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Resumen: M3s alla de los convenios internacionales que incluyen una cldusula de cooperacion inter-
nacional entre administraciones tributarias y de las directivas de la Unidén Europea que imponen deberes a
sus Estados miembros en tal sentido, debemos plantearnos hasta donde llegan los principios generales del
Derecho Internacional en este &mbito. Esto podria resultar particularmente util en aquellos supuestos en
que no exista convenio internacional, pensando especialmente en los paraisos fiscales. En la lucha contra
el fraude fiscal se presenta de especial interés plantearse hasta donde podria llegar el deber general de co-
laboracion entre Estados en materia tributaria.
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Abstract: Beyond the international agreements that include an international cooperation clause be-
tween tax administrations and directives of the European Union to impose duties on its Member States
administrations in this regard, we must consider how far the general principles of International Law in this
field reach. This could be particularly useful in cases where there is no international agreement, especially
considering tax havens. The fight against tax fraud presents special interest to consider how far the general
duty of cooperation among States in tax matters could go.
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I. Apuntes iniciales

1. Cabe la discusion sobre si el deber de colaboracion entre Estados en la lucha contra el fraude
fiscal representa o no un principio de Derecho Internacional General, obligatorio dentro de la disciplina
juridica de la Comunidad Internacional, mas alla de convenios especificos o normas particulares.

2. El fenémeno del fraude fiscal ha alcanzado una dimension internacional en un doble sen-
tido. De un lado, porque el trafico internacional de la riqueza facilita el fraude fiscal al complicar la
naturaleza de dicho trafico el control de aquél. De otro, porque la lucha contra el mismo debe hacerse
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necesariamente a través de la cooperacion internacional de las Administraciones tributarias. En este tul-
timo sentido, dicha cooperacion, ademas de una necesidad, se presenta como un deber para los Estados.
Pero mientras encontramos convenios internacionales y directivas y reglamentos de la Union Europea
que obligan a los Estados a la cooperacion internacional en materia de intercambio de informacion y de
recaudacion, ademas de en otras cuestiones, resulta mas discutible que se pueda defender la existencia
de un deber de Derecho Internacional General que obligue a los Estados a cooperar en tal sentido, al
margen de convenio internacional o de norma comunitaria que obligue ello.

3. Pues bien, en funcion de lo expuesto, comenzaremos con una vision global del panorama ac-
tual de la fiscalidad internacional y un analisis de la diversidad de ramas del Derecho Internacional Tri-
butario, representando distintas ramas de las que podria surgir dicho deber en tal sentido. A continuacion
analizaremos los limites a la territorialidad internacional del tributo, que son los que hacen necesaria
esa cooperacion y como debe entenderse en funcion de ello la soberania fiscal internacional. Por tltimo,
entraremos en la discusion existente de si existiria un deber de Derecho Internacional General en tal
sentido aunque no se firme un convenio al efecto, dado que los paraisos fiscales “viven” precisamente
de eso, de no firmar tal tipo de convenios que impliquen obligaciones de cooperacion en tal sentido. En
funcion de ello, terminaremos con una reflexiones finales sobre como se deberia reconducir la situacion
a nivel global.

II. Marco general de la fiscalidad internacional

4. La delimitacion de la fiscalidad internacional como subdisciplina dentro del Derecho Tribu-
tario, en las ultimas décadas, parece haberse realizado a golpe de norma particular o cuestion concreta.
Con el tiempo se ha ido perdiendo la preocupacion por una vision “global” de todos los problemas del
Derecho Internacional Tributario. Mas alla del Modelo de la OCDE de convenio internacional para
evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y prevenir el fraude
fiscal —y el ya casi olvidado Modelo, también de la OCDE, de convenio internacional para evitar la do-
ble imposicidon en materia de impuestos sobre sucesiones y donaciones-, de la jurisprudencia en materia
tributaria del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de las grandes cuestiones de la armonizacion
fiscal y asi de las principales directivas comunitarias en materia impositiva, a parte de algun otro texto
internacional, en ocasiones igualmente de la OCDE, por ejemplo también en materia de lucha contra
el fraude, o en otros ambitos de la Union Europea, sobre diversas cuestiones, no existe una verdadera
preocupacion por delimitar una construccion global y armonica de los grandes principios de la fiscalidad
internacional y por la estructuracion dogmatica del Derecho Internacional Tributario.

5. Cuando no existian atn las Comunidades Europeas, despué¢s Unidén Europea, cuando no exis-
tian tantos convenios internacionales en materia tributaria, esencialmente desde inicios hasta mediados
del siglo pasado, la doctrina tributaria y la doctrina internacional se preocupaban en mayor medida por
buscar otros instrumentos de actuacion y delimitacion normativa internacional, que no podian ser otra
cosa que la busqueda de si existian principios generales, normas generales o costumbres internacionales
aplicables al Derecho Internacional Tributario. Se preocupaba la doctrina en mayor medida por la bus-
queda de un Derecho Internacional General en materia tributaria.

6. Bien es cierto que la modernidad del sistema tributario de un Estado en materia de fiscalidad
internacional viene marcada en gran medida por el nimero de convenios internacionales de caracter fiscal
que firme dicho Estado, pero esto no debe hacer desaparecer la preocupacion por la busqueda de si existen
o no principios generales de Derecho Internacional aplicables a los Estados en materia tributaria, mas alla
de su consentimiento expreso, como reglas de juego esenciales en la Comunidad o Sociedad Internacional.

7. Existen algunos Estados con los que no ha funcionado la via de los convenios internacionales
en materia tributaria, precisamente porque no firman tal tipo de convenios; son esencialmente los pa-
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raisos fiscales, que en gran medida se puede decir que viven econdmicamente de eso, de estar aislados
en materia fiscal, de no firmar convenios en materia tributaria, de ser opacos fiscalmente, de encubrir el
fraude fiscal realizado en perjuicio de otros muchos Estados soberanos.

8. Digamos que en este campo, después de tantos afios, la OCDE, la Union Europea, incluso
la actuacion de Estados Unidos, en cierto modo han fracasado y los paraisos fiscales siguen existiendo
como tales en perjuicio de otros Estados.

9. A veces, tales paraisos, son territorios sometidos a la soberania de algiin Estado desarrollado,
con lo que la evolucion de los problemas en relacion a los mismos puede ser mucho mas esperanzadora,
por la presion a ejercer sobre dicho Estado.

10. El problema puede estar en mayor medida en relacion a aquellos territorios con soberania
propia como Estados, que sean paraisos fiscales, siempre que no estén sometidos o necesitados de una
fuerte vinculacion con otros Estados que puedan ejercer una factica presion sobre ellos en tal sentido,
que ayude a acabar con su actuacion como paraisos fiscales.

11. Pero precisamente en relacion a tales “pequefios” paraisos fiscales que tienen que defender
su identidad como Estados soberanos, si en cierta medida la OCDE y la Uniéon Europea han fracasado
en su propdsito, quizas sea ahora la oportunidad o momento, de entrar en escena al efecto en mayor
medida, para Naciones Unidas, que es la organizacion internacional —mas global- que precisamente se
puede presentar como la mayor garante de su identidad como Estados independientes. Con ello, mas
que nunca, es necesaria la delimitacion y estructuracion clara de los principios generales del Derecho
Internacional Tributario.

12. Pues bien, como interesante ejemplo, una de las dudas que se planteaba la doctrina en tal
sentido era la de si existia un deber general de colaboracion internacional entre Estados en materia tri-
butaria en la lucha contra el fraude fiscal, como principio general del Derecho Internacional y aunque
no existiese convenio internacional al efecto.En la doctrina internacional ha habido respuestas en este
punto en un sentido y en otro, aceptandolo o rechazandolo. Asi pues, habria que plantarse hacia donde
debe orientarse el deber de colaboracion entre Estados en materia tributaria. Es necesario reflexionar
sobre como reorientar o redimensionar el deber de colaboracion entre Estados en materia impositiva.

II1. Ramas de la fiscalidad internacional

13. La contemplacion de la incidencia del Derecho de origen internacional en materia tributaria
normalmente se realiza desde dos perspectivas distintas. De un lado, se encuentra la perspectiva del De-
recho Internacional Convencional, es decir, la relativa a los convenios internacionales que afectan a esta
materia. De otro, nos encontramos con la del Derecho de la Union Europea o, en su denominacion pri-
mitiva y ain mas usual, con la del Derecho Comunitario Europeo, donde, junto al Derecho Comunitario
originario, nos encontramos con el Derecho Comunitario derivado. El primero de estos dos, el Derecho
Comunitario originario, estd compuesto por Tratados, por lo que aparentemente podria encuadrarse
dentro del Derecho Internacional Convencional; lo que sucede es que estos acuerdos entre los Estados
miembros de la Unidn Europea tienen un contenido de atribucion competencial a ésta, que sitiia a tales
Tratados a un nivel que estda muy por encima de los tradicionales convenios en materia tributaria. Por
otra parte, el Derecho Comunitario derivado estd compuesto por los actos normativos de las institucio-
nes comunitarias.

14. El Derecho Internacional Convencional en materia tributaria se compone esencialmente de
convenios para evitar la doble imposicion internacional, en casi su inmensa totalidad bilaterales. De
todos modos, disposiciones de naturaleza tributaria las podemos encontrar también, aunque en algunos
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casos sea de forma puntual, en otros tipos de convenios internacionales, aun no estando dedicados esen-
cialmente a la materia tributaria.

