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1 INTRODUCCION AL CONCEPTO DE LAS FUENTES DEL DERECHO EN
EL DERECHO INTERNACIONAL TRIBUTARIO.

La teoria de las fuentes, en especial las del Derecho Internacional Tributario, ha
experimentado en los ultimos afios la irrupcidon del denominado soft law,
entendiéndose por tal una serie de reglas o disposiciones como las
recomendaciones, resoluciones, instrucciones, planes, circulares, normas
técnicas, cartas de servicios, cddigos de conducta o de buen gobierno,
caracterizadas todas ellas por venir producidas por autores no estatales y
carecer, por ende, de la coactividad propia de las normas juridicas.

En un sentido amplio, rayano en la filosofia juridica, podemos entender por
fuentes del Derecho todo aquello que constituye principio, fundamento u origen
de la regulacion juridica de un sector de la realidad. No surgiendo el Derecho de
una relacién causal simple, tal origen es necesariamente complejo, como lo es
la realidad de lo juridico. En este contexto, hay que distinguir entre fuentes del
Derecho como el origen del orden juridico y fuentes del Derecho como origen de
las normas. Respecto a estas ultimas, se hablan de fuentes materiales y, sobre
todo, de fuentes formales, concebidas éstas como las producidas por
autoridades con potestad para crear normas.

Asi, las fuentes suelen referirse a un orden juridico determinado. Tal es asi que
el Codigo Civil espafol sefiala en su articulo 1,1 que “las fuentes del
ordenamiento juridico espariol son la Ley, la costumbre y los principios generales
del derecho”. El Cddigo, expresion maxima del positivismo juridico, refiere las
fuentes del Derecho a un ordenamiento juridico y, en concreto, a un
ordenamiento juridico de un Estado determinado, el espafiol. Asi se puede hablar
de las fuentes del Derecho espafiol y, mas concretamente, de las fuentes del
Derecho Tributario espafiol. Como sefiala CRUZ DE QUINONES, “en cada
disciplina juridica se exponen y debaten las peculiaridades que tales fuentes



presentan como modos de creacidn del derecho en el campo particular objeto de

estudio...”’. Y el Derecho Tributario es esencialmente estatal y domeéstico. En
relacion con la regulacion fiscal, la teoria de las fuentes aparece condicionada
por un factor esencial como es el caracter eminentemente nacional del tributo. Y
por cuestiones tales como la constitucionalizacion del deber de contribuir bajo
criterios de justicia (capacidad econdmica, igualdad y no confiscatoriedad) y las
exigencias de la reserva de ley, que justifican el origen de los Parlamentos como
un elemento de control del poder.

Pero el fenémeno tributario ha experimentado en los ultimos tiempos un
acelerado proceso de internacionalizacién. Ello ha sido consecuencia de la
globalizacion y de la propia internacionalizacién de la actividad econdmica que
ha propiciado la proliferacion de los denominados hechos imponibles
internacionales, a los que se referia SAINZ DE BUJANDA. Para este autor, los
hechos imponibles transfronterizos comprenden aquellos presupuestos de
hecho que se dan cuando un sujeto tiene dos puntos de conexién (residencia
con su pais y territorialidad con el Estado donde obtiene parte de sus rentas) y.

. . . . 2
por tanto, tiene dos Administraciones con las que relacionarse”.

Es en este contexto en el que es necesario hablar de fuentes del Derecho
Internacional Tributario. Desde el punto de vista de las obligaciones tributarias
s6lo puede hablarse de un sistema interno de fuentes del Derecho, pues los
contribuyentes tienen obligaciones fiscales para con sus Estados, Comunidades
Auténomas o Municipios, no con la Comunidad Internacional. Pero también en
el ambito internacional es posible hablar de un orden juridico. La profusién de
hechos generadores de obligaciones fiscales de dimension transfronteriza ha
abocado a la necesidad de definir un infernational tax regime. Esa regulacion no
viene expresada por un ordenamiento juridico en el sentido kelseniano de
conjunto de normas organizadas, pero si en el sentido de que es posible hablar

de un international tax regime. Asi lo ha defendido AVI-YONAH® (en contrade la

opinién de otros como ROSENBLOOM4). Aunque no se puede hablar de un
auténtico y coherente sistema de fiscalidad internacional de caracter mundial,
que articule un conjunto completo de principios y limites que ordenen la materia
y relaciones sobre las que se proyecta la fiscalidad internacional, si es posible

concebir un orden juridico internacional con un sistema de fuentes’.

I - CRUZ DE QUINONES, L. (2008): “Fuentes del Derecho Tributario”, en EI tributo y su aplicacion.
Perspectivas para el siglo XXI, Marcial Pons, tomo I, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, pag. 279.

