando en todo momento en la Administracion
tributaria estatal.'®>

V.2.2. Principales derechos de los afectados por un tratamiento
de datos de cardcter personal

V.2.2.1. El principio de la calidad de los datos

Este principio viene recogido en el art. 4 LOPD y tiene contenido com-
plejo, al proyectarse fundamentalmente sobre la recogida de los datos,
su mantenimiento, uso, almacenaje y cancelacion.

Asi, en primer lugar, el art. 4.1 LOPD establece que la recogida de
los datos de caracter personal para su tratamiento s6lo podra realizar-
se cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion con
el ambito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas que
fundamentan tal recogida. Ello afecta tanto al ejercicio de la potestad

104 Téngase en cuenta que el TC ha declarado que la LOPD da cumplimiento al mandato

del art. 18.4 CE (fj. 2 STC 292/2000).

105" No perdemos de vista que la regulacion prevista en la LGT establece los principios y
las normas juridicas generales del sistema tributario espaniol y es de aplicacion a todas las
administraciones tributarias en virtud y con el alcance que de deriva del art. 149.1.1%, 8% 14%y
18% CE. Véase en este sentido el punto II de la Exposicion de Motivos de la LGT donde se fun-
damenta el ambito de aplicacion general de la LGT en la jurisprudencia constitucional (SSTC
116/1994 y 192/2000). La aplicacion de la LGT a las Administraciones tributarias distintas de
la estatal no ha generado controversia respecto de las Haciendas Locales al remitir la LHL a la
LGT en determinadas materias, pero no ha sido pacifica respecto de su aplicacion a las CC.
AA., al estar dotadas de poder legislativo y autonomia para establecer sus propios tributos con
sujecion tnicamente a la CE y a la LOFCA; en concreto, la cuestion surge en relacion con la
aplicacion imperativa de la LGT sobre los tributos propios (no sobre los cedidos) establecidos
por las CC. AA. El art. 1 de la LGT-2003 parece haber cerrado este debate a favor de una
respuesta positiva, aunque lo cierto es que tal posicion no deja de plantear dudas tanto desde
una perspectiva de politica legislativa como constitucional (competencial). Sobre este tema
vid. PALAO TABOADA, C., «La Ley General Tributaria desde la perspectiva constitucional:
crisis y reforma», REDF, n° 100, pp. 536 y ss.; y RAMALLO MASSANET, J., «Estructura cons-
titucional del Estado y Ley General Tributaria», Cronica Tributaria, n°® 67, 1993, pp. 109 y ss.
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administrativa en la obtencion, exigiendo la necesidad de los datos
en relacion con las competencias y funciones desempenadas por la
administracion requirente o que recaba los datos, excluyendo en todo
caso la recogida y tratamiento de datos sin trascendencia para el ejer-
cicio de tales competencias y funciones. En el ambito tributario, tal
precepto implicaria la trascendencia tributaria, directa o indirecta,
de la informacion recabada por la Administracion (tanto a través de
declaraciones tributarias como por suministro y captacion).'*®

Ahora bien, este precepto de la LOPD ademads de requerir (en el
ambito tributario) la exigencia de trascendencia tributaria de los datos
que deben suministrar los obligados tributarios a la Administracion
tributaria en virtud de los deberes de colaboracion que recaen sobre
aquéllos, lo cierto es que también ha sido interpretado sistematica-
mente con el art. 11 LOPD en el sentido de que también afectaria a
las comunicaciones o cesiones de la informacion tributaria a terceros;
asi, alli donde un tercero (por ejemplo una Administracion publica)
requiera datos fiscales a una Administracion tributaria en virtud de
lo dispuesto en una norma con rango de ley, el art. 4.1 LOPD podria
operar sometiendo al principio de proporcionalidad tal cesion y tra-
tamiento, de forma que solo procederia la transmision de los datos
cuando la informacion requerida no excede de lo necesario para ejer-
citar correctamente su funcion de control. Por tanto, estos preceptos
de la LOPD obligarian a la Administracion tributaria a modular la
aplicacion de las cesiones de informacion tributaria que contempla
el art. 95.1 LGT como excepciones a la regla de secreto tributario,
cuando menos, alli donde la informacion cedida se refiera a datos de
caracter personal.

De hecho, el Gabinete Juridico de la Agencia Espariola de Proteccion
de Datos se pronuncio en este sentido en su informe 0290/2009 1" en
relacion con una consulta planteada por un Ayuntamiento en rela-
cion con el requerimiento de informacion tributaria (una copia de los
modelos 190, declaracion resumen anual de retenciones e ingresos a

106 Como ha puesto de relieve el profesor Lopez Martinez, «teniendo en cuenta el concepto

de sistema tributario integrado vigente en los paises de la orbita occidental, cualquier dato
detraido de las relaciones econémicas, profesionales o financieras, es un dato fiscalmente
relevante» (LOPEZ MARTINEZ, J., «El Control juridico de la informacion registrada en los
ficheros de la Hacienda Publicax, op. cit., p. 20).

07 El informe esta disponible para su consulta en www.agpd.es.
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cuenta de los tres ultimos ejercicios presentados a la AEAT) cursado
por un concejal de acuerdo con lo previsto en el art. 77 Ley 7/1985,
de 2 de abril, de Régimen Local, segtin el cual «todos los miembros
de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde o
Presidente o de la Comision de Gobierno cuantos antecedentes, datos
o informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y
resulten precisos para el desarrollo de su funcion». La AGPD considerd
que tal informacion se referfa a datos de caracter personal de los fun-
cionarios y personal del Ayuntamiento y que excedia de lo necesario
para ejercitar correctamente la funcion de control de los concejales,
siendo por tanto dicha solicitud contraria al art. 4.1 LOPD.

La posicion del Gabinete Juridico fue diametralmente opuesta en
su informe 0316/2009, donde se resuelve la consulta planteada en
torno a la cuestion de si la comunicacion de informacion solicitada
por la AEAT a una entidad privada dedicada al negocio de joyeria
y compraventa de oro se encontraba amparada por la LOPD. La
AGPD respondio que tal cesion de informacion estaba amparada por
el art. 11.1 LOPD en la medida en que los arts. 93 y 94 LGT-2003
establecian tal deber de colaboracion de terceros suministrando in-
formacion con trascendencia tributaria, de suerte que tal suministro
de datos es necesario para el ejercicio de las potestades que ostenta
la Administracion tributaria. Ahora bien, tal cobertura genérica del
deber de suministro de informacion que establece el art. 11.1 LOPD
en los casos previstos en los arts. 93 y 94 LGT esta sujeto al principio
de proporcionalidad establecido en el art. 4.1 LOPD de manera que
los datos que deban facilitarse deberan de ser los que resulten «ade-
cuados, pertinentes y no excesivos» en relacion con el ejercicio de
potestades tributarias. En este concreto supuesto, la AGPD considerd
que la informacion solicitada por la AEAT cumplia tal precepto al
tratarse de datos requeridos a quienes se dedicaban a la compraventa
de oro, metales preciosos y joyas y sobre operaciones que implican
pagos que tienen trascendencia tributaria y, por ello resultaba preciso
su conocimiento por la Administracion tributaria para el ejercicio de
sus potestades.

Asi pues, la LOPD no solo requiere que las cesiones de datos estén
autorizadas por la ley, sino que las concretas comunicaciones de datos
sean necesarias para el ejercicio de las potestades del requirente y
que el requerimiento sea proporcionado en funcion de las mismas.
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Desde el punto de vista de la LOPD, resulta claro que la infraccion
de esta normativa podria conllevar la imposicion de sanciones a la
Administracion que incumpla estos preceptos; sin embargo, no resulta
claro cuales son las consecuencias juridicas para el sujeto que fue ob-
jeto del requerimiento (el tercero) o para el sujeto afectado por el uso
de tales datos en un procedimiento tributario. Ciertamente, parece
razonable que el sujeto que se oponga a un requerimiento de esta na-
turaleza invocando los arts. 4 y 11 LOPD no debiera ser sancionado,
alli donde concurrieran los condicionantes para su correcta aplicacion.
Del mismo modo, la legalidad de este tipo de requerimientos despro-
porcionados de acuerdo con el art. 4.1 LOPD podria ser puesta en tela
de juicio por los obligados tributarios en el marco de procedimientos
administrativos de revision o procesos judiciales.

En segundo lugar, el art. 4.2 LOPD dispone que los datos de caracter
personal objeto de tratamiento no podran usarse para finalidades in-
compatibles con aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos,
de suerte que no se considerara incompatible el tratamiento posterior
para fines historicos, estadisticos o cientificos. Debe advertirse que este
precepto se ha configurado de manera que no excluye la cesion o comu-
nicacion de datos recogidos con una finalidad, de manera que pudieran
ser usados con una finalidad distinta y por una persona diferente (v.gr.,
una Administracién publica), toda vez que una lectura sistematica de
los arts. 4.2, 11 y 21 LOPD podria conducir a tal conclusion. Tan solo
los usos para finalidades «incompatibles» seran los que estén prohibidos
por este principio.

En tercer lugar, el art. 4 LOPD ordena varios principios relativos
a la exactitud y actualidad de los datos, en el sentido de que deben
reflejar con veracidad la situacion actual del afectado. Ello implica que
el deber de actualizacion de los datos (su sustitucion de oficio por
datos rectificados o completados) y su cancelacion en el caso de que no
sea posible llevar a cabo tal labor, todo ello sin perjuicio del derecho
de rectificacion y cancelacion que asiste al afectado de acuerdo con el
art. 16 LOPD. También se prevé la cancelacion de oficio de los datos
cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad
para la cual hubieran sido recabados (v.gr., prescripcion de obligacio-
nes tributarias). Otro aspecto relevante que recoge este precepto es el
relativo a la prohibicion de la recogida de datos por medios fraudulentos,
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desleales o ilicitos, lo cual ciertamente puede poseer importancia de
cara al uso de tales datos por las Administraciones publicas en el mar-
co de procedimientos administrativos y procesos judiciales.

En este mismo orden de cosas, cabria destacar que la AEAT ha
sido sancionada por la Agencia Espariola de Proteccion de Datos por
haber infringido el art. 4 LOPD en algunos casos donde se realizaban
notificaciones edictales de procedimientos de recaudacion ejecutiva
incluyendo erroneamente el nombre de sujetos que no eran los obli-
gados tributarios afectados por el procedimiento de que se trataba;
ademas de la sancion se requirio a la AEAT para que adoptara medidas
de orden interno que impidieran que en el futuro se pudiera producir
una nueva infraccion del art. 4.3 LOPD.'%®

V.2.2.2. El derecho de informacién en la recogida de datos

El art. 5 LOPD establece el derecho de los interesados a los que se les
soliciten datos (o cuyos datos hayan sido recabados por un tercero) a
ser informados de modo expreso, preciso e inequivoco sobre una serie
de extremos que se consideran esenciales para que puedan ejercer
un control sobre la proteccion y uso de los datos objeto de tratamien-
t0.1 Fundamentalmente, tal derecho de informacion se refiere a la
existencia del fichero o tratamiento de los datos, la finalidad de la
recogida y los destinatarios de la informacion. El referido precepto
también extiende el derecho de informacion a otra serie de circuns-
tancias entre las que destaca la posibilidad de ejercitar los derechos de
acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, asi como la identidad
del responsable del tratamiento o, en su caso, de su responsable.

El derecho de informacion resulta igualmente aplicable cuando los
datos de caracter personal no hayan sido recabados del interesado o
alectado, de manera que éste debera ser informado por el responsable
del fichero o su representante, dentro de los tres meses siguientes al
momento del registro de los datos, salvo que ya hubiera sido informado
con anterioridad en el sentido indicado. No obstante, no resulta de

108 Veéase la Resolucion del Director de la Agencia Espariola de Proteccion de datos de

15 de junio de 2006 (R/000398/2006, Procedimiento n® AAPP/00030/2005), disponible
en www.agpd.es.

199 Entendemos que el derecho a la informacion se ostenta por todo interesado al que se
soliciten datos, aunque tales datos se refieran a otra persona distinta (datos referenciados).
Asi, una entidad bancaria a la que se requieren datos respecto de un cliente ostenta este
derecho, de suerte que también el afectado por tal requerimiento ostenta el derecho al que
se refiere el art. 5.1 LOPD.
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aplicacion tal deber de informacion cuando expresamente una ley asi
lo prevea, cuando el tratamiento tenga fines historicos, estadisticos
o cientificos, o cuando la informacion al interesado resulte imposi-
ble o exija esfuerzos desproporcionados, a criterio de la Agencia de
Proteccion de Datos o del organismo auténomo equivalente, en consi-
deracion al namero de interesados, a la antigiiedad de los datos y a las
posibles medidas compensatorias (art. 5.5 LOPD).

A este respecto, no nos consta que una ley haya previsto la
inaplicacion de este derecho de informacion en relacion con los da-
tos obtenidos o recabados por la Administracion tributaria, ni que
se haya autorizado la inaplicacion de este precepto por la AGPD u
organismo equivalente en relacion con los ficheros que gestionan las
Administraciones tributarias. La aplicacion de la normativa de pro-
teccion de datos en el ambito tributario viene ordenada basicamente
por la Orden MEH de 21 de diciembre de 1999 y por la Instruccion
de la AEAT n°® 6/2000, de 4 de diciembre, en desarrollo de la LOPD,
regulando los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion de los
ficheros automatizados de la AEAT."'® Notese en este orden de cosas
que el derecho de acceso a registros y documentos que formen parte
de un expediente y obren en archivos administrativos a que se refieren
los arts. 37.1 Ley 30/1992 y art. 99.4 y 5 LGT (desarrollando el man-
dato del art. 105.b) CE) con el derecho a solicitar informacién sobre
los datos de caracter personal sometidos a tratamiento, el origen de
los mismos, asi como las comunicaciones realizadas o que se prevén
hacer de los mismos que se regula en el art. 15.1 LOPD, dado que se
trata de derechos de contenido distinto y cuyo ambito subjetivo de
aplicacion tampoco coincide necesariamente.'

10 En relacion con la regulacion anterior, vid. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., «Ce-
sion, intercambio y proteccion de la informacion tributaria y de los datos automatizados»,
op. cit., pp. 48 y ss.; GONZALEZ MENDEZ, A., La proteccion de datos tributarios y su marco
constitucional, op. cit., p. 47, revelando una normativa fragmentaria, parcial o incompleta
respecto de lo dispuesto en la antigua LORTAD.

""" En este sentido se ha pronunciado el Director de la Agencia Espariola de Proteccion
de datos en su resolucion R/00558/2007 (Procedimiento n°® TD/00024/2007) frente a la
AEAT, senalando que el art. 15.1 LOPD no obliga a la AEAT a revelar informacion sobre
el «control de accesos», esto es, la identificacion de las personas que han tramitado un
expediente o han accedido a sus datos personales. Una opinion similar parece mantener
LOPEZ MARTINEZ, J., «El Control juridico de la informacién registrada en los ficheros
de la Hacienda Publica», op. cit., p. 18; y LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion en poder de
la Hacienda Publica, op. cit., p. 281 y 282. Notese que los derechos de informacion, acceso,
rectificacion y cancelacion tienen su fundamento en el art. 18.4 CE y se regulan en la LOPD,
en tanto que el derecho de acceso al expediente (archivos y registros administrativos) tiene
su fundamento en el art. 105.b) CE y su desarrollo en el art. 37 LRJPAC y art. 99 LGT.
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La falta de regulacion de este derecho de informacion en la recogi-
da de los datos por la Administracion tributaria resulta criticable y, a
nuestro juicio, no puede ampararse en lo previsto en el art. 24.1 LOPD
que en su redaccion original establecia que «Lo dispuesto en los apar-
tados 1y 2 del art. 5 no sera aplicable a la recogida de datos cuando
la informacion al afectado impida o dificulte gravemente el cumplimiento
de las funciones de control y verificacion de las Administraciones Publicas
o cuando afecte a la Defensa Nacional, a la seguridad publica o a la
persecucion de infracciones penales o administrativas».'?

Como ya hemos expuesto mas arriba, la STC 292/2000 declaro
inconstitucional varios pasajes de este precepto (los que aparecen en
cursiva). Asi, el TC considerd que la limitacion del derecho de informa-
cion en la recogida de datos que regula el art. 5 LOPD y que excepciona
el art. 24.1 LOPD «cuando la informacion al afectado impida o dificulte
gravemente el cumplimiento de las funciones de control y verificacion
de las Administraciones ptblicas o cuando afecte (...) a la persecucion
de infracciones administrativas» resulta inconstitucional por vulnera-
cion de la reserva de Ley del art. 53.1 CE. En particular, se argumento,
por un lado, que la legitimidad constitucional de tal restriccion no
puede estar basada por si sola en la actividad de la Administracion
publica; por otro lado, el TC consideré que la expresion «funciones
de control y verificacion» abre un espacio de incertidumbre excesi-
vamente amplio que permite a la Administracién invocar tal motivo
con caracter general dejando a su vez al ciudadano en la mas absoluta
incertidumbre sobre los casos en que concurrira tal circunstancia (si no
en todos), sumiendo en la ineficacia cualquier mecanismo de control
jurisdiccional que deba enjuiciar semejante supuesto de restriccion de
derechos fundamentales al carecer de criterios especificos para ejercer
tal control (fj. 17 STC 292/2000).'

El Consejo de Defensa del Contribuyente en su Memoria de 1999
también ha criticado la falta de regulacion especifica en el ambito

"2 En parecidos términos vid. LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion en poder de la Hacien-
da Publica, op. cit., p. 260.

!5 La doctrina ya habia manifestado serias dudas sobre la constitucionalidad de la
regulacion que recogia en este mismo sentido el art. 21.2 de la LORTAD. Vid. LOPEZ
MARTINEZ, J., «El Control juridico de la informacién registrada en los ficheros de la
Hacienda Publica», op. cit., pp. 25 y ss. También el Consejo de Defensa del Contribuyente
en el capitulo VIII de su Memoria 1999 habia advertido de los problemas y falta de deter-
minacion del art. 21.2 LOPD.
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tributario de lo previsto en el art. 5 LOPD. En concreto, se pronuncio
en los siguientes términos: «Resulta dificil aceptar en la practica, sin
embargo, la posibilidad de que la Administracion alegue, para evitar
tener que comunicar esa informacion al sujeto, cuanto establece el
apartado quinto del mismo precepto de la LOPD: la imposibilidad
o exigencia de esfuerzos desproporcionados a la hora de informar al
interesado en consideracion al numero de éstos, a la antigtiedad de
los datos y a las posibles medidas compensatorias. No obstante, debe
exigirse que la Administracion demuestre, en su caso, la concurrencia
de esas concretas circunstancias en casos determinados. No obstante,
parece logico que la Administracion tributaria no tenga obligacion de
informar al titular de los datos facilitados por tercero cuando con-
curran las circunstancias previstas en el art. 23.2 de la LOPD que
exceptuan el derecho de acceso a tales datos por el sujeto titular».

El hecho de que exista un conjunto de disposiciones tributarias
—LGT y ordenes ministeriales reguladoras de los ficheros de la
Hacienda Publica— que regulen la existencia de los ficheros gestio-
nados por la Administracion tributaria (estatal), la confidencialidad y
uso de la informacion tributaria podria minimizar la ausencia de una
regulacion o desarrollo en el ambito tributario del derecho de infor-
macion establecido en el art. 5 LOPD, aunque ello no puede servir de
argumento para justificarla.

V.2.2.3. El consentimiento del afectado para el tratamiento
de datos de cardcter personal

El art. 6.1 de la LOPD establece que «El tratamiento de los datos de
caracter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado,
salvo que la ley disponga otra cosa». No obstante, el propio apartado 2°
del mismo precepto viene a flexibilizar esta prevision cuando dispone
que «No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter
personal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las
Administraciones publicas en el ambito de sus competencias (...)».

Ciertamente, lo dispuestoenelart. 6.2 LOPD permite que no resulte
necesario el consentimiento del afectado cuando los datos sean reca-
bados por la Administracion tributaria en el ejercicio de sus funciones.
Notese en todo caso que este precepto parece referirse tinicamente a
los casos donde la Administracion (tributaria) obtiene o recaba datos
del propio afectado —datos propios— ya a través de declaraciones
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tributarias o en el marco de un procedimiento de comprobacion. Sin
embargo, alli donde la informacion se obtiene de terceros en relacion
con un obligado tributario (datos referenciados) bien por suministro o
captacion, entonces resultaria de aplicacion el art. 11 LOPD, precepto
que es analizado mas adelante.

En todo caso, no puede desconocerse tampoco que el apartado 4
del art. 6 LOPD contiene una prevision que podria limitar en ciertos
casos excepcionales la regla que hace innecesario el consentimiento
del afectado en relacion con la obtencion de informacion del afectado
por parte de la Administracion tributaria. Asi, tal precepto establece
que «En los casos que no sea necesario el consentimiento del afectado
para el tratamiento de los datos de caracter personal, y siempre que
una ley no disponga lo contrario, éste podra oponerse a su tratamiento
cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta
situacion personal. En tal supuesto, el responsable del fichero excluira
del tratamiento los datos relativos al afectado». En este orden de cosas,
no nos consta que lo dispuesto en el art. 6.4 LOPD haya sido regulado
en el ambito tributario, ni que una ley haya establecido la inaplica-
cion de este derecho de oposicion en relacion con los ficheros de la
Hacienda Publica.'**

V.2.2.4. La adopcién de medidas que garanticen la sequridad
de los datos

El art. 9 LOPD establece que el responsable del fichero y, en su caso,
el encargado del tratamiento deberan adoptar las medidas de indole
técnica y organizativas necesarias que garanticen la seguridad de los
datos de caracter personal y eviten su alteracion, pérdida, tratamiento
0 acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tecnologia, la
naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que estan expues-
tos, ya provengan de la accion humana o del medio fisico o natural.
Los apartados 2 y 3 de este precepto ordenan otros aspectos relativos
a la seguridad de los ficheros y personas encargadas del tratamiento y
establecen una habilitacion legal para su desarrollo reglamentario.

' En este sentido, consideramos que la regla que excluye el consentimiento del afectado

prevista en el art. 94.5 LGT —originariamente recogida en la Disposicion Adicional Cuarta
LOPD en relacion con el antiguo art. 112.4 LGT-1963— no es aplicable en el ambito del
art. 6 LOPD sino en relacion con el art. 11 LOPD, esto es, con respecto a la «cesion» de
datos por terceros respecto de un obligado tributario (datos referenciados).
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A este respecto, cabe destacar que tanto la LGT (art. 95.3) como
otras disposiciones reglamentarias que desarrollan la normativa de
proteccion de datos de caracter personal en el ambito tributario han
establecido medidas que garantizan la seguridad de los datos de carac-
ter personal incluidos en los ficheros de la AEAT.'"

Notese en este sentido que la regla de secreto que establecen los
arts. 10 LOPD y 95 LGT también opera frente a los propios funcio-
narios de la Administracion tributaria de que se trate, de manera que
solo pueden acceder a los datos que figuran en los ficheros y bases de
datos tributarios alli donde resultara necesario para el ejercicio de sus
funciones. De esta forma, el principio de seguridad de los datos pre-
visto en la LOPD se ha articulado de forma especifica en el art. 95.3
LGT y se ha desarrollado por la Instruccion AEAT n° 1/1996.1° Este
conjunto normativo deberfa operar de forma que se excluyera el uso
indirecto (back door use) de la informacion tributaria de un obligado
tributario en el marco de una inspeccion tributaria que afecta a otro
obligado tributario totalmente desconectado o no relacionado con el
primero (vid. infra).

V.2.2.5. El deber de secreto de los datos de cardcter personal
sometidos a tratamiento

Como ya hemos expuesto al hilo de la jurisprudencia constitucional,
el TC viene considerando que el deber de sigilo y la confidencialidad
de la informacion tributaria constituye un elemento esencial de los de-
rechos fundamentales regulados en el art. 18.1 y 4 CE. Precisamente
por ello, el art. 10 LOPD se ocupa de regular el deber de secreto es-
tableciendo que el responsable del fichero y quienes intervengan en
cualquier fase del tratamiento de los datos de caracter personal estan

115

Véase, por ejemplo, lo previsto en la OMEH de 18 de noviembre de 1999, que regula
el suministro de informacion tributaria a las Administraciones Publicas para el desarrollo
de sus funciones, asi como los supuestos contemplados en el art. 113.1 LGT-1963; la Ins-
truccion AEAT 2/1996, de 1 de febrero, sobre acceso a las bases de datos; la Resolucion de
29 de noviembre de 1996, de la Subsecretaria del MEH, por la que se dictan instrucciones
relativas a los accesos a las bases de datos de la AEAT; y la Orden MEH de 27 de julio
de 1994, que regula los ficheros automatizados de la AEAT. En torno a las medidas de
seguridad de los Ficheros de la Hacienda Publica, vid. ORTIZ LINAN, J., Régimen Juridico
de la Informacion en poder de la Hacienda Publica, TEF, Madrid, 2003, pp. 166y ss.

116 Sobre el control de acceso a las bases tributarias, vid.. LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion
en poder de la Hacienda Publica: obtencion y control, op. cit., pp. 184 y ss.
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obligados al secreto profesional respecto de los mismos y al deber de
guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar sus
relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable
del mismo.

Este precepto viene a establecer un deber de secreto que no coincide
plenamente con el deber de sigilo (tributario) exigible a cuantas auto-
ridades y funcionarios tengan conocimientos de datos o informaciones
a las que tengan acceso en el ejercicio de sus cargos (art. 95.3 LGT),'”
en la medida en que se proyecta sobre el responsable del fichero y
cualquier persona que intervenga en cualquier fase del tratamiento de
datos de caracter personal, de suerte que este deber de secreto subsiste
aun después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero.!'®

Ciertamente, el deber de secreto profesional establecido por la
LOPD vy el deber de sigilo regulado en la LGT y demas normativa

"7 El art. 60.4 del Reglamento general de los procedimientos de gestion e inspeccion
emplea una expresion mas amplia refiriéndose a «Todo el personal al servicio de la Admi-
nistracion tributaria» a la hora de regular el deber de sigilo. En relacion con el deber de
observar el mas estricto y completo sigilo véase también el art. 8.2 de la Orden de 18 de
noviembre de 1999, que regula el suministro de informacion tributaria a las Administra-
ciones publicas para el desarrollo de sus funciones, asi como los supuestos contemplados
en el art. 113.1 LGT-1963. Se considera que este deber de sigilo se proyecta igualmente
sobre cualquier persona que llegue a tener conocimiento de datos tributarios por razén del
ejercicio de sus funciones o de la relacién con 6rganos administrativos tributarios (v.gr.,
peritos oficiales o expertos consultados). Sin embargo, a nuestro juicio, el deber de sigilo
establecido por el art. 95 LGT no se proyecta sobre personas que no estan al servicio de
la Administracion tributaria, de suerte que, por ejemplo, en el caso de peritos terceros o
expertos consultados tal deber resultara de otras disposiciones que establezcan el secreto
profesional; tal cuestion si se ha regulado en el Convenio de Arbitraje Europeo 90/436/CEE
en relacion con los miembros integrantes de la comision consultiva (art. 9.6). Notese tam-
bién que los retenedores y obligados a realizar pagos a cuenta estan igualmente sujetos al
deber de sigilo en relacion con la informacion suministrada a tal efecto por los obligados
tributarios (art. 95.4 LGT).

18 Notese que el deber de secreto no se aplica sobre «fuentes accesibles al publico» (arts. 3.j),
11.2.b), 28 y 30 LOPD), de suerte que cuando los datos fiscales fueran de acceso publico,
como acontece por ejemplo en Finlandia (aunque con excepciones), el tratamiento de estos
datos sigue rigiéndose por la la normativa comunitaria de tratamiento automatizado de
datos de caracter personal, pero aplicandose un régimen especifico. En particular, el TJCE
ha analizado la normativa finlandesa que permite el acceso publico a los datos fiscales
desde la perspectiva de la Directiva 95/46/CE, llegando a la conclusion de que tales datos y
su cesion estan protegidos por la referida normativa comunitaria, pero que su publicacion
con fines periodisticos estd autorizada en aras de conciliar el derecho a la intimidad con
la libertad de expresion; esta sentencia, sin embargo, no resuelve la cuestion de si tal
informacion de acceso publico puede emplearse para fines distintos, aunque a nuestro
juicio la conclusion negativa es la que se deduce de la sentencia; véase en este sentido la
STJCE de 16 de octubre de 2008, C-73/07, Satamedia Oy.
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de desarrollo poseen caracteristicas sustancialmente coincidentes, a
pesar de que median diferencias en lo que se refiere su ambito objetivo
y subjetivo; asi mientras que el deber de secreto de la LOPD se refiere
a los datos de caracter personal objeto de tratamiento de los que tu-
viera conocimiento el responsable del fichero y quienes intervengan
en cualquier fase del tratamiento de los mismos, el deber de sigilo
(tributario) se proyecta sobre cualquier dato, informacion, informe
o antecedente del que tuviera conocimiento cuantas autoridades o
funcionarios. En ambos casos también se ha previsto una normativa
sancionadora frente al incumplimiento de tal deber.!*?

A pesar de la contundencia de estas disposiciones sobre el deber
de secreto y sigilo, lo cierto es que el examen de algunas practicas ad-
ministrativas revela serias vulneraciones de lo previsto en las mismas
en el sentido de revelaciones no autorizadas de datos confidenciales
de obligados tributarios. Al punto, tratamos de exponer algunos casos
sobre los que se ha pronunciado la Agencia Espaiiola de Proteccion de
Datos respecto de procedimientos tributarios en los que se infringio
tal deber de secreto y sigilo.

Una primera tipologia de casos se refiere a las infracciones del de-
ber de secreto a través de los procedimientos de notificacion de actos
tributarios. Asi, como ejemplo de esta clase, cabria referirse a un caso
relativo a una notificacion de un acto tributario donde en el encabe-
zamiento del sobre de la carta remitida por la AEAT a un obligado
tributario constaba a la vista la identificacion del sujeto destinatario
de la misma y el motivo de la notificacion, a saber: responsable subsi-
diario de la deuda tributaria de la Empresa X SL. El obligado tributario
objeto de la notificacion alego ante la AGPD la vulneracion del art. 10
LOPD (el deber de secreto), en tanto que la AEAT nego tal infraccion
argumentando que tal dato solo fue conocido por el funcionario de
Correos que presta servicio para la Administracion tributaria y que se
trataba de un hecho aislado.'?® La AGPD por su parte resolvio a favor
del obligado tributario, indicando que el deber de secreto, tal y como

9 Veanse los arts. 44.3 y 4 LOPD (infracciones graves y muy graves), el art. 204 LGT y

arts. 80 y ss. LFCE.

120 Notese que de conformidad con la LGT las notificaciones pueden realizarse en lugares
distintos del domicilio fiscal del obligado tributario y a personas distintas de tal obligado
(arts. 109 y 110 LGT).
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puso de relieve el TC en la STC 292/2000, comporta que los datos
personales no puedan ser conocidos por ninguna persona o entidad
ajena fuera de los casos autorizados por la ley. A su vez, puso de relieve
que la normativa sobre Servicio Postal Universal (Ley 24/1998) no
requiere indicar el asunto de fondo al que se refiere la resolucion o ci-
tacion, sino solo identificar el acto administrativo que se va a notificar,
de suerte que lo habitual es que esa informacion se incorpore en la
Tarjeta de Aviso de recibo y no en el sobre. Asi, el Director de la AGPD
considerd vulnerado el deber de secreto al revelar datos referentes
a la situacion deudora del denunciante (el obligado tributario), con
motivo de la practica de la notificacion del acto tributario.'! Ademas
de la imposiciéon de una sancion grave a la AEAT se le insta para que
adopte medidas de orden interno que impida que en el futuro pueda
producirse una infraccion del art. 10 LOPD. Sin embargo, en otro caso
similar a éste donde la AEAT notifica en el domicilio de un obligado
tributario un acto cuyo destinatario es un familiar de tal obligado al
que habia satisfecho rendimientos, la AGPD consider6 que no habia
infraccion del deber de secreto del art. 10 LOPD ya que, por un lado,
tal forma de proceder se ajustaba a lo previsto en el art. 110.2 LGT y,
por otro, en la notificacion no figuraba el motivo o asunto de fondo del
acto notificado ni ningun dato relevante.'**

Una problematica similar igualmente relacionada con la practica
de las notificaciones tributarias resulta de casos como el abordado
en otra resolucion de la AGPD referido a notificaciones edictales de
deudores tributarios (tasas locales) en lugares distintos de los estable-
cidos legalmente para ello.!”> En concreto, la notificacion edictal se
hizo publica colocandola en el tablon de un bar, ya que, segtn se alegd
por el Ayuntamiento denunciado, ese era «el lugar de costumbre». El
Director de la AGPD resolvio condenando al Ayuntamiento, impo-
niéndole una sancion grave y apercibiéndole de que adopte medidas
de orden interno que excluyan la vulneracion del art. 10 LOPD. Mas
adelante abordamos la cuestion relativa a las consecuencias derivadas

121 Resolucion del Director de la AGPD de 2 de febrero de 2006 (R/00056/2005, Procedi-
miento AAAPP/00015/2005).

122 Resolucion del Director de la AGPD de 4 de septiembre de 2006 (expediente
n° E/000736/2004).

122 Veéase el art. 112 LGT-2003 y el art. 59.5 Ley 30/1992, en relacion con los lugares
donde debe hacerse publico el edicto o los anuncios.
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de la vulneracion de disposiciones de la LOPD en el marco de proce-
dimientos tributarios.

Un segundo tipo de casos que hemos detectado se refiere a la
notificacion de actos tributarios de forma «colectivizada». Esta pro-
blematica se ha planteado fundamentalmente con la notificacion de
los Borradores de declaracion del IRPF o la remision o suministro por
parte de la AEAT de los datos fiscales de los contribuyentes del IRPF.
Asi, ha acontecido en algunas ocasiones que la AEAT ha comunicado
tal informacion fiscal a uno o a los dos conyuges incluyendo los datos
de ambos contribuyentes. Ello ha acontecido incluso en casos donde el
régimen econémico-matrimonial era el de separacion de bienes y nun-
ca habian presentado declaracion conjunta. Tal practica administrativa
motivo la presentacion de denuncias por los afectados al considerar
que se vulneraba el deber de secreto del art. 10 de la LOPD. La AGPD
considerd que tal practica administrativa infringia la LOPD, lo cual
motivo la imposicion de las correspondientes sanciones y se conmind
a la AEAT a adoptar medidas de orden interno que impidieran que
volviera a producirse una infraccion de este deber.!** Y de hecho, lo
cierto es que la AEAT reaccioné de forma proactiva informando a la
AGPD de las modificaciones introducidas en el régimen de solicitud
y remision del borrador y de los datos fiscales, de forma que los con-
tribuyentes pueden solicitar que el mismo le sea remitido en forma
individual,'® en cuyo caso no se calculara el resultado de la declara-
cion conjunta (aunque sea mas favorable) y el envio del borrador o de
los datos fiscales, se realizara por separado.

Lo que, a la postre, revela esta doble tipologia de casos es que la
clausula de secreto tributario podria resultar insuficiente para evitar
determinada clase de revelaciones de informacion tributaria a terce-
ros, de manera que la LOPD ha venido a complementar tal normativa
contribuyendo a reforzar los derechos de los obligados tributarios en
el sentido requerido por el art. 18.1 y 4 CE.

12 Recuérdese que el propio TC en la STC 45/89 puso de relieve como el sistema de

tributacion conjunta (obligatorio) planteaba problemas desde la perspectiva del derecho a
la intimidad de los contribuyentes.

12> A nuestro entender, la observancia del deber de secreto (y del derecho a la intimidad)
requiere que los dos conyuges indiquen a la AEAT su deseo de que se les remita la infor-
macion agregada o colectivizada.
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V.2.2.6. El principio de no comunicacion de los datos a terceros, salvo
consentimiento del afectado o autorizacidn legal: Especial
referencia a las cesiones de datos entre Administraciones
publicas y a la Administracion tributaria

Ciertamente, el deber de secreto del art. 10 y la clausula del art. 11

LOPD que establece la regla de no comunicacion de los datos a terceros

(salvo en determinadas circunstancias) estan intimamente entrela-

zadas. Logicamente, no puede haber infraccion del deber de secreto

si la propia LOPD permite o autoriza una determinada revelacion o

comunicacion a terceros de los datos objeto de tratamiento.

A este respecto, en realidad, el art. 11.1 LOPD viene a establecer
que los datos de caracter personal objeto de tratamiento sélo podran
ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines direc-
tamente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del
cesionario con el previo consentimiento del interesado. No obstante,
el apartado 2° del referido precepto dispone que tal consentimiento
del interesado no sera preciso en una serie de supuestos entre los que
destacamos por su interés los siguientes: a) cuando la cesion esta au-
torizada en una ley; y b) cuando la comunicacion que deba efectuarse
tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o
los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las
funciones que tiene atribuidas (...).

Por otro lado, el apartado 5 del art. 11 LOPD contiene una disposi-
cion de gran relevancia al establecer que aquel a quien se comuniquen
los datos de caracter personal se obliga, por el solo hecho de la comu-
nicacion a la observancia de las disposiciones de esta ley.

El marco normativo aplicable a la cesion de datos personales entre
Administraciones publicas se completa con otras dos importantes
clausulas previstas en la LOPD, a saber: lo previsto en su art. 21 y la
Disposicion Adicional Cuarta (modificacion del art. 112.4 de la LGT
de 1963).

Por un lado, el art. 21 LOPD, en la redaccion resultante de la
STC 292/2000, establece que los datos de caracter personal recogidos
o elaborados por las Administraciones publicas para el desempeno de
sus atribuciones no seran comunicados a otras Administraciones pu-
blicas para el ejercicio de competencias diferentes o de competencias
que versen sobre materias distintas, salvo cuando la comunicacion
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tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines his-
toricos, estadisticos o cientificos. El apartado 2° del art. 21 dispone
asimismo que podran, en todo caso, ser objeto de comunicacion los
datos de caracter personal que una Administracion publica obtenga o
elabore con destino a otra. Y el apartado 4° de este mismo precepto
prevé que en los supuestos previstos en los apartados 1 y 2 del art. 21
no sera necesario el consentimiento del afectado a que se refiere el
art. 11 de la LOPD.

El TC realiz6 una interpretacion constitucional del art. 21 LOPD
declarando que «el derecho a consentir la recogida y el tratamiento de
los datos personales (art. 6 LOPD) noimplicaen modo alguno consentir
la cesion de tales datos a terceros, pues constituye una facultad especi-
fica que también forma parte del contenido del derecho fundamental
a la proteccion de tales datos. Y, por tanto, la cesion de los mismos a
un tercero para proceder a un tratamiento con fines distintos de los
que originaron su recogida, aun cuando puedan ser compatibles con
éstos (art. 4.2 LOPD), supone una nueva posesion y uso que requiere
el consentimiento del interesado. Una facultad que sélo cabe limitar
en atencion a derechos y bienes de relevancia constitucional y, por
tanto, esté justificada, sea proporcionada y, ademas, se establezca por
Ley, pues el derecho fundamental a la proteccion de datos personales
no admite otros limites» (la cursiva y subrayado es del autor).'*

En este sentido, los arts. 11 y 21 LOPD vienen interpretandose
sistematicamente, a la luz de tal jurisprudencia constitucional, de
manera que las cesiones de datos personales entre Administraciones
publicas (entendemos que nacionales ya que los intercambios inter-
nacionales se rigen en este punto por lo dispuesto en el art. 33 LOPD)
para el ejercicio de competencias iguales (v.gr., tributarias) o que
versen sobre materias semejantes estan autorizadas, sin requerir el
consentimiento del afectado ni de una habilitacion legal expresa mas
alla de lo dispuesto en el art. 21 LOPD.!* Sin embargo, alli donde la
cesion de datos entre Administraciones ptblicas venga motivada para
el ejercicio de competencias diferentes o que versen sobre materias
distintas, esto es, la informacion sera usada para un fin distinto del

126 STC 292/00, fj. 13°.
127" Esa interpretacion ha sido mantenida por el Gabinete Juridico de la AGPD en los
informes 171/2003 y 174/2005.
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que autorizo y motivo su obtencion, recogida o tratamiento, entonces
se requiere el consentimiento del afectado o que una norma con ran-
go de ley autorice tal cesion de datos atendiendo a bienes o derechos
de relevancia constitucional y resultando tal cesion proporcional para
alcanzar los fines constitucionales que autorizan tal flexibilizacion
del derecho fundamental.

