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Resumen

En la delimitacidn de los contenidos de la ensefianza de la fiscalidad internacional, de-
bemos partir necesariamente de una estructuracion de las distintas ramas del Derecho
Internacional Tributario. Para la construccion dogmatica de esta disciplina, es necesa-
rio partir de la incidencia en materia tributaria de los principios generales del Derecho
Internacional, pues en caso contrario no se conseguiria una delimitacién completa y
quedaria falta de fundamento.
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Abstract

In the definition of the content of international taxation teaching, we need to start
from structuring the various branches of international tax law. For the dogmatic con-
struction of this subject, it is necessary to begin with the analysis of the incidence of
the general principles of international law within tax field, as otherwise any delimita-
tion would be incomplete and unfounded.
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l. Introduccion

La ensefianza de la fiscalidad internacional se puede dar a muy distintos niveles, que
pueden ir desde su consideracidn en una asignatura optativa en los planes de estudio
de algunas universidades, hasta su toma en consideracion como un médulo especifico
en diferentes tipos master, pasando por su necesaria consideracidon dentro del corres-
pondiente tema o temas en los programas de las asignaturas de Derecho Financiero y
Tributario dentro de los planes de estudio de diferentes grados, especialmente el de
Derecho.

Pero para ello, también en sede docente, no se puede partir sélo de una mera acumu-
lacion de las cuestiones o materiales mas utilizados en la practica de la fiscalidad inter-
nacional, sino que se debe procurar una cierta estructuracion y construccién dogmati-
ca de esta materia o de esta parcela del Derecho Tributario, de tal forma que no se
pierdan los fundamentos y parametros normativos sobre los que se debe construir
esta disciplina, de manera que su ensefianza y analisis aporten las bases necesarias
para poder afrontar su desarrollo futuro.

Para ello se presentaria como necesario, antes de afrontar el andlisis de otras cuestio-
nes mas habituales en los andlisis de la fiscalidad internacional, prestarle cierta atenci-
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on a la incidencia de las normas o principios generales del Derecho Internacional en
materia tributaria o, dicho de otra manera, a la incidencia del Derecho Internacional
General en materia tributaria.

Quizas en la doctrina espaiola no haya existido una forma de abordar la fiscalidad in-
ternacional o de la Unién Europea similar a la que se ha dado en otros Estados. Desde
que en el afio 1968 se publicase en nuestro pais la traduccién de los Principios de De-
recho Internacional Tributario (Blihler, 1968) son pocos los trabajos de visién general y
constructiva que se han publicado en materia de fiscalidad internacional y de la Unién
Europea. Podemos destacar positivamente en nuestra doctrina en tal sentido la mono-
grafia (Falcon y Tella, 1988) titulada Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de
las Comunidades Europeas, aunque cefiida a este ambito. Anterior y con una vision
mas general podemos destacar en la Universidad espafiola Un esquema de Derecho
Internacional Financiero (Sainz de Bujanda, F., 1983). De todos modos, las aportaciones
doctrinales sobre la fiscalidad internacional y de la Unidn Europea no se han realizado
esencialmente en el sentido de la construccion de la disciplina general de ésta, sino
principalmente como acumulacion de capitulos de distinta orientacién en obras colec-
tivas o como mera acumulacion de estudios aislados, publicados como monografias o
como articulos en revistas de Derecho Financiero y Tributario, sobre temas particula-
res de la dimension internacional del tributo.

Pues bien, la construccién de la disciplina normativa de la perspectiva internacional del
tributo debe tener unos parametros normativos claros y generales que le sirvan de
base, dada la dimensién que exige la importancia creciente del fendmeno tributario
internacional. Ademas, en los planes de estudio del Grado en Derecho de algunas Uni-
versidades, la perspectiva internacional del tributo ha dado origen acertadamente a
asignaturas optativas especificas centradas sobre dicho fenédmeno, bajo posibles dife-
rentes denominaciones. De ahi una exigencia adicional de rigor y contemplacién gene-
ral de la referida disciplina.