2 _SAINZ DE BUJANDA, F. (1977): Sistema de Derecho Financiero, t. 1, Introduccion, Vol. I, Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, pag. 366.

3 - AVI-YONAH, R (2007): International Tax as International Law, Cambridge University Press,
Cambridge, pags. 7y ss.

4 - ROSENBLOOM, H.D. (2000): “International Tax Arbitrage and the International Tax System”, Tax
Law Review, Volume 53, Issue 137, pag. 32. Para este autor “no existe un sistema fiscal internacional ni
es probable que haya nunca un sistema de este tipo”.

S -Ese régimen fiscal internacional no es imaginable a corto plazo en la medida en que no existe un poder
fiscal internacional ni un gobierno global, y no parece que la OCDE sea el sucedaneo mas adecuado. Dice
CARBAJO VASCO, D. (2013) que “sin embargo, las limitaciones que el concepto de la soberania
nacional impone a las AATT, hacen que, aun existiendo incipientes formulaciones de un Derecho
Internacional Tributario y de una buena gobernanza fiscal, la ausencia de una Autoridad Tributaria
Internacional con competencias, en particular, sobre determinadas bases imponibles conlleve que la tinica
formula pragmatica para hacer frente a la internacionalizacion de los obligados tributarios y las bases
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Ese conjunto de fuentes del Derecho Tributario no disefia un sistema fiscal
internacional, porque ello es privativo de los ordenamientos internos. El objetivo
del international tax regime es fijar la distribucion de los tax rights o derechos a
gravar entre los Estados de residencia y los de la fuente. Por lo que el
international tax regime lo que consagra es un paradigma de reparto del poder
de tributacion.

Desde la primera version del Modelo de Convenio de la OCDE de 1963, tal
Modelo constituye, respecto a las rentas empresariales, el fundamento de una
distribucion del poder tributario basada en el principio de empresa separada y
del gravamen de los beneficios de las empresas en el pais de la fuente sélo
cuando existe establecimiento permanente con presencia fisica. Y, como
corolario de esta regla de empresa separada, en materia de precios de
transferencia, una férmula para repartir la tributacion y los derechos de gravamen
de los distintos estados que consagra el principio de independencia (arm’s
length) y la preponderancia del método del libre comparable (uncontrolled
price method -CUP-.

Ese paradigma se traduce en un conjunto de fuentes, primariamente, integrado
por la red de convenios de doble imposicidn internacional que cada pais tenga
concertados. Se trata de convenios para evitar o mitigar la doble imposicion
juridica internacional, con naturaleza de tratados internacionales bilaterales. La
red de convenios que cada pais tiene suscrito y los Modelos de tales convenios,
singularmente el de la OCDE con sus comentarios, constituyen el epicentro del
orden juridico internacional.

Pero si algo destaca en el sistema de fuentes de Derecho Internacional Tributario

es el denominado policentrismo de fuentes®. Junto con la voluntad de los
Estados, traducidos en convenios de doble imposicidén, existen otras fuentes
formales del Derecho, entre los que hay que incluir tanto las normas
internacionales y supranacionales tradicionales, como toda una serie de
informes y directrices que conforman lo que se suele denominar soft law o

derecho blando? .

La proliferacion del soft law es una de las notas caracteristicas del orden juridico
internacional tributario. A este fendmeno vamos a referirnos a continuacion,
empezando por las inevitables precisiones conceptuales.

2. LAS NOTAS DISTINTIVAS DEL SOFT LAW.

El Derecho Internacional general existen disposiciones no coactivas que forman
lo que se ha conocido tradicionalmente como derecho blando, derecho débil,
derecho meramente programatico o, de forma mas habitual, como soft law o
derecho indicativo.

imponibles con la que cuentan las AATT, sea fomentando los Convenios y Acuerdos Internacionales de

asistencia mutua entre las mismas”’; “Novedades en el intercambio internacional de informacién con fines

fiscales”, El Derecho, Francis Lefebvre, 1 de febrero de 2013.

6 -SERRANO ANTON, F. (2014): “El Programa BEPS: LA OCDE contra la erosion de bases imponibles
y la traslacion de beneficios en el marco internacional”, Fiscalidad en Tiempos de Crisis, Thomson-
Reuters-Aranzadi, Pamplona, pag.497.