De acuerdo con esta interpretacion del art. 21 LOPD la cesion
de datos por parte de una Administracion tributaria (estatal) a otra
Administracion tributaria (local) para el ejercicio de competencias
tributarias no requiere el consentimiento del afectado. En cambio, la
cesion de datos tributarios por parte de una Administracion tributaria
a una Administracion ptblica para el ejercicio de competencias no tri-
butarias si requeriria el consentimiento del afectado o que una norma
con rango de ley estableciera tal cesion atendiendo a bienes y derechos
de relevancia constitucional y de forma proporcionada a los mismos,
salvo en los casos ya previstos en el art. 11.2 LOPD.

Por otro lado, tal y como antes indicamos la Disposicion Adicional
Cuarta de laLOPD dio nueva redaccion al antiguo art. 112.4 LGT-1963,
en el sentido siguiente: «4. La cesion de aquellos datos de caracter per-
sonal, objeto de tratamiento, que se debe efectuar a la Administracion
tributaria conforme a lo dispuesto en el articulo 111, en los apartados
anteriores de este articulo o en otra norma con rango legal, no reque-
rird el consentimiento del afectado. En este dambito tampoco sera de
aplicacion lo que respecto a las Administraciones publicas establece
el apartado 1 del art. 21 de la LOPD». Una redaccion practicamente
idéntica a ésta se recoge en el art. 94.5 LGT-2003.

La clausula introducida en la LGT por la LOPD trata de superar
o evitar los problemas de eficacia de la gestion tributaria que se
suscitarian si la cesion de datos que resulta del cumplimiento de los
deberes de colaboracion de terceros previstos en los arts. 93 y 94 LGT
que recaen sobre todo tipo de personas fisicas y juridicas, publicas
y privadas, y autoridades, quedara supeditado al consentimiento del
afectado por tal cesion o comunicacion de datos. De esta forma, lo
previsto en el art. 94.5 LGT opera como ley que autoriza la cesion, sin
consentimiento del afectado, al existir un bien de relevancia consti-
tucional (el interés fiscal y las necesidades de informacion requeridas
por la Administracion tributaria para lograr el efectivo cumplimiento
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del deber de contribuir a los gastos publicos del art. 31.1 CE). Ahora
bien, como ya hemos indicado, tal cesion de datos, para resultar
constitucional, debe ser proporcional a los fines que fundamentan
tal flexibilizacion del derecho fundamental (art. 18.4 CE), lo cual nos
lleva a la exigencia de la trascendencia tributaria de la informacion o
datos que deben cederse a la Administracion tributaria.'*® La referencia
que contiene el art. 94.5 LGT a la inaplicacion en este ambito (el de
los deberes de colaboracion de los arts. 93 y 94 LGT) de lo dispuesto
en el art. 21.1 LOPD debe interpretarse de la misma forma pero con
relacion a las cesiones de informacion por parte de Administraciones
publicas a la Administracion tributaria. Tampoco aqui se requiere el
consentimiento del afectado cuando una Administracion publica deba
ceder datos a la Administracion tributaria en aplicacion de lo dispuesto
en los arts. 93 y 94 LGT, por las mismas razones y en los términos que
acabamos de indicar.

Una vez expuestos los principios generales y la interpretacion
que consideramos debe hacerse de los arts. 11 y 21 LOPD, pasa-
mos a exponer alguno de los casos que se han planteado ante la
AGPD en relacion con las cesiones de informacion a y por parte de la
Administracion tributaria.

La problematica de la cesion de datos entre Administraciones
publicas se ha planteado en un cierto nimero de casos y de distinta
naturaleza. Asi, ello se ha planteado en relacion con la cesion de datos
del padron municipal de los Ayuntamientos a otras Administraciones
(v.gr., Diputaciones Provinciales) a efectos de la gestion tributaria. En
este caso, la AGPD' ha puesto de relieve que el art. 21 LOPD, tras la
STC 292/00, requiere que este tipo de cesiones de datos para el ejer-
cicio de competencias diferentes requiere de una prevision legal (de
acuerdo con el art. 11 LOPD) que contemple tal cesion, de suerte que
tal prevision viene dada por los arts. 93 y 94 LGT (aplicables también
en el ambito de las Haciendas Locales). Ahora bien, la AGPD, aun re-
conociendo la cobertura legal dispensada por la LGT, senalo que «no
serd posible una cesion masiva de datos, sin indicar el ambito concreto
de actuacion de la Hacienda Publica que fundamente dicha solicitud,
por lo que debera quedar claramente fundamentado el motivo en que

128 En este sentido se ha pronunciado la AGPD en su informe 0680/2008 en relacion con
el art. 103y 104 de la Ley Foral General Tributaria de Navarra.
122 AGPD Informe 0174/2005.
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se basa la solicitud de cesion, de forma que la misma no sea masiva e
indiscriminada, sino que traiga causa de un expediente concreto».'*

Una situacion similar se plante¢ ante la AGPD en relacién con los
deberes de notificacion que resultaban de la normativa urbanistica
autonomica para los Ayuntamientos de esa Comunidad auténoma
(Murcia);”' la AGPD entendio que la ley de urbanismo autondmica
cuando establecia tal deber de notificacion a los Ayuntamientos
estaba autorizando a que pudieran acceder a los datos que debian
incluir en tal notificacion (descripcion fisica de la finca, su titular
catastral y domicilio), los cuales estaban en poder del Catastro y de la
Administracion tributaria local; el informe de la AGPD enfatiza que
tal autorizacion legal que legitima el acceso tan solo alcanza a aque-
llos datos que deben notificarse sin que los Ayuntamientos puedan
requerir o acceder a otros en poder del Catastro o de la Hacienda local
correspondiente, de acuerdo con lo previsto en el art. 4 LOPD (prin-
cipio de proporcionalidad) y con el propio art. 113 LGT-1963. Una
problematica similar surgio en relacion con el acceso de los Notarios a
determinada informacion fiscal de los contribuyentes en los términos
previstos en el art. 64.1 TRLHL."*?

La cesion de informacion tributaria entre las Administraciones
tributarias del Estado, de las CC. AA. y de las Entidades locales se
abord¢ igualmente desde el prisma de la LOPD. Y la AGPD'** puso
de manifiesto como el art. 8.2.c) LHL dotaba de cobertura legal a
tales cesiones de datos en relacion con el ejercicio de competencias
tributarias, lo cual coincide con lo dispuesto en el art. 21 LOPD."** Sin

130 Sin embargo, la AGPD en informes posteriores, como el n° 0316/2009, se pronuncio
de forma mucho mas flexible en relacion con la admisibilidad de requerimientos de la
AEAT a terceros relacionados con investigaciones de un sector (compraventa de oro y jo-
yas) y operaciones (compraventa de oro y joyas), al considerar que la informacién sobre los
importes y sujetos parte en tales operaciones poseia claramente trascendencia tributaria.
Véase también el informe 72/2006 donde se validan los requerimientos de informacion
sobre domicilios de deudores tributarios cursados por una Hacienda Local a entidades
bancarias. En este sentido, no cabe considerar que las «expediciones de pesca» por la via
de requerimientos de informacion a terceros incumplan en todo caso la LOPD (art. 4).

131 AGPD Informe 1171/2003.

132 AGPD Informe 0079/2005.

133 AGPD, Tratamiento y cesion de los datos por parte de las Haciendas Locales-Afio 2000.
Ciertamente, el art. 8 LHL puede plantear algunas dudas sobre la indeterminacion
legal de las cesiones de informacion entre las distintas Haciendas. Sin embargo, el TC en
la STC 233/99 considero constitucional tal precepto, teniendo en cuenta que tal cesion de
datos viene motivada por la propia estructura territorial y de distribucion de competencias
anivel estatal, autonémico y local que consagra la CE.

134



920 El derecho de los contribuyentes al secreto tributario

embargo, la cesion de informacion a otras Administraciones publicas
solo puede producirse en los términos previstos en el art. 113 LGT (o
de acuerdo con lo previsto en una norma con rango de ley).

En casos donde una norma con rango legal autoriza de forma
poco precisa a una persona o entidad publica o privada el acceso a
determinada informacion en poder de una Administracion publica
—por ejemplo, el art. 77 Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, que
apodera a los concejales para obtener informacion de la Corporacion
local que sean precisos para el desarrollo de su funcion—, la AGPD
viene exigiendo, de acuerdo con el art. 4 LOPD, que tal cobertura
legal genérica se conecte con las competencias propias del requirente
excluyéndose la cesion de datos no relacionados directamente con las
referidas competencias.'”

En todo caso, no puede dejar de senialarse que las cesiones de datos
que contemplan los arts. 11 y 21 LOPD y las normas de rango legal
que las autoricen o den cobertura deben ajustarse a las exigencias
previstas en el art. 4 LOPD. Asi, ya hemos indicado mas arriba que los
tratamientos de la informacion (lo cual incluye las cesiones de datos)
deben cumplir con el principio de proporcionalidad (deben ser ade-
cuados y pertinentes, tal y como establece el art. 4.1 LOPD), de suerte
que tal requisito se deriva de la necesidad de la cesion de los datos
para el ejercicio de las potestades y competencias de la Administracion
solicitante. Asimismo, el apartado 2° del art. 4 LOPD establece que
«Los datos de caracter personal objeto de tratamiento no podran usar-
se para finalidades incompatibles para aquellas para las que los datos
hubieran sido recogidos».

En este sentido, no cabe duda que las reglas establecidas en el
art. 4.1 y 2 LOPD limitan de forma importante las cesiones de datos de
caracter personal que pueden realizar las Administraciones tributarias
de acuerdo con lo previsto en el art. 95 LGT o en cualquier otra norma
de rango legal. Asi, aunque tal cesion esté prevista en el art. 95 LGT,
la Administracién tributaria cedente de los datos debe verificar la
proporcionalidad del requerimiento de acuerdo con las competencias
y potestades del solicitante y la justificacion de la peticion de datos.
También habra de evaluar si la cesion de los datos de caracter personal

135 AGPD Informe 0172/2008.
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—considerando el uso que puede hacerse de los mismos— resulta
incompatible con la finalidad para la que fueron recogidos, por mas
que tal enjuiciamiento le corresponda principalmente al legislador.

Para ultimar el examen de las disposiciones de la LOPD que se
refieren a la cesion de datos por una Administracion (tributaria) a un
tercero, cabe mencionar también la clausula recogida en el art. 12
LOPD referida al «acceso a los datos por cuenta de terceros». El apar-
tado 1° de este precepto establece que no se considerara comunicacion
de datos el acceso de un tercero a los datos cuando dicho acceso sea ne-
cesario para la prestacion de un servicio al responsable del tratamiento.
Los apartados 2, 3 y 4 del art. 12 recogen diferentes salvaguardias que
deben adoptarse para garantizar un tratamiento de datos adecuado en
el marco de estas prestaciones de servicios (v.gr., medidas de seguridad,
destruccion o devolucion de los datos al término del contrato, respon-
sabilidad del contratista por uso desviado de los datos).

Ciertamente, este precepto posee gran relevancia actualmente
considerando el proceso de externalizacion de determinados aspectos
y actividades integradas en la gestion tributaria. Asi, por ejemplo, es
sabido que la AEAT ha contratado con empresas privadas, seleccionadas
mediante concurso publico, la realizacion de determinadas activida-
des relacionadas con las «Campanias del IRPF», como los Servicios
telefonicos de informacion tributaria basica, Servicio de Cita Previa
por teléfono y Servicio de atencion telefonica para la Confeccion de
declaraciones del IRPF. Igualmente, las Haciendas Locales tampoco
han sucumbido a esta tendencia y han llegado a externalizar con em-
presas privadas la Inspeccion y Recaudacion de tributos Locales, lo
cual, plantea serias dudas sobre su legalidad debido a que ello puede
conllevar el ejercicio de funciones ptblicas que impliquen ejercicio de
autoridad publica *° asi como el acceso a informacion confidencial de
los obligados tributarios.

15 Asi se ha pronunciado el TS en reiterada jurisprudencia: SSTS de 26 de enero de 1990,

de 3 de marzo de 1993, de 31 de octubre de 1997 y de 13 de junio de 2000. Ello no significa
que las entidades privadas no puedan prestar servicios a las Administraciones tributarias,
pero tales servicios deben ser de naturaleza auxiliar de las estrictamente administrativas,
articuladas fundamentalmente a través de contratos de consultoria o asistencia técnica,
que no impliquen el ejercicio de funciones publicas que requieran ejercicio de autoridad.
Sobre este tema véase el interesante trabajo de GARCIA MARTINEZ, A, «La participacion
de empresas privadas en la inspeccion de los tributos locales», Tributos Locales, n® 68, 2007,

pp. 11y ss.
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En este orden de cosas, lo cierto es que el art. 12 LOPD otorga
cierta cobertura a esta externalizacion de actividades propias de la
Administracion tributaria, a pesar de que ello suponga el acceso por
parte de terceros (los trabajadores de la empresa privada) de datos de
caracter personal. Desde la perspectiva de la LOPD, en estos casos
no se produce cesion o comunicacion de datos cuando el acceso sea
necesario para la prestacion del servicio al responsable del fichero (la
Administracion tributaria), siempre y cuando se adopten efectivamen-
te las medidas y salvaguardias que establece el referido precepto.”

Sin embargo, el analisis de estas formas de colaboracion entre la
Administracion tributaria y las empresas privadas en lo que se refiere
a actuaciones, actividades o funciones que se desarrollen externamen-
te, esto es, afectando directamente a los particulares (los obligados
tributarios) o que entrarien el conocimiento de datos o informaciones
de éstos por parte de estos terceros (las empresas prestadoras de ser-
vicios a la Administracion tributaria) resulta mas complejo y menos
lineal desde la perspectiva del art. 95 LGT (el secreto tributario) y
considerando los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE.

Asi, destacados autores como el profesor BARQUERO ESTEVAN '3#
han mantenido que «el secreto fiscal no puede verse violentado por
el hecho de que determinados sujetos privados, en el ejercicio de
actividades de colaboracion en la gestion tributaria, tengan acceso a
datos de naturaleza tributaria, en la medida en que el uso de dichos
datos por tales sujetos se limite a lo que exijan aquellas actividades de
colaboracién». En nuestra modesta opinion, tal autorizada posicion
podria suscribirse en relacion con todos aquellos sujetos privados cuya
colaboracion en la gestion tributaria resulte necesaria para la tutela del
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.'*

7 De hecho, la AGPD, tras una denuncia sindical, ha realizado inspecciones sobre el
cumplimiento de estas salvaguardias por parte de la AEAT y las empresas adjudicatarias de
los servicios de informacion basica y confeccion de declaraciones del IRPF, considerando
que no se habia producido infraccion alguna de la LOPD. Véase la Memoria de la AGPD de
1997—Funcionamiento de la AEAT, 4 (La inspeccion de datos).

138 BARQUERO ESTEVAN, J. M, «La organizacion de las Administraciones locales para el
ejercicio de sus competencias de gestion tributaria», REALA, n° 276, 1998, p. 145.

139 En parecidos términos: CRUZ AMOROS, M., «Los fundamentos teéricos de la ex-
ternalizacion de los servicios tributarios» op. cit., pp. 20 y ss., refiriéndose a la colision
entre la externalizacion de los servicios tributarios y los bienes y derechos constitucionales
protegidos por los arts. 34.1.1, 113 y 96 LGT.
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Sin embargo, alli donde las razones o el fundamento de tal cola-
boracion de sujetos privados —v.gr., empresas privadas— responda
principalmente a motivaciones de mera conveniencia administrativa o
menor coste del servicio se plantearian dudas sobre la constitucionali-
dad de este acceso a datos personales e informacion intima por parte de
tales sujetos privados. A nuestro entender, el sacrificio de los derechos
fundamentales del art. 18.1 y 4 CE que se produce con la revelacion o
comunicacion (obligatoria) 1*° de la informacion de los particulares a la
Hacienda Publica resulta necesaria para garantizar la tutela del deber
de contribuir del art. 31.1 CE y una gestion tributaria eficaz.'"

No obstante, tal quiebra o flexibilizacion de tales derechos funda-
mentales puede no ser necesaria en los casos donde la Administracion
tributaria por razones de comodidad administrativa o atendiendo a
otras consideraciones, como por ejemplo los menores costes de gestion,
externaliza determinadas actividades propias de la Administracion de
manera que los obligados tributarios deben comunicar tales datos a

0 Notese que la externalizacion de servicios publicos puede traer consigo que: a) La

entidad privada que desarrolla el servicio o funcion publica tenga acceso a datos de los
obligados tributarios debido a su comunicacion o cesion por parte de la Administracion
publica o, b) que el conocimiento de los datos de los obligados tributarios obedezca a que
éstos le comunican la informacion en el marco de la prestacion del servicio o la actividad
publica; en este segundo tipo de supuestos, tal comunicacion de los datos puede ser «obli-
gatoria» o «voluntaria»; asi, la comunicacion de informacion en el marco de una eventual
inspeccion tributaria desarrollada por una empresa privada seria obligatoria (aunque
ilegal), en tanto que la comunicacion de informacion a los efectos del particular reciba
servicios como el de confeccion de declaraciones tributarias o asistencia al contribuyente
no puede calificarse como suministro «obligatorio» por mas que se trate de funciones que
debe llevar a cabo la Administracion tributaria (véanse los arts. 85 y ss. LGT), a menos
que pueda considerarse que el contribuyente no tiene otra opcion real que emplear tal
servicio. Las mismas dudas sobre la conveniencia de externalizar funciones que requieran
la revelacion de informacion confidencial de los contribuyentes a empresas privadas las
ha manifestado CRUZ AMOROS: «Una gran cuestion sobre la que reflexionar es la atinente a
la justificacion de obligar al contribuyente a solventar sus problemas tributarios con personal no
funcionario.» (CRUZ AMOROS, M., «Los fundamentos tedricos de la externalizacion de
los servicios tributarios» en SERRANO, F. (dir.), La Externalizacién de Servicios Tributarios,
Thomson Reuters, Madrid, 2008, p. 21).

#1El TC ha declarado que «El deber de comunicacion de datos con relevancia tributaria
se convierte en un instrumento necesario no solo para una contribucion justa a los gas-
tos generales (art. 31.1 CE) sino también para una gestion tributaria eficaz, modulando
el contenido del derecho fundamental a la intimidad y personal del art. 18.1 CE» (ATC
197/2003, fj. 2). En relacion con la gestion tributaria eficaz como bien con relevancia cons-
titucional que puede justificar una restriccion de los derechos fundamentales del art. 18
CE, véanse mas arriba nuestras observaciones al hilo de la exposicion de la jurisprudencia
constitucional sobre el art. 18.1 CE.
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sujetos privados. Solo alli donde tal cesion fuera necesaria para una
adecuada tutela del deber de contribuir o para tutelar otro bien o
derecho constitucionalmente protegido, podria justificarse tal flexibi-
lizacion de los referidos derechos fundamentales.

Ello puede acontecer, por ejemplo, con relacion a los supuestos
de retencion donde el retenido debe comunicar determinados datos
confidenciales al retenedor, de suerte que el propio TC ha confirmado
la constitucionalidad de este sistema aunque con ciertas salvaguardias
(AATC 197/2003 y 212/2003). En todo caso, la constitucionalidad de
este tipo de cesiones de datos personales a sujetos privados, pasa por
la existencia de una norma con rango legal que establezca tal cesion y
se articulen garantias sobre la confidencialidad y la no comunicacion y
no uso a otros fines distintos por parte del sujeto privado que accede a
esta informacion (véase en este sentido el art. 954 LGT).

No se pierda de vista que las posibilidades de control del acceso,
confidencialidad y cesion de la informacion recabada de los ciuda-
danos no son las mismas cuando la informacion esta en poder de la
Administracion tributaria que cuando tal informacion ha sido comu-
nicada a terceros, a pesar de que sobre éstos la Administracion puede
ejercitar determinadas labores de control y supervision del uso de tales
datos.'* En este sentido, la eventual colisién que puede surgir entre
los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE y la tutela del deber
de contribuir y una gestion tributaria eficaz puede resolverse, segun
la propia posicion del TC, a favor de estos ultimos bienes con relevan-
cia constitucional, siempre que concurran determinados requisitos
de tipo formal y material entre los que destaca la proporcionalidad
de la flexibilizacion de los referidos derechos fundamentales. Asi, la
obligacion de comunicacion de datos personales e intimos a sujetos
privados, en virtud de una ley tributaria, debe limitarse a supuestos
necesarios para la tutela del deber de contribuir o una gestion tributa-
ria eficaz (o para tutelar cualquier otro bien o derecho con relevancia
constitucional), y ademas deben establecerse reglas que garanticen la
confidencialidad y el uso no desviado de tal informacion.

42 Resulta muy dudoso que la regla de secreto tributario recogida en el art. 95 LGT sea

aplicable a los sujetos privados que obtienen o conocen informacion de los obligados tribu-
tarios cuando realizan actividades frente a estos en el marco de su prestacion de servicios
a la Administracion tributaria, dado que tal precepto se refiere a los datos obtenidos por la
Administracion tributaria y el deber de sigilo a las autoridades o funcionarios.
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V.2.2.7. Los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion de

los datos de cardcter personal
Como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional, el derecho funda-
mental que garantiza a la persona un poder de control sobre sus datos
personales conlleva el derecho a saber y ser informado sobre el destino
y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos
datos, esto es, el poder de disposicion sobre los datos personales.'*?

La LOPD ha desarrollado esta faceta del derecho fundamental del
art. 18.4 CE a través de los arts. 15, 16 y 17.

El derecho de acceso basicamente otorga al interesado el derecho a
solicitar y obtener gratuitamente la informacion de sus datos de caracter
personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos, asi como
las comunicaciones realizadas o que se prevén realizar de los mismos.
Por su parte, el derecho de rectificacion y cancelacion tiene contenido
complejo. Asi, el responsable del tratamiento tiene la obligacion de ha-
cer efectivo el derecho de rectificacion o cancelacion del interesado en
el plazo de 10 dias. También se ha establecido la obligacion de rectificar
o cancelar los datos de caracter personal cuyo tratamiento no se ajuste
a lo previsto en la LOPD vy, en particular, cuando tales datos resulten
inexactos o incompletos. Si los datos rectificados o cancelados hubieran
sido comunicados previamente, el responsable del tratamiento debera
notificar la rectificacion o cancelacion efectuada a quien se haya comu-
nicado, en el caso de que se mantenga el tratamiento por este ultimo,
que debera también proceder a la cancelacion. Los procedimientos para
ejercitar el derecho de oposicion, acceso, asi como los de rectificacion y
cancelacion son objeto de regulacion reglamentaria,'** sin perjuicio de
la propia competencia de la AGPD para conocer de los actos de denega-
cion, total o parcial, del ejercicio de tales derechos.!*

A este respecto, cabe sefialar como el art. 23.2 LOPD establece una
importante limitacion al ejercicio de los derechos de acceso, rectifica-
cion y cancelacion. Asi, se dispone que los responsables de los ficheros
de la Hacienda Publica podran denegar el ejercicio de tales derechos
cuando el mismo «obstaculice las actuaciones administrativas tendentes a

% Fj. 6 STC 292/00.

#* El art. 4.6 LOPD también establece que los datos de caracter personal seran al-
macenados de forma que permitan el ejercicio del derecho de acceso, salvo que sean
legalmente cancelados.

% Veéase el art. 18.2 LOPD.
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asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en todo caso,
cuando el afectado esté siendo objeto de actuaciones inspectoras».

A nuestro juicio, la clausula del art. 23.2 LOPD debe ser objeto
de interpretacion restrictiva considerando la posicion adoptada por
el TC en la STC 292/2000 en relacion con la limitacion del derecho
fundamental del art. 184 CE por el art. 24.1 y 2 LOPD."*® Como ya
hemos expuesto anteriormente, el TC consideré que el derecho de
informacion en la recogida de los datos que establece el art. 5 LOPD
no podia ser limitado «cuando la informacion impida o dificulte grave-
mente el cumplimiento de las funciones de control y verificacion de las
Administraciones publicas o cuando afecte a la persecucion de infrac-
ciones administrativas». También consider6 inconstitucional limitar
los derechos de acceso y rectificacion y cancelacion de los arts. 15 y
16 LOPD «si, ponderados los intereses en presencia, resultase que los
derechos que dichos preceptos conceden al afectado hubieran de ceder
ante razones de interés ptblico o ante intereses de terceros mas dignos
de proteccion (...)». E1 TC consideréd que los motivos de limitacion del
derecho fundamental adolecen de tal grado de indeterminacion que
deja excesivo campo de maniobra a la discrecionalidad administrativa,
incompatible con las exigencias de la reserva legal en cuanto constituye
una cesion en blanco del poder normativo que defrauda la reserva de
ley."* En este sentido considero que las referidas limitaciones recogidas
por el art. 24.1 y 2 LOPD resultaban inconstitucionales.

En parecidos términos se pronuncié el TJCE cuando enjuicio
las limitaciones al ejercicio del derecho de acceso que establecia la
legislacion neerlandesa;'*® el Tribunal de Justicia considero que el
art. 12 de la Directiva 95/46/CE «obliga a los Estados miembros a ga-
rantizar un derecho de acceso a la informacion sobre los destinatarios
o categorias de destinatarios a quienes se comunican los datos y el
contenido de la informacion comunicada, no sélo para el presente,
sino también para el pasado. Corresponde a los Estados miembros

146 TLa amplitud con que se ha configurado en la LOPD las excepciones a los derechos de acceso,

rectificacion y cancelacion ha sido objeto de criticas por parte de autores vinculados a la Adminis-
tracion tributaria; a este respecto se postula una interpretacion restrictiva de tales preceptos, asi
como una accion de la Agencia de Proteccion de datos, a instancia del afectado, dirigida a controlar
la procedencia o improcedencia de las limitaciones dictaminadas por la Administracion tributaria
(art. 23 LOPD). Vid. GARCIA IZQUIERDO, S., «La ley organica de proteccién de datos de cardcter
personal y los ficheros tributarios», Gaceta Fiscal, n® 207, 2002, p. 146.

7 Fjs.16 a 19 STC 2922/2000.

48 STJCE de 7 de mayo de 2009, C-553/07, Rijkboer.
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fijar un plazo de conservacion de dicha informacion, asi como el
acceso correlativo a ésta, guardando un justo equilibrio entre, por un
lado, el interés del afectado en proteger su intimidad, concretamente a
través de las distintas vias de intervencion y de recurso previstas por
la Directiva 95/56/CE vy, por otro, la carga que la obligacion de dicha
informacion puede representar para el responsable del tratamiento.

Una normativa que limita la conservacion de la informacion sobre
los destinatarios o las categorias de los destinatarios y el contenido
de los datos transmitidos, al periodo de un afio, limitando correlati-
vamente el acceso a dicha informacion, si bien los datos se conservan
durante mucho mas tiempo, no constituye un justo equilibrio entre
el interés tutelado y la obligacion discutida, a menos que pueda de-
mostrarse que un periodo de conservacién mas largo constituiria una
carga excesiva para el responsable del tratamiento. Corresponde al
juez nacional efectuar las comprobaciones necesarias».

Basandonos en estos pronunciamientos del TC y en menor medida
del TJCE, consideramos que las limitaciones que establece el art. 23.2
LOPD solo deberfan oponerse al ejercicio de los derechos de acceso, rec-
tificacion y cancelacion cuando la Administracion tributaria en respuesta
motivada fundamentara que el otorgamiento de tales derechos traeria
consigo un perjuicio grave para las actividades de la Administracion
tributaria dirigidas a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias.'* El mero hecho de que un sujeto solicite el derecho de acceso,
rectificacion o cancelacion de los datos que figuran en los ficheros de la
Hacienda Publica no tiene porqué generar un perjuicio grave para las
actividades de la Administracion tributaria, incluso cuando esté siendo
objeto de actuaciones inspectoras. Notese en este sentido que las reglas
de la carga de la prueba que se aplican en los procedimientos tributarios,

9 Contrasta con nuestra posicion algun pronunciamiento del TS, como la sentencia de

15 de junio de 1995 (Ar. 5097), en la que declara que las denegaciones del derecho de
acceso a datos tributarios, en principio, no entrafian una lesion o vulneracion del art. 18.4
CE incluso en casos donde la Administracién no motiva suficientemente tal denegacion.
Sin embargo, tanto la Audiencia Nacional (SAN de 18 de mayo de 2005) como el propio TS
en una sentencia posterior (STS 7 de julio de 2009) han adoptado una posicion garantista
reconociendo el derecho de los contribuyentes a ser informado por la AEAT en relacion con
las transmisiones de sus datos fiscales de caracter personal en cuanto a: a) los concretos
organos de la Administracion tributaria a los que se ha cedido su informacion tributaria;
b) los ficheros especificos en los que se hallaba contenida tal informacion cedida en cada
una de las ocasiones en que se ha producido una cesion; y ¢) a que se justifique y motive
el fundamento de la cesion en cada caso, sin que puedan esgrimirse argumentos genéricos
sino que deben acreditarse la concurrencia de los requisitos para que se transmitan los
datos (necesidad de los datos para el ejercicio de las competencias del cesionario).
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asi como el derecho de acceso al expediente (art. 99.4 LGT) obligan a la
Administracion tributaria a revelar al obligado tributario afectado por el
procedimiento tributario de que se trate la informacion y datos sobre los
que se fundamenta la propuesta de regularizacion o sancién ya que de
otro modo se generaria indefension (fj. 18 STC 292/2000).

En este orden de cosas, debe destacarse como la normativa tribu-
taria ha regulado estos derechos de acceso, rectificacion y cancelacion
en diferentes disposiciones reglamentarias. Asi, entre las normas mas
destacadas resulta la Instruccion de la Direccion General de la AEAT
n® 6/2000, de 4 de diciembre, sobre el ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacion en ficheros automatizados de la
AEAT. También debe tenerse en cuenta que el art. 82 del Reglamento
general de los procedimientos de gestion e inspeccion ha establecido
que en la utilizacion de técnicas y medios electronicos, informaticos
o telematicos debera respetarse el derecho a la proteccion de datos
de caracter personal en los términos establecidos en la LOPD, en
las demas leyes especificas que regulan el tratamiento de la infor-
macion y en sus normas de desarrollo. Mas especifico es el art. 94
del mismo reglamento (RD 1065/2007) sobre acceso a archivos y
registros administrativos en desarrollo del art. 99.5 LGT; este pre-
cepto se refiere no tanto al derecho de acceso regulado en el art. 15
LOPD en relacion con el art. 18.4 CE, sino mas bien al derecho de
acceso a archivos y registros administrativos que establece el art. 105
b CE; asi, el art. 94 del Reglamento general de los procedimientos de
gestion e inspeccion unicamente regula el derecho de los obligados
tributarios que hayan sido parte en el procedimiento (de gestion e
inspeccion tributaria) al acceso a los registros y documentos que
formen parte de un expediente concluido,' de suerte que cuando

150 Es decir, el art. 99.5 LGT y el art. 94 Reglamento General de procedimientos de gestion e

inspeccion consagran una suerte de excepcion a la regla de secreto tributario del art. 95 LGT
en relacion con el propio sujeto o sujetos que fueron parte en el procedimiento (concluido)
permitiéndoles el acceso a los registros y documentos que formen parte del expediente del pro-
cedimiento tributario. Curiosamente, el art. 99.4 LGT regula el derecho del obligado tributario
que sea parte de una actuacion o procedimiento tributario a obtener a su costa copia de los
documentos que figuren en el expediente, salvo que afecten a intereses de terceros o a la intimidad
de otras personas o que asi lo disponga la normativa vigente; la misma prevision se recoge en el
art. 95 del Reglamento general de los procedimientos de gestion e inspeccion. Asi, el art. 99.4
LGT también excepciona la regla de secreto tributario del art. 95 LGT pero salvaguardando los
derechos e intimidad de terceros, salvaguardia que no aparece claramente recogida en el art. 99.4
LGT aunque pensamos que debe aplicarse de acuerdo con el art. 95.1 LGT limitando el acceso
a informacion de otros obligados tributarios. Tales derechos deben ser interpretados de forma
restrictiva, a laluz del art. 105 b CE, en aras de proteger el derecho a la intimidad de los afectados
(ESCRIBANO LOPEZ, E, Estatuto del Contribuyente, Francis Lefebvre, Madrid, 1998, p. 126).
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tales documentos estén almacenados por medios electronicos, infor-
maticos o telematicos, se facilitara el acceso al interesado por dichos
medios siempre que las disponibilidades técnicas lo permitan, de
acuerdo con las especificaciones y garantias que se determinen y con
lo dispuesto en la LOPD.

Con todo, la regulacion mas relevante en esta materia (en lo que
concierne a la AEAT) es la referida Instruccion 6/2000 sobre el ejerci-
cio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion en ficheros
automatizados de la AEAT."' En relacién con esta Instruccion de la
AEAT nos llaman la atencion algunas disposiciones que pueden res-
tringir los derechos establecidos en los arts. 15 y 16 LOPD.

En primer lugar, el apartado 3°.10 establece que «No procedera
el derecho de rectificacion o cancelacion si el dato coincide con el
obrante en un expediente administrativo. Para proceder a la rectifi-
cacion o cancelacion sera necesaria la previa revision del expediente
por los medios legalmente establecidos, y si resultasen modificados,
se podra considerar la rectificacion o cancelacion de los datos de los
ficheros informatizados». Tal disposicion, a nuestro juicio, no se ajusta
a lo previsto en el art. 16 LOPD y puede conducir en la practica a
vaciar o privar de su contenido sustantivo al derecho de rectificacion
o cancelacion. Es cierto que el ejercicio del derecho de rectificacion o
cancelacion suscita la problematica de sus consecuencias respecto de
los casos donde los datos afectados formen parte de un expediente de
un procedimiento tributario.

La solucion por la que opta la Instruccion de la AEAT nos parece
criticable en la medida en que excluye el derecho de rectificacion y
cancelacion en estos casos, a pesar de que el afectado demuestre
la inexactitud de los mismos. Quizas hubiera sido mas adecuado
establecer una regla que permitiera limitar los efectos derivados de la
rectificacion o cancelacion de los datos en el fichero de que se trate,
de suerte que en el caso de que tales datos figuren en un expediente
administrativo su rectificacion o modificacion debiera instrumentarse
a través de los especificos mecanismos establecidos al efecto en la

1 Algunos autores han criticado que esta regulacion se recoja en una Instruccion de la
AEAT en lugar de incorporarla a la LGT como parte del catalogo de los derechos de los
contribuyentes. Vid. LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion en poder de la Hacienda Publica,
op. cit., pp. 278 y ss. A nuestro juicio, el problema no reside tanto en la regulacion de tales
derechos en una Instruccion de la AEAT, sino en la regulacion que tal instruccion estable-
ce. No se olvide que las disposiciones de la LOPD son invocables ante la Administracion
tributaria por parte de los ciudadanos afectados.
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normativa tributaria general. En este orden de cosas, la AGPD ha dic-
tado una resolucion con arreglo a la cual hace prevalecer el derecho del
afectado a rectificar y cancelar sus datos personales (domicilio fiscal)
de acuerdo con lanormativa de proteccion de datos personales (LOPD),
al margen de lo previsto en la normativa tributaria sobre el domicilio
fiscal.'>* No obstante, notese que se trataba de un caso donde la AEAT
rechazo la solicitud de rectificacion del domicilio fiscal sin motivar su
decision, de suerte que la AGPD a la postre lo que vino a indicar es que
el ejercicio del derecho de rectificacion obliga a la AEAT a atender tal
solicitud de manera que debe valorar si procede la rectificacion de los
datos de que se trate y en caso contrario indicar las causas por las que
no procede. Esta forma de conciliar la normativa de proteccion de datos
con la normativa de tipo material tributario es bastante razonable, en
la medida en que la rectificacion de un dato de tipo tributario puede
producirse por la via de la LOPD siempre y cuando tal rectificacion re-
sulte correcta considerando la normativa tributaria que regula tal dato
(por ejemplo, el concepto de domicilio fiscal). Lo que queda claro es
que la AGPD rechaza que no pueda rectificarse un dato con relevancia
tributaria utilizando la normativa LOPD por el mero hecho de que
no se esté utilizando el procedimiento tributario especifico para tal
modificacion de datos. Otra forma de depurar (o rectificar) las bases
de datos de la Hacienda Publica o evitar los problemas que derivan
de la comunicacion y suministro a la Administracion de informacion
(datos referenciados) por terceros respecto de un obligado tributario es
a través de un «control de veracidad» de los mismos;'>* de alguna for-
ma, esta idea se ha plasmado en el art. 108.4 LGT en relacion con los
datos incluidos en declaraciones o contestaciones a requerimientos en
cumplimiento de la obligacion de suministro recogida en los arts. 93
y 94 LGT cuando vayan a ser utilizados en la regularizacion de la
situacion tributaria de otros obligados tributarios alli donde aleguen
su inexactitud o falsedad de tales datos.

En segundo lugar, el apartado 4°.5 de la referida Instruccion de
la AEAT establece la posibilidad de denegar el ejercicio de los de-
rechos de acceso, rectificacion y cancelacion de los datos de caracter
personal, conforme a lo establecido en el art. 23.2 LOPD, «cuando

152 Resolucion de 6 de mayo de 2004, R/275/2004.
1> En este sentido se ha posicionado LOPEZ MARTINEZ, J., Ley General Tributaria. Ante-
cedentes y Comentarios, AEDAF, Madrid, 2005, p. 504.
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el ejercicio de los mismos obstaculice las actuaciones administrativas
tendentes a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias
y, en todo caso, cuando el afectado esté siendo objeto de actuaciones
de investigacion, comprobacion o recaudatorias». A nuestro entender, la
Instruccion ha incorporado nuevos supuestos en los que se permite
la denegacion en todo caso de los derechos de los arts. 15 y 16 LOPD
mas alld de lo establecido en el art. 23.2 LOPD y sin tener en cuenta la
jurisprudencia del TC en la STC 292/2000, lo cual resulta criticable al
carecer de la necesaria apoyatura legal.