Sélo unos parametros claros, completos y exhaustivos desde una visidn general del
fenédmeno financiero y tributario internacional pueden permitir un crecimiento orde-
nado de la disciplina internacional del Derecho Financiero, de forma que se abarquen
todos los posibles extremos de referencia, que agoten las posibles lagunas de desaten-
cion olvidadas muchas veces por la doctrina, simplemente porgue no se tratase de las
cuestiones mas practicas y habituales.

En la contemplacion internacional del Derecho Financiero podemos también distinguir
una perspectiva tributaria y otra no tributaria. Pensemos, por ejemplo, en la disciplina
presupuestaria de las organizaciones internacionales, especialmente de la Unién Euro-
pea. Obviamente, al igual que sucede en el plano interno, también en el plano interna-
cional la demanda de estudios tributarios es mucho mayor que la de estudios de De-
recho Financiero no tributarios. Esto no quita que también deba ser tomada en consi-
deracidn esa perspectiva no tributaria. Piénsese por ejemplo, mas alld del presupuesto
en si de la Union Europea, en cuestiones como los recursos propios de ésta que no
tengan naturaleza tributaria o en el control que desarrolla su Tribunal de Cuentas. De
ahi que no sdlo sea necesaria una construccion dogmatica general de la perspectiva
internacional del Derecho Tributario, sino del Derecho Financiero, incluyendo las ra-
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mas no tributarias de éste. Pero en esa ambiciosa meta, un primer paso es la construc-
cién dogmatica general del Derecho Internacional Tributario.

Il. Distintas ramas en la ensefianza o analisis de la fiscalidad internacional.

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 Derecho Internacional Convencional, es decir, la relativa a
los convenios internacionales que afectan a esta materia. De otro, nos encontramos con
la del Derecho de la Unidn Europea, donde, junto al Derecho originario, nos encontramos
con el Derecho derivado. El primero de estos dos, el Derecho originario de la Unién
Europea, estd 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 Unién Europea tienen un contenido de atribucion
competencial a ésta, que sitUa a tales Tratados a un nivel que esta muy por encima de los
tradicionales convenios en materia tributaria. Por otra parte, el Derecho derivado esta
compuesto por los actos normativos de las instituciones de la Unidn Europea.

El Derecho Internacional Convencional en materia tributaria se compone esencialmente
de convenios para evitar la doble imposicién 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.

En el dmbito del Derecho de la Unién Europea nos encontramos con distintos campos de
incidencia en materia tributaria: de un lado, nos encontramos con el campo de la
armonizacion fiscal, que intenta aproximar las legislaciones tributarias de los distintos
Estados miembros de la Unién Europea en determinadas materias; de otro, nos
encontramos con los recursos propios de naturaleza tributaria, como fuente de
financiacién de la Unidn; por ultimo, nos encontramos con la cooperacién en la aplicacién
de los tributos impuesta a los Estados miembros por las instituciones de la Unién. Este
tercer campo de incidencia del Derecho de la Unidn Europea, es decir, estos deberes de
colaboracion entre Administraciones tributarias a veces afectan a tributos propios de la
Unidn 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 Unién
Europea consistente en imponer a los Estados miembros un deber de colaborar entre
ellos para la aplicaciéon de los tributos, a veces afecta también a impuestos que ni son
recursos propios de aquélla, ni son impuestos armonizados conforme a directivas de la
Unidén. En funcidn 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
armonizacion fiscal en el plano formal, es decir, no en el plano de los elementos
materiales o sustantivos de los impuestos, sino en el de su aplicacién efectiva o formal.

Resulta légico, por su importancia practica, que la atencion de la doctrina tributaria en
relacion al Derecho Internacional se haya centrado en los dos ambitos apuntados; de un
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lado, en los convenios internacionales para evitar la doble imposicion y, de otro, en la
incidencia del Derecho de la Unién Europea 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 prestacidn o no de su consentimiento directo a las
mismas, como normas consolidadas en el devenir y formaciéon de la Comunidad
Internacional.

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 Internacional Convencional y que la del Derecho de la Unién Europea. 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.

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 especificamente al dmbito 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 aplicacién impositiva, desde la
contemplacion de los intereses de distintos Estados.