7 -BALAGUER CALLEJON, F. (2008): "El Tratado de Lisboa en el divan. Una reflexion sobre

estatalidad, constitucionalidad y Unién Europea", REDC, num. 83, pags. 72 y ss.
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El concepto de soft law fue acufado por Lord McNair, quien hablaba de soft law
(redefinido por algunos como weak law o derecho débil) en sentido de derecho
blando o flexible. Este autor diferenciaba entre proposiciones de lega data y
proposiciones de lege ferenda. Otros autores como ACKERMANN distinguen
entre derecho declaratorio y derecho programatico. Por tanto, el soft law seria

programatico por oposicion a vinculante8.

Esto es, si bien el derecho programatico se viene identificando como aquellas
normas que no contienen proposiciones imperativas ni establecen mecanismos
suficientes para asegurar su aplicacion, lo cierto es que la condicién de “blando”
del derecho se define en contraposicion a lo duro, que seria lo caracteristico del
orden juridico.

Entre los rasgos identitarios del Derecho que le atribuirian la condicién de
“‘derecho duro” estarian las notas propias de la normatividad. Como
caracteristicas generales de la norma juridica podriamos sefalar, desde el punto
de vista formal, que se trata de una regla emanada de aquellas instancias que
tienen la condicion de fuentes formales del Derecho. Esto es, hablaremos de
normas cuando estemos ante disposiciones adoptadas por o6rganos con
capacidad normativa. Desde el punto de vista material, la norma juridica es un
mandato al que le sigue una consecuencia establecida para su incumplimiento.
Ello exigiria un orden sancionatorio que le asegure su imperatividad. Sélo una
obligacion establecida de manera imperativa es juridica, si no se trataria de una
mera obligacion moral. En suma, la norma tendra, a grandes rasgos, las
caracteristicas de heteronomia, bilateralidad, coercibilidad, abstraccién y
generalidad.

Asi, en primer lugar, el soft law es blando porque responde a unas formas de
produccion del Derecho que no se traducen en reglas imperativas, al no venir
producidas por los cauces ordinarios y no insertarse en los ordenamientos. Asi,
reglas como las contenidas en los Comentarios al Modelo de Convenio o la Guia
de Precios de Transferencia son adoptadas por la OCDE, en concreto, por su
Comité de Asuntos Fiscales. Ni son disposiciones de derecho interno, aprobadas
por un Estado o algunos de sus entes territoriales, ni son reglas de derecho
internacional convencional ni proceden de organizaciones internacionales con
capacidad normativa cedida por los Estados soberanos (derecho supranacional).
Por ello, aunque los Estados las acepten, lo cierto es que tales reglas van
dirigidas prioritariamente a operadores privados, como ocurre con las Guia de
Precios de Transferencia o las Normas Internacionales de Informacion
Financiera. Por ese caracter sectorial, estas reglas de soft law no reunen la
condicion de abstraccion y generalidad.

En segundo lugar, al no proceder de una fuente normativa propiamente dicha,
las reglas de soft law adolecen de falta de coactividad. Se trata de disposiciones
formuladas en términos de adhesion voluntaria. Son de aceptacion libre por los
Estados. A pesar de ello, ostentan un alto grado de cumplimiento. La razén por
la que, siendo disposiciones no obligatorias, los Estados las siguen con
frecuencia, radica en que forman parte del contexto internacional y los Estados
las adoptan para evitar encontrarse desalineados respecto a los international tax

8 - ACKERMAN, B. (2007): The Living Constitution. Harvard Law Review. Volumen 120, n® 7, pags. 7
y ss.



trends. E, incluso, las aplican como si de auténticas normas juridicas se tratase.
Siendo, en algunos casos, convertidas en verdaderas normas juridicas por
decision de entidades que tienen capacidad para ello. Por ejemplo, las
NIICS/NIIFS se incorporaran al Derecho Europeo en cuanto no resulten
incompatibles con los principios del mismo (teoria del endorsment).

Por ello, el soft law carece del requisito normativo de la coercibilidad. En funcién
de lo dicho, so6lo adquiere verdadera virtualidad juridica cuando es incorporado
a la legislacion doméstica de los distintos paises.

Atendiendo a esta tipologia definidora del “derecho blando”, podriamos incluir
dentro del soft law, entre otras, las resoluciones no obligatorias de los
organismos internacionales (especialmente la OCDE, pero también Naciones
Unidas, la Organizacion Mundial del Comercio, el CIAT, el Fondo Monetario
Internacional o el Banco Mundial), los acuerdos interestatales no normativos, las
resoluciones de actores no estatales y las reglas dictadas por entes privados
carentes de capacidad para adoptar normas juridicas vinculantes (como el caso
del International Accounting Standards Board -IASB- organismo independiente
compuesto del sector privado que dicta las Normas Internacionales de
Informacién Financiera). A éstas ultimas se las suele denominar backdoor rules
o reglas “por la puerta de atras”.