En tercer lugar, el apartado 5°1 de la Instruccion de la AEAT
establece que el procedimiento regulado por la misma no resulta
aplicable a la peticion de datos realizada por los contribuyentes y a la
comunicacion de los mismos por la AEAT, en el periodo voluntario de
declaracion del IRPF con el fin de facilitar el cumplimiento voluntario
de las obligaciones tributarias, y que afecta unicamente a los datos del
ejercicio objeto de declaracion, de suerte que tal peticion y comuni-
cacion de datos se regiran por su normativa especifica. Entendemos
que tal normativa especifica es la recogida en los apartados 1 y 2 del
art. 98 LIRPF, regulador del borrador de declaracion y de la remision
de datos fiscales para la confeccion de la declaracion en los casos donde
la Administracion carezca de la informacion necesaria para elaborar
el borrador de declaracion. No obstante, el hecho de que los obligados
tributarios puedan solicitar el borrador de declaracion del IRPF o sus
datos fiscales a los efectos de la confeccion de la declaracion del IRPF
no deberia considerarse excluyente respecto del ejercicio del derecho
de acceso a sus datos de caracter personal de acuerdo con lo previsto
enelart. 15 LOPD.

La AGPD se ha pronunciado en varias ocasiones sobre el ejercicio
de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion con relacion a fi-
cheros de la AEAT. Asi, existen casos donde ha estimado la reclamacion
presentada solicitando el acceso a los datos contenidos en los ficheros de
la AEAT. Ello ha acontecido, por ejemplo, en supuestos donde el solici-
tante no indico el concreto fichero de la AEAT respecto del que deseaba
tener acceso y ademas reclamaba la lista de personas que habian tenido
acceso a sus datos. La AEAT rechazo tal solicitud argumentando que
el solicitante debe identificar el fichero especifico y ademas el control
de accesos no constituye una informacion accesible al ciudadano. La
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AGPD estimo parcialmente la reclamacion del solicitante, en la medida
en que, de acuerdo con la SAN de 21 de abril de 2004, el afectado no
tiene obligacion de conocer la totalidad de los ficheros «siendo lo esen-
cial no tanto la identificacion concreta del fichero como la facilitacion
de los datos precisos para su busqueda»."* En cuanto a la solicitud de
los datos relativos a la lista de «control de acceso», la decision de la
AEAT de no otorgar tal listado se considerd correcta, ya que no debe
confundirse el acceso a los documentos y datos que obren en el expe-
diente administrativo que se rige por el art. 37 LRJPAC —y actualmente
también por la LGT (art. 99)—, con el acceso a datos personales, que
no alcanza al acceso a los datos de las personas que han tramitado el
correspondiente expediente, al no encontrarse entre los datos que son
objeto de tratamiento. En este punto, lo cierto es que la AGPD '™ esta
adoptando una interpretacion muy restrictiva del art. 15.1 LOPD que
contempla el acceso a las comunicaciones de los datos de que se trate, de
forma que tal posicion, a nuestro juicio, resulta criticable tanto a la luz
de la LOPD como de la jurisprudencia constitucional .'*®

Con todo, la AGPD viene considerando que el hecho de que el
solicitante no identifique los ficheros especificos de la AEAT respecto
de los que pretende ejercer su derecho de acceso no permite a la AEAT
denegar de plano tal solicitud. A su vez, el hecho de que el art. 23.2
LOPD permita limitar tal derecho «cuando el mismo obstaculice las
actuaciones administrativas tendentes a asegurar el cumplimiento de
las obligaciones tributarias» tampoco permite a la AEAT denegar tal
acceso en todo caso sino que debe valorar caso a caso si el acceso
solicitado ha de ser o no limitado considerando entre otros extremos
los ficheros cuyo acceso se pretende.’

V.2.2.8. Las disposiciones de la LOPD sobre el movimiento
internacional de datos

La LOPD, a través de sus arts. 33 y 34, regula especificamente las

transferencias internacionales de datos de caracter personal articulando,

asimismo, escasas garantias por lo que concierne tanto la procedencia

% Resolucion de 15 de junio de 2007, n® R/00558/2007. La AEAT presento recurso de
reposicion que fue desestimado por resolucion de 26 de julio de 2007.

1> En el mismo sentido véase la Resolucion de 14 de octubre de 2003, R/000441/2003.
156 Vease en particular la STC 254/1993.

7 Resolucion de 6 de septiembre de 2006, R/00508/2006.
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de las mismas y el tratamiento de la informacion intercambiada (ce-
sion, revelacion y uso en el Estado receptor), como en lo referente a
los derechos de control de la informacion por los afectados por tales
transferencias de datos. Asi, solo se limita (se excluye) la transferencia
internacional de datos con destino a paises que no proporcionan un ni-
vel de proteccion equiparable al que presta la citada Ley (LO 15/1999),
aunque tal limite se salva si se obtiene la correspondiente autorizacion
previa del Director de la Agencia de Proteccion de Datos (que solo
podra otorgarla si se obtienen garantias adecuadas)."®

Con caracter general, sin embargo, no resulta de aplicacion tal
limitacion, toda vez que la LOPD enumera once casos donde queda
excepcionada tal limitacion,; tales supuestos son configurados, asimis-
mo, con bastante amplitud; a los efectos que mas nos interesan resulta
relevante sefialar que no se exige el nivel de proteccion equiparable
ni la referida autorizacion del Director de la Agencia de Proteccion de
datos en los siguientes casos:'™

a) cuando se trata de una transferencia internacional de datos de
caracter personal que resulte de la aplicacion de tratados o convenios
en los que sea parte Espana,

b) cuando la transferencia sea necesaria o legalmente exigida para
la salvaguarda de un interés publico, teniendo tal consideracion la
transferencia solicitada por una Administracion fiscal o aduanera para
el cumplimiento de sus competencias; y

©) cuando la transferencia tenga como destino un Estado miembro
de la UE, o un Estado respecto del cual la Comision UE, en el ejerci-
cio de sus competencias, haya declarado que garantiza un nivel de
proteccion adecuado.'®

Tal y como ha sido configurada la normativa espanola de pro-
teccion de datos de caracter personal, no parece que puedan extraerse

158 Art. 33 LOPD.

159 Art. 34 LOPD.

180 A este respecto deben tenerse en cuenta las Decisiones de la Comision UE n° 2000/518/CE,
2000/519/CE y 2000/520/CE, de 26 de julio (DOCE L 215, de 25 de agosto de 2000), que
consideraron adecuado el nivel de proteccion de datos personales en Suiza, Hungria, asi
como «el conferido por los principios de puerto seguro (safe harbor) para la proteccion
de la vida privada y las correspondientes preguntas mas frecuentes, publicadas por el
Departamento de Comercio de los EE. UU.». Véase también la Orden del Ministerio de
Justicia e Interior de 2 de febrero de 1995 y la Orden del Ministerio de Justicia de 31 de
julio de 1998, que recogen la lista de paises con proteccion de datos de caracter personal
equiparable a la espaniola, a efectos de transferencia internacional de datos.
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garantias especificas que permitan a los afectados por intercambios
de datos entre Administraciones tributarias controlar la legalidad y
procedencia de tales transmisiones antes de que tengan lugar. Es mas,
podria llegar a mantenerse que la LOPD minimiza en gran medida
los derechos de los afectados por estas transferencias internaciona-
les de datos cuando excluye la exigencia de un «nivel de proteccion
equiparable» al resultante de la LOPD en todos aquellos casos donde
el intercambio viene regulado en un convenio o es solicitado por
una Administracion fiscal, lo cual, a nuestro juicio, resulta criticable
teniendo en cuenta la relevancia y proteccion constitucional de los
derechos fundamentales que pueden resultar afectados por este tipo
de suministros de datos.'®!

Las disposiciones de la LOPD (v.gr, los derechos de acceso, rec-
tificacion y cancelacion), no obstante, si deberfan poder emplearse
por los sujetos afectados para controlar a posteriori las transmisiones
internacionales de informacion que se han llevado a efecto por la
Administracion tributaria, aunque incluso en este punto, tal y como
hemos visto, la citada ley organica permite limitar tal control.!*

Con todo, lo cierto es que la interpretacion administrativa que ha
hecholaAgenciade Proteccion de Datos de esta normativa de proteccion
de datos de caracter personal permite extraer ciertas garantias a favor
de los sujetos afectados por intercambios de informacion de caracter
internacional. Asi, la Instruccion n® 1/2000, de 1 de diciembre, sobre

191 En un sentido similar, LUCAS DURAN, M., «Datos tributarios: Acceso y confidencia-
lidad», en Derechos y garantias del contribuyente, Lex Nova, 1998, pp. 250-251.

102 Elart. 23.2 LOPD establece que los responsables de los ficheros de la Hacienda Publica
pueden denegar el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion que
otorga tal ley organica cuando el mismo «obstaculice las actuaciones administrativas ten-
dentes a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el
afectado esté siendo objeto de actuaciones inspectoras»; la Instruccion n® 6/2000, de 4 de
diciembre de la AEAT, sobre el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancela-
cion en ficheros automatizado de la AEAT (BOE de 24 de enero 2001) ha ampliado todavia
mas tales limitaciones de manera que pueden denegarse tales derechos, en todo caso,
«cuando el afectado esté siendo objeto de actuaciones de investigacion, comprobacion o
recaudatorias» (apartado 4°.5° de la Instruccion n® 6/2000, de la AEAT). A la vista de la
amplitud de los supuestos en que puede negarse el ejercicio de tales derechos, lo cierto es
que las posibilidades que tiene un contribuyente de controlar a posteriori el intercambio
de informacion internacional de sus datos resultan escasas; piénsese que los responsables
de los ficheros de la Hacienda Publica podrian rechazar el ejercicio del derecho de acceso
argumentando que el afectado estd siendo objeto de actuaciones inspectoras en el Estado
receptor de la informacion.
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transferencias de datos internacionales,'® de la Agencia de Proteccion
de Datos establece las siguientes salvaguardias. Por un lado, la Norma
Segunda de esta Instruccion establece que «todo responsable de un
fichero que se proponga transferir datos de caracter personal fuera
del territorio espanol debera haber informado a los afectados de quié-
nes seran los destinatarios de los datos, asi como de la finalidad que
justifica la transferencia internacional y el uso de los datos que podra
hacer el destinatario». Por otro lado, las Normas Cuarta y Quinta de la
Instruccion n® 1/2000 establecen restricciones a los intercambios de
informacion a Estados no miembros de la Union Europea, en relacion
con supuestos donde no se ha acreditado un nivel adecuado de pro-
teccion, cuando no se respetaran las garantias minimas que establece
la LOPD o bien se hubieran detectado irregularidades en el uso de los
datos, revelaciones indebidas, etc.

A pesar del caracter meramente interpretativo o aclaratorio que
posee esta Instruccion,'* no podemos menos que coincidir con las
ideas de fondo que subyacen en la misma. Entendemos que no resulta
admisible que puedan llevarse a cabo intercambios internacionales
de datos tan sensibles como los fiscales sin que el (contribuyente)
afectado conozca tal transmision o pueda controlar su legalidad o el
uso que pueden hacerse de ellos o el grado de proteccion que reci-
biran en el Estado receptor de los mismos; no parece evidente que
tal situacion sea compatible con los derechos fundamentales y bienes
constitucionalmente protegidos que pueden estar afectados por tales
intercambios (intimidad, propiedad, autodeterminacion informativa,
seguridad juridica), especialmente con el derecho a la proteccion de
los datos de caracter personal tal y como lo ha configurado nuestro
Tribunal Constitucional.'®®

A este respecto, resulta relevante destacar como algunos paises,
como Alemania, han articulado derechos de participacion (derecho

163 Publicada en el BOE n°® 301, de 16 diciembre de 2000; asimismo, resulta significativo

que esta instruccion aparezca en la propia pagina web de la AEAT (www.aeat.es; seccion:
Proteccion de datos de caracter personal). Téngase en cuenta que esta Instruccion resulta
aplicable a toda transferencia internacional de datos de caracter personal (Apartado III de
la EM, y Seccion I Norma Primera de la citada Instruccion n® 1/2000). Téngase en cuenta
que la Audiencia Nacional anulo parte del contenido de las Normas Tercera, Cuarta y Sexta
de la Instruccion n® 1/2000 (SAN de 13 junio de 2002).

0% Apartado I de la EM de la Instruccion n® 1/2000.

16> Veanse, especialmente, las SSTC 198/1998, 254/1993 y 292/2000.
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de audiencia) a favor de los afectados por los intercambios de in-
formacion internacionales precisamente al objeto de adecuar o
compatibilizar el procedimiento de intercambio de informacion con
algunos derechos previstos en su Constitucion, como el derecho de
autodeterminacion informativa.'*®

A nuestro juicio, las normas que ordenan los intercambios interna-
cionales de informacion fiscal deben ser aplicadas de forma compatible
con tales derechos fundamentales y bienes constitucionalmente prote-
gidos.'®” Muy en particular, consideramos que la normativa tributaria
(particularmente, la LGT, los convenios de doble imposicion y los
acuerdos de intercambio de informacion tributaria) y la LOPD debe-
rian aplicarse en este punto de forma mas consistente con lo declarado
por nuestro TC en la STC 292/2000. Ello requeriria en todo caso que
la Administracion tributaria espafiola —como Estado requerido o
que transmite informacion— verifique con anterioridad a la remision
de los datos la existencia y observancia de medidas y garantias de
proteccion de la informacion tributaria en términos compatibles con
los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE, esto es, garantias de
confidencialidad de la informacion y de un uso acorde con la norma
(el convenio) que habilita el intercambio de informacion tributaria.'®®

196 VOGEL, K., Double Taxation Conventions, Kluwer, Deventer, 1997, art. 26, para. 64. En
el mismo sentido, SCHAUMBURG, H. y SCHLOSSMACHER, S., («Article 26 of the OECD
Model in light of the right to informational self-determination», BIFD, October 2000,
pp. 527-528) consideran que la efectiva proteccion del derecho de autodeterminacion
informativa presupone que el contribuyente no sea un mero objeto del procedimiento
de intercambio de informacion; de esta forma, tal derecho constitucional requiere, con
caracter general, que el contribuyente afectado cuyos derechos se estan restringiendo pue-
da intervenir en tal procedimiento para controlar su legalidad y plantear las alegaciones
oportunas. Se considera, no obstante, que el derecho de audiencia puede quedar limitado
en casos donde existan evidencias de fraude o donde el otorgamiento de tal derecho frus-
traria claramente el fin del intercambio de informacion. Sobre esta cuestion vid. también
CALDERON CARREO, J. M., «El intercambio de informacién entre Administraciones
tributarias en un contexto de globalizacion economica y competencia fiscal perniciosa»,
Las medidas anti-abuso en la normativa interna espanola y en los CDIs y su compatibilidad con
el Derecho Comunitario, IEF, Madrid, 2002, pp. 320 y ss.

17 En parecidos términos se ha pronunciado LOPEZ MARTINEZ, J., (La informacion en
poder de la Hacienda Publica: Obtencion y control, Edersa, Madrid, 2000, pp. 252-282) exa-
minando el déficit de proteccion que la normativa especificamente tributaria otorga a los
datos obtenidos por la Administracion tributaria.

168 Asi se establece en el paragrafo 117.3 de la Ordenanza tributaria alemana, en relacion
con los intercambios de informacion tributaria unilaterales que pueden realizar las autori-
dades fiscales.
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V.2.3. Algunas conclusiones sobre la incidencia de la LOPD
sobre la materia regulada en la LGT y
los procedimientos tributarios

Alavista de lo expuesto a lo largo de este Epigrafe V.2, lo cierto es que,
a nuestro modesto entender, resulta evidente la gran incidencia que
posee la LOPD sobre la materia regulada en la LGT y en especial sobre
los procedimientos tributarios relativos a la obtencion de informacion
y su transmision o cesion. No hay duda de que la LOPD se proyecta
sobre una materia clave desde el punto de vista de la normativa tri-
butaria como es la obtencion, el tratamiento, la seguridad y el uso
de la informacion fiscal, de suerte que la regulacion de tal materia
afecta de forma relevante tanto a los obligados tributarios como a la
Administracion tributaria y, a la postre, al funcionamiento y eficacia
de unos procedimientos tributarios que constituyen una pieza angular
para lograr la tutela del deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos.

La LOPD ha traido consigo importantes modificaciones de la
normativa tributaria. Asi, las clausulas recogidas en los arts. 94.5 y
95.2 LGT constituyen claros ejemplos de como la LGT ha tenido que
ser adaptada para cumplir con las exigencias de la LOPD en materia
de medidas de seguridad de la informacion y de cesion de datos re-
ferenciados a la Administracion tributaria por parte de terceros. Los
arts. 82 (sobre utilizacion de tecnologias informaticas y telematicas)
y 94.4 (sobre acceso a documentos que formen parte del expediente
que estén almacenados por medios informaticos o telematicos) del
Reglamento general de los procedimientos de gestion e inspeccion
también constituyen otras muestras de la incidencia de la LOPD en
el marco de los procedimientos tributarios. También hemos visto
como la AGPD ha actuado en cierta medida como catalizador de este
proceso de reformas de la normativa y de la practica tributaria en
aras de lograr una mayor adaptacion y convergencia con las exigencias
derivadas de la LOPD. Asi, algunas de las resoluciones de la AGPD
han motivado cambios en las practicas administrativas de la AEAT
como, por ejemplo, en materia de notificaciones tributarias o la forma
en que se remitian los borradores de declaracion o los datos fiscales a
los efectos de la autoliquidacion del IRPF.
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Las modificaciones introducidas en la LGT y los cambios en las
practicas administrativas a las que acabamos de referirnos en buena
medida no consisten en otra cosa que en reforzar el derecho a la
intimidad y a la seguridad juridica de los obligados tributarios en
relacion con la reserva de sus datos de caracter personal de manera
que se garantice su confidencialidad y su uso para las finalidades
tributarias que motivaron su obtencion. En este sentido, la instru-
mentalidad de la LOPD al servicio de los derechos fundamentales
del art. 18 CE y de la seguridad juridica no vendria sino a reforzar la
garantia que tradicionalmente viene representando el secreto tribu-
tario del art. 95 LGT.

Sin embargo, la LOPD contiene otra serie de disposiciones que
irian mas alla de la proteccion que tradicionalmente viene resultando
del secreto tributario, en la medida en que el derecho fundamental del
art. 184 CE, tal y como lo ha configurado nuestro TC, supera la mera
instrumentalidad del derecho a la proteccion de datos de caracter per-
sonal al servicio de los derechos de intimidad, honor, propia imagen,
etc. Ello acontece, fundamentalmente, en relacion con lo establecido
en los arts. 5 (derecho de informacion al afectado), 6 (consentimiento
del afectado), 15 (derecho de acceso), y 16 (derecho de rectificacion
y cancelacion). Como hemos expuesto, la LOPD ha establecido en
tales preceptos derechos a favor de los afectados que no concuer-
dan totalmente con las garantias basicas que vienen rigiendo en los
procedimientos administrativos-tributarios a favor de los obligados
tributarios. De esta forma, lo que ha acontecido es que tales dere-
chos han tenido que articularse a través de una normativa especifica
o simplemente la normativa tributaria todavia no ha implementado
alguna de las garantias que derivan de la LOPD; como ejemplo del
primer tipo de supuestos podemos citar la Instruccion n° 6/2000 de
la AEAT, sobre el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacion, en tanto que no nos consta que los derechos de informa-
cion y consentimiento de los arts. 5 y 6 LOPD hayan sido objeto de
articulacion en el ambito tributario.

Por tanto, el impacto de la LOPD en materia tributaria afecta a
cuestiones materiales tales como la regulacion de la confidencia-
lidad, tratamiento, uso y cesion de la informacion obtenida por la
Administracion tributaria, asi como a cuestiones de tipo procedimental.
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De esta forma, el legislador tributario cuando regula toda la materia
relativa a la obtencion, tratamiento, uso y cesion de informacion tribu-
taria debe observar los limites derivados de la LOPD (cuando menos
alli donde se trate de datos de caracter personal que caigan en el
ambito de aplicacion de tal LO). Dicho en otras palabras, los derechos
fundamentales a la intimidad y a la proteccion de datos de caracter
personal obligan al legislador tributario a articular determinadas ga-
rantias a favor de los obligados tributarios, de suerte que la LOPD no
ha hecho otra cosa que concretar las principales salvaguardias deriva-
das del derecho regulado en el art. 18.4 CE. Conviene insistir en que
alguna de estas garantias que derivan de la LOPD (y del art. 18.4 CE)
en buena medida ya formaban parte de la normativa tributaria general
—por ejemplo, el secreto tributario del art. 95 LGT o la exigencia de
la trascendencia tributaria en los arts. 93 y 94 LGT— , toda vez que
constituian exigencias del derecho a la intimidad, de la seguridad ju-
ridica o del propio deber de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos; de este modo, garantias como el deber de secreto (art. 10
LOPD), o la exigencia de ley que autorice las cesiones de informacion
por parte de la Administracion tributaria asi como la concurrencia
de un fundamento legitimo y la proporcionalidad (arts. 11, 21, 4.1 y 2
LOPD) ya resultaban recogidas en el art. 95 LGT, de manera que la
LOPD no ha hecho otra cosa que reforzar tales garantias y eventual-
mente requerir una interpretacion de tal precepto de la LGT a la luz
de la LOPD (alli donde ésta es aplicable a tenor del tipo de datos de
que se trate).

Llegados a este punto cabe preguntarse sobre las consecuencias que se
derivan del incumplimiento de las disposiciones de la LOPD que otorgan
derechos a los afectados en el marco de un procedimiento tributario.

A este respecto, podria plantearse la casuistica donde las actuacio-
nes o practicas de la Administracion tributaria no resultan amparadas
por la legislacion tributaria procedimental ni por la normativa de
proteccion de datos de caracter personal, de manera que existiria una
doble ilegalidad: infraccion de la LOPD y de las disposiciones pre-
vistas en la LGT o en otra regulacion administrativa. Ello implicaria
que la oposicion frente a este tipo de actuaciones o practicas podria
articularse a través de recursos estrictamente tributarios (revision
administrativa), asi como empleando los mecanismos que brinda la
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LOPD.'® Ahora bien, solo los primeros conducen a la anulacion del
acto administrativo de que se trate.

Asimismo, podrian plantearse igualmente casos donde no mediara
infraccion de la normativa tributaria (v.gr., LGT y normas de desarro-
llo), pero si de la LOPD,'™ de suerte que aqui tal infraccion, a nuestro
entender, deberia poder invocarse en via de revision administrativa y
judicial de cara a obtener un pronunciamiento de anulacion o nulidad
del acto administrativo-tributario por vulneracion de la LOPD. Tal
posicion podria sustentarse atendiendo a los argumentos que pasamos
a exponer. En primer lugar, considerando que las disposiciones reco-
gidas en la LOPD son plenamente aplicables en el ambito tributario.
En segundo lugar, teniendo en cuenta que la LOPD no solo establece
disposiciones de caracter material sino también otras que poseen
consecuencias de tipo procedimental. En tercer lugar, tampoco pue-
de perderse de vista que el derecho fundamental del art. 18.4 CE, a
diferencia de otros derechos fundamentales, si resulta de aplicacion
en el ambito de los procedimientos administrativos, de manera que
la LOPD como norma de desarrollo de tal derecho fundamental es
aplicable en el marco de los procedimientos tributarios.

Todo ello permite mantener que la vulneracion de las disposicio-
nes de la LOPD en el marco de un procedimiento tributario podria
ser invocada en via de revision administrativa (arts. 213 y ss. LGT) y
conducir a la anulacion e incluso nulidad '™ del acto administrativo-
tributario que se dicto. Es cierto que en algunos casos la vulneracion
de las disposiciones de la LOPD también puede implicar la infraccion

109 Vease el art. 37 LOPD en relacion con las funciones de la AGPD.

0" Piénsese, por ejemplo, en un caso donde la Administracién tributaria notificase
una liquidacion tributaria a través de actuaciones que vulneren el deber de secreto del
art. 10 LOPD o cuando se usan para finalidades incompatibles con aquellas para las que
los datos hubieran sido recogidos (art. 4.2 LOPD). La vulneracion del deber de secreto
puede plantearse cuando la notificacion se instrumentaliza por un medio que no protege
la confidencialidad del contenido del acto notificado, o cuando se usa informacion de un
obligado tributario en relacion con otro sujeto distinto y no media relacion economica o de
otro tipo que permita mantener que se trata de datos que son comunes o estan referidos a
las dos personas. Ciertamente, en este tipo de casos de infraccion de deber de secreto del
art. 10 LOPD podria argumentarse que también se vulnera el art. 95.1 LGT; no obstante,
notese que el contenido del art. 95.1 LGT resulta mas susceptible de interpretacion en este
punto al no resultar diafano el concepto de tercero, en tanto que el art. 10 LOPD establece
un deber de secreto que solo cede en los casos donde esta autorizada la comunicacion de
los datos de acuerdo con los arts. 11, 21, 33 y 34 LOPD.

Tt Vease el art. 217.1.a) LGT.
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de preceptos de la LGT, pero puede acontecer también lo contrario
(solo se vulnera la LOPD). Cuando se pusieran en marcha por el afec-
tado los mecanismos de oposicion, revision, indemnizacion y sancion
que brinda la LOPD '"? y la LGT en relacion con un caso de infraccion
del deber de secreto podrian plantearse problemas con el principio ne
bis in idem, aunque a la vista de la tipologia de infracciones y sanciones
previstas en los arts. 43 y ss. de la LOPD ello se suscitara en casos
excepcionales que deben excluirse.

V.3.  La proteccion resultante del art. 95 y
de otras disposiciones de la LGT

V.3.1. Andlisis del régimen de proteccion establecido por
el art. 95 LGT

V.3.1.1. El principio de confidencialidad o reserva de la informacién
tributaria: Su dmbito objetivo y subjetivo, y el concepto de
tercero a los efectos de la cldusula de secreto tributario a la
luz de la legislacién norteamericana

Ciertamente, la actual regulacion del «secreto tributario» recogida

en el art. 95 LGT, a diferencia de lo establecido en las regulaciones

previstas con anterioridad a la reforma operada en la LGT-1963 por la

Ley 25/1995, establece un régimen de proteccion que abarca todo tipo

de datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion

tributaria en el desemperio de sus funciones. El ambito objetivo del
secreto tributario se define asi de forma muy amplia, practicamente
omnicomprensivamente. Asi, resulta claro que la regla de secreto

tributario del art. 95 LGT se proyecta tanto sobre «datos propios» o

aportados por el propio obligado tributario, como sobre «datos referen-

ciados» o datos aportados por terceros que suministran informacion
por suministro o captacion de acuerdo con sus deberes de colabora-
cion.'”? Pensamos, sin embargo, que la informacion obtenida por la

Administracion tributaria de archivos o registros ptblicos (Registro de

la propiedad, Registro mercantil) o de bases de datos que consoliden

informacion publica (Amadeus, Sabi, etc.) o privada (cuya cesion a ter-
ceros haya sido autorizada por el cedente al cesionario, como los casos

72 Veéanse los arts. 18, 19y 43 y ss. LOPD.
'3 Vid. MANTERO, A., Procedimiento en la Inspeccion de los tributos, MEH, Madrid, 1987.
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de las bases de datos Royaltystat o Royaltysource) '"* no resulta cubierta
por la regla de secreto tributario. No asi informacion obtenida en el
marco de procedimientos tributarios (v.gr., inspecciones fiscales).

Tal informacion, de acuerdo con el art. 95.1 LGT, tiene caracter
reservado y solo puede utilizarse para la efectiva aplicacion de los
tributos o recursos cuya gestion tenga encomendada y para la im-
posicion de las sanciones que procedan.'” Consideramos que tal
informacion también puede emplearse en el marco de procedimientos
administrativos de revision y en procesos judiciales donde se someta
a control la actividad de la Administracion tributaria que recabo los
datos. Téngase igualmente en cuenta que la regla de secreto también
opera frente a los propios funcionarios de la Administracion tributaria
de que se trate, de manera que solo pueden acceder a los datos que
figuran en los ficheros y bases de datos tributarios alli donde resultara
necesario para el ejercicio de sus funciones.'”®

Abundando en la delimitacion del ambito objetivo y subjetivo de
la clausula de secreto tributario del art. 95.1 LGT, debe examinarse
en qué consiste realmente la regla de reserva y uso exclusivo de la
informacion tributaria «para la efectiva aplicacion de los tributos o
recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicion de las

'*En relacion con la utilizacion de bases de datos en el contexto de los precios de trans-

ferencia puede consultarse el interesante estudio de PEREZ RODILLA, G. y HUIDOBRO
ARREBA, I, «Analisis de comparabilidad y la utilizacion de las bases de datos en la deter-
minacion de los precios de transferencia», Manual de Fiscalidad Internacional, vol. 11, Madrid,
IEF, 2007, pp. 1147 y ss.

!> Como bien apunta el Profesor Palao, el art. 95 LGT da por supuesto que la informacion
obtenida por la Administracion tributaria en el marco de procedimientos de gestion e ins-
peccion puede ser empleada sin limitaciones en el marco del procedimiento sancionador
tributario, asi como cedida para la persecucion de determinadas infracciones penales (PA-
LAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, Civitas, Madrid,
2008, p. 56). Como veremos mas adelante, el derecho a la no autoinculpacion del art. 24.2
CE puede restringir tal empleo de la informacion tributaria a efectos punitivos.

6 Elart. 95.3 LGT y la Instruccion AEAT 2/1996 han articulado medidas de seguridad y
de control de acceso a las bases de datos tributarias implementando el principio establecido
enelart. 10 LOPD (vid. LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion en poder de la Hacienda Publi-
ca, op. cit., pp. 184 y ss.). A nuestro juicio, los obligados tributarios deberian poder controlar
el uso de sus datos tributarios y en particular poder detectar usos prohibidos de los mismos
en relacion con otros obligados tributarios, esto es, una revelacién o uso no autorizado
o un uso indirecto u oculto de sus datos frente a otro obligado tributario. El derecho de
acceso que regula la LOPD deberia poder emplearse en tal sentido, aunque, como ya hemos
indicado, la forma en que se ha desarrollado tal derecho en el ambito tributario —la Ins-
truccion AEAT 6/2000—, asi como la practica administrativa en la materia no garantizan
efectivamente el derecho de control de los contribuyentes sobre el uso de sus datos.
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sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados
a terceros, salvo...». Ciertamente, el alcance del término «terceros»
plantea importantes cuestiones interpretativas, de suerte que, a nues-
tro juicio, «tercero» en este contexto se referiria a toda persona distinta
del sujeto al que se refieren los datos obtenidos por la Administracion
tributaria (o el propio sujeto que suministré la informacién como,
por ejemplo, una entidad financiera o un retenedor). Logicamente, las
autoridades y funcionarios integrantes de la concreta Administracion
tributaria que han obtenido o recabado la informacién no pueden
considerarse «terceros» en este marco y, precisamente por ello, estan
sujetas a la reserva y el deber de sigilo establecido por el art. 95 LGT.
Quizés hubiera sido recomendable precisar en el art. 95 LGT, como
acontece en la normativa norteamericana (Sec. 6103 IRC), que también
resulta cubierto el acceso a la informacion tributaria a los efectos de la
supervision de la aplicacion de la normativa tributaria y el desarrollo
y formulacion de la politica fiscal por parte de 6rganos integrantes del
Ministerio de Economia y Hacienda.

Sin embargo, toda persona, publica o privada, distinta del sujeto
al que se refieren los datos (y de la Administracion tributaria que
los recabo, esto es, una Administracion tributaria distinta: estatal,
autonomica, local, o extranjera) deben calificarse de «terceros» y, por
tanto, no pueden acceder o tener conocimiento de tal informacion
tributaria, salvo en los casos establecidos en el art. 95.1 LGT. Asi,
la Administracion tributaria que recabé un dato en relacion con un
obligado tributario no podria revelar tal informacion ni tan siquiera
a otra Administracion tributaria (nacional o extranjera) a efectos del
cumplimiento de sus funciones y competencias en materia tributaria,
a menos que tal cesion estuviera prevista en una norma con rango de
ley que asi lo estableciera.

Asimismo, consideramos que la expresion «cedidos o comuni-
cados a terceros» que emplea el art. 95.1 LGT debe ser interpretada
en sentido amplio comprendiendo (y, por tanto, excluyendo toda
revelacion) toda féormula a través de la cual la informacion obtenida
por la Administracion tributaria es transmitida a una Administracion
publica, un 6rgano o entidad publica o privada o un particular dife-
rente de la Administracion tributaria que recabo tal informacion. Ast,
por ejemplo, cuando un Inspector de Hacienda revelara informacion
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tributaria obtenida en el ejercicio de sus funciones actuando como
perito en el marco de un proceso penal por delito de defraudacion
tributaria estaria cediendo o comunicando tal informacion a terceros
en el sentido previsto en el art. 95.1 LGT.

Cabe advertir, sin embargo, que el art. 60.4 in fine del Reglamento
de aplicacion de los tributos que desarrolla el art. 95 LGT establece que
«(...). Los resultados de las actuaciones podran ser utilizados en todo
caso por el 6rganos que las hayan realizado y por otros 6rganos de la
misma Administracion tributaria en orden al adecuado desempeno de
sus funciones respecto del mismo o de otros obligados tributarios»."””

Consideramos, no obstante, que una lectura del art. 95 LGT y su
normativa de desarrollo a la luz de la jurisprudencia constitucional
sobre el art. 18.1 y 4 CE y de la propia LOPD impediria revelar datos
relativos a un obligado tributario en relacién con un tercero, esto es,
otro obligado tributario distinto y que no tiene relaciéon alguna con
la operacion, negocio, hechos o antecedentes a los que se refieren los
datos recabados o en poder de la Administracion.

Asi, por ejemplo, los datos obtenidos por la Inspeccion de los
tributos en relacion con la valoracion de determinadas operaciones
realizadas por un obligado tributario no podrian ser empleados por la
Administracion tributaria para fundamentar una correccion valorativa
respecto de otro obligado tributario distinto y que no ha participado
en las operaciones realizadas por el primer obligado tributario. Sin
embargo, alli donde dos obligados tributarios realizaran una opera-
cion y como consecuencia de ello compartieran determinado tipo de
informacion entonces no parece que, en principio, la Administracion
tributaria a la hora de llevar a cabo las comprobaciones que proce-
dieran no pueda emplear la informacion obtenida de un obligado
tributario en relacion con el otro en lo que afecta a la tributacion de la
operacion de que se trate.!”® Este tipo de casos pueden ser frecuentes
en el marco de la comprobacion de operaciones entre personas vincu-
ladas o también en relacion con entes sin personalidad juridica y sus
miembros o participes (una comunidad de bienes y sus comuneros);
también pueden plantearse estos casos cuando se utilizan testaferros

7" Posiblemente este precepto integre un exceso reglamentario respecto de lo previsto en

elart. 95 LGT.
78 Una opinioén similar es compartida por BENTLEY, D., Taxpayer’s Rights: Theory, Origin
and Implementation, op. cit., pp. 319-320.
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0 personas interpuestas, o respecto de operaciones no vinculadas a los
efectos del control fiscal de retenciones, de la repercusion de impues-
tos indirectos o incluso de responsabilidad tributaria.'”

Igualmente, ello aconteceria en relacion con la obtencion de «datos
referenciados» obtenidos por la Administracion tributaria de terceros
por suministro o por captacion; aqui lo que acontece es que los terce-
ros deben aportar datos de un obligado tributario con arreglo a una
norma general (suministro) o de un requerimiento individual (cap-
tacion), de suerte que su revelacion posterior del tal dato al obligado
tributario afectado en el marco de un procedimiento tributario resulta
expresamente reconocida por el art. 108.4 LGT, e incluso se prevé un
procedimiento para depurar la eventual inexactitud o falsedad de los
mismos, de manera que aqui no parece que se planteen problemas
desde la perspectiva del secreto tributario, aunque resultaria adecuado
regular este tipo de casos.

Caso distinto es el relativo a los contribuyentes que se agrupan
(voluntariamente) para tributar conjuntamente (unidad familiar en el
IRPF) o para tributar en régimen de consolidacion de grupo fiscal o
para firmar un APA. Aqui tampoco se plantearia la problematica de
la cesion de informacion cubierta por el secreto tributario al haber
consentido todas las personas integrantes en tributar de esta forma
compartiendo la informacion de que se trate.

Sin embargo, en los casos donde varios contribuyentes (normal-
mente relacionados o conectados por vinculos juridicos o negociales)
estén involucrados o resulten afectados por un mismo procedimiento
tributario (0 normalmente por el acto resolutorio del mismo: una
liquidacion tributaria) —como los casos de ajustes de operaciones
vinculadas, los que afectan a la tributacion de entidades en régimen

179

Asi, por ejemplo, el TC en la STC 233/2005 consideré que se habia respetado el con-
tenido esencial del derecho a la intimidad en un caso donde la Inspeccion de los tributos
investigaba por fraude fiscal a un contribuyente considerando que buena parte de la renta
que formalmente obtenia su madre era imputable a él; a los efectos de fundamentar tal im-
putacion fiscal de rentas (y descubrimiento del fraude fiscal) se investigo la renta percibida
por el ascendiente, asi como los movimientos de sus cuentas bancarias y en particular el
destino de los cheques emitidos por el contribuyente con cargo a las cuentas corrientes
de la madre, requiriendo asi informacion tanto a las entidades bancarias como a los to-
madores de los referidos cheques. Toda esta informacion obtenida por la Administracion
tributaria fue recabada y empleada inicialmente en el marco del procedimiento tributario
y mas tarde en el marco de un proceso penal resultando condenado el contribuyente por
dos delitos de defraudacion tributaria.
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atribucion de rentas, comunidades de bienes, herencias yacentes, so-
ciedades civiles, transparencia fiscal internacional, etc.—, junto con
la cuestion relativa a la revelacion y uso de la informacion tributaria
obtenida por la Administracion tributaria de un obligado tributario
frente a los demas obligados tributarios relacionados afectados, tam-
bién podria plantearse el tema relativo al acceso de los diferentes
obligados tributarios afectados por un expediente tramitado frente a
un obligado tributario relacionado o conectado con ellos y a toda la
informacion que éste contiene.'®

80 En el marco de los procedimientos de aplicacion de los tributos, esta cuestion aparece

regulada de forma general en el art. 99.4 y 5 LGT y su normativa de desarrollo. Ciertamente,
la lectura del art. 99.4 y 5 LGT hace pensar que constituye un supuesto donde se flexibiliza
la regla de secreto tributario del art. 95 LGT frente a los obligados tributarios que fueron
parte en un procedimiento. Sin embargo, un examen mas detenido del precepto conduce a
una conclusion distinta, en la medida en que se han introducido en el referido art. 99 LGT
previsiones que tratan de proteger la confidencialidad de la informacion tributaria de los
obligados tributarios frente a terceros, aunque éstos sean parte en el procedimiento. Asi,
los arts. 99.5 LGT y 94 del Reglamento General de procedimientos de gestion e inspeccion
parecen consagrar una excepcion a la regla de secreto tributario del art. 95 LGT en relacion
con el sujeto o los sujetos que fueron parte en el procedimiento (concluido) permitiendo
el acceso a todos los registros y documentos que formen parte del expediente del procedi-
miento tributario, aunque finalmente limita tal acceso haciendo una remision a lo previsto
en el art. 95 LGT; es decir, podria considerarse que tal derecho de acceso de un obligado
tributario al expediente no comprende el acceso a los datos de «terceros». Por su parte, el
art. 99.4 LGT regula el derecho del obligado(s) tributario(s) que sea(n) parte de una actua-
cion o procedimiento tributario a obtener a su costa copia de los documentos que figuren
en el expediente, salvo que afecten a intereses de terceros o a la intimidad de otras personas
o que asi lo disponga la normativa vigente; la misma prevision se recoge en el art. 95 del
Reglamento general de los procedimientos de gestion e inspeccion. De esta forma, el art. 99.4
LGT, al igual que el art. 99.5 LGT, salvaguarda los derechos e intimidad de terceros. Como
ya indicamos, tales derechos deben ser interpretados de forma restrictiva, a la luz del art. 105.b)
CE, en aras de proteger el derecho a la intimidad de los afectados (ESCRIBANO LOPEZ, F.,
Estatuto del Contribuyente, op. cit., p. 126). Llama la atencion la diferente regulacion que reco-
gen estos dos apartados del art. 99 LGT. No obstante, consideramos que deberia regularse
un procedimiento en el que se diera audiencia a los sujetos afectados, a la hora de determinar
la parte del expediente que se va a revelar a otros obligados tributarios. Ciertamente, tal
disociacion de datos debe hacerse de forma que se protejan los derechos de los obligados
tributarios afectados por el acceso al expediente pero sin diluir los derechos de defensa de
los otros obligados tributarios. En el marco del procedimiento de revision también pue-
den plantearse estos problemas dado que pueden intervenir en el mismo tanto el obligado
tributario directamente afectado por acto tributario como otros sujetos legitimados como
afectados por tal acto. Sin embargo, no hemos encontrado disposicion alguna que ordene
o tutele la confidencialidad de la informacion tributaria de los obligados tributarios frente
a terceros, de suerte que los interesados legitimados para intervenir en el procedimiento de
revision (o los propios responsables tributarios), en principio, parece que pueden acceder a
todo el expediente (arts. 234 y 236 LGT), lo cual no deja de resultar problematico. En este
sentido consideramos que deberian aplicarse reglas similares a las establecidas en el art. 99.4
y 5 LGT, incluyendo un procedimiento o pieza separada para disociar datos confidenciales
de los obligados tributarios al objeto de que no fueran accesibles por terceros.
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De acuerdo con lo expuesto, podria mantenerse que, en principio,
el art. 95.1 LGT establece una regla de uso exclusivo de los datos para
las finalidades para las que se recabaron que se ajusta a las exigencias
derivadas del art. 18.1 y 4 CE.'®! No obstante, no podemos menos que
destacar que, a nuestro modesto entender, la regulacion del secreto
tributario presenta un cierto déficit regulatorio. Asi, las mayores ca-
rencias podrian resultar de su insuficiente delimitacion de la nocion
de tercero, asi como de la falta de regulacion y tutela de los derechos
de los contribuyentes (derecho a la intimidad y a los secretos empresa-
riales, por ejemplo) en los casos donde la informacion obtenida de un
obligado tributario es revelada y usada por la Administracion tribu-
taria frente a otros obligados tributarios relacionados con el primero,
asi como los casos donde dos o0 mas obligados tributarios son parte en
un mismo procedimiento o actuacion tributaria y pueden acceder al
expediente. La legislacion norteamericana aporta un ejemplo donde
tal delimitacion se ha realizado de forma mas precisa.