De todas maneras, todo lo expuesto no responde a compartimentos estancos o inco-
municados, sino que la interrelacidon entre los distintos grupos o tipos de normas es
tan permeable e interdependiente como en el resto de ramas del Ordenamiento juri-
dico. Fijémonos en los distintos tipos de normas que se pueden distinguir dentro del
Derecho de la Unidn Europea en materia tributaria e intentemos aplicarlos, por ejem-
plo, al régimen fiscal de los funcionarios y otros agentes de la Unidn Europea. En el
articulo 12 del Protocolo sobre los privilegios e inmunidades de las Comunidades Eu-
ropeas, de 8 de abril de 1965, en la actualidad denominado de la Unién Europea, modi-
ficado por el Tratado de Lisboa, se establece al mismo tiempo la exencién de los ren-
dimientos obtenidos por aquéllos como consecuencia de su trabajo para las institucio-
nes de la Unidn y la sujecién de tales rendimientos a un impuesto sobre los sueldos,
salarios y emolumentos de los funcionarios y otros agentes de la misma, de los que es
beneficiaria ésta y que se recauda simplemente a través de retenciones sobre dichos
rendimientos del trabajo, en funcidén esencialmente del montante anual que recibe el
funcionario y del nimero de hijos bajo su dependencia. De un lado, la exencidn referi-
da evita la doble imposicién que, de no existir este beneficio fiscal, se daria entre los
impuestos estatales sobre la renta y el citado impuesto de la Unién; la norma que es-
tablece esta exencion en los impuestos estatales, aunque forma parte del Derecho
originario de la Unién Europea se pareceria mas bien a las normas de armonizacién
fiscal, si bien estas ultimas suelen ser de Derecho derivado, es decir suelen derivar de
las instituciones de la Unién. De otro lado, la norma que establece el citado impuesto
se podria entender mas bien comprendida en el bloque normativo de los recursos pro-
pios, si bien no representa un elemento esencial en la financiacion de la Unién —su
existencia se fundamenta en otras razones- y no aparece contemplado en las Decisio-
nes sobre el sistema de recursos propios de la Unidn Europea. De esta forma, se trata-
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ria de un ejemplo de tema donde se interrelacionan los bloques normativos individua-
lizados anteriormente.

Ill. Las normas internacionales frente a las normas nacionales.

Destacaba Fedozzi que la experiencia demuestra que la particion del Derecho
Internacional en base a las mismas categorias del Derecho interno ha sido muy atil desde
el punto de vista sistematico y sustancialmente fecunda de incremento cientifico, lo que
era presentado por este autor como legitimacién de la division que hacia dentro del
Derecho Internacional, incluyendo el «Derecho internacional tributario» entre sus ramas
(Fedozzi, 1931).

Partiendo de la inexistencia de verdaderas relaciones tributarias entre Estados en cuanto
tales -0 sea, en cuanto sujetos de Derecho Internacional en el ejercicio de su personalidad
internacional- y de la falta de cardcter tributario en las contribuciones financieras de los
Estados a las organizaciones internacionales, llegaba Udina 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 denominacién 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
qgue conciernen de un modo u otro al ejercicio del Poder Tributario de los Estados,
considerando las relaciones tributarias en cuanto desarrolladas no entre los mismos
Estados, sino entre cada Estado y las personas fisicas o juridicas dependientes de éste vy,

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
internacional», constituido por las «normas tributarias internas relativas a las relaciones
con el extranjero» (Udina, 1949).

Pero Udina, en relacion a la problemadtica de las normas internacionales en materia
tributaria, no se limitd a individualizar una rama del Derecho Internacional llamada
Derecho Internacional Tributario. Este autor también propuso la creacién 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 (Udina, 1949 - 2).

Posteriormente, el mismo Udina, en relacion a los tributos que las organizaciones
internacionales 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 caracter tributario, fundada sobre el derecho
internacional, entre sujetos internacionales que se encuentran respectivamente en
posicidn de superioridad y de dependencia» (Udina, 1953, p.284). En esta sede, este
autor hablaba de una relacidn entre «sujetos internacionales», pero debemos tener en
cuenta que un funcionario de una organizacion internacional no tiene personalidad
juridica internacional.
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M3s estricto se muestra en su planteamiento Tesauro, quien seiala que sélo si se pudiese
reconocer la naturaleza tributaria de las contribuciones de los Estados a las
organizaciones internacionales 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 (Tesauro, 1969).

