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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. CONCEPTO Y EXTENSION DE LA FISCALIDAD INTER-
NACIOMNAL. 3. APLICACION DE LA CONSTITUCION A LA FISCALIDAD INTERMACIONAL.
3.1. La construccian normativa del Derecho tributario intemacional v la limitacicn de sobera-
nia tnbutana. 3.2. La proteccian del contnbuyente en la fiscalidad intermacional. 4. JUSTICIA
TRIBUTARIA Y FISCALIDAD INTERNACIOMAL. 4.1. Globalizacidn, libertades econdmicas y
justicia tributaria. 4.2. La construccidn de un nuevo espacio de cooperacion internacional en
materia tributaria. 5. A MODO DE COMCLUSION,

1. INTRODUCCION
El art. 133.1 de la Constitucion Espaiiola de 1978 (en adelante, CE) es-

tablece que «la potestad originaria para establecer tributos corresponde ex-
clusivamente al Estado, mediante ley». Es una afirmacion realizada, desde
luego, ad intra, ante el reconocimiento de la existencia de poder tributario
de otros entes territoriales, como son las Comunidades Auténomas y las
Entidades locales. Sin embargo, en el momento actual y sin perjuicio de lo
anterior y de los matices de lo que ello supone —convenientemente analiza-
dos por la doctrina—, esa afirmacion tiene especial interés ad extra, pues la
principal amenaza material para el ejercicio del poder tributario originario
—indisoluble de la soberania— se encuentra en el dambito internacional.

La Fiscalidad Internacional no es un fendomeno nuevo, teniendo, desde
luego, un origen anterior a la Constituciéon Espafola de 1978. Ahora bien,
su peso ha sido cada vez mayor en los ultimos afios, por un doble fenéme-
no interrelacionado. De un lado, la presencia y poder cada vez mayor de
grupos empresariales cuya influencia en el devenir de la economia mundial
es proporcional a la dependencia de esta respecto de la financiacién e in-
versiones de capital; grupo que presenta entre sus caracteristicas la practica
de politicas de planificacion fiscal que merman la capacidad recaudatoria
de los Estados. Y, de otro lado, la aparicién en la economia de un grupo de
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servicios facilmente deslocalizables, por no estar vinculados a la produccion
de bienes materiales, sino a la prestacion de servicios digitalizados.

Todo planteamiento sobre la fiscalidad internacional debe tener en cuen-
ta, en ese contexto, que se estd tratando —aunque no de modo exclusivo,
pero si de modo general— a los contribuyentes de mayor capacidad eco-
nomica; sea porque los principales operadores econémicos actian en un
plano internacional fruto tanto de su propia dimension como de la politica
econdmica normal de diversificacion de riesgos, sea porque precisamente se
busca, a través de la deslocalizacién, la aplicacién al conjunto de operacio-
nes de diversos sistemas tributarios nacionales que permitan la minoracion
de las cargas fiscales. Bien es cierto que, por lo general, se dan ambas razo-
nes de manera confluyente.

Esta internacionalizacion de la tributacion aplicable a determinados su-
jetos no es necesariamente ilicita. Mdas bien al contrario, la consecuencia
logica de la actuacién econdmica a nivel internacional es el sometimiento a
distintos ordenamientos tributarios. Y, como ha debido venir recordando el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) a las Adminis-
traciones tributarias nacionales a través de su jurisprudencia sobre el abuso
del derecho y las libertades de circulacién y establecimiento, la decision
de traslado de una actividad econémica que tiene como tnica o principal
motivacion la menor carga fiscal es licita, siempre y cuando se trate de un
traslado real.

Ahora bien, de esa licitud se deriva un efecto —a la vez causa, de manera
retroalimentada— que es la competencia fiscal perniciosa: Estados o terri-
torios buscan atraer capital mediante tipos de gravamen efectivos bajos; lo
que obliga a su vez a otros Estados a minorar el gravamen, especialmente
sobre los beneficios societarios y la inversion, para no sufrir una excesiva
fuga de capitales o desinversion. De manera facil de intuir, esto provoca, a
su vez, una menor recaudacion fiscal global.

A esa consecuencia de actuaciones licitas se une, a su vez, una serie de
actuaciones no tan licitas o de una licitud cuanto menos cuestionable, ocul-
tando informacion o deslocalizando de manera ficticia rentas o capitales.

A ese contexto se enfrentan las Administraciones tributarias nacionales,
en un proceso marcado mds por la finalidad de aumentar la recaudacion
—o, cuanto menos, no minorarla en exceso— y que olvida a menudo el
sistema que pretenden configurar las constituciones nacionales.

Ese es el contexto en el que se encuentra también la CE, que dibuja un
sistema de justicia tributaria politicamente abierto, pero con unas direc-
trices claras, en su art. 31.1. Y desde esa claridad, la doctrina espafiola ha
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remarcado en estos cuarenta afios la importancia de los principios del art.
31.1 v su conjuncion arménica hacia el disefio de un sistema ideal que,
cuanto menos, debieran tener presentes siempre el normador y el aplicador;
no solo pensando en la norma concreta objeto de su actuacion, sino en el
resultado de esta en el sistema. A ello, desde luego, no ayuda que el perfil ge-
neral de quienes proponen normas y quienes las aplican sea mds economico
que juridico. No se entienda esto como un desprecio hacia el papel de la
perspectiva econdmica en el sistema tributario, sino una critica al desequili-
brio entre lo econémico y lo juridico en él.

Cierto es que la justicia tributaria que se desprende del art. 31 CE pare-
ce pensar en un sistema univoco y cerrado al que irriga en su integridad y
asi también se deriva de la mayoria de los estudios doctrinales al respecto.
Pero ello es posible cuando el peso de la fiscalidad internacional en el sis-
tema resulta anecdético, no cuando resulta de él un mayor gravamen —en
proporcion— a contribuyentes de la llamada clase media frente a grandes
contribuyentes. Y, desde luego, se realiza esa afirmacién no porque, como se
dird, no sea aplicable la CE a los supuestos de fiscalidad internacional, sino
porque muchas de las normas que regulan las situaciones de tributacion in-
ternacional, por su origen, exceden del dmbito de control de la Constitucion
Espariola.

Siendo esa, a mi juicio, la realidad, dos son las principales cuestiones
que deben analizarse al relacionar Constituciéon Espafiola y Fiscalidad In-
ternacional. De un lado, la aplicabilidad de la Constitucién Espaiiola a los
supuestos de tributacién internacional. De otro lado, la persistencia del sis-
tema de justicia tributaria en el nuevo contexto econémico internacional.

2. CONCEPTO Y EXTENSION DE LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL

Un estudio que relacione la CE con la fiscalidad internacional debe tener
como punto de partida la concrecion del concepto de fiscalidad internacio-
nal y su dmbito de actuacion, en el bien entendido de que la norma suprema
estd pacificamente determinada.

No existe, en ese sentido, un concepto de fiscalidad internacional que
provenga o pueda, aunque sea aproximativamente, emanar de una norma
tinica. Ello, al fin y al cabo, es logico, toda vez que la fiscalidad internacional
no estd codificada, sino que se deriva de la conjuncién de una multiplicidad
de normas, tanto de cardcter internacional como de caracter nacional.
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La definicién de fiscalidad internacional surge, pues, mas como conse-
cuencia del andlisis del conjunto de situaciones que se entienden dentro de
ella que de una categorizacion normativa. De hecho, serdn las normas que
afecten a esa situacion las que se consideren como normas propias de la
fiscalidad internacional.

De hecho, la doctrina, mis que conceptuar la «fiscalidad internacional»,
hace mencion de hechos imponibles con elementos de «foraneidad», si bien
entendiendo el hecho imponible en su concepcion amplia que incluye todos
sus elementos y aspectos!.

Algo mds de interés despierta en la doctrina la conceptualizacién y con-
figuracion auténoma del Derecho tributario internacional, reconociendo la
creciente importancia de éste y la necesidad de considerarlo una rama au-
tonoma, superando su estudio como una parte del Derecho tributario inter-
no”. Ciertamente, la complejidad y relevancia actual del Derecho tributario
internacional permiten defender la conveniencia de su autonomia; pero, en
ausencia de un poder tributario supranacional dotado de representatividad,
se arriesga con ello de nuevo a su excesiva tecnificacion disfrazada de falsa
ausencia ideologica.

Bien es cierto que, aun reclamando esa autonomia, con alguna excepcion,
no se aportan en general definiciones de Derecho tributario internacional,
sino que mas bien se presentan las distintas realidades del Derecho tributa-
rio que se entienden tratadas por el Derecho tributario internacional y las
motivaciones que implican la actuacion normativa. Siguiendo a Uckmar,

b Al respecto, sefiala CORDEIRO CUERRA gue «no todo elemento de foraneidad que
pueda caracterizar el supuesto de hecho tributario asume relevancia en la optica del
Derecho tributario internacional [...]. Los aspectos de foraneidad significativos se refe-
rirdn, en cambio y por lo general, solamente a los elementos subjetivos v objetivos del
supuesto de hecho iddneos para configurar, en abstracto, un puente de conexién con
otro ente impositor soberano de tal manera que sea razonable la intencion tributaria de
este dltimos {la traduccidn es propia). En CORDEIRO GUEREA, R.: «Le fattispecie
con elementi di stranieti», en CORDEIRO GUERRA, R.: Diritto Tribmtario Interna-
zionale. [stitnzioni, CEDAM, Milin, 2012,

En esa consideracion como parte del Derecho tributario interno tenia sentido dife-
renciar entre Derecho internacional tributaric —como el conjunto de normas inter-
nacionales con contenido tributario— v Derecho tributario internacional —como el
conjunto de normas nacionales cuyo contenido afecta a la tributacion de situaciones de
caricter internacional—. Al respecto, cfr. LOPEZ ESPADAFOR, C. M.: Principios bdsi-
cO5..., Of. cit., pp. 18 v ss. Esta diferenciacién que carece de sentido desde el momento
en que las normas internacionales forman parte del ordenamiento interno, regulando
situaciones juridicas concretas que necesitan conocer el conjunto de normas —y las
relaciones entre estas— que resultan aplicables al caso.

P
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se puede atender a intervenciones destinadas a liberalizar movimientos de
capital, la lucha contra la doble imposicion, la lucha contra la evasion fiscal,
la atencion tributaria a la globalizacién de los mercados, la lucha contra la

competencia fiscal perniciosa y los nuevos retos del comercio electronico®.

Sin embargo, esta definicion desde la actuacion normativa no deriva en
una necesaria coincidencia entre el objeto del Derecho tributario internacio-
nal y la fiscalidad internacional, ya que puede haber aspectos de fiscalidad
internacional que no resulten de una regulacion especifica. Por eso, quizds
tenga mds sentido acoger el sentido de Derecho tributario internacional que
le concede Cordeiro Guerra, que vincula el cardcter internacional no con
el origen de las fuentes sino con la conectividad del supuesto de hecho con
varios ordenamientos tributarios®.