Asi, la Sec. 6103 del Internal Revenue Code establece un régimen
de secreto tributario absoluto de toda la informacion obtenida por la
Administracion tributaria que tnicamente se excepciona en los casos
especificamente establecidos (trece supuestos) y casi exclusivamente a
efectos tributarios (o de supervision de la aplicacion del sistema tributa-
rio). La regla de secreto se proyecta sobre toda la informacion obtenida
por la Administracion tributaria (incluyendo la resultante de comproba-
ciones o inspecciones), perdura incluso cuando el funcionario o agente
ha dejado de prestar servicios a la Administracion, y su vulneracion esta
sujeta a graves sanciones e indemnizacion por danos de tipo punitivo
(exemplary damages). Para lo que aqui nos interesa, los aspectos mas
relevantes de esta clausula de confidencialidad se refiere precisamente a
la revelacion a terceros de informacion de un obligado tributario.

A este respecto, debemos destacar, en primer lugar, tres reglas: una
referida a las comunicaciones de informacion fiscal de un obligado
tributario a personas designadas por el obligado tributario (v.gr., su
representante legal) y otra a personas que ostentan un interés material
(v.gr., el conyuge que ha presentado una declaracion conjunta, los
participes de una sociedad de personas, el administrador de un trust

181 Veéanse los arts. 4, 10 y 11 LOPD.
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y sus beneficiarios, una persona que ostenta al menos un 1% de una
sociedad, los herederos de un contribuyente que ha fallecido, etc.).!®

En segundo lugar, la informacion de un obligado tributario es acce-
sible por funcionarios y empleados del Departamento del Tesoro a los
efectos del cumplimiento con sus funciones y actividades de caracter
tributario, esto es, en el marco de actuaciones de gestion, inspeccion,
recaudacion, sancionadoras e incluso en el marco del procedimiento
administrativo de revision. En este contexto, la Sec. 6103 (h) (1) IRC
se viene interpretando por el IRS en el sentido de que tales personas
pueden acceder a informacion tributaria del obligado tributario objeto
de la actuacion y procedimiento pero también de otros obligados tri-
butarios, lo cual plantea problemas.'®* No obstante, esta informacion
sobre otros obligados tributarios (third party taxpayer information) no
puede ser revelada al Departamento de Justicia a los efectos de la pre-
paracion, interposicion y demas actuaciones relativas a los procesos
judiciales (civiles y penales) tributarios, salvo cuando se cumplen los
siguientes dos test:'®*

a) el Item test: una cuestion o dato que esta siendo objeto del proce-
dimiento administrativo o del proceso judicial de caracter fiscal esta
relacionado con informacion de un obligado tributario que no es parte
en el procedimiento/proceso: casos donde la informacion fiscal sobre
una sociedad es relevante para determinar el trato fiscal aplicable so-
bre un contribuyente que posee relacion con tal entidad (beneficiario,
socio, participe, etc.); lo mismo puede plantearse en relacion con casos
de comunidades de bienes, fiducias, entidades en atribucion, socieda-
des en transparencia fiscal internacional, etc.; también se plantea este
supuesto en relacion con las cuestiones fiscales relacionadas con las
retenciones fiscales sobre salarios, o sobre la repercusion de impuestos
indirectos; los casos donde la Administracion tributaria realiza regu-
larizaciones sobre la base de presunciones de hecho o de Derecho
pueden requerir que sea revelada informacion tributaria de un tercero
al contribuyente regularizado; y

182 Sec. 6103 (¢) y (e) IRC.

183 TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Information in Tax
Litigation», op. cit., pp. 923 y ss. Basicamente, este autor se plantea el uso «secreto» (o no confe-
sado) y «selectivo» que puede hacer un inspector de informacion tributaria de terceros frente a
otro contribuyente, especialmente en materia de comparables y precios de transferencia.

8% Sec. 6103 (h) (2) y 4) IRC.
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b) el Transaction test: casos donde la informacion fiscal de un tercero
que es parte en una operacion o negocio juridico —el vendedor en una
compraventa de mercancias— es relevante para resolver una cuestion
que afecta a la otra parte de la transaccion (el comprador) en el marco
de un procedimiento administrativo o judicial de tipo tributario.'®

En términos muy similares se ha previsto la revelacion de infor-
macion tributaria (incluida la de obligados tributarios terceros) en
procedimientos administrativos y judiciales de caracter tributario
(Sec. 6103 (h) ) IRO).

De acuerdo con los materiales legislativos, esta regulacion nor-
teamericana que permite el acceso, revelacion y uso de informacion
tributaria de obligados tributarios (terceros) que no son en parte los
procedimientos administrativos o procesos judiciales de caracter
fiscal ha sido concebida considerando su derecho de intimidad, de
manera que es objeto de interpretacion y aplicacion restrictiva por
parte de los tribunales'® y la propia Administracion tributaria. De
hecho, se ha indicado que la finalidad principal de esta regulacion
es restringir en la mayor medida de lo posible los casos en los que la
informacion tributaria de los obligados tributarios —especialmente la
de terceros— sea revelada por la Administracion tributaria. Ademas
de restringirse los casos en que puede producirse tal revelacion, se ha
establecido que solo se revelara aquella parte o porcion de la informa-
cion tributaria de un tercero (return information) que resulte afectada
y sea necesaria para decidir sobre el asunto objeto del procedimiento
administrativo o proceso judicial.'®” A su vez, los materiales legislativos
antes referidos dejan claro que la informacion tributaria de terceros no

185

Vid. US Departament of the Treasury, Report to The Congress on Scope and Use of
Taxpayer Confidentiality and Disclosure Provisions, Office of Tax Policy, October, 2000,
pp. 43-44.

1 Vid. LeBaron v. United States, 794 F. Supp. 947 (C.D. Cal. 1992) (parishioner/church);
Tavery v. United States, 32, F.3d 1423 (10" Cir.1994), aff'g 1991 US Dist. LEXIS 15592
(D.Colo. Oct.18, 1991) (husband/wife); Mindell v US, 693 F.Supp 847 (C.D. Cal 1988)
(return preparer/client); Christoph v US, 1995 US Dist LEXIS 1997, 77 AFTR.2.d (RIA)
809 (S.D. Ga.1995) (husband/wife); Cory Pools v. US, 213 Ct. CL.751 (1977) (employer/em-
ployee); Estate of Stein v US, 81-1 US Tax Cas. (CCH) (donor/donee); First W. Gov't Sec v. US,
578 F.Supp 212 (D. Col0.1984), aff'd 796 F.2d. 356 (10 th Cir. 1986) (shelter promoter/in-
vestors); Davidson v Brady, 559 F. Supp. 456 (W.D.Mich.1983), aff"d on other grounds, 732
F.2d 552 (6" Cir 1984) (borrower/lender).

187 Vid. US Departament of the Treasury, Report to The Congress on Scope and Use of Taxpayer
Confidentiality and Disclosure Provisions, Office of Tax Policy, October, 2000, p. 43.
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vinculados pero «en una posicion similar» («comparables»/«third party
comparables») no puede ser revelada al Departamento de Justicia (que
representa a la Administracion tributaria en pleitos administrativos y
penales) debido a que no concurren los presupuestos antes indicados
(item test/transaction test). Tal prohibicion no solo se refiere a casos de
informacion relativa a personas juridicas o sociedades, sino también a
supuestos de remuneraciones de trabajadores o miembros de consejos
de administracion.'®

En tercer lugar, la Sec. 6103 (k) del IRC contempla un supuesto
adicional donde se autoriza la revelacion de informacion tributaria de
un obligado tributario a un tercero cuando tal revelacion tiene lugar
en el marco de un procedimiento tributario de comprobacion, inves-
tigacion o de recaudacion tributaria y tal revelacion resulta necesaria
para la obtencion de informacion; ello acontece, por ejemplo, cuando la
Administracion tributaria solicita informacion a terceros (v.gr., parte en
las operaciones objeto de comprobacion) revelando la investigacion fis-
cal del contribuyente asi como datos obtenidos del mismo al objeto de
justificar la trascendencia tributaria del requerimiento y para obtener
aquellos detalles que le interesa comprobar o investigar;'® otro ejemplo
paradigmatico viene dado por los casos donde se trata de comprobar
la veracidad de los libros y registros de un contribuyente dirigiéndose
a sus proveedores y clientes. Esta autorizacion legal de revelacion de
informacion tributaria para obtener informacion de terceros solo se
autoriza cuando tal revelacion sea necesaria, esto es, no pueda obte-
nerse la informacion de otra forma y solo se revele al tercero los datos
imprescindibles. Esta clausula ha sido objeto de una interpretacion
muy restrictiva por los tribunales, de suerte que existe un importante
numero de sentencias considerando que la Administracion tributaria
se excedio en la revelacion de informacion tributaria a terceros y la
condené a indemnizar danos y perjuicios.!”® Por ejemplo, en el caso

'8 Vid. US Departament of the Treasury, Report to The Congress on Scope and Use of Taxpayer

Confidentiality and Disclosure Provisions, Office of Tax Policy, October, 2000, p. 45. Los
materiales legislativos son muy claros sobre la no revelacion al Departamento de Justicia
de datos de terceros no relacionados en el marco de procedimientos judiciales tributarios
sobre precios de transferencia, lo cual evidencia la intencion del Congreso de limitar el uso
de informacion de terceros en los tribunales. Vid. TOWNSEND, J., «Section 6103 and the
Use of Third Party Tax Return Information in Tax Litigation», op. cit., pp. 929-931.

189 SALTZMAN, M., IRS Practice and Procedure, op. cit., pp. 4-65 y ss.

190 SALTZMAN, M., IRS Practice and Procedure, op. cit., pp. 4-64-67.
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Diamond v. United States'** el tribunal del Octavo Circuito considero
que un Service Special Agent del IRS que envio cartas (requerimientos)
a clientes de un médico que estaba siendo objeto de una investigacion
por vulneracion penal de normas tributarias vulnero la regla de secreto
tributario de la Sec. 6103 (k) (6) IRC al identificarse en tales cartas
como agente de la division de investigaciones criminales del IRS; es
decir, revelo a los pacientes informacion de su médico mas alla de lo
«requerido» o «necesario» para obtener la informacion que necesitaba.
La clave de la proporcionalidad en la revelacion dependera en cierta
medida de la posicion del tercero requerido demandando la acredita-
cion de la necesidad y trascendencia tributaria de la informacion, de
manera que en estos casos la Administracion tributaria debe tratar de
ponderar tal derecho del tercero con el derecho al secreto tributario del
contribuyente. A su vez, debe ponerse de relieve como el contribuyente
afectado por los requerimientos de informacion a terceros debe ser no-
tificado sobre los mismos y ostenta el derecho a participar en cualquier
procedimiento sobre la ejecucion de los mismos.'* En este orden de
cosas, la practica ha revelado que los requerimientos de informacion
a terceros que no poseen ninguna relacion con el contribuyente inves-
tigado se han revelado problematicos, tanto desde la perspectiva del
tercero como frente al contribuyente; el tercero requerido, normalmen-
te, se opone a revelar datos confidenciales (v.gr., politica de precios,
organizacion, mercados, etc.) que puedan ser comunicados y usados
frente a otro contribuyente, en tanto que éste requerira siempre la reve-
lacion de la fuente de tales datos para contrastar su fehaciencia y poder
articular su defensa. Tal problematica posiblemente haya conducido
a la Administracion tributaria ha limitar mucho los casos donde se
requiere informacion a terceros desconectados del contribuyente inves-
tigado, asi como a excluir, como regla, el uso —cuando menos el uso
directo/front use— de tal informacion (comparables secretos).'*?

1944 F.2d. 431 (8" Cir.), reh’g denied, 1991 US App LEXIS 25773 (1991).

192 Sec. 6103 (¢) IRC. Vid. SCHICK, P., «US: Confidentiality of Taxpayer Information», op.
cit., p. 32.

19 SCHICK, P, «US: Confidentiality of Taxpayer Information», op. cit., p. 32. Este autor llama
la atencion sobre la inexistencia de procedimientos para detectar el uso indirecto (back door
use) de la informacion de terceros desconectados frente a otros contribuyentes, en tanto que
Townsend considera que tal acceso a informacion de terceros desconectados es contrario a la
Sec. 6103 h (1) IRC (TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return
Information in Tax Litigation», op. cit., pp. 927 y ss.). Esta cuestion es analizada mas adelante.
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La interpretacion restrictiva de todas estas excepciones a la regla
de secreto tributario —que deriva tanto de los materiales legislativos
como de la jurisprudencia—, segtn algunos autores,”* implica que
la Administracion tributaria debe hacer un uso extremadamente
cauteloso y excepcional de la informacion tributaria de los obliga-
dos tributarios frente a terceros, lo cual incluye tanto el uso directo
(revelacion de la informacion a otros obligados tributarios) como el
indirecto (no revelacion de la informacion a otros obligados tributa-
rios pero si empleo (oculto) de tales datos frente a terceros). Asi, se
considera que la Administracion, de acuerdo con la regla de secreto
tributario, no puede revelar informacion de un obligado tributario a
un tercero, salvo en los casos que se han expuesto, esto es, cuando
existe un vinculo transaccional o material entre la informacion de
un obligado tributario y otro obligado tributario objeto de un pro-
cedimiento administrativo o judicial de caracter tributario, o alli
donde tal revelacion es «necesaria» para la obtencion de informacion
en una investigacion que esta llevando a cabo la Administracion
tributaria. Se considera que la Administracion no puede utilizar la
informacion tributaria obtenida en Inspecciones tributarias sobre un
contribuyente en el marco de inspecciones de otros contribuyentes
que no estén «relacionados» (no concurra el item test o el transaction
test), de manera que tal informacion secreta no puede ni revelarse ni
usarse en otros procedimientos; y en todo caso la revelacion de la
informacion de un contribuyente a un tercero debe afectar a los datos
imprescindibles (proporcionalidad). De otro modo, la Administracion
tributaria estarfa eludiendo el mandato del Congreso sobre la estricta
confidencialidad de la informacion tributaria donde se ha llegado a
un equilibrio en el que finalmente se hace prevalecer la «intimidad»
de los obligados tributarios sobre la «eficiencia» de la Administracion
tributaria. Igualmente, ello implica la no revelacion o uso por parte
de la Administracion tributaria de informacion tributaria de terceros
en procedimientos judiciales, salvando las excepciones previamente
mencionadas.’” De hecho, se considera que cuando tal informacion

19 TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Information in
Tax Litigation», op. cit., pp. 928 y ss.
19 TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Information in
Tax Litigation», op. cit., pp. 929-931.
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sea revelada o usada (de forma directa (front door use) o indirectamente:
el denominado back door use) *® por la Administracion tributaria para
fundamentar un caso (regularizacion) ello conduciria a anular tal

1% Este back door use de la informacion de otros obligados tributarios desconectados o no

relacionados con el procedimiento administrativo o judicial de que se trate puede resultar
contrario a la Sec. 6103 IRC; por ejemplo, no parece que se ajuste a la finalidad de tal pre-
cepto el que la informacion obtenida por la Administracion tributaria de un contribuyente
sea usada materialmente para construir un caso, desarrollar la investigacion y la obtencion
de las pruebas respecto de otro contribuyente sin que éste tenga conocimiento de ello
ni pueda defenderse frente a ello. Cuestion distinta es que la Administracion tributaria
utilice informacion tributaria obtenida de los contribuyentes para planificar su estrategia
de control tributario, detectar bolsas de fraude fiscal, elaborar manuales de actuaciones
tributarias, o incluso iniciar una investigacion frente a contribuyentes especificos. Los
tribunales norteamericanos todavia no se han pronunciado sobre el uso indirecto de la
informacion tributaria de terceros (vid. TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of
Third Party Tax Return Information in Tax Litigation», op. cit., pp. 934-935). En el Reino
Unido el manual de Inland Revenue reconoce un cierto uso indirecto de la informacion
tributaria de terceros, pero sin llegar a su utilizacion directa como material para construir
o fundamentar un caso (comparables secretos, los cuales se consideran prohibidos). Vid.
CASLEY, A. y HENSHALL, J., «Confidentiality of Taxpayer Information», International
Transfer Pricing Journal, January-February, 2000, p. 26). En Espana se han detectado casos
donde la Inspeccion de los Tributos ha empleado datos tributarios de obligados tributarios
que figuran en las bases de datos de la AEAT para regularizar (v.gr., ajustar los valores
reales o de mercado de determinados bienes, o estimar sus bases imponibles aplicando
la estimacion indirecta) a contribuyentes totalmente desconectados o no relacionados.
También se han producido casos donde la Inspeccion tributaria en el marco de una com-
probacion de precios de transferencia ha introducido en el procedimiento «comparables
externos» que no resultaban identificados o seleccionados a través de las busquedas en
las bases de datos publicas (Amadeus, Sabi), sino que fueron localizados mediante el ac-
ceso a las bases de datos tributarias, aunque una vez realizada tal identificacion sélo se
revelo al contribuyente afectado la informacion publica que de tal «comparable» resultaba
recogida en las bases de datos publicas. A nuestro entender, mientras que el primer tipo
de casos resultaria dificilmente admisible el uso de datos de terceros en un procedimiento
frente a otro contribuyente desconectado, el segundo tipo de supuestos de uso indirecto de
informacion tributaria confidencial resulta mas dudosa su ilicitud; las principales dudas
que se plantean aqui residen en que la Administracion tributaria a la hora de realizar la
busqueda en sus bases de datos tributarias ha podido llevar a cabo una suerte de «cherry
picking», de forma que solo utilizara y revelara al contribuyente aquellos comparables que
favorecieran su posicion, sin que el contribuyente pueda revisar tal proceso de seleccion
de comparables debido a la regla de secreto tributario; en este sentido, si la OCDE y las
Administraciones tributarias requieren transparencia a los contribuyentes en el proceso
de seleccion de los comparables, tal principio deberia resultar exigible igualmente a éstas
cuando realizan busquedas o selecciones secretas en sus bases de datos tributarias confi-
denciales. Asi, desde una perspectiva de politica fiscal y principialista consideramos que
este uso indirecto (back door use) y opaco (no transparente) de informacion tributaria de
terceros frente a otros obligados tributarios desconectados deberia excluirse como regla,
por mas que resulte dudoso que el art. 95.1 LGT o las disposiciones relativas a la revelacion
de pruebas limiten juridicamente tal practica administrativa.
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regularizacion por «contaminacion».'” Logicamente, ello no significa
que la experiencia obtenida por un Inspector en la inspeccion de un
sector economico determinado no pueda usarse en el marco de los
procedimientos de comprobacion que lleve a cabo.

En la misma linea, se ha puesto de relieve como la norma de secreto
tributario prevista en el Internal Revenue Code (Sec. 6103 IRC) persigue
igualmente impedir que los obligados tributarios utilicen las bases de
datos tributarios como mecanismo de prueba en un procedimiento
tributario a los efectos de argumentar que existen otros contribuyentes
o casos donde la Administracion tributaria ha aplicado una norma en
el sentido que ellos postulan, aunque existen algunos pronunciamien-
tos judiciales que han hecho prevalecer las normas probatorias sobre
la clausula de confidencialidad. '® Precisamente, el hecho de que la
clausula de secreto tributario opere como «calle de doble direccion»
frente a la Administracion tributaria (prohibicion de revelacion a ter-
ceros) y los obligados tributarios (prohibicion de acceso a informacion
de otros obligados tributarios, salvo excepciones expuestas supra)
termina practicamente excluyendo el uso de la informacion tributaria
de los obligados tributarios en el marco de procedimientos adminis-
trativos o judiciales tributarios que afectan a otros contribuyentes
(desconectados/no relacionados), dado que se considera que el acceso
total a la fundamentacion, documentacion y pruebas de los litigantes
(open discovery and full disclosure) constituye un principio y garantia
basica los procedimientos judiciales de tipo «civil» (due process).'*”

7 TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Information in
Tax Litigation», op. cit., p. 931 y ss.

8 Vid. US Departament of the Treasury, Report to The Congress on Scope and Use of
Taxpayer Confidentiality and Disclosure Provisions, Office of Tax Policy, October, 2000,
pp. 47-50; y TOWNSEND, ]J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return
Information in Tax Litigation», op. cit., p. 935.

199 TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Information
in Tax Litigation, op. cit., pp. 933-934; y SCHICK, P., «<US: Confidentiality of Taxpayer
Information», International Transfer Pricing Journal, January/February, 2000, p. 32. En
relacion con el principio de igualdad de armas como parte del derecho a la defensa del
art. 24.1 CE, véanse las SSTC 47/1987, 66/1989 y 186/1990. Siguiendo la jurisprudencia
del TC, consideramos en este sentido que las reglas de la carga de la prueba que se
aplican en los procedimientos tributarios, asi como el derecho de acceso al expediente
(art. 99.4 LGT) obligan a la Administracién tributaria a revelar al obligado tributario
afectado por el procedimiento tributario de que se trate la informacion y datos sobre
los que se fundamenta la propuesta de regularizacion o sancion ya que de otro modo se
generaria indefension (fj. 18 STC 292/2000).
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A este respecto, consideramos que el enfoque de politica legislativa
mas adecuado pasa por articular un equilibrio entre los derechos de
los obligados tributarios (su derecho a la intimidad y derechos sobre
sus secretos empresariales) y la eficacia de la Administracion en el uso
de la informacion tributaria, de manera que se prioricen tales derechos
excluyéndose la revelacion y uso directo de la informacion tributaria
de los obligados tributarios frente a «terceros», esto es, «obligados
tributarios no relacionados o desconectados». Podria mantenerse que
de este modo se articula un sistema mas eficiente ya que los obligados
tributarios estaran mas dispuestos a colaborar voluntariamente en el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias (revelando informacion
intima o confidencial) a través de sus autoliquidaciones o en los di-
versos procedimientos tributarios, en la medida en que perciban un
uso exclusivo a tal efecto y se protejan sus derechos e intereses (la no
revelacion de sus datos frente a terceros).

A la vista de la regulacion norteamericana, consideramos que la
legislacion espafiola bien podria requerir una mayor concrecion del
alcance de la clausula de secreto tributario en relacion con el uso de la
informacion tributaria de los obligados tributarios frente a «terceros»
en los procedimientos administrativos y judiciales de caracter tribu-
tario.*®® En particular, pensamos que deberia regularse en qué casos
la Administracion tributaria espanola puede revelar a un obligado
tributario datos de otros obligados tributarios, y en qué medida debe
producirse tal revelacion. En este sentido, a nuestro juicio, deberia
excluirse como regla que la Administracion pueda revelar y usar in-
formacion tributaria que recabo u obtuvo de un obligado tributario en
relacion con otro obligado tributario, salvo en los casos expresamente
autorizados; entre éstos deberian contemplarse, ademas de aquéllos
en los que el obligado tributario fuente de la informacion diera su
consentimiento, los supuestos donde:

a) resulte necesaria la revelacion de informacion tributaria de un
obligado tributario para garantizar el cumplimiento de las obligaciones

200 Ciertamente, también podria considerarse que el término «terceros» en el marco del

art. 95.1 LGT debe interpretarse en el sentido de «obligados tributarios desconectados o no
relacionados material o negocialmente» con el obligado tributario al que se refiere o fuente
de la informacion y, por tanto, excluye el uso directo (v.gr.. como prueba) e indirecto de
tal informacion frente a tal tercero. Sin embargo, pensamos que estamos ante una materia
cuya relevancia constitucional exige una solucion legal que aporte la necesaria seguridad
juridica en este ambito.
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tributarias de otro obligado tributario en el marco de un procedi-
miento administrativo o judicial de caracter tributario y medie una
conexion material o relacional entre la referida informacion tributa-
ria del primero respecto del segundo obligado tributario; o

b) resulte necesaria la revelacion de informacion tributaria de un
obligado tributario para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias de otro obligado tributario en el marco de un procedimiento
administrativo o judicial de caracter tributario de manera que ambos
obligados tributarios sean parte o hayan realizado un negocio juridico.

En ambos casos, la revelacion de informacion tributaria del tercero
(relacionado) debe limitarse a aquella que resulte imprescindible a los
efectos del procedimiento tributario de que se trate, debiéndose esta-
blecer igualmente que no podra ser usada ni revelada en otro ambito.
Fuera de estos casos, entendemos que la Administracion tributaria
no deberia emplear, directa o indirectamente (back door use),* la
informacion tributaria de los obligados tributarios —especialmente la
de terceros— en el marco de procedimientos tributarios que afecten
a otros obligados tributarios. El secreto tributario operaria asi como
limite de las facultades de investigacion y probatorias de la adminis-
tracion tributaria.?®

V.3.1.2. Las medidas de proteccion del secreto tributario

Asuvez, el apartado 3 del art. 95 LGT establece que la Administracion
tributaria®® adoptara las medidas necesarias para garantizar la
confidencialidad de la informacion tributaria y su uso adecuado.

21 Tal y como hemos indicado supra, consideramos que deberia establecerse un proce-

dimiento que permitiera a los contribuyentes controlar e impedir el uso indirecto (back
door use) de sus datos fiscales frente a terceros no relacionados, mas alla de los casos
expresamente autorizados legalmente. El derecho de acceso que articula la LOPD podria
emplearse en tal sentido si se configurase de forma adecuada.

202 Sobre estos limites desde una perspectiva mas amplia, cfr. RODRIGUEZ-BEREIJO
LEON, M., La Prueba en Derecho Tributario, Aranzadi, Pamplona, 2007, especialmente
pp. 168y ss.

203 El concepto de Administracion tributaria que maneja la LGT viene regulado en el
art. 5 LGT vy, por tanto, es aplicable a los efectos de la regla de secreto establecida en el
art. 95.1 y 3 LGT. Téngase en cuenta no obstante que en el apartado 3 del art. 95 LGT se
establece el deber de sigilo de cuantas autoridades o funcionarios (de la Administracion
tributaria) conozcan de los datos tributarios. Notese que el art. 60.4 del Reglamento de
aplicacion de los tributos utiliza una expresion mas amplia («todo el personal al servicio
de la Administracion tributaria») a la hora de establecer el deber de sigilo.
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Igualmente, se establece el deber de sigilo que recae sobre cuantas
autoridades o funcionarios tengan conocimiento de la informacion tri-
butaria, exceptuando los casos de revelacion y uso autorizado previstos
en el apartado 1 del art. 95 LGT.

Nos encontramos, por tanto, ante una clausula de secreto tributario
que ofrece una proteccion directa e indirecta sobre toda la informacion
obtenida por la Administracion tributaria, de manera que, en princi-
pio, podria mantenerse que tales salvaguardias garantizan un nivel de
proteccion acorde con las exigencias derivadas de la jurisprudencia
constitucional antes referida en relacion con los datos amparados por
el derecho a la intimidad.?®* Notese que el art. 95 LGT ofrece el mismo
nivel de proteccion a los datos que poseen una proteccion constitucio-
nal (datos de caracter personal o familiar protegidos por los derechos
a la intimidad y a la proteccion de datos, o secretos empresariales
lato sensu protegidos por la libertad de empresa del art. 38 CE) que
aquellos que no la poseen.*®

Debe destacarse igualmente que el apartado 3° del art. 95 LGT al
establecer la posibilidad de que la Administracion tributaria adopte
medidas necesarias para garantizar la confidencialidad de la informa-
cion tributaria y su uso adecuado podria sentar la bases normativas
o el fundamento legal para que la Administracion tributaria, ademas
de adoptar las medidas de proteccion general que garanticen el cum-
plimiento genérico del régimen de reserva que establece el apartado 1
del art. 95 LGT, adopte medidas de proteccion especifica en el sentido
de poder negarse a transmitir informacion en supuesto genéricamente
autorizado (por el art. 95.1 LGT o por otra norma con rango legal) alli
donde existieran riesgos de «uso desviado» de la informacion solici-
tada, esto es, cuando por ejemplo no existen garantias suficientes de
que la informacion solicitada va a ser protegida y empleada para los
especificos fines que justifica la norma que autoriza la cesion de tal
informacion tributaria.?%

204 SSTC 110/1984, 143/1994, 203/2001 y ATC 642/1986.

29 En relacion con los datos de personas fisicas, tal proteccion omnicomprensiva de todo
tipo de datos puede constituir una exigencia del art. 18.4 CE, tal y como ha sido interpretado
por el TC (vid. por ejemplo, la STC 199/1998, donde se consagra un derecho fundamental
a controlar el flujo de informaciones que concierne a cada persona, pertenezcan o no al
ambito mas estricto de la intimidad, para preservar el pleno ejercicio de sus derechos).

206 Vease en este sentido la STC 203/2001, fj. 5.
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Es decir, pensamos que la Administracion debe realizar una
interpretacion constitucional del art. 95.1 LGT a la luz del art. 18
CE y en tal sentido no deberia limitarse a transmitir la informacion
solicitada sin verificar la existencia de unas garantias minimas frente
al uso desviado de tal informacion.?®” Notese que a este respecto la
LOPD posee una incidencia importante, como ya hemos expuesto
mas arriba. Por un lado, el art. 11.5 LOPD prevé que aquel a quien se
comuniquen los datos de caracter personal se obliga, por el solo hecho
de la comunicacion, a la observancia de las disposiciones de la LOPD,
lo cual posee gran relevancia cuando menos en el ambito de cesiones
de datos no internacionales. Por otro lado, las reglas establecidas en el
art. 4.1 y 2 LOPD pueden limitar de forma importante las cesiones de
datos de caracter personal que pueden realizar las Administraciones
tributarias de acuerdo con lo previsto en el art. 95.1 LGT (o en
cualquier otra una norma de rango legal). Asi, aunque tal cesion esté
prevista en el art. 95.1 LGT, la Administracion tributaria cedente de
los datos debe verificar la proporcionalidad del requerimiento de
acuerdo con las competencias y potestades del solicitante y la justifi-
cacion de la peticion de datos. También habra de evaluar si la cesion
de los datos de caracter personal —considerando el uso que puede
hacerse de los mismos— resulta incompatible con la finalidad para la
que fueron recogidos, por mas que tal enjuiciamiento le corresponda
principalmente al legislador.

En este sentido, podria considerarse que el art. 3.3 y 4 de la
Orden del MEH de 18 de noviembre de 1999, que regula el suminis-
tro de informacion tributaria a las Administraciones publicas para
el desarrollo de sus funciones, asi como los supuestos contemplados
enelart. 113.1 de la LGT-1963 (actual art. 95.1 LGT), ha establecido
un sistema de salvaguardias que permite denegar una solicitud de
informacion a la Administracion tributaria cuando el solicitante no
observara los principios y reglas fundamentales que garanticen la
adecuacion del requerimiento y seguridad y el uso no desviado de

207

Véase la SAN de 15 de marzo de 2002, en la que se establece la nulidad de una parte
de la Instruccion n® 1/2000, de la Agencia de Proteccion de Datos, en la medida en que
autorizaba la transmision de datos a paises terceros en relacion con los cuales no se habian
verificado garantias suficientes equivalentes a las previstas en la LOPD.
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los datos solicitados una vez en poder del cesionario. Consideramos
que esta regulacion deberia estar regulada en el propio art. 95 LGT
y ser de aplicacion general a todos las cesiones de informacion a
realizar por todas las Administraciones tributarias. Asi, el hecho
de que esta regulacion se plasme en una OMEH limita su aplica-
cion a la AEAT, y ademads pensamos que es muy dudoso que esta
regulacion sea aplicable en el marco de los intercambios interna-
cionales de informacion tributaria a Administraciones tributarias
extranjeras; la lectura de la OMEH de 18 de noviembre de 1999
(véase su EM y el art. 3) apunta a que no resulta aplicable en el mar-
co especifico donde rigen los Convenios de doble imposicion y la
Directiva 77/799/CEE sino su normativa especifica (RD 1326/1987
y OMEH de 9 de febrero de 1998). De esta forma, la mencion que
recogen el art. 95.1.b) LGT y la OMEH de 18 de noviembre de
1999 a la colaboracion entre Administraciones tributarias parece
referirse fundamentalmente a suministros de informacion entre
Administraciones tributarias nacionales.

V.3.2. Las excepciones a la regla
de secreto tributario

Como se sabe, el derecho al secreto tributario no es absoluto sino que,
al igual que acontece en el marco de la LOPD, se permite la cesion o
comunicacion de datos a terceros alli donde tal cesion esté autorizada
por una norma con rango de ley y posea un fundamento legitimo
desde un punto de vista constitucional y resulte proporcional.?®® En
este mismo orden de cosas, cabria plantear si los once supuestos en los
que el art. 95.1 LGT contempla la cesion de la informacion tributaria
poseen una fundamentacion constitucional suficiente que justifique
la flexibilizacion del derecho fundamental a la intimidad (alli donde
la cesion de datos afecte a datos personales de un contribuyente). Tal
analisis debe hacerse supuesto a supuesto (rectius, letra a letra), lo cual
se expone mads adelante.

28 Estas exigencias relativas a la fundamentacion legitima desde un punto de vista

constitucional y la proporcionalidad de la cesion de los datos ya han sido analizados en
epigrafes anteriores a los que nos remitimos.
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Otra cuestion que debe apuntarse aqui es la relativa a la existencia
de supuestos de cesion de informacion tributaria que no estan reco-
gidos en el art. 95.1 LGT,*” lo cual pone de relieve como el referido
precepto de la LGT no contiene una lista cerrada (o se trata de un
numerus clausus) de supuestos donde se excepciona la regla del se-
creto tributario.

299 Un supuesto de flexibilizacion de la confidencialidad de la informacion tributaria
la encontramos en la Ley de Haciendas Locales en relacion con el modelo de gestion
tributaria del IBI basado en un padron municipal de bienes inmuebles que es objeto de
exposicion publica a efectos informativos. Ciertamente en este supuesto lo que acontece
es una revelacion publica de datos con trascendencia tributaria de los ciudadanos, sin
que tal revelacion se haya establecido expresamente en la ley. La DGT ha tratado de
fundamentar que este supuesto, asi como el modelo de gestion similar del IAE o del
IVTM no entranan una vulneracion del art. 95.1 LGT, de suerte que tales datos siguen
sujetos al régimen de reserva y uso restringido, a pesar de haber sido objeto de exposicion
publica (RDGT de 11 de junio de 2001). Tal modelo de gestion plantea dudas sobre su
constitucionalidad. No obstante, no puede perderse de vista que en el ATC 197/2003 el
TC justifico las modulaciones del derecho a la intimidad requeridas por la eficacia de la
gestion tributaria. En conexion con el IBI, el art. 64.1 TRLHL también contempla otro
supuesto de cesion de informacion tributaria que no esta regulado en el art. 95 LGT,
referido a los supuestos donde los notarios pueden solicitar informacion a las Hacien-
das Locales sobre las deudas pendientes de inmuebles que son objeto de transmision.
Otro supuesto de revelacion o cesion de datos tributarios extramuros al art. 95 LGT lo
encontramos en la normativa aduanera comunitaria, de suerte que existen disposiciones
comunitarias que permiten revelar o ceder informacion tributaria a otras autoridades
como las que competentes en materia de lucha contra la pirateria de propiedad industrial
(el Reglamento CEE n® 3295/1994, art. 6 (véase a este respecto la STJCE de 14 de octubre
de 1999, C-223/1998, caso Adidas y el comentario de CAAMANO, M. A., CALDERON, J. M.
y MARTIN, A, Jurisprudencia Tributaria del TJCE, vol. 2, La Ley, Madrid, 2001, pp. 1265
y ss.). La normativa comunitaria y otros tratados internacionales también contemplan su-
puestos de intercambio de informacion tributaria que dudosamente pueden encuadrarse
en la letra b) del art. 95.1 LGT. Piénsese, por ejemplo, en los reglamentos comunitarios
que establecen la cooperacion administrativa en materia de aduanas, IVA o Impuestos
Especiales, o en los Acuerdos de la CE con terceros paises (Acuerdo CE-China de 2004)
sobre cooperacion y asistencia administrativa aduanera. Vid. CALDERON CARRERO, J. M.,
«La Directiva 77/799/CEE, de Asistencia Mutua e Intercambio de Informacion en Mate-
ria Tributaria», en Convenios Fiscales Internacionales y Fiscalidad de la UE, Ciss, Valencia,
2009, pp. 1182-1183. Otro caso especialmente llamativo se refiere al deber de informa-
cion de datos tributarios que recae sobre la Administracion espanola como consecuencia
de la normativa comunitaria de ayudas de Estado; asi, el Reglamento CE n°® 659/1999,
del Consejo, sobre Ayudas de Estado, autoriza a la Comision a solicitar informacion a los
Estados miembros sobre aspectos generales y particulares de las medidas adoptadas y sus
beneficiarios; cabe destacar asi que la Comision en muchas ocasiones ha solicitado a Es-
pana datos tributarios confidenciales como los beneficiarios u obligados tributarios que
han aplicado determinadas disposiciones fiscales (las presuntas ayudas de Estado) en sus
autoliquidaciones tributarias; tal circunstancia se reconoce, por ejemplo, en la STPI de
9 de septiembre de 2009, T-30/01 y otros, Territorio Historico de Alava y otros/Comision.
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V.3.2.1. Los supuestos de cesion de informacion
del art. 95 LGT

El art. 95.1 LGT establece once supuestos donde la Administracion
tributaria puede ceder informacion tributaria a terceros. La primera
cuestion que cabe plantear a este respecto es si tal regulacion que, a
la postre, modula y limita el contenido de los derechos fundamen-
tales del art. 18.1 y 4 CE —ademas de poder afectar a otros bienes
con relevancia constitucional como los secretos empresariales, la
propia seguridad juridica y la eficacia de la gestion tributaria (lato
sensu)—cumple con la reserva de ley exigible en estos casos (véase
supra lo expuesto en relacion con la doctrina del TC en las SSTC
292/2000 y 70/2009, entre otras). A nuestro juicio, la respuesta a
tal interrogante debe ser positiva, a pesar de que, como ya hemos
indicado mas arriba, las salvaguardias que recoge la Orden del MEH
de 18 de noviembre de 1999, que regula el suministro de informacion
tributaria a las Administraciones publicas para el desarrollo de sus
funciones, asi como los supuestos contemplados en el art. 113.1 de la
LGT-1963 (actual art. 95.1 LGT),*'° deberian haberse incluido en el
art. 95.1 LGT; ello vendria a completar la ordenacion de los supuestos
donde la Administracion tributaria puede ceder a terceros informa-
cion, estableciendo una serie de requisitos que dotarian de mayor
certidumbre y garantias al sistema de cesion de informacion; también
ello permitiria modular los suministros de informacion atendiendo al
principio de proporcionalidad.