Y si bien en el Derecho Internacional el soft law no constituye fuente del Derecho
(no integra las fuentes del Derecho Internacional segun el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia) algunas de las expresiones de este derecho
blando, como los Comentarios al Modelo OCDE de Convenio de Doble
Imposiciéon (que propicia la consiguiente interpretacion dinamica de los
convenios), los diferentes Reports de la OCDE en materia de paraisos fiscales,
el Plan BEPS con sus informes conclusivos o la Guia de Precios de
Transferencia, también de la OCDE, adquieren una gran relevancia en la
composicidn y operativa del international tax requime.

También cabe hablar de soft law en el ambito del derecho supranacional de la
Union Europea. Conviene recordar las singularidades del ordenamiento juridico
europeo, dividido en derecho originario (tratados constitutivos y tratados de
adhesidn) y derecho derivado (normas contenidas en los actos aprobados por
las instituciones comunitarias en aplicacion de tales tratados. Como las directivas
y los reglamentos). Junto a estas normas del ordenamiento supranacional
europeo existe, de modo paralelo, el denominado soft law de la Unién Europea,
también conocido como derecho indicativo. PIERNAS LOPEZ recuerda la
definicion de este soft law en Europa, dada por Snyder, y segun el cual se trata
de “normas de conducta que en principio no tienen fuerza juridica vinculante pero

que sin embargo pueden tener efectos précticos”g.

Estas normas de soft law europeo pueden diferenciarse entre “actos tipicos” y
“actos atipicos”. Los actos tipicos de derecho indicativo europeo son los que
figuran de modo expreso en los Tratados, siendo los mas destacables los
mencionados en el articulo 288,5 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE). Este precepto cita las recomendaciones y los dictamenes, los
cuales, como dispone el propio articulo 288, “no seran vinculantes”. Los atipicos

9 -PIERNAS LOPEZ, J.J. (2025): “El soft law en la Union Europea”, en Soft Law: aspectos tedricos y
problemas prdcticos, Iniesta Delgado- Nuiiez Vaquero (eds.), Marcial Pons, Madrid, pag. 204.
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son los actos de soft law no expresamente previstos en los Tratados. Destacan,
entre éstos, las llamadas directrices y los codigos de conducta, ademas de las
comunicaciones.

Una vez mencionadas las expresiones mas claras del soft law, tanto en el
Derecho Internacional como en el de la Unidn Europea, procede que nos
centremos en su virtualidad juridica. Empezando por las mas importantes
expresiones de ese “derecho blando” en el ambito internacional.

3. PRINCIPALES EXPRESIONES DEL SOFT LAW EN EL AMBITO
INTERNACIONAL.

Si algo caracteriza al Derecho Internacional es el ser un orden juridico integrado
por normas que materializan acuerdos entre sujetos de Derecho Internacional,
singularmente, entre Estados soberanos. Fundamentalmente, el Derecho
Internacional se compone de tratados internacionales, tanto bilaterales como
multilaterales. Los tratados, concertados por sujetos de Derecho Internacional,
suponen una autolimitacion de la soberania de los Estados firmantes.
Precisamente por eso, el Derecho Internacional es un orden juridico que
incorpora limitaciones al derecho doméstico de los paises que, voluntariamente,
acceden a ceder parte de su soberania. Por tanto, de la eficacia juridica de los
tratados internacionales derivan limitaciones al orden juridico doméstico de los
paises firmantes.

Y eso es lo que también ocurre en el ambito tributario. El poder fiscal de los
Estados se fundamenta en sus respectivas constituciones nacionales, pero tales
constituciones prevén limitaciones derivadas de tratados internacionales
voluntariamente concertados. Y varios son los tratados internacionales que
pueden condicionar el ordenamiento tributario. Por ejemplo, el Acuerdo General
sobre Aranceles y Comercio (GAAT), actualmente modificado y gestionado por
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que afecta a la imposiciéon
indirecta. También la proliferacion de Tratados de Libre Comercio puede ser un
factor de limitacion del poder de los Estados firmantes de los mismos. Sin
embargo, esa limitacién es comparativamente menor que los eventuales limites
que pueden desprenderse de otro tipo de tratados internacionales. Como sefala
GODOY FAJARDO, los Tratados de Libre Comercio suelen incluir clausulas de
excepcion de tributacion, con la finalidad de evitar que se llegue a limitar la
potestad de dicho Estado, como consecuencia de los compromisos adquiridos
para desarrollar el libre comercio y “garantizar la soberania recaudatoria de los

Estados”w.