A mi juicio, una definicién de fiscalidad internacional debe asumir que
esta ofrece una doble perspectiva: la del contribuyente y la estatal —enten-
diendo como tal la de todo ente piblico con poder tributario—.

La perspectiva del contribuyente se refiere al conjunto normativo que
puede resultar aplicable a un obligado tributario en funcion de las actua-
ciones econdmicas que desee realizar e incluye no sélo las normas que le
resultan efectivamente aplicables en funcién de tales actuaciones, sino las
normas hipotéticamente aplicables y que son tenidas en cuenta a la hora de
planificar sus actuaciones. En ese planteamiento, no es necesaria la efectiva
aplicacién de normas de distintos ordenamientos, sino el mero hecho de que
el obligado tributario tome en consideracion las normas de distintos orde-
namientos y normas internacionales a la hora de determinar su actuacion
desde un punto de vista tributario.

La perspectiva estatal, en cambio, parte de la definicion propia del poder
tributario y debiera tener como elemento transversal siempre los principios
de justicia tributaria y los derechos fundamentales de la CE. En efecto, sien-
do el poder tributario originario del Estado, como expresion de soberania,

3 UCKMAR, A. e UCKMAR, V.: Diritto Tributario Internazionale. Manuale, CEDAM,
Mildn, 2012,

4 CORDEIRO GUEREA, R.: «Mascita e sviluppo del Diritto tributario internazionales,
en CORDEIRO GUERRA, R.: Diritto tributario..., op. cit., p. 17. En el mismo senti-
do, PALAO TABOADA, que considera por ello mds acertada la expresion «Derecho
tributario internacional» frente a «Derecho internacional tributarios y entiende que
=gsa rama del Derecho no es aquella parte del Derecho internacional que versa sobre la
materia tributaria, sino aquella parte del Derecho tributario que se ocupa de las normas
que regulan supuestos de hecho que presentan algin aspecto internacionals. PALAO
TABOADA, C.: «Prologon, en Fiscalidad Internacional, CEF, Madrid, 2002.
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un Estado podria plantearse gravar una realidad econémica con ningin
elemento localizable o conectable a su territorio. Sin embargo, ello se enten-
deria como una extralimitacién de su poder soberano, que siempre tiene un
marco territorial y que, por lo demas, dificilmente resultaria ejercible en la
practica. Por ello, todo poder tributario estatal se limita a si mismo en pri-
mer lugar con una conexion a su territorio, lo que en nuestro ordenamiento
realiza el art. 11 de la Ley General Tributaria (en adelante, LGT), a través
de los criterios de residencia y de territorialidad.

El término «todos» que refleja el principio de generalidad en el art. 31.1
CE se lee, pues, no en referencia a la nacionalidad, sino a la residencia o a
la territorialidad en funcién del tipo de tributo. De igual manera, la obliga-
cion de los poderes puiblicos de «buscar la riqueza alld donde se encuentre»
se ve limitada al territorio nacional. Todo ello, por obvio, no desmerece ser
expuesto como criterio contextualizador’.

La perspectiva estatal permite definir la fiscalidad internacional como
el resultado de una confluencia de poderes tributarios estatales. Los su-
puestos donde solo resulte aplicable en principio un tinico poder tributario,
serdn supuestos internos. Los supuestos en los que resulten de aplicacion,
en principio, dos 0 mds poderes tributarios seran supuestos de fiscalidad
internacional en esa perspectiva. Y, en consecuencia, siguiendo la propia
opcion de autolimitacion territorial de cada Estado miembro, los posibles
supuestos de no tributacién por exclusion de poderes tributarios aplica-
bles —por haber optado por criterios distintos los posibles poderes tributa-

i En ese sentido, LOPEZ ESPADAFOR destaca como principio general de Derecho inter-
nacional la imposibilidad de ejercitar el poder estatal en territorio extranjero v sefiala
la cooperacidn internacional como un medio de superar los limites de actuacion territo-
rial. LOPEZ ESPADAFOR, C. M.: Principios bdsicos de fiscalidad internacional, Mar-
cial Pons, Madrid, 2010, pp. 25-45. Sin embargo, debemos exponer otra idea fruto de
la finalidad financiera de la tributacién y el deber constitucional de sostener las cargas
puiblicas: si la tinica limitacién fuese la de aplicabilidad extraterritorial, nada obstaria a
hacer tributar a un sujeto residente en el exterior que dispone de bienes en el territorio
nacional por operaciones claramente realizadas en el exterior y que no tienen relacion
con esos bienes. Mo es salo una cuestion de doble imposicion, sino atin en la ausencia de
gravamen; se podria entender ficilmente que existe una extralimitacién de la soberania
en cuanto a que dicho sujeto no tiene —ni como causa ni como consecuencia— rela-
cidn con el Estado en esa actividad econémica. Asi mismo, el propio autor, con cita a
BERLIRI, considera la necesidad de distinguir entre «eficacia» de la ley en el espacio y
extension de la ley. Cifr. LOPEZ. ESPADAFOR, C. M.: «La falta de rigor conceptual de
la Ley General Tributaria en su articulo 11», en AANV.: VI Jornada Metodoldgica de
Derecho Financiero y Tributario Jaime Garcia Afioveros, La Calidad de la produccion
normativa en Espafia, IEF, DOC n®. 3/09, p. 424,
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rios— no debieran, en principio, ser objeto de fiscalidad internacional desde
esta perspectiva.

Ahora bien, ambas perspectivas son la doble cara de una misma realidad
v la perspectiva estatal no puede obviar los efectos motivadores de conduc-
ta de la perspectiva del contribuyente de la fiscalidad internacional. De este
modo, el Estado debe preocuparse tanto de las posibles dobles imposiciones
como de los efectos conjuntos en la propia economia y en su recaudacion
tributaria del uso por parte de los obligados tributarios de la fiscalidad in-
ternacional. Y solo desde esa ultima 6ptica debe el Estado preocuparse de
las posibles situaciones de no tributacion: no tanto porque una capacidad
econdmica no tribute —ya que ello es consecuencia de su opcion logica de
criterio de tributacién—, como por la posible derivacion excesiva de capa-
cidades economicas hacia ese espacio de no tributacion.

De la definicion dada a partir de la perspectiva estatal, debe sefialarse
que la concurrencia de poderes tributarios es, cuanto menos, potencial. De
hecho, esa concurrencia se resuelve en numerosas ocasiones con la aplica-
cion de un solo ordenamiento tributario; lo que es consecuencia y no ele-
mento definidor del Derecho tributario internacional.

Atendiendo, pues, a esa diferencia entre perspectiva del contribuyente
y perspectiva estatal, interesa aqui especialmente la ultima, ya que es la
que define la interaccion del ordenamiento espafiol con otras normas —por
conjuncién o por ausencia— para definir la tributacién que corresponde a
situaciones especificas.

En esa perspectiva, pueden diferenciarse tres espacios de fiscalidad:
un primer espacio en el que el ordenamiento espafiol no resulta en nada
aplicable, fruto de la propia limitacion del espacio en el que se ejerce
la soberania y su conexién con las capacidades econdmicas susceptibles
de gravamen al definir geogrificamente la conexién con dichas capacida-
des; un segundo espacio determinado por las capacidades econémicas que
pueden ser sometidas a gravamen por el ordenamiento juridico espafiol,
dependiendo de la normativa internacional y de la propia normativa su
efectivo gravamen; y un tercer espacio en el que, por efecto de las auto-
limitaciones genéricas de terceros Estados, solo cabe aplicar la soberania
tributaria espafiola.

En esta delimitacion de espacios es clave la definicion de puntos de
conexion tanto por el Estado espafiol como por otros Estados y la pro-
pia normativa internacional. De hecho, el primer espacio quedaria defi-
nido por la autoexclusién que realizan de manera genérica los puntos de
conexion definidos por la normativa interna —y en especial por la Ley
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General Tributaria—, al considerar no sometido a gravamen en Espafa
las capacidades economicas que no tengan relacién personal o territo-
rial con el territorio soberano. El tercer espacio, de igual manera, queda
definido por el conjunto de exclusiones realizados por terceros Estados
de manera genérica; lo que no obsta a que sea precisamente el espacio
en el que mayor numero de hechos imponibles se realizan, por la natural
conexion a un solo Estado de la mayoria de los hechos que manifiestan
capacidad econdmica, pese a la presencia de una economia claramente

globalizada.

El espacio intermedio entre los dos anteriores es el que interesa a este
estudio y el que mide la auténtica confluencia entre la CE y la fiscalidad in-
ternacional, sin perjuicio de que los dos primeros ayuden a definir la sobera-
nia Espanola en cuanto al sistema tributario se refiere. Por ello es necesario
insistir en la idea de que la exclusion de espacios de tributacion por cada
soberania fiscal se debe considerar de un modo abstracto, en atencion a la
inaplicabilidad abstracta de ninguno de los puntos de conexién estableci-
dos; esto es, sin atender a que un hecho concreto no tribute en Espafia como
consecuencia de la aplicacion especifica del punto de conexion aplicable
segun la norma del tributo en cuestion. Esa aplicacion especifica es ejercicio
concreto de una opcion del legislador en el analisis de la capacidad econé-
mica que se quiere gravar y debe considerarse como fiscalidad internacional
desde la perspectiva estatal.

Dicho de otra manera, si existe algiin elemento en la capacidad eco-
nomica manifestada que pueda ser conectado con alguno de los puntos
de conexion genéricamente delimitados, nos encontrariamos en el segundo
espacio de fiscalidad, pues, aunque no se grave la situacién por el punto
de conexion elegido, existe una opcion del legislador concreta y consciente
para su definicion, que tiene consecuencias en una actuacién econémica con
relacion al territorio espafiol.

Todo lo anterior es la idea base a partir de la que realizar el analisis de la
confluencia entre CE y fiscalidad internacional, delimitada ahora en esa se-
gunda esfera en la que coinciden potenciales gravimenes del Estado espafiol
y uno o mds terceros Estados. Esa idea, no obstante, necesita cuatro tltimas
precisiones para su completa comprension.

En primer lugar, debe realizarse la definicion de puntos de conexion,
como elementos clave. Los puntos de conexién son utilizados cuando se
requiere delimitar o distribuir poder tributario entre distintos entes, sea a
nivel interno o a nivel internacional. Como tales, se pueden definir como la
caracteristica de la actuacién que manifiesta capacidad econémica que se
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determinar para considerar producido un hecho imponible en determinado
territorio, conectando dicha caracteristica con su localizacion®.

