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CAPITULO I

CONCEPTO, CONTENIDO Y FUENTES DEL DERECHO

FISCAL INTERNACIONAL

SUMARIO: 1. CONCEPTO, FINALIDADES Y CONTENIDO DEL DERECHO FISCAL INTERNACIONAL: 1.1. Apro-

1.

ximacion al concepto de Derecho fiscal internacional. 1.2. Finalidades del Derecho fiscal internacional: evitar
la doble imposicién y la elusion del impuesto. 1.3. Derecho fiscal internacional convencional, comunitario y
auténomo: el contenido del Derecho fiscal internacional.—2. TRATADOS INTERNACIONALES: 2.1. Con-
venios multilaterales y bilaterales. 2.2. Los modelos de la OCDE y de la ONU; valor de los comentarios.
2.3 Los acuerdos limitados en materia de navegacion maritima y aérea internacional y de intercambio de
informacion. 2.4. EI GATT y la OMC. 2.5. Los privilegios e inmunidades de las organizaciones internacionales
y de las representaciones diplomaticas y oficinas consulares.—3. DERECHO DE LA UNION EUROPEA:
3.1. Derecho originario. 3.2. El Derecho derivado: especial referencia a las Directivas de armonizacion fiscal.
3.3. Los conflictos entre el Derecho de la Unién y los convenios de doble imposicién. 3.4. La eficacia directa
y la primacia del Derecho de la Unién frente al ordenamiento interno.—4. DERECHO INTERNO.—5. EL
LLAMADO SOFT LAW.—6. LA TERRITORIALIDAD DEL DERECHO FISCAL INTERNACIONAL.

CONCEPTO, FINALIDADES Y CONTENIDO DEL DERECHO
FISCAL INTERNACIONAL

1.1. Aproximacion al concepto de Derecho fiscal internacional

El Derecho tributario internacional, o Derecho fiscal ! internacional, regula aque-

llas situaciones en las que puede resultar de aplicacion el ordenamiento tributario de

! El adjetico fiscal proviene del «fiscus» romano (nombre que se dio a la caja imperial para distinguir-

la del «aerarium» o tesoro puiblico), y hace referencia a una figura utilizada por los juristas medievales para
someter a control las relaciones tributarias basadas entonces en el poder del monarca. A veces se utiliza en
sentido amplio, para referirse a todos los tributos, es decir a las contribuciones especiales (tributos exigidos
para financiar una obra publica o el establecimiento o ampliacién de un servicio publico), a las tasas (tri-
butos exigidos como consecuencia de la prestacion de un servicio publico o de una utilizacién privativa o
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dos o mds Estados, por ejemplo porque la persona que realiza el hecho gravado es
residente de un Estado distinto de aquel en que se obtiene la renta o de aquel en que
estd situado el bien objeto de gravamen. Puede ocurrir que todos los puntos de co-
nexion (residencia, lugar de obtencidn de la renta y lugar de situacidn de los bienes,
fundamentalmente) apunten a un mismo pais, como es el caso de una renta obtenida
en Espafia por un residente espafiol. Pero si la conexién se produce con dos o mas
sistemas fiscales, en tal caso existe un elemento extranjero y la determinacion de
la carga tributaria aplicable se convierte en un problema propio del Derecho fiscal
internacional.

El adjetivo internacional no hace por tanto referencia a la fuente de produccion
juridica (que a menudo es una fuente interna, aunque también puede ser un tratado
internacional o una Directiva de armonizacion fiscal) sino al objeto de esta rama del
ordenamiento 2.

Por ello el estudio del Derecho fiscal internacional debe hacerse desde la pers-
pectiva de un determinado sistema fiscal o, méds precisamente, desde la perspectiva
de cada uno de los distintos sistemas fiscales que pueden resultar de aplicacién. En
la préctica, ello lleva a menudo a la necesidad de que colaboren profesionales de
diversos Estados, lo que aconseja que cada uno de ellos tenga una minima nocién de
los criterios que se aplican en los demds sistemas fiscales, aparte del conocimiento
especializado del ordenamiento tributario y juridico propio.

Para facilitar ese minimo conocimiento «comparado» no vamos a exponer el De-
recho fiscal internacional desde una perspectiva exclusivamente espafiola sino que
procuraremos también dar cuenta de los criterios que se aplican en otros paises, al
menos en los casos mds significativos.

Este enfoque comparado se justifica, ademds, porque de otro modo el Derecho
fiscal internacional se convertiria en un estudio del sistema fiscal espafiol con el afia-
dido de los convenios de doble imposicidn.

