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Resumen: El concepto de soberania tributaria tiene una especial proyeccion en el &mbito transna-
cional. La evolucion sufrida por la soberania tributaria internacional, hace necesario estudiar la validez
de las tradicionales normas generales del Derecho Internacional Tributario. Se debe analizar la vigencia
de los principios tradicionales del Derecho Internacional Tributario, en atencion a la importante evo-
lucion de éste. Se trata de una disciplina internacional en constante evolucion, pero que, sin embargo,
nunca ha estado bien estructurada dogmaticamente, de ahi la especial importancia del andlisis de las
cuestiones apuntadas.
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butario.

Abstract: The concept of tax sovereignty has a special projection in the transnational realm. The
evolution undergone by the international tax sovereignty, make it necessary to study the validity of the
traditional rules of International Tax Law. It must analyse the state enforcing the traditional principles
of International Tax Law, in view of the important developments. It is an international discipline in con-
stant evolution, but which, however, it has never been dogmatically well structured, hence the special
importance of the analysis of the issues mentioned.
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Sumario: 1. Perspectiva global del fenomeno tributario internacional. 1. Los textos norma-
tivos en materia de fiscalidad internacional y los principios generales rectores de la misma. III. Es-
tructura del Derecho Internacional Tributario. IV. Derecho Internacional Tributario versus Derecho
Tributario Internacional. V. La soberania como idea central. VI. La posible toma en consideracion
de la idea de justicia tributaria desde la perspectiva de las relaciones fiscales internacionales: la
disciplina europea. VII. Seleccion de los elementos mas significativos de la fiscalidad internacional.
VIII. Consideraciones finales.

I. Perspectiva global del fenémeno tributario internacional

1. Las coordenadas bajo las que se mueve el fenomeno tributario tienen unas especiales parti-
cularidades desde la perspectiva transnacional. Ante una realidad social, internacional y juridica como
es el fenomeno tributario internacional, resulta bastante complejo articular la disciplina a la que sirve de
objeto tal realidad.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2018), Vol. 10, N° 1, pp. 306-330 306
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124


https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124
http://orcid.org/0000-0002-5994-2196
https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124

CARLOS MARiA LOPEZ ESPADAFOR Recorrido transnacional de la soberania tributaria

2. La construccion 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. Méas 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 doble
imposicion 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 algin otro texto
internacional, en ocasiones 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 preocupacion por delimitar
una construccion global y armonica de los grandes principios de la fiscalidad internacional y por la es-
tructuracion dogmatica del Derecho Internacional Tributario.

3. Cuando no existian atin las Comunidades Europeas, luego 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 por la bisqueda de un derecho
Internacional General en materia tributaria.

4. Bien es cierto que la modernidad del sistema tributario de un Estado en materia de fiscalidad
internacional viene marcada por el nimero de convenios internacionales de caracter fiscal que firme
dicho Estado, pero esto no debe hacer desaparecer la preocupacion por la bsqueda 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 dejuelo esenciales en la Comunidad o Sociedad Internacional.

5. Existen algunos Estados con los que no ha funcionado la via de los convenios internacionales,
precisamente porque no firman tal tipo de convenios; son esencialmente los paraisos fiscales, que en
gran medida se puede decir que viven econémicamente 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.

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

7. 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.

8. 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.

9. 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 Unioén Europea han fracasado en
su proposito, 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.
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10. Con ello, mas que nunca, es necesaria la delimitacion y estructuracion clara de los principios
generales del Derecho Internacional Tributario.

II. Los textos normativos en materia de fiscalidad internacional y los principios generales rectores
de la misma

11. El tipo de texto normativo mas frecuente dentro del Derecho Internacional Tributario apare-
ce constituido, sin duda alguna, por los convenios bilaterales para evitar la doble imposicidn internacio-
nal en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio y evitar el fraude fiscal, realizados siguiendo
el Modelo de la OCDE. Este tipo de convenios se ha impuesto en las relaciones fiscales internacionales
entre cualquier clase de Estados, creandose una gran red de convenios bilaterales, que otorga seguridad
juridica ante el fenomeno fiscal en las relaciones e inversiones econémicas internacionales.

12. A pesar de que algunos otros organismos internacionales, especialmente Naciones Unidas,
han creado otro tipo de modelos de convenio bilateral para evitar la doble imposicion pensando en las
relaciones entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo, tales modelos alternativos no han
conseguido el desarrollo esperado. Al final, entre los paises desarrollados y los paises en vias de desa-
rrollo se terminan firmando también convenios bilaterales para evitar la doble imposicion internacional
siguiendo el Modelo de la OCDE. Ello a pesar de que este Modelo esta pensando en convenios entre dos
Estados con inversiones reciprocas; al final se terminan firmando también entre dos Estados de los que
solo uno exporta capital al otro, con el consiguiente desequilibrio que esto conlleva. Tal situacion sélo
se puede explicar tomando en consideracion los efectos de la globalizacion.

13. Por ello, debemos fijarnos en las otras dos grandes ramas del Derecho Internacional Tribu-
tario, es decir, en el Derecho de la Union Europea en materia tributaria y, especialmente, en el Derecho
Internacional General en esta misma materia. Este ultimo deberia revitalizarse para proteger los intere-
ses de los Estados menos favorecidos en la negociacion de convenios internacionales bilaterales.

14. El Derecho Internacional General estaria compuesto por principios generales y costumbres
internacionales. Obviamente, su alcance es mucho menor que el de otras ramas del Derecho Interna-
cional Tributario. Pero habria que plantearse hasta qué punto el desarrollo de la globalizacion puede
conseguir que algunas reglas en las relaciones tributarias internacionales se conviertan en normas de
Derecho Internacional General, mas alla del consentimiento expreso de los Estados. De ahi la necesidad
de redefinir el Derecho Internacional General en materia tributaria.

II1. Estructura del Derecho Internacional Tributario

15. 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 Comunitario Europeo (o, actualmente, Derecho de la
Union Europea), donde, junto al Derecho Comunitario originario, nos encontramos con el Derecho Comu-
nitario derivado. El primero de estos dos, el Derecho Comunitario originario, esta compuesto por Tratados,
por lo que en su esencia podria encuadrarse dentro del Derecho Internacional Convencional; lo que sucede
es que estos acuerdos entre los Estados miembros de la Union Europea tienen un contenido de atribucion
competencial a ésta, que sitia a tales Tratados a un nivel que estd muy por encima de los tradicionales
convenios en materia tributaria. Por otra parte, el Derecho Comunitario derivado esta compuesto por los
actos normativos de las instituciones comunitarias. Al Derecho Comunitario, después del Tratado de Lis-
boa, resultaria mas riguroso llamarlo Derecho de la Union Europea, pero la denominacion de Derecho
Comunitario ha calado de tal manera en la tradicion juridica que es dificil prescindir de ella en la practica.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2018), Vol. 10, N° 1, pp. 306-330 308
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124


https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124

CARLOS MARiA LOPEZ ESPADAFOR Recorrido transnacional de la soberania tributaria

16. 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 en otros tipos de convenios
internacionales, aun no estando dedicados esencialmente a la materia tributaria.

17. En el ambito del Derecho Comunitario 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 financiacién comunitaria; por tltimo, nos encontramos con la cooperacion en la aplicacion de los tri-
butos impuesta a los Estados miembros por las instituciones comunitarias. Este tercer campo de inciden-
cia del Derecho Comunitario, 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 es una labor de armoniza-
cion 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.

18. 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 &mbitos 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.

19. Obviamente, en una materia como la tributaria, tan vinculada a la politica econdmica 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.

20. 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.

21. 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
e intentemos aplicarlos al régimen fiscal de los funcionarios y otros agentes de la Unién Europea. En el
articulo 12 del Protocolo sobre los privilegios ¢ inmunidades de la Unidén Europea, de 8 de abril de 1965
—modificado por el Tratado de Lisboa—, se establece al mismo tiempo la exencion de los rendimientos
obtenidos por aquéllos como consecuencia de su trabajo para las instituciones comunitarias y la suje-
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cion de tales rendimientos a un impuesto sobre los sueldos, salarios y emolumentos de los funcionarios
y otros agentes de la Unidén 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 impuestos 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 ultimas suelen ser de Derecho Comunitario derivado, es decir suelen
derivar de las instituciones comunitarias. De otro lado, la norma que establece el citado impuesto co-
munitario 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 comunitaria —su existencia
se fundamenta en otras razones— y no aparece contemplado en las Decisiones sobre el sistema de recur-
sos propios comunitarios. De esta forma, se trataria de un ejemplo de tema donde se interrelacionan los
bloques normativos individualizados anteriormente.

IV. Derecho Internacional Tributario versus Derecho Tributario Internacional

22. Sefialaba FEpozzi que la experiencia demuestra que la particion del Derecho Internacional
en base a las mismas categorias del Derecho interno ha sido muy util desde el punto de vista sistematico
y sustancialmente fecunda de incremento cientifico, lo que era presentado por este autor como legiti-
macion de la division que hace dentro del Derecho Internacional, incluyendo el “Derecho internacional
tributario” entre sus ramas'.