La Ley General Tributaria define, en su art. 11, dos puntos de conexién
genéricos, que son seguidos por lo general por cada uno de los tributos del
sistema tributario espaiiol. Estos puntos de conexion se clasifican en fun-
cion del criterio utilizado para su determinacion: residencia o territoriali-
dad. Ya comenté supra que, por tanto, se excluye el criterio de nacionalidad,
al entender que I et racionalidad mo supone, por si, el ejercicio de una
actividad econémica conectada con el territorio espanu] y sin perjuicio de

que la mayoria de los contribuyentes espafioles sean nacionales espafioles’.

Respecto a los criterios de residencia y territorialidad, debe llamarse la
atencion que la nomenclatura pareciera indicar que el primero de ellos no es
un criterio basado en el territorio. Mas bien al contrario, todos los criterios
son, en puridad, de territorialidad y esa clasificacién no lo es tal, sino que
mads bien lo que hace es deslindar uno de los criterios mas utilizados y de
mayor importancia del resto de criterios. En efecto, cuando se desciende al
criterio de territorialidad, se observa que no se trata de un criterio nico, si-
no de un subconjunto de criterios —lugar de celebracién del contrato, lugar
donde fuese ejecutable, etc.— que sitiia cada hecho concreto en un territo-

rio especifico. O mas bien, que permite localizar el hecho en territorio espa-
fiol, ya que esto no perjudica que —al coexistir distintos subcriterios— un
negocio juridico realizado con elementos territoriales distintos o, en cierta
medida, inversos (imaginese una permuta de bienes entre ciudadanos loca-
lizados entre Espafia y otro Estado) pueda también localizarse en Espaiia.
De hecho, la LGT define ese supuesto criterio de territorialidad como una

Comao tales, los puntos de conexion suponen el elemento central de un debate transver-
zal a lo afirmado en las lineas precedentes, va que se requiere conocer bajo qué criterios
un Estado limita su competencia sobre tributacion. Al respecto, tradicionalmente se ha
conectado esta limitacidn a [a aplicabilidad y la imposibilidad de ejercicio extraterrito-
rial. Sin embargo, superada esa vision por la posibilidad de colaboracion internacional,
se plantea la necesidad de existencia de criterios de conexion razonables y que resul-
ten idoneos para la justificacion del gravamen. Al respecto, puede verse CORDEIRO
GUERRA, B..: «La potesta impositiva ultraterritoriales, en COEDEIRO GUERRA, R.:
Diritto Eri&ufaricr...., op. cit., pp. 55-84.

Esa misma conexidn entre nacionalidad y residencia, aunque en razonamiento inverso,
es el que utiliza el TJUE para despreciar las posibles SR R por nacionalidad
como tal en el dmbito tributario y centrar la cuestion en discriminacion indirecta, espe-
cificamente en la discriminacidn entre residentes; al entender que la discriminacion por
residencia es equivalente, por el alto niimero de coincidencias, a la discriminacién por
nacionalidad.
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eleccion del conjunto posible en funcién de que «resulte mas adecuado a la
naturaleza del objeto gravados.

La opcion del legislador espaiiol por esta dualidad de criterios genéricos
es, desde luego, logica. El sistema tributario espafiol y toda la actividad
financiera del Estado espafiol debe entenderse como una actividad desde
y para los ciudadanos, en un Estado social y democratico de Derecho. Por
tanto, el «todos» del art. 31.1 de la CE debe hacer referencia a los ciuda-
danos que habitan el territorio espafiol, obteniendo prestaciones y servicios
del Estado espafiol y debiendo contribuir a su sostenimiento. A partir de
ahi, y en conexion a los principios de justicia tributaria, el sistema tributario
debe estar configurado de tal manera que tengan un peso mayoritario los
impuestos personales, esto es, los que gravan a cada persona por lo que ha-
ce; frente a los impuestos reales, los que gravan el hecho imponible concreto
realizado con independencia de la persona que lo realiza. Y, por esa misma
causa, los impuestos personales son gravados por el principio de residencia,
de manera que se busque la capacidad econémica de los residentes en el te-
rritorio espafiol a través de la medicion global de la misma. De hecho y por
eso mismo, toda fragmentacion de esa medicion global, si bien por distintas
causas necesaria, traba ese objetivo de justicia tributaria del sistema.

Queda, pues, el criterio de territorialidad como un conjunto de subcri-
terios distintos que permiten gravar los hechos con independencia de las
personas cuando, a juicio del legislador, lo que merece el gravamen es el
hecho en si.

En segundo lugar, debe matizarse el continuo uso de la expresién «capa-
cidad economica» que aqui se realiza. Por economia lingiiistica, hago uso
de esa expresion sin querer olvidar que no todo tributo lleva consigo apa-
rejada la manifestacion de capacidad econdmica. Desde luego, la finalidad
extrafiscal de los tributos tiene un peso consolidado en el sistema tributario
espafiol y no puede olvidarse tampoco de la fiscalidad internacional —mas
aun cuando comienzan a aparecer iniciativas internacionales de tributacion
medioambiental u otras finalidades—?®. Sin embargo, siendo el mayoritario
el peso de la finalidad fiscal de los tributos y estando esta dirigida por el

8 Ello es especialmente claro en el dmbito de la UE, pudiendo citar, por ejemplo, fa Di-
rectiva 1999%62/CE, del Parlamento FEuropeo v del Consejo, de 17 de junio de 1999,
sobre la aplicacion de gravimenes a los vehiculos pesados de transporte de mercancias
por la utilizacién de determinadas infraestructuras y la Propuesta de Directiva, de 28
de septiembre de 2011, relativa a un sistema comin del impuesto sobre transacciones
financieras y por la que se modifica la Directiva 2008/7/CE.
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principio de capacidad economica®; prefiero hacer referencia a ella sin me-
noscabar el entendimiento de que puede sustituirse ficilmente por la expre-
sion que corresponda por la finalidad extrafiscal perseguida en cada caso.

En tercer lugar, la CE dibuj6 un sistema de descentralizacion abierta que
se ha ido desarrollando hasta la existencia de un poder tributario por parte
de las Comunidades Autonomas y los Entes locales bien definido. Cuando
en el presente trabajo se hace referencia a fiscalidad internacional v perspec-
tiva estatal, debe entenderse incluida en esa perspectiva estatal el conjunto
de poderes tributarios que emanan de la Constitucion Espafiola y que, mas
alla de distribuir espacios fiscales entre esos entes, tienen influencia también
en esa esfera que hemos considerado aqui como de interés.

En cuarto lugar, los espacios definidos se ven modificados por el dmbito
de actuacion de la Administracién tributaria nacional. En principio, esta se
limitaria a la actuacion relativa a la aplicacion de sus propias normas tribu-
tarias y se limita por los hechos imponibles gravados. Sin embargo, la asis-
tencia mutua tributaria internacional modifica estos espacios, incluyendo la
posibilidad de actuacion de las Administraciones tributarias en aplicacion
de normas tributarias de otros Estados.

3. APLICACION DE LA CONSTITUCION A LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL

3.1. La construccion normativa del Derecho tributario internacional
y la limitacion de soberania tributaria

La CE declara, como hemos sefialado, que el poder tributario origina-
rio recae en el Estado, declaracion que no puede considerarse aislada de
la concepcion actual de la soberania. En ese sentido, la posible cesion del
ejercicio de competencias o el sometimiento a normas internacionales en
materia tributaria se puede entender ficilmente como una autolimitacién

Aungue no corresponde al tema tratado, creo conveniente reflexionar sobre el hecho de
que se diferencia entre finalidad fiscal y finalidad extrafiscal del tributo en funcién de
la principal finalidad perseguida. Sin embargo, no puede evitarse la impresion de que
tributaciones no basadas en la capacidad econdmica —como la fiscalidad medioam-
biental v sin perjuicio de lo loable de los fines que persigan— son modos de justificar
nuevas vias de financiacion piblicas en un sistema tributario ya tan exhaustivo como
exhausto.
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de la propia soberania'’, en base a la pérdida de poder en uno de sus aspec-
tos esenciales!!.

Con esa premisa, la construccién normativa del Derecho Tributario in-
ternacional parte de la efectiva posibilidad de admitir la autolimitacion por
parte del Estado. Y ello esta previsto, como se sabe, en los arts. 93 y ss. de
la CE.

En esa autolimitacién, pueden considerarse dos niveles. De un lado, el
art. 93 de la CE establece el mas intenso de los dos niveles: la posibilidad
de ceder el ejercicio de competencias de manera genérica a organizaciones e
instituciones internacionales; a través de la firma de la firma de un Tratado
internacional. El art. 93 fue redactado, sin duda, para la entrada de Espafia
en las entonces Comunidades Europeas y, de momento, sélo ha sido apli-
cado en ese sentido. Como quiera que otro trabajo de esta obra se ocupa
de la cuestién europea, aqui se realizardn las referencias minimas que sean
necesarias para el entendimiento completo del contexto internacional.

Es claro que, precisamente por la vinculacion con la soberania, los Esta-
dos han sido poco partidarios de la atribucion del ejercicio de competencias
a la Union Europea y, de hecho, s6lo se ha permitido en aquello que era in-
dispensable para la consagracion del Mercado interior: en especial, arance-
les aduaneros y fiscalidad indirecta. Ahora bien, en un contexto de claro de
competencia fiscal internacional, la existencia de una serie de libertades de
circulacion y establecimiento en el ambito europeo, unidos a la prohibicién
de discriminacién —y alguna prohibicién concreta, como la de ayudas de
Estado— y a la configuracion de las competencias de la Unién Europea co-

10 Existe un notorio sector doctrinal que considera necesario desvincular el poder tributa-

rio de la nocién de soberania —véase, por ejemplo, FALCON Y TELLA, R.: Introduc-
cion al Derecho Financiero v Tributario de las Comunidades Europeas, Servicio de Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Civitas, Madrid,
1988, p. 106—, basado en el hecho de que la evolucidn juridico-institucional del siglo
XX ha llevado a la superacién de la nocion de soberania estatal ante la descentraliza-
cidn territorial generalizada y la relacidn del ciudadano con los poderes piiblicos, en lo
que BORIA ha llamado «Constitucién sin soberanos. Vid. BORIA, P: L'anti-sovrano.
Patere tributario e sovranita nell'ordinamento comunitario, Giappicheli editore, Tori-
no, 2004, Sin embargop, entiendo que la residencia actual de la soberania en el pueblo
v el principio de reserva de ley como principio de representatividad deben considerarse
unidos.