También pueden tener un efecto colateral de limitacion del poder fiscal de los
Estados los Acuerdos para la Proteccion y Promocién Reciproca de las
Inversiones —APPRI’'s, también conocidos como BIT’s Bilateral Investment
Treaties—, los cuales buscan garantizar estandares internacionales de
tratamiento y proteccion para los inversionistas. El elemento medular de la
proteccion de los inversores internacionales a través de estos tratados es la
prohibicién de medidas expropiatorias, (medidas equivalentes a la expropiacion

10 _Gopoy FAJARDO, J.P. (2012): “Aspectos tributarios de los Tratados de Libre Comercio”, El
tributo y su aplicacion: perspectivas para el siglo XXI, Garcia Novoa-Hoyos Jiménez, t II, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, pag. 2096.
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0 nacionalizacion) que constituyan supuestos de expropiacion indirectal?. Como
sefala ROJAS YEROVI, la expropiacion indirecta es una modalidad de
expropiacion en la que la propiedad de la inversion permanece en manos de su
propietario original. Y es una expropiacién que debe compensarse, siendo un
tribunal arbitral como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), dependiente del Banco Mundial, el que, a la postre,

determina si la medida del Estado anfitrion tiene alcance expropiatorio12.

Se ha suscitado la duda de si, entre las medidas que determinan la existencia de
una expropiacion indirecta, se pueden incluir las de caracter tributario. La
doctrina del CIADI ha invocado en este sentido, dos tesis. Por un lado, la
aplicaciéon de la doctrina de los poderes de policia del Estado, segun la cual se
legitimaria y no tendria caracter expropiatorio, cualquier medida intervencionista
del Estado receptor de la inversion guiada por un interés publico. Esta tesis
podria aplicarse a las medidas tributarias ya que, como sefiala PEREZ

BERNABEU, “el interés publico esta siempre presente en la materia tributaria”’”.
La segunda de las reglas que se ha esgrimido es la del sole effects, segun la
cual una medida fiscal sera expropiatoria si tal medida es el unico factor o el

. . . . ... 14
factor determinante que condicione la existencia de expropiacion .

Il - GARCIA NOVOA, C., (2010): “Tributos expropiatorios. La figura de la medida tributaria en el marco
de los tratados de proteccion de inversiones. ;Una nueva vision de la confiscatoriedad?”, en Foros y
debates. XXV Jornadas latinoamericanas y XXXIV colombianas de derecho tributario, ICDT, Bogota,
pags. 397 a 401.

12 _ROJAS YEROVI, F.A. (2013): “La figura de la medida tributaria expropiatoria en el marco de los
tratados bilaterales de promocién y proteccion de inversiones”, Tesis Doctoral. Universidad Andina
Simoén Bolivar, Quito, pag. 78. También, PEREZ-BERNABEU, B. (2016): “Consecuencias en materia
tributaria del capitulo sobre inversiones del TTIP”, Cronica Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, n° 161, pag. 151.

13 PEREZ-BERNABEU, B. (2016): “Consecuencias en materia tributaria del capitulo sobre inversiones
del TTIP”, op. cit. pag. 151.

14 _Para que una medida estatal produzca el efecto de expropiacion indirecta es necesario que tenga lugar
un efecto de apropaicion —SPP contra Egipto, laudo de 20 de mayo de 1992-. La produccion de ese efecto
dependera de la intensidad de la interferencia (si la interferencia es lo suficientemente restrictiva como para
concluir que la propiedad ha sido tomada del duerio - SD Myers contra Canada, Decision Preliminar 4 252
(el 13 de noviembre de 2000)- y se medira por sus efectos. Bastara una efectiva pérdida de valor de la
inversion, sustancial e importante, (Glamis Gold contra Estados Unidos, de 8 de junio de 2009), pero, sobre
todo, tendra lugar la expropiacion indirecta si se produce una pérdida del control de la inversiéon o de la
empresa, de manera que el inversor “podria quedar impedido de obtener los beneficios econdomicos
asociados a su inversion (dependiendo del tipo de pérdida de control” . La cuestion es si puede haber un
tributo expropiatorio excluido por un tratado de este tipo, por aplicacion de alguna de estas teorias que
determinan la produccion de una expropiacion indirecta. Cierto es que existen pronunciamientos del CIADI
como el del caso Burlington contra Ecuador, Caso CIADI N.° ARB/08/5, de 14 de diciembre de 2012, en
la que el Centro, en que, a pesar de reconocer un concepto de tributo a efectos de expropiacion, se afirma
“la potestad soberana de los Estados para imponer impuestos no solo a sus nacionales sino también a los
extranjeros que efectuen inversiones en el pais anfitrion”, de manera que “la imposicion de impuestos (sic)
es el resultado del ejercicio del poder regulatorio de un Estado y no una expropiacion”. Pero se trata de un
pronunciamiento que va mas alla de la tesis de los poderes de policia del Estado, llegando a minimizar el
efecto limitador sobre la potestad tributaria de los Tratados de Proteccioén de Inversiones. Por el contrario
el CIADI si ha venido aceptando que, en ciertos casos, la exigencia de un tributo puede equivaler a una
medida de expropiacion indirecta; por ejemplo, en el Parrafo 85 del laudo del caso Occidental Exploration
and Production Co. v. Ecuador, de 1 de julio de 2004 se dice que “...el Tribunal estd de acuerdo con el
demandante en que la expropiacion no tiene que involucrar la transferencia de titularidad de activos
determinados, lo cual es la caracteristica distintiva de la expropiacion tradicional bajo el derecho
internacional. Puede por supuesto afectar el valor economico de un acuerdo. Los impuestos pueden resultar
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Pero, sin duda, los tratados internacionales que de forma mas habitual
condicionan y limitan el poder tributario son, los Convenios de Doble