23. Partiendo de la inexistencia de verdaderas relaciones tributarias entre Estados en cuanto
tales —o sea, en cuanto sujetos de Derecho Internacional en el ejercicio de su personalidad internacional—
y de la falta de caracter tributario en las contribuciones financieras de los Estados a las organizaciones
internacionales, llegaba Upma a la conclusion de que no se podia hablar de la existencia de un verdadero
y propio “derecho internacional tributario”. No obstante, para este autor no se podia prescindir de tal
denominacion y asi, segun ¢él, el concepto de Derecho Internacional Tributario podia ser entendido en
sentido mas amplio como comprensivo de las normas del Ordenamiento internacional que conciernen
de un modo u otro al ejercicio del Poder Tributario de los Estados, considerando las relaciones tributa-
rias en cuanto desarrolladas no entre los mismos Estados, sino entre cada Estado y las personas fisicas
o juridicas dependientes de éste y, asi pues, solamente como objeto indirecto y mediato de las normas
internacionales. Destacaba este autor que como distinto de éste se presenta el “derecho tributario inter-
nacional”, constituido por las “normas tributarias internas relativas a las relaciones con el extranjero’.

24. Pero UpiNa, en relacion a la problematica de las normas internacionales en materia tribu-
taria, no se limité a individualizar una rama del Derecho Internacional llamada Derecho Internacional
Tributario. Este autor también propuso la creacion de un “Tribunal fiscal internacional”, que tendria por
competencia conocer de las controversias entre Estados relativas a las normas internacionales en materia
tributaria —y de las cuales puede conocer el Tribunal Internacional de Justicia—, proponiendo, ademas, en
la delimitacion ideal de tal Tribunal fiscal internacional, la posibilidad de plantear recurso ante el mismo
también por parte de los particulares?.

25. Posteriormente, el mismo UbiNa, en relacion a los tributos que las organizaciones interna-
cionales exigen a sus funcionarios, afirmaba que en estos casos “se puede ya hablar de un verdadero y
propio derecho internacional tributario, que implica una manifestacion de potestad de imperio de carac-

' Corso di Diritto Internazionale, Volume Primo, I, CEDAM, Padova, 1931, pags. 37 y 38.

2 Il diritto internazionale tributario, CEDAM, Padova, 1949, pags. 16 a 31.

3 “Sulla creazione d’una Corte internazionale per le controversie in materia tributaria”, en la Rivista di Diritto Finanziario e
Scienza delle Finanze, Parte 1, 1949, pags. 54 y ss.
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ter tributario, fundada sobre el derecho internacional, entre sujetos internacionales que se encuentran
respectivamente en posicion de superioridad y de dependencia™. En esta sede, este autor hablaba de
una relacion entre “sujetos internacionales”, pero debemos tener en cuenta que un funcionario de una
organizacion internacional no tiene personalidad juridica internacional.

26. Mas estricto se muestra en su planteamiento G. TEsAURO, quien sefiala que s6lo si se pudiese
reconocer la naturaleza tributaria de las contribuciones de los Estados a las organizaciones internacio-
nales se podria correctamente hablar de Derecho Internacional Tributario y no en ningln otro caso.
Tampoco para este autor el fendmeno de las contribuciones financieras de los Estados miembros a las
organizaciones internacionales presenta naturaleza tributaria’.

27. Por otra parte, basandose en el dato de que las normas internacionales influyen y condicio-
nan el Derecho interno en materia tributaria y dado que dentro del Derecho Internacional se forman
particulares grupos de normas convencionales, distinguiéndose propiamente cada uno de los cuales en
base a los caracteres de la materia objeto de las normas del correspondiente sector disciplinar de De-
recho interno, sector en el que se integran las normas internas que derivan de las internacionales que
pertenecen al grupo en cuestion, sefiala CROXATTO que se puede sostener la existencia de un sector del
Ordenamiento juridico internacional al que referir la tradicional denominacion de Derecho Internacional
Tributario y que se caracteriza por los aspectos peculiares de la actividad del Estado en esta materia, que
es objeto de las normas en él comprendidas®.

28. De otro lado, Sampay hablaba de “Derecho Fiscal Internacional”, incluyendo en el mismo
tanto las normas internas como las normas internacionales en materia tributaria’. Es también de destacar
el planteamiento de BUHLER, quien hablaba de un Derecho Internacional Tributario en sentido estricto,
en el cual incluia normas de origen internacional, y de un Derecho Internacional Tributario en sentido
amplio, en el cual incluia tanto normas de origen internacional como normas nacionales®.

29. La distincién entre Derecho Internacional Tributario —normas internacionales— y Derecho
Tributario Internacional —normas nacionales— ha sido utilizada por la doctrina tributaria®’. E1 Derecho
Internacional Tributario condiciona al Derecho Tributario Internacional. En el Ordenamiento juridi-
co espaflol, para que las normas de un tratado internacional se conviertan en Derecho interno basta
solamente una actividad administrativa de publicacion en el Boletin Oficial del Estado del tratado ya
ratificado. Asi, el articulo 96.1 de la Constitucidon dispone que “los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaiia, formaran parte del ordenamiento interno”. Una
vez que el tratado internacional ha pasado a formar parte del Ordenamiento espafiol, adquiere en éste
una posicion de jerarquia normativa por encima de la ley, como se desprende de la referencia que se hace
en el mismo articulo 96.1 in fine a que las disposiciones de los tratados internacionales “s6lo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional”.

# M. UpNa, “Il Trattamento Tributario dei Funzionari Internazionali”, en Gegenwartsprobleme des internationalen Rechtes und
der Rechtsphilosophie (Festschrift fiir Rudolf Laun zu seinem siebzigsten Geburtstag), Girardet & Co., Hamburg, 1953, pag. 284.

5 G.TEsAURO, Il finanziamento delle organizzazioni internazionali, Jovene, Napoli, 1969, pag. 8, nota 6.

6 G. C. CroxatTO, “Le norme di Diritto internazionale tributario”, en Studi in onore di Enrico Allorio, 11, Giuffré, Milano, 1989,
pags. 2223 y 2224; y, del mismo autor, “Diritto internazionale tributario”, en Digesto delle Discipline Privatistiche, IV, UTET,
Torino, 1989, pag. 642.

7 A. Samray, El Derecho Fiscal Internacional, Ediciones Biblioteca Laboremus, La Plata-Buenos Aires, 1951, pag. 91.

8 Principios de Derecho Internacional Tributario (Version castellana de F. CErvEra TORREION), Editorial de Derecho Financiero,
Madrid, 1968, pag. 5.

 Véanse C. C. Carui: “Cooperazione internazionale tributaria”, en la Enciclopedia Giuridica Treccani, pags. 1y 4-5; J.J
FERREIRO LAPATZA,.,: Curso de Derecho Financiero Espariol, 10" edicion, Marcial Pons, Madrid, 1988, pags. 112 y 113; y F.Sainz
DE Buianpa, “La interpretacion de los Tratados internacionales para evitar la doble imposicion”, en Memoria de la Asociacion
Espariola de Derecho Financiero, 1960, pags. 92 y 93. Este ultimo autor citado, en otra de sus obras, hablaba del “Derecho fiscal
internacional”, incluyendo bajo esta denominacion referencias a las normas nacionales y a las normas internacionales en materia
tributaria (Hacienda y Derecho, 1, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, pags. 465 y ss.).
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30. Entonces, si las normas de los tratados internacionales en materia tributaria se convierten
en Derecho interno, debemos preguntarnos qué sentido tiene mantener la distincion entre Derecho In-
ternacional Tributario y Derecho Tributario Internacional. El calificativo de internacional del primero
encuentra su legitimacion en el origen de la norma; aunque las normas de los tratados internacionales se
convierten en Derecho interno, su origen es internacional, mientras que las normas de Derecho Tribu-
tario Internacional tienen un origen interno. Y estas ultimas encuentran la legitimacion del calificativo
de internacional en la naturaleza del ambito sobre el que inciden. Tal ambito esta constituido por la
fiscalidad de las manifestaciones de riqueza transnacionales, que surgen con el trafico internacional de
mercancias, capitales y sujetos.

31. Pero no son las normas de los tratados internacionales y las normas de Derecho Comunita-
rio Europeo las inicas normas que integran el Derecho Internacional. No debemos olvidar el Derecho
Internacional General, compuesto, como hemos apuntado, por costumbres y Principios Generales. Las
normas del Derecho Internacional General no se integran en el Derecho interno en el modo en que lo
hacen las normas de los tratados internacionales, presentandose aquéllas solamente como un condicio-
nante del Derecho nacional. Y aunque el Derecho Internacional General no tiene tanta importancia en la
practica en materia tributaria en comparacion con la de los tratados internacionales, no se puede negar
cierta influencia del mismo en esta materia, presentandose, ademas, sus principios como la base esencial
de la territorialidad en sentido formal o eficacia espacial del tributo.

32. Por otra parte, reviste una extraordinaria importancia en materia tributaria el Derecho Co-
munitario Europeo. Este tiene un claro origen internacional. El Derecho Comunitario originario nace
del acuerdo o del tratado internacional, mientras el Derecho Comunitario derivado nace de los actos de
las instituciones comunitarias, que son 6rganos internacionales, 6rganos de organizaciones internacio-
nales. Pero también el Derecho Comunitario se convierte en Derecho interno. Basta la publicacion de
los actos normativos de las instituciones comunitarias en el Diario Oficial de la Union Europea para que
se conviertan en Derecho interno, debiendo ser aplicados directamente por los drganos estatales. Dada
la primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho nacional, aquél constituye también un limite al
legislador tributario.