Con todo, debe ponerse de relieve que, a nuestro modesto entender,
existen supuestos de cesion de informacion tributaria a terceros que
no estan expresamente regulados o contemplados en el art. 95.1 LGT,
de suerte que son otras disposiciones las que los regulan ya expresa-
mente ya implicitamente. Entendemos que toda cesion de informacion
tributaria debe estar autorizada por una norma con rango de ley, que
ordene el alcance de tales cesiones de informacion de forma cierta
y previsible, responda a un fundamento legitimo desde un punto
de vista constitucional y esté configurada de forma proporcional a
sus fines legitimos. Como veremos mas adelante, existen dudas so-
bre si determinados supuestos de cesion de informacion a terceros

210 Véase en particular su art. 3.3 en relacion con los arts. 6 y 8 de la OMEH de 18 de

noviembre de 1999.
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de informacion tributaria en el marco de procedimientos tributarios
vulnera o no el art. 95.1 LGT y los limites constitucionales que he-
mos expuesto en relacion con las cesiones de informacion de datos
personales. En el mismo orden de cosas, también cabe plantear si la
regulacion del intercambio de informacion tributaria comunitaria re-
gulado por el RD 1326/1987, de 11 de septiembre, cumple tal reserva
de ley.?!"! Pensamos que la Disposicion Adicional Vigésimo Octava de
la Ley 21/1986, de 21 de diciembre, de PGE para 1987, podria haber
establecido la autorizacion y cobertura legal para los supuestos de
intercambio de informacion establecidos en la Directiva 77/799/CEE,
pese a la escasa claridad y precision técnica con que esta redactada
tal disposicion adicional. Menores problemas plantean los convenios
de doble imposicion internacional y los acuerdos de intercambio de
informacion tributaria concluidos por Espana, en la medida en que
tales tratados internacionales, merced al proceso de tramitacion par-
lamentaria propio de los mismos, cumplen con la reserva de ley a
estos efectos regulando de forma completa y precisa el alcance del
intercambio de informacion entre las Administraciones tributarias de
los Estados contratantes.*!?

Otra de las grandes cuestiones que plantea el art. 95.1 LGT tiene
que ver con la concurrencia de un fundamento legitimo desde el punto
de vista constitucional que ampare y justifique la cesion de informa-
cion confidencial a terceros por parte de la Administracion tributaria.
A este respecto, conviene traer a colacion los once supuestos donde se
autoriza tal cesion de informacion:

«1.Losdatos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion
tributaria en el desempeno de sus funciones tienen caracter reservado y
solo podran ser utilizados para la efectiva aplicacion de los tributos o
recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicion de las
sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, salvo que la cesion tenga por objeto:

211 Como ya hemos indicado mas arriba, consideramos dudoso que los intercambios

internacionales de informacion puedan considerarse incluidos en el ambito de la clausula
del art. 95.1.b LGT.

212 Sobre este tema, vid. CALDERON CARRERO, J. M., Intercambio de informacion y fraude
fiscal internacional, Estudios Financieros, Madrid, 2000, y toda la bibliografia citada en
esta obra.
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La colaboracion con los érganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal
en la investigacion o persecucion de delitos que no sean perseguibles
Unicamente a instancia de persona agraviada.

La colaboracion con otras Administraciones tributarias a efectos del cum-
plimiento de obligaciones fiscales en el ambito de sus competencias.

La colaboracién con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y
con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social
en la lucha contra el fraude en la cotizacion y recaudacion de las
cuotas del sistema de Seguridad Social, asi como en la obtencion y
disfrute de prestaciones a cargo de dicho sistema.

La colaboracién con las Administraciones publicas para la lucha
contra el delito fiscal y contra el fraude en la obtencion o percep-
cion de ayudas o subvenciones a cargo de fondos publicos o de la
Unién Europea.

La colaboracion con las comisiones parlamentarias de investigacion
en el marco legalmente establecido.

La proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapacita-
dos por los ¢rganos jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal.

La colaboracion con el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de sus
funciones de fiscalizacion de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria.

La colaboracién con los jueces y tribunales para la ejecucion de
resoluciones judiciales firmes. La solicitud judicial de informacion
exigira resolucion expresa en la que, previa ponderacion de los inte-
reses publicos y privados afectados en el asunto de que se trate y por
haberse agotado los demas medios o fuentes de conocimiento sobre la
existencia de bienes y derechos del deudor, se motive la necesidad de
recabar datos de la Administracion tributaria.

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

La colaboraciéon con érganos o entidades de derecho publico encar-
gados de la recaudacion de recursos publicos no tributarios para la
correcta identificacion de los obligados al pago.

La colaboracion con las Administraciones publicas para el desarrollo
de sus funciones, previa autorizacion de los obligados tributarios a
que se refieran los datos suministrados.»
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Ciertamente, el analisis de la concurrencia de un fundamento le-
gitimo desde un punto de vista constitucional que justifique la cesion
de informacion tributaria entrafia un juicio de ponderacion de los in-
tereses en conflicto —ya que tal cesion supone una limitacion de otros
derechos fundamentales o bienes con relevancia constitucional—y en
tal sentido constituye una cuestion de gran complejidad que excede de
los limites de este trabajo.?'* A este respecto, nos limitamos a realizar
algunas consideraciones generales a este respecto.

Asi, debe ponerse de relieve la evolucion de esta materia en el
sentido de que el catalogo de excepciones al secreto tributario no ha
hecho sino aumentar significativamente en los ultimos anos.?'* Asi,
sin remontarnos a la formulacion originaria del secreto tributario de
la LGT de 1963, la redaccion del antiguo art. 113.1 LGT-1963 resul-
tante de la reforma operada por la Ley 25/1995 tinicamente contenia
cinco supuestos de cesion de informacion tributaria a terceros (las
actuales letras a) a la e)), lo cual evidencia como en los tltimos tiempos
viene prevaleciendo la tesis que concibe las bases de datos tributarias
como una fuente de informacion al servicio de determinados intereses
publicos (y privados dignos de proteccion)?!” sobre la posicion que
considera que el conflicto debe resolverse limitando al maximo las
excepciones al secreto tributario considerando los derechos funda-
mentales y bienes con relevancia constitucional que tutela.?'

Muy en particular, esta problematica se planted con motivo de la
negativa de la Administracion tributaria de ceder datos requeridos por
los tribunales de justicia en el marco de pleitos civiles (v.gr., causas
matrimoniales y de derecho de familia: pension compensatoria o de
alimentos) con la finalidad de obtener prueba fehaciente del nivel de

213 Téngase en cuenta que, como puso de relieve el TC en la STC 37/89, fj. 7, no basta
con la mera invocacion de un interés publico para justificar el sacrificio de un derecho
fundamental, ya que de otro modo tal garantia constitucional perderia, relativizandose,
toda eficacia.

2% Algunos autores han valorado positivamente la evolucion de la clausula de secreto
tributario de la LGT, al considerar que es mas garantista que la regulacion de la LOPD.
Vid. LOPEZ MARTINEZ, J., La informacion en poder de la Hacienda Publica, op. cit.,
pp. 200-201.

25 Vid. LUCAS DURAN, M., El acceso a los datos en poder de la Administracion tributaria,
Aranzadi, Pamplona, 1994.

216 Véase a este respecto el excelente trabajo del profesor ESCRIBANO LOPEZ, F., «Acce-
so judicial a datos en poder de la Administracion tributaria», QF, febrero 1998, pp. 9y ss.
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ingresos, rentas percibidas o patrimonio de un ciudadano inmerso en
un pleito de este tipo.?'” La Administracion tributaria rechazaba estos
requerimientos alegando el secreto tributario del art. 113 LGT, en el
sentido de que se trataba de datos declarados por los contribuyentes
y que afectaban a su intimidad econémica que habian sido proporcio-
nados a la Hacienda Publica en cumplimiento del deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE). Por su parte, los
organos judiciales reclamaban tales datos invocando el art. 17.1 LOPJ
que establece el deber general de personas y entidades publicas de
prestar la colaboracion requerida por los jueces y tribunales, habiendo
llegado a presentar varias cuestiones de inconstitucionalidad sobre
el antiguo art. 113 LGT que todavia no se han resuelto. También el
art. 118 CE, que establece el deber de prestar la colaboracion requeri-
da por los jueces y tribunales en el curso del proceso y en ejecucion de
sentencia, puede esgrimirse en este mismo orden de cosas.*'®

A la postre, el conflicto entre la Administracion tributaria fue
resuelto en un primer momento de forma parcial por el legislador a
través de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social, que modifico el antiguo art. 113.1
LGT anadiendo la letra ) relativa a la cesion de informacion «Para la
proteccion de los derechoseintereses de los menores e incapacitados por
los 6rganos jurisdiccionales o el Ministerio Publico». Posteriormente
y tras una reforma del art. 1454 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
permitia a los jueces y tribunales el acceso a datos tributarios en ejecu-
cion de sentencia, se incorporo en el art. 95.1 LGT-2003 una excepcion
mucho mas amplia —la letra h)— al secreto tributario —pero menor
que la que instrumentaba el art. 1454 LEC— que permite la cesion de
informacion tributaria para «La colaboracion con los jueces y tribu-
nales para la ejecucion de resoluciones judiciales firmes. La solicitud
judicial de informacion exigira resolucion expresa en la que, previa
ponderacion de los intereses publicos y privados afectados en el asunto

27 Sobre esta cuestion, cfr. ESCRIBANO LOPEZ, F,, «Acceso judicial a datos en poder de la
Administracién tributaria», op. cit., pp. 9 y ss.; y LOPEZ MARTINEZ, J. y ORTIZ LINAN, J.,
«La cesion de informacion tributaria a los jueces y tribunales», Canarias Fiscal, n°® 9, 2000.
18 Este conflicto provoco dos sentencias del Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (1996)
y el planteamiento de cinco cuestiones de inconstitucionalidad. Vid. LUCAS DURAN, M.,
«Datos tributarios: acceso y confidencialidad», en Derechos y garantias del contribuyente, Lex
Nova, Valladolid, 1998, pp. 233 y ss.



136 El derecho de los contribuyentes al secreto tributario

de que se trate y por haberse agotado los demas medios o fuentes de
conocimiento sobre la existencia de bienes y derechos del deudor, se
motive la necesidad de recabar datos de la Administracion tributaria.
Es decir, el legislador ha flexibilizado el secreto tributario —y todos
los derechos fundamentales y bienes con relevancia constitucional que
estan protegidos por el mismo— ponderando otros bienes y derechos
de contenido constitucional como los arts. 39, 118 y 24 CE.

Notese, no obstante, que la modulacion del secreto tributario
recogida en la letra h) del art. 95.1 LGT unicamente puede aplicarse
en casos muy determinados donde se motive por el juez o tribunal el
agotamiento de los demas medios o fuentes de conocimiento sobre la
existencia de bienes y derechos del deudor y la necesidad de acceder a
los datos tributarios para la ejecucion de una sentencia firme. A pesar
de la formula de equilibrio que ha tratado de articularse en las letras
f) y h) del art. 95.1 LGT, albergamos dudas de si esta prevalente pro-
teccion de los derechos de los menores y de la tutela judicial efectiva
en ejecucion de sentencia resulta correcta considerando los efectos
que pueden derivarse de la misma respecto del derecho a la intimidad
y para la propia tutela del deber de contribuir a los gastos publi-
cos.**? También se ha cuestionado la configuracion de esta clausula al
residenciar en la Administracion tributaria el control de la concurren-
cia de unos requisitos de dificil verificacion.??® En todo caso, debe
quedar claro que el acceso judicial a la informacion obtenida por la
Administracion tributaria se limita a datos del obligado tributario

219 En parecidos términos, vid. ESCRIBANO LOPEZ, F., «Acceso judicial a datos en poder
de la Administracion tributaria», op. cit., pp. 14-15. Notese igualmente que la regulacion
alemana del secreto tributario no contempla la cesion de datos tributarios a los jueces
y tribunales en el marco de pleitos civiles (para.30 AO); lo mismo acontece en Austria
y Paises Bajos, en tanto que en Francia (con importantes limitaciones ratione materia),
Bélgica y Luxemburgo parece que si existe la posibilidad de que la Administracion tribu-
taria deba comunicar datos fiscales a los tribunales en relacion con procesos de tipo civil
(vid. LUCAS DURAN, M., «Datos tributarios: acceso y confidencialidad», op. cit., p. 254; y
DOUVIER, P., «France: Confidentiality of Taxpayer information», ITPJ, January/February
2000, p. 11). En EE. UU. se permite el acceso a datos fiscales en el marco de procesos
penales no tributarios de forma excepcional y sujeto a una serie de condicionantes; asi, el
tribunal requirente debe acreditar al IRS: a) que existen indicios racionales de delito; b)
que existen razones para creer que la informacion fiscal aporta elementos probatorios o
puede ser relevante para determinar la comision del delito; y ¢) que la informacion fiscal
se solicita unicamente en relacion con tal proceso penal y no ha podido obtenerse de otra
fuente. Vid. SALTZMAN, M., IRS Practice and Procedure, op. cit., pp. 4-69 y ss.

20 LOPEZ MARTINEZ, J., La Informacion en poder de la Hacienda Publica, op. cit., pp. 206 y ss.
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que es parte en el proceso judicial de que se trata y no alcanza a datos
de otros obligados tributarios.**

El debate de ponderacion de derechos que acabamos de apuntar
puede plantearse igualmente en relacion con las demas letras o ex-
cepciones al secreto tributario que contempla el art. 95.1 LGT. Como
quiera que un analisis de tal naturaleza excede de los limites de este
trabajo nos limitaremos a tratar de exponer los principales supuestos
donde la Administracion tributaria puede comunicar informacion o
datos tributarios a terceros.

Un primer grupo de supuestos donde se excepciona el secreto tri-
butario responde a exigencias del ordenamiento penal: la lucha contra
la delincuencia. Asi, las letras a), d) e i) del art. 95.1 LGT pueden
encuadrarse en esta tipologia. La letra a) obliga a la Administracion
tributaria a la colaboracion con los érganos jurisdiccionales y el
Ministerio Fiscal en la investigacion o persecucion de delitos que
sean perseguibles de oficio, e incluso a deducir el tanto de culpa o
remitir al Ministerio Fiscal relacion circunstanciada de los hechos
constitutivos de delito.?*? La letra d) se refiere a la colaboracion con
las Administraciones publicas para la lucha contra el delito fiscal **’ y
contra el fraude de subvenciones (arts. 304 y 305 CP). La excepcion
prevista en la letra i) también podria encuadrarse en este grupo, al
referirse a la colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la Comision de
Prevencion del Blanqueo de capitales y con la Comision de Vigilancia
de Actividades de Financiacion del Terrorismo.**

221 La misma limitacion existe en EE. UU. donde se ha negado el acceso de los tribunales

de justicia datos de terceros (comparables secretos, por ejemplo). Vid. US Departament
of the Treasury, Report to The Congress on Scope and Use of Taxpayer Confidentiality and
Disclosure Provisions, Office of Tax Policy, October, 2000, pp. 43-44.

222 Véase el apartado 3° del art. 95 LGT.

223 Veéase igualmente el art. 180 LGT, en relacion con la obligacion de la Administracion de
pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion competente si considera que una infraccion pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica. Véase también el art. 150 LGT.

2% Notese que este precepto tiene su contrapartida en el art. 94.4 LGT en el que se estable-
ce el deber de colaboracion con la Administracion tributaria de la Comision de Prevencion
de Blanqueo de Capitales y la Comision de Vigilancia de Actividades de Financiacion del
Terrorismo. Sobre la interrelacion entre los mecanismos de lucha contra el fraude fiscal y
los de prevencion del blanqueo de capitales, vid. CALDERON CARREO, J. M., «La interac-
cion entre las medidas de lucha contra el fraude fiscal y las de prevencion del blanqueo de
capitales en los sistemas tributarios modernos», Revista Nueva Fiscalidad, 2009.
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Un segundo grupo de excepciones a la regla de secreto tiene que ver
con lanecesaria colaboracion con otras Administraciones ptblicas. Asi,
resulta evidente la necesidad de que las diferentes Administraciones
nacionales estatales, autonomicas y locales se intercambien datos con
trascendencia tributaria para la gestion tributaria de los tributos pro-
pios de sus Haciendas.**

Como ya hemos tenido ocasion de indicar, el TC viene considerando
que el intercambio de informacion entre las diferentes administracio-
nes de un mismo Estado no supone otra cosa que la concrecion del
deber de cooperacion y colaboracion entre las distintas entidades
territoriales proporcionandose auxilio mutuo para el cumplimiento
de las funciones y competencias asignadas (SSTC 18/1982, 80/1995
y 233/1999).%2° Cuando dos Administraciones tributarias colaboran
suministrandose informacion con trascendencia tributaria no hacen
otra cosa que tutelar el deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos. Asimismo, también puede encuadrarse aqui la cola-
boracion de la Administracion tributaria con otras Administraciones
publicas no tributarias.?*” Asi, la letra ¢) se refiere a la colaboracion
con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y con las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social en la lucha contra
el fraude en la cotizacion y recaudacion de las cuotas del sistema, asi
como la obtencion y disfrute de prestaciones a cargo del mismo. No
debe perderse de vista que las cotizaciones y las cuotas de la misma
se consideran exacciones parafiscales que participan de la naturaleza

2 Ya hemos indicado que, a nuestro modesto entender, la letra b) del art. 95.1 LGT no

esta pensada para dar cobertura a los intercambios de informacion tributaria internacio-
nales que se rigen por su normativa especifica.

226 Vease el art. 8 TRLHL, arts. 53 y 54 Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se
regulan las Medidas Fiscales y Administrativas del nuevo sistema de financiacion de las
CC. AA. de Régimen Comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, art. 5 del Convenio
Economico Estado-Navarra, y art. 4 del Concierto Econoémico Estado-Pais Vasco. Sobre
esta cuestion, vid. RODRIGUEZ BEREIJO, A., «Una reflexion sobre el sistema general
de la financiacion de las Comunidades Auténomas», op. cit., pp. 74 y ss.; RAMALLO
MASSANET, J., «Las relaciones interadministrativas en la aplicacion de los tributos», op.
cit., pp. 173 y ss.; BARQUERO ESTEVAN, J. M., Distribucion de competencias y relaciones
interadministrativas en la aplicacion de los tributos locales, op. cit., pp. 247 y ss.; GARCIA
MARTINEZ, A., Distribucion de competencias y relaciones interadministrativas entre el Estado
y las CAA en la aplicacion de los tributos, op. cit., capitulo 1; y ORTIZ LINAN, J., Régimen
juridico de la informacion en poder de la Hacienda Publica, op. cit., pp. 193 y ss.

27 Entendemos que las Administraciones tributarias cesionarias de la informacion tribu-
taria deben protegerla y someterla al régimen de confidencialidad del art. 95 LGT. También
les resultaria de aplicacion la LOPD en todo lo que se refiere a datos de caracter personal.
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de los tributos y, por tanto, la referida colaboracion también estaria
tutelando de alguna forma el deber de contribuir al sostenimiento de
los gastos publicos. La letra j) también puede incluirse aqui al refe-
rirse a la colaboracion con dérganos o encargados de la recaudacion
de recursos publicos no tributarios para la correcta identificacion de
los obligados al pago; entendemos que esta disposicion se refiere a
los precios publicos.??® La letra k), a su vez, prevé un supuesto de
suministro de informacion por parte de la Administracion tributaria
a otras Administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones,
previa autorizacion de los obligados tributarios a los que se refieran
los datos suministrados. Consideramos, sin embargo, que esta letra
no constituye en sentido estricto una excepcion a la regla de secreto
tributario, dado que son los propios obligados tributarios los que con-
sienten tal cesion a los efectos de verificar determinados datos propios
ante otras Administraciones publicas.

El tercer grupo de supuestos de cesion de informacion tributaria se
refiere a la colaboracion con otros 6rganos jurisdiccionales. Asi, ya nos
hemos referido a los casos regulados por las letras ) y h), de suerte que
la letra g) contempla la colaboracion con el Tribunal de Cuentas en el
ejercicio de sus funciones fiscalizacion de la AEAT.

En cuarto lugar, cabria mencionar el supuesto previsto en la letra e)
referido a la colaboracion con las comisiones parlamentarias de inves-
tigacion en el marco legalmente establecido.?*

Finalmente, debe ponerse de relieve como el art. 95.1 LGT tni-
camente se refiere a la cesion de los datos, informes o antecedentes
obtenidos por la Administracion tributaria en el desempeno de sus
funciones, pero no regula o establece un deber de las autoridades
fiscales de obtener una informacion que puede haber sido requerida
por otra Administracion o ente publico. Asi, lo tnico que estaria
contemplando el art. 95.1 LGT son los supuestos de cesion de la
informacion ya obtenida sin imponer una obligacion de obtencion
de informacion requerida por un tercero. Con ello no queremos decir
que el referido precepto de la LGT excluya la obligacion de obtencion

28 Vease igualmente el art. 27 Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos,
donde se establece que el cobro de los precios publicos puede realizarse a través del proce-
dimiento de apremio.

229 Veéase el Real Decreto Ley 5/1994, de 29 de abril, que regula la obligacion de suministrar
datos a las Comisiones Parlamentarias de Investigacion.
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de informacion tributaria —y las actuaciones dirigidas a tal fin— por
parte de las autoridades fiscales por cuenta de un tercero, sino que tal
obligacion debe estar recogida en la normativa especifica que regule
tal colaboracion.?*°

El art. 95.1 LGT tampoco ordena otras cuestiones referidas a las
comunicaciones o cesiones de informacion tributaria como pudiera
ser el régimen de uso de tal informacion por parte del cesionario,
aunque es cierto que la Administracion tributaria solo puede ceder los
datos a los efectos y fines establecidos en el referido precepto.?’' Tal
cuestion, a nuestro juicio, también deberia regularse en el art. 95 LGT,
tal y como acontece en el marco de los convenios de doble imposicion
y en las Directivas comunitarias de intercambio de informacion en
materia tributaria.”*

El art. 95 LGT no regula tampoco la cuestion relativa a los efectos
que posee sobre el obligado tributario afectado un requerimiento de
informacion tributaria cursado por una Administracion de acuerdo
con lo previsto en el apartado 1 de tal precepto. No obstante, la nor-
mativa tributaria si ha previsto que cuando las autoridades fiscales
estuvieran inspeccionando a un obligado tributario y requirieran
informacion sobre el mismo o sus actividades a otra Administracion
(nacional o extranjera) en el marco de un procedimiento de intercam-
bio de informacion acontece que el computo del plazo de duracion de
las actuaciones inspectoras de comprobacion, asi como las de liqui-
dacion se considerara interrumpido justificadamente por el tiempo
que transcurra entre su peticion y la recepcion de los datos, sin que

20 Veéase, por ejemplo, el art. 3.2 del RD 1328/1987, de 11 de septiembre, de intercambio
de informacion tributaria, o los arts. 50 y 53 Ley 21/2001, de 27 de diciembre, sobre el
sistema de financiacion autonémico. Con todo, pensamos que tanto la LGT como sus nor-
mas de desarrollo deberian regular minimamente la materia referida a las actuaciones de la
Administracion tributaria relativas a la obtencion de informacion por cuenta de un tercero
en el marco de una colaboracion administrativa (o judicial) que prevé el art. 95.1 LGT.
Ademas de las disposiciones antes mencionadas, cabe referirse también a los arts. 167 y
168 del Reglamento general de los procedimientos de gestion e inspeccion, que regulan
parcialmente esta materia.

21 Esta cuestion aparece regulada en el art. 6 de la OMEH de 18 de noviembre de 1999,
y también resulta de aplicacion aqui lo establecido en los arts. 4.2 y 10 LOPD, preceptos
que vinculan al cesionario de los datos de caracter personal. Cuando el cesionario fuera
otra Administracion tributaria ésta estaria obligada a aplicar el régimen del art. 95 LGT de
acuerdo con lo previsto en el art. 1 de la LGT.

22 En torno a la clausula de secreto tributario internacional, vid. CALDERON CARRERO,
J. M., Intercambio de informacion y Fraude Fiscal Internacional, op. cit.
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tal interrupcion pueda exceder de seis meses o doce en el caso de
solicitudes formuladas a otros Estados.?** Por otro lado, téngase en
cuenta que el hecho de que la Administracion tributaria suministre
la informacion solicitada en si mismo o por si mismo no interrumpe
la prescripcion de las obligaciones tributarias del obligado tributario
afectado por el mismo.***

V.3.2.2. La cesidn y uso de la informacidn tributaria obtenida en el
marco de procedimientos tributarios a los efectos de un
procedimiento sancionador o de un proceso penal

Ciertamente, la cesion o comunicacion y uso de la informacion tri-

butaria obtenida por la Administracion tributaria en el marco de

procedimientos tributarios, ya a los efectos de un procedimiento
sancionador tributario (art. 95.1 LGT), ya por parte de jueces y tri-
bunales para la lucha contra el delito fiscal (art. 95.1.d) LGT), se
viene considerando necesaria para la efectividad de la aplicacion del

Derecho Tributario en general. Asi, tanto la doctrina de los autores,**

como el propio Tribunal Constitucional viene considerando que tal

uso a efectos penales-tributarios de la informacion tributaria resulta,

con cardacter general, valido desde una perspectiva constitucional .

No obstante, en este contexto los principales limites vendrian da-
dos por la obtencion ilegal de tal informacion o por el propio derecho

a la no autoinculpacion reconocido en el art. 24.2 CE en su vertiente

23 Art. 103.a) del RD 1065/2007, de 27 de julio, Reglamento de Aplicacion de los Tribu-
tos. El TEAC, asimismo, ha considerado que las interrupciones temporales acordadas por
la Tnspeccion con motivo de cursar requerimientos de informacién a autoridades fiscales
de otros Estados dirigidos a verificar determinados aspectos de una operacion internacio-
nal constituyen interrupciones justificadas en el sentido de lo previsto en el antiguo art. 29
de la Ley 1/1998 (RTEAC de 20 de noviembre de 2003).

2% Véase el art. 68 LGT. Asimismo, el art. 9.2 de la OMEH de 18 de noviembre de 1999,
establece que «El suministro de informacion tributaria regulado en la presente orden no
tendré otros efectos que los derivados del objeto y finalidad para los que fueron suminis-
trados, o los sustitutivos, en su caso, de la certificacion o declaracion a que se refiere el
apartado 1 del presente articulo. En consecuencia, no originara derechos ni expectativas
de derechos a favor de los interesados o afectados por la informacién suministrada, ni
interrumpira la prescripcion de los derechos u obligaciones a que puedan referirse los pro-
cedimientos para los que se obtuvo aquélla. De igual modo, la informacion suministrada
no afectara a lo que pudiera resultar de las actuaciones de comprobacion e investigacion
tributaria o de la ulterior modificacion de los datos suministrados».

23 PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, op. cit.,
pp. 59-60.

2% Fj. 8 STC 76/1990.
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relativa a la prohibicion de uso de la informacion incriminatoria (de-
jando por tanto al margen el derecho a guardar silencio), aunque tampoco
debe desdeniarse la potencialidad del art. 4.2 LOPD que excluye el uso
de informacion «para finalidades incompatibles con aquellas para las que
los datos hubieran sido recogidos».

En relacion con el derecho a la autoinculpacion el TC, siguiendo
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
el art. 6 (el derecho a un proceso justo) del CEDH (casos Saunders,
J. B. v. Suiza, Funke), requiere que la informacion autoincriminatoria
haya sido aportada bajo coaccion por parte del sujeto imputado.?*” Asi,
cuando el procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria
en el que se obtuvo la informacion incriminatoria se sigue con una per-
sona distinta del imputado en el proceso penal —por ejemplo, frente a
una sociedad de la que el imputado es administrador—, y por tanto la
referida informacion y documentos fueron reclamados (bajo coaccion)
a personas distintas (los representantes de la entidad), se considera que
no se vulnera tal derecho a la autoinculpacion, dado que la informacion
utilizada para establecer la comision de un delito fiscal en el proceso
penal frente al imputado se obtuvo de terceras personas (los represen-
tantes de la entidad y proveedores y clientes de la misma).**®

No obstante, alli donde la informacion hubiera sido obtenida bajo
coaccion en el marco de un procedimiento tributario frente a un obli-
gado tributario que con posterioridad resulta imputado en el marco
de un proceso penal por delito fiscal, lo cierto es que, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional y del TEDH, resulta muy dudoso

7 SSTC 161/1997, 18/2005 y 68/2006. En la STC 186/2008, el TC no excluye la
existencia del derecho a la no autoinculpacion en el marco del procedimiento adminis-
trativo sancionador, pero lo somete a requisitos estrictos. Asi, el afectado debe probar
qué actuaciones coactivas de la Administracion (qué requerimientos de informacion o
documentales) tuvieron virtualidad juridica en la imposicion de la sancion. Por otro lado,
descarta la vulneracion de la autoinculpacion cuando el fundamento de la sancion reside
en pruebas obtenidas de terceros (v.gr., datos bancarios aportados por entidades finan-
cieras). En la STC 147/2009 se afirma que «la colaboracion del culpable podra utilizarse
como una circunstancia favorable a la modificacion de la responsabilidad criminal (por
ejemplo, art. 21 CP), pero es constitucionalmente inadmisible que su falta de colaboracion
puede tomarse, desde un punto de vista punitivo, como una circunstancia perjudicial a los
efectos de determinar su posible responsabilidad penal (...).» (fj. 2).

28 SSTC 18/2005 y 68/2006. Tal posicion del TC ha sido criticada por la doctrina de los
autores por considerarla formalista. Vid. PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoincul-
parse en el ambito tributario, Civitas, Madrid, 2008, pp. 144 y ss., donde recoge ademas de
su propia critica la formulada por otros muchos autores.



Parte Il 143

que tal informacion (que tenga contenido incriminatorio) ** pueda

emplearse en el marco de tal proceso penal sin que se vulnere el

2 Notese que el TC ha declarado que el derecho a no autoinculparse alcanza «solamente a

las contribuciones que tienen contenido directamente incriminatorio», sin que «las pruebas
para la comprobacion de la conduccion bajo la influencia del alcohol o de drogas toxicas, es-
tupefacientes o sustancias psicotropicas, y, entre ellas, las de espiracion de aire a través de un
alcoholimetro, no constituyen en rigor una declaracion o testimonio, por lo que no pueden
suponer vulneracion alguna de los derechos a no declarar, a no declarar contra uno mismo y
a no confesarse culpable» (STC 161/1997). Igualmente, el TC en el fj. 10 de la STC 76/1990
parece considerar que la aportacion de documentos contables por parte del contribuyente no
esta haciendo una manifestacion de voluntad ni emitiendo una declaracion que exteriorice un
contenido admitiendo su culpabilidad y, por tanto, en sentido contrario al derecho a no decla-
rar contra si mismo; esta posicion es también la prevalente en el ordenamiento norteamericano,
donde también se excluye de este derecho a las personas juridicas (lo cual es cuestionable
desde el art. 6 del TEDH: vid. FROMMEL, S., «The right of taxpayers to remain silent under
the ECHR», en Taxpayer Protection in the EU, London, Kluwer, 1998, p. 92). La posicién del TC
no parece ajustarse plenamente a la jurisprudencia del TEDH, toda vez que éste ha estable-
cido que el derecho a no autoinculparse «no se extiende a la utilizacion en el procedimiento
penal de datos que pueden ser obtenidos del acusado mediante el uso de poderes coercitivos
pero que tienen una existencia independiente de la voluntad del acusado, tales, como, entre
otros, documentos obtenidos en virtud de un mandamiento, muestras de aire, sangre y orina
y tejido corporal para un analisis de ADN» (casos Funke, Saunders y J. B. v. Suiza). Asi solo
los materiales que pueden ser obtenidos desconociendo la voluntad del acusado son los que
resultarian excluidos por el derecho de no autoinculpacion, en tanto que aquellos materiales
que tienen existencia independiente de la voluntad del acusado si podrian emplearse en el
marco del proceso punitivo. En buena medida esta distincion pivota sobre la circunstancia
de que la Administracion conozca la existencia de los materiales o documentos que tienen
existencia independiente de la voluntad del acusado, de manera que la coercion se produce
en torno a su aportacion y no respecto de la produccion de su existencia (su revelacion a tra-
vés de su testimonio bajo coaccion). La mayor parte de la doctrina espanola considera que la
documentacion de llevanza obligatoria ex lege tiene existencia independiente y su aportacion
no violenta la autoincriminacion, en tanto que los demas supuestos se postula adoptar un
andlisis casuistico y no mecanico en aplicacion de los criterios apuntados. En torno a esta
cuestion y la falta de claridad sobre el concepto de informacion de contenido incriminatorio,
vid. PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el dmbito tributario, op. cit., pp. 153
yss.; AGUALLO AVILES, A. y GARCIA BERRO, F,, «Deber de colaborar con la Administracién
tributaria y derecho a no autoinculparse: un conflicto aparente», en El asesor fiscal ante el nuevo
siglo, AEDAF, Madrid, 2000, pp. 101-103; GARCIA NOVOA, C., «Una aproximacion del TC
al derecho a no autoinculparse ante la Inspeccion tributaria en relacion con los delitos contra
la Hacienda Publicax, JT, n° 3, 2005; RODRIGUEZ-BEREIJO LEON, M., La prueba en Derecho
Tributario, op. cit., pp. 259 y ss.; y SANZ DIAZ-PALACIOS, J. A., Derecho a no autoinculparse y
delitos contra la Hacienda Publica, Colex, Madrid, 2004, pp. 60 y ss., y 255-257. Notese que el
TEDH ha considerado autoincriminatorio la aportacion de documentos y declaraciones bajo
coaccion (véanse los casos Funke, Saunders y Jussila, analizados por Palao op. cit., pp. 27 y ss.).
Téngase en cuenta a su vez que en el caso Allen v. Reino Unido (STEDH de 10 de septiembre
de 2002), el demandante, requerido por la Administracion tributaria para presentar una de-
claracion patrimonial bajo amenaza de sancion, present6 una declaracion falsa por lo que fue
condenado en un proceso penal posterior. El TEDH declaré que la informacion falsa sobre
sus bienes a través de la declaracion no era un caso de autoincriminacion coactiva en relacion
con una infraccion cometida anteriormente, sino que era la infraccion misma. Asi, considero
que el derecho a la no autoincriminacion no puede interpretarse en el sentido de que confiere
una inmunidad general con respecto a las acciones motivadas por la voluntad de eludir una
investigacion por las autoridades fiscales.
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derecho a la no autoinculpacion del art. 24.2 CE. De hecho, algunos
autores consideran que en este tipo de casos la informacion obtenida
por la Administracion tributaria (bajo coaccion) no podria emplear-
se en el proceso penal o en el propio procedimiento administrativo
sancionador,”* lo cual requiere en todo caso una interpretacion del
art. 210 LGT en armonia con ese derecho fundamental.*”

Asimismo, como ha puesto de relieve el profesor PALAO,** el
derecho a no autoinculparse impide la utilizaciéon de determinados
datos (informacion incriminatoria recabada bajo coaccion) obtenidos
en el procedimiento de imposicion para la imposicion de sanciones
o la persecucion de cualesquiera delitos, sean éstos fiscales o de otra
naturaleza. Asi, la constitucionalidad del art. 95 LGT que, como ya
hemos visto, permite hacer un amplio uso de la informacion fiscal
para dicha persecucion penal, exige que tal precepto sea interpretado
en armonia con ese derecho fundamental. De esta forma, el derecho a
la no autoinculpacion, a pesar de admitir limites como cualquier otro
derecho, no permite usar la informacion incriminatoria (obtenida bajo
coaccion) en el marco del procedimiento sancionador o de un proceso
penal por delito fiscal frente al imputado, ni tampoco a los efectos de
la persecucion de cualesquiera otros delitos.?*

240 AGUALLO AVILES, A., «La necesidad de un analisis constitucional del Derecho Financiero.
Hacia un Derecho Financiero Constitucional», op. cit., p. 98, y del mismo autor, «Aproximacion
al contenido constitucional de los derechos a la intimidad y a no autoinculparse», Quincena
Fiscal, n® 21-22, 2004, pp. 11 y ss.; FALCON y TELLA, R., «El carécter reservado de la informa-
cion tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuencias sobre el derecho interno», Quincena
Fiscal, n° 12,1997, p. 7 y ss.; MARTINEZ MUNOZ, Y., La aplicacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en materia tributaria, Aranzadi, Pamplona, 2002, pp. 88 y ss.; y ANIBARRO, S., y SESMA, B.,
Infracciones y sanciones tributarias, Lex Nova, Valladolid, 2005, pp. 207 y 236 y ss.

21 GARCIA BERRO, F., Procedimientos Tributarios y Garantias de los Contribuyentes, Marcial
Pons, Madrid, 2004, pp. 186y ss.