En la imposicidén sobre la renta, por ejemplo, los dmbitos fundamentales que in-
teresan al Derecho fiscal internacional son, por un lado, la imposicién sobre la renta
de fuente extranjera; y, por otro lado, la imposicién o tributacién de la renta obtenida
por los no residentes *. Esta dltima se grava en nuestro pais a través del Impuesto
sobre la Renta de los No Residentes (IRNR). Y la renta de fuente extranjera obtenida

aprovechamiento especial del dominio publico) y a los impuestos (tributos cuyo hecho imponible se confi-
gura al margen de cualquier actuacién administrativa). En otras ocasiones el adjetivo fiscal hace referencia
exclusivamente a los impuestos. Asi ocurre en el caso que nos ocupa, ya que en las contribuciones especia-
les y en las tasas normalmente no se plantean situaciones «internacionales», pues la 16gica interna de estos
tributos hace que se perciban por la Hacienda que realiza la obra, establece o presta el servicio publico, o
es titular del dominio publico, siendo irrelevante cualquier elemento extranjero (como la nacionalidad o
residencia de quien realiza el hecho imponible).

2 El adjetivo «internacional» se utiliza aqui en el mismo sentido que en el llamado «Derecho interna-
cional privado», que es una expresién acufiada por el jurista americano Joseph STORY en sus Commentaries
on the Conflict of Laws, 1834, para quien la expresion se contrapone implicitamente a la de Derecho in-
ternacional, término utilizado por BENTHAM para designar el ordenamiento juridico que rige las relaciones
entre Estados, es decir el hoy denominado Derecho internacional publico.

3 Ldgicamente, lo que para un Estado —normalmente llamado Estado de la residencia— es un pro-
blema de imposicién sobre una renta de fuente extranjera, para el otro Estado —normalmente llamado
Estado de la fuente— es un problema de imposicién de los no residentes.
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por los residentes se grava a través del IRPF y del Impuesto sobre Sociedades, segtin
se trate de personas fisicas o juridicas, con algunas especialidades entre las que des-
taca una deduccion en la cuota para evitar la doble imposicion.

Pero obviamente, no tendria sentido alguno reiterar el andlisis del IRPF, del IS y
del IRNR en un curso de Derecho fiscal internacional, como tampoco lo tiene limitar
este al estudio de los convenios de doble imposicién. De ahi la conveniencia de un
enfoque comparado como el que se propone.

1.2. Finalidades del Derecho fiscal internacional: evitar la doble imposicion
y la elusiéon del impuesto

a) Cada Estado decide qué puntos de conexion va a tener en cuenta para apli-
car sus impuestos, directos e indirectos, lo que se lleva a cabo a través del estableci-
miento por cada legislador nacional de criterios de sujecién al impuesto.

En los impuestos directos, los Estados normalmente gravan la renta que se pro-
duce en su territorio (con independencia de la persona que la obtiene), pero al mis-
mo tiempo suelen gravar a sus residentes por la renta mundial (y, en su caso, el
patrimonio mundial), porque un impuesto de este tipo es el que mejor se acomoda a
los estdndares de justicia generalmente aceptados, entre los que reviste una especial
importancia el principio de capacidad contributiva (consagrado en el art. 31.1 de
nuestra Constitucién).

En materia de impuestos indirectos (como el IVA o los Impuestos Especiales),
que gravan el consumo, lo 16gico es que la recaudacion se atribuya en su totalidad
al pais en cuyo territorio se produce el consumo. Por ello, el pais donde se fabrica
el bien suele devolver los impuestos indirectos al exportador; de otro modo estaria
perjudicando sus exportaciones. Y también por ello, los impuestos indirectos se apli-
can sobre las importaciones. El IVA, por ejemplo, grava los productos importados al
mismo tipo que una entrega de un producto nacional similar.

b) Si el criterio de sujecion es tnico y coincidente con el adoptado por los de-
mds Estados, la presencia de un elementos extranjero no plantea especiales proble-
mas. Unicamente habré que aplicar coherentemente ese criterio, lo que puede exigir
la devolucién cuando se ha cobrado el impuesto y posteriormente resulta que no se
produce la conexién prevista. Por ejemplo, como ya se ha dicho, en el IVA habra
que devolver toda la carga tributaria soportada cuando el bien se exporta, porque tal
exportacion supone que no va a existir consumo interno.