15. En el ambito del Derecho Comunitario o Derecho de la Union Europea —en su mas fiel
denominacion actual- nos encontramos con distintos campos de incidencia en materia tributaria: de un
lado, nos encontramos con el campo de la armonizacion fiscal comunitaria, que intenta aproximar las
legislaciones tributarias de los distintos Estados comunitarios en determinadas materias; de otro, nos
encontramos con los recursos comunitarios de naturaleza tributaria, como fuente de financiacion co-
munitaria; por ultimo, nos encontramos con la cooperacion en la aplicacion de los tributos impuesta a
los Estados miembros por las instituciones comunitarias. Este tercer campo de incidencia del Derecho
Comunitario en materia fiscal, es decir, estos deberes de colaboracion entre Administraciones tributarias
a veces afectan a tributos propios comunitarios y en ocasiones a impuestos estatales armonizados, con lo
cual en muchos casos esta labor de cooperacion administrativa podria quedar incluida en alguno de los
dos ambitos sefialados anteriormente, o sea, en el de los recursos propios de naturaleza tributaria o en el
de la armonizacion fiscal. Pero esta actuacion normativa de la Union Europea consistente en imponer a
los Estados miembros un deber de colaborar entre ellos para la aplicacion de los tributos, a veces afecta
también a impuestos que ni son recursos propios de aquélla, ni son impuestos armonizados conforme a
directivas comunitarias. En funcion de ello, en este caso ya estariamos ante un tercer campo distinto de
los anteriores, salvo que con ello entendamos que lo que se esta realizando realmente es una labor de
armonizacion fiscal en el plano formal, es decir, no en el plano de los elementos materiales o sustantivos
de los impuestos, sino en el de su aplicacion efectiva o formal; con esto ultimo retornariamos a tomar en
consideracion solo dos campos esenciales dentro del Derecho Tributario de la Unién Europea: el de los
recursos propios de naturaleza tributaria y el de la armonizacion fiscal material y formal. La adopcion
de una doble o una triple perspectiva al efecto puede depender en la practica de la importancia que le
queramos dar a los citados deberes de colaboracion, decidiendo si queremos situarlos o no al nivel de la
clasica armonizacion fiscal.

16. Resulta logico, por su importancia practica, que la atencion de la doctrina tributaria en rela-
cion al Derecho Internacional se haya centrado en los dos ambitos apuntados; de un lado, en los conve-
nios internacionales para evitar la doble imposicion y, de otro, en la incidencia del Derecho Comunitario
Europeo en materia tributaria. Pero en el esquema de fuentes del Derecho Internacional no debemos
perder de vista la costumbre internacional y los Principios Generales del Derecho, que conforman lo que
se podria denominar el Derecho Internacional General, en cuanto normas aplicables a cualquier Estado
con independencia de la prestacidon o no de su consentimiento directo a las mismas, como normas con-
solidadas en el devenir y formacion de la Comunidad Internacional.

17. Obviamente, en una materia como la tributaria, tan vinculada a la politica econdémica de
cada Estado, la incidencia del Derecho Internacional General es mucho menor que la del Derecho Inter-
nacional Convencional y que la del Derecho Comunitario Europeo. Esto no quita que se le deba prestar
cierta atencion a la incidencia, aunque escasa en su extension, pero no en su importancia, que el Derecho
Internacional General pueda tener en materia tributaria.

18. Ello se debe hacer desde dos perspectivas distintas. De un lado, intentando localizar si
existe, aunque sea dificil de concretar, alguna norma de Derecho Internacional General que afecte es-
pecificamente al ambito tributario. De otro, analizando la forma en que algunas ideas y principios de
Derecho Internacional General, aunque no especificamente tributarios, pueden afectar a la mecanica de
aplicacion impositiva, desde la contemplacion de los intereses de distintos Estados.

19. De todas maneras, todo lo expuesto no responde a compartimentos estancos o incomunica-
dos, sino que la interrelacion entre los distintos grupos o tipos de normas es tan permeable e interdepen-
diente como en el resto de ramas del Ordenamiento juridico. Fijémonos, por ejemplo, en los distintos
tipos de normas que se pueden distinguir dentro del Derecho Comunitario Europeo en materia tributaria
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e intentemos aplicarlos al régimen fiscal de los funcionarios y otros agentes de la Union Europea. En
el Protocolo sobre los privilegios e inmunidades de la Union Europea se establece al mismo tiempo la
exencion de los rendimientos obtenidos por aquéllos como consecuencia de su trabajo para las insti-
tuciones comunitarias y la sujecion de tales rendimientos a un impuesto sobre los sueldos, salarios y
emolumentos de los funcionarios y otros agentes de la Union Europea, de los que es beneficiaria ésta y
que se recauda simplemente a través de retenciones sobre dichos rendimientos del trabajo, en funcion
del montante anual que recibe el funcionario y del nimero de hijos bajo su dependencia. De un lado, la
exencion referida evita la doble imposicion que, de no existir este beneficio fiscal, se daria entre los im-
puestos estatales sobre la renta y el citado impuesto comunitario; la norma que establece esta exencion
en los impuestos estatales, aunque forma parte del Derecho Comunitario originario se pareceria mas
bien a las normas de armonizacion fiscal comunitaria, si bien estas tltimas suelen ser de Derecho Co-
munitario derivado, procediendo de las instituciones comunitarias. De otro lado, la norma que establece
el citado impuesto comunitario se podria entender mas bien comprendida en el bloque normativo de los
recursos propios comunitarios, si bien no representa un elemento esencial en la financiacion comunita-
ria —su existencia se fundamenta en otras razones- y no aparece contemplado en las Decisiones sobre
el sistema de recursos propios comunitarios. De esta forma, se trataria de un ejemplo de tema donde se
interrelacionan los bloques normativos individualizados anteriormente.

IV. La ineficacia del Poder Tributario del Estado fuera de su territorio

20. La cooperacion internacional en materia tributaria, sin perjuicio de algunos otros campos
de actuacion, ha tenido dos ambitos fundamentales en los que ha encontrado mayor desarrollo. De un
lado, se encuentra la cooperacion entre Estados para eliminar la doble imposicion internacional, lo cual
se articula principalmente a través de convenios bilaterales para eliminar dicha doble imposicion, que
siguen esencialmente el Modelo OCDE. De otro, nos encontramos con una cooperacion entre las Ad-
ministraciones tributarias de distintos Estados tendente a la aplicacion efectiva de los tributos, a veces
partiendo incluso de clausulas existentes en los citados convenios. Pues bien, en este trabajo nos vamos
a plantear cual o cuales pueden ser los fundamentos de la cooperacion internacional en este segundo
ambito, analizando lo que se puede considerar al respecto como un principio general de Derecho Inter-
nacional y aquello que por el momento no puede recibir tal consideracion.

21. Los Estados no pueden actuar sin autorizacion en territorio extranjero. Un Estado, por si
mismo, a través de sus propios agentes no puede hacer valer su Derecho fuera de sus fronteras, porque
¢éstas delimitan el ambito de su soberania territorial. Esto constituye un principio de Derecho Interna-
cional General. Cuando no se respeta esta norma se produce una violacion de la soberania de otro Es-
tado vy, asi, un ilicito internacional. Y, por otra parte, dentro de un ordenamiento juridico, en principio,
no tienen vigencia las normas juridicas extranjeras. Para que una norma de un ordenamiento juridico
produzca efectos en otro, es necesaria una norma de éste que reenvie al Derecho extranjero o acuerde
la recepcion de los efectos de éste en el propio ordenamiento. Asi, para la eficacia o aplicacion del
Derecho extranjero en el ordenamiento de un Estado, es necesario el consentimiento de éste, expresado
por medio de una norma interna o a través de un instrumento juridico internacional, como puede ser
un convenio internacional.

22. Enrelacion a la primera idea que hemos sefialado, o sea, la que hace referencia a la imposibi-
lidad de ejercitar el poder estatal en territorio extranjero, debemos tener en cuenta, como sefiala POCAR,
que en la vida de relacion entre los Estados puede reputarse cierta la formacion y la actual existencia de
un deber descendiente del Derecho Internacional General o consuetudinario, en base al cual todo Estado
esta obligado a abstenerse de penetrar en el ambito territorial en el que se ejercita establemente la auto-
ridad de otro Estado y de ejercitar en tal &mbito actividades de imperio o, mas genéricamente, publicas.
Pero, como destaca este mismo autor, tal deber internacional de abstenerse de penetrar y de ejercitar el
poder estatal en territorio extranjero, del que estamos hablando, no puede, por otra parte, entenderse de
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manera rigida y absoluta. Es decir, no puede ser configurado en el sentido de que el mismo comprenda
siempre y de todas maneras cualquier actividad de imperio del Estado en territorio extranjero. El mismo,
en efecto, no se extenderia a todas las actividades que deben entenderse autorizadas sea en base a nor-
mas de Derecho Internacional General o particular, sea en base al consentimiento explicito o implicito
del Estado donde se realicen'.

23. Con respecto a la misma idea, destaca UDINA que como consecuencia de la yuxtaposicion
de los diversos ordenamientos estatales en una comunidad juridica como es la Comunidad internacional,
el poder de imperio propio de cada ordenamiento no es ilimitado ni de hecho ni de Derecho, en el sentido
de que no es ilimitado, esto es, universal, el ordenamiento juridico del Estado del que emana. Sobre ello,
este autor sefiala que una caracteristica esencial del poder de imperio es que los mandatos en que el mis-
mo se concreta pueden ser actuados, si es necesario, coercitivamente. Esto puede darse dentro de ciertos
limites. El primero y fundamental entre estos limites esta constituido por el territorio de cada Estado. El
territorio, en efecto, ademas de ser un elemento esencial para la misma existencia del Estado, constituye
el espacio dentro del cual puede desplegarse el poder de imperio consustancial al respectivo ordenamien-
to juridico. Los mandatos del Estado pueden también dirigirse excepcionalmente mas alla de los limites
territoriales que le son propios, cuando los mismos, teniendo tal destino ultraterritorial, estén destinados
a tener actuacion dentro del territorio ajeno, bien cuando el Estado extranjero libremente consiente, o
bien cuando estd obligado a consentir en base a los principios del Derecho Internacional General, que los
mismos tengan actuacion en su propio territorio. Si no es asi, no se trataria ya de mandatos juridicos, sino
de simples preceptos y declaraciones politico-morales, que no pueden considerarse expresion del poder
de imperio. Todo esto vale también para el Poder Tributario, que obviamente pone en juego el poder de
imperio estatal. Asi, el Estado que intentase actuar coercitivamente sus propios mandatos tributarios fuera
de los limites territoriales de su poder de imperio, en los casos en que no le sea expresamente consentido,
no so6lo cometeria un ilicito internacional, sino que se encontraria casi siempre en la practica material
imposibilidad de actuarlos, a menos que no quisiese dar lugar a toda una serie de actos ilicitos.

24. Sobre la norma general de Derecho Internacional que prohibe a los Estados ejercitar su po-
der de imperio en el territorio ajeno, sefiala SACCHETTO que, en sede de Derecho Tributario, tal norma
no hace referencia «al especifico contenido material de la actividad que el Estado intentaria actuar y que
segun las calificaciones de derecho interno se define como tributaria, sino a tutelar el principio por el
que toda actividad dirigida a la actuacion concreta de la norma viene considerada como sometida a los
limites territoriales puestos al desarrollo de las actividades soberanasy”.