33. El Derecho Comunitario Europeo no es como el Derecho Internacional tradicional. De este
ultimo son solamente sujetos los Estados y las organizaciones internacionales, presentaindose como los
unicos verdaderos titulares de los derechos y obligaciones del Ordenamiento internacional tradicional.
El Derecho Comunitario nace de instrumentos internacionales, pero luego afecta directamente a los
ciudadanos comunitarios, creando derechos directamente en relacion a éstos, sin necesidad, en princi-
pio'?, de una intervencion normativa estatal. Son derechos del ciudadano comunitario frente a su Estado,
frente a los otros Estados comunitarios y frente a la propia Union Europea'!.

10" Las directivas son el instrumento normativo fundamental para armonizar las legislaciones nacionales y, claro estd, los
ordenamientos tributarios internos de los Estados miembros. Aunque las directivas normalmente necesitan de normas de adaptacion
del Derecho interno para desplegar su plena eficacia en el mismo, no siempre debe ser asi. Puede suceder que, ante una directiva de
armonizacion de los tributos nacionales, un Estado miembro no haya creado una norma de adaptacion de su ordenamiento tributario
aladirectivay que, sin embargo, ésta vea aplicado su contenido en el mismo, porque contenga una norma paralela a otra contenida en
un Tratado de Derecho Comunitario originario, consiguiéndose el objetivo perseguido por la directiva aplicando el contenido que se
corresponde con el Tratado. Puede suceder también, ante la falta de tal norma interna y sin que se dé la circunstancia anterior, que la
directiva pueda tener eficacia directa porque exista una disposicion interna que entre en contradiccion con la misma, consiguiéndose
asi dejar sin efecto esa norma interna, en colision con la norma comunitaria, y en la medida en que la directiva sea idonea para definir
derechos que los contribuyentes pueden alegar frente al Estado. De esta forma lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, por ejemplo en su Sentencia de 19 de enero de 1982, Asunto 8/81, Sentencia que ha tenido un gran predicamento en materia
tributaria. Sobre la posible eficacia directa de las directivas de armonizacion fiscal, véase A. CAYON GALIARDO, R. FALCON Y TELLA,.
F. pE LA HucHA CELADOR,: La armonizacion fiscal en la Comunidad Econémica Europea y el Sistema tributario espaiiol: Incidencia
y convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, pags. 668 a 672.

" Cft. E. Garcia DE ENTERRIA, “Las competencias y el funcionamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Estudio analitico de los recursos”, en Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1986, pag. 700.
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34. Entonces, el Derecho Comunitario Tributario ;es Derecho Internacional Tributario o Dere-
cho Tributario Internacional? Su mencionado origen internacional nos lleva a incluirlo en el Derecho
Internacional Tributario.

35. Muchisimas veces se habla de Derecho interno para hacer referencia al Derecho de origen
nacional en comparacion u oposicion con el Derecho Comunitario. A nuestro entender, seria mas co-
rrecto, en base a las observaciones realizadas supra, hablar de Derecho de origen interno para hacer
referencia a aquél. Pero, de todos modos, en la practica habitual, como decimos, los términos “Derecho
interno” son utilizados muchas veces para hacer referencia de manera 4gil al origen interno de las nor-
mas a las que se alude.

36. De otro lado, podemos fijarnos en que los limites internacionales al Poder del Estado sobre
su territorio en algunos casos son en el fondo supuestos de autolimitacion del Poder del mismo Esta-
do. Piénsese en los tratados internacionales, que parten del consentimiento de los Estados. El Derecho
Comunitario derivado encuentra su fundamento en el Derecho Comunitario originario, compuesto, este
ultimo, por tratados y acuerdos internacionales. A ello hay que unir el dato de los actos normativos de
Derecho Comunitario derivado que estén sometidos a su aprobacion por unanimidad en el Consejo,
entre los que hay que destacar el nticleo esencial de la armonizacion fiscal comunitaria. Asi, el Derecho
Internacional Tributario en su mayor parte representa en sustancia una autolimitacion del Poder del Es-
tado, dejando a salvo ciertos supuestos, como son los relativos a los limites que proceden del Derecho
Internacional General.

37. El Derecho Internacional Tributario podria ser considerado una rama del Derecho Interna-
cional Financiero'?, del mismo modo en que en el ambito estatal el Derecho Tributario representa una
rama del Derecho Financiero. En el Derecho Internacional Financiero si se podria incluir la problemati-
ca juridica de las contribuciones financieras de los Estados a las organizaciones internacionales. Estas no
se pueden incluir en el Derecho Internacional Tributario, dado que no tienen naturaleza tributaria, pero,
en cuanto elementos de la financiacion de las organizaciones internacionales, su regulacion formaria
parte del Derecho Internacional Financiero.

38. De otro lado, en funcion de la vigencia del principio de legalidad en materia tributaria y la
reserva de ley en esta materia, como plasmacion de aquel principio, el Derecho Tributario esta conteni-
do principalmente en leyes. A la luz de ello, tradicionalmente se ha apuntado la escasa eficacia practica
de los Principios Generales del Derecho por si mismos como fuente del Derecho Tributario, es decir,
como principios que se puedan deducir de las distintas regulaciones, sin estar expresamente recogidos
en la ley o consagrados en la Constitucion, pues, en estos casos, se convierten en norma expresa escrita
y su valor no se da ya en cuanto tales principios, sino en funcion del rango del texto normativo en que
se recogen expresamente. También en funcion de lo apuntado, se suele negar virtualidad a la costumbre
dentro de las fuentes del Derecho Tributario. Pues bien, en el ambito del Derecho Internacional Tribu-
tario si se puede encontrar cierta incidencia de la costumbre y de los Principios Generales del Derecho
como fuentes del mismo'3, si bien se trata de una incidencia bastante reducida, si la comparamos con la
amplitud, proliferacion y desarrollo de otros tipos de fuentes del Derecho Internacional. Obviamente,
esto no justifica el olvido de tales costumbres y Principios Generales del Derecho.

39. Con respecto al Derecho Internacional Tributario, las ramas que han sido mas estudiadas son
el Derecho Internacional Convencional, es decir, aquella rama compuesta por convenios internaciona-
les, y el Derecho Comunitario Europeo. Esto resulta 16gico, si se tiene en cuenta que se trata de los dos
ambitos normativos internacionales que mayor incidencia tienen en la practica limitando o condicionan-

12 Este concepto lo podemos encontrar en F. SAINz DE Buianpa, Un esquema de Derecho Internacional Financiero, Discurso de
investidura como doctor honoris causa por la Universidad de Granada, Publicacion de la Universidad de Granada, 1983.

13 Pensemos, por ejemplo, en el régimen fiscal de las misiones diplomaticas extranjeras y del personal adscrito a las
mismas.
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do el Poder Tributario de los Estados. Pero junto a esas dos ramas del Derecho Internacional, también
incide en materia tributaria el Derecho Internacional General, si bien de una forma mucho mas reducida
en la practica que el Derecho Internacional Convencional y que el Derecho Comunitario Europeo. Qui-
zas por ello el estudio de aquella rama por la doctrina ha sido mucho menor que el de estas otras dos.
Pero la incidencia del Derecho Internacional General en materia tributaria es la mas obvia y esencial,
encontrandose en la base de la construccion de la fiscalidad internacional. Esta incidencia se da sobre
todo en relacion a la eficacia de la ley tributaria en el espacio, si bien también puede tener algun alcance
con respecto a la extension de la ley. Por ello, creemos que no se debe descuidar tanto, al contrario de
lo que se ha venido haciendo por la doctrina, el estudio de la incidencia del Derecho Internacional Ge-
neral en materia tributaria, debiendo fomentarse el desarrollo de los analisis relativos a éste dentro del
Derecho Internacional Tributario.

V. La soberania como idea central

40. Ha habido autores que han definido y analizado la “soberania fiscal” desde la perspectiva
del fendomeno tributario internacional. Es decir, han estudiado ese 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 los Poderes Tributarios
de diversos Estados, 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 los patrimonios de éstos.

41. Sefiala BUHLER que, en principio, la soberania no tiene en el Derecho Tributario un significado
distinto 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 tinica que le asiste para realizar actos legislativos, ejecutivos y judiciales
dentro de su ambito de poder territorial'*. Seiiala BorrAs RODRIGUEZ que la manifestacion de la soberania
que denomina “soberania fiscal” constituye “el poder de dictar un sistema de impuestos, sea por via le-
gislativa o reglamentaria, que posea una autonomia técnica en relacion con los sistemas susceptibles de
entrar en concurrencia con él, ejerciendo tal soberania dentro de su ambito de competencia territorial'>.

42. Dentro de este &mbito, GARBARINO'® 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 més 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 ordenamien-
to de tipo paritario, cual es el ordenamiento internacional. Sefiala que en el contexto exclusivamente
interno y estatal las normas impositivas, a través de las cuales de despliega el Poder Tributario, traen

4 0b. cit., pag. 173.

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

16 Cfr. C. GARBARINO, La tassazione del reddito transnazionale, CEDAM, Padova, 1990, pags. 96 a 99.
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su validez directamente del ordenamiento juridico estatal que se configura como soberano, y que en el
ambito del ordenamiento internacional, por el contrario, no se reconoce ningin Poder impositivo que se
despliegue directamente sobre los Estados o sobre los ciudadanos de éstos.