Por otra parte, basdndose en el dato de que las normas internacionales influyen y
condicionan 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 Derecho interno, sector en el que se
integran las normas internas que derivan de las internacionales que pertenecen al grupo
en cuestion, sefala Croxatto que se puede sostener la existencia de un sector del
Ordenamiento juridico internacional al que referir la tradicional denominacién 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
(Croxatto, 1989, p.642 y Croxatto, 1989 (ll), p. 2223-2224).

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 (Sampay, 1951).

La distincién entre Derecho Internacional Tributario -normas internacionales- y Derecho
Tributario Internacional -normas nacionales- ha sido utilizada por la doctrina tributaria
(Carli, C.; Ferreiro, L., 1988; Saiz de Bujanda, F., 1975)1. El Derecho Internacional
Tributario condiciona al Derecho Tributario Internacional. En el Ordenamiento juridico
espanol, 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 Constitucion dispone que
«los tratados internacionales vélidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno». Una vez que el tratado internacional
ha pasado a formar parte del Ordenamiento espanol, adquiere en éste una posicidon 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».

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 Internacional 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

1 . . . . .
SAINZ DE BUJANDA, 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.
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interno, su origen es internacional, mientras que las normas de Derecho Tributario
Internacional tienen un origen interno. Estas ultimas encuentran la legitimacion del
calificativo de internacional en la naturaleza del ambito sobre el que inciden. Tal dmbito
esta constituido por la fiscalidad de las manifestaciones de riqueza transnacionales, que
surgen con el trafico internacional de mercancias, capitales y sujetos.

Pero no son las normas de los tratados internacionales y las normas de Derecho de la
Unidn Europea las Unicas 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 condicionante del Derecho
nacional. Y aunque el Derecho Internacional General no tiene tanta importancia en la
practica en materia tributaria en comparacién con la de los tratados internacionales, no
se puede negar cierta influencia del mismo en esta materia, presentandose, ademads, sus
principios como la base esencial de la territorialidad en sentido formal o eficacia espacial
del tributo.

Por otra parte, reviste una extraordinaria importancia en materia tributaria el Derecho de
la Unidn Europea. Este tiene un claro origen internacional. El Derecho originario de la
Unidn nace del acuerdo o del tratado internacional, mientras el Derecho derivado nace
de los actos de las instituciones de la Unidn, que son dérganos internacionales, érganos de
organizaciones internacionales. Pero también el Derecho de la Unién Europea se
convierte en Derecho interno. Basta la publicacién de los actos normativos de las
instituciones de la Unidn Europea en el Diario Oficial de ésta para que se conviertan en
Derecho interno, debiendo ser aplicados directamente por los érganos estatales. Dada la
primacia del Derecho de la Unién Europea sobre el Derecho nacional, aquél constituye
también un limite al legislador tributario.

El Derecho de la Unién Europea no es como el Derecho Internacional tradicional. De este
ultimo son solamente sujetos los Estados y las organizaciones internacionales,
presentandose como los Unicos verdaderos titulares de los derechos y obligaciones del
Ordenamiento internacional tradicional. El Derecho de la Unién Europea nace de
instrumentos internacionales, pero luego afecta directamente a los ciudadanos de la
Uniodn, creando derechos directamente en relacion a éstos, sin necesidad, en principioz,

? Las directivas son el instrumento normativo fundamental para armonizar las legislaciones nacionales v,
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 armonizacién de los tributos
nacionales, un Estado miembro no haya creado una norma de adaptacion de su ordenamiento tributario a
la directiva y que, sin embargo, ésta vea aplicado su contenido en el mismo, porque contenga una norma
paralela a otra contenida en un Tratado de Derecho originario de la Unidn, 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 colisién con la norma de la Unién, y en la medida
en que la directiva sea idénea para definir derechos que los contribuyentes pueden alegar frente al Estado.
De esta forma lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de la Unién 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 armonizacién fiscal (CAYON, A., FALCON, R. y HUCHA, F.,
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de una intervencidon normativa estatal. Son derechos del ciudadano de la Unién frente a
su Estado, frente a los otros Estados miembros y frente a la propia Unién Europea
(Garcia, E., 1986).