22 PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el dmbito tributario, op. cit., p. 209.
3 PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse en el ambito tributario, op. cit., pp. 161-162.
El profesor Palao, sin embargo, pone de relieve la posicion critica y restrictiva del derecho de no
autoinculpacion desarrollado por el Juez Martens en su voto particular al caso Saunders, y como la
legislacion tributaria alemana (para. 30, apartado 4, n° 4 y 5 AO) no permite que las informaciones
obtenidas coactivamente en los procedimientos tributarios se utilicen en un procedimiento penal
por un delito no tributario, a no ser que exista un interés publico imperioso. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo norteamericano, sin embargo, se ha mostrado flexible en este punto cuando ha
establecido que la informacion autoincriminatoria recogida en una declaracion tributaria o en un
testimonio realizado en un procedimiento tributario sea usada en el marco de un proceso penal; en
particular, tal jurisprudencia se ha planteado respecto de la eventual la vulneracion de la 5* Enmienda
de la Constitucion americana en casos donde un contribuyente present6 una declaracion tributaria
incluyendo renta derivada de actividades ilicitas, de forma que tal informacion fue posteriormente
empleada en un proceso penal (no tributario), lo cual fue admitido por el TS americano (casos Garner
v. United States, 424 US 648, 665 (1976), y United States v. Barnes, 604 E2d 121 (dd. Cir 1979), cert.
denied, 446 US 907 (1980)). Sobre este tema vid. LAPLANTE, J., «Self-Incrimination on Income Tax
Returns: a compelling dilemmay, The Tax Lawyer; vol. 43, n° 1, pp. 225 y ss.).
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En este sentido, podria considerarse que el secreto tributario del
art. 95 LGT tutela o protege instrumentalmente el derecho a la no auto-
inculpacion. No obstante, mas bien parece que el régimen de reserva y
uso de la informacion tributaria que ordena el art. 95 LGT, en el marco
de un ordenamiento donde, con caracter general, existe una separacion
de procedimientos de «liquidacion» y sancionador (0 mas bien de una
tramitacion separada),*** debe configurarse de forma que proteja adecua-
damente el derecho a la no autoinculpacion,”” limitando la revelacion y
uso de la informacion tributaria de contenido incriminatorio (obtenida

% Algunos autores, como el profesor Palao, consideran, no obstante, que los procedimientos de

aplicacion de los tributos y el sancionador no estan lo suficientemente separados como para que el
art. 210.2 LGT pueda ser interpretado de manera compatible con el derecho a no autoinculparse; en tal
sentido se considera que el derecho del obligado tributario a rehusar la colaboracion o aportacion de
informacion incriminatoria en el marco del procedimiento de aplicacion de los tributos puede jugar un
papel supliendo los problemas que plantea para el principio nemo tenetur la insuficiente separacion de
los procedimientos de imposicion y sancionador tributario. Buena muestra de la insuficiente separacion
deriva de considerar varias circunstancias, a saber: a) como en el marco del procedimiento de inspeccion
se deja constancia de indicios de comision de infracciones tributarias; b) el hecho de que los dos proce-
dimientos puedan tramitarse simultaneamente; ¢) el hecho de que el procedimiento sancionador pueda
iniciarse e incluso instruirse por el equipo o unidad de inspeccion que hubiera desarrollado la actuacion
de comprobacion e investigacion; y d) la propia modalidad de tramitacion abreviada del procedimiento
sancionador (art. 210.5 LGT) que reduce a la minima expresion la separacion de procedimientos y pone
en peligro el derecho a la no autoinculpacion. Cfi: PALAO TABOADA, C., El derecho a no autoinculparse
en el ambito tributario, op. cit., pp. 73-100, y toda la doctrina citada por el autor.

> En los casos donde la imposicién de sanciones tributarias no tiene lugar a través de un procedi-
miento distinto y separado del contribuyente posiblemente la formula mas idénea para armonizar tal
procedimiento con el derecho a la no autoinculpacion sea a través de la formula adoptada por el legislador
aleman (donde no hay un procedimiento sancionador tributario separado) consistente en limitar el de-
ber de colaboracion del contribuyente permitiéndole a éste rehusar su aportacion cuando exista riesgo
de autoincriminacion (vid. el para. 393.1 AO, Ordenanza tributaria alemana y lo expuesto por PALAO
TABOADA, C., El detecho a la no autoinculpacion en el ambito tributario, op. cit., pp. 59 y ss.); tal derecho a
guardar silencio rehusando la colaboracion debe poder ejercerse en cualquier momento del procedimien-
to de investigacion, sin perjuicio de la eventual aplicacion del régimen de estimacion indirecta de bases
imponibles; una solucion similar a la elegida por el legislador aleman se ha adoptado en el Reino Unido,
aunque aqui con un enfoque mucho menos garantista en la medida en que la informacion que debe dar
la Administracion tributaria al contribuyente sobre su derecho a guardar silencio y a no autoinculparse
no excluye la imposicion de sanciones si incumplen un requerimiento de informacion (véanse las certeras
criticas de HILLIARD, J., «The Hansard procedure and the right against self-incrimination», British Tax
Review, n° 1, 2003, pp. 7 y ss., analizando a su vez la incidencia de este derecho sobre determinados
procedimientos de regularizacion «voluntaria» de los contribuyentes; y del mismo autor, «Article 6 and
the scope of the Right not to incriminate oneself in the tax field», British Tax Review, n°® 6, 2002, pp. 470
y ss.). El profesor Palao (op. cit., p. 64) considera que la proteccion del derecho de no autoinculpacion
se puede articular igualmente en un ordenamiento con procedimiento sancionador separado que en
uno donde los procedimientos de liquidacion y sancionador se hallen mezclados (tal posicion parece
compartirse también por el TC en las SSTC 76/1990 y 186/2008). No obstante, entiende que con la
separacion se reconoce la primacia del interés fiscal del Estado frente a su interés punitivo, en tanto que en
el marco de un sistema de procedimientos mezclados el sacrificio de la eficacia en la aplicacion de las leyes
tributarias derivado del derecho a rehusar la colaboracion en el procedimiento de liquidacion no tiene
una compensacion en la eficacia en la imposicion de sanciones. Asi, la separacion de los procedimientos
constituye una cuestion de politica juridica que no vendria impuesta por la CE ni exigida por el principio
nemo tenetur. Ahora bien, el hecho de que el obligado tributario pudiera optar por un procedimiento en el
que voluntariamente renuncia a la tramitacion separada para la imposicion de sanciones tributarias podria
excluir la necesidad de articular tal derecho a rehusar la aportacion de informacion.
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bajo coaccion) en procesos penales y procedimientos administrativos
sancionatorios seguidos frente al sujeto que aporto tal informacion
incriminatoria.?*® Es decir, no se requiere la absoluta incomunicacion
entre los procedimientos de control y el sancionador tributario, sino que
cabe la total permeabilidad entre ambos procedimientos, siempre que se
respete el derecho a no autoinculparse en el sentido indicado e introdu-
ciendo expresamente este derecho en la legislacion tributaria.”*

Esta tension entre el derecho a la no autoinculpacion y el interés
del Estado en perseguir las conductas que entrafian una vulneracion
del ordenamiento y requieren del reproche y accion punitiva alcan-
za su punto solar en el marco de la tributacion de los actos ilicitos.
Particularmente compleja se presenta esta cuestion alli donde se parte
del principio de tributacion de la renta proveniente de actividades
ilicitas o criminales, en la medida en que el sujeto se encuentra ante
un «irresistible dilema», a saber: no presentar la declaracion tributaria
autoincriminatoria o presentarla y quedar expuesto al uso del material
autoincriminatorio en un proceso penal.**

26 Resulta sorprendente comprobar, sin embargo, que en la mayoria de los ordenamientos

europeos todavia no se han articulado garantias especificas para proteger el derecho a la no
autoinculpacion en el ambito tributario. Vid. BENTLEY, D., Taxpayers rights: theory, origin and
implementation, op. cit., p. 347; y BAKER, P, y GROENHAGEN, A., The Protection of Taxpayers
Rights -an International Codification, London, EFE 2001, p. 50. Tampoco en los EE. UU. se ha
articulado una regulacion que permita afirmar que se ha arbitrado una solucion equilibrada
entre el derecho a la no autoincriminacion y el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
27 PALAO TABOADA, C., El derecho a la no autoinculpacion en el ambito tributario, op.
cit., pp. 92 y ss. Sin embargo, existen varios autores (Lago Montero, Ribes, entre otros,
todos ellos citados por Palao) que se han posicionado en sentido contrario a favor de la
incomunicacion entre ambos procedimientos. La jurisprudencia del TC (SSTC 76/1990 y
186/2008) tampoco parece requerir tal incomunicacion de procedimientos al considerar
que no hay un derecho constitucionalmente protegido a la separacion de procedimientos
de imposicion y sancionador, sino que se trata de una garantia legal; el TC también puso de
relieve que no hay vulneracion de la garantia de la imparcialidad del organo sancionador
cuando el érgano instructor del procedimiento y el que resuelve son distintos.

8 Ciertamente, resulta dudoso que en estos casos de presentacion de declaraciones tribu-
tarias concurra el requisito de la «coaccion» propio de la no autoinculpacion, y de hecho tal
cuestion se ha discutido en la jurisprudencia americana sin que el tema pueda considerarse
resuelto definitivamente adoptandose un enfoque casuistico; no obstante, resulta pacifico que
no resulta cubierto por este «privilegio» de no autoincriminacion aquella informacion recogida
en documentacion cuya llevanza es obligatoria (required records exception), en tanto que existen
mas dudas (y jurisprudencia dispar) sobre si aquella informacion preparada y conservada vo-
luntariamente por el contribuyente resulta producida con coaccion, de suerte que en muchos
casos lo que ha pesado finalmente es no tanto la coaccion si no si tal informacién tiene o no
caracter de testimonio o declaracion y contenido incriminatorio (excluyéndose la preparada
por su contable aunque esté en manos de su abogado en capacidad fiduciaria). En dltimo
analisis, la jurisprudencia del Tribunal Supremo lo que termina estableciendo es que aquellas
revelaciones que se hagan en la declaracion tributaria son voluntarias, ya que el contribuyente
tiene el privilegio de no hacerlas acogiéndose directamente a tal privilegio de no incriminacion.
Vid. SALTZMAN, M., IRS Practice and Procedure, op. cit., pp. 13-90 y ss.; y VOLCKHAUSEN, S.,
«Tax Return Confidentiality under the Fith Amendment and the Required Records» doctrine:
Commodity Futures Trading Commission v. Collins», Tax Lawyer, vol. 48, n° 3, pp. 923 y ss.
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En este orden de cosas, cabe destacar la jurisprudencia del Tribunal
Supremo norteamericano —particularmente su leading case United
States v. Sullivan—, de acuerdo con la cual no se vulnera el principio
de no autoincriminacion cuando se emplea la informacion recogida en
una declaracion tributaria como prueba de cargo en un proceso penal;
los delincuentes deben pagar sus impuestos sobre la renta derivada de
su actividad criminal y mientras que la 5* Enmienda de la Constitucion
no les permite dejar de presentar la declaracion, si les permite invocar
tal «privilegio» o derecho directamente en tal declaracion en relacion
con la revelacion de determinada informacion, esto es, puede no re-
velarse la fuente de la renta (u otra informacion incriminatoria) pero
debe declararse la renta y pagarse el impuesto.*** Con posterioridad, fue
reformada la legislacion americana (para evitar una practica excesiva
de Sullivan returns por parte de los contribuyentes) estableciendo un
delito derivado del incumplimiento doloso de la obligacion de declarar
que puede cometerse incluso cuando se presentan declaraciones en las
que se hace uso del derecho de no autoincriminacion, sin que ello haya
sido considerado contrario a la 5* Enmienda por el Tribunal Supremo
americano, a pesar de la intensa tension que genera entre los intereses
contrapuestos.”® Otro tipo de solucion a esta situacion reside en no
utilizar la informacion tributaria en procesos penales, aunque posible-
mente ante una solucion muy radical que no deja de plantear problemas
desde el punto de vista de los intereses que tutela el ordenamiento penal.
Sin duda la posicion del Tribunal Supremo en el leading case United
States v. Sullivan podria resultar mucho mas equilibrada; no obstante, alli
donde se haya establecido un delito por falta o incorrecta presentacion
de la declaracion tributaria que abarcara los casos donde se ha omitido
informacion en aplicacion directa del derecho de no autoincriminacion
se ha postulado la articulacion de un procedimiento judicial de tipo
preliminar que permitiera al sujeto determinar en qué medida puede
omitir informacion sin cometer tal delito.*!

249 United States v. Sullivan, 274 US. 259 (1927).

0 Casos Garner v. United States, 424 US 648, 665 (1976), y United States v. Barnes, 604
F.2d 121 (dd. Cir 1979), cert. denied, 446 US 907 (1980)). Solo cuando se realiza una
invocacion valida o de buena fe del privilegio de no autoincriminacion se considera que
no se comete el delito de la Seccion 7203 IRC. Sobre este tema vid. LAPLANTE, J., «Self-
Incrimination on Income Tax Returns: a compelling dilemma», op. cit., pp. 225 y ss.; y
SALTZMAN, M., IRS Practice and Procedure, op. cit., pp. 4-7 y ss.

21 LAPLANTE, J., «Self-Incrimination on Income Tax Returns: a compelling dilemma»,
op. cit., p. 239.
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En nuestro ordenamiento, una vez que se viene considerando
generalmente aceptada la tributacion de la renta y capacidad econo-
mica que se pone de manifiesto en los actos ilicitos sin que se haya
reconocido la aplicacion directa del derecho a la no autoincriminacion
en el marco de los procedimientos de gestion tributaria (lato sensuw),
pensamos que la solucion que resulta mas adecuada pasaria por la
no cesion de la informacion incriminatoria que hubiera sido obtenida
bajo coaccion (no asi aquella obtenida de oficio por la Administracion
tributaria sin ejercer coaccion sobre el sujeto afectado) a los drganos
competentes para incoar o instruir el proceso penal;*** consideramos
que la mejor forma de articular tal solucion consiste en una reforma
del art. 95 LGT.

V.3.3. La problemdtica que plantean otros supuestos de cesiones de
datos tributarios en el marco de procedimientos tributarios

La cuestion que inmediatamente se plantea tiene que ver con deter-
minadas normas y practicas administrativas donde la informacion
tributaria de un sujeto termina siendo comunicada o es empleada
frente a «terceros» (otros obligados tributarios relacionados o no con el
obligado tributario fuente, afectado o al que se refiere la informacion)
en el marco de un procedimiento tributario. Ello puede acontecer en
particular en los procedimientos de derivacion de responsabilidad
solidaria y subsidiaria previstos en la LGT. Notese que en estos procedi-
mientos puede producirse una cesion de la informacion de un obligado
tributario (v.gr., un sujeto pasivo) y su revelacion a otro obligado tri-
butario (v.gr., el responsable tributario) que no esta contemplada en
los supuestos del art. 95.1 LGT. Podria mantenerse que tal cesion es
susceptible de afectar al contenido del derecho a la intimidad de la
persona fisica cuyos datos son comunicados, lo cual puede plantear
dudas sobre su constitucionalidad a la luz de la jurisprudencia ante-
riormente citada y de la propia STC 45/1989 (fj. 9) donde se declaro
que la sujecion conjunta al impuesto era claramente incompatible con
el derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE. Las mis-
mas objeciones pueden suscitarse desde una perspectiva centrada en
el derecho de proteccion de datos de caracter personal (art. 18.4 CE).

2 En parecidos términos, GALARZA, A., La tributacion de los Actos Ilicitos, Thomson-
Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 127-130.
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El principal problema que plantea este tipo de supuestos —y otros
que exponemos a continuacion— reside en la inexistencia de una
regulacion que establezca claramente los presupuestos y limites de
estas cesiones de informacion de obligados tributarios a terceros, de
manera que se protejan adecuadamente los derechos de los contribu-
yentes sobre la informacion intima o confidencial y se garantice un
uso adecuado y no desviado de la misma unicamente en el marco del
procedimiento tributario de que se trate.

Algunos de los supuestos donde puede plantearse esta problemati-
ca son los siguientes, a saber:

a) Supuestos de responsabilidad tributaria

En los casos de derivacion de responsabilidad tributaria, como se sabe,
se notifica y traslada al responsable un conjunto de informacion entre
la que destaca la liquidacion tributaria dictada frente al sujeto pasivo,
de manera que el responsable en el marco de este procedimiento puede
tener acceso a informacion tributaria de otro obligado tributario que
puede afectar a datos cubiertos por el derecho a la intimidad o protegi-
dos constitucional o legalmente.?>?

Las dudas que pueden plantearse en este tipo de casos se refieren
al cumplimiento de las garantias minimas que antes hemos expuesto
en relacion con datos que afecten al derecho a la intimidad (art. 18.1
CE) o que se refieran a personas fisicas (art. 18.4 CE), de suerte que la
cesion debe estar prevista en una ley, debe poseer una justificacion des-
de el punto de vista constitucional, resultar proporcionada y preverse
medidas frente al uso desviado de los datos transmitidos.* Asi las
cosas, lo cierto es que la cesion de la informacion tributaria que puede
producirse en estos casos no parece que esté expresamente prevista
en el art. 95.1 LGT, ni tampoco aparece explicitamente reconocida en
otros preceptos de la LGT. De esta forma, los preceptos reguladores
de la responsabilidad tributaria establecen implicitamente tal cesion

»3 Veéanse los arts. 41 y 174 LGT.

»* No obstante, en aquellos casos donde el contribuyente y el responsable participaran
en una misma operacion o negocio y compartieran informacion en relacion con la misma,
entendemos que no se plantearia esta problematica con relacion a tal informacion. Ello
puede acontecer, por ejemplo, en el marco del supuesto del art. 42.1.a) LGT. Ahora bien,
pueden existir casos, como el de «sucesion de empresa», donde el nuevo titular de la ex-
plotacion econémica no posea ninguna relacion con el anterior titular, hecha abstraccion
de la transmision de la empresa.
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sin regular en modo alguno el régimen aplicable a tal comunicacion
de datos, ni tampoco el uso que puede hacer el responsable tributario
de tales datos (lo cual si se ha regulado por ejemplo en materia de
retenciones ex art. 954 LGT).?> Deberia regularse cuando menos esta
cuestion sobre la base de un principio de cesion minima de datos, y
excluyendo, en la medida de lo que permita el derecho de defensa, la
cesion de informacion intima o confidencial.

A pesar de ello, podria entenderse que en estos casos media una
justificacion constitucional que fundamenta la cesion de la informa-
cion (la proteccion de la recaudacion del crédito tributario en sentido
amplio), pero el hecho de que no se haya regulado de forma expresay
detallada las condiciones en que se comunica la informacion y el uso
que puede hacerse de la misma plantea dudas sobre la constitucionali-
dad de este normativa, especialmente en los casos de responsabilidad
solidaria dado que aqui puede cuestionarse ademas la proporciona-
lidad de la medida ya que la Administracion tributaria no agoto los

2 La jurisprudencia de los tribunales ha evidenciado una practica administrativa no
uniforme en torno a la revelacion de datos del deudor principal al responsable, de suerte
que parece acontecer que no siempre se traslada o da acceso al responsable a las liquidacio-
nes tributarias y actas levantadas al deudor principal. En este sentido, los tribunales han
considerado que la no revelacion al responsable tributario de los elementos esenciales de la
liquidacion tributaria dictada frente al deudor principal genera indefension (STSJ Valencia
de 19-4-1995, JT 510), aunque se ha precisado que no se requiere la trascripcion integra
de las actas y liquidaciones originales (RTEAC de 7-10-1999, JT 1815). Esta cuestion tam-
bién se plante6 en un recurso de amparo ante el TC (STC 85/2006, fjs. 6-9), alegandose
indefension por los responsables tributarios ante la negativa de la Administracion tribu-
taria a facilitarles el acceso completo al expediente (en concreto, al informe al Acta y las
diligencias de la Inspeccion) relativos al deudor principal; el TC no llego a considerar que
se habia producido indefension por este hecho declarando, sin embargo, que tal omision
del deber de prueba por parte de la Administracion debe perjudicarla y no a los respon-
sables tributarios que no sufren indefension en la medida en que hayan podido alegar en
el proceso frente al presupuesto de la responsabilidad; ahora bien, el TC consideré que la
sentencia del TS] vulneraba el derecho a la tutela judicial efectiva cuando estableci6 que no
se producia indefension ya que los demandantes no tenian derecho a impugnar las liqui-
daciones tributarias y sanciones impuestas en la medida en que el deudor principal habia
firmado en conformidad el acta de inspeccion (STC 85/2006). Con todo, consideramos
que alli donde los responsables tributarios no tienen acceso a documentacion del deudor
principal (liquidaciones tributarias, Acta, etc.) que le impida o dificulte gravemente ejercer
su derecho de defensa frente al presupuesto de la responsabilidad, asi como frente a las
liquidaciones tributarias y sanciones exigidas, se produciria indefension. Nétese que estos
pronunciamientos se refieren a litigios bajo la vigencia de la anterior LGT, de suerte que la
nueva LGT Ley 58/2003 establece la obligatoriedad de notificar en el acto de derivacion de
responsabilidad las liquidaciones del deudor principal a las que se refiera el presupuesto
de la responsabilidad (art. 174.4 LGT).
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medios que tiene a su alcance para el cobro de la deuda tributaria.
Téngase en cuenta que no concurre la proporcionalidad cuando exis-
ten medidas menos gravosas que sin imponer sacrificio alguno del
derecho a la intimidad o menor sacrificio puedan ser igualmente aptas
para conseguir dicho fin.?*

Posiblemente, las dudas de constitucionalidad que suscita el régi-
men de responsabilidad solidaria respecto del art. 18.1 y 4 CE sean
de mayor calado con relacion a los casos de responsabilidad solidaria
de caracter indemnizatorio que en los casos de responsabilidad de
caracter sancionador,”’ dado que el primer caso el responsable
opera como mero garante de una deuda tributaria no pagada por
otro sujeto en tanto que en el segundo supuesto el responsable se ha
comportado de forma negligente o culposa (responsabilidad subjeti-
va) respecto de hechos causantes o relacionados con el impago de la
deuda tributaria y con una vulneracion de la normativa tributaria, es
decir, participa en los hechos. Asi, desde la perspectiva del art. 18.1
y 4 CE los supuestos de responsabilidad solidaria mas problematicos
podrian ser el de «sucesion de empresa» (art. 42.1.c) LGT) y el pre-
visto en el art. 9.1 y 4 TRLIRNR, de suerte que en los restantes casos
de responsabilidad solidaria los problemas de constitucionalidad
resultan de los arts. 24.2 y 25.1 respecto de los supuestos de respon-
sabilidad sancionadora y arts. 31.1 y 9.3 CE para los supuestos de
responsabilidad indemnizatoria.*®

Logicamente, la problematica planteada pasa por considerar que el
responsable tributario es un «tercero» en relacion con el sujeto pasivo
cuyos datos personales e intimos (0 secretos empresariales) son objeto
de comunicacion o cesion cuando se le da traslado de la liquidacion
tributaria, de suerte que tal cualidad de tercero no siempre concurrira
y dependerd de la interrelacion entre este tltimo y el sujeto pasivo de
que se trate.

Otra cuestion que se plantea en este contexto, radica en las posi-
bilidades del responsable tributario de acceso al expediente incoado
respecto del sujeto pasivo y del que trae causa la liquidacion tributaria

26 STC 70/2009.

7 En torno a esta distincion y las implicaciones constitucionales de la misma, cfr. MAR-
TIN JIMENEZ, A., Los supuestos de Responsabilidad en la LGT, Aranzadi, Pamplona, 2007,
pp. 61-115.

8 Cfr. MARTIN JIMENEZ, A., Los supuestos de Responsabilidad en la LGT, op. cit., pp. 61-115.



152 El derecho de los contribuyentes al secreto tributario

cuya deuda tributaria no ha sido pagada, toda vez que lo previsto en
los apartados 4y 5 del art. 99 LGT podria limitar tal acceso al mismo
por parte del responsable tributario. No resulta claro si esta limitacion
de acceso al expediente puede generar indefension al responsable
tributario al poder verse privado de informacion relevante que la
Administracion tributaria tuvo en cuenta para dictar la liquidacion
tributaria (y que no consta en la misma) pero que el responsable no
puede conocer a los efectos de ejercitar sus derechos de defensa frente
a tal liquidacion (principio de igualdad de armas).”>® Pensamos que las
limitaciones que establece el art. 99 LGT en relacion con el acceso al
expediente no deben resultar de aplicacion en este contexto, ya que
ni el responsable puede considerarse parte en el procedimiento de
liquidacion frente al contribuyente ni tampoco estamos en un proce-
dimiento de aplicacion de los tributos cuando el responsable ejercita
sus derechos de defensa en el marco de los procedimientos de revision
(v.gr., interponiendo una reclamacion econémica-administrativa).**°

b) Supuestos de comunicacion de datos al retenedor

El sistema de retenciones requiere, en un cierto nimero de casos, que
el contribuyente (retenido) comunique al retenedor informacion que
puede tener caracter intimo. En este supuesto, no se trata de que la
Administracion ceda datos de un obligado tributario a terceros sino
que la norma obligaria al retenido a comunicar datos intimos al rete-
nedor. Otra diferencia importante con el caso de la responsabilidad
tributaria radica en que aqui el art. 95.4 LGT regula el régimen de con-
fidencialidad y uso de la informacion que comunican los retenidos, lo
cual posee gran relevancia de cara a enjuiciar la constitucionalidad del
sistema de retenciones. Con todo, se echa en falta una mayor concre-
cion a nivel legal del deber de los retenidos de comunicar informacion
(intima) a los retenedores.*' También plantea dudas la imposicion de
sanciones tributarias en los casos donde el retenido no comunique da-
tos sobre sus circunstancias personales y familiares (o sus variaciones)

»9 En relacion con el principio de igualdad de armas como parte del derecho a la defensa

del art. 24.1 CE, véanse las SSTC 47/1987, 66/1989 y 186/1990.

20 Como ya hemos indicado, en el marco de los procedimientos de revision no hemos
encontrado una regulacion que excluya el acceso al expediente por parte del responsa-
ble tributario.

201 Selo hemos encontrado tal deber en el art. 88 RIRPF.
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al retenedor y ello determine que aquél aplique un tipo inferior al que
corresponderia de haberlas comunicado.?®* No obstante, tras los Autos
del TC 197/2003 y 212/2003, lo cierto es que tal exigencia solo plan-
tearia problemas de constitucionalidad en relacion con la exigencia de
datos sin relevancia fiscal, esto es, exigencias que van mas alla de lo
necesario para garantizar una eficaz gestion tributaria.*®’

©) Supuestos de «externalizacidn de servicios publicos», encomiendas
de gestion y recaudacion tributaria a personas o entidades
privadas o que no forman parte de la Administracion tributaria
que gestiona el tributo de que se trate

Existen supuestos donde determinado tipo de actuaciones, que pueden
calificarse de gestion tributaria en sentido amplio y que son competencia
de la Administracion tributaria en sentido estricto, son encomendadas a
entidades o personas que no pueden ser calificadas como Administracion
publica. Posiblemente, el caso mas paradigmatico sea el de las sociedades
mercantiles con capital integramente publico a las que en virtud de un
convenio con un ente publico (vgr, la Consejeria de Hacienda de una
Comunidad Auténoma) se les atribuye la funcion de llevar a cabo todas
aquellas actuaciones materiales dirigidas al cobro de los débitos en via
ejecutiva que no impliquen el ejercicio de potestades reservadas a los
organos de recaudacion tributaria. Pues bien, en estos casos lo cierto es
que puede acontecer —y de hecho existe algtin precedente judicial—***
que se comunique o solicite la comunicacion a tal sociedad mercantil
de informacion que afecta a datos intimos o en todo caso reservados de
acuerdo con el art. 95.1 LGT.

262 Vease el art. 88.2 RIRPF y art. 107 LIRPF.

29 A nuestro juicio, la posicion del TC es criticable ya que pueden adoptarse medidas para
garantizar en mayor medida los derechos fundamentales de los contribuyentes como, por
ejemplo, arbitrar la posibilidad de que la Administracion tributaria establezca el tipo de
retencion aplicable a los contribuyentes que asi solicitasen. Véase también la STC 142/1993
donde se enjuicia la constitucionalidad del suministro de datos econdmicos de los trabajadores
a los sindicatos.

2% Vid. la STS] de Canarias de 7 de octubre de 2005, estimando el recurso planteado
por la Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona frente a un requerimiento de informa-
cion bancaria cursado por la Tesoreria Territorial de Las Palmas para que se comunicara
informacién a una sociedad mercantil encargada de determinados aspectos de la gestion
recaudatoria. En parecidos términos véase la RTEAC de 14 de octubre de 2005. También
el TSJ de Castilla y Leon, en sentencia de 22 de mayo de 2007, consideré contrario a
Derecho un acuerdo de un Ayuntamiento que convocaba un concurso para la contratacion
de determinadas funciones de gestién y recaudacion.
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Este tipo de casos de externalizacion de actividades de recaudacion
ejecutiva e incluso de inspeccion tributaria —fundamentalmente en
el ambito de las Haciendas Locales— suscita una serie de problemas
desde una perspectiva general de Derecho Administrativo,*® de suerte
que tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de manifiesto
la prohibicion relativa a que entes privados ejerzan funciones publicas
que impliquen el ejercicio de autoridad (imperium), sin perjuicio de
que los sujetos privados puedan colaborar en la gestion tributaria
realizando actividades auxiliares de las estrictamente administrativas
articuladas principalmente a través del contrato de consultoria o asis-
tencia y del contrato de servicios.?*®

Ahora bien, tal y como ya indicamos cuando analizamos los
arts. 11y 21 de la LOPD,**" lo cierto es que toda colaboracion de su-
jetos privados en actividades de gestion tributaria o aplicacion de los
tributos que impliquen el acceso o conocimiento de datos de caracter
personal o intimos de los obligados tributarios plantea problemas
desde la perspectiva del secreto tributario. Asi, tal flexibilizacion
de los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE gozaria de cierta
legitimidad constitucional alli donde tal participacion de sujetos pri-
vados —que requiera el conocimiento de datos personales o intimos
de los obligados tributarios— sea necesaria (y proporcional) para
garantizar la tutela del deber de contribuir o una gestion tributaria
eficaz (o cualquier otro bien o derecho de relevancia constitucional).
Asimismo, los supuestos donde sujetos privados, con motivo de la
realizacion de actividades de gestion tributaria, acceden a datos de
otros obligados tributarios deben estar expresamente autorizados
por una norma con rango de ley que permita tal cesion de datos y se

2 La Ley de Contratos del Sector Publico (Ley 30/2007, de 30 de octubre), excluye de
su ambito de aplicacion, los servicios que impliquen ejercicio de autoridad, ya que en
ningun caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios que impliquen los ser-
vicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos (arts. 251
y 277).

20 BARQUERO ESTEVAN, J. M, «La organizacion de las Administraciones locales para
el ejercicio de sus competencias de gestion tributaria», op. cit., pp. 130 y ss.; y GARCIA
MARTINEZ, A., «La participacion de empresas privadas en la inspeccion de los tributos
locales», op. cit., pp. 30 y ss.

7 Nos remitimos a lo expuesto mas arriba en relacién con este tema en el Epigrafe V.2.2.6
de esta obra.
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contemple igualmente un régimen de confidencialidad y garantias
frente a un uso desviado de tal informacion.*®

d) Supuestos de aplicacién del método de estimacion indirecta,
comprobaciones de valores o de gjustes de operaciones
vinculadas en los que la Administracion tributaria toma como
fundamento o base de la regularizacidn los precios, beneficios
0 mdrgenes que obtienen otros sujetos de acuerdo con la
informacién tributaria que ha recabado en el ejercicio de sus
funciones (v.gr, bases de datos de la Administracidn tributaria):
Los «comparables secretos»

Otro grupo de supuestos que puede plantear problemas desde la
perspectiva del secreto tributario, resulta de considerar los casos
donde la Administracion tributaria en el marco de un procedimiento
de comprobacion o de inspeccion dicta una liquidacion tributaria
tomando como principal fundamento de la regularizacion datos de
otros obligados tributarios en relacion con «operaciones o actividades
comparables» realizados por los mismos y sus precios, beneficios o
margenes, de forma que tales datos han sido obtenidos o recabados
por la Administracion tributaria por suministro o captacion. En este
tipo de casos puede acontecer que la Administracion tributaria funda-
mente su posicion —la regularizacion— en datos de otros obligados
tributarios sin aportarlos o revelar el contenido de los mismos —el
back door use al que nos hemos referido mas arriba—, en cuyo caso
podriamos encontrarnos ante un supuesto de vulneracion de la tutela
judicial efectiva por indefension invocable ante los 6rganos judiciales;
o bien puede suceder que la Administracion tributaria revele al con-
tribuyente afectado (objeto de la regularizacion) toda la informacion
tributaria del tercero, de manera que aqui se plantearia un problema
en relacion con el art. 95.1 LGT o incluso de relevancia constitucional

298 Tal cesion (no autorizada legalmente) de datos tributarios a terceros por parte de

la Administracion tributaria no solo resultaria contraria al art. 95 LGT sino también al
art. 18.1 y 4 CE. En este mismo sentido se ha pronunciado la Agencia Espafola de Protec-
cion de Datos en su Informe n° 261/2009, donde se planteaba si los datos tributarios de
los vecinos de un municipio pueden ser cedidos o comunicados a los 6rganos municipales
enumerados en el art. 130 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, respondiendo la
AEPD que tales datos no pueden comunicarse al carecer tales 6rganos de competencias en
materia tributaria y no estar prevista tal cesion en el art. 95 LGT.
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si los datos afectan al derecho a la intimidad personal, familiar o
econdmica o se trata de secretos empresariales; también se plantearia
un problema que cuestionaria la propia integridad del sistema de au-
toliquidacion en tanto en cuanto los obligados tributarios podrian ser
mads reacios a suministrar determinado tipo de informacion (a pesar
de su trascendencia tributaria) si son conscientes de que pueden ser
revelados a terceros.

La tension y colision entre los derechos de defensa de los contri-
buyentes y el secreto tributario en la mayoria de los casos resultara
inevitable, toda vez que desde un punto de vista procesal, se considera
que alli donde el principal fundamento de la regularizacion reside
en informacion obtenida de otro contribuyente, la Administracion
debe revelar toda la informacion a la que ha tenido acceso, lo cual
incluye la identidad del contribuyente y todos los detalles referidos al
mismo y su actividad econémica; se argumenta que tal revelacion total
(open discovery and full disclosure) es la tnica formula que garantiza el
derecho de defensa del contribuyente objeto de regularizacion, pues
una revelacion parcial (o disociada) que omitiera informacion clave
generaria indefension.®

Esta problematica se planteo ante el Bundesfinanzhof, de suerte que
éste en una sentencia donde trat6 de ponderar los intereses en con-
flicto declaré que la Administracion tributaria sélo puede emplear
informacion que pueda revelar plenamente sin violar el derecho de
los contribuyentes al secreto tributario.?”® Y lo cierto es que en algu-
nos paises donde la regla de secreto tributario esta muy consolidada
—como por ejemplo, EE. UU. y Reino Unido— existe una politica
fiscal definida que excluye el uso de informacion tributaria de los
obligados tributarios para regularizar a contribuyentes «desconectados»,

299 Vid. TOWNSEND, J., «Section 6103 and the Use of Third Party Tax Return Informa-
tion in Tax Litigation», op. cit., pp. 934-935; y NIKITMAN, J., «Obtaining Disclosure of
Secret Comparables in Canadian Transfer-Pricing Litigation: Policy and Practice», op.
cit., pp. 33 y ss.

210 Véase en este sentido la Sentencia del Bundesfinanzhof de 17 de octubre de 2001,
comentada por KRAMER, J. D., “Federal Finance court allows taxpayer Transfer Pricing
Appeal”, Tax Notes Int’l, 10 December 2001, pp. 1068 y ss. En parecidos términos se ha
pronunciado el Tribunal de Apelaciones de Paises Bajos en junio de 2000. Vid. WRIGHT,
W., «Limits of Transfer Pricing laws Tested in Courts worldwide», Tax Management Trans-
fer Pricing Report, vol. 10, n° 21, 2002, pp. 875-880.
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aunque debe reconocerse que tal posicion no es uniforme en el
Derecho Comparado.*™

Curiosamente, en paises, como India, donde la regla de secreto
tributario carece de la significacion que posee en otros paises como el
nuestro, los tribunales han admitido el uso de «comparables secretos»
por la Administracion tributaria, siempre que se revele la informacion
confidencial al contribuyente afectado, esto es, la identidad del obli-
gado tributario fuente de la informacion (el comparable secreto).*”
Se considera que el uso de informacion de terceros (comparables
secretos) tiene lugar fundamentalmente en aquellos paises donde no
existe suficiente informacion financiera y mercantil publica y fiable a
la que pueda acceder la Administracion tributaria.*”

Ciertamente, la problematica que apuntamos en este segundo tipo
de casos no se suscitaria de forma tan irreconciliable alli donde la

21 Asi, por ejemplo, la informacion sobre comparables secretos se emplea por la Admi-
nistracion tributaria en Japon, China, Francia y México. En Canada se ha establecido una
regulacion que permite a la Administracion tributaria usar comparables secretos relativos
a informacion obtenida de los obligados tributarios, pero el contribuyente afectado tiene
derecho a solicitar la revelacion del comparable secreto y de toda la informacion obtenida y
utilizada por la Administracion tributaria en relacion con su regularizacion; no obstante, el
obligado afectado (el comparable secreto, esto es, aquél cuyos datos podrian terminar revelan-
dose) es notificado de la eventual revelacion de sus datos confidenciales y puede oponerse a
la solicitud instada por el contribuyente objeto de la regularizacion. Esta practica canadiense
en materia de precios de transferencia ha generado gran preocupacion entre la comunidad de
contribuyentes canadienses y ha provocado enfrentamientos con el IRS norteamericano, en
el sentido de que éste ha reclamado a la Administracion canadiense que cese en tal practica
de uso de comparables secretos a la vista de los problemas que se derivan de tal practica en
una materia ya de por si problematica; en particular, esta practica impide que, en muchas
ocasiones, los procedimientos amistosos por ajustes de precios de transferencia (o APAs)
no se resuelvan y no se elimine la doble imposicién econémica internacional generando
un grave perjuicio a los contribuyentes y minando una de las principales finalidades de los
CDIs. En México también existe una legislacion que permite el uso de comparables secretos
pero el contribuyente objeto de regularizacion tiene acceso a tal informacion, aunque esta
sujeto a severas sanciones si realiza un uso indebido o no autorizado de la misma. Algunos
autores, como Towsend & Jones, consideran que el contribuyente objeto de regularizacion
debe poder tener acceso a los criterios de seleccion empleados por la Administracion a la
hora de elegir los comparables secretos de manera que se elimine el riesgo de cherry picking en
el mismo sentido que cuando tal seleccion la realiza el contribuyente. Vid. NIKITMAN, J.,
«Obtaining Disclosure of Secret Comparables in Canadian Transfer-Pricing Litigation:
Policy and Practice», op. cit., pp. 33 y ss.; VINCENT, F., « The use of Secret Comparables
in Canada», Tax Notes International, 19 March 2001, pp. 1361 y ss.; y TOWNSEND, J. y
JONES, L., «Transfer Pricing and Confidentiality», Tax Journal, February, 1998.

22 GANDHLI, S., «India’s Tranfer Pricing Initiative: Navigating the new Regime», vol. 9,
n° 24, Tax Management Transfer Pricing Report, pp. 932-935.

2% TOWNSEND, J. y JONES, L., «Transfer Pricing and Confidentiality», op. cit.
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Administracion tributaria se limita a utilizar la informacion obtenida de
terceros para iniciar un procedimiento de comprobacion o inspeccion
de otro contribuyente, lo cual podria admitirse siempre que se excluyera
todo viso de arbitrariedad en el inicio de la inspeccion tributaria.””* Sin
embargo, alli donde el fundamento principal de la regularizacion sea
un dato que concierne a otro obligado tributario que esta totalmente
desconectado del contribuyente objeto de la regularizacion y que ha
sido obtenido por la Administracion tributaria, entonces se plantean
las dudas de legalidad y constitucionalidad indicadas.