43. Continila 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 él 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. Destacaba Samnz pE Busanpa que un Estado en Europa no puede jugar un papel de protago-
nista 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 autonomia”"’.

46. Los Estados europeos han sentido la necesidad de proceder a una integracion econémica que
camine hacia una mas profunda integracion politica. El proceso de integracion europea recibié un gran
impulso con el Tratado de la Unioén Europea, integracion que se intentd reforzar con el fracasado Pro-
yecto de Tratado por el que se establece 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 internacionales
de simple cooperacion. La Union Europea se presenta como organizacion de integracion, y la presencia
de este tipo de organizacion altera de manera tal el poder que las organizaciones internacionales venian
ejerciendo sobre los Estados, que también la doctrina ha reconocido una influencia de este fendmeno en
el concepto y concepcion tradicionales de la soberania'®.

47. Por lo que respecta a la fiscalidad de la Union 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 fe-
ndémeno comunitario, y desde este punto de vista AboNNINO destacaba como con la adhesion a las Comu-
nidades (hoy es mas correcto hablar de Uniéon Europea) la soberania de los Estados resulta limitada en
algunos sectores, pero lo es en virtud de un proceso de autolimitacion, constitucionalmente legitimo?.

17 De esta forma se manifestaba F.SAINz D Buianpa en el Prologo a la obra de D. MARTINEZ MARTINEZ El Sistema financiero de
las Comunidades FEuropeas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, pag. XII.

18 Véase C. M. GiuLiani FONROUGE, Derecho Financiero, Vol. 1, 2* edicion, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970, pag. 282.

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

20 ] principio di non discriminazione nei rapporti tributari fra Paesi membri secondo le norme della CEE e la giurisprudenza
della Corte di Giustizia delle Comunita”, en la Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, nim. 1, 1993, pag. 65.
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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
establece cuales 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 Unién 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. Un elemento esencial del Estado es su soberania, elemento también llamado hoy indepen-
dencia. La soberania supone que el Estado ejercita su actividad en las relaciones internacionales 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 otro que un concepto que corresponde
a una situacion de superioridad de los Estados mismos en relacion a las sociedades humanas por ellos
respectivamente 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 exclusividad del territorio sobre el cual ella se despliega”; para este autor “la terri-

2 La Integracion Europea. Idea y realidad, Tecnos, Madrid, 1972, pag. 66.

22 “El Poder Financiero de las Comunidades Europeas”, en Estudios de Derecho internacional publico y privado en homenaje
al Profesor Luis Sela Sampil, Tomo I, Universidad de Oviedo, 1970, pags. 452 y 453.

2 Cfr. M. Diez bE VELASco VALLEJO, Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Tomo I, octava edicion, Tecnos, Madrid,
1988, pag. 196.

24 R. MoONACO, “Limiti della sovranita dello Stato e organizzazione internazionale”, en Studi di Diritto Costituzionale in memoria
di Luigi Rossi, Giuffr¢, Milano, 1952, pag. 370.
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torialidad de la soberania” se presenta como “canon inconcuso de derecho, para asegurar la eficacia de
las actuaciones de los particulares Estados™?.

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
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 segiin que
sea considerado al interno del ordenamiento estatal, o bien desde la perspectiva del ambito internacional.

56. Desde la primera perspectiva sefialada, 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 distincidn 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 las mismas y de las relaciones de que son ob-
jeto, 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
indemnizaciones 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, basdndose en
motivaciones 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

25 A. GareLLy, 1l Diritto Internazionale Tributario. Parte Generale. La Scienza della Finanza Internazionale Tributaria, Roux
Frassati e C°, Torino, 1899, pag. 14.

26 Cfr. M. Diez DE VELASCO VALLEIO, op. cit., pag. 299.

27 Nos guiamos aqui por la descripcién que del mismo hace BiscArerTi D1 RUFFIA (“Territorio dello Stato”, en la Enciclopedia
del Diritto, Vol. XLIV, 1992, pags. 336 y 337).
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Internacional, sino que se presenta mas bien como un presupuesto de hecho, sobre cuya base todo Es-
tado 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 mismo deviene 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 de la Conven-
cion de Ginebra de 1958, AzcArRrAGA ha sefialado que sobre ella el Estado al que corresponde no ejercita
su “soberania”, 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 fic-
ticia 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 asociacion
de personas al Estado institucional de superficie que sefiala el inicio de la era moderna. Este cambio
encuentra aplicacion practica cuando el territorio del Estado asume importancia como espacio indepen-
diente, sefialando el alcance de la eficacia del ordenamiento estatal, y junto a esto, cuando los tedricos
del Estado tienen como evidente que la existencia del Estado depende necesariamente de un determina-
do 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 autdbnomos que se
presentaran como lo que hoy conocemos como Estados. La autonomia de éstos adquiere una impor-
tancia 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 consecuencia de la fuerza con la
que se ha impuesto en la conciencia juridica del Derecho europeo la idea de soberania territorial®°.

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

29 Cfr. F. HErNANDEZ GoNZALEZ, “El 4mbito espacial de aplicacion de los impuestos espafioles sobre el consumo”, en la Revista
espaiiola de Derecho Financiero, mim. 64, 1989, pag. 532.

30 Cfr. C. SaccueTTO, “Territorialita (diritto tributario)”, en la Enciclopedia del Diritto, Vol. XLIV, 1992, pags. 307 a 309.
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64. Pero el principio de territorialidad comenzara su mutacion y también su declive con el cam-
bio en la concepcion del Estado. Se desarrollé en el Derecho internacional privado 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 encontra-
ran solamente el punto de conexion con el Estado en la realizacién de un presupuesto de hecho en su
territorio, 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 continia 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 concretas consecuencias juridicas’'.

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-
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 él 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 estd decidiendo en
normas —las mencionadas normas de conflicto— a aplicar sobre el propio territorio (lex fori), 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 aplica-
cion 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. 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

31 Cfr. C.SaccHETTO, 0b. cit., pags. 309 y 310.
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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 apli-
cacion 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 disociar tampoco el poder de creacion normativa del
Estado de su poder sobre el territorio.

70. Senalaba SaiNnz pE 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.

VI. La posible toma en consideraciéon de la idea de justicia tributaria desde la perspectiva de las
relaciones fiscales internacionales: la disciplina europea

71. Partiendo de una defensa de la evolucion de la integracion europea, la adhesion de un Estado
a la Union Europea no puede provocar nunca una merma en los derechos fundamentales de sus ciudada-
nos, pues ello supondria una involucion en el Derecho, contraria a la evolucion constitucional de los Es-
tados desarrollados y, asi, de los Estados europeos. El ejercicio de competencias comunitarias al margen
de las Constituciones nacionales o, si se quiere, la supremacia del Derecho de la Unién Europea sobre
éstas, nunca deberia menoscabar los derechos fundamentales, incluso en su contemplacion mas amplia.
El mismo proceso de evolucion normativa dentro de la Union Europea, sea por via de reconocimiento
jurisprudencial, sea por via de sus textos de Derecho Originario, deja ver una tendencia en tal sentido, que
debe ser el criterio interpretativo inspirador de la resolucion de cualquier problema puntual al respecto.

72. Junto a ello, los derechos fundamentales alcanzan una dimension europea y mundial, mas
alla de la Union Europea y de las Constituciones nacionales, que nos sitiia en un terreno en el que solo se
puede ir hacia delante y nunca hacia atras. Ademas, no hacerlo asi, situaria a las Constituciones naciona-
les en una posicion no muy acorde con el alcance con que la cesion de competencias a las instituciones
de la Union Europea se hace en el sentir o intencion de los “pueblos” de Europa. La, aunque debilitada,
existencia todavia del elemento soberania lo impediria. El propio elemento soberania podria ser todavia
utilizado como criterio interpretativo al respecto, en atencion al estado de evolucion de la Comunidad
Internacional y, mas en concreto, del alcance de la integracion europea.

73. Pero, no obstante, como decimos, la evolucion en el reconocimiento de los derechos funda-
mentales en la disciplina juridica de la Unién Europea deberia ir haciendo que vayan desapareciendo o
siendo cada vez menos tales problemas de colision. Todo ello sin perjuicio de que la evolucion en ma-
teria de derechos fundamentales es algo que nunca debe cesar, como nunca debe cesar la evolucion del
Derecho, abierta a las nuevas realidades.

74. Esta problematica se presentaria, pues, como un punto de partida esencial en la concrecion de
principios materiales de justicia tributaria a partir del Derecho originario de la Union Europea, que pue-
dan servir de limite a la actuacion normativa de las instituciones de ésta en materia de armonizacion fiscal.