Imposicién15. Y, sobre todo, la extensa red de convenios concluidos de forma
bilateral por los Estados miembros de la OCDE entre si, o entre éstos y terceros
paises, e, incluso, entre paises no miembros de la organizacion internacional.
Esta red de convenios ha logrado la consolidacion de un corpus de reglas
comunes sobre el reparto del poder tributario y el ejercicio de tal poder por cada
uno de los Estados contratantes.

Los Convenios de Doble Imposicion, en cuanto tratados, tienen una innegable
proyeccion interna, mucho mayor que en cualquier otro tipo de convencion
internacional. Su funcién de colaboracion directamente relacionada con su
contenido, que es el reparto de competencias fiscales, determina que los mismos
tengan una mucha mayor imbricacion con los ordenamientos internos que
cualquier otro tipo de tratados internacionales de cariz politico o econémico. El
Convenio de Doble Imposicion no modifica el modo en que las legislaciones

nacionales operan, pero modula su aplicacién16. De modo que, cuando un
Estado firma un convenio de doble imposicion se esta autolimitando. En especial,
lo esta haciendo en las situaciones en las que opere como Estado de la fuente.
En tal caso, la existencia del convenio condicionara la posibilidad de ejercer el
poder de gravamen (por ejemplo, gravar una renta empresarial dependiendo de

de una expropiacion, como lo pueden ser otro tipo de medidas regulatorias” (85. The Tribunal agrees with
the Claimant in that expropriation need not involve the transfer of title to a given property, which was the
distinctive feature of traditional expropriation under international law. It may of course affect the economic
value of an agreement. Taxes can result in expropriation, as can other types of regulatory measures).

15 UCKMAR, V.-COROSANITI, G.-DE CAPITANI DI VIMERCATE, P.-CORRADO OLIVA, C.
(2012): Dititto Tributario Internazionale, Manuale, seconda edizione, Cedam, Padova, pag. 11.

16 _ Como dice la sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de julio de 2015 (jur/2015/202977) en el caso
ING Direct, “...1a relacion entre las disposiciones previstas en los CDIs y la legislacion estrictamente
interna no se reduce ni se puede explicar Unicamente a partir de tal regla de primacia convencional. Asi,
por un lado la prioridad o prevalencia de los CDIs sobre el Derecho interno no debe llevar a la conclusion
de que los CDIs y el Derecho interno constituyen compartimentos estancos. Por el contrario, entre las
normas convencionales y la normativa interna existe una interrelacion normativa en el sentido de que
complementa la regulacion convencional; estamos ante conjuntos normativos que interseccionan para
complementarse; por ejemplo, las disposiciones internas reguladoras de los métodos para eliminar la doble
imposicion dotan de contenido concreto a los principios generales establecidos en el articulo 23 de los CDIs
y complementan la regulacion convencional alli donde ésta resulta muy genérica o donde simplemente no
se ha regulado expresamente una concreta cuestion. En muchos casos resultaria practicamente imposible la
eliminacion de la doble imposicion internacional si la regulacion prevista en el articulo 23 de un CDI no
resultara complementada por lo dispuesto en la legislacion interna del Estado contratante de residencia del
sujeto pasivo. Por otro lado, para delimitar las relaciones entre los CDIs y la legislacion interna también
hay que considerar la posicion en que estan las concretas normas convencionales de que se trate (art. 5
MOCDI) respecto de las normas internas afectadas. Es cierto que el CDI constituye el Derecho aplicable,
integra una norma de orden publico indisponible y que resulta de obligada observancia por la
Administracion y los tribunales nacionales. No obstante, tal aplicacién prevalente del CDI respecto del
Derecho interno se produce fundamentalmente respecto de las normas internas que se encuentran en una
posicion horizontal respecto de las establecidas en el Convenio (por ejemplo, las que regulan el concepto
de EP). Pero tal prevalencia del CDI, en general, no afecta a las normas internas que se hallan en una
"posicion vertical" respecto de las disposiciones convencionales; ello acontece cuanto las normas internas
regulan una materia o cuestion que es previa al convenio, sobre la que pivota el convenio, 0 que no es
regulada por el CDI; ello acontece, por ejemplo, en relacion con la delimitacion del hecho imponible de los
impuestos cubiertos por el CDI; son los Parlamentos nacionales los que establecen a través de su legislacion
interna qué hechos imponibles se someten a imposicion”.