UCKMAR se refiere a esa resistencia politica como «casi celotipia», remarcando ade-
mds que esa resistencia se acaba venciendo por los hechos como consecuencia de la
actuacidn de instancias internacionales a consecuencia de que la fuerza de la economia
es con frecuencia mayor que la fuerza de la politica. UCKMAR, A. e UCKMAR, V.:
Dviritto tributario internazionale..., op. cit., p. XXIL

n




Constitucion Espafiola y fiscalidad internacional 627

mo un listado abierto de competencias definido por una base teleologica y
marcado por los principios de proporcionalidad y subsidiariedad; provoca
que el impacto real del Derecho de la Union Europea en los sistemas fiscales

estatales sea mucho mais intenso de lo que pudiera parecer en un principio’2.

Mas alla del Derecho de la Union Europea, los Tratados internacionales
son el instrumento habitual de autolimitacion del Estado, por acuerdo con
otros Estados. Su regulacién se encuentra en los arts. 93 a 96 de la CE, per-
mitiendo la adopcion de normas inmediatamente aplicables en Espaia tras
su publicacion en el BOE y sin necesidad de su desarrollo legal interno. De
ellos, son los Convenios para evitar la doble imposicion los que suponen la
inmensa mayoria de normas internacionales.

Con todo, se parte de la base del Tratado internacional como fuente pre-
minente del Derecho internacional'?, pero no puede olvidarse la existencia de

otro tipo de fuentes, especialmente, las fuentes de origen consuetudinario®.

A los dos niveles de autolimitacién que permiten los arts. 93 y ss. de
la CE se une un tercer nivel, de autolimitacién individual; que se produce
cuando el Estado delimita la extension territorial de su propia normati-
va. En ese tercer nivel se encuentran cuatro tipos de actuaciones!’: la de-
finicién de criterios territoriales al delimitar el aspecto espacial del hecho

Son numerosos los autores que se han referido al hecho. Puede destacarse a BORIA al
sefialar que esa situacidn provoca el efecto contrario al que se pretendia al no ceder
competencia. En ese sentido, BORIA, P.: Uanti-sovrano, op. cit.

1+ Spbre el cardcter preminente del Tratado internacional como fuente del Derecho in-
ternacional, NOCETE CORREA considera que «han influido varios factores, entre
los que debe destacarse la mayor rapidez que este procedimiento proporciona en la
elaboracién de normas juridicas respecto de la costumbre, el aumento de los sujetos
a los que se reconoce capacidad para estipularlos y el auge del particularismo en la
formulacién de normas juridicas, que encuentra en el tratado el medio idéneo para el
establecimiento de derechos y obligaciones limitados a un circulo especifico de sujetos
internacionales«. NOCETE COBRREA, E J.: Los convenios de doble imposicion {inci-
dencia del Derecho comunitario), publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
2008, p. 36.

Asi, por ejemplo, CORDEIRO GUERRA se plantea la posible consideracidn como cos-
tumbre internacional de la no tributacién de las rentas de agentes diplomadticos, la pro-
pia aplicacion del principio de razonabilidad en la aplicacion de una conexion con los
elementos sujetos a tributacion o la no discriminacion entre nacionales y no nacionales
o entre los no nacionales. CORDEIRO GUERRA, R.: «Le fonti del Diritto tributario
internazionale: consuetudini e tratatti=, en CORDEIRD GUERRA, R.: Diritto tributa-
rio internazionale... op. cit., pp. 104-105,

1 Debe matizarse el concepto de limitacidn que se ha utilizado: en un Estado de Derecho,
toda regulacion supone una limitacion al poder piiblico, aun cuando le concede dere-
chos v establece obligaciones para el ciudadano; ya que atin en esos casos debe realizar-
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imponible —sea de manera genérica previamente o sea en la definicion de
cada tributo—; la regulacion de exenciones y deducciones para eliminar la
doble imposicion internacional o para potenciar la atraccion de inversio-
nes; la prevision de una mayor carga fiscal para quien realice inversiones
que puedan considerarse fraudulentas o como medida proteccionista; y el
establecimiento de obligaciones formales especiales a sujetos que realizan
operaciones internacionales —incluyendo aqui el traslado de residencia—.

Establecidos los aspectos generales de construccion de la normativa que
regula la fiscalidad internacional, nos interesa centrar un aspecto relevante
respecto a su interaccion con la CE mas alla de que se sigan los procedi-
mientos previstos por la propia CE: la posible contradiccion entre CE y
norma internacional y la posicién jerdrquica en el sistema de fuentes.

La superior posicion de la CE respecto a los Tratados internacionales pa-
rece clara, toda vez que las normas internacionales se aprueban en base a los
arts. 94 y ss. CE. Sin embargo, no resulta tan evidente cuando se manifiesta
una contradiccién clara entre la norma internacional y la CE. Desde luego,
la propia CE prevé que, en caso de contradiccion, antes de la firma del Tra-
tado internacional se proceda a la reforma constitucional —art. 95 CE—,
incluyendo la posible consulta previa al Tribunal Constitucional. Queda asi
situado el Tratado internacional en el sistema de fuentes por encima de la
normativa ordinaria interna, pero bajo la primacia de la Constitucion.

Un problema mas complejo resulta cuando la inconstitucionalidad se
revela a posteriori, esto es, una vez celebrado ya el tratado. Como recuerda
Nocete Correa, en esos supuestos, debiera hacerse prevalecer la primacia
constitucional; pero esta circunstancia se realiza desde una perspectiva in-
terna y no evita la obligatoriedad del Estado de aplicar una norma de ca-
ricter paccionado a la que se ha comprometido con otros Estados'é. Desde
luego, ante esa situacion, lo recomendable seria instar la inmediata modif-
cacion del Tratado y podria discutirse hasta qué punto la declaracion de in-
constitucionalidad sobrevenida puede considerarse como una modificacién
de las circunstancias ante la clausula rebus sic stantibus.

Mis compleja atn es la relacion entre el Derecho de la Unién Europea y
la CE, puesto que el TJUE ha desarrollado un concepto de primacia segin
el cual el ordenamiento europeo prima, considerado como un blogue uni-
tario, sobre todo el Derecho interno, considerado también como un bloque

se en los limites de la propia normativa y siempre con respecto a la libertad comao valor
fundamental del ordenamiento juridico.
e NOCETE CORREALE ].: Los convenios de doble imposicin..., op. cit., p. 41.



Constitucion Espafiola v fiscalidad internacional 629

17

unitario'”. En cierto sentido, la atribucién del ejercicio de competencias que
permite el art. 93 CE podria justificar esta vision. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional (en adelante, TC) no ha aceptado esta posicién, negando —
como principio— la supremacia del Derecho de la UE sobre la Constitucion
Espariola.

El problema, que no ha llegado a presentar un conflicto prictico real en
el caso concreto en el ordenamiento espafiol —como si hizo en Alemania e
Italia—'¥, se intenta resolver por el Tribunal Constitucional en cada caso,
manteniendo su idea de principio, pero buscando una solucién al caso con-
creto que permita, cuanto menos, diferir la cuestién principal'®.

En ese contexto, una de las cuestiones mds interesantes resulta de la
afeccion de las normas creadas en el seno internacional al principio de re-
serva de ley, como uno de los principios clasicos que el ordena el Derecho
tributario.

En una primera aproximacion, podria sefialarse que, si se sigue los pro-
cedimientos establecidos por la propia CE y las normas internacionales ad-
quieren, por ello, un status jerdrquicamente superior a las leyes estatales, no
deberia existir ningtin problema al respecto?”. Ahora bien, eso supone una

La primera mencidn detallada del principio de primacia en este sentido puede encon-
trarse en la sentencia TJUE de 9 de marzo de 1978, c- 106/77, Simmenthal. Respecto a
la primacia también sobre las constituciones nacionales, puede verse la sentencia TJUE
de 17 de diciembre de 1970, c-11/70, lnternationale Handelgesellbaft.
= Al respecto, puede verse DAVIES, B.: Resisting the Enropean Court of Justicie, Cam-
bridge University Press, 2012,
1 Referente en ese sentido resultd la Declaracion del TC 172004, de 14 de diciembre de
2004. Puede verse un anilisis en GIL IBANEZ, A. ].: «Principio de primacia del Dere-
cho europeo v Constitucidn espafiola: limites v consecuencias de la cesidn de soberania
tras la Constitucion europeas, en Gaceta Juridica de la Unidn Ewropea y de la Compe-
tercia, n.” 232, 2004, pp. 3-16.
5i bien el fundamento del principio de ley es discutido —puede verse al respecto en
BAEZ MORENO, A.: «Fundamento y dmbito de la reserva de ley en materia tributa-
ria. Algunas reflexiones criticas al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Espafiol», Cranica Tributaria, n® 133/2009, pp. §9-82—, tanto la doctrina como la
jurisprudencia siguen una interpretacion del principio constrefiido a [a utilizacidn de
determinados instrumentos para la regulacion tributaria de los aspectos basicos. Se
entiende asi la afirmacién de PEREZ ROYO cuando sefiala que «no tiene sentido mis
que referido a un sistema juridico-politico, en el que el Parlamento sea un érgano efec-
tivamente representativo, o sea electivo». PEREZ ROY(, E.: «Fundamento y ambito de
la reserva de ley en materia tributaria», Hacienda Publica Espaiola, n® 14, 1972, pp.
207-245. Esa afirmacion es la que hace conveniente, a mi juicio, en cambio, reclamar
que el fundamento inicial de ese principio va conectado a la representatividad y, como
tal, debiera entenderse.
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lectura excesivamente formal del principio de reserva de ley —lectura que
es, probablemente, la que sigue el Tribunal Constitucional—, y que olvida el
origen historico de ese principio, que conecta con la propia soberania nacio-
nal, como se refleja en su denominacién anglﬂsajuna no taxation without
representation. Esto es, el denominado principio de autoimposicion®!.

Desde luego, tanto en el procedimiento legislativo de la UE como en la
aprobacion de Convenios de Doble Imposicion intervienen representantes
de los ciudadanos; si bien esa representacidn, segiin el procedimiento con-
creto, puede quedar bastante alejada de la representacion directamente ele-
gida. En todo caso, si las normas internacionales son, por lo general e inclu-
so en cierta medida en el seno de la Union Europea, de cardcter paccionado,
resulta l6gico que la representatwldad en su formacion quede limitada, por
la propia necesidad practica de negociacion en el acuerdo?2.

Cuestion distinta mds grave es el de la adquisicion de mayor peso en el
ambito de la fiscalidad internacional del llamado soft law, esto es, de do-
cumentos juridicos que, si bien no pueden ser considerados normas por no
haber sido aprobados segiin un procedimiento normativo regulado, tienen
una influencia decisoria a la hora de la elaboracion del contenido de las
normas internacionales y de las propias normas internas de fiscalidad in-
ternacional. Mas alla del ambito de la Union Europea, deben destacarse, en
este sentido, los modelos de Convenio para evitar la doble imposicion de la

OCDE y de la ONU.