75. Bien es cierto que en los tiempos que corren en la Unién Europea, con una importante cri-
sis en la zona euro, con una delicada situacion de la deuda soberana de un gran numero de Estados y
con un horizonte de necesaria consolidacion fiscal, buscando un déficit cero, no seria entendida como
especialmente oportuna por los gobiernos de los Estados miembros cualquier medida que implicase un

32 Cfr. F.SaINz DE Buianpa, Lecciones de Derecho Financiero, octava edicion, Universidad Complutense, Facultad de Derecho,
Seccion de Publicaciones, Madrid, 1990, pag. 53.
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limite a la cuantia de los impuestos, armonizados o no, como garantia o respeto a los derechos de los
contribuyentes europeos. El principio de reduccion del déficit publico parece haber hecho olvidar los
demas principios en materia financiera y tributaria, especialmente aquellos que actiien como garantia
para el contribuyente. Pero se trata de principios de base constitucional® y a los que, como hemos visto,
se les puede encontrar incluso amparo en el Derecho originario de la Union Europea, con lo que nece-
sariamente deben ser atendidos y respetados por los legisladores nacionales y por las instituciones de la
Unidn. Soélo partiendo de la concrecion de estas bases de respeto juridico se podra pensar en avanzar con
seguridad y fundamento en un mayor desarrollo de la armonizacion fiscal.

76. Asi pues, mientras que no existan unos limites claros dentro del Derecho originario de la
Unién Europea que puedan proteger a los contribuyentes, no se podra construir slidamente el desarrollo
de la armonizacion fiscal. Esto s6lo se podra conseguir con una consagracion expresa de los principios
materiales de justicia tributaria en los Tratados de la Union Europea, en una revision de éstos, tan preten-
dida en materia financiera y tributaria a otros efectos. Entre el Tratado de la Unioén Europea y el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, dadas las funciones de cada uno de estos Tratados, habria que
plantearse cual de ellos representaria la ubicacion mas adecuada para una deseable futura consagracion
de los principios materiales de justicia tributaria, con proyeccion en materia de armonizacion fiscal y,
como no podria ser de otro modo, también en sede de recursos propios de la Unién Europea. Teniendo
en cuenta su contenido, bastaria con que tal consagracion expresa de tales principios se realizase en el
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

77. Lo que no puede resultar nunca aceptable es que en materia financiera y tributaria el tinico
principio al que se le dé virtualidad practica desde las instituciones de la Unioén Europea sea el principio de
limitacion del déficit, cuando esto se haga en detrimento de los principios materiales de justicia tributaria.

78. Bien es cierto que dentro de la disciplina juridica de la Union Europea no existe una consa-
gracion expresa de los principios materiales de justicia tributaria y, asi, dentro del Derecho originario
de aquélla no encontramos una contemplacion directa del principio de capacidad econdmica, que pueda
servir de limite al Derecho derivado, dentro del que quedan comprendidas las directivas de armoniza-
cion fiscal. No obstante, de todos modos, no se puede desconocer que la dimension constitucional del
principio de capacidad econémica en materia tributaria encuentra una contemplacion generalizada en
los Estados miembros de la Unidon Europea.

79. De forma similar a determinadas construcciones constitucionales en algunos Estados miem-
bros, la delimitacion de principios materiales de justicia tributaria se puede realizar en parte partiendo
de la consagracion del derecho fundamental a la propiedad, derecho también contemplado expresamente
en la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea.

80. Sin perjuicio de pronunciamientos anteriores del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
ya el Proyecto de Tratado por el que se queria establecer una denominada Constitucion para Europa y
que fue sustituido por el Tratado de Lisboa —que saco de su texto el contenido de la citada Carta—, se-
nalaba en el apartado 1 de su articulo II-77 lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a disfrutar de la
propiedad de los bienes que haya adquirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie
puede ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones
previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa indemnizacion por su pérdida. El
uso de los bienes podra regularse por ley en la medida que resulte necesario para el interés general”.

81. De todas formas, un texto similar lo podemos encontrar contenido en el apartado 1 del ar-
ticulo 17 de la Carta de los derechos fundamentales de la Uniéon Europea, tanto en su version 2000/C

3 Como ya ponia de manifiesto F. BostLLO, los principios constitucionales que inspiran la legislacion tributaria de cada
Estado miembro son sustancialmente los mismos (“Costituzioni e tributi negli Stati della Comunita economica europea”, en la
Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, maim. 2, 1959, pag. 1513).
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364/01, como en su version 2007/C 303/01, proclamada solemnemente el 12 de diciembre de 2007, un
dia antes de la firma del Tratado de Lisboa. De este modo, el contenido de la Carta intentaba incorporar-
se al fallido texto de Constitucion Europea. De todas maneras, aunque no lo recoja ya expresamente, el
Tratado de Lisboa hace una remision expresa a dicha Carta.

82. Por otra parte, en el quinto parrafo del Preambulo de dicha Carta se sefala lo siguiente: “La
presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de la Union, asi como el
principio de subsidiariedad, los derechos que emanan en particular, de las tradiciones constitucionales y
las obligaciones internacionales comunes de los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por
la Unidn y por el Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”.

83. Asi, mas alla de la disciplina de la Union Europea, es necesario destacar que el Protocolo
Adicional n° 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales™ establece en el primer parrafo de su articulo 1 que “toda persona fisica o moral tiene
derecho al respeto de sus bienes”, disponiéndose a continuacion de lo anterior que “nadie podra ser
privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley
y los principios generales del Derecho Internacional”. En el segundo parrafo de este mismo articulo
se establece que “las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los
Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes
de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de
las multas”. Este articulo 1 lleva por rubrica “Proteccion de la propiedad”®. El hecho de que se hable en
este precepto al mismo tiempo de propiedad y de impuestos en modo alguno podria interpretarse en el
sentido de que estos ultimos pudiesen anular a aquélla, pues ello iria en contra del propio reconocimien-
to de la proteccion de la propiedad privada’.

84. Al mismo tiempo, es necesario destacar que el Tratado de la Union Europea ya establecio en
el apartado 1 de su articulo 6 que “la Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son co-
munes a los Estados miembros”, disponiéndose en el apartado 2 de este mismo articulo 6 que “la Union
respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para la Protec-
cion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario”. El apartado 8 del articulo 1 del Tratado de Lisboa por el
que se modifica el Tratado de la Union Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, fir-
mado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, modifico el articulo 6 del Tratado de la Unidén Europea. Tras
dicha modificacion, en el parrafo primero del apartado 1 del articulo 6 del Tratado de la Union Europea
se paso a establecer que “La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada
el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”. En
el apartado 2 de esta nueva version del articulo 6 se establece que “La Union se adherira al Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion
no modificara las competencias de la Union que se definen en los Tratados”. Por altimo, en el apartado
3 de esta nueva version del articulo 6 del Tratado de la Union Europea se establece que “Los derechos

3% Convenio contemplado en el Tratado de Lisboa, como tendremos ocasién de comprobar.

35 Sobre el derecho de propiedad a la luz de este Convenio desde la perspectiva tributaria, véase F.Ptrez Rovo, “El derecho
de propiedad y la prohibicion de discriminacion en su disfrute como limites al poder tributario en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos”, en la Revista espariola de Derecho Financiero, nim. 109-110, 2001, pags. 23 y ss.

36 Dentro de las Explicaciones sobre la Carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02), en el pentltimo parrafo de la
explicacion relativa al “derecho a la propiedad”, se sefiala que “este derecho tiene el mismo sentido y alcance que el garantizado
en el CEDH, no pudiendo sobrepasarse las limitaciones previstas en este ultimo”.
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fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formaran parte del Derecho de la Unidon como principios generales”.

85. En concreto, dentro de la problematica de los derechos fundamentales, en relacion al dere-
cho de propiedad, se puede partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de
diciembre de 1979 (Asunto 44/79) y posteriormente, entre otras, se puede destacar la Sentencia del mis-
mo Tribunal de 10 de julio de 2003 (Asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00). En esta Sentencia se se-
nala que “los derechos fundamentales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto
garantiza el Tribunal de Justicia y que, para ello, este tltimo se inspira en las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos
internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos en los que los Estados miembros han
cooperado o a los que se han adherido”, afiadiendo que “dentro de este contexto, el CEDH reviste un
significado particular”. Se destaca en esta Sentencia, entre los derechos fundamentales asi protegidos,
el derecho de propiedad, sefialandose en la misma que cabrian restricciones al ejercicio de los derechos
fundamentales siempre y cuando “no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una inter-
vencidén desmesurada e intolerable que lesione la propia esencia de esos derechos”.

86. Partiendo de esa consagracion del derecho de propiedad en la disciplina juridica de la Union
Europea, se puede realizar un desarrollo interpretativo de los principios materiales de justicia tributaria
necesariamente también en sede de armonizacion fiscal en la Unidon, que pueden ir desde el necesario
respeto al principio de capacidad econdmica, a la prohibicion de confiscatoriedad en materia tributaria.

87. Pues bien, si en la delimitacion de los principios materiales de justicia tributaria a nivel inter-
nacional partimos de la disciplina de los derechos fundamentales y éstos tienen una proyeccion mundial,
mas alld de la proyeccion europea, partir de la construccion propuesta en relacion a la Unién Europea
puede representar un interesante punto de partida en la dimension internacional del fendmeno tributario
en el contexto de la globalizacion.

VII. Seleccion de los elementos mas significativos de la fiscalidad internacional

88. Dada la evolucion del fenomeno tributario internacional, fruto del desarrollo del comercio
y trafico transnacionales, es necesario replantearse la virtualidad actual de la idea de soberania en ma-
teria tributaria. Se ha discutido mucho sobre la validez del concepto de soberania con respecto al Poder
Tributario en el plano interno, habiéndose relativizado este concepto. 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, asi, en ésta establece cuales son las condiciones y limites dentro de
los cuales los poderes del Estado pueden actuar en materia tributaria. Asi pues, el fundamento juridico
del Poder Tributario reside en la Constitucion. Pero, en el plano internacional, en la consideracion del
Estado como sujeto de Derecho Internacional, la soberania se presenta como uno de sus elementos esen-
ciales. Esto sirve para definir los poderes del Estado sobre el territorio y sobre los sujetos vinculados
al mismo, excluyendo las intervenciones extranjeras que pudiesen afectar a la vida independiente del
Estado y, asi también, los actos que puedan tener caracter tributario.