que exista o no establecimiento permanente) o limitara la cuantia de la alicuota
que se puede exigir (rentas derivadas de dividendos, intereses y canones).

De lo expuesto resulta que, también en el ambito fiscal, los tratados
internacionales limitan a los Estados en sus politicas, en tanto que, segun el
articulo 96,1 de la Constitucion, las disposiciones de un tratado soélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional

Pero, junto a las normas internacionales de caracter vinculante que limitan el
poder tributario de los Estados, existen una serie de limites que no vienen dados
por normas de caracter imperativo. Existe un “contexto internacional” que incluye
la presién del derecho comparado, por un lado, debido a la competencia fiscal
internacional (que propicia un race to bottom que pretende ser aplacado con el
Pilar Dos y la imposicidon minima global). Y, por otro, ese contexto opera en el
marco de reglas que no son normas juridicas. Esto es, el contexto internacional
que condiciona las decisiones legislativas en materia tributaria de los Estados
esta integrado por lo que se conoce como “derecho blando”.

Entre estas normas que integrarian el softlaw estarian los backdoor rules de los
que forman parte las directrices, reglas y catalogos de principios de
organizaciones internacionales como la OCDE, la ONU, el Fondo Monetario
Internacional o el Banco Mundial, importantes en el proceso hermenéutico de los
Tratados Internacionales. En especial, los citados Modelos de Convenio para
evitar la Doble Imposiciéon de la OCDE y los Comentarios al Modelo emitidos por
su Comité de Asuntos Fiscales.

Esto es, a la hora de hablar de derecho blando en la fiscalidad internacional,
sobresalen las disposiciones dictadas por la OCDE. Por un lado, integran ese
soft law las reglas adoptadas por el Technical Advisory Group o Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE. En especial las que adoptan forma de
“recomendacion”. Asi, el articulo 5 del Convenio de la OCDE firmado en Paris el
14 de diciembre de 1960 (ratificado por Espafia el 5 de octubre de 1963) dice
que “con el fin de alcanzar sus objetivos la Organizacion puede: a) tomar
decisiones que, salvo dispuesto de otra forma, seran obligatorias para todos los
miembros; b) hacer recomendaciones a los miembros.

Estas recomendaciones carecen de fuerza normativa, pues no existen
instrumentos de coercidn ni consecuencias adversas derivadas de su no
adopcién. No obstante, lo que si hay son consecuencias en el plano de los
hechos y que son muy tenidas en cuenta por los Estados a la hora de decidir,
mas o menos voluntariamente, adoptar este tipo de disposiciones de derecho
blando. Ya hemos hecho referencia al reparo a quedar desalienados de las
grandes tendencias fiscales internacionales, lo que lleva a los paises a adherirse
a las reglas OCDE, por ejemplo, en materia de precios de transferencia, o a
incorporarse al Marco Inclusivo y aceptar el Pilar Uno. De tal manera que el
cuerpo de derecho blando es el que fija los estandares de fiscalidad
internacional.