25. Asi pues, en principio, los 6rganos de un Estado no pueden ejercitar sus potestades tribu-
tarias en el territorio de otro Estado. De esta manera, tales 6rganos no pueden hacer efectivo el Poder
Tributario de su propio Estado fuera de las fronteras territoriales de éste. Esto encontraria una excepcion
en los casos en que se dé el consentimiento del Estado a la actuacion de 6rganos extranjeros sobre su
propio territorio.

26. Sefiala BiscotTint que cuando un Estado esta legitimado para organizar servicios propios en
el extranjero, es logico que tenga el poder de imponer las correspondientes tasas y que a €stas se sometan
también los ciudadanos locales que se beneficien de tales servicios. El ejemplo tipico al respecto esta re-
presentado por los servicios consulares. Afiade este autor que, naturalmente, si la recaudacion de tributos
por parte de los consules en el extranjero aparece justificada cuando aquéllos tienen el caracter de tasas
en sentido propio, la pretension careceria de base cuando se tratase de exigir impuestos®.

! Cft. F. Pocar, L esercizio non autorizzato del potere in territorio straniero, CEDAM, Padova, 1974, pp. 1y 3.

2 Cfi. M. UbINa, 1l diritto internazionale tributario, CEDAM, Padova, 1949, pp. 57 y 58.

3 “Territorialita (diritto tributario)”, Enciclopedia del Diritto, Vol. XLIV, 1992, pp. 324.

4 Cfr. G., BiscorniNy, Diritto Amministrativo Internazionale, Tomo 11 (La circolazione degli uomini e delle cose), CEDAM,
Padova, 1966, p. 409.
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27. Los representantes diplomdticos y consulares son un ejemplo de agentes extranjeros que
actian en territorio de otro Estado con el consentimiento de éste. Las representaciones diplomaticas
y los consulados realizan servicios y actividades publicas, que pueden dar origen al pago de una tasa.
En estos casos, tanto la actividad ptblica que da origen a la tasa, como la recaudacion de ésta, consti-
tuyen ejercicio de poder publico en territorio extranjero. De todas formas, estas actividades pueden ser
realizadas sin salir de la sede de la representacion diplomatica o consular, sede que posee un régimen
especial y sobre cuyo espacio fisico estan limitados los poderes del Estado en el que se encuentra. Si
tenemos en cuenta la estructura y el funcionamiento aplicativo de las tasas, dado que éstas se exigen por
la realizacion de actividades administrativas, tal realizacion se puede hacer depender del previo pago de
la correspondiente tasa, o los efectos de tal actividad administrativa pueden estar condicionados por la
efectiva realizacion del pago de la tasa. Asi, en principio, se podria conseguir recaudar las mencionadas
tasas sin deber realizar ninguna actividad fuera de la sede diplomatica o consular.

28. No existe, pues, especial dificultad para poder aceptar la posibilidad de aplicacion y recau-
dacion por las representaciones diplomaticas y consulares de tasas por sus servicios y actividades admi-
nistrativas. Esto constituiria un ejemplo de ejercicio autorizado de actividades tributarias en territorio
extranjero, dado que, hoy dia, las sedes diplomaticas no pueden ser consideradas en realidad territorio
de su Estado. La posible consideracion de éstas como territorio extranjero seria solamente una ficcion
parcial®, basada sobre su especial régimen de inmunidades y que, de todas formas, siempre tendria me-
nor vigencia con respecto a los consulados.

29. La Convencidn de Viena sobre relaciones diplomaticas, de 18 de abril de 1961, dispone en
su articulo 28 que los derechos y tarifas que perciba una mision diplomatica por actos oficiales estan
exentos de todo impuesto y gravamen, lo que presupone que en la Convencion se acepta la posibilidad
de las misiones diplomaticas de realizar una actividad de naturaleza tributaria. Mas explicita se presenta
en este punto la Convencion de Viena sobre relaciones consulares, de 24 de abril de 1963, cuyo articulo
39 dispone expresamente en su apartado 1 que las oficinas consulares podran percibir en el territorio del
Estado en el que se encuentran los derechos y tarifas que establezcan las leyes y reglamentos del Estado
a que pertenece la oficina consular por las actuaciones consulares. En el apartado segundo de este mismo
articulo se prevé también que estos derechos y tarifas y los recibos correspondientes estaran exentos de
todo impuesto y gravamen en el Estado en el que se encuentra la oficina consular.

30. Dejando a un lado la referida disciplina diplomatica o consular, la mencionada imposibilidad
de actuacion tributaria de los Estados sobre territorio ajeno, con la consiguiente imposibilidad para un
Estado de aplicar por si solo sus normas tributarias en territorio extranjero y asi hacer alli efectivas sus
pretensiones tributarias, ha hecho necesarios mecanismos internacionales de cooperacion entre Estados,
especialmente en materia de intercambio de informacion y comprobaciéon y en materia de recaudacion.

31. Debemos preguntarnos si cuando, en base a un convenio u otro texto normativo de caracter
internacional, un Estado recauda en su territorio un crédito tributario de otro Estado, se produce una apli-
cacion del Derecho Tributario extranjero. Segiin BUHLER, en estos casos las autoridades fiscales aplican
Derecho extranjero®. Por el contrario, sefiala SaccHETTO que el Estado que proceda a ejecutar una preten-
sion tributaria extranjera en base a un tratado internacional, no debera para ello aplicar el Derecho Tri-
butario extranjero, sino s6lo activar un procedimiento administrativo segun las normas de procedimiento

5 La llamada “extraterritorialidad” de las embajadas es solamente una ficcién, no pudiendo entenderse que el lugar que ocupan
sea verdaderamente territorio extranjero. En relacion a las embajadas extranjeras existen solamente unas limitaciones del poder del
Estado en el que se ubican. Estas limitaciones dan la idea de una situacion similar a la que se produciria en comparacion con un
territorio extranjero y de ello deriva la expresion “extraterritorialidad”. No es la existencia de una porcion de territorio dentro de otro
lo que hace nacer las limitaciones del poder de este tltimo, sino que son las limitaciones a tal poder las que dan lugar a una situacion
que hace pensar en una ficcion de “extraterritorialidad”.

¢ Cft. O. BUHLER, Principios de Derecho Internacional Tributario, version castellana de F. CErvera TORREION, Editorial de
Derecho Financiero, Madrid, 1968, p. 100.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2016), Vol. 8, N° 2, pp. 258-277 264
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: http://dx.doi.org/10.20318/cdt.2016.3259



CaRrLOS MARiA LOPEZ ESPADAFOR Las normas generales del Derecho internacional...

previstas para la realizacion de actos andlogos nacionales, para la consecucion de fines propios de otro
ordenamiento juridico’. En otra de sus obras, sefiala también SAcCHETTO, en relacion a los casos de coope-
racion internacional en materia de recaudacion, que el crédito tributario del Estado extranjero es valorado
por el Estado al que se solicita la cooperacion como un mero hecho que tiene ciertas caracteristicas de
extranjeria y que podra tener una cierta influencia juridica en el ordenamiento de este tltimo Estado sélo
en la medida en que existan en el mismo mecanismos especificos que se la atribuyan®.

32. En aquellos casos en los que un Estado procede a recaudar el crédito tributario de otro Esta-
do, no se produce propiamente una aplicacion de Derecho Tributario extranjero. Cuando las autoridades
tributarias de un Estado proceden a la recaudacion de un crédito tributario extranjero, no realizan una ac-
tividad de declaracion del Derecho extranjero, sino que solamente analizan si la peticion de cooperacion
formulada por el Estado extranjero retine los requisitos previstos en el correspondiente tratado o texto
normativo internacional, que serdn requisitos de forma y de competencia. El crédito tributario extranjero
tiene en estos casos para el Estado que coopera el caracter de mero hecho juridico, que adquiere rele-
vancia juridica porque existe una norma -la contenida en el correspondiente tratado internacional y que
se convierte en Derecho interno’ o la oportuna norma de Derecho de la Union Europea- que le confiere
efectos juridicos en el ordenamiento. Debemos tener presente que las autoridades fiscales de este Estado
no realizan la liquidacion del crédito tributario extranjero.

33. Esta actuacion del operador juridico tributario es diferente, pues, de la que realizan los 6r-
ganos judiciales cuando aplican las normas de Derecho internacional privado. Las normas de conflicto
bilaterales de esta rama del Derecho hacen que se deban aplicar normas juridicas extranjeras. El caso
de la recaudacion de créditos tributarios extranjeros es, como hemos visto, del todo distinto. De todas
formas, con tal recaudacion, el Estado titular del crédito tributario ve como éste es hecho efectivo en
territorio extranjero. Pero esto no implica que se pueda decir que ha sido verdaderamente aplicado De-
recho Tributario extranjero.

34. Aunque un Estado no puede ejercitar su poder de imperio en el territorio de otro Estado sin
el consentimiento de éste, cosa distinta es la posibilidad de una organizacidn internacional de ejercitar su
poder en el territorio de los Estados miembros, en base a la atribucion de competencias hecha por éstos
a la organizacion. Y esto sucede en el caso de la Union Europea. Asi, en relacion al Poder Tributario de
ésta, existen unos poderes de investigacion de la Comision a través de sus propios agentes con respecto
a determinados recursos propios de la Union Europea.

35. De otro lado, existen mecanismos de asistencia entre Estados miembros de la Union Europea
en la comprobacion y recaudacion de los recursos propios comunitarios de naturaleza tributaria, coope-
racion impuesta por aquélla. En esta materia, los Estados aplican Derecho Comunitario. Asi, cuando en
base a los apuntados mecanismos de cooperacion un Estado miembro procede a hacer efectiva la resolu-
cion de otro Estado miembro sobre recursos propios comunitarios tributarios, recaudando el crédito com-
probado y liquidado por este otro Estado, aquél no realiza verdaderamente una aplicacion de las normas
comunitarias que establecen tales tributos. Tal aplicacion es realizada verdaderamente por las autoridades
tributarias del Estado miembro que liquida el crédito tributario. Aqui no nos encontramos ante una ar-
monizacion de tributos estatales, sino ante una regulacion por la Union Europea de sus propios tributos.