89. También la soberania como elemento del Estado en cuanto sujeto de Derecho Internacional
ha cambiado, no siendo concebida ya como algo ilimitable e indivisible, sino pudiéndose distinguir en
su interior una diversidad de competencias. Individualizadas éstas, el Estado puede decidir la atribucion
del ejercicio de algunas de ellas a una entidad supranacional. Esto explica el porqué de que los Estados
hayan podido atribuir a la Unidén Europea el ejercicio de competencias derivadas de sus Constituciones,
y, asi, entre éstas, el ejercicio de competencias en materia tributaria. Esto rompe con las concepciones
de la soberania del Estado como algo indivisible.
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90. En el Estado se pueden distinguir el poder de creacion de las normas juridicas y el poder de
aplicacion de las mismas. La aplicacion de las normas juridicas se presenta, sin lugar a dudas, como una
manifestacion del poder del Estado sobre su territorio. Un Estado podria adoptar una medida coactiva
solamente sobre su propio territorio. Si un Estado aplicase una decision expresion de poder en territorio
extranjero, en principio, violaria el Derecho Internacional. La aplicacion de decisiones expresion de
poder sobre territorio extranjero se puede realizar solamente en el marco de la cooperacion internacional
entre Estados. El Estado en cuyo territorio se aplique una medida de poder, ha debido aplicarla él mismo
o haber dado su consentimiento para su aplicacion por érganos de otro Estado.

91. Acerca del interrogante de si el poder de crear normas juridicas represente o no una manifes-
tacion del poder territorial, y teniendo en cuenta ciertos casos problematicos que podrian hacer pensar
en una respuesta negativa a tal pregunta, debemos tener presente que si un Estado decide a través de sus
normas de conflicto que sus leyes se apliquen a sus ciudadanos por hechos acaecidos en el extranjero,
lo esta decidiendo a través de normas —las mencionadas normas de conflicto— a aplicar sobre su propio
territorio, que tienen como presupuesto la existencia de un conflicto de Derecho presentado ante sus
organos. Y cuando en base a las normas de conflicto de un Estado se debe aplicar a los nacionales de
otro Estado la ley de éste aunque por hechos no acaecidos en el territorio del mismo, el fundamento de
esta aplicacion normativa se encuentra en el poder del Estado en el que se aplica. No obstante, el ambito
de las normas de conflicto no abarca al Derecho Tributario, pero nos fijamos en las mismas, desde una
perspectiva de contemplacion general de la mecanica del Ordenamiento juridico. Ademas, cuando un
Estado toma como presupuesto de hecho de normas suyas que no sean de conflicto, sino normas materia-
les, hechos no acaecidos en su territorio relativos a sus nacionales, esta, de todas formas, estableciendo
en estas normas consecuencias juridicas a aplicar sobre su 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 propio territorio por parte de sus drganos.

92. No se puede pensar en el poder de crear normas juridicas sin considerar la existencia de
un ordenamiento juridico; no se puede pensar en un ordenamiento juridico sin un Estado, teniendo en
cuenta que las normas de los entes territoriales menores que se forman dentro del territorio estatal se
integran en el ordenamiento del Estado y que los ordenamientos de las organizaciones supranacionales
encuentran aplicacion en los Estados porque éstos han dado su propio consentimiento a la adhesion a
las mismas en tales términos; y un Estado no puede existir sin territorio, visto que éste es uno de sus
elementos esenciales. 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
no podria ser eficaz. Asi, no se puede tampoco desvincular el poder de creacion normativa del Estado
del poder de éste sobre su territorio.

93. Para la existencia de un tributo es necesario que éste sea creado por un ente que tenga el
poder para ello. Pero después, para hacerlo efectivo son necesarios 6rganos de la Administracion que
tengan las potestades para gestionarlo y recaudarlo. Es este doble aspecto de la vida del tributo —su
creacion normativa y su aplicacion— lo que nos sirve para delimitar el contenido del Poder Tributario.

94. Hoy se someten a tributacion manifestaciones de riqueza no situadas en el territorio del
Estado; estas manifestaciones corresponden a sujetos residentes en el territorio del Estado impositor,
caso en el que ya encontramos una conexion del sujeto con el territorio basada en la misma residencia, o
bien, y mas raramente, a sus nacionales aunque no sean alli residentes; bien es cierto que en este ultimo
caso la conexion del sujeto con el territorio no es igual a la de un residente. El nacional tiene sin duda
una relacion personal con el Estado, pero tiene también una conexion potencial con su territorio, en
cuanto tiene la posibilidad, en principio, de reintegrarse en el mismo cuando quiera; y tiene una relacion
potencial con los servicios publicos que en el territorio se prestan o que tienen en éste su base. Y tiene
también un interés en la existencia de su Estado y también, por tanto, en su territorio. Es, pues, logico
que se le pueda obligar a contribuir a la financiacioén de los servicios publicos conectados con el terri-
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torio de su Estado. Es cierto que, en este caso, de importancia marginal sin duda en los ordenamientos
tributarios contemporaneos, el nacional tiene una relaciéon eminentemente personal con el Estado, pero
no se puede considerar del todo extrafio con respecto al territorio de su Estado. Asi, este caso de esca-
sa eficacia practica, no nos puede hacer pensar que el poder de creacion normativa tributaria no tenga
ninguna conexion con el poder del Estado sobre el territorio. Esta conexion existe siempre, aunque en
mayor o menor medida, y aqui debemos tener en cuenta las consideraciones hechas supra, hablando del
Derecho en general. Piénsese en el hecho de que un Estado crea un tributo con la finalidad de hacerlo
eficaz, y esta eficacia, en principio, se circunscribe a su territorio, teniendo asi el poder de hacer efectivas
las leyes tributarias un claro fundamento en el poder del Estado sobre el territorio.

95. Asi pues, el poder normativo tributario del Estado tiene un vinculo con su territorio en
base a una serie de razones: en primer lugar, porque los puntos de conexion con el Poder Tributario del
Estado se presentan, en general, como puntos de conexion —objetivos o subjetivos— con el territorio de
éste, teniendo normalmente caracter territorial y no puramente personal; en segundo lugar, porque los
gastos publicos, a cuya financiacion van destinados los tributos —que en base a un deber de solidaridad
tributaria deben pagar los contribuyentes—, se realizan en relacion con servicios publicos que se prestan
fundamentalmente en territorio estatal, y con respecto a los cuales los nacionales, aunque residentes en
el extranjero, tendrian al menos una relacion potencial, como potencial y libre es, en principio, su rela-
cion con el territorio mismo de su propio Estado; y, por ultimo, porque la racionalidad del ordenamiento
juridico-tributario exige que exista una coherencia entre el Poder de establecer tributos y el Poder de
hacer efectiva la pretension tributaria, teniendo este tltimo como limite el territorio nacional.

96. Las normas tributarias nacen para que se haga efectivo su contenido. El Estado, por si solo,
puede hacer efectivo de manera coactiva el contenido de sus normas solamente sobre su propio terri-
torio. Un poder de creacion normativa sin un correlativo poder de aplicacion coactiva de las normas
se convertiria en un poder inutil. Asi, el poder de creacion normativa tributaria no se puede considerar
desvinculado del territorio estatal.

97. Ante los planteamientos doctrinales sobre la utilizacion del concepto de territorialidad en
Derecho Tributario, nosotros proponemos el uso de este concepto en materia tributaria en un doble sen-
tido: de un lado, en sentido material y, del otro, en sentido formal. En el primer sentido citado la terri-
torialidad se referiria a la delimitacion de los puntos de conexion con el territorio del Estado impositor
de las manifestaciones de riqueza sometidas a gravamen, esto es, del vinculo territorial que la norma
tributaria prevé de la materia imponible. Bajo este sentido de la territorialidad, quedaria comprendida
la problematica de la diversidad de los puntos de conexion con el territorio, sus limites juridicos y las
consideraciones metajuridicas que inciden en su eleccion normativa. Son éstas todas cuestiones que se
refieren al ambito de la creacion normativa. De otro lado, se puede hablar de la territorialidad en senti-
do formal para hacer referencia a los problemas que derivan del hecho de que sobre el territorio de un
Estado rige solamente su ley y no la de otro Estado, si no es a través de un mecanismo que encuentre
su fundamento en el consentimiento del Estado titular del territorio. Con todo ello, quedarian compren-
didos en la misma los problemas que derivan de la limitacion que conlleva que un Estado pueda hacer
efectivos sus propios actos de imperio para la aplicacion de sus leyes tributarias solamente sobre su
propio territorio y no sobre el de otro Estado si no existe el consentimiento de este ultimo. Son, todos
éstos, problemas que podrian incluirse en la territorialidad en sentido formal, problemas que encuentran
el comun denominador de afectar a la eficacia de la ley en el territorio, mientras la llamada extension de
la ley tributaria se moveria en sede de territorialidad en sentido material del tributo.