Entonces, el Derecho Tributario de la Unién Europea ées Derecho Internacional Tributario
o Derecho Tributario Internacional? Su mencionado origen internacional nos lleva a
incluirlo en el Derecho Internacional Tributario.

Muchisimas veces se habla de Derecho interno para hacer referencia al Derecho de
origen nacional en comparaciéon u oposicién con el Derecho de la Uniéon Europea. A
nuestro entender, seria mdas correcto, 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 agil al origen interno de las
normas a las que se alude.

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 Estado. Piénsese en los tratados internacionales, que parten del
consentimiento de los Estados. El Derecho derivado de la Unién Europea encuentra su
fundamento en el Derecho originario de ésta, compuesto, este ultimo, por tratados y
acuerdos internacionales. A ello hay que unir el dato de los actos normativos de Derecho
derivado de la Unidn que estén sometidos a su aprobacién por unanimidad en el Consejo,
entre los que hay que destacar el nucleo esencial de la armonizacidn fiscal. Asi, el
Derecho Internacional Tributario en su mayor parte representa en sustancia una
autolimitacién del Poder del Estado, dejando a salvo ciertos supuestos, como son los
relativos a los limites que proceden del Derecho Internacional General.

Por otra parte, el Derecho Internacional Tributario podria ser considerado una rama del
Derecho Internacional Financiero®, del mismo modo en qgue en el ambito estatal el
Derecho Tributario representa una rama del Derecho Financiero. En el Derecho
Internacional Financiero si se podria incluir la problematica 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 financiacidén de las organizaciones internacionales, su regulacion
formaria parte del Derecho Internacional Financiero.

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 contenido principalmente en leyes. A la luz de ello, tradicionalmente se ha apuntado
la escasa eficacia prdctica 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
Constitucidn, pues, en estos casos, se convierten en norma expresa escrita y su valor no
se da ya en cuanto tales principios generales, sino en funcidn del rango del texto

1990).
? Este concepto lo podemos encontrar en SAINZ DE BUJANDA, F., Un esquema de Derecho Internacional
Financiero, cit.
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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 ambito 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, proliferacién y desarrollo de otros tipos de fuentes del Derecho Internacional.
Obviamente, esto no justifica el olvido de tales costumbres y principios generales del
Derecho.

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 internacionales, y el Derecho de la Unidn Europea. Esto resulta légico, si se
tiene en cuenta que se trata de los dos dmbitos 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
Unidn 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 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
extensién de la ley. Por ello, creemos que no se debe descuidar tanto, al contrario de lo
gue 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.

IV. La toma en consideracion de las normas de Derecho Internacional General en
materia tributaria.

La cuestion ahora es determinar si existen limites de Derecho Internacional General en
relacion a la creacion normativa en materia tributaria.

El concepto de soberania en Derecho Tributario es muy discutido en el ambito interno,
pero, por el contrario, muestra todavia una importante relevancia en Derecho
Internacional. Podemos fijarnos en cémo Rastello hace uso del concepto de soberania
para delimitar su planteamiento. Destaca que, refiriendo a la ley los principios de
territorialidad, exclusividad y efectividad, la doctrina ha entendido que el Estado, a través
de sus leyes, puede gravar hechos imponibles que se realizan en el extranjero, ya que, en
tal caso, la territorialidad de la ley es respetada, en cuanto ésta permanece como
aplicable solamente en el ambito del territorio estatal. Sefiala este autor que tal modo de
concebir el principio de territorialidad no le parece aceptable. Para fundamentar su
opinion, este autor hace referencia a la idea de «exclusividad» del Poder Tributario sobre
el territorio del Estado al que ese Poder pertenece, sefalando que, como sobre el

Pensemos, por ejemplo, en el régimen fiscal de las misiones diplomaticas extranjeras y del personal
adscrito a las mismas.
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territorio de un Estado esta excluido el Poder Tributario de otro Estado, asi sobre el
territorio del segundo queda excluido el Poder Tributario del primero. Y la razén sefiala
encontrarla en que el territorio delimita dos ordenamientos juridicos diversos,
caracterizados cada uno por una distinta soberania. Sefala que la ley, que la doctrina
considera como valida en la hipotesis en examen, no existe porque falta el Poder del
Estado para crearla, esto es, el Poder Tributario y, mas genéricamente, segln este autor,
la soberania. Y el error procede del hecho de haber referido el principio de la
territorialidad a la ley antes que al Poder de crearla (Rastello, L., 1980).