36. Por otra parte, existen disposiciones comunitarias que imponen a los Estados el deber de
cooperar entre si en la comprobacion y recaudacion de tributos, aunque €stos no representen recursos
propios de la Union Europea. Pero en la asistencia en la recaudacion de créditos tributarios de otros
Estados miembros de la Union Europea, tampoco se puede hablar de una auténtica aplicacion de nor-

7 Cfr. C. Saccuerto, Tutela all estero dei crediti tributari dello Stato, CEDAM, Padova, 1978, p. 150.
8 Cfr. C. SaccueTTO, “Territorialita (diritto tributario)”, cit., p. 323.
° Cfr. el articulo 96 de nuestra Constitucion.
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mas tributarias de otro Estado. Basta con tener aqui presentes las consideraciones hechas supra sobre la
cooperacion entre Estados en materia de recaudacion en base a un convenio internacional. Por todo ello,
pues, ni en los casos de cooperacion entre Estados miembros en la recaudacion de los recursos propios
comunitarios de naturaleza tributaria, ni en los casos de asistencia en la recaudacion de los tributos de
los propios Estados se puede hablar propiamente de la aplicacion de Derecho Tributario extranjero.

37. Pues bien, dejando a un lado lo anterior, debemos volver sobre la cuestion de que los limites
analizados en materia de territorialidad del tributo han hecho que los Estados hayan debido establecer
entre ellos mecanismos de cooperacion en este campo. Estas formas de cooperacion no representan pro-
piamente excepciones a tales limites a la eficacia territorial del tributo, sino mecanismos para superar
estos limites, porque aqui, en estas acciones de cooperacion, aunque se realicen tales actividades para
favorecer la pretension tributaria de un Estado extranjero, el Poder Tributario que se ejercita es el del
Estado en el que se efectian las actuaciones, porque son los 6rganos de este Estado los que ejercitan sus
potestades y no 6rganos del Estado extranjero. Asi se ayudara a conseguir que la pretension tributaria
del Estado extranjero se haga efectiva y que se cumpla lo dispuesto por las leyes tributarias emanadas en
base al Poder Tributario de este Estado extranjero. Pero aqui un Estado, en base a su propio Poder Tri-
butario, encarga a sus o6rganos el ejercicio de sus propias potestades en el desarrollo de las actuaciones
para la cooperacion, pero esto no significa que un Estado ejercite su Poder Tributario en el extranjero.
En definitiva, un Estado actiia sobre su propio territorio para ayudar a otro, o sea, que no actia el Estado
extranjero, sino el Estado del territorio donde se desarrollan los actos de cooperacion.

38. Cuando existen mecanismos de cooperacion internacional en materia de eficacia territorial
del tributo, esto no implica que el ejercicio del Poder Tributario de un Estado pueda superar los limites
del territorio de este Estado e introducirse en el territorio de otro Estado, sino que solamente existe un
mecanismo de cooperacion internacional para superar los problemas que derivan del limite general en
materia de territorialidad en sentido formal del tributo. Asi pues, cuando se ejecutan o ponen en practi-
ca los mecanismos de cooperacion en materia de territorialidad en sentido formal, el Poder Tributario
estatal que se ejercita es el del Estado cuyos drganos actiian, o sea, el del Estado al que se pide la coo-
peracion y no el del Estado que la pide, Estado, este ultimo, que es el titular de la pretension tributaria.

39. Todo esto podria encontrar una excepcion en los casos en que se permita operar en territorio
nacional a un agente publico tributario de un Estado extranjero, aunque solamente sea para hacer notifi-
caciones con efectos publicos o cualquier inspeccion. Pero, de todas formas, también en estos casos de-
beria existir una intervencion del Estado en cuyo territorio se realizan tales actos, en cuanto este Estado
debe dar su consentimiento a tales actuaciones, porque si se realizan sin tal consentimiento, en base a
lo que hemos sefalado en este apartado, existiria una violacion de la soberania del Estado del territorio.

V. Concepcion actual de la soberania fiscal internacional.

40. Existen autores que han definido y analizado la «soberania fiscal» desde la perspectiva del
fenomeno tributario internacional. Es decir, han estudiado este concepto a la vista de la confluencia de
los Poderes Tributarios de diversos Estados sobre manifestaciones de riqueza que sobrepasan los limites
territoriales de éstos, entrando asi en relacion estas manifestaciones con tales Poderes de distintos Esta-
dos, y, de otro lado, tomando en consideracion que los Estados buscan la cooperacion de otros Estados
para hacer efectivas sus pretensiones tributarias, dada la movilidad de sus contribuyentes y de las rentas
y patrimonios de ¢éstos.

41. Segun BUHLER la soberania, en principio, no tiene en el Derecho Tributario un significado dis-
tinto del que tiene en otras ramas del Ordenamiento juridico, significado que consistiria en la facultad total
y exclusiva de un Estado para desarrollar, a través de la propia voluntad manifestada frente al resto de los
Estados, la competencia inica que le asiste para realizar actos legislativos, ejecutivos y judiciales dentro
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de su ambito de poder territorial'’. Sefiala BorrAS RODRIGUEZ que la manifestacion de la soberania que se
denomina «soberania fiscal» constituye «el poder de dictar un sistema de impuestos, sea por via legislativa
o reglamentaria, que posea una autonomia técnica en relacion con los sistemas susceptibles de entrar en
concurrencia con €l, ejerciendo tal soberania dentro de su &mbito de competencia territorial»''.

42. Dentro de este &mbito, GaARBARINO'? hace una detallada delimitacion sistematica del proble-
ma de la soberania. Su posicion la expresa sefialando que alli donde se proceda a considerar la soberania
del Estado en materia tributaria en un contexto internacional, es decir, en una situacioén de coexistencia
de mas Estados titulares de una soberania originaria y, asi pues, poseedores de un ilimitado Poder im-
positivo, es oportuno distinguir dos conceptos generales de los que se puedan desprender consideracio-
nes de naturaleza mas estrictamente tributaria: serian, de un lado, la soberania entendida como Poder
impositivo preeminente sobre cualquier otro Poder y que se desenvuelve dentro del ambito territorial
del ordenamiento estatal; y, de otro, la soberania entendida como independencia del Estado, destinada a
desenvolverse dentro del ambito de la Comunidad internacional, compuesta de mas Estados soberanos,
dotados de Poder impositivo originario. Sefiala este autor que, mientras desde una perspectiva interna el
Poder soberano de imposicion implica una supremacia del sujeto activo titular de tal Poder (el Estado)
con respecto a los sujetos pasivos, desde una perspectiva externa e internacional, por el contrario, no se
puede dejar de destacar que los Poderes impositivos soberanos estatales conviven en un ordenamiento
de tipo paritario, cual es el ordenamiento internacional. Sefiala que en el contexto exclusivamente inter-
no y estatal las normas impositivas, a través de las cuales de despliega el Poder Tributario, encuentran
su validez directamente en el ordenamiento juridico estatal que se configura como soberano, y que en
el ambito del ordenamiento internacional, por el contrario, no se reconoce ningiin Poder impositivo
que se despliegue directamente sobre los Estados o sobre los ciudadanos de éstos. Frente a esta idea de
GARBARINO se podrian poner de manifiesto algunos aspectos del Poder Tributario de la Union Europea.

43. Contintia GARBARINO su exposicion sefialando que mediante la adopcion de esta doble pers-
pectiva de investigacion, que procede de los fundamentos de la soberania de un Estado para llegar a
las modalidades con que interaccionan las expresiones de la soberania de mas Estados, se reaniman
dos aspectos interconexos del problema que aqui se debate: la dimension exclusivamente interna y la
dimension externa de la soberania. Asi, destaca este autor que la soberania del Estado -entendida en su
aspecto de Poder Tributario soberano- bajo el perfil interno es el modo en el que se manifiesta el caracter
autoritario del ordenamiento interno del Estado en relacion a los sujetos a ¢l sometidos, mientras, bajo
el perfil externo la soberania se inserta en el ejercicio de una plena capacidad de Derecho Internacional
del Estado en materia impositiva en relacion con los otros Estados.

44. En la base de la construccion de GARBARINO se encuentra la consideracion de que la sobe-
rania tributaria es una species del amplio genus constituido por los poderes que son los atributos de
la soberania del Estado. En particular, sefiala este autor que la soberania se manifiesta en el poder del
Estado para perseguir una politica fiscal nacional que se expresa mediante normas que tienen por objeto
presupuestos de hecho con elementos de extranjeria. Afiade que la soberania es el fundamento sobre el
que el Estado procede a desarrollar las relaciones fiscales con los otros Estados.

45, Pues bien, retomando la idea europea, destacaba SaiNnz DE Buianpa que un Estado en Europa
no puede jugar un papel de protagonista en la Historia porque le falta el poder para hacerlo y le falta
poder politico, poder econdémico y poder militar; asi, «ni sus fines ni sus propios medios le permiten
vivir con minima autonomiax'3.

10°0b. cit.,, p. 173.

" La doble imposicién: Problemas juridico-internacionales, Universidad de Barcelona, Secretariado de publicaciones,
intercambio cientifico y extension universitaria, Barcelona, 1971, p. 3. En la misma linea, véase V. GONZALEZ POVEDA,
Tributacion de no residentes, La Ley, Madrid, 1989, pp. 3 a 6.

12 Cfr. C. GARBARINO, La tassazione del reddito transnazionale, CEDAM, Padova, 1990, pp. 96 a 99.

13 De esta forma se manifestaba SaiNz b Buianpa en el Prologo a la obra de D. MartiNez MARTiNEZ El Sistema financiero de
las Comunidades Europeas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, p. XIIL.
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46. Los Estados europeos han sentido la necesidad de proceder a una integraciéon econémica
que camine hacia una mas profunda integracion politica. El proceso de integracion europea recibio un
gran impulso con el Tratado de la Unioén Europea, integracion que se intent6 reforzar con el fracasado
Proyecto de Tratado por el que se intentaba establecer una Constitucion para Europa y, posteriormente,
con el Tratado de Lisboa. La creacion de las Comunidades Europeas supuso el nacimiento de un sistema
de poderes cuyas relaciones con los Estados son diferentes de las que se dan con las organizaciones in-
ternacionales de simple cooperacion. La Unioén Europea se presenta como organizacion de integracion,
y la presencia de este tipo de organizacion altera de manera tal el poder que las organizaciones interna-
cionales venian ejerciendo sobre los Estados, que también la doctrina ha reconocido una influencia de
este fenomeno en el concepto y concepcion tradicionales de la soberania'.