98. En la discusion acerca del hecho de si, dentro del fendémeno tributario, la caracteristica de
la territorialidad deba ser referida al tributo, a la ley tributaria o bien al Poder Tributario, debemos tener
en cuenta, en la dialéctica tributo versus ley tributaria, que el tributo es un instituto juridico, en cuanto
creado por la ley, y que su vida es la vida de lo que dispone la ley tributaria. Por ello, no encontramos
en general gran problema en hacer referencia a la territorialidad como atributo del tributo o de la ley
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tributaria.Y con respecto al Poder Tributario, debemos recordar el doble aspecto que en su analisis ha se-
nalado la doctrina. De un lado, el plano del Poder legislativo en materia tributaria entraria plenamente en
campo de territorialidad en sentido material, y al mismo se le aplicarian los posibles limites que puedan
existir en sede de extension de la ley tributaria en el espacio, y que asi condicionarian los vinculos con el
territorio presentes en la ley. Una vez realizada la creacion normativa, en el planteamiento de los puntos
de conexion existentes estd claro que ante el Derecho positivo vigente, al cuestionarse lo que existe en
una ley, no se deben olvidar los posibles limites al trabajo del legislador. Se podra hablar de territoria-
lidad para hacer referencia a un aspecto o a otro, segin donde se fije nuestra mirada en ese momento,
pero seran aspectos intimamente vinculados, también en su consideracion territorial. De otro lado, la
evolucion del concepto de Poder Tributario nos ha mostrado el aspecto del Poder para hacer efectivas
las pretensiones tributarias del Estado; y en el desarrollo de este Poder por los o6rganos estatales, las li-
mitaciones territoriales a las potestades de éstos encuentran su sede en el campo de la territorialidad en
sentido formal. Todo ello nos muestra como se pueda hablar de territorialidad, con respecto al fenomeno
tributario, para hacer referencia al tributo, a la ley tributaria y al Poder Tributario.

99. La solucidn al interrogante sobre si se deba admitir o no la residencia dentro del concepto de
territorialidad encuentra, en primer lugar, la necesidad de determinar si se pueda hablar de territorialidad
con respecto al sujeto pasivo o a cualquier otro elemento subjetivo. Desde una perspectiva amplia del
concepto de territorialidad, no se presentaria ningiin impedimento a tal admision. Pero debemos recor-
dar sobre todo que podriamos movernos no solamente en sede de sujeto pasivo, sino también en sede de
elemento subjetivo del hecho imponible. Y si hoy la nacionalidad tuviese cierta relevancia como punto
de conexion en Derecho Tributario, por contraposicion a la misma, destacaria todavia mas el aspecto
territorial de la residencia. Pero aunque la residencia se puede considerar como una cualidad o condicion
de la persona, no existe la menor duda de que la residencia se define en relacion al territorio. Por ello
el concepto de residencia no puede ser separado del concepto de territorialidad en Derecho Tributario.
Otra cosa es el hecho de que los criterios de conexion con el territorio que toma en consideracion la ley
tributaria son varios y distintos —y asi, en primer lugar, se debe distinguir entre objetivos y subjetivos—,
como varias y distintas se presentan las consecuencias juridico-tributarias en cada caso.

100. De otro lado, la residencia se presenta en los sistemas tributarios contemporaneos como
un punto de conexion que tiene una relevancia esencial en el gravamen sobre las rentas mundiales del
sujeto pasivo, y sobre su patrimonio universal, en los sistemas donde existe un impuesto general sobre
el patrimonio. Pero no solamente en materia de imposicion directa tiene importancia la residencia, pu-
diendo tener también alguna incidencia en sede de impuestos indirectos.

101. La territorialidad en sentido material del tributo viene determinada por la conexion del
hecho imponible y del sujeto pasivo con el territorio, conexion que ademas influye o puede influir en los
elementos para la cuantificacion de la deuda tributaria.

102. Ademas de la influencia que los factores territoriales pueden tener en materia de hecho
imponible, de sujeto pasivo y sobre los elementos para la cuantificacion de la deuda tributaria, tales
factores pueden tener también influencia en la articulacion juridica del procedimiento de aplicacion de
los tributos.

103. Si los factores territoriales que rodean al tributo influyen en los elementos esenciales de
éste, es 16gico que también las caracteristicas del tributo se vean afectadas por tales factores territoriales,
dado que propiamente tales caracteristicas derivan de como sean aquellos elementos.

104. Teoricamente, el Poder legislativo del Estado puede encontrar en relacion a la extension
de la ley tributaria en el espacio una serie de limites, limites que podrian consistir en la obligatoriedad
de adoptar el criterio de la territorialidad en la imposicion de ciertas manifestaciones de riqueza o en el
deber de seguir tal criterio en un cierto sentido o bien en una cierta medida, condicionando asi la deli-
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mitacion de los puntos de conexion de la norma tributaria. Entre tales limites, se deben distinguir los de
Derecho Internacional General, los de Derecho Internacional Convencional, los de Derecho de la Union
Europea y los de Derecho Constitucional.

105. Existen en los convenios internacionales para evitar la doble imposicion posibles pruebas
expresas de la inexistencia de normas de Derecho Internacional General que delimiten con caracter
general deberes en materia de territorialidad en sentido material del tributo. Cuando estos convenios
hacen referencia expresa a las normas de Derecho Internacional General en materia de tributacion de los
diplomaticos, muestran asi el reconocimiento de la existencia de normas de aquel tipo en relacion a la
tributacion de estos sujetos, pero no con respecto a la globalidad del fenomeno tributario internacional.
Asi, al menos se da la prueba de la no aceptacion por parte de los Estados de la existencia de una norma
de Derecho Internacional General que prohiba la doble imposicion internacional.

106. El dato de que en el articulo 31 de la Constitucion espaiola se diga simplemente “todos”,
sin mas especificaciones, nos hace pensar que pueden ser titulares del deber previsto en este articulo tan-
to los nacionales como los extranjeros. Los nacionales estan vinculados con el Estado por un vinculo de
solidaridad politica, pero también por un vinculo de solidaridad econémica y de solidaridad social; los
extranjeros, por el contrario, pueden estar vinculados al Estado solamente por el vinculo de solidaridad
econdmica y social. Visto esto, se debe entender que el mencionado articulo 31 debe ser interpretado
en el sentido de que en relacion con la tributacion de los extranjeros se debe dar un vinculo econémico
con el territorio espafiol valorable en términos de capacidad contributiva. Sin embargo, aunque existe un
deber de solidaridad politica de los nacionales con el Estado, esto no quita que el legislador tributario
pueda escoger la opcion de prescindir del punto de conexion nacionalidad, en base a razones de equidad
y efectividad de la norma.

107. Los Estados no pueden actuar sin autorizacion en territorio extranjero. Un Estado, por si
mismo, a través de sus propios funcionarios 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
Internacional General. Cuando no se respeta esta norma se produce una violacion de la soberania de otro
Estado y, asi, un ilicito internacional.

108. En principio, los 6rganos de un Estado no pueden ejercitar sus potestades tributarias en el
territorio de otro Estado. Asi, tales 6rganos no pueden hacer efectivo el Poder Tributario de su Estado
fuera de las fronteras territoriales de éste, lo que encontraria una excepcion en los casos en que se dé el
consentimiento del Estado a la actuacion de 6rganos extranjeros sobre su propio territorio. Esta imposi-
bilidad de actuacion tributaria de los Estados en 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 Es-
tados, especialmente en materia de intercambio de informacion y en materia de recaudacion.

109. Aunque un Estado no puede ejercitar su poder de imperio en el territorio de otro Estado sin
el consentimiento de éste, debemos tener en cuenta que cosa distinta es la posibilidad de una organiza-
cion internacional de ejercitar su poder en el territorio de los Estados miembros, en base a la atribucion
de competencias realizada por éstos a la organizacion. Y esto sucede en el caso de la Union Europea.

110. 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 respeta los requisitos previstos en el correspondiente tratado o texto
normativo internacional, que seran 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 relevan-
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cia juridica porque existe una norma que le confiere efectos juridicos en el ordenamiento; se trata de la
contenida en el correspondiente convenio internacional, y que, como hemos visto, se convierte en Dere-
cho interno o la contenida en el correspondiente texto normativo de Derecho Comunitario derivado, te-
niendo el Derecho Comunitario, en principio, efecto directo en los ordenamientos nacionales. Debemos
tener en cuenta que las autoridades fiscales de tal Estado no realizan la liquidacion del crédito tributario
extranjero. La citada actuacion del operador juridico tributario es distinta, pues, de la que realizan los
organos judiciales cuando aplican las normas de Derecho Internacional Privado; las normas de conflicto
bilaterales de esta rama del Derecho, hacen que se apliquen normas juridicas extranjeras. El caso de la
recaudacion de créditos tributarios extranjeros es, como hemos visto, completamente distinto. De todas
formas, con tal recaudacion, el Estado titular del crédito tributario ve como éste sea hecho efectivo en
territorio extranjero. Pero esto no implica que se pueda decir que ha sido verdaderamente aplicado el
Derecho Tributario extranjero.