La existencia de estos estandares internacionales, concretados en reglas de soft
law, es una suerte de limitacion externa impuesta sobre el poder tributario de los
Estados, aunque no a través de reglas con fuerza de normas juridicas. Asi lo
percibié el Informe de la Comisidon espafola de Expertos para la Reforma del
Sistema Tributario de 13 de marzo de 2014 recordaba que las reformas fiscales
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y, por tanto, la accion legislativa a la hora de configurar los tributos, deben
atender a las recomendaciones del entorno internacional y de organizaciones

como la OCDE y el Fondo Monetario Internacional "’

Asi pues, el soft law de la OCDE es incorporado por los Estados miembros a sus
ordenes internos. Y esa incorporacion se produce sin que exista ninguna
obligacion juridica y solo por el temor de los Estados de quedarse al margen de
las reglas del juego de la politica econdmica internacional. Por ello, tal derecho
blando constituye un modelo o sistema acabado que permite su implementacion
uniforme en los diferentes paises, a partir de un pretendido consenso
internacional. Pero lo cierto es que su caracter asistematico genera inseguridad
juridica en cuanto a la identificacién de las reglas aplicables, una inseguridad
que, como senalan CALDERON CARRERO-MARTIN JIMENEZ, tiene caracter

18
estructural .

Por ello, a pesar de su importancia en la fiscalidad actual, no se puede negar
que el soft law tienen un efecto de minimizacion de la capacidad de los Estados
para decidir el disefio de sus politicas fiscales. Ello sera asi siempre que su
incorporacion a los ordenamientos domeésticos sea automatica y seguidista, y
siempre que los Estados no combinen el respeto a estas reglas internacionales
con el mantenimiento de su capacidad para valorar los efectos que la
incorporacion de estas disposiciones puede tener en los respectivos
ordenamientos tributarios.

4. ALGUNOS AMBITOS EN LOS CUALES EL SOFT LAW RESULTA
RELEVANTE.

Varias son las expresiones de soft law que han adquirido relevancia en los
Ultimos afos. Destacan, sobre todo, los comentarios al Modelo OCDE.

El propio Modelo de Convenio tiene la condicién de instrumento de soft law, ya
que tiene naturaleza juridica de recomendacion, tal y como se desprende del
articulo 5 del tratado constitutivo de la OCDE. Ello supone que los Estados son
libres para formular reservas y que son soberanos para apartarse del contenido
del Modelo a la hora de firmar un tratado concreto. Pero los Estados miembros
de la OCDE, en la medida en que adoptan el Modelo, estan obligados a
interpretar los preceptos contenidos en los convenios en los mismos términos en
los que lo hace el Modelo que les ha servido de pauta. Lo mismo cabe decir de
los comentarios. Y ello, en tanto los Estados miembros de la OCDE delegan en
el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE la adopcién de los comentarios
aclaratorios. Como senala MARTIN JIMENEZ, el Modelo OCDE, aun siendo un
ejemplo del llamado soft law, tiene una indudable vocacion de producir efectos
en los ordenamientos nacionales, que es especialmente importante con relaciéon

a convenios que siguen el Modelo19.

17 . Informe de la Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario (2014): pag. 59.

18 _CALDERON CARRERO, J.M.-MARTIN JIMENEZ, A. (2014):“El plan de accion de la OCDE para
eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (BEPS): ;el final,
el principio del final o el final del principio?”, Quincena Fiscal, n° 1-2, enero, pag. 91.

19 _MARTIN JIMENEZ, A. (2003): “Los comentarios al MOCDE: su incidencia en el sistema de fuentes
del Derecho Tributario y sobre los derechos de los contribuyentes”, Carta Tributaria, Monografias, 20,
pags. 2y 3.
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En relacion con esos convenios, el Modelo y sus comentarios tienen un
indudable valor interpretativo de los convenios. Valor interpretativo que debe
reconducirse a la cuestién de la interpretacion de los tratados internacionales,
pues esta es la naturaleza de los convenios de doble imposicion.

Sin profundizar ahora en el tema de cual es, desde la perspectiva del Derecho
Internacional, la naturaleza del Modelo OCE y de sus comentarios, si hay que
sefalar que a la interpretacion de los tratados internacionales se refieren varios
preceptos de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Asi, el
articulo 31,1 dice que “un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Y el articulo 31,2 sefiala, como
instrumentos para interpretar un tratado, “ademas del texto” (sic), incluidos su
preambulo y anexos: “a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la celebracién del tratado” y “b)
todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién
del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado”.
Estariamos ante lo que se denomina contexto interno para la interpretacion de
los tratados internacionales.

Dentro de este mismo contexto interno, el articulo 31, 3, a) y b) de la Convencion
de Viena hace referencia a “todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacidn de sus disposiciones” y “toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado”. Estos preceptos estan
haciendo referencia prioritaria a los protocolos adicionales y a otros documentos
diplomaticos analogos También podrian incluirse aqui los acuerdos consultivos
e interpretativos alcanzados en los procedimientos amistosos, en los términos
del art. 25 del Modelo OCDE.

Ademas de este contexto interno habria que referir el contexto externo, integrado
por los instrumentos exegéticos incluidos en el articulo 32 de la Convencion de