47. Por lo que respecta a la fiscalidad de la Unidon Europea, CONSTANTINESCO sefialaba que toda
armonizacion tributaria en las Comunidades Europeas llevaba necesariamente a una limitacion, por
reducida que ésta sea, de la «soberania impositiva» de los Estados miembros, produciéndose asi una
intervencion en la libertad politica de éstos'®. Pero aqui no debemos olvidar la perspectiva general del
fendomeno comunitario, y desde este punto de vista AbDoNNINO destaca como con la adhesion a las Comu-
nidades Europeas'® la soberania de los Estados resulta limitada en algunos sectores, pero lo es en virtud
de un proceso de autolimitacion, constitucionalmente legitimo!”.

48. Para TRuyoL Y SERRA la soberania no es algo constituido por un elemento unitario que abar-
ca e incluye todo; en concreto sefiala este autor la necesidad de superar la concepcion que presenta la
soberania como monolitica, destacando que ésta no es un poder omnimodo de decision; la existencia de
un Derecho Internacional supone un concepto limitado de la soberania y el aumento de la dependencia
entre los pueblos hace que de hecho se vea reducido su alcance efectivo. Sefiala también la conveniencia
de abandonar los temores y mitos que se dan con respecto a la relacion entre la soberania y la suprana-
cionalidad; y asi con las Comunidades Europeas los Estados, mas que ver limitadas sus soberanias, las
ponian en comun, delegando en el poder de las Comunidades solamente las facultades necesarias para
la eficaz gestion de los asuntos comunes'®.

49. Fijandose en el paso de las concepciones tradicionales de la soberania como idea unitaria,
no susceptible de limitaciones y tampoco de ser descompuesta, a una concepcion que la ve como una
suma de facultades susceptible de ser dividida en sus diversos componentes, ABAD FERNANDEZ destaca
como ello hace que se acepte la posibilidad de que el Estado pueda transferir alguna de sus facultades
a una entidad supranacional; y sefiala este autor que una de las parcelas de la soberania es la del Poder
Financiero®.

50. Frente a lo discutida que es la validez del concepto de soberania en relacion al Poder Tribu-
tario en el plano interno, dicho concepto conserva una determinada virtualidad en relacion al fenomeno
tributario internacional. Esta claro que la soberania no se puede presentar hoy como el fundamento
directo del Poder Tributario. El pueblo, titular de la soberania popular, aprueba la Constitucion y en ésta

14 Véase C.M. GiuLiani FONROUGE, Derecho Financiero, Volumen I, 2* edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970, p. 282.

15 “La problematica tributaria de la Comunidad Econémica Europea”, Hacienda Publica Espaiiola, nam. 57, 1979, p. 164.
Referencias a que la soberania de los Estados se ve afectada por la armonizacion fiscal, se pueden encontrar también, entre otros,
en C. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Sistema tributario espariol y comparado, segunda edicion, Tecnos, Madrid, 1992, p. 927,y G.
Casapo OLLERO, “Fundamento juridico y limites de la armonizacion fiscal en el Tratado de la C.E.E.”, Estudios sobre armonizacion
fiscal y Derecho presupuestario europeo, segunda edicion, Ediciones TAT, Granada, 1987, p. 60.

16 Recordemos que, como hemos visto, hoy es ya més correcto hablar de Unién Europea, pero la fecha en que escribian
algunos autores explica el uso de la denominacién de Comunidades Europeas.

17 1] principio di non discriminazione nei rapporti tributari fra Paesi membri secondo le norme della CEE e la giurisprudenza
della Corte di Giustizia delle Comunita”, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, n® 1, 1993, p. 65.

18 La Integracién Europea. Idea y realidad, Tecnos, Madrid, 1972, p. 66.

19 «El Poder Financiero de las Comunidades Europeas», Estudios de Derecho internacional puiblico y privado en homenaje al
Profesor Luis Sela Sampil, Tomo I, Universidad de Oviedo, 1970, pp. 452 y 453.
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establece cudles son las condiciones y limites en que los poderes del Estado pueden actuar en materia
tributaria. Asi pues, el fundamento juridico directo del Poder Tributario reside en la Constitucion.

51. Pero en la delimitacion del Estado como sujeto de Derecho Internacional, la soberania se
presenta como uno de sus elementos esenciales; esto sirve para definir los poderes del Estado sobre el
territorio, excluyendo las intervenciones exteriores que podrian afectar a la vida independiente del Es-
tado y, asi, también los actos que puedan tener caracter tributario. Pero también la soberania, como ele-
mento del Estado en cuanto sujeto de Derecho Internacional, ha cambiado, no concibiéndose hoy como
algo ilimitable e indivisible, sino pudiéndose distinguir dentro de ella una diversidad de competencias.
Individualizadas éstas, el propio Estado puede decidir la atribucion del ejercicio de algunas de ellas a
una entidad supranacional. Esto explica que los Estados hayan podido atribuir a la Uniéon Europea el
ejercicio de competencias derivadas de sus Constituciones y, de entre éstas, el ejercicio de competencias
en materia tributaria. Esto rompe con las concepciones de la soberania del Estado como algo indivisible.

52. Esta claro que un elemento esencial del Estado es su soberania, elemento también llamado
hoy independencia. La soberania supone que el Estado ejercita su actividad en las relaciones internacio-
nales por su propio poder y no por el de otro sujeto de Derecho Internacional, y por esto puede actuar
directa e inmediatamente sobre todos los elementos que forman el Estado®.

53. Sefiala Monaco que «la soberania de los Estados no es otra cosa que un concepto que co-
rresponde a una situacion de superioridad de los Estados en relacion a las sociedades humanas por ellos
controladas y dirigidas, y no a una posicion de superioridad de los Estados respecto a otros Estados de la
comunidad internacional»?'. De otro lado, destaca GARELLI que «el ejercicio de la soberania incluye la ex-
clusividad del territorio sobre el cual la misma se despliega»; para este autor «la territorialidad de la sobe-
rania» se presenta como «canon» de Derecho para asegurar la eficacia de las actuaciones de los Estados?.

VI. Perspectiva territorial de la soberania

54. Ha puesto de manifiesto Diez DE VELASCO que la soberania no se concibe hoy como un todo
indivisible; la soberania se ve hoy dia como un conjunto de atribuciones y competencias. Y entre las
competencias ejercitadas por el Estado se pueden encontrar competencias de caracter territorial, que ha-
cen referencia a las cosas que se encuentran dentro de su territorio y a los hechos que en éste acaezcan,
y competencias de caracter personal, que se refieren a las personas que habitan en territorio estatal, sean
nacionales o extranjeros, o a personas determinadas, con independencia del hecho de que se encuentren
o no en el territorio del Estado®.

55. Vinculado a la idea de soberania, en cuanto al contenido del poder territorial del Estado?,
tal poder no se concreta en un derecho sobre el territorio, sino que se manifiesta como un aspecto o
comportamiento del poder general soberano del Estado mismo, que tiene por titulo un derecho sobre o
para un territorio, pero que no tiene por objeto el territorio mismo, en cuanto el poder general soberano
del Estado se desarrolla frente a todos los sujetos y a todas las cosas que se encuentran sobre un territo-
rio. El territorio, pues, es objeto directo o indirecto del Derecho del Estado a €l relativo, pero al mismo

20" Cfr. M. Diez DE VELASCO VALLEIO, Instituciones de Derecho Internacional Puiblico, Tomo I, octava edicion, Tecnos, Madrid,
1988, p. 196.

21 “Limiti della sovranita dello Stato e organizzazione internazionale”, Studi di Diritto Costituzionale in memoria di Luigi Rossi,
Giuffre, Milano, 1952, p. 370.

22 ]I Diritto Internazionale Tributario. Parte Generale. La Scienza della Finanza Internazionale Tributaria, Roux Frassati e
C°, Torino, 1899, p. 14.

3 0b. cit., p. 299.

24 Nos guiamos aqui por la descripcién que del mismo hace Biscarerti Di Rurria (“Territorio dello Stato”, Enciclopedia del
Diritto, Vol. XLIV, 1992, pp. 336 y 337).
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tiempo se presenta como el ambito de extension del poder territorial, o sea, el espacio dentro del cual el
mismo se ejercita establemente. El poder territorial del Estado se comporta de modo diverso segun sea
considerado al interno del ordenamiento estatal, o bien desde la perspectiva del ambito internacional.

56. Desde la primera perspectiva sefalada, debemos tener en cuenta el hecho de que el Estado,
en su interior, en base a la soberania que le es propia, pueda ejercitar una plena autoridad sobre todas las
personas y cosas que en el mismo se encuentren, persiguiendo fines de interés general, lo que tiene como
consecuencia que las normas de los ordenamientos extranjeros puedan encontrar en el mismo eficacia
solo en cuanto una norma del ordenamiento estatal reenvie a las mismas, atribuyendo, por regla general,
la aplicacion de éstas a drganos propios.

57. Tomando en consideracion la distincion entre el poder sobre las personas y sobre las cosas,
con referencia a las primeras el poder territorial soberano del Estado encuentra una clara manifestacion
en la sujecion del extranjero que se encuentre en su territorio a las leyes de tal Estado. De otro lado, el
Estado puede dar asilo a un extranjero en su territorio en los casos previstos por el Ordenamiento juridi-
co, sustrayéndolo asi, en base a su propio poder soberano, a los poderes que corresponden a otro Estado
sobre su persona. Por otra parte, el Estado, en el ejercicio de su poder territorial, puede también expulsar
de su propio territorio a extranjeros o apatridas que no le resulten aceptables, o bien puede impedir que
entren en su territorio.

58. Por otra parte, en cuanto a la actuacion del poder territorial del Estado sobre las cosas, tal
poder consiente a éste establecer la disciplina juridica de éstas y de las relaciones de que son objeto, asi
como disponer de las mismas en los casos y forma establecidos por su Ordenamiento juridico, haciendo
uso, por ejemplo, de procedimientos de expropiacion, sin perjuicio de las correspondientes indemniza-
ciones previstas por la ley. De otro lado, el Estado puede igualmente impedir la entrada en su territorio
de mercancias, publicaciones y otro tipo de géneros procedentes del extranjero, basandose en motivacio-
nes de diversa indole, que pueden ir desde razones de tipo sanitario a motivos de orden publico.