111. Los limites analizados en materia de territorialidad en sentido formal del tributo han hecho
que los Estados hayan debido establecer entre ellos mecanismos de cooperacion en la aplicacion de los
tributos. Estas formas de cooperacion no representan propiamente excepciones a tales limites de la terri-
torialidad del tributo en sentido formal, 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 que se actua, porque son los 6r-
ganos de este Estado los que ejercitan sus potestades y no, en principio, 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 dictadas en base al Poder Tributario de ese Estado extranjero. Aqui
un Estado, en base a su Poder Tributario, encarga a sus 6rganos 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 territorio extranjero. En sintesis, un Estado actua sobre su propio territorio para ayudar a
otro, o sea, que no actua el Estado extranjero, sino el Estado del territorio donde se desarrollan los actos
de cooperacion. Cuando existen mecanismos de cooperacion internacional en materia de territorialidad
en sentido formal, esto no implica que el ejercicio del Poder Tributario de un Estado pueda sobrepasar los
limites del territorio del mismo y violar el territorio de otro Estado, sino que significa solamente que exis-
te un mecanismo de cooperacion internacional para superar los problemas que derivan del limite general
en materia de territorialidad en sentido formal estudiado. Asi pues, cuando se ejecutan o ponen en practica
los mecanismos de cooperacion en materia de territorialidad en sentido formal, el Poder Tributario estatal
que se actua es el del Estado cuyos organos actlian, o sea, el del Estado al que se pide la cooperacion y no
el del Estado que la pide, Estado, este ultimo, que es titular de la pretension tributaria. Todo esto puede
encontrar una excepcion en los casos en que se permite que opere en territorio nacional un funcionario
publico tributario de un Estado extranjero, aunque sea s6lo para realizar notificaciones con efectos publi-
cos o inspecciones. Pero, de todas formas, también en estos casos debe existir una intervencion del Estado
en cuyo territorio se realizan tales actos, en cuanto este Estado debe haber dado su consentimiento a tales
actuaciones o a quedar vinculado por las correspondientes normas en que se prevén.

112. No existe un principio o norma de Derecho Internacional General que prohiba que un Es-
tado coopere con otro en la aplicacion de los tributos de este otro, y que realice con este fin actos en su
propio territorio. Esto se demuestra con los ejemplos existentes de cooperacion entre Estados 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.

113. A nuestro entender, no existe tampoco un principio de Derecho Internacional General o una
costumbre internacional que obliguen a los Estados a cooperar en la aplicacioén y recaudacion de los tri-
butos extranjeros. Si existiese tal norma no serian necesarios los convenios internacionales y otros textos
internacionales —piénsese en los textos normativos de Derecho Comunitario derivado— que establecen
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mecanismos de cooperacion en esta materia. Pero se podria también pensar que tales convenios interna-
cionales nacen para dar seguridad juridica en esta materia, codificando una costumbre internacional que ya
existiese en la misma. Pero en la comparacion de estos dos argumentos distintos y vista la fuerte caracte-
rizacion territorial del Derecho Tributario que hemos encontrado en este trabajo, no se puede afirmar que
los Estados se sientan obligados por tal hipotética 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 libertad para juzgar y decidir en base a sus propios principios cons-
titucionales y en base a las perspectivas de politica socio-econémica vigentes en el mismo en el momento
en que se debiera ejecutar el crédito tributario extranjero, dado que corresponde a tal Estado determinar los
limites en materia de ejecucion, sobre todo cuando el montante de ésta debiese ser entregado a un Estado
extranjero. Somos, pues, de la opinion 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 cooperacion, excepto
en el caso en que exista una norma de Derecho Internacional Convencional o de Derecho Comunitario Eu-
ropeo que imponga tal deber. De todas formas, debemos reconocer que tal cooperacion es muy convenien-
te, 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, obviamente, que puedan
hacerlo y que sea conveniente que lo hagan. De ahi la necesidad de fortalecer y aumentar los mecanismos
de cooperacion internacional en materia tributaria. La lucha contra el fraude tributario internacional a
través de los paraisos fiscales en cierta medida no ha alcanzado las expectativas que habian generado los
instrumentos puestos en marcha por la Union Europea y la OCDE. Incluso, ante tal dinamica, tampoco
parece que el Convenio multilateral de asistencia administrativa en materia fiscal pueda resolver consi-
derablemente el problema, a pesar de las expectativas que también ha generado. Ahora bien, el 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 pudiesen establecerse desde Naciones Unidas unas
lineas de actuacion que obligasen en tal sentido, pensando esencialmente en los Estados que sn 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.

114. Dada la vigencia del principio de legalidad en materia tributaria y la reserva de ley en esta
materia, como plasmacion de aquel principio, el Derecho Tributario estd contenido principalmente en
leyes. A la luz de ello, tradicionalmente se ha apuntado la escasa eficacia practica de los Principios Ge-
nerales del Derecho por si mismos como fuente del Derecho Tributario, es decir, como principios que se
puedan deducir de las distintas regulaciones, sin estar expresamente recogidos en la ley o consagrados
en la Constitucion, pues, en estos casos, se convierten en norma expresa escrita y su valor no se da ya en
cuanto tales principios, sino en funcién del rango del texto normativo en que se recogen expresamente.
También en funcién de lo apuntado, se suele negar virtualidad a la costumbre dentro de las fuentes del
Derecho Tributario. Pues bien, en el &mbito del Derecho Internacional Tributario si se puede encontrar
cierta incidencia de la costumbre y de los Principios Generales del Derecho como fuentes del mismo,
si bien se trata de una incidencia bastante reducida, si la comparamos con la amplitud, proliferacion y
desarrollo de otros tipos de fuentes del Derecho Internacional. Obviamente, esto no justifica el olvido de
tales costumbres y Principios Generales del Derecho.

115. En relacion al Derecho Internacional Tributario, las ramas que han sido mas estudiadas son
el Derecho Internacional Convencional, es decir, aquella rama compuesta por convenios internacionales,
y el Derecho de la Unidon Europea. Esto resulta 16gico, si se tiene en cuenta que se trata de los dos &mbitos
normativos internacionales que mayor incidencia tienen en la practica limitando o condicionando el Poder
tributario de los Estados. Pero junto a esas dos ramas del Derecho Internacional, también incide en materia
tributaria el Derecho Internacional General, si bien, de una forma mucho mas reducida en la practica que el
Derecho Internacional Convencional y que el Derecho de la Unidon Europea. Quizas por ello el estudio de
aquella rama por la doctrina ha sido mucho menor que el de estas otras dos. Pero la incidencia del Derecho
Internacional General en materia tributaria es la mas obvia y esencial, encontrandose en la base de la cons-
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truccion de la fiscalidad internacional. Esta incidencia se da sobre todo en relacion a la eficacia de la ley
tributaria en el espacio, si bien también puede tener algin alcance con respecto a la extension de la ley. Por
ello, creemos que no se debe descuidar tanto, al contrario de lo que se ha venido haciendo por la doctrina,
el estudio de la incidencia del Derecho Internacional General en materia tributaria, debiendo fomentarse
el desarrollo de los andlisis relativos a éste dentro del Derecho Internacional Tributario. Digamos que las
normas del Derecho Internacional General en materia tributaria representarian los parametros juridicos
esenciales que debe respetar la globalizacion fiscal y deberiamos comenzar a plantearnos hasta qué punto
se deberia avanzar en la toma en consideracion de la idea de justicia tributaria desde la perspectiva de las
relaciones fiscales internacionales, tomando como germen la disciplina europea.

VIII. Consideraciones finales

116. Tal y como se puede ver en nuestra exposicion, la doctrina italiana tradicionalmente ha
tenido una especial capacidad para afrontar la conceptualizacion de la fenomenologia tributaria inter-
nacional, 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 ambi-
to tematico. Es como si cuando una estructura estaba ya muy avanzada, antes d e terminarla la atencion
doctrinal se hubiese dedicado a rellenar simplemente los elementos mas visibles de esa estructura aun
incompleta. Llega el momento, pues, de retomar esas grandes lineas que abri6 la doctrina italiana del
Derecho Internacional Tributario en su momento.

117. 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.

118. Y no solo en relacidn a los principios generales del Derecho Internacional Tributario, en su
dimension de delimitador del alcance territorial del poder y de las potestades tributarias y de los problemas
conectados a los mismos, sino incluso mas alla del derecho Internacional, a nivel de Derecho Constitu-
cional Tributario, la doctrina italiana presto especial atencion a los principios constitucionales de justicia
tributaria en relacién a la no residencia versus la residencia y a la extranjeria versus la nacionalidad, lo cual
puede ser muy clarificador igualmente en relacion no solo 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 de contribuyentes, el alcance
del poder tributario en relacion a los mismos, no se debe analizar s6lo desde la perspectiva del Derecho
Internacional Tributario, sino también desde la perspectiva del Derecho 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 solo se podria dar en relacion a los sujetos de nacionalidad espafiola, tal y como sucede actualmente,
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 Espafia y, asi, en funcion 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.

119. En funcion de ello, el analisis de todos esos posibles limites existentes o inexistentes desde la
perspectiva del Derecho Internacional o Constitucional Tributario nos puede dar la pauta y los parametros
para determinar hasta donde se podrian ampliar nuestras leyes tributarias actuales para actuar mas rigu-
rosamente contra el fraude fiscal; decimos rigurosamente, no so6lo en el sentido de una mayor intensidad,
sino también en el sentido de un mayor rigor juridico y de una mas clara coherencia conceptual.
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