La propia OCDE ha reconocido recientemente que el uso de «com-
parables secretos» puede afectar a la integridad, equidad y transparencia
de todo el régimen de precios de transferencia, en la medida que el
contribuyente no posee los medios para contrastar el procedimiento
de seleccion de los comparables ni su fiabilidad.?” A su vez, el uso de
estos comparables, como regla, requiere revelar la informacion confi-
dencial de un tercero, lo cual puede plantear otra serie de problemas
de tipo legal y constitucional. Sin embargo, también se reconoce la
posicion de aquellas administraciones fiscales que no desean perder
ni desperdiciar esta potente fuente de informacion, especialmente alli
donde existe escasa informacion publica disponible sobre las empresas.
En la misma linea, hay administraciones que desean conservar el uso
de los comparables secretos en relacion con casos donde el contribu-
yente no colabora ni presenta una razonable documentacion de precios
de transferencia. Con todo, la OCDE se muestra poco entusiasta del
empleo de los comparables secretos en el marco de procedimientos
tributarios de ajuste reconociendo los problemas de «equidad» y de
«fiabilidad» que se derivan del uso de los mismos, recomendando su
preferencia por su no «uso»; no obstante, indica que alli donde un pais
emplee estos comparables —particularmente en situaciones donde no hay
informacion publica suficiente disponible o en casos de incumplimiento

7 Algunas administraciones como la de Nueva Zelanda emplea informacion de otros

contribuyentes para seleccionar contribuyentes que van a ser objeto de inspeccion. Algu-
nos autores que consideran que tal practica es inadecuada y contraria a la regla de secreto
tributario (vid. NIKITMAN, J., «Obtaining Disclosure of Secret Comparables in Canadian
Transfer-Pricing Litigation: Policy and Practice», op. cit., p. 33).

> OECD, «Determination of available sources of information and of their reliability»
en Comparability, OECD, Paris, 2000, paras. 5-21. Notese, no obstante, que la OCDE se
muestra menos reacia al empleo de los comparables secretos en el marco de procedimien-
tos amistosos.
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del deber de colaboracion del contribuyente—debe introducir y
garantizar la equidad (fairness) y fiabilidad del proceso.

Por todo ello, consideramos que en Espana, a la vista de la norma
de secreto tributario prevista en la LGT y considerando los bienes y de-
rechos con relevancia constitucional que tutela, no es posible utilizar,
directa o indirectamente (back door use), «comparables secretos» en el
marco de regularizaciones tributarias relacionadas con la aplicacion
de la valoracion de operaciones vinculadas, la estimacion indirecta de
bases imponibles o en cualquier procedimiento de valoracion de bienes
y derechos a efectos fiscales, ya que ello generaria indefension ademas
de contravenir determinados preceptos de la LGT (v.gr, arts. 99.1 y 4
y 105.1 LGT).”"®

e) Notificaciones de actos administrativos a personas diferentes
del obligado tributario destinatario del acto, y notificaciones que
revelan informacidn tributaria confidencial en el sobre, boletin o
tarjeta de notificacion

En el ambito de las notificaciones también pueden plantearse cuestio-

nes relacionadas con el derecho fundamental a la intimidad y el uso y

cesion de informacion tributaria de un obligado tributario a un tercero,

sin que tal circunstancia esté expresamente prevista en el art. 95 LGT.

2% Los tribunales han rechazado regularizaciones tributarias basadas en valoraciones

realizadas atendiendo a estudios de mercado o por remision a registros fiscales en poder
de la Administracion tributaria, que no pueden ser contrastados por los contribuyentes
ni los propios tribunales (SSTSJ Castilla y Leon de 3 de mayo y 22 de julio de 2005, JT
1371 y 1046, 2006). Existe una jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo de
acuerdo con la cual las valoraciones deben ser individualizadas y no basadas en precios
medios de mercado, atendiendo a los bienes objeto de valoracion en particular, de ma-
nera que la Administracion motive la peritacion tributaria, esto es: a) con expresion de
antecedentes de hecho y de todos los criterios empleados para la valoracion; b) valoracion
fundamentada técnicamente, lo cual excluye el empleo de generalidades o la omision de
elementos esenciales sobre los aspectos fundamentales que se han tenido en cuenta para
la valoracion; ¢) individualizacion de la valoracion y notificacion al contribuyente. Se
trata de un método o protocolo de actuacion universal, que opera como una garantia, de
manera que su incumplimiento conduce a rechazar la valoracion por desconocimiento
de los datos e imposibilidad de analizar y contrastar la valoracion (SSTS de 3 y 26 de
mayo de 1989, de 7 de mayo de 1998, de 20 de mayo y 19 de octubre de 1995, de 3 de
diciembre de 1999, entre otras). Consideramos que las reglas de la carga de la prueba que
se aplican en los procedimientos tributarios, asi como el derecho de acceso al expediente
(art. 99.4 LGT) obligan a la Administracion tributaria a revelar al obligado tributario
afectado por el procedimiento tributario de que se trate la informacion y datos sobre
los que se fundamenta la propuesta de regularizacion o sancion ya que de otro modo se
generaria indefension (fj. 18 STC 292/2000).
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Un buen ejemplo que ilustra esta problematica la proporciona la
STC 113/2006, en la que el TC se refirio de forma muy sucinta a esta
cuestion cuando enjuicio la constitucionalidad del art. 56.3 del RD
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre regulador del texto refundido
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados que permitia la notificacion de actos administrativos-
tributarios (v.gr, liquidaciones tributarias) al presentador del documento
(v.gr., una escritura ptblica) —sujeto diferente del sujeto pasivo del im-
puesto.””” En este contexto, fue alegado que tal disposicion vulneraba
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE al poder dificultar
el acceso al proceso por parte del sujeto pasivo.

No obstante, el Tribunal Constitucional afiadié un enfoque basado
en el derecho fundamental a la intimidad. Asi, el TC trajo a colacion
su doctrina general relativa a la notificacion de actos y resoluciones al
destinatario que, de cara a garantizar los derechos de defensa y acceso
al proceso, requiere el emplazamiento o citacion personal y directa
de los interesados;*™ para ello el TC ha venido exigiendo con caracter
general que tales comunicaciones se efecttien en la persona del inte-
resado o su representante legal, anadiendo en la STC 113/2006 que
en el ambito tributario todavia tenia mas relevancia tal notificacion
personal al destinatario del acto en la medida en que «el contenido de
los actos que son objeto de comunicacion puede revelar aspectos de la
intimidad personal y familiar de los interesados».

Con todo, el TC no excluyo que las notificaciones a personas
distintas de los destinatarios del acto o la resolucion judicial resul-
taran constitucionalmente validas, pero si establecié una serie de
condicionantes especificos a este respecto destinadas a garantizar el
acceso al proceso y el derecho de defensa de los referidos destinata-
rios. Asi, solo se ha admitido la comunicacion con terceras personas
en aquellos supuestos en los que, no siendo posible la comunicacion
personal con el propio interesado o su representante, concurria la
caracteristica de la «proximidad», para que el perceptor pueda ha-
cer llegar con facilidad a manos del destinatario la documentacion
correspondientes, «cercania» que permite presumir el conocimiento

217 Veéase igualmente la STC 46/2008.
78 SSTC 162/2002, 138/2003, 199/2002, 55/2003, 19/2004, entre otras.
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a tiempo por el interesado o su representante del contenido del acto
que se notifica en orden a asegurar su derecho a intervenir en el
proceso correspondiente para la defensa de sus derechos e intereses
legitimos (por ejemplo, terceras personas que se encontraban en el
domicilio del interesado o de su representante, tales como emplea-
dos o familiares, o cercanas al mismo, como el conserje de la finca
o vecino: STC 19/2004). No obstante, el TC matizé que incluso en
estos supuestos de «proximidad» o «cercania geografica» no se pue-
de presumir sin mas que la traslacion del acto de comunicacion del
tercero al interesado se ha producido de forma regular, por lo que
cuando el interesado cuestiona la recepcion de dicha comunicacion,
debe darsele la oportunidad de acreditar la no recepcion. Esto es,
la notificacion del acto a persona distinta del interesado, aunque se
haya efectuado en la forma y con el cumplimiento de los requisitos
previstos en la ley, no implica eo ipso la validez constitucional del
citado acto de comunicacion pues, para garantizar tanto el derecho
de acceso a la jurisdiccion de los interesados como su derecho de
defensa, es imprescindible que se les haya producido efectivamente
la traslacion de su contenido a tiempo de poder reaccionar, lo que
exige, en todo caso, darles la oportunidad de probar que el contenido
de aquel acto de comunicacion con terceras personas (al margen de
su correccion legal) no les fue trasladado con tiempo suficiente para
reaccionar en defensa de sus derechos e intereses legitimos.*”

Por tanto, el TC es consciente de la incidencia que puede tener
la notificacion a terceros de informacion tributaria de un obligado
tributario en relacion con el derecho a la intimidad. No obstante,
cuando menos en el caso de las SSTC 111/2006 y 113/2006 el en-
foque principal pivota sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE), de forma que no analizo si el derecho a la intimidad
requeria de exigencias especificas en relacion con la notificacion de
actos tributarios a personas distintas del interesado. Con todo, de la
referida jurisprudencia cabe extraer que tales notificaciones a terceros
pueden realizarse cuando no resulte posible la comunicacion personal
con el propio interesado o su representante (fj. 6 SSTC 111/2006 y

29 Fj. 6 SSTC 111 y 113/2006.
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113/2006), y observando en todo caso los condicionantes establecidos
por el TC en esta materia.**

El segundo tipo de casos que ha planteado ciertos problemas desde
la perspectiva de los derechos regulados por el art. 18.1 y 4 CE son
aquellos donde la Administracion tributaria dicta notificaciones de
actos tributarios dirigidos a su destinatario de forma que en el ins-
trumento material de notificacion (el sobre, boletin o tarjeta) consta
y resulta a la vista de cualquier persona que pueda acceder al mismo
la identificacion del destinatario del acto, el 6rgano emisor y el fondo
del asunto del que trae causa el acto administrativo notificado. Ello
acontece, por ejemplo, cuando consta en el sobre de la notificacion
referencia a un acto de derivacion de responsabilidad tributaria. Se
considera que tal revelacion constituye una infraccion del deber de
secreto que establece el art. 95.1 LGT, asi como del art. 10 LOPD. Es
cierto que podria argumentarse que tal revelacion de informacion
tributaria a un tercero rara vez se producira y en su caso solo sera
conocida por el funcionario de correos (que también esta sujeto a un
estricto deber de sigilo). No obstante, no podemos perder de vista que
tal revelacion de informacion tributaria al tercero (el funcionario de
correos) no es imprescindible para el ejercicio de sus funciones y de
la efectiva notificacion. Y por otro lado, tampoco debe olvidarse que
la notificacion, de acuerdo con la LGT, puede realizarse a terceros
distinto del destinatario del acto, lo cual ciertamente puede lesionar

280 No resulta del todo claro que el art. 111.1 LGT-2003 se ajuste plenamente a la jurispru-
dencia constitucional expuesta, en la medida en que permite la notificacién a un tercero
cuando en el lugar sefialado para la notificacion por el obligado tributario o su representante
éstos no se encontraran presentes. En estos casos la notificacion podra entregarse a cualquier
persona que se encuentre en dicho lugar o domicilio fiscal y haga constar su identidad, asi
como los empleados de la comunidad de vecinos o de propietarios donde radique el lugar
sefialado a efectos de notificaciones o el domicilio fiscal del obligado o su representante.
Por un lado, de la jurisprudencia constitucional podria extraerse que la comunicacion a un
tercero solo debe producirse cuando no sea posible la notificacion al destinatario, lo cual
podria requerir un segundo intento de notificacion a este ultimo cuando en primer término
no estaba presente en el momento de la notificacion, aunque ciertamente tal exigencia podria
resultar contraria a la eficacia de la gestion tributaria y de la Administracion y en tal sentido
deberian ponderarse ambos bienes y derechos. Por otro lado, la entrega de la notificacion a
«cualquier persona» que se encuentre en el lugar senalado para la notificacion o en el domici-
lio fiscal del obligado tributario o su representante puede plantear problemas en relacion con
el cumplimiento del requisito de proximidad o cercania en el sentido indicado por el TC en
las SSTC 111 y 113/2006; posiblemente, hubiera sido mas adecuado restringir tal expresion
a empleados o familiares, o al conserje de la comunidad de vecinos.
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los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE, sin que exista una
justificacion legitima al no resultar necesaria tal revelacion de datos
para garantizar la eficacia de la notificacion.?® La propia Agencia de
Proteccion de Datos ha sancionado a la AEAT por esta practica admi-
nistrativa, conminandola a adecuar su modus operandi a la LOPD.*%

f) Comunicacidn de datos de obligados tributarios a terceros en el
marco de procedimientos de inspeccion o recaudacion tributaria
a los efectos de obtencién de informacicn

Resulta dudoso que pueda calificarse como tercero, a los efectos del
art. 95.1 LGT, a una persona (por ejemplo, un depositario de bienes
o derechos, una entidad financiera, un cliente de una empresa) a la
que la Administracion tributaria le requiera informacion (con tras-
cendencia tributaria) en el marco de un procedimiento de inspeccion
o de recaudacion tributaria en relacion con un contribuyente ins-
peccionado o que es objeto de actuaciones de recaudacion ejecutiva.
En estos casos, la Administracion tributaria debe comunicarle cierta
informacion tributaria confidencial del contribuyente inspeccionado
u objeto de actuaciones de recaudacion ejecutiva, a efectos de justificar
la trascendencia tributaria de tales actuaciones; de hecho, en el caso
de las diligencias de embargo de créditos, bienes y derechos de un
contribuyente que son notificadas a terceros (v.gr, entidades financie-
ras, clientes, etc.) éstos no solo son conocedores de tal procedimiento
de recaudacion tributaria frente al contribuyente sino que también
pueden acceder a expediente de embargo.”*

281 La legalidad de este tipo de notificaciones ciertamente queda en entredicho e incluso

podria considerarse un supuesto de nulidad de la notificacién por lesionar derechos fun-
damentales susceptibles de amparo constitucional en el sentido del art. 217.1.a) LGT. Esta
misma problematica la encontramos reflejada en la jurisprudencia norteamericana; asi,
por ejemplo, en el caso Diamond v. United States (944 F.2d. 431 (8" Cir.), reh'g denied, 1991
US App LEXIS 25773 (1991)) el tribunal del Octavo Circuito consideré que un Service
Special Agent del IRS que envio cartas (requerimientos) a clientes de un médico que estaba
siendo objeto de una investigacion por vulneracion penal de normas tributarias vulnero
la regla de secreto tributario de la Sec. 6103 (k) (6) IRC al identificarse en tales cartas
como agente de la division de investigaciones criminales del IRS; es decir, revel6 a los
pacientes informacion de su médico mas alla de lo «requerido» o «necesario» para obtener
la informacion que necesitaba.

282 Resolucion del Director de la APD, de 2 de febrero de 2006, R/00056/2006.

2% Posiblemente, la cuestion mas problematica y compleja resulte de conciliar el derecho
de acceso al expediente con los intereses de terceros o la intimidad de otras personas, tal y
como prevé el art. 99.4 LGT.



164 El derecho de los contribuyentes al secreto tributario

En estos casos, nos inclinamos a pensar que estas personas
pueden y deben calificarse como terceros a los efectos del art. 95.1
LGT, de manera que nos encontrariamos en un supuesto de cesion
de informacion tributario no previsto en tal precepto pero autori-
zado por diferentes disposiciones de la LGT.*®* No obstante, tal y
como hemos indicado mas arriba cuando analizamos el concepto
de tercero, entendemos que la revelacion de informacion de un obli-
gado tributario a otro con motivo de actuaciones o procedimientos
tributarios de obtencion de informacion resulta legitima y debe ser
autorizada legalmente ordenando este supuesto de forma completa
y estableciendo los presupuestos y limites de esta revelacion de
datos fiscales.

g) Acceso a informacidn tributaria confidencial por los titulares
de derechos o intereses legitimos que resulten afectados
por actos administrativos dictados frente a otros obligados
tributarios: Especial atencidn a los casos regulados en el
art. 21 RIS relativos a liquidaciones tributarias de ajuste de
operaciones vinculadas

En el marco del procedimiento de revision en via administrativa, lo
cierto es que la LGT permite que intervengan sujetos distintos de
los obligados tributarios o infractores destinatarios del acto admi-
nistrativo-tributario de que se trate. Asi, el art. 232.1 LGT establece
que estan legitimados para promover las reclamaciones econémico-
administrativas: a) los obligados tributarios y los sujetos infractores;
y b) cualquier otra persona cuyos intereses legitimos resulten afec-
tados por el acto o actuacion tributaria. Asimismo, el art. 232.3
LGT prevé que «En el procedimiento econémico-administrativo ya
iniciado podran comparecer todos los que sean titulares de derechos
o intereses legitimos que puedan resultar afectados por la resolucion
que hubiera de dictarse, sin que la tramitacion haya de retrotraerse

8% La misma posicion adopto el Director de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos

en su resolucion de 20 de diciembre de 2006, expediente E/00265/2005, considerando
que la LGT-1963 contiene un conjunto de disposiciones que permiten considerar que este
supuesto de cesion de informacion esta autorizado por una ley en el sentido previsto en el
art. 11 LOPD.
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en ningun caso. (...)».*® En este orden de cosas, debe destacarse que
el art. 236 LGT regula la puesta de manifiesto de todo el expediente
a todos los interesados que hubieran comparecido en la reclamacion,
de manera que personas distintas a los destinatarios especificos del
acto objeto de reclamacion pueden tener acceso a informacion tribu-
taria confidencial.

A este respecto, cabe indicar que, a nuestro juicio, el acceso de
tales interesados —aquellos que ostenten derechos o intereses legiti-
mos que pueden resultar afectados por el acto o la resolucion—puede
encontrar una justificacion legitima y con relevancia constitucional,
en la medida en que garantizando tal posicion procesal (y el acceso al
expediente) se pretende tutelar el derecho a la tutela judicial efectiva
de los referidos interesados en relacion con actos administrativos que
afectan a sus derechos e intereses legitimos.”®® De otro modo, estos
interesados podrian verse perjudicados sin poder ejercer su derecho
de defensa ante un 6rgano judicial.

2% El TEAC en su resolucion de 27 de febrero de 2004, establecié que la legitimacion

activa para promover reclamacion economico-administrativa exige una relacion univoca e
inmediata entre quien la ejerce y el objeto de la pretension, de tal forma que la anulacion
del acto impugnado produzca un efecto actual y cierto para la recurrente, tanto si es bene-
ficioso como perjudicial, del que surja el interés legitimo. E1 TC, en su sentencia 257/1988,
declar6 que para ostentar legitimacion es necesario que con el éxito de la reclamacion
se represente para el reclamante un beneficio material o juridico, o por el contrario, la
persistencia de la situacion factica creada o que pudiera crear el acto combatido de la
Administracion le pudiera originar un perjuicio, debiéndose tratar en todo caso, de un
interés personal y actual (véanse igualmente en relacion con el concepto de interés directo
como parte del derecho de tutela judicial efectiva a efectos de ejercer el derecho de recurso,
las SSTC 60/1982, 24/1987, 192/2000, 175/2001 y 3/2004). El TEAC, en aplicacion de
la normativa anterior a la LGT-2003, resolvié en sentido negativo algunos casos dudosos
de legitimacion activa: a) no tienen legitimacion los accionistas de una sociedad en el
procedimiento econdmico-administrativo instado por la sociedad (RTEAC 16 de enero
de 1998); b) no se encuentra legitimado un banco que presta el servicio de caja a un
cliente en relacion con el apremio dirigido a éste (RTEAC de 13 de enero de 2000); ¢) no
se encuentra legitimado un conyuge respecto a las actuaciones realizadas en relacion con
el otro conyuge en su condicion de administrador de una sociedad, por ejemplo, medidas
cautelares, pero si respecto a la diligencia de embargo a éste de una finca de la que dice
ser titular el primer conyuge (RTEAC de 8 de marco de 2000); y d) no existe legitimacion
del contribuyente para oponerse a los requerimientos de informacion realizados a terceros
referidos al mismo, pues el conocimiento por parte de la Administracion de estos datos no
afecta a sus intereses sino a partir del momento en que, incorporados a un procedimiento
de gestion, sirvan de fundamento a una liquidacion tributaria (RTEAC de 30 de noviembre
de 2001, entre otras).

28 Vease la jurisprudencia constitucional citada en la nota precedente y las SSTC 10/1999,
121/1999 y 221/1999 sobre el derecho de acceso a los recursos como parte del derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.
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Posiblemente, el aspecto mds problematico de este supuesto de
acceso a informacion confidencial sea la regulacion del mismo. A nues-
tro entender, lo mas coherente hubiese sido incorporar este supuesto
al art. 95.1 LGT y regular un procedimiento en el que se ventile la
cuestion de qué tipo de interesados y en qué casos pueden acceder a la
informacion confidencial de otros obligados tributarios. En cierta me-
dida ello se ha previsto en el art. 38 del RD 520/2005, de 13 de mayo,
de revision en via administrativa, en relacion con los supuestos del
art. 233.3 LGT cuando en el procedimiento se plantee la personacion
de un posible interesado y no resulte evidente su derecho, su interés
legitimo o que pudiese resultar afectado por la resolucion que se dicte.
No obstante, tal prevision sélo se plantea en casos determinados y
siempre referidos a los supuestos del art. 233.3 LGT sin contemplar los
del art. 233.1 LGT. Igualmente, cabria considerar la falta de propor-
cionalidad de la regulacion que permite el acceso a todo el expediente
por parte de estos interesados, de suerte que puede acontecer que
ello no resulte necesario para el ejercicio de sus derechos de defen-
sa. Asi, notese que el expediente puede comprender un conjunto de
documentos, informes y datos que se refieren a materias distintas de
aquellas que afectan a los interesados. En este sentido, consideramos
que estos terceros interesados solo deberian tener acceso a la parte del
expediente que afecte a sus derechos e intereses legitimos, pues de otro
modo se podria estar revelando informacion intima o confidencial sin
justificacion legitima desde un punto de vista constitucional.

Esta problematica relativa a revelacion de datos de un obligado
tributario a terceros en el marco de un procedimiento tributario
se plantea también en supuestos donde los obligados tributarios
estan «conectados» o «relacionados». Asi, por ejemplo, alli donde
la Administracion tributaria regulariza la situacion tributaria de un
contribuyente al considerar que no ha valorado correctamente con
arreglo al principio de plena competencia sus operaciones vinculadas
con otro obligado tributario, lo cierto es que el art. 21 RIS permite
a este ultimo y a todos aquellos sujetos afectados acceder al Acta de
Inspeccion y a la liquidacion tributaria dictada frente al primero de
cara a ejercitar sus derechos de defensa presentando los recursos que
procedan en cada caso; tal acceso a la informacion del contribuyente
que ha sido objeto del ajuste o correccion valorativa puede entranar
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una revelacion de informacion confidencial que el contribuyente afec-
tado puede desear preservar frente a los demas sujetos por mucho
que éstos estén vinculados con él; notese que el hecho de que dos
sujetos estén vinculados fiscalmente no significa necesariamente que
compartan toda la informacion relativa a sus negocios y operaciones,
maxime considerando el amplio concepto de vinculacion que resulta
del art. 16 TRLIS: basta una participacion de un socio en una sociedad
del 5% de su capital social.

Asi, tal revelacion del contenido de la liquidacion tributaria dic-
tada frente al obligado tributario objeto del procedimiento inspector
a las demas partes vinculadas afectadas no deja de plantear dudas y
problemas atendiendo al propio art. 95 LGT y a los derechos que éste
tutela, por mas que resulte razonable considerando los derechos de
defensa de las demas partes afectadas. A este respecto, entendemos
que podria resultar adecuado que la Administracion tributaria, pre-
via consulta al obligado tributario, disociara la informacion secreta
o confidencial del obligado tributario cuya revelacion a terceros pu-
diera causarle un perjuicio, siempre que tal disociacion no afectara
sustancialmente a los derechos de defensa de las otras partes.*®”
En todo caso, deberia establecerse que las demas partes afectadas
que accedieran a esta informacion en el marco del procedimiento
del art. 21 RIS 2008 no puedan usarla para otros fines ni revelarla
a terceros, salvo a los efectos de ejercitar sus derechos de defensa,
estableciéndose el correspondiente régimen sancionador. 2%

87 En EE. UU. existe un procedimiento a través del cual el contribuyente afectado por

un requerimiento de informacion en el marco de una inspeccion tributaria puede solicitar
la no revelacion de secretos empresariales o la revelacion de una determinada manera que
proteja su confidencialidad. Vid. CUNNINGHAN, R. y O'BRIEN, J., «Protecting against the
disclosure of trade secrets to independent experts and third-party fact witnesses during an
IRS Audit», The Tax Executive, n° 99, March-April, 1990; y SCHICK, «US: Confidentiality
of Taxpayer Information», op. cit., p. 31).

288 Veanse en este sentido los arts. 95.4 y 204 LGT.
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VI. Conclusiones generales:
A modo de recapitulacion

El secreto tributario y su fundamentacion

1. El denominado «secreto tributario» constituye una expresion
de cuno doctrinal utilizada para designar el régimen de proteccion y
reserva de la informacion obtenida por la Administracion tributaria
frente a su revelacion a terceros y uso desviado de la misma. La nor-
mativa reguladora del secreto tributario establece una «reservas, esto
es, una restriccion del uso y cesion de la informacion tributaria, y en
tal sentido este régimen de confidencialidad de la informacion tribu-
taria integra una excepcion al principio de publicidad y transparencia
propio de los Estados democraticos.

2. El secreto tributario entrana dos consecuencias juridicas; por un
lado, supone la consagracion de la reserva o confidencialidad de toda
informacion obtenida por la Administracion tributaria, de forma que
no puede ser revelada a terceros; por otro lado, el secreto impide que la
informacion en poder de la Administracion tributaria pueda ser usada
para fines diferentes de los estrictamente tributarios.

3. La proteccion de las garantias de confidencialidad y uso fiscal
que conlleva el secreto tributario se puede llevar a efecto de forma
directa o indirecta. La proteccién directa tiene lugar cuando una ley
establece el secreto (reserva o confidencialidad) y los limites del uso
de la informacion fiscal. La proteccion indirecta, por el contrario,
garantiza la reserva de la informacion fiscal estableciendo sanciones
disciplinarias de cardcter administrativo y/o penales en el caso de que
las personas al servicio de la Administracion tributaria infringieran
su deber de sigilo en relacion con los datos de los que tuvieran noticia
en el ejercicio de sus funciones. Nuestro ordenamiento, tras la reforma
operada en la LGT (1963) por la Ley 25/1995, de 20 de julio, se sittia
entre aquéllos que dotan de una tutela reforzada al secreto tributario
al sancionar ambas formas de proteccion (directa e indirecta); pero lo
cierto es que no todos los paises, ni siquiera los de nuestro entorno
europeo, protegen de igual forma la reserva o confidencialidad.
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4.Laactual LGT,siguiendolaregulacionestablecidaenlalLey 1/1998,
de 18 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes,
configura el secreto tributario como un derecho de los contribuyentes
(art. 34.1.1) LGT), que es protegido de forma directa e indirecta. Tal
derecho, como cualquier otro, no es en modo alguno absoluto sino que
presenta limitaciones, esto es, supuestos donde la informacion de un
obligado tributario puede ser cedida o comunicada a terceros.

5. En relacion con el fundamento del secreto tributario, desde una
perspectiva doctrinal, se viene considerando que tutela tanto intereses
publicos como privados o particulares. Asi, desde una primera pers-
pectiva, el fundamento de la citada institucion podria hallarse en la
proteccion de los intereses del sujeto que suministra la informacion,
entendiéndose como correlato de los amplios deberes de colaboracion
que recaen sobre los obligados tributarios. Desde un segundo angu-
lo, existe un interés publico en el secreto tributario, por cuanto que
los sistemas tributarios modernos se apoyan en buena medida en la
colaboracion y suministro «voluntario» de informacion por parte de
los obligados tributarios, de suerte que éstos estarian tanto mas dis-
puestos a manifestar sus circunstancias cuantas mas garantias tengan
de que la Administracion tributaria sélo empleara los datos obtenidos
para fines fiscales; protegiendo la confianza del contribuyente en la
Administracion se facilita a la Administracion el acceso a ciertos datos
que de otra forma no llegarian a su poder. Asi, en gran medida el buen
funcionamiento e integridad de los sistemas tributarios basados en
la declaracion-liquidacion dependen de la existencia de una regla de
secreto tributario que garantice a los contribuyentes que el enorme
caudal de informacion que deben revelar en cumplimiento de sus
deberes de colaboracion no va a ser cedida o comunicada a terceros.

6. Desde una perspectiva constitucional, se ha argumentado que
el secreto tributario posee un fundamento constitucional. Asi, desde
la doctrina alemana se ha argumentado que el principio de seguridad
juridica derivado de la propia idea del Estado de Derecho, exige que el
ciudadano pueda prever los supuestos en que el Estado puede entro-
meterse en su ambito de actuacion, sino también conocer cuales sean
las circunstancias que de ello se deriven; la proteccion del secreto tri-
butario serfa, pues, una consecuencia del derecho del sujeto obligado a
controlar la informacién que suministra a la Administracion tributaria
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y que quebraria si esta pudiera utilizarla de forma arbitraria. Por lo
que se refiere a la doctrina espafiola, lo cierto es que mayoritariamente
se viene invocando el derecho a la intimidad (personal y economica)
como fundamento del secreto tributario. Sin embargo, esta invocacion
de los derechos fundamentales previstos en el art. 18.1 (derecho a la
intimidad) y 4 CE (derecho al control sobre los datos de caracter perso-
nal) como fundamento de la proteccion del secreto tributario termina
privandole de una fundamentacion auténoma o propia de manera
que el secreto tributario operaria asi instrumentalmente al servicio de
tales derechos fundamentales o de los datos que gozan de una especial
proteccion constitucional. Como consecuencia de esta instrumenta-
lizacion del secreto tributario, lo que termina sucediendo es que los
bienes y derechos que ostentan una proteccion constitucional siguen
disfrutando de la tutela constitucional e, incluso, en algunos casos,
puede observarse una expansion indirecta de su proteccion constitu-
cional a otros que no resultan, en principio, cubiertos por la misma.

7. El estudio de la jurisprudencia constitucional revela como
nuestro Tribunal Constitucional viene considerando que la reserva,
confidencialidad y proteccion de la informacion tributaria frente a un
uso desviado de la misma se fundamenta principalmente en el dere-
cho a la intimidad del art. 18.1 CE y en el derecho a la proteccion de
datos de caracter personal (art. 18.4 CE). Asi, la «prohibicién» general
de revelacion y uso para fines distintos de los estrictamente tributarios
(efectiva aplicacion de los tributos, gestion de recursos tributarios e
imposicion de sanciones tributarias) y el establecimiento por ley de
excepciones a tal «prohibicion» (cuando concurran bienes con rele-
vancia constitucional) tutelan el contenido esencial de ambos derechos
fundamentales con caracter principal, sin perjuicio de que también
puedan proteger otros bienes o derechos con relevancia constitucional
como pueden ser otros derechos de los obligados tributarios (v.gr.,
sus secretos empresariales) o la eficacia de la gestion tributaria (que
requiere la proteccion de los datos aportados por los contribuyentes
como contrapeso de sus amplios deberes de colaboracion). El régimen
de proteccion articulado a través del denominado secreto tributario (o
la reserva de los datos fiscales) tendria asi un caracter instrumental en
relacion con la proteccion de determinados derechos fundamentales,
sin perjuicio de que igualmente sirva a otras finalidades constitucio-
nalmente relevantes como la eficacia de la gestion tributaria.
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8. Como consecuencia de la instrumentalidad del secreto tribu-
tario al servicio principalmente de los derechos fundamentales de
los arts. 18.1 y 4 CE —aunque éste no sea su unico fundamento
y funcionalidad, tal y como hemos indicado— pensamos que la
Administracion tributaria a la hora de aplicar o gestionar las ex-
cepciones a la regla de secreto establecidas por ley deberia realizar
una interpretacion constitucional del art. 95 LGT a la luz de la ju-
risprudencia constitucional expuesta en esta obra, de forma que se
verificase en cada supuesto de solicitud de comunicacion de datos
la presencia del fundamento constitucional que habilita la cesion, la
proporcionalidad del requerimiento y las garantias de uso adecua-
do (y no desviado) de los datos solicitados. Notese en este sentido
que el art. 95.1 LGT cuando regula los supuestos excepcionales en
los que cede la regla de secreto tributario lo hace atribuyendo a la
Administracion tributaria una potestad («podran») y no un «deber»,
aunque es cierto que existen otros preceptos donde si se ha estable-
cido tal deber de transmision de datos.

9. De la jurisprudencia constitucional analizada en la obra, a nuestro
modesto entender, puede inferirse igualmente que el derecho de los
contribuyentes al «secreto tributario», regulado en los arts. 34.1.i y
95 LGT-2003 ademas de tener raices constitucionales (art. 18.1 y 4 CE)
y poseer caracter limitado, no solo viene regulado y protegido por
la LGT, sino que la LOPD constituye una norma que tiene asignada
también tal funcionalidad protectora, sin perjuicio de que alguna de
sus disposiciones (especialmente las que limitan los derechos de los
afectados frente a la Hacienda Publica) pueda plantear dudas sobre su
constitucionalidad o requiera una interpretacion constitucional. No
puede perderse de vista que la LOPD opera como un desarrollo del
art. 184 CE (STC 233/1999) que tutela con caracter general el dere-
cho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal y en
este sentido esta regulacion se proyecta claramente sobre la Hacienda
Publica y las Administraciones tributarias y, por tanto, es aplicable en
el marco de los procedimientos tributarios regulados por la LGT. Asi,
la LOPD constituye un marco omnicomprensivo que también resulta
aplicable al ambito tributario, del que se derivan derechos para los
afectados y obligaciones para las Administraciones, asi como limita-
ciones para el legislador tributario.
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10. El hecho de que la LOPD resulte aplicable en el ambito tributario
y se proyecte sobre la misma materia que la regla de secreto tributario
no significa que el art. 95 LGT carezca de sentido y funcionalidad, sino
que en cierta medida contribuye a implementar y adaptar parcialmente
al ambito tributario algunos de los preceptos establecidos en la LOPD.
No obstante, la funcionalidad y contenido del art. 95 LGT no se agota en
la implementacion en el ambito tributario de una parte de la LOPD, al
proteger igualmente otros bienes y derechos con relevancia constitucional
que no protege el art. 18.4 CE, como pueden ser el derecho a la intimi-
dad, los secretos empresariales (de las personas fisicas y entidades) o el
propio «interés fiscal» en la confidencialidad de la informacion tributaria
(como mecanismo dirigido a favorecer el cumplimiento voluntario y
la eficacia de la gestion tributaria) regulando asimismo las relaciones
de auxilio y colaboracion con otras Administraciones y organismos del
Estado e incluso con Administraciones extranjeras. De esta forma, la
LOPD y la LGT (particularmente la regulacion del secreto tributario
del art. 95) no constituyen compartimentos estancos sino regulaciones
interconectadas, aunque entendemos que la LGT debe moverse en el
marco establecido por la LOPD, esto es, observando en todo caso las
garantias formales y materiales que prevé esta ley organica a favor de los
afectados por un tratamiento de datos de caracter personal y que tam-
bién ordenan las actuaciones y procedimientos de las Administraciones
publicas —y que en relacion con los ficheros gestionados por la
Hacienda Publica vienen a integrar derechos de los contribuyentes de
raiz constitucional cuya regulacion fundamental no deriva de la LGT.
Asi, el régimen de tratamiento de los datos de caracter personal (secreto
y limitaciones al uso y cesion de los datos) que establece la LOPD resulta
de aplicacion al ambito tributario y en tal sentido la normativa tributaria
(particularmente la LGT) debe moverse dentro de este marco juridico.
Ahora bien, el art. 95 LGT, como acabamos de apuntar, va mas alla de lo
previsto en la LOPD cuando protege informacion que no tiene caracter
personal (v.gr., datos referidos a personas juridicas) y ademas desarrolla
y adapta tal ley organica al ambito tributario por la via de establecer un
determinado régimen de confidencialidad y de proteccion y seguridad
de los datos de caracter personal (ficheros publicos de datos tributarios),
asi como una regulacion que complementa lo previsto en los arts. 11 y
21 LOPD concretando los supuestos de cesion de informacion tributaria
a terceros.
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11. En suma, no cabe sino reconocer que la confidencialidad y
reserva de uso para fines fiscales de la informacién obtenida por
la Administracion tributaria que tutela la institucion denominada
doctrinalmente como «secreto tributario» no posee un fundamento
constitucional auténomo o propio sino que posee caracter instru-
mental de otros bienes y derechos con relevancia constitucional, tal
y como hemos tratado de exponer a lo largo de este trabajo. Ahora
bien, la ausencia de un fundamento auténomo del secreto tributario
no significa que su regulacion sea totalmente prescindible, ni que el
legislador ordinario pueda entrar a ordenar esta materia sin ningan
tipo de limitaciones. Por el contrario, la regulacion del «secreto tribu-
tario» en tanto que instrumental y protectora de bienes y derechos de
relevancia constitucional resulta necesaria en nuestro ordenamiento
tributario y, ademas, el legislador a la hora de regular esta materia
debe tener en cuenta las implicaciones (y limitaciones) que resultan
de los bienes y derechos tutelados por tal institucion.

12. Otra importante conclusion derivada de la jurisprudencia
constitucional en esta materia reside en afirmar que no existe en
sentido estricto un derecho subjetivo constitucional y auténomo
al secreto tributario, al margen de los derechos establecidos en el
art. 18.1 y 4 CE. Como ya se ha indicado, la regulacion y el derecho
al secreto tributario, como clausula de confidencialidad que protege
toda la informacion obtenida por la Administracion tributaria, cons-
tituye una creacion del legislador ordinario. Ahora bien, el hecho de
que el secreto tributario constituya un instrumento de proteccion de
determinados derechos fundamentales (art. 18.1 y 4 CE) y de bienes
con relevancia constitucional (v.gr., secretos empresariales, la eficacia
e integridad del sistema de gestion tributaria) implica que parte del
contenido, proteccion y régimen del secreto tributario posee caracter
constitucional; es decir, principalmente los derechos fundamentales
a la intimidad y a proteccion de datos de caracter personal poseen
una dimension positiva que implica una proteccion de determinada
informacion de los obligados tributarios, de suerte que tal proteccion
se viene instrumentando a través de esta figura denominada «secre-
to tributario» que, como ya hemos indicado, protege también otros
bienes con relevancia constitucional (v.gr., secretos empresariales,
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la eficacia e integridad del sistema de gestion tributaria) e incluso
datos que no gozan de proteccion constitucional. Todo ello afecta a
la configuracion del derecho al secreto tributario como un derecho
de configuracion legal, pero que tutela instrumentalmente derechos
fundamentales y bienes de relevancia constitucional. El legislador
ordinario es libre para configurar el secreto tributario de la forma que
le resulte mas oportuna, respetando en todo caso los limites que se
derivan de la norma fundamental (CE). En concreto, los bienes y de-
rechos que gozan de tutela constitucional sobre los que se proyecta el
secreto tributario no pierden tal proteccion por el hecho de haber sido
confiados o revelados a la Administracion fiscal y haberse integrado
en archivos que contienen informacion que no goza de tal amparo
constitucional. El legislador ordinario podria permitir la revelacion o
transmision a terceros de datos que no gozan de proteccion constitu-
cional, atendiendo a otros intereses prevalentes. Por lo que se refiere
a los bienes y derechos que gozan de una proteccion constitucional,
el TC espanol ha declarado que no tienen caracter absoluto, sino que
pueden ceder cuando asi lo requieran intereses publicos superiores.
Ahora bien, los limites a los que se enfrenta el legislador en uno u
otro caso son de diversa indole; mientras que cuando no hay bienes
dotados de tutela constitucional las excepciones al secreto tributario
podrian integrar una decision de politica legislativa, ponderando los
intereses en juego, cuando resultan afectados bienes o derechos que
ostentan proteccion constitucional las excepciones al secreto tributario
resultan restringidas por la propia Constitucion y deben delimitarse
conforme a ésta. Esta cuestion ha sido abordada con caracter gene-
ral por el Tribunal Constitucional espaiiol en numerosas ocasiones;
nuestro mas alto tribunal ha declarado que existe la posibilidad de
que derechos fundamentales cedan ante intereses constitucionales
relevantes, siempre que la cesion o recorte que aquéllos hayan de expe-
rimentar se revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto,
proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con
el contenido esencial del derecho (Wesenhaltgarantie). Esta doctrina
aplicada al caso que nos ocupa, esto es, a la transmision a terceros
—véanse los once supuestos que contempla el art. 95.1 LGT, de datos
que pudieran afectar a derechos fundamentales (v.gr., el derecho a la
intimidad) significa que tal transmision tnicamente seria legitima
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desde un punto de vista constitucional cuando fuera establecida por
ley, resultase necesaria para alcanzar el fin legitimo, proporcionada,
y respetara el contenido esencial del derecho fundamental afectado
(art. 53.1 CE). A su vez, a nuestro juicio, de la jurisprudencia del TC
se desprende que el contenido esencial de los derechos fundamentales
previstos en los arts. 18.1 y 4 CE requiere, ademas de lo que acaba-
mos de indicar, que el cesionario —la persona a quien se comunica
la informacion— proteja la informacion comunicada a través de un
régimen que conlleve garantias sobre la confidencialidad y el uso para
los fines legitimos que autorizaron su revelacion, es decir, medidas
que garanticen el «secreto» o reserva de los datos cedidos excluyendo
su uso desviado. Entendemos que la ley que autoriza la cesion o reve-
lacion de los datos debe considerar la existencia de tales garantias y
la Administracion tributaria debe verificar su efectiva aplicacion por
parte del cesionario con anterioridad a la cesion de la informacion,
pues de otro modo no estaria garantizado el contenido esencial de
tales derechos fundamentales.