59. En cuanto al contenido del poder territorial del Estado en el &mbito internacional, este poder
se presenta como un poder natural al Estado, que propiamente no deriva al mismo del Derecho Interna-
cional, sino que se presenta mas bien como un presupuesto de hecho, sobre cuya base todo Estado puede
pretender que otros Estados se abstengan de penetrar y de actuar en su territorio. Esto trae consigo, sin
embargo, la consecuencia de que el Estado se convierte en responsable de todo cuanto suceda en su
territorio.

60. Todo Estado como titular de un especifico derecho a la propia soberania territorial en re-
lacion a los otros sujetos de Derecho Internacional, que se plasma en el derecho a no ser impedido del
ejercicio de sus poderes en su propio territorio y a no sufrir mermas en tal ejercicio, dandose asi el dere-
cho a la integridad y a la intangibilidad territorial del Estado, no pudiéndose dar la injerencia de Estados
extranjeros. Junto a esto se da el derecho del Estado a repeler, con los medios de autotutela admitidos por
el Derecho Internacional, todo acto de violacion del propio territorio y de la propia soberania territorial,
el llamado “ius excludendi alios”. De todo esto deriva una responsabilidad de Derecho Internacional
para los Estados que violen el territorio extranjero. La sancion, cuando se incurre en tal responsabilidad,
viene constituida por los actos de autotutela a que puede recurrir el Estado que ve su territorio violado
o seriamente amenazado de violacion y por los otros medios de garantia de la soberania territorial pre-
vistos en los tratados internacionales.

61. Si nos fijasemos en la composicion del territorio del Estado, podriamos ver como éste no se
compone solamente de tierra firme, sino que existen ademas, junto a ésta, otros componentes. Ademas
existen elementos territoriales de una mas compleja calificacion y condicion juridica. Entre estos ele-
mentos estaria la plataforma continental. Haciendo referencia a este elemento y a la vista del Convenio
sobre la plataforma continental, hecho en Ginebra el 29 de abril de 1958, AzcARrRAGA ha sefialado que
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sobre ella el Estado al que corresponde no ejercita su «soberaniay, sino «derechos soberanos» a efectos
de su explotacion y de la utilizacion de sus recursos naturales, derechos caracterizados por las notas de
ser exclusivos, independientes de su ocupacion ficticia o efectiva y no existe necesidad ni siquiera de
proclamarlos®. Por otra parte, estos derechos son denominados en el articulo 77.1 de la Convencion de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982, «derechos de soberania». De otro
lado, HERNANDEZ GONZALEZ destaca que entre la zona de plena soberania y las zonas libres existen en el
mar zonas sin soberania plena, donde los Estados ejercitan diversas competencias®.

62. Entre los diversos poderes del Estado encontramos el poder legislativo. Asi pues, debemos
analizar cual pueda ser la relacion entre el poder legislativo y el poder soberano del Estado sobre el
territorio.

63. El principio de territorialidad del Derecho encuentra sus origenes conceptuales cuando
se verifica -desde el final del siglo XII hasta la Paz de Westfalia en 1648- el paso del Estado de aso-
ciacion de personas al Estado institucional de superficie que sefala el inicio de la era moderna. Este
cambio encuentra aplicacion practica cuando el territorio del Estado asume importancia como espacio
independiente, senalando el alcance de la eficacia del ordenamiento estatal, y junto a esto, cuando
los tedricos del Estado ven como evidente que la existencia del Estado depende necesariamente de
un determinado territorio. En este proceso, el poder que primero se acumulaba en el Papado y en el
Imperio y luego en las sefiorias y en los municipios feudales, se concentra en los entes territoriales
y auténomos que se presentaran como lo que hoy conocemos como Estados. La autonomia de éstos
adquiere una importancia tal en la teoria del Estado que hara que se presente como elemento esencial
de éste su soberania territorial. La territorialidad de la ley se presenta como una inmediata consecuen-
cia de la fuerza con la que se ha impuesto en la conciencia juridica del Derecho europeo la idea de
soberania territorial?’.

64. Pero el principio de territorialidad comenzara su mutacion y también su declive con el
cambio en la concepcion del Estado. Se desarroll6 en el Derecho internacional la nueva concepcion del
Estado como Estado-nacion surgido con la Revolucion francesa, que se manifiesta en la exaltacion de
la soberania popular en oposicion al precedente absolutismo monarquico. Asi las leyes no encontraran
solamente el punto de conexion con el Estado en la realizacion de un presupuesto de hecho en su te-
rritorio, sino que se comenzara a distinguir también una pertenencia personal al Estado de los sujetos,
de manera que las leyes de éste puedan vincular a sus nacionales también por los hechos realizados en
el extranjero. Con todo ello, el territorio contintia siendo base y elemento esencial del Estado. En esta
evolucion del principio de territorialidad, las dos fundamentales objeciones puestas a este principio son,
de un lado, que la delimitacion territorial del poder normativo estatal no es un principio imperativo, en
cuanto la disciplina juridica de los hechos verificados en el extranjero no comporta necesariamente la
violacion del territorio extranjero y, de otro, que el concepto de “territorialidad” es tan indeterminado
que es imposible derivar de él consecuencias juridicas concretas®.

65. Pero, el poder legislativo se puede considerar como una manifestacion del poder del Estado
sobre el territorio? El presupuesto de hecho de las normas juridicas no siempre consiste en situaciones
producidas en el territorio del Estado que crea la norma. Las leyes de un Estado se pueden aplicar, como
sucede a través de las normas de conflicto de Derecho internacional privado, a hechos acaecidos en el
extranjero pero vinculados con el Estado a través de un vinculo de nacionalidad de los sujetos inter-

25 En base a esto, el Estado podrd ejercitar sobre la plataforma continental sus poderes en materia tributaria (J.L.. DE AZCARRAGA,
“El concepto de plataforma continental ante el Derecho Tributario”, XX Semana de Estudios de Derecho Financiero, Relaciones
Fiscales Internacionales, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1973, pp. 780 a 783).

26 Cfr. F. HernANDEZ GONzALEZ, “El d4mbito espacial de aplicacion de los impuestos espafioles sobre €l consumo”, Revista
espariola de Derecho Financiero, n® 64, 1989, p. 532.

¥ Cfr. C. SaccuerTo, “Territorialita (diritto tributario)”, cit., pp. 307 a 309.

28 Cfr. C. SaccuetTo, “Territorialita (diritto tributario)”, cit., pp. 309 y 310.
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vinientes en la correspondiente situacion. Asi encontramos casos de hechos producidos en un Estado
relativos a sujetos de otro Estado y que son regulados por la ley de este ultimo. Entonces, ;estos casos
implicarian que el poder de crear normas juridicas no es una manifestacion del poder territorial?

66. En relacion a las normas juridicas, en el Estado se pueden encontrar el poder de su creacion
y el poder de su aplicacion. Su aplicacion se presenta, sin duda, como una manifestacion del poder sobe-
rano del Estado sobre su territorio. Si un Estado aplica una decision de poder en territorio extranjero, en
principio, estaria violando el Derecho Internacional. La aplicacion de decisiones de poder en territorio
extranjero solo se puede dar en el marco de la cooperacion internacional entre Estados. El Estado en
cuyo territorio se aplica una medida de poder, ha tenido que aplicarla ¢l mismo o haber dado su consen-
timiento para su aplicacion por 6rganos de otro Estado.

67. Si pensamos en el poder de creacion normativa, y en relacion a los casos conflictivos men-
cionados supra, debemos tener presente que si un Estado decide, a través de sus normas de conflicto,
que sus leyes se apliquen a sus nacionales por hechos acaecidos en el extranjero, lo esta decidiendo
en normas -las mencionadas normas de conflicto- a aplicar sobre el propio territorio, que toman como
presupuesto la existencia de un conflicto de Derecho presentado ante sus 6rganos. Y cuando en base a
las normas de conflicto de un Estado se debe dar aplicacion a los nacionales de otro Estado de la ley
de su Estado aunque por hechos no acaecidos en el territorio de éste, el fundamento de esta aplicacion
normativa se encuentra en el poder del Estado en el que se aplica.

68. Ademas, cuando un Estado toma como presupuesto de hecho de normas suyas que no sean
de conflicto, sino normas materiales, hechos no acaecidos en su territorio relativos a sus nacionales, esta
de todas formas estableciendo en estas normas unas consecuencias juridicas a aplicar sobre el propio
territorio. Son normas en las que el presupuesto de hecho toma en consideracion el elemento extranjero
y que son creadas por el Estado pensando en su aplicacion en su territorio por sus 6rganos.

69. Es mas, desde la perspectiva tributaria, sobre el concepto de nacionalidad se ha impuesto
principalmente el concepto de residencia en el gravamen de las rentas y patrimonio mundiales del sujeto
pasivo.

70. En el poder de crear normas no se puede pensar sin la existencia de un Ordenamiento juridi-
co; en un Ordenamiento juridico no se puede pensar sin un Estado, porque las normas de los entes terri-
toriales inferiores que se forman dentro del territorio estatal se integran en el ordenamiento del Estado
y los ordenamientos de las organizaciones supranacionales encuentran aplicacion en los Estados porque
¢éstos han dado su consentimiento para ello; y un Estado no puede existir sin territorio, dado que éste
es un elemento esencial para ello. Y no se puede pensar en un Ordenamiento juridico sin pensar en la
aplicacion de sus normas, pensando solamente en la creacion de éstas, porque seria un sistema inservible
en cuanto que no podria ser eficaz. Asi, no se puede separar totalmente tampoco el poder de creacion
normativa del Estado de su poder sobre el territorio.

71. Sefialaba Samnz DE Busanpa que los casos en que un Estado pierde la soberania sobre una
parte de su territorio por un acuerdo internacional o por simple ocupacién material, son casos donde el
Estado ocupante puede declarar la invalidez o la ineficacia de las leyes del precedente Estado®. Esto nos
hace ver hasta qué punto el poder de creacion normativa se une necesariamente al poder soberano del
Estado sobre el territorio.