Es cierto que los modelos de Convenio no obligan como tales a los Es-
tados y pretenden simplemente facilitar la existencia de tales Convenios v,
en todo caso, los Estados miembros pueden optar por seguir su contenido
o no y hacer modificaciones concretas al aprobar Tratados internacionales
siguiendo el procedimiento interno; pero la realidad es que estos modelos
de Convenio suponen la literalidad de un alto porcentaje de las normas
internacionales en materia de fiscalidad*®. A ello se afiade, para sumar su

2 PEREZ ROYO, F: «Fundamento v dmbito de la reserva de ley_..», op. cit., p. 209,

2 Respecto a la Unién Europea, MASTROIACOVO destaca el intento doctrinal de re-
construir el concepto de reserva de ley —conformado desde la soberania nacional en
los Estados miembros como un mero procedimiento— hacia una perspectiva distinta
en la que se garantice seguridad en materia tributaria v en el deber de concurrir a
las cargas publicas; si bien critica que esta aproximacion olvida la raiz histérica del
principio, vinculado a la soberania. MASTROIACOVO, V.. «1l principio di legalita nel
Diritto comunitario: riflessioni in materia tributarias, en DI PIETRO. A. e TASSANL T
I principi enropei del Diritto tributario, Cedam, Milan, 2013.

I Respecto al Modele OCDE, CORDEIRO GUERRA considera que existe un doble or-

den de razones que explican su difusién: la adopcién de una regulacién prevalentemen-
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peso, la existencia de normas interpretativas, que suelen ser utilizadas por
los jueces internos a la hora de aplicar los Convenios, presumiendo que en
aquellos articulos del Convenio que sean copia literal del modelo de Con-
venio, la voluntad del normador ha sido seguir la misma intencion que el
redactor del modelo.

La interpretacion de los Convenios internacionales, en tanto que normas
internas, se produce por los tribunales nacionales en base a los criterios
interpretativos internos. Sin embargo, ello puede derivar en que los dos Es-
tados firmantes de un mismo Tratado puedan interpretar de manera distinta
un texto. En ese sentido, la doctrina ha sefialado tres posibles métodos de
interpretacion de la norma internacional: la interpretacion auténtica conte-
nida en el texto del tratado y en textos anexos, la interpretacion acordada
entre los firmantes y la interpretacion sistemdtica. Uckmar reclama, ante la
insuficiencia del método literal, una interpretacion sistematica que sea a su
vez dindmica ante la realidad cambiante?*, en lo que, desde luego, los Co-
mentarios al Modelo OCDE suponen un texto que, si bien no es de obligado
cumplimiento, alcanzan un nivel notable como referencia interpretativa®®.

La existencia de modelos de Convenio y de normas interpretativas tie-
nen un positivo efecto unificador que permite, a su vez, la multiplicacion
del nimero efectivo de convenios internacionales y la simplificacion para
los agentes economicos, que pueden intuir las consecuencias de sus actos
en el ambito internacional a raiz del modelo de Convenio. Ahora bien, las
opciones de tributacién que recogen los Convenios provocan consecuencias
economicas claras, por lo que seria conveniente que existiera un debate mas
alla de la sugerencia técnica sobre qué politica internacional se quiere llevar
a cabo en materia de fiscalidad por parte de los Estados a titulo individual
o por la comunidad internacional en general®®.

Igual reflexion podria realizarse respecto a las normas internacionales de
cardcter consuetudinario, toda vez que la costumbre estaria vedada en De-
recho tributario interno. Mas bien, atendiendo a los supuestos ya citados en

te fundada sobre una imposicion de tipo personal v el propio papel que ha adquirido
la OCDE en el debate sobre la fiscalidad internacional. CORDEIRD CUERRA, R.: «Le
fonte del Diritto tributario internazionale...», op. cit., p. 115,

¥ UCKMAR, A, e UCKMAR, V.2 Diritto Tributario Internazionale, op. cit., pp. 11-16.

¥ CORDEIRO GUEREA, R.: «Le fonte del Diritto tributario internazionale...s, op. cit.,

p. 126-130.

Un andlisis sobre las ventajas e inconvenientes del soft law en fiscalidad internacional

puede verse en VEGA GARCIA, A., El soft law en la fiscalidad internacional, Tesis doc-
toral UPE, Barcelona, 2014.
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los que Cordeiro Guerra?’ consideraba la existencia de costumbre interna-

cional, podemos sefialar la necesidad de considerar mas que esos supuestos
en si, su fundamento como principios de Derecho tributario internacional
que permitan interpretar las normas internas y que motiven al legislador a
su regulacion, sin que resulten aplicables sin esa prevision.

3.2. La proteccion del contribuyente en la fiscalidad internacional

Las lineas anteriores han dejado de manifiesto el aumento del nimero
de actuaciones econémicas que entran en el dmbito de la fiscalidad inter-
nacional. Ello de por si justificaria el estudio de la aplicabilidad de la CE y
los derechos subjetivos —fundamentales 0 no— que se derivan mediata o
inmediatamente de ella a los obligados tributarios en el ambito internacio-
nal. La respuesta debe ser clara en este sentido, pues defendida la primacia
de la CE ante las normas internacionales y ante las normas internas, cual-
quier norma que contraviniera la CE debe considerarse inconstitucional. En
consecuencia, cualquier norma que afecte a la fiscalidad internacional debe
respetar los derechos del contribuyente.

Del mismo modo, los derechos y garantias establecidos para el obligado
tributario en la LGT —especialmente el art. 34— resultarian aplicables en
el ambito de la fiscalidad internacional, con la tnica excepcién —por la pri-
macia de los Tratados Internacionales respecto a la propia ley— de las dis-
posiciones que se vieran contradichas en Convenios internacionales. Y ello
porque la fiscalidad internacional desde el punto de vista estatal se conduce,
en el ambito aplicativo, a la realizacién de unos procedimientos tributarios
unificados en el ordenamiento espafiol.

Esa afirmacion es mas dificil de mantener respecto al Derecho de la UE,
toda vez que la primacia de ordenamientos es discutida. Ahora bien, tanto
por la existencia de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea (en adelante, CDFUE} como por el reconocimiento de los derechos
fundamentales comunes de los distintos Estados como tradiciones consti-
tucionales comunes®® provoca que la Union Europea presente un nivel de
proteccion equivalente a la proteccién estatal.

Mas alld del debate tedrico sobre primacia y aplicabilidad de niveles de
proteccion concretos —lo que requerira del estudio de las normas aplicables

7

¥ Vaase pie de p.n.” 14,
¥ Desde la sentencia TIUE de 12 de noviembre de 1969, c-29/69, Stauder.
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a cada caso—, lo cierto es que existe una suerte de contaminacion positiva
entre los distintos tribunales que permiten intuir estindares de proteccién
comun*?, Esto es, no se trata ya de si la proteccion que ofrece el TJUE o que
resulta aplicable en la interpretacion de un Convenio internacional es mas
o menos elevada —lo que depende de varios factores, como los principios
en juego, los métodos de interpretacion aplicables, etc.—; sino que los tribu-
nales tienden a observar los estindares de proteccion de otros tribunales y
a juzgar su aplicabilidad, por lo general atendiendo a la proteccion del con-
tribuyente. Y ello pese a haberse cerrado la puerta a la incorporacién de la
Unién Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante,

CEDH) por parte del TJUE.

En ese sentido, el art. 10.2 de la CE supone la puerta de entrada para la
aplicacién al ordenamiento espafiol del CEDH, instrumento internacional
que tiene especial relevancia en el ambito tributario respecto a los proce-
dimientos de aplicacion de los tributos, limitandose la cuestion tributaria
material a una posible conexién con el art. 1 del Protocolo Adicional del
CEDH —derecho al disfrute pacifico de los propios bienes—, que estd ex-
ceptuado precisamente, entre otros motivos, por la garantia del pago de
impuestos’!.

¥ En ese sentido, puede verse FERNANDEZ MARIN, E Y FORNIELES GIL, A.: «In-
fluences from International and Community Law on Domestic Taxpavers. Towards
a common Taxpayers” protections, en EDREY, Y. and GREGCI, M.: Bridping a sea.
Constitutional and supranational limitations to taxing powers of the states across the
Mediterranean Sea, Aracne Editrice, Roma, 2010, De igual modo, SOLER ROCH, res-
pecto al principio de seguridad juridica, afirma que «La proyeccion del principio de
seguridad juridica sobre el enjuiciamiento de los efectos que para los contribuyentes
pueden tener los cambios normativos en relacidn con las consecuencias econdmicas de-
rivadas de posiciones juridicas anteriores a dichos cambios, parece indudable teniendo
en cuenta que, tanto el criterio del riesgo previsible, como la confianza legitima, han
sido utilizados por la jurisprudencia constitucional espafiola y comparada, asi como
por la jurisprudencia europea, con invocacion expresa de aquel principio general, es-
pecialmente con ocasion del enjuiciamiento de disposiciones tributarias retroactivass».
SOLER. ROCH, M. T.: «Deber de contribuir v derecho de propiedad en el dmbito de
proteccion de los Derechos Humanos», en GARCIA BERRO, E: Derechos fundanmen-
tales v Hacienda Priblica. Una perspectiva enropea, Civitas, Pamplona, 20135, p. 30.

0 Dictamen del TJUE 2/13, de 18 de diciembre de 2014,

I UCKMAR, A. e UCKMAR, V.: Diritto Tributario Internazionale, op. cit., pp. 42-43.
SOLER ROCH entiende esta previsidn no como una excepcion a los derechos funda-
mentales, sino que la jurisprudencia del TEDH puede resumirse en este punto como un
justo equilibrio entre el deber de contribuir establecido por una ley sometida a exigen-
cias de calidad y el derecho de propiedad. SOLER ROCH, M. T.: «Deber de contribuir
v derecho de propiedad...», op. cit., pp. 24 v ss.
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De esta manera, tanto la CE como el CEDH deben considerarse aplica-
bles a las deudas tributarias cuyo sujeto activo es un ente piiblico espaiiol,
asi como cuando se apliquen los procedimientos tributarios por las Admi-
nistraciones tributarias espafolas. Ello tiene, en teoria, un matiz: la apli-
cacién de los derechos subjetivos provenientes del Derecho de la UE, que
viene condicionada por el principio de primacia y encuentra tres Smbitos de
actuacion: en primer lugar, la aplicabilidad de la CDFUE, si bien limitada a
los supuestos que provengan de la aplicacion de la normativa europea; en
segundo lugar, la consideracion como derechos subjetivos de las libertades
europeas fundamentales y del principio de no discriminacién®?; y, en tercer
lugar, la normativa europea sobre asistencia mutua internacional.