13. Con caracter general puede afirmarse que alli donde una ley
ha precisado los supuestos y condiciones en que la Administracion
tributaria esta obligada o autorizada a ceder, comunicar o revelar
datos tributarios de terceros a otras personas para fines distintos de
los tributarios, lo normal es que no se planteen problemas en este
ambito ya que el legislador habra ponderado los intereses en con-
flicto de manera que tal cesion de datos ostentara una justificacion
constitucional y se habran articulado igualmente garantias para
evitar un «uso desviado» de los datos tributarios suministrados. Sin
embargo, alli donde no concurrieran los referidos presupuestos (no
hay base legal o ésta es insuficiente, o0 no concurre una justificacion
constitucional o la medida es desproporcionada o simplemente no
se establecen garantias frente a un «uso desviado») entonces podria
plantearse, ademas de una vulneracion del art. 95 LGT, un problema
de lesion de derechos fundamentales en el caso de que se cedieran
datos de caracter personal (de personas fisicas). Asi las cosas, el hecho
de que el TC haya asignado a la Administracion tributaria la referida
funcion de garantizar la proteccion del derecho a la intimidad cuando
recaba datos personales le obliga a ponderar en cada caso en que deba
ceder tales datos la existencia de riesgos para tal derecho, debiendo
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rechazar la cesion de la informacion tributaria —incluso en los casos
previstos en el art. 95.1 LGT— alli donde existan riesgos de un even-
tual «uso desviado» en los términos establecidos en la STC 143/1994.
En este sentido, consideramos que la Administracion deberia verificar
en cada caso la existencia de tales garantias minimas frente a un uso
desviado, de forma que si llegara a la conclusion de que éstas no con-
curren y existe un riesgo de lesion de un derecho fundamental (v.gr,
intimidad) no deberia transmitirse tal informacion. También debe
insistirse en que la Administracion tributaria debe articular derechos
de informacion, acceso, rectificacion y cancelacion a favor de los
obligados tributarios de cara a permitirles conocer la existencia, fines
y responsables de los ficheros que tengan datos que les conciernan
toda vez que tales derechos forman parte del derecho a la intimidad
y del derecho a la protecciéon de datos de caracter personal. Esta es
precisamente una de las consecuencias derivadas de la funcionalidad
atribuida por el TC a la LOPD en materia de datos recabados por las
Administraciones tributarias.

La proteccion de la informacion tributaria dispensada
por el secreto tributario y la LOPD

14. La proteccion juridica que nuestro ordenamiento dispensa a
la informacion o datos tributarios de los obligados tributarios resulta
fundamentalmente de lo establecido en la LGT (particularmente el
art. 95) y en la LOPD. Notese, a su vez, que el hecho de que el secreto
tributario tutele instrumentalmente bienes y derechos de relevancia
constitucional posee implicaciones de alcance; en particular, no puede
perderse de vista que la proteccion de estos derechos no sélo viene
proporcionada por la normativa nacional y el TC, sino que el Derecho
Comunitario y el TJCE también deben proteger estos derechos en su
ambito de aplicacion al formar parte de las tradiciones constituciona-
les de los Estados miembros y haber sido incorporados estos derechos
en la propia Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

15.LaLOPD establece unaserie de derechos a favor de los afectados
por el tratamiento de datos de caracter personal, de suerte que, con
caracter general, tal regulacion es aplicable en el ambito de actuacion
de la Hacienda Publica, esto es, de las diferentes Administraciones tri-
butarias esparolas. A este respecto, los derechos que otorga la LOPD y
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que, a nuestro entender, poseen mayor incidencia en el ambito tribu-
tario son los siguientes:

15.1. En primer lugar, el articulo 4 LOPD establece un principio
de calidad en la recogida de datos que exige que la Administracion
tributaria solo obtenga datos de los obligados tributarios alli donde
resulte estrictamente necesario para el cumplimiento de sus funciones
y sujeto a proporcionalidad; tal principio afecta especialmente a la
aplicacion de los arts. 93, 94 y 115.1 LGT. El art. 4 LOPD ha sido
interpretado junto al art. 11 (cesiones de datos) en el sentido de que la
LOPD no solo requiere que las cesiones de datos estén autorizadas por
la ley, sino que las concretas comunicaciones de datos sean necesarias
para el ejercicio de las potestades del requirente y que el requerimiento
sea proporcionado en funcion de las mismas, lo cual posee trascen-
dencia en el marco del art. 95 LGT. El art. 4.2 LOPD también dispone
que los datos de caracter personal objeto de tratamiento no podran
usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que los
datos hubieran sido recogidos.

15.2. En segundo lugar, el art. 5 LOPD establece el derecho de los
interesados a los que se les soliciten datos (o cuyos datos hayan sido
recabados por un tercero) a ser informados de modo expreso, preciso
e inequivoco sobre una serie de extremos que se consideran esenciales
para que puedan ejercer un control sobre la proteccion y uso de los
datos objeto de tratamiento; resulta criticable, a nuestro entender, que
este derecho haya sido desarrollado en el ambito tributario por la LGT
y su normativa de desarrollo.

15.3. En tercer lugar, el art. 9 LOPD establece que el responsa-
ble del fichero y, en su caso, el encargado del tratamiento deberan
adoptar las medidas de indole técnica y organizativas necesarias que
garanticen la seguridad de los datos de caracter personal y eviten
su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida
cuenta del estado de la tecnologia, la naturaleza de los datos almace-
nados y los riesgos a que estan expuestos, ya provengan de la accion
humana o del medio fisico o natural. El principio de seguridad de
los datos previsto en la LOPD se ha articulado de forma especifica
en el art. 95.3 LGT y se ha desarrollado por la Instruccion AEAT
n°® 1/1996. Consideramos que este conjunto normativo deberia ope-
rar de forma que se excluyera el uso indirecto (back door use) de la
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informacion tributaria de un obligado tributario en el marco de una
inspeccion tributaria que afecta a otro obligado tributario totalmente
desconectado o no relacionado con el primero.

15.4. En cuarto lugar, el art. 10 LOPD se ocupa de regular el deber
de secreto estableciendo que el responsable del fichero y quienes
intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de caracter
personal estan obligados al secreto profesional respecto de los mismos
y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de
finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el
responsable del mismo. Este precepto viene a establecer un deber de
secreto que no coincide plenamente con el deber de sigilo (tributario)
exigible a cuantas autoridades y funcionarios tengan conocimientos
de datos o informaciones a las que tengan acceso en el ejercicio de
sus cargos (art. 95.3 LGT), en la medida en que se proyecta sobre el
responsable del fichero y cualquier persona que intervenga en cual-
quier fase del tratamiento de datos de caracter personal, de suerte que
este deber de secreto subsiste atn después de finalizar sus relaciones
con el titular del fichero. Ciertamente, el deber de secreto profesional
establecido por la LOPD y el deber de sigilo regulado en la LGT y de-
mas normativa de desarrollo poseen caracteristicas sustancialmente
coincidentes, a pesar de que median diferencias en lo que se refiere
su ambito objetivo y subjetivo; asi, mientras que el deber de secreto
de la LOPD se refiere a los datos de caracter personal objeto de trata-
miento de los que tuviera conocimiento el responsable del fichero y
quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los mismos,
el deber de sigilo (tributario) se proyecta sobre cualquier dato, infor-
macion, informe o antecedente del que tuviera conocimiento cuantas
autoridades o funcionarios. En ambos casos también se ha previsto
una normativa sancionadora frente al incumplimiento de tal deber.
A pesar de la contundencia de estas disposiciones sobre el deber de
secreto y sigilo, lo cierto es que el examen de algunas practicas ad-
ministrativas revela serias vulneraciones de lo previsto en las mismas
en el sentido de revelaciones no autorizadas de datos confidenciales
de obligados tributarios.

15.5. En quinto lugar, el art. 11.1 LOPD, constituye una norma
complementaria del art. 10 al establecer que los datos de caracter
personal objeto de tratamiento solo podran ser comunicados a un
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tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con
las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo con-
sentimiento del interesado. No obstante, el apartado 2° del referido
precepto dispone que tal consentimiento del interesado no sera preciso
en una serie de supuestos entre los que destacamos por su interés los
siguientes: a) cuando la cesion esta autorizada en una ley; y b) cuando
la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor
del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal
de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas (...).
El marco normativo aplicable a la cesion de datos personales entre
Administraciones putblicas se completa con otras dos importantes
clausulas previstas en la LOPD, a saber: lo previsto en su art. 21 y la
Disposicion Adicional Cuarta (modificacion del art. 112.4 de la LGT
de 1963). Por un lado, el art. 21 LOPD, en la redaccion resultante de la
STC 292/2000, establece que los datos de caracter personal recogidos
o elaborados por las Administraciones publicas para el desemperfio
de sus atribuciones no seran comunicados a otras Administraciones
publicas para el ejercicio de competencias diferentes o de competencias
que versen sobre materias distintas, salvo cuando la comunicacion tenga
por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines histéricos, esta-
disticos o cientificos. Los arts. 11 y 21 LOPD vienen interpretandose
sistematicamente, a la luz de la jurisprudencia constitucional (STC
292/2000), de manera que las cesiones de datos personales entre
Administraciones publicas (entendemos que nacionales ya que los
intercambios internacionales se rigen en este punto por lo dispuesto
en el art. 33 LOPD) para el ejercicio de competencias iguales (v.gr.,
tributarias) o que versen sobre materias semejantes estan autorizadas,
sin requerir el consentimiento del afectado ni de una habilitacion legal
expresa mas alla de lo dispuesto en el art. 21 LOPD. Sin embargo,
alli donde la cesion de datos entre Administraciones publicas venga
motivada para el ejercicio de competencias diferentes o que versen
sobre materias distintas, esto es, la informacion serd usada para un
fin distinto del que autorizé y motivé su obtencion, recogida o tra-
tamiento, entonces se requiere el consentimiento del afectado o que
una norma con rango de ley autorice tal cesion de datos atendiendo a
bienes o derechos de relevancia constitucional y resultando tal cesion
proporcional para alcanzar los fines constitucionales que autorizan tal
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flexibilizacion del derecho fundamental. Por otro lado, la Disposicion
Adicional Cuarta de la LOPD dio nueva redaccion al antiguo art. 112.4
LGT-1963 (actual art. 94.5 LGT) al objeto de superar o evitar los pro-
blemas de eficacia de la gestion tributaria que se suscitarian si la cesion
de datos que resulta del cumplimiento de los deberes de colaboracion
de terceros previstos en los arts. 93 y 94 LGT que recaen sobre todo
tipo de personas fisicas y juridicas, publicas y privadas, y autoridades,
quedara supeditado al consentimiento del afectado por tal cesion o
comunicacion de datos. De esta forma, lo previsto en el art. 94.5 LGT
opera como ley que autoriza la cesion, sin consentimiento del afectado,
al existir un bien de relevancia constitucional (el interés fiscal y las ne-
cesidades de informacion requeridas por la Administracion tributaria
para lograr el efectivo cumplimiento del deber de contribuir a los gastos
publicos del art. 31.1 CE). Ahora bien, tal cesion de datos, para resul-
tar constitucional, debe ser proporcional a los fines que fundamentan
tal flexibilizacion del derecho fundamental (art. 18.4 CE), lo cual nos
lleva a la exigencia de la trascendencia tributaria de la informacion o
datos que deben cederse a la Administracion tributaria. La referencia
que contiene el art. 94.5 LGT a la inaplicacion en este ambito (el de
los deberes de colaboracion de los arts. 93 y 94 LGT) de lo dispuesto
en el art. 21.1 LOPD debe interpretarse de la misma forma pero con
relacion a las cesiones de informacion por parte de Administraciones
publicas a la Administracién tributaria. Tampoco aqui se requiere
el consentimiento del afectado cuando una Administracion publica
deba ceder datos a la Administracion tributaria en aplicacion de lo
dispuesto en los arts. 93 y 94 LGT, por las mismas razones y en los
términos indicados.

15.6. En sexto lugar, los arts. 15, 16 y 17 LOPD regulan los derechos
de acceso, rectificacion y cancelacion de los datos personales objeto de
tratamiento, de suerte que tales derechos, como destaco el TC, consti-
tuyen las garantias esenciales para el ejercicio del derecho fundamental
del art. 18.4 CE. El derecho de acceso basicamente otorga al interesado
el derecho a solicitar y obtener gratuitamente la informacion de sus
datos de caracter personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos
datos, asi como las comunicaciones realizadas o que se prevén realizar
de los mismos. Por su parte, el derecho de rectificacion y cancelacion
tiene contenido complejo. Asi, el responsable del tratamiento tiene la
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obligacion de hacer efectivo el derecho de rectificacion o cancelacion
del interesado en el plazo de 10 dias. También se ha establecido la
obligacion de rectificar o cancelar los datos de caracter personal cuyo
tratamiento no se ajuste a lo previsto en la LOPD y, en particular, cuan-
do tales datos resulten inexactos o incompletos. Si los datos rectificados
o cancelados hubieran sido comunicados previamente, el responsable
del tratamiento debera notificar la rectificacion o cancelacion efectuada
a quien se hayan comunicado, en el caso de que se mantenga el trata-
miento por este ultimo, que debera también proceder a la cancelacion.
El art. 23.2 LOPD establece una importante limitacion al ejercicio de
los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion cuando dispone
que los responsables de los ficheros de la Hacienda Publica podran
denegar el ejercicio de tales derechos cuando el mismo «obstaculice
las actuaciones administrativas tendentes a asegurar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando el afectado esté
siendo objeto de actuaciones inspectoras». A nuestro juicio, la clau-
sula del art. 23.2 LOPD debe ser objeto de interpretacion restrictiva
considerando la posicion adoptada por el TC en la STC 292/2000 en
relacion con la limitacion del derecho fundamental del art. 18.4 CE por
el art. 24.1 y 2 LOPD, de manera que las limitaciones que establece el
art. 23.2 LOPD solo deberian oponerse al ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacion cuando la Administracion tributaria
en respuesta motivada fundamentara que el otorgamiento de tales
derechos traeria consigo un perjuicio grave para las actividades de la
Administracion tributaria dirigidas a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias. En este orden de cosas, debe destacarse como
la normativa tributaria —la Instrucciéon AEAT 6/2000— ha regulado
estos derechos de acceso, rectificacion y cancelacion de forma poco
garantista planteando dudas sobre su legalidad.

15.7. En séptimo lugar, las disposiciones de la LOPD (arts. 33 y
34) que regulan las transferencias internacionales de datos minimi-
zan en gran medida los derechos de los afectados cuando excluye la
exigencia de un «nivel de proteccion equiparable» al resultante de la
LOPD en todos aquellos casos donde el intercambio viene regulado
en un convenio o es solicitado por una Administracion fiscal, lo cual,
a nuestro juicio, resulta criticable teniendo en cuenta la relevancia y
proteccion constitucional de los derechos fundamentales que pueden
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resultar afectados por este tipo de suministros de datos. A nuestro
juicio, las normas que ordenan los intercambios internacionales de
informacion fiscal deben ser aplicadas de forma compatible con tales
derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos.
Muy en particular, consideramos que la normativa tributaria (parti-
cularmente, la LGT, los convenios de doble imposicion y los acuerdos
de intercambio de informacion tributaria) y la LOPD deberfan apli-
carse en este punto de forma mas consistente con lo declarado por
nuestro TC en la STC 292/2000. Ello requeriria en todo caso que la
Administracion tributaria espanola —como Estado requerido o que
transmite informacion— verifique con anterioridad a la remision
de los datos la existencia y observancia de medidas y garantias de
proteccion de la informacion tributaria en términos compatibles con
los derechos fundamentales del art. 18.1 y 4 CE, esto es, garantias de
confidencialidad de la informacion y de un uso acorde con la norma
(el convenio) que habilita el intercambio de informacion tributaria.

16. En suma, resulta evidente la gran incidencia que posee la
LOPD sobre la materia regulada en la LGT y en especial sobre los
procedimientos tributarios relativos a la obtencion de informacion y
su transmision o cesion. No hay duda de que la LOPD se proyecta
sobre una materia clave desde el punto de vista de la normativa tri-
butaria como es la obtencion, el tratamiento, la seguridad y el uso
de la informacion fiscal, de suerte que la regulacion de tal materia
afecta de forma relevante tanto a los obligados tributarios como a la
Administracion tributaria y, a la postre, al funcionamiento y eficacia
de unos procedimientos tributarios que constituyen una pieza angular
para lograr la tutela del deber de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos. La LOPD ha traido consigo importantes modifica-
ciones de la normativa tributaria. Asi, las clausulas recogidas en los
arts. 94.5 y 95.2 LGT constituyen claros ejemplos de como la LGT ha
tenido que ser adaptada para cumplir con las exigencias de la LOPD
en materia de medidas de seguridad de la informacion y de cesion
de datos referenciados a la Administracion tributaria por parte de
terceros. Los arts. 82 (sobre utilizacion de tecnologias informaticas y
telematicas) y 94.4 (sobre acceso a documentos que formen parte del
expediente que estén almacenados por medios informaticos o tele-
maticos) del Reglamento general de los procedimientos de gestion e



186 El derecho de los contribuyentes al secreto tributario

inspeccion también constituyen otras muestras de la incidencia de la
LOPD en el marco de los procedimientos tributarios. También hemos
visto como la AGPD ha actuado en cierta medida como catalizador de
este proceso de reformas de la normativa y de la practica tributaria en
aras de lograr una mayor adaptacion y convergencia con las exigencias
derivadas de la LOPD. Las modificaciones introducidas en la LGT y los
cambios en las practicas administrativas a que acabamos de referirnos,
en buena medida no consisten en otra cosa que en reforzar el derecho
a la intimidad y a la seguridad juridica de los obligados tributarios en
relacion con la reserva de sus datos de caracter personal de manera que
se garantice su confidencialidad y su uso para las finalidades tributa-
rias que motivaron su obtencion. En este sentido, la instrumentalidad
de la LOPD al servicio de los derechos fundamentales del art. 18 CE
y de la seguridad juridica no vendria sino a reforzar la garantia que
tradicionalmente viene representando el secreto tributario del art. 95
LGT. Sin embargo, la LOPD contiene otra serie de disposiciones que
irian mas alla de la proteccion que tradicionalmente viene resultando
del secreto tributario, en la medida en que el derecho fundamental del
art. 184 CE, tal y como lo ha configurado nuestro TC, supera la mera
instrumentalidad del derecho a la proteccion de datos de caracter per-
sonal al servicio de los derechos de intimidad, honor, propia imagen,
etc. Ello acontece, fundamentalmente, en relacion con lo establecido
en los arts. 5 (derecho de informacion al afectado), 6 (consentimiento
del afectado), 15 (derecho de acceso), y 16 (derecho de rectificacion y
cancelacion). La LOPD ha establecido en tales preceptos derechos a
favor de los afectados que no concuerdan totalmente con las garantias
basicas que vienen rigiendo en los procedimientos administrativo-
tributarios a favor de los obligados tributarios. De esta forma, lo que
ha acontecido es que tales derechos han tenido que articularse a través
de una normativa especifica o simplemente la normativa tributaria
todavia no ha implementado alguna de las garantias que derivan de la
LOPD; como ejemplo del primer tipo de supuestos podemos citar la
Instruccion n® 6/2000 de la AEAT, sobre el ejercicio de los derechos
de acceso, rectificacion y cancelacion, en tanto que no nos consta que
los derechos de informacion y consentimiento de los arts. 5y 6 LOPD
hayan sido objeto de articulacion en el ambito tributario.
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17. Elimpacto de la LOPD en materia tributaria afecta a cuestiones
materiales tales como la regulacion de la confidencialidad, tratamien-
to, uso y cesion de la informacion obtenida por la Administracion
tributaria, asi como a cuestiones de tipo procedimental, de forma
que el legislador tributario cuando regula toda la materia relativa a la
obtencion, tratamiento, uso y cesion de informacion tributaria debe
observar los limites derivados de la LOPD (cuando menos alli donde
se trate de datos de caracter personal que caigan en el ambito de
aplicacion de tal ley organica). Asi, los derechos fundamentales a la
intimidad y a la proteccion de datos de caracter personal obligan al
legislador tributario a articular determinadas garantias a favor de los
obligados tributarios, de suerte que la LOPD no ha hecho otra cosa
que concretar las principales salvaguardias derivadas del derecho
regulado en el art. 18.4 CE. En relacion con las consecuencias que
se derivan del incumplimiento de las disposiciones de la LOPD que
otorgan derechos a los afectados en el marco de un procedimiento
tributario podria plantearse la casuistica donde las actuaciones o
practicas de la Administracion tributaria no resultan amparadas por
la legislacion tributaria procedimental ni por la normativa de pro-
teccion de datos de caracter personal, de manera que existiria una
doble ilegalidad: infraccion de la LOPD y de las disposiciones pre-
vistas en la LGT o en otra regulacion administrativa. Ello implicaria
que la oposicion frente a este tipo de actuaciones o practicas podria
articularse a través de recursos estrictamente tributarios (revision
administrativa), asi como empleando los mecanismos que brinda la
LOPD. Ahora bien, so6lo los primeros conducen a la anulacion del acto
administrativo de que se trate. Asimismo, podrian plantearse igual-
mente casos donde no mediara infraccion de la normativa tributaria
(v.gr,, LGT y normas de desarrollo), pero si de la LOPD, de suerte
que aqui tal infraccion, a nuestro entender, deberia poder invocarse
en via de revision administrativa y judicial de cara a obtener un
pronunciamiento de anulacion o nulidad del acto administrativo-
tributario por vulneracion de la LOPD.

18. El régimen de proteccion que la LGT dispensa a la informacion
tributaria de los obligados tributarios viene establecido fundamental-
mente en los arts. 34.1.1) y 95 LGT. El alcance de esta proteccion —en
forma de derecho de los obligados tributarios—solo resulta inteligible
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si se contempla de forma global lo dispuesto en el art. 95 LGT, lo cual
implica considerar su ambito objetivo y subjetivo y las excepciones a
la regla de secreto tributario.

19. En relacion con el ambito objetivo de la clausula de secreto
tributario, la actual regulaciéon recogida en el art. 95 LGT establece un
régimen de proteccion que abarca todo tipo de datos, informes o ante-
cedentes obtenidos por la Administracion tributaria en el desempenio
de sus funciones. El ambito objetivo del secreto tributario se define
asi de forma muy amplia, practicamente omnicomprensivamente. Asi,
resulta claro que la regla de secreto tributario del art. 95 LGT se pro-
yecta tanto sobre «datos propios» o aportados por el propio obligado
tributario, como sobre «datos referenciados» o datos aportados por
terceros que suministran informacion por suministro o captacion de
acuerdo con sus deberes de colaboracion. Pensamos, sin embargo, que
la informacion obtenida por la Administracion tributaria de archivos
o registros publicos (Registro de la propiedad, Registro mercantil)
o de bases de datos que consoliden informacion publica (Amadeus,
Sabi, etc.) o privada (cuya cesion a terceros haya sido autorizada por el
cedente al cesionario, como los casos de las bases de datos Royaltystat
o Royaltysource) no resulta cubierta por la regla de secreto tributario.
No asi informacion obtenida en el marco de procedimientos tributa-
rios (v.gr., inspecciones fiscales). Tal informacion, de acuerdo con el
art. 95.1 LGT, tiene caracter reservado y sélo puede utilizarse para
la efectiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga
encomendada y para la imposicion de las sanciones que procedan.
Consideramos que tal informacion también puede emplearse en el
marco de procedimientos administrativos de revision y en procesos
judiciales donde se someta a control la actividad de la administracion
tributaria que recabo los datos.

20. La cuestion del ambito subjetivo de la clausula de secreto
tributario plantea mas interrogantes. Ciertamente, el alcance del tér-
mino «terceros» empleado en el art. 95.1 LGT plantea importantes
cuestiones interpretativas, de suerte que, a nuestro juicio, «tercero»
en este contexto se referiria a toda persona distinta del sujeto al que
se refieren los datos obtenidos por la Administracion tributaria (o
el propio sujeto que suministro la informacion como, por ejemplo,
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una entidad financiera o un retenedor). Logicamente las autoridades
y funcionarios integrantes de la concreta Administracion tributaria
que han obtenido o recabado la informacion no pueden considerarse
«terceros» en este marco y, precisamente por ello, estan sujetas a la re-
serva y el deber de sigilo establecido por el art. 95 LGT. Sin embargo,
toda persona, publica o privada, distinta del sujeto al que se refieren
los datos (y de la Administracion tributaria que los recabd, esto es,
una Administracion tributaria distinta: estatal, autonémica, local, o
extranjera) deben calificarse de «terceros» y, por tanto, no pueden
acceder o tener conocimiento de tal informacion tributaria, salvo en
los casos establecidos en el art. 95.1 LGT. Consideramos que la expre-
sion «cedidos o comunicados a terceros» que emplea el art. 95.1 LGT
debe ser interpretada en sentido amplio comprendiendo (y, por tanto,
excluyendo toda revelacion ampare) toda férmula a través de la cual la
informacion obtenida por la Administracion tributaria es transmitida
a una Administracion putblica, un 6rgano o entidad publica o privada
o un particular diferente de la Administracion tributaria que reca-
bo tal informacion. Pensamos que una lectura del art. 95 LGT y su
normativa de desarrollo a la luz de la jurisprudencia constitucional
sobre el art. 18.1 y 4 CE y de la propia LOPD impediria revelar datos
relativos a un obligado tributario en relacion con un tercero, esto es,
otro obligado tributario distinto y que no tiene relacion alguna con
la operacion, negocio, hechos o antecedentes a los que se refieren los
datos recabados o en poder de la Administracion.

21. Podria mantenerse que, en principio, el art. 95.1 LGT estable-
ce una regla de uso exclusivo de los datos para las finalidades para las
que se recabaron que se ajusta a las exigencias derivadas del art. 18.1
y 4 CE. No obstante, no podemos menos que destacar que, a nuestro
modesto entender, la regulacion del secreto tributario presenta un
cierto déficit regulatorio. Asi, las mayores carencias podrian resultar
de su insuficiente delimitacion de la nocion de tercero, asi como de
la falta de regulacion y tutela de los derechos de los contribuyentes
(derecho a la intimidad y a los secretos empresariales, por ejemplo)
en los casos donde la informacion obtenida de un obligado tribu-
tario es revelada y usada por la Administracion tributaria frente a
otros obligados tributarios relacionados con el primero, asi como
los casos donde dos o mas obligados tributarios son parte en un
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mismo procedimiento o actuacion tributaria y pueden acceder al ex-
pediente. La legislacion norteamericana aporta un ejemplo donde tal
delimitacion se ha realizado de forma mas precisa. En este sentido,
la legislacion espaniola bien podria requerir una mayor concrecion
del alcance de la clausula de secreto tributario en relacion con el
uso de la informacion tributaria de los obligados tributarios frente
a «terceros» en los procedimientos administrativos y judiciales de
caracter tributario. En particular, pensamos que deberia regularse
en qué casos la Administracion tributaria espanola puede revelar a
un obligado tributario datos de otros obligados tributarios, y en qué
medida debe producirse tal revelacion. En este sentido, a nuestro
juicio, deberia excluirse como regla la revelacion de informacion
tributaria de un obligado tributario a otro, salvo en los casos expre-
samente autorizados; entre éstos deberian contemplarse, ademas de
aquéllos en los que el obligado tributario diera su consentimiento,
los supuestos donde:

a) resulte necesaria la revelacion de informacion tributaria de
un obligado tributario para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias de otro obligado tributario en el marco de un
procedimiento administrativo o judicial de caracter tributario y me-
die una conexion material o relacional entre la referida informacion
tributaria del primero respecto del segundo obligado tributario; o

b) resulte necesaria la revelacion de informacion tributaria de un
obligado tributario para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias de otro obligado tributario en el marco de un procedi-
miento administrativo o judicial de caracter tributario de manera
que ambos obligados tributarios sean parte o hayan realizado un
negocio juridico.

En ambos casos, la revelacion de informacion tributaria del tercero
(relacionado) debe limitarse a aquella que resulte imprescindible a los
efectos del procedimiento tributario de que se trate, debiéndose esta-
blecer igualmente que no podra ser usada ni revelada en otro ambito.
Fuera de estos casos, entendemos que la Administracion tributaria
no deberia emplear, directa o indirectamente (back door use), la infor-
macion tributaria de los obligados tributarios —especialmente la de
terceros— en el marco de procedimientos tributarios que afecten a
otros obligados tributarios.
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22. El derecho al secreto tributario no es absoluto sino que, al
igual que acontece en el marco de la LOPD, se permite la cesion o
comunicacion de datos a terceros alli donde tal cesion esté autorizada
por una norma con rango de ley y posea un fundamento legitimo
desde un punto de vista constitucional y resulte proporcional. En este
orden de cosas, cabria plantear si los once supuestos en los que el
art. 95.1 LGT contempla la cesion de la informacion tributaria po-
seen una fundamentacion constitucional suficiente que justifique la
flexibilizacion del derecho fundamental a la intimidad (alli donde la
cesion de datos afecte a datos personales de un contribuyente). Tal
analisis debe hacerse supuesto a supuesto (letra a letra) y excede los
limites de este trabajo, aunque no podemos menos que indicar que,
en nuestra modesta opinion, la tendencia a ampliar los supuestos
donde cede el secreto tributario resulta inadecuada atendiendo a los
importantes bienes y derechos que protege (derechos fundamentales y
la propia integridad y eficacia del sistema de gestion tributaria). Otra
cuestion que plantea el art. 95.1 LGT cuando regula las excepciones al
secreto tributario reside en determinar si existen supuestos de cesion
de informacion tributaria que no estan recogidos en el tal precepto,
de suerte que a nuestro entender tal cuestion hay que responderla en
sentido positivo, cuando menos si se opera con un concepto amplio de
«tercero» como el que nosotros manejamos. De esta forma, el art. 95.1
LGT no recogeria una lista cerrada (o se trata de un numerus clausus)
de supuestos donde se excepciona la regla del secreto tributario. A este
respecto, entendemos que toda cesion de informacion tributaria debe
estar autorizada por una norma con rango de ley, que ordene el alcance
de tales cesiones de informacion de forma cierta y previsible, responda
aun fundamento legitimo desde un punto de vista constitucional y esté
configurada de forma proporcional a sus fines legitimo. Existen dudas
sobre si determinados supuestos de cesion de informacion a terceros
de informacion tributaria en el marco de procedimientos tributarios
vulnera o no el art. 95.1 LGT y los limites constitucionales expuestos
en relacion con las cesiones de informacion de datos personales.

23. El art. 95.1 LGT no ordena otras cuestiones estrechamente
conectadas con las comunicaciones o cesiones de informacion tribu-
taria como pudiera ser el régimen de uso de tal informacion por parte
del cesionario, aunque es cierto que la Administracion tributaria sélo
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puede ceder los datos a los efectos y fines establecidos en el referido
precepto. Tal cuestion, a nuestro juicio, también deberia regularse en
el art. 95 LGT, tal y como acontece en el marco de los convenios de
doble imposicion y en las Directivas comunitarias de intercambio de
informacion en materia tributaria. El art. 95 LGT no regula tampoco
la cuestion relativa a los efectos que posee sobre el obligado tributario
afectado por un requerimiento de informacion tributaria cursado por
una Administracion de acuerdo con lo previsto en el apartado 1 de tal
precepto. No obstante, la normativa tributaria si ha previsto que cuan-
do las autoridades fiscales estuvieran inspeccionando a un obligado
tributario y requirieran informacion sobre el mismo o sus actividades
a otra Administracion (nacional o extranjera) en el marco de un proce-
dimiento de intercambio de informacion acontece que el computo del
plazo de duracion de las actuaciones inspectoras de comprobacion, asi
como las de liquidacion se considerara interrumpido justificadamente
por el tiempo que transcurra entre su peticion y la recepcion de los
datos, sin que tal interrupcion pueda exceder de seis meses o doce en
el caso de solicitudes formuladas a otros Estados. Consideramos que el
hecho de que la Administracion tributaria suministre la informacion
solicitada en relacion con un obligado tributario en si mismo o por si
mismo no interrumpe la prescripcion de las obligaciones tributarias
del obligado tributario afectado por el mismo.

24. La cesion o comunicacion y uso de la informacion tributaria ob-
tenida por la Administracion tributaria en el marco de procedimientos
tributarios, ya a los efectos de un procedimiento sancionador tributario
(art. 95.1 LGT), ya por parte de jueces y tribunales para la lucha contra
el delito fiscal (art. 95.1.d) LGT), se viene considerando necesaria para
la efectividad de la aplicacion del Derecho Tributario en general. Asi,
tanto la doctrina de los autores, como el propio Tribunal Constitucional
viene considerando que tal uso a efectos penales-tributarios de la
informacion tributaria resulta, con caracter general, valido desde una
perspectiva constitucional. No obstante, en este contexto los principales
limites vendrian dados por la obtencion ilegal de tal informacion o por
el propio derecho a la no autoinculpacion reconocido en el art. 24.2 CE
en su vertiente relativa a la prohibicion de uso de la informacion incri-
minatoria (dejando por tanto al margen del derecho a guardar silencio),
aunque tampoco debe desdenarse la potencialidad del art. 4.2 LOPD
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que excluye el uso de informacion «para finalidades incompatibles con
aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos». A este respecto,
podria considerarse que el secreto tributario del art. 95 LGT tutela o
protege instrumentalmente el derecho a la no autoinculpacion. No obs-
tante, mas bien parece que el régimen de reserva y uso de la informacion
tributaria que ordena el art. 95 LGT, en el marco de un ordenamiento
donde, con caracter general, existe una separacion de procedimientos de
«liquidacion» y sancionador (0 mas bien de una tramitacion separada),
debe configurarse de forma que proteja adecuadamente el derecho a
la no autoinculpacion, limitando la revelacion y uso de la informacion
tributaria de contenido incriminatorio (obtenida bajo coaccion) en pro-
cesos penales y procedimientos administrativos sancionatorios seguidos
frente al sujeto que aporto tal informacion incriminatoria.

25. A nuestro entender, la normativa tributaria —principalmente
la procedimental— contempla un conjunto de supuestos en los que
se producen cesiones de datos de obligados tributarios a terceros en el
marco de un procedimiento tributario, sin que tales comunicaciones
estén expresamente previstas en el art. 95 LGT y sin que, con caracter
general, se hayan arbitrado medidas adecuadas que protejan los de-
rechos de los obligados tributarios afectados. Ello puede acontecer,
por ejemplo, en los procedimientos de derivacion de responsabilidad
solidaria y subsidiaria previstos en la LGT. Nétese que en estos procedi-
mientos puede producirse una cesion de la informacion de un obligado
tributario (v.gr., un sujeto pasivo) y su revelacion a otro obligado
tributario (v.gr., el responsable tributario) que no esta contemplada
en los supuestos del art. 95.1 LGT. Podria mantenerse que tal cesion
es susceptible de afectar al contenido del derecho a la intimidad de
la persona fisica cuyos datos son comunicados, lo cual plantea dudas
sobre su constitucionalidad a la luz de la jurisprudencia anterior-
mente citada y de la propia STC 45/1989 (fj. 9) donde se declaro que
la sujecion conjunta al impuesto era claramente incompatible con
el derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18.1 CE. Las
mismas objeciones pueden plantearse desde una perspectiva centrada
en el derecho de proteccion de datos de caracter personal (art. 18.4
CE). El principal problema que plantea este tipo de supuestos —y
otros que exponemos a continuacion— reside en la inexistencia de
una regulacion que establezca claramente los presupuestos y limites
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de estas cesiones de informacion de obligados tributarios a terceros,
de manera que se protejan adecuadamente los derechos de los con-
tribuyentes sobre la informacion intima o confidencial y se garantice
un uso adecuado y no desviado de la misma tinicamente en el marco
del procedimiento tributario de que se trate. Algunos de los supuestos
donde puede plantearse esta problematica son los siguientes, a saber:

a) supuestos de responsabilidad tributaria (especialmente, de
responsabilidad solidaria);

b) supuestos de comunicacion de datos al retenedor;

¢) supuestos de «externalizacion de servicios publicos», enco-
miendas de gestion y recaudacion tributaria a personas o entidades
privadas o que no forman parte de la Administracion tributaria que
gestiona el tributo de que se trate;

d) supuestos de aplicacion del método de estimacion indirecta,
comprobaciones de valores o de ajustes de operaciones vinculadas en
los que la Administracion tributaria toma como fundamento o base de
la regularizacion los precios, beneficios o margenes que obtienen otros
sujetos de acuerdo con la informacion tributaria que ha recabado en
el ejercicio de sus funciones (v.gr., bases de datos de la Administracion
tributaria): los «comparables secretos,

e) notificaciones de actos administrativos a personas diferentes del
obligado tributario destinatario del acto, y notificaciones que revelan
informacion tributaria confidencial en el sobre, boletin o tarjeta de
notificacion;

f) comunicacion de datos de obligados tributarios a terceros en el
marco de procedimientos de inspeccion o recaudacion tributaria a los
efectos de obtencion informacion;

g) acceso a informacion tributaria confidencial por los titulares
de derechos o intereses legitimos que resulten afectados por actos
administrativos dictados frente a otros obligados tributarios: especial
atencion a los casos regulados en el art. 21 RIS relativos a liquidaciones
tributarias de ajuste de operaciones vinculadas.
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