2 Cfr. F. SaiNz D BuianDa, Lecciones de Derecho Financiero, octava edicion, Universidad Complutense, Facultad de Derecho,
Seccion de Publicaciones, Madrid, 1990, p. 53.
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VII. Sobre la existencia o no de un Principio de Derecho Internacional General relativo a la coo-
peracion internacional en la aplicacion de los tributos

72. Hemos visto como un Estado no puede actuar su pretension tributaria en el territorio de
otro sin el consentimiento de este ultimo, mediando normalmente para ello un convenio internacional o
una norma de Derecho de la Union Europea, a la que en su dia daria el Estado su visto bueno, dada la
regla de la unanimidad entre Estados miembros en la produccion normativa comunitaria de naturaleza
tributaria. Pero debemos plantearnos cudl seria la posicion juridica del Estado en caso de ausencia de
tales textos normativos internacionales. A tal efecto debemos plantearnos si podria existir en tal sentido
alguna norma de Derecho Internacional General.

73. Habla MaRrEsca de la inexistencia de un principio de no colaboracién en la actuacion de or-
denamientos extranjeros impuesto por el Derecho Internacional. Destaca este autor que uno de los argu-
mentos que tradicionalmente se han invocado para negar relevancia al Derecho Publico extranjero y para
«reforzar» la exclusividad de las valoraciones publicisticas del foro se fundamenta en el «principio de no
colaboraciony», por muchos autores referido particularmente al tema de la fiscalidad, pero aplicable, segiin
ellos, a cualquier situacion de caracter publicistico; tanto que, no se han limitado a sacar la conclusion de
que un Estado no estaria obligado, sino que, incluso, no podria dar efecto o ejecucion a actos y/o peticiones
procedentes de otra jurisdiccion que opere en virtud de sus poderes estatales soberanos. Sefiala MARESCA
que esta teoria no puede ser acogida, ante todo, porque es sabido que peticiones de colaboracion constitu-
yen la praxis del Derecho Internacional, sea en el caso en que las mismas se dirigen a garantizar formas de
asistencia judicial, sea cuando se trate de recaudar tributos en el extranjero e incluso cuando el objetivo sea
el de penalizar a los responsables de delitos para los que es competente el Estado peticionario®.

74. Ahade MARESCA a sus razonamientos en este tema que justamente los contenidos de los
acuerdos de colaboracion y asistencia en materia civil, penal y tributaria claramente demuestran co6mo
los Estados contratantes consienten cada vez mayores espacios a la aplicacion del Derecho Publico
-incluso tributario y penal- extranjero. Pero ademas, un examen de tales acuerdos convence de que
los principios sobre los que se basa el nacimiento del deber de colaboracion en el foro en relacion al
Derecho Publico extranjero, son los mismos que se evidencian en la practica internacional relativa a la
atribucion de efectos en el foro al Derecho Publico extranjero. Entre los mismos merece ser recordado
en particular el principio de conformidad de los valores tutelados, en virtud del cual la colaboracion del
Estado asistente es debida solo cuando el Derecho Publico extranjero que se pone de relieve tutela in-
tereses compartidos también en el foro al mismo nivel o por la generalidad de Estados. A continuacion,
este autor sefiala que, en segundo lugar, es necesario subrayar que la ejecucion en el foro de derechos de
caracter publico extranjeros, o la aplicacion en el foro del Derecho Publico de la economia extranjero,
depende del Estado del foro y del modo de ser de su ordenamiento. Sefiala este autor que, en esencia,
si es verdad que el Derecho Publico econdmico extranjero es idoneo para integrar el Derecho del foro
en virtud del reconocimiento al mismo de efectos extraterritoriales, no cabe duda de que ello depende
unicamente del Derecho interno y que es del todo ajena al respecto cualquier valoracion del Derecho In-
ternacional espontaneo, en el sentido de que el Derecho Internacional se desinteresa de lo que prescribe
el ordenamiento de cada Estado nacional en relacion a la aplicacion en el foro del Derecho extranjero?!.

75. El planteamiento de este autor, que hace referencia al Derecho Publico en general -aunque
destaca el fenomeno tributario-, parte a nuestro entender de consideraciones correctas. Pero, como ya
hemos sefialado, en los mencionados casos de cooperacion en materia tributaria, no se puede decir, a
nuestro entender, que exista una verdadera y propia actividad de aplicacion del Derecho Publico extran-
jero, aunque se realicen actos en territorio extranjero tendentes a hacer efectiva la correspondiente pre-
tension tributaria. Asi, para nosotros no existe un principio o norma de Derecho Internacional General

30" Cfr. M. Maresca, Conformita dei valori e rilevanza del Diritto pubblico straniero, Giuffré, Milano, 1990, p. 144.
31 Cfr. M. MARESCA, 0b. cit., pp. 144 y 145.
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que prohiba que un Estado coopere con otro en la aplicacion de los tributos de este tltimo y que realice
para ello actos en su territorio. Esto se demuestra con los ejemplos existentes de cooperacion entre Esta-
dos en este ambito. Tales ejemplos demuestran que los Estados no se sienten obligados por tal hipotética
norma de Derecho Internacional General, norma que no existe. Ademas, seria contrario al estado actual
de evolucion del Derecho Internacional y de la Sociedad Internacional considerar cerradas, por el propio
Derecho Internacional, vias a la cooperacion internacional entre Estados.

76. Pero, de otro lado, debemos preguntarnos si exista una norma de Derecho Internacional
General que obligue a los Estados a cooperar entre ellos en la aplicacion de los tributos extranjeros.
Hablando también aqui en sede general y no especificamente tributaria, sefiala al respecto MAREsca
que ningtn Estado podra ser obligado -si no es en virtud de acuerdos internacionales- a colaborar con
soberanias extranjeras a través de la aplicacion en el foro de las 6rdenes impartidas por tales soberanias.
Y es justo por este motivo por el que sefiala que no puede reconstruirse, sobre la base del Derecho Inter-
nacional, un principio positivo de colaboracion?®.

77. Hablando ya en sede especificamente tributaria, MicHELI sefiala que el acto de imposicion,
como manifestacion de la soberania del Estado que lo dicta y que pide a un Estado extranjero coope-
racion en su recaudacion, es reconocido por el Estado en el que debe ser actuada la tutela -que este
autor califica de jurisdiccional®-, en virtud de un principio por el cual en la comunidad de los Estados
el reconocimiento de la soberania constituye el presupuesto de la misma comunidad. Sefiala este autor
que el reconocimiento de la soberania de los Estados que forman parte de la comunidad, determina la
necesidad, para todos los otros Estados pertenecientes a la comunidad misma, de respetar el ejercicio
de la actividad de imperio de todo otro Estado, sin con esto tener que aceptar la eficacia imperativa del
concreto acto administrativo extranjero. Presenta el acto de imposicion extranjero como un acto que es
tomado en consideracion como productivo de una obligacion a cargo del particular, la obligaciéon de pa-
gar una suma de dinero, obligacion que, como cualquier otra, siempre que no esté en contradiccion con
los principios del orden publico, es susceptible de tutela jurisdiccional, dentro de los limites en que cada
concreto ordenamiento admite esta tutela. Destaca que por tanto el juez no podra reconocer esta tutela
a una obligacion tributaria en favor de un Estado extranjero, cuando derive de un acto de imposiciéon en
contradiccion con los principios fundamentales del Estado al que el juez pertenece y asi, por ejemplo,
un acto de imposicion que representase en realidad una medida punitiva y discriminatoria en relacion a
algunos sujetos se encontraria en contradiccion con las normas constitucionales™.

78. También sefiala MicHELI que como el deber de pagar el tributo se vincula al principio cons-
titucional de solidaridad entre los sujetos sometidos a la soberania del Estado, en la Comunidad Interna-
cional constituye una exigencia fundamental que cada Estado reconozca las necesidades vitales de los
otros Estados, destacando que qué mejor medio para expresar la propia soberania que el reconocer la
libertad y soberania de los otros Estados. Termina MicHELI sefialando que de este planteamiento deriva
una regla de cooperacion también en materia tributaria, que se concreta en el ayudarse unos Estados a
otros para poder realizar plenamente el Poder impositivo, cuyo ejercicio constituye la via principal a
través de la cual el Estado moderno puede conseguir los medios para continuar existiendo, desarrollando
sus propias actividades institucionales?®.

79. Pero, de otro lado, al interrogante de si la concesion de cooperacion a autoridades extranjeras
en la comprobacion de créditos tributarios pueda vincularse a deberes de Derecho Internacional General,
STEVE responde que no puede sostenerse la existencia de deberes de Derecho Internacional General en
este punto, dado que para poder hacer tal afirmacion seria necesario que los Estados que rechazasen

32 Cfr. M. MARESCA, 0b. cit., p. 145.
33 Frente a lo que hay que sefialar que, en principio, se tratara de cooperacion administrativa.

3% Cfr. G.A. MicHELL “Problemi attuali di Diritto tributario nei rapporti internazionali”, Diritto e Pratica Tributaria, Parte I,
1965, p. 220.
35 Cfr. G.A. MicHELL “Problemi attuali di Diritto tributario nei rapporti internazionali”, cit., p. 229.
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cooperar fuesen considerados como violadores de un deber internacional, lo que se contradice plena-
mente con las condiciones actuales, en las cuales la cooperacion aparece todavia como una concesion
meramente discrecional de los concretos Estados, debida a razones de cortesia y de interés practico, y
que presupondria realizadas muchas condiciones, dirigidas a eliminar prejuicios politicos y econdmicos
para el Estado concedente. Y asi este autor concluye que las normas que establecen la cooperacion en la
comprobacion y la actividad desarrollada a este fin son internacionalmente relevantes sélo cuando sean
realizadas en ejecucion de un tratado internacional, e irrelevantes en cualquier otro caso*.

80. Por otra parte, PAoNE destaca que la colaboracion con otro Estado para la realizacion de
los actos necesarios para la recaudacion de los créditos tributarios de éste no es algo a lo que obligue
ninguna norma consuetudinaria internacional. Destaca que en materia tributaria existen solamente ma-
nifestaciones netamente opuestas a la presencia de una norma de tal especie, pudiendo encontrarse refe-
rencias implicitas en este sentido de los mismos Estados que, al crear normas practicas sobre este punto,
reconocen la inexistencia de tal norma general®’.