La cuestion sobre la norma proteccionista a aplicar dependera del caso
concreto. Pero, mads alla de la necesidad de estudiar los matices en cada
caso, lo cierto es que el CEDH inspira los derechos fundamentales tanto en
la CE como en la CDFUE (arts. 52 y 53) y, por tanto, supone un standard
minimo que debe ser, en principio, respetable*®. Es verdad que, como matiz
vy debiendo analizar todo conflicto entre derechos o principios a partir del
principio de proporcionalidad, el peso que conceda cada tribunal a los dere-
chos o principios en liza*’. Especialmente cuando, a pesar de la declaracion
de la CDFUE, el TJUE se muestra contrario a la integracién de la Union
Europea en el CEDH.

Sin perjuicio de lo anterior, en el dmbito de la fiscalidad internacional, la
asistencia mutua internacional es el aspecto en el que mas se ha revelado la
necesidad de proteccion del contribuyente, como consecuencia igualmente
del aumento de los instrumentos y la prictica de asistencia. En la Union
Europea, se han entendido inicialmente como instrumentos necesarios para
proteger el interés nacional de los Estados frente a las consecuencias del
Mercado interior. Pero a ello se ha de afiadir que la existencia de asistencia
mutua ha permitido al TJUE no admitir excepciones a las libertades funda-
mentales y a la prohibicion de discriminacion basadas en el interés recauda-

2 Puede verse, al respecto, GARCIA BERRO, F: «La proteccién de los derechos funda-
mentales por el TJUE en el dmbito tributario interno=, en GARCIA BERRO, F: Dere-
chos fundamentales..., op. cit.

13 FERNANDEZ MARIN, E Y FORNIELES GIL, A.: «Influences from International and
Community Law on Domestic Taxpayers...=, op. cit.

# En ese sentido, CUBILES SANCHEZ-POBRE, P.: «El derecho a la proteccidn de la vida
privada y familiar en el dmbito tributarios, en GARCIA BERRO, F: Derechos funda-
mentales..., op. cit., pp. 87-88.

3 Puede verse la cuestion en FORNIELES GIL, A.: «Il principio di proporzionaliti», en
en DI PIETRO. A. e TASSANL T.: | principi ewrapei del Diritto tributario..., op. cit.
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torio del Estado y la necesidad de aplicar los tributos nacionales**. Ademas,
desde luego, existe un doble interés de la Unién Europea en este ambito: de
un lado, proteger su propio interés recaudatorio, como sucede en el caso
del IVA y los aranceles aduaneros; del otro, luchar contra actuaciones de
los contribuyentes que perjudican la efectiva libre competencia al minorar
fraudulentamente su carga fiscal?”.

En el dmbito internacional, si bien la cooperacién internacional estaba
recogida especialmente en el Modelo de Convenio de la OCDE —arts. 26
y 27—, en los ultimos afios se ha producido un especial aumento de la
aplicacién efectiva de la asistencia mutua y un aumento de la preocupacion
estatal por ello*®. Las razones no solo se encuentran en la pérdida de recau-
dacién fruto de la crisis econdémica y financiera comenzada en 2007 y de la
planificacién fiscal de grandes contribuyentes, sino también en la preocupa-
cion por el terrorismo internacional y su financiacion.

La especial aplicabilidad de la proteccion del obligado tributario en el
ambito de la asistencia mutua deriva tanto de los Convenios que siguen el
Modelo OCDE como de la normativa europea sobre asistencia mutua, que
recogen, de entrada, principios de subsidiariedad y proporcionalidad que
evitan que el obligado tributario deba verse sometido a un procedimiento
de asistencia mutua si los datos pueden ser recabados directamente por el
Estado requirente. A ello se une el principio de equivalencia, que impide el
requerimiento de informacion a otro Estado que implique seguir procedi-
mientos que no puede seguir el Estado requirente, por las limitaciones que
establece su propio ordenamiento. El principio de reciprocidad se convierte,
asi, en la puerta de entrada en la asistencia mutua internacional de los dere-

chos y garantias reconocidas al ciudadano a nivel interno®.

Sin dnimo de exhaustividad y sin pretender aqui un analisis que excede
con mucho de las limitaciones de este trabajo, se ofrecen a continuacién

¥ Valga como ejemplo la sentencia TJUE de 12 de julio de 2012, c-269/09,
Comision-Espafia.

¥ FORNIELES GIL, A.: «Lefficacia della cooperazione orizzontale di fronte alla frode
di IVA e doganale nella sua applicazione dagli Stati Membri dell'Unione Europeas, en
DI PIETRO, A. et CAIANIELLO, M.: Indagini penali ¢ ammunistrative in materia di
frodi IVA e doganali. L'impatto dell'European Investigacion Owder sulla cooperazione
trasnazionale, Cacuccl Editore, 2016, pp. 107-128,

¥ Asi lo manifiesta también RODRIGUEZ-BEREITO LEON, M.: «El intercambio de in-
formacion fiscal entre los Estados y su incidencia probatorias, InDiret. Revista para el
andlisis del Derecho, n.” 3, 2012, pp. 5-7.

¥ Al respecto, puede verse FERNANDEZ MARIN, F:: La tutela de la Unicn Enropea al
contribuyente en el intercambio de informacion tributaria, Atelier, Barcelona, 2007,
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los principales derechos que han sido considerados en la proteccion del
contribuyente.

En primer lugar, debe hacerse una referencia al principio del procedi-
miento justo que emana del art. 6 del CEDH y que provoca la mayor parte
de pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en ma-
teria tributaria. Desde ahi, se ha reconocido el derecho a un procedimiento
contradictorio con derecho a audiencia, al derecho a la prueba testimonial y
del derecho a no declarar contra si mismo en el dmbito sancionador*. Este
derecho se puede considerar vinculado al derecho a una buena Administra-

cion recogido por el art. 41 CDFUE.

En segundo lugar, los principios de seguridad juridica y confianza legi-
tima se han tenido especialmente en cuenta por el TJUE, que prevé en esta
tiltima la posibilidad de oponerse a la recuperacién de ayudas de Estado.
Debe considerarse, desde luego, la confianza legitima como una concre-
cion subjetiva del principio de seguridad juridica*!; motivando ambos la
garantia de certeza del obligado tributario ante normas que tienen efectos
retroactivos*? o la modificacién de la interpretacién o el modo de actuar
por parte de una Administracion publica. Por lo que respecta al CEDH,
si bien la retroactividad de la norma tributaria no se prohibe como tal, el
TEDH ha considerado que es admisible siempre y cuando no se rompa el
justo equilibrio entre los intereses generales y los del obligado tributario, en
atencion al art. 1 del Protocolo Adicional del CEDH*.

En tercer lugar y de notable importancia en la asistencia mutua interna-
cional, se reconoce la proteccion al derecho a la vida privada y familiar, que
incluye el respeto al domicilio, la proteccién de datos de caridcter personal
v el derecho al honor y que se recoge tanto en el art. 8 del CEDH como en
el art. 7 del CDFUE. Respecto a los datos de cardcter personal, se limita el
tipo de informacion que las Administraciones tributarias pueden conseguir

40 GREGGIL M. e BURIANI, L: «La CEDU e il principio del giusto procedimentow, en
DI PIETRO. A. e TASSANL T.: [ principi europei del Divitto tributario..., ap. cit., pp.
143-155.

Sobre la naturaleza y aplicacion del principio de confianza legitima, puede verse DIAZ

RUBLO, B.: El principio de confianza legitima en materia tributaria, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2014.

4 Asi, SCHIAVOLIN, R.: «ll principio di certeza del Diritto e la retroattivita delle norme
impositrici», en DI PIETRO. A, e TASSANIL, T.: [ principi ewropei del Diritto tributa-
rFio..., op. cit., pp. 43-48. Se reconoce en ello la vinculacidn de la irretroacrividad de las
normas con la confianza legitima, de manera gue sea admisible esta recroactividad si se
ha tutelado dicha confianza.

4 Vease sentencias TEDH de 19 de junio de 2003 v de 16 de marzo de 2010,

41
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y, en consecuencia, la que los obligados a suministrar informacién deben
dar. Si bien, debe diferenciarse un doble nivel de proteccion, atendiendo al
deber de contribuir: de un lado, se limitan los datos que la Administracion
tributaria puede obtener —una restriccién, por lo general, casi de mini-
mos— v, de otro lado, se produce una limitacién mayor respecto a los datos
que la Administracién tributaria puede difundir, asi como a su acceso y

rectificacion®®.

En cuarto lugar, tanto los Modelos de Convenio OCDE como el Derecho
Primario de la UE recogen un principio general de no discriminacion entre
residentes y no residentes, que se une al principio de igualdad del CEDH
y la CDFUE; tendiendo, dentro de su ambito de aplicacién especifica, a la
prohibicién de interdicciones arbitrarias. En el concreto dmbito de la UE,
esa prohibicion de discriminacion se encuentra muy ligada a las libertades
de circulacion y establecimiento como fundamentos del Mercado Interior.
Debe destacarse, ademas, que en todos los casos se prevé una excepcion
general a los derechos subjetivos que de ahi emanan cuando el obligado
tributario realiza conductas que puedan suponer un abuso del Derecho, lo
que justifica a su vez la proliferacion de clausulas anti-abuso en la fiscalidad
internacional.

Mias discutible resulta determinar si existe un derecho a la eliminacién
de la doble imposicion. Su reconocimiento seria, desde luego, favorable al
principio de capacidad econdmica, pues la doble imposicién resultaria en
un exceso de tributacion contrario respecto a ciudadanos en igual condi-
cion*. No obstante, como quiera que esa situacion es el resultado de la
conjuncion de dos ordenamientos, no resulta facil que el Tribunal Constitu-
cional se pronuncie en ese sentido, atin cuando ni siquiera lo ha hecho en el
ambito interno*. En el ambito internacional, desde luego, existira ese dere-
cho cuando a la situacion resulte aplicable un convenio internacional para

4“4 En este ambito, CUBILES SANCHEZ-POBRE pone en cuestion si la publicidad de
situaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias del art. 5 bis
de la LGT seria conforme al art. 8 del CEDH. CUBILES SANCHEZ-POBRE, P.: «Fl
derecho a la proteccion de la vida privada y familiar...», op. cit., pp. 107-110.