De modo distinto, podemos interpretar la delimitacidon de la territorialidad en sentido
material o la extensién de la ley tributaria no afecta a la soberania de los Estados,
mientras que una violacion de la territorialidad en sentido formal del tributo si
constituiria una violacidn de la soberania (Xavier, A., 1977; Sainz y Borroso, 1979).

Por otra parte, y buscando ya referencias doctrinales expresas al Derecho Internacional
General en esta materia, debemos detenernos en la respuesta que Biscottini da al
interrogante que se plantea sobre si el Poder soberano del Estado encuentra en este
campo limites especiales y, sobre todo, si existen en esta materia restricciones de
naturaleza internacional. La respuesta de este autor a tal interrogante es negativa, en el
sentido de entender que en este campo no existen normas especificas de Derecho
Internacional General. Sin embargo, Biscottini precisa su planteamiento explicando que,
cuando niega que existan limites internacionales especiales en el campo tributario,
entiende que se deba excluir que existan normas que determinen positivamente los
casos en que se consiente al Estado valerse del Poder Tributario o que establezcan
cuando, especificamente, el Estado se debe abstener del uso del mismo. Pero aclara que
no niega que, también en este campo, el Estado se deba mover dentro de los limites
generalisimos que delimitan su accién y que el Estado no puede ejercitar su propio Poder
Tributario en relacién a quien no se pone de alguna manera en contacto con su
Ordenamiento. Destaca este autor que sostener lo contrario vendria a desconocer
indirectamente el poder del otro Estado interesado y desembocaria, bajo este perfil, en
una actuacion ilicita. Y asi sefiala que la imposicion de tributos que tuviesen por objeto
bienes inmuebles situados en una determinada porcion del territorio extranjero podria
dar vida a una medida lesiva de la soberania y de la integridad del mismo y presentarse,
bajo este perfil, como ilicita (Biscottini, G., 1966).

Por otra parte, es necesario exponer la opinidon de Micheli, quien, en relacién al problema
de la existencia o no de normas de Derecho Internacional General relativas al poder
normativo en materia tributaria, se manifiesta sefialando que debemos preguntarnos si
existen limites derivados de normas consuetudinarias de Derecho Internacional sobre el
poder normativo tributario, de manera tal que la ley interna que los violase configurase
un comportamiento internacionalmente ilegitimo (Micheli, G., 1989 y 1965). A tal
interrogante se da, en general, una respuesta negativa, considerandose ilimitado el poder
legislativo de los Estados, los cuales no podrian sin embargo actuar su propia ley
tributaria fuera del propio territorio sin cometer un ilicito internacional, cuando faltase el
consentimiento del Estado extranjero.

La apuntada extensidn que se atribuye al principio de la territorialidad de la ley tributaria
a Micheli no le parece exacta, sefialando que tal tesis parte del presupuesto de que sea
incompatible con la soberania de los Estados cualquier limite que derive del extranjero.
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Pero, al contrario, segun este autor, es imposible dar un contenido a la soberania, en el
ambito de la Comunidad de los Estados, si no se reconoce la exigencia imprescindible de
la libertad y de la igualdad de todos los Estados que en la misma participan, con la
consecuencia que de la misma nocion de soberania es legitimo deducir el ambito del
Poder Tributario, en el sentido de que ésta puede ser ejercitada por un Estado, si y en
cuanto existan en concreto elementos de conexion con el Ordenamiento juridico o con el
territorio del Estado mismo. Asi sefiala que no deberia considerarse internacionalmente
legitimo el establecimiento de un tributo, que tuviese por sujeto pasivo a un extranjero,
respecto a un inmueble situado en otro Estado, sin que en el territorio del Estado
impositor se verificasen actos juridicamente relevantes, que tuviesen por objeto el
inmueble en cuestidn, o sin que alli residiese el sujeto pasivo.