Cuando el criterio de sujecién es multiple (por ejemplo, gravamen de los resi-
dentes por la renta mundial y gravamen de las rentas de fuente interna obtenidas por
los no residentes), o varia de un Estado a otro, pueden producirse supuestos de doble
imposicion. Esta doble imposicion no suele considerarse por si misma antijuridica*,

4 Esta es la opinién generalmente aceptada, que probablemente deberia revisarse ya que se basa en la
soberania del Estado y, por tanto, en la no necesidad de tener en cuenta los sistemas tributarios de los demas
Estados a la hora de disefiar el sistema fiscal propio. Pero en una economia globalizada en que los gobier-
nos buscan el reconocimiento internacional de sus créditos tributarios y la colaboracion de los demas Es-
tados a través del intercambio de informacion y la asistencia mutua en la recaudacion, lo que l6gicamente
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salvo cuando se trata de dos Estados miembros de la Unién Europea, en cuyo caso
puede resultar contraria al Tratado de Funcionamiento o a algunas Directivas, como
en su momento veremos. Pero en todo caso resulta indeseable porque provoca dis-
torsiones de origen fiscal en los flujos de capitales y puede hacer menos competitivas
a las empresas nacionales.

La solucién puede consistir en un convenio (o, en el &mbito europeo, una Direc-
tiva o un Reglamento) que o bien atribuya a uno de los dos Estados la competencia
exclusiva para aplicar el impuesto, o bien reparta entre ellos la recaudacidn, o al
menos obligue a uno de los Estados a corregir la doble imposicién (por ejemplo,
reduciendo su propio impuesto en funcién de lo pagado en el extranjero). Incluso
en ausencia de acuerdo, la mayoria de los Estados incluyen en sus ordenamientos
internos medidas para paliar la doble imposicién de las rentas de fuente extranjera,
porque de otro modo se penalizaria la inversion en el exterior.

c) La conexién con dos o més sistemas fiscales también puede provocar o fa-
cilitar el fenémeno contrario, es decir la elusién del impuesto, total o parcial, a lo
que en ocasiones se hace referencia con la expresion no muy afortunada de doble
«no imposicién». No nos referimos solo a conductas ilegales de los contribuyentes,
sino también y sobre todo a la elusién legal del impuesto? y a las lagunas provocadas
por la falta de coordinacién de unos sistemas tributarios con otros. Este es el &mbito
de la planificacién fiscal internacional, que busca minimizar la carga tributaria que
soportan las inversiones en un pafs distinto al del inversor. Naturalmente, los Estados
reaccionan frente a algunas de las técnicas de planificacion fiscal creando regimenes
especificos que eviten una pérdida de recaudacién; y a menudo también a través de
cldusulas generales antiabuso.

d) Ademids, tanto los convenios como el ordenamiento comunitario prevén pro-
cedimientos para la solucién de los conflictos que surjan (mds o menos eficaces), y
mecanismos de colaboracién que permitan intercambiar informacién (especialmente
necesaria para el Estado de residencia cuando aplica el criterio de la renta mundial
o alguna medida antielusoria) y hacer efectivos los créditos tributarios propios sobre
los bienes situados en otros Estados.

supone reconocer también los créditos tributarios de los demds Estados, no parece que el legislador pueda
constitucionalmente actuar como si los demads sistemas tributarios no existieran. Por tanto, entendemos que
puede defenderse con fundamento que los arts. 9.3 y 31.1 de la Constitucién obligan a tener en cuenta los
sistemas tributarios de los demas Estados, cuando estos se ajustan a los criterios comuinmente aceptados,
lo que entre otras cosas supone que las medidas internas que atenian la doble imposicién son constitucio-
nalmente exigibles y que al disefiar los puntos de conexidn para el gravamen de los no residentes (es decir,
los criterios para determinar cudndo una renta o un elemento patrimonial pueden considerarse de fuente
espafiola) el legislador estd constitucionalmente obligado a seleccionar exclusivamente aquellos supuestos
en que la conexidén con el ordenamiento espaiiol es mds intensa que con otros ordenamientos.

> Por ejemplo, una empresa que vende en el exterior puede enviar directamente sus productos a los
clientes en el extranjero, o establecer una filial en los paises en que vende (que repatriard el beneficio
a través de dividendos), o una sucursal (no dotada de personalidad juridica), o autorizar a una sociedad
independiente en dicho pais a fabricar allf sus productos (a cambio de los correspondientes cdnones), o
crear una holding de la que sean filiales tanto la empresa que fabrica como la que comercializa. Todas es-
tas alternativas son legitimas pero la carga tributaria varia de un caso a otro. Por tanto, para tomar una de-
cision, habra que tener en cuenta no solo las ventajas e inconvenientes de cada alternativa desde el punto
de vista empresarial sino también desde el punto de vista fiscal, que en muchas ocasiones resulta decisivo.