4 Lo que lleva a un debate mucho mas profundo sobre si el principio de capacidad econd-
mica es una derivacion del principio de igualdad en mareria tributaria, entendido como
la prohibicion de discriminaciones arbitrarias v a la capacidad econdmica como la base
de una diferenciacion objetiva justificada. En ese sentida, por ejemplo, SOLER ROCH,
M. T.: «La retribucién de las actividades ilicitas», REDFE, n.” 85, 1995, p. 19,

% Al respecto, puede verse VICENTE DE LA CASA, E: «Los principios de capacidad
econdmica v no confiscatoriedad como limite a la concurrencia de tributas», Crénica
Tributaria, n.” 144, 2012, pp. 149.175.
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evitar la doble imposicion, pues ese es precisamente su objetivo: pero ain
asi serd un derecho muy limitado, ya que dependera de la efectiva elimina-
cion que se derive del Convenio. Por ultimo, en el dmbito europeo, el TJUE
ha declarado que, en el Estado actual de armonizacién, no le compete a la
Union Europea la eliminacién de la doble imposicion entre Estados miem-
bros, lo que en la practica supone una negacion de este derecho*”. Sin em-
bargo, en el anilisis de supuestos concretos y con relacion a la mayor carga
de operadores internacionales respecto a operadores internos, ha adoptado
medidas especificas que tienen como resultado practico la eliminacion de la

doble imposicion*®.

Una ultima cuestién de interés en este apartado se centra en el andlisis de
una cuestion concreta: la proteccién del obligado tributario frente a la obli-
gacion prevista en la Disposicion Adicional Decimoctava de la LGT. Esta
obligacion consiste en la declaracién de bienes y rentas en el extranjero, de-
claracion que sélo afecta a los residentes espafioles que tengan tales bienes
o rentas. La mera declaracion en si supone, a mi juicio, una contravencion
del Derecho de la UE, si se aplica la doctrina sobre obligaciones formales
de circulaciéon que se deriva de la sentencia TJUE de 5 de mayo de 2011,
C-267/09, Comision Europea vs. Portugal. Ahora bien, la Comisién ha ini-
ciado un procedimiento contra Espaiia por incumplimiento del Derecho
de la UE como consecuencia no tanto del mero hecho de la existencia de
la obligacion como de la aplicacion de sanciones que pueden considerarse
desproporcionadas*. Los efectos de ese procedimiento seran aplicables sélo
a las situaciones dentro de la Unién Europea, pero la desproporcionalidad
aparente de la norma debiera conducir a considerarla contraria tanto a la
CE como al CEDH".

4 Asi, por ejemplo, reconociendo la potestad de los Estados miembros a repartir la carga
tributaria, como se realiza en la sentencia TIUE de & de diciembre de 2011, C-157/10,
Banco Bilbao Vizcaya, SA.

¥ Como consecuencia, por ejemplo, de exigir la aplicacién de los mecanismos internos de

eliminacion de doble imposicion tanto a residentes como a no residentes en condicio-

nes de igualdad. Sentencia TJUE de 3 de julio de 2010, asunto C-487/08, Comisidn vs.

Espafia.

Se emitié Dictamen Motivado solicitande la modificacién de la normativa con fecha de

15 de febrero de 2017,

I Como recoge HERRERO DE LA ESCOSURA, con apoyo en la jurisprudencia consti-
tucional, «los principios bdsicos constitucionales deben resperarse no sdlo al estable-
cer tributos, sino también al aplicar las sanciones que correspondan para proteger el
propio sistema tributario», considerando que se conculcan diversos principios, como
el de legalidad, el de proporcionalidad v el de capacidad econdmica. HERRERO DE
LA ESCOSURA, P: «La adecuacion del modelo 720 para combatir el fraude fiscal in-

4%
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4. JUSTICIA TRIBUTARIA Y FISCALIDAD INTERNACIONAL

4.1. Globalizacion, libertades economicas y justicia tributaria

El disefio del actual sistema tributario espafiol parte de los principios de
justicia tributaria del art. 31 de la CE, el fundamento de ese disefio. Por esa
misma razon, el fundamento de validez, en un sentido material, es el propio
art. 31 de la CE. Todo planteamiento de reforma en el sistema o valoracion
critica sobre una norma tributaria se realiza a partir de dichos principios,
cuando el planteamiento es realizado desde la doctrina juridico-tributaria.

Los principios de justicia tributaria presentan una linea de union entre
ellos. Aparecen como un conjunto de principios que se complementan mu-
tuamente y que derivan en una justicia sistematica, cuyo punto fundamental
es el principio de capacidad economica.

El sistema tributario, desde una perspectiva constitucional, debe partir
de la localizacién de capacidades econémicas, de manera que se grave la
capacidad econémica alli donde se encuentra®!, gravando las distintas ma-
nifestaciones de capacidad economica reales y actuales™. A partir de ahi, y
segun la distincion cuantitativa que pueda realizarse de la concreta manifes-
tacion de la capacidad econdémica gravada, debe procederse a un gravamen
progresivo de tales manifestaciones de capacidad econémica, en todo caso
con un limite superior derivado de la prohibicién del alcance confiscatorio.
Ello debe realizarse de la manera mas general posible, sin perjuicio de esta-
blecer diferencias de gravamen alli donde aparezcan criterios racionales que
permitan la distincion.

Como consecuencia, una perspectiva interna de un sistema estatal eco-
nomicamente aislado dibuja un ideal de tributacion que tiende a la distri-
bucion de la renta y al mayor sacrificio fiscal de quien mayor capacidad
economica obtiene.

Sin embargo, la realidad actual y la fuerte internacionalizacion de la
economia en un contexto globalizador pone en cuestion la plena aplicabili-
dad de este sistema y, en consecuencia, si debe modificarse la gestion de los
tributos, el disefio de las figuras tributarias que componen el sistema o la

ternacionals, en Medidas contra el fraude fiscal internacional, Cuadernos Jean Monmet
sobre imtegracidn enropea fiscal y econdmica, n® 4, 2016, p. 25,

1 Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio.

i1 5i bien estas caracteristicas deben referirse al momento en el que se produce el presu-
puesto del tributo y no la exigibilidad del mismo. Sentencia del Tribunal Constitucional
126/1987, de 16 de julio.
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propia delimitacién de los principios. Ese estudio no puede ser plenamente
juridico, pues necesita de andlisis realista de resultados econdmicos. Pero si
debe tener una base tltima juridica, que, en un Estado social y democratico
de Derecho, persiga un contexto de proteccion de minorias y de garantia de
derechos fundamentales, como limite de los extremos que puedan marcar el
espectro politico de la sociedad.

Al finy al cabo, mas alld de los principios de justicia tributaria, el sistema
tributario se ha constituido siempre entre otras, a través de dos notas: histo-
ricidad y racionalidad. La primera sitia al sistema tributario en su contexto

histérico, mientras que la segunda lo dota de coherencia interna®*.

La historicidad implica, en principio, una linea de continuidad en el
tiempo que dota al sistema de cierta estanqueidad® y que explica la poca
atencion al debate sobre el sistema tributario a pesar de la evidencia de los
hechos. Pero, a su vez, requiere la necesaria contextualizacion al momento
histérico correspondiente, a riesgo contrario de agotar el sistema tributario
v obtener respuestas que perviertan la base primera de los fines que persi-
gue; mas aun cuando se desprecia la perspectiva juridica.

La racionalidad, por su parte, explica la l6gica interna del sistema en
su conjunto, que debiera partir de una definicion ideolégica de los fines a
perseguir y que debiera tener como elemento trasversal irrenunciable los
principios que lo configuran como sistema.

En consecuencia, el sistema tributario no debiera perder la perspectiva
de esas dos notas y mantener la logica de ambos™, siendo capaz de dar una
respuesta adecuada al contexto histérico de la manera menos traumatica
con sus caracteristicas anteriores posible.

Ese necesario debate ha sido planteado por Caamafio Anido y Calderon
Carrero, a partir de la constatacion de que «la globalizacion no sélo viene
limitando de forma sustantiva el poder tributario de los Estados para exigir

i3 SAINZ DE BUJANDA, E: «Estructura Juridica del Sistema Tributario», Revista de De-
recho Financiero y de Hacienda Piblica, Vol. X1, 0" 41, 1961. No obstante, la mayor
parte de la doctrina, incluido el citado autor, considera que la mezcolanza de ambas
notas perjudica la consideracion del engarce de tributos como sistema. Por su parte,
NEUMARK habla de principio de continuidad, por un lado, y principio de congruencia
v sistematizacion, uniéndolos a otros principios como transparencia v practicabilidad.
NEUMARK, E: Principios de la Imposicidn, Instituto de Fstudios Fiscales, Madrid,
1974,

# NEUMARK, E: Principios de la Imposicion, op. cit., pp. 433 ¥ ss.

i ISENBAERT, M.: EC Law and the Sovereignty of the Member States in Direct Taxa-
tion, IBFD Dioctoral Series, 224, 2008,
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sus principales impuestos, sino también que en un futuro préximo tal fe-
nomeno podria desencadenar transformaciones sustantivas en los sistemas
tributarios que alteren el modelo de gestion tributaria hasta los principios
sobre los que se erigen tales sistemas»**

Esa globalizacion no sélo se caracteriza por el reforzamiento de las li-
bertades de movimiento econdmico —que seria el elemento esencial de esta
globalizacién—, sino por la aparicion de servicios digitalizados, incluyendo
a las operaciones financieras —que seria el elemento accidental de esta glo-
balizacion—, facilitando la deslocalizacion.

Los citados autores plantean cinco reflejos de los efectos de la globa-
lizacion y desarrollo de libertades econémicas a nivel internacional en el
sistema tributario:

a) El establecimiento de elevados tipos de gravamen a rentas o bases im-
ponibles de alta movilidad o volatilidad obtiene como reaccién la erosién
de bases imponibles.

b) El impuesto sobre sociedades se enfrenta a retos como el aumento de
las operaciones intragrupo, la vinculacién mayor de rentas a la innovacién
tecnologica, la competencia fiscal entre Estados como reaccién a la mayor
facilidad de deslocalizacion y, como consecuencia, una «disminucion signi-
ficativa de la presion fiscal del impuesto sobre sociedades a nivel mundials.

c) La mayor movilidad de personas fisicas, lo que dificulta la determi-
nacion de su residencia y la conexién con un Estado de tributacion. A lo
sefialado por los autores, habria que afiadir ademas la dificultad para esta-
blecer los beneficios fiscales vinculados a la situacion personal y familiar y
la conveniencia o no de aplicar una escala progresiva®.

o CAAMANO ANIDO, M. A. v CALDERON CARRERQ, J. M.: «Globalizacién econé-
mica y poder tributario: ;Hacia un nuevo Derecho tributario?», Anuario da Facultade
de Dereito da Universidade da Corufia, n.” 6, 2002, pp. 179-210. Y en ese sentido, nos
hemos unido al debate, promoviendo una interpretacion sincrética de los principios
constitucionales y de Derecho de la Unién Furopea, en FERNANDEZ MARIN, F y
FORNIELES CIL, A.: «Hacia un nuevo sistema tributario. Eshozo de los principios
europens y constitucionaless, en ADAME M ARTINEZ, . D. v RAMOS PRIETO, ]..