A esto aflade Micheli la consideracién del ambito de «efectividad» de la norma tributaria
como circunstancia que debe condicionar el dmbito de extension de la misma. Sefiala en
este sentido que la misma esencia del Poder Tributario, como manifestacién tipica de
soberania, requiere que la norma que lo actua pueda ser aplicada por el Estado que la ha
creado, a través de la actividad normal de sus érganos administrativos, dejando a parte
los casos, particulares, en que el Estado deba recurrir a la asistencia o colaboracién de un
Estado extranjero. Sefiala que de esta «efectividad» de la norma tributaria, que
acompafia y califica el cardcter territorial y exclusivo de la misma, como dirigida a regular
la actividad administrativa de un Estado, estableciendo relaciones especificas obligatorias
con los sujetos a la soberania del Estado mismo, desciende el ambito del Poder estatal de
establecer tributos, en el sentido de que el Estado puede elegir, como presupuestos
subjetivos y objetivos, hechos y circunstancias que se conectan a su propio
Ordenamiento, como, por ejemplo, la ciudadania o residencia del sujeto pasivo, la
nacionalidad de la persona juridica, la percepcidn de la renta, la produccidn de ésta, la
realizacidn del acto juridico o la existencia del bien en el territorio.

En la investigacion de si existan normas consuetudinarias en Derecho Internacional
Tributario, Bihler ha sefialado que en esta rama del Derecho Internacional hay menos
espacio que en otras ramas del mismo para las costumbres, dada la fuerte vinculacién de
la Administracién a los presupuestos de hecho formulados en la ley”. Pero en materia de
territorialidad en sentido material del tributo, tal consideracion no seria del todo exacta.
Si la Administracién es la encargada de aplicar los tributos, ante la existencia de una
costumbre internacional deberia aplicarla, y podria servir tal aplicacién como prueba del
reconocimiento por parte de su Estado de la existencia de tal costumbre. Pero la
territorialidad en sentido material se mueve en el plano de la creacién normativa y asi
seria también importante aqui la posicidon del Poder Legislativo estatal.

Ha destacado Croxatto como la uniformidad de comportamiento por parte de los Estados
puede reconocerse al maximo en el sentido de que no son asumidas como hechos
imponibles las situaciones de hecho que se verifican en el extranjero en relacion a
extranjeros residentes alli, los cuales son, en general, sometidos a impuestos sdlo por los
hechos que se verifican en el territorio del Estado impositor. Y como este autor ha
sefialado, el constatar la subsistencia de un comportamiento uniforme por parte de los
Estados no basta para afirmar la existencia de un limite de Derecho Internacional

> Cfr. BUHLER, O., op. cit., pag. 52.
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Consuetudinario a la actividad legislativa en materia tributaria, porque a tal fin es
necesario demostrar que la limitacidn no viene puesta por los Estados de modo
auténomo, sino que la misma es observada por éstos en cuanto considerada como un
deber de Derecho Internacional. En base a ello, sefiala que parece, por tanto, fundado
retener que no estemos en esta materia ante un limite impuesto por el Derecho
Internacional, sino ante una autolimitacién por parte de los Estados®.

La mayoria de la doctrina entiende que, en principio, no existen limites en relacién a la
territorialidad en sentido material del tributo o extension de la ley tributaria (Berliri, A.,
1952; Carli, C., 1988; Hensel, A., 1956; Kruse, H., 1978; Olivares, J., 1979; Sacchetto, C.,
1992; Steve, S., 1940). Pero esto no quita que normas de Derecho Internacional General
no especificamente tributarias sean aplicadas en relacidn a la territorialidad del tributo.
Por ejemplo, los convenios internacionales para evitar la doble imposicién son de gran
importancia en materia de territorialidad en sentido material, y en relacion a la aplicacion
de tales convenios encuentra plena vigencia el principio pacta sunt servanda.

Por otra parte, los convenios para evitar la doble imposicion internacional podrian sugerir
la idea de la no existencia de limites de Derecho Internacional General a la territorialidad
en sentido material del tributo. Si existiesen en Derecho Internacional costumbres y
principios generales claros en esta materia, se podria pensar que no habrian sido
necesarios los convenios para evitar la doble imposicién. Pero a veces lo que hacen los
tratados internacionales es codificar una costumbre internacional, dando asi claridad y
seguridad juridica en la determinacién de la norma internacional.