81. Pues bien, a nuestro entender, no existe un principio de Derecho Internacional General o
una costumbre internacional que obliguen a los Estados a cooperar en la aplicacion y recaudacion de
los tributos extranjeros. Si existiese tal norma no serian necesarios los convenios internacionales y otros
textos internacionales -piénsese en los textos normativos de Derecho derivado de la Union Europea-
que establecen mecanismos de cooperacion en esta materia. Pero también se podria pensar que tales
convenios internacionales naciesen para dar seguridad juridica en la materia, codificando una costumbre
internacional que ya existiese al respecto.

82. Pero en la comparacion de estos dos argumentos distintos y vista la fuerte caracterizacion te-
rritorial del Derecho Tributario, no se puede afirmar que los Estados se sientan obligados por tal hipotéti-
ca costumbre internacional. Y todavia mas, un Estado no podria aceptar siempre los actos tributarios de
otro Estado, sin cuestionarse ciertos aspectos relativos a los mismos. Asi, un Estado deberia tener cierta
libertad para juzgar desde sus principios constitucionales y perspectivas de politica socio-econdmica
vigentes en el mismo en el momento en que se debiese exigir el crédito tributario extranjero, dado que
corresponde a este Estado determinar los limites en materia de ejecucion, sobre todo cuando el montante
resultante de ésta deberia entregarse a un Estado extranjero.

83. Por todo esto, somos de la opinidon de que los Estados deben ser considerados libres -y por
tanto no vinculados por un deber de Derecho Internacional General- para desarrollar o no tal coopera-
cion, excepto cuando exista una norma de Derecho Internacional Convencional o de Derecho de la Unidon
Europea que imponga tal deber. De todas formas, debemos reconocer que tal cooperacion es muy conve-
niente, deseable y conforme con el espiritu de cooperacion que debe darse en la Sociedad Internacional.
Y el hecho de que los Estados no estén obligados a cooperar en esta materia no quita que puedan hacerlo.

VIII. Reflexiones finales

84. Después de unos reiterados esquemas en la lucha contra el fraude fiscal a nivel internacio-
nal, deberiamos empezar a pensar con una vision de futuro mucho mas innovadora, cuando ya llevamos
recorrida mas de una quincena del “nuevo” siglo*. La lucha contra el fraude tributario internacional

3¢ Cfr. S. StevE, “Sulla tutela internazionale della pretesa tributaria”, Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze,
Parte I, 1940, p. 263.

37 Cft. P. Paong, “Osservazioni sulla possibilitd di uno Stato di esigere crediti tributari all’estero”, Rassegna Mensile
dell’Avvocatura dello Stato, n° 4, 1953, p. 78.

3% En este sentido véase F.A. Garcia Prats, “La cooperacién administrativa internacional en materia tributaria en los albores
del siglo XX1I”, Revista de Informacion Fiscal,n® 71,2005, p. 81. En esta linea véanse también, entre otros, J.M. CALDERON CARRERO

y A. MarTiN JIMENEZ, A., “Las normas antiparaiso fiscal espaiiolas y su compatibilidad con el Derecho Comunitario: el caso
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realizado a través de los paraisos fiscales en cierta medida no ha alcanzado las expectativas que habian
generado los instrumentos puestos en marcha por la Unién Europea y la OCDE. Incluso, ante tal dina-
mica, tampoco parece que el Convenio multilateral de asistencia administrativa mutua en materia fiscal
pueda resolver considerablemente el problema, a pesar de las expectativas que también habia genera-
do*. ;Coémo actuar ante la soberania de los paraisos fiscales, a tales efectos?

85. Que no se pueda mantener juridicamente en puridad de conceptos que exista un principio
de Derecho Internacional General que obligue a los Estados a cooperar en materia tributaria cuando
no exista convenio internacional al efecto, no quiere decir que a nivel global o mundial no puedan
establecerse desde Naciones Unidas unas lineas de actuacion que obligasen en tal sentido, pensando
esencialmente en los Estados que son paraisos fiscales, de tal forma que la actuacion de los mismos
pueda ser considerada contraria al sentir y parecer de dicha organizacion internacional global, con las
consecuencias que ello puede conllevar.

86. En el capitulo 1 “Propdsitos y principios” de la Carta de las Naciones Unidas, de 26 de ju-
nio de 1945, debemos fijarnos en el punto 3 del articulo 1 donde se presenta, entre otros, como uno de
los propositos de Naciones Unidas «realizar la cooperacion internacional en la solucidén de problemas
internacionales de caracter econdmico». Esto podria amparar una actuacion de Naciones Unidas en el
sentido expuesto. La OCDE y la Unién Europea no han terminado de conseguirlo; entendemos que es
ahora el turno de Naciones Unidas.

87. En la linea apuntada, la doctrina italiana tradicionalmente ha tenido una especial capacidad
para afrontar la conceptualizacion de la fenomenologia tributaria internacional, aplicando la tradicion
de los grandes pensadores del Derecho Tributario. Ahora bien, con la sobredimension que ha alcanzado
la fiscalidad internacional, ni incluso la doctrina italiana ha sabido mantener el nivel de sus pioneros
en la construccion dogmatica del Derecho Internacional Tributario, sin perjuicio de, no obstante, haber
seguido surgiendo en Italia importantes obras de la misma en este ambito tematico. Es como si estando
una estructura ya muy avanzada, antes de terminarla, la atencion doctrinal se hubiese dedicado a rellenar
simplemente los elementos mas visibles de esa estructura, ain incompleta. Llega el momento, pues, de
retomar esas grandes lineas que abrio la doctrina italiana del Derecho Internacional Tributario en su dia.

88. Llegados a este punto habria que replantearse si ha llegado el momento de intentar retomar
la posible virtualidad de los principios generales del Derecho Internacional en su proyeccion tributaria
y redimensionar el sentido de los mismos.

89. No solo en relacion a los principios generales del Derecho Internacional Tributario, en su
dimensién de delimitador del alcance territorial del Poder y de las potestades tributarias y de los pro-
blemas conectados a los mismos, sino incluso mas alla del Derecho Internacional, a nivel de Derecho
Constitucional Tributario, la doctrina italiana prestd especial atencion a los principios constitucionales
de justicia tributaria en relacion a la no residencia versus la residencia y a la extranjeria versus la na-
cionalidad, lo cual puede ser muy clarificador igualmente en relacion no s6lo al alcance del Poder del
Estado frente a otros Estados, sino también al Poder del Estado en relacion a los sujetos vinculados o
conectados al mismo de muy distinta forma y en muy distinto grado; en relacion a los distintos tipos

especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Unién Europea”, Cronica Tributaria, n° 111, 2004, p. 41, y E. ANDRES AUCEJO,
“La interpretacion de los Convenios Bilaterales para evitar la Doble Imposicion a la luz de las modificaciones «sustantivasy del
MC OCDE y sus comentarios en materia de intercambio de informacion: Incidencia de la Directiva Comunitaria 2011/16/UE del
Consejo de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad”, Fiscalidad y globalizacion,
2012, pag. 697.

3% En afios mas proximos, véase el Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes sobre intercambio automatico de
informacion de cuentas financieras, hecho en Berlin el 29 de octubre de 2014 (BOE de 13 de agosto de 2015). El intercambio
de informacion ha evolucionado mucho mas en materia de cuentas bancarias, que en materia de datos relativos a sociedades,
especialmente sobre sus socios, siendo una materia atin por desarrollar y abierta todavia en gran medida al fraude a través de
paraisos fiscales.
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de contribuyentes, el alcance del Poder Tributario en relacion a los mismos, no se debe analizar solo
desde la perspectiva del Derecho Internacional Tributario, sino también desde la perspectiva del De-
recho Constitucional Tributario. Y, por ejemplo, con un analisis en profundidad desde las perspectivas
apuntadas, seguramente tendriamos que terminar considerando que el poder tributario del Estado ante
el traslado de la residencia a un paraiso fiscal, no sélo se podria dar en relacion a los sujetos de nacio-
nalidad espaiiola, tal y como sucede actualmente -aunque sea durante un concreto periodo de tiempo-,
sino que incluso, ni desde la perspectiva del Derecho Internacional, ni desde la perspectiva del Derecho
Constitucional, habria inconveniente en que se pudiese establecer también en relacion a los extranjeros
que han residido en Espaia y, asi, en funcién de ello han estado integrados en nuestra sociedad, con la
consiguiente responsabilidad social tributaria que ello conlleva y de la que uno no puede prescindir en el
momento en que le interese*’; otra cosa distinta serd la mayor o menor dificultad para hacerlo efectivo.

90. Por ello, el analisis de todos esos posibles limites existentes o inexistentes desde la perspec-
tiva del Derecho Internacional o Constitucional Tributario nos puede dar la pauta y los parametros de
hasta donde se podrian ampliar nuestras leyes tributarias actuales para actuar mas rigurosamente contra
el fraude fiscal; decimos rigurosamente, no s6lo en el sentido de mayor intensidad, sino también en el
sentido de un mayor rigor juridico.

91. De otro lado, los paraisos fiscales no deberian ser tomados en consideracion solo en relacion
a la tradicional problematica que representan para el intercambio de informacion con trascendencia tri-
butaria entre Estados, sino también por los problemas que conllevan para la cooperacion internacional
en materia de recaudacion de créditos tributarios extranjeros.

92. La cooperacion administrativa y la asistencia mutua en materia fiscal representan hoy dia la
regla y no la excepcion dentro de la practica juridica de la Comunidad Internacional. Pero si el deber de
colaboracion entre Estados en tal sentido no termina de ser entendido como una norma o principio de De-
recho Internacional General, la situacion juridica de los paraisos fiscales no podra cambiar sustancialmen-
te. Como hemos apuntado, en este debate de definicion juridica internacional debe jugar un papel esencial
Naciones Unidas, que no ha actuado hasta la fecha en este campo con toda la intensidad necesaria.

40 Sobre las distintas perspectivas de la solidaridad en el sostenimiento de los gastos publicos a través del Sistema tributario que
podria afectar a residentes y no residentes y a nacionales y extranjeros, véase G. LomBArDI, “Solidarieta politica, solidarieta econo-
mica e solidarieta sociale nel quadro del dovere costituzionale di prestazione tributaria”, Temi tributaria, 1964, pp. 597 y 606-607.
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