Estudios sobre el sistema tributario actwal y la situacion ﬁﬁaﬂﬂem del sector piiblico,
Homenaije al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez, [EF, Madrid, 2014,

Como se puso de manifiesto en la sentencia TJUE, de 14 de febrero de 1995, asunto
C-279/93, Schumacker v de la que ha supuesto una profunda evoluciéon la sentencia

TJUE de 9 de febrero de 2017, C-283/15.
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d) La mayor dificultad en la gestion del IVA como consecuencia de la
internacionalizacion de las operaciones de entregas de bienes y prestaciones
de servicios.

e) El crecimiento del comercio electronico.

Como consecuencia, se observa una serie de inadaptaciones del sistema
tributario que podriamos concretar en:

a) La inadecuacion de los tradicionales criterios tomados como puntos
de conexion (residencia —personal y de establecimiento permanente— y
territorialidad)®.

b) La disminucién del gravamen de los impuestos sobre el beneficio em-
presarial y la minoracion de la progresividad de los impuestos sobre la renta.

c) El planteamiento de una doble opcién del legislador, que se contextua-
liza —en la Unién Europea y también segun las politicas econémicas reco-
mendadas por el FMI— con un menor recurso al endeudamiento publico:
la minoracion del gasto publico v, salvo una mejor gestion, de los servicios
prestados al ciudadano y el mayor gravamen a los supuestos de hecho que
presentan menor movilidad internacional. Bien es cierto que, por lo general,
se opta por una actuacion que combina ambas posibilidades, si bien en gra-
do distinto en funcion de la eleccion politica.

4.2. La construccion de un nuevo espacio de cooperacion internacio-
nal en materia tributaria

La fiscalidad internacional se ha construido en las ultimas décadas con
el doble objeto —si no manifiesto, al menos aparente— de fomentar las re-
laciones econdmicas internacionales y proteger al contribuyente del exceso
de tributacion que provoca la doble imposicion; con el objetivo de alcanzar
un desarrollo economico globalizado.

Sin embargo, los resultados econémicos obtenidos —no necesariamente
causa de lo anterior— y la puesta en riesgo del Estado de bienestar, unido
a la preocupacion por las actividades ilicitas que se benefician del contexto,

Respecto a las actividades econémicas cuyo objeto o medio es intangible, se ha pro-
puesto la revisién del criterio de la fuente, pues no existe una vinculacién clara entre
el territorio estatal v la operacidn econdmica. GILDEMEISTER RUIZ HUIDOBRO,
A «La revolucion del comercio electronico v la tributacion: la crisis del principio de
territorialidad v los criterios de conexion tradicionales en el Derecho tributario inter-
nacional», Themis. Revista de Derecho, n” 41, 2000, p. 71.
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han provocado una serie de reacciones que constituyen una cooperacion
entre Estados mds reforzada y que tienden a crear un contexto mis favora-
ble a la aplicacion de la justicia tributaria tal cual venia siendo entendida
tradicionalmente.

Estas medidas se pueden sintetizar en:

a) Sistemas de intercambio de informacién mas efectivos. De un lado, en
el marco de la Unién Europea, se han generalizado los sistemas de intercam-
bio de informacién automatica®. Ademas, EEUU ha tomado una iniciativa
a través de la denominada normativa FATCA (Foreign Account Tax Com-
pliance Act), que, inspirando nuestro modelo 720, exige informacién sobre
cuentas en el extranjero.

b) Una accién multilateral y multinivel, coordinada por la OCDE des-
de 2013, para frenar la erosion de las bases imponibles y luchar contra la
competencia fiscal perniciosa, a partir del proyecto BEPS (Base Erosion and
Profic Shifting), consistente en quince acciones dirigidas a un conjunto de
extremos tales como hacer frente a los desafios que plantea la economia
digital, limitar la erosion de la base imponible, impedir el abuso de los
convenios de doble imposicion o requerir informacién a los contribuyentes
sobre mecanismos de planificacion fiscal agresivos; con la prevision final de
un instrumento multilateral para la aplicacion de las medidas desarrolladas.

c) La propuesta de tributos especificos para las nuevas realidades econd-
micas, uniéndose a la ya tradicional idea de impuestos sobre operaciones
financieras o impuestos sobre grandes multinacionales de servicios digitales.

Las propuestas tienen como objeto mantener la conexién logica de la re-
caudacién tributaria con los Estados en los que la capacidad econémica se
manifiesta, de manera que pueda hacerse compatible un reparto equitativo
de la carga fiscal, el mantenimiento de un nivel de servicios publicos en base
al Estado de bienestar y la globalizacién econémica. Es pronto para valorar
sus resultados.

En todo caso, si el sistema de justicia tributaria que conocemos y hemos
disefiado en el dmbito interno, con todos los matices y posibilidades que
permite la libre opcién politica, puede suponer un ideal®; el mantenimiento

% Al respecto, puede verse en MARTINEZ GINER, L. A.: «El nuevo estindar de coope-
racion en la Unién Europea: el intercambio automdtico de informacién tributaria», en
ADAME MARTINEZ, F. I). y RAMOS PRIETQ, ].: Estudios sobre ef sistema tributario
actual..., op. cit.

Sin poder desarrollar aqui la idea, bien es cierto que quizds este ideal que se materializa
en la redistribucidn de la riqueza parte de un postulado erréneo, al intentar equilibrar
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de ese ideal llevaria a la adopcidn de un sistema tributario unico a nivel in-
ternacional o al absoluto aislamiento internacional para aplicarse sobre un
concreto territorio. Descartado lo segundo, la primera posibilidad parece
también inviable en el contexto actual. No obstante, se han hecho propues-
tas en un ambito mas reducido, como es el de la Unién Europea®.

No obstante, las medidas anteriores plantean una respuesta novedosa,
que parte de un plano multilateral —frente a la tradicional bilateralidad—y
que exige una coordinacion de politicas fiscales de los Estados, especial-
mente en materia de imposicion sobre la renta e impuesto sobre el valor
afiadido. Esta propuesta es a la que responden las actuaciones resefiadas.
Como sefialan Caamafio Anido y Calderdn Carrero —y mas alla de las me-
didas concretas—, esta coordinacion fiscal internacional «es la que parece
tener mds visos de prosperar y obtener los resultados deseados» y parte de
una actualizacién «de la concepcién del Estado dentro de la Comunidad
internacional » 2,

5.A MODO DE CONCLUSION

La CE fue disefiada sin atender en demasia a una fiscalidad internacional
que, por lo demds, tenia un peso relativamente pequefio, en comparacion
con la situacién actual. Sin embargo, la necesidad de realizar una lectura de
la CE desde la perspectiva de la fiscalidad internacional y, en general, del
mundo globalizado es absoluta.

Se puede afirmar, sin riesgo de equivocacion, que el momento actual
es clave en la definicion de hacia donde van los sistemas tributarios v, en
consecuencia, qué tipo de organizaciones politicas queremos como base de
nuestra convivencia social.

los desequilibrios que supone el sistema econémico. 5i esos desequilibrios son propios
del sistema o provienen de elementos externos, como la accidn politica; es una cuestidn
que conlleva el debate fundamental econdmico de los iltimos siglos. Ahora bien, siendo
ciertos los desequilibrios, podria plantearse si el sistema tributario debiera conducirse
a eliminarlos en su origen y no a una restitucion que en ninglin caso se ha mostrado
eficaz.

81 Asi, LANG, . y ENGLISCH, J.: «A European Legal Tax Order Based on Ability to
Pay», en AMATUCCL A.: International Tax Law, Kluwer Law International, 2006, pp.
251y ss.

i CAAMANO ANIDO, M. A. v CALDERON CARRERO, J. M.: «Globalizacién econd-
mica...», op. cif., pp. . 196 y ss.
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Siendo escasamente viable, en el contexto actual, el mantenimiento del
sistema de justicia tributaria dibujado por nuestra CE que tiene como efecto
la redistribucion de la riqueza, se requiere una reflexién pausada sobre los
propios fines que persigue el sistema y los instrumentos que utiliza para su
consecucion: desde la propia configuracion de los hechos imponibles hasta
la determinacion de los puntos de conexion.

Esa reflexion se veria muy mermada si se mantuvieran como elementos
estancos la fiscalidad internacional, la fiscalidad europea y la fiscalidad in-
terna. Esta es la primera razon por la que la actuacion debe ser multilateral
y a nivel global.

La accion multilateral ya se estd produciendo, aunque mas bien como
respuesta a problemas concretos que a una reflexion sobre el conjunto de
problemas e intereses en juego. En cambio, seria necesario replantear a ni-
vel global, en primer lugar, los valores maximos, fines ultimos y principios
rectores del ordenamiento tributario. Al igual que, como se ha visto, la pro-
teccion de los derechos fundamentales se equipara entre niveles normati-
vos con el fin principal de defensa del ciudadano —aunque sea ciudadano
global—; conviene plantear los fines del sistema tributario interno en con-
juncién, especialmente, con los fines del ordenamiento europeo y con el
equilibrio entre propiedad y tributacién que exige el CEDH.

Una vez establecidos y conciliados esos fines —al menos, prima facie—,
se deben definir los instrumentos que permiten su consecucion, en atencion
a la realidad econdmica: instrumentos que consistirdn en la distribucion del
ejercicio de la competencia fiscal a través de la definicion de figuras tributa-
rias y puntos de conexién, en la cooperacion administrativa en la aplicacion
de los tributos y una colaboracion leal entre Estados que evite pricticas
como la competencia fiscal perniciosa. Por ello, se requiere de una actua-
cion multilateral que implique a los Estados al menos de mayor peso en la
economia mundial y que permita la inclusion de Estados de menor riqueza,
persiguiendo también su desarrollo; sin que sea descartable la posibilidad
tedrica de un sistema estatal que consiga tales objetivos por si solo.

Esa actuacion debe partir, igualmente, del respeto a los derechos funda-
mentales y de los estindares de proteccion del obligado tributario que se
han desarrollado en un contexto multinivel, incluyendo con ello la preven-
cion del abuso del derecho que pueda utilizar una legitima garantia como
un aprovechamiento especial que vulnere los cimientos del sistema.

Desde luego, este planteamiento resulta de mds facil diccion que realiza-
cion y siempre contard con multiples motivos de rechazo, siendo el primero
de ellos el riesgo de equivocarse en el sistema adoptado y sus consecuencias
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econdmicas y el dltimo la accién individual de Estados v multinacionales
que no permitan su desarrollo. Para su desarrollo, necesita, pues, de la co-
laboracion entre Estados y agentes econdmicos, pero también, en su disefio,
de la doctrina econdmica y juridica.
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