Y, junto a ello, debemos tener en cuenta que también aunque existiese una norma que
impusiese la territorialidad en sentido material, esto, en principio, no supondria
necesariamente la prohibicion de la doble imposicidon internacional. Piénsese, por
ejemplo, en el caso que se plantearia ante el posible gravamen de la misma
manifestacion de riqueza por dos Estados, por uno en base a la conexién del sujeto pasivo
con su territorio y por el otro en base a una conexién del objeto de gravamen con su
territorio; para los dos Estados existiria una conexion con su territorio.

La prueba de la existencia de normas de Derecho Internacional General es siempre dificil.
Los Estados, en la materia en estudio, como en tantas otras materias, intentan siempre
no dar ocasién a poder entender que cuando acttdan en el campo internacional lo hagan
porgue se crean obligados por la existencia de una norma consuetudinaria internacional,
o0 sea, intentando no dejar ver en su comportamiento la opinio iuris.

Pero son localizables también en los convenios contra la doble imposicion posibles
pruebas explicitas 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 a las normas de Derecho
Internacional General en materia de tributacién de los diplomaticos, muestran con ello su

® Recuerda en este tema CROXATTO la jurisprudencia emanada del Tribunal Permanente de Justicia
Internacional en la Sentencia del caso Lotus (de 7 de septiembre de 1927, en Recueil des arréts, Serie A, pag.
18), en la cual se reconoce que no existen limites de Derecho Internacional General al ejercicio de la
actividad legislativa del Estado, estando solamente prohibido, salvo que exista una norma permisiva en
contrario, el ejercicio de su poder sobre el territorio de otro Estado («Le norme di Diritto internazionale
tributario», cit., pags. 2226 a 2228, y «Diritto internazionale tributario», cit., pag. 643).
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reconocimiento de la existencia de normas de ese tipo en relaciéon al tratamiento
tributario de estos sujetos, pero no en relacion a la globalidad del fenémeno tributario
internacional. Asi al menos se da la prueba de la no aceptacién por parte de los Estados
de la existencia de una norma de Derecho Internacional General que prohiba la doble
imposicidn internacional. Por otra parte, también la doctrina entiende que no existe una
norma de Derecho Internacional General que prohiba tal doble imposicién (Bihler, 1968;
Gonzdlez, E., 1982; Micheli, G., 1973; Miraulo, A., 1990; Sacchetto, C., 1992; Udina, M.,
1949; Vitale, M., 1964).

Ademds de las consideraciones realizadas en relaciéon a la territorialidad en sentido
material en general y a la doble imposicion internacional, quedaria analizar la posible
existencia de normas de Derecho Internacional General relativas a la tributaciéon de
ciertas categorias de sujetos. Se trata de verificar si existen normas consuetudinarias
internacionales que prohiban gravar ciertas manifestaciones de riqueza que se
encuentran en el territorio del Estado impositor cuando correspondan a ciertas
categorias de sujetos. Ya hemos hecho referencia al tratamiento fiscal del personal
diplomatico; el dato de que los convenios para evitar la doble imposicion en materia de
impuestos sobre la renta y prevenir el fraude fiscal realzados siguiendo el Modelo de la
OCDE, al hacer referencia a que lo que disponen en este punto lo hacen sin prejuicio de lo
que derive de las normas o principios generales del Derecho Internacional, supone una
prueba del reconocimiento por parte de los Estados de la existencia de normas de
Derecho Internacional General que afectan al referido dmbito tributario por muy
especifico que sea.

V. Apunte final.

Pues bien, el contenido apuntado en relacién a la incidencia del Derecho Internacional
General en materia tributaria representaria una parcela de la que no se puede prescindir
en la estructuracion de la ensefianza de la fiscalidad internacional o del Derecho
Internacional Tributario, dado que representaria la base para la construccidon dogmatica
de esta disciplina o parcela, dentro de la disciplina general del Derecho Financiero y
Tributario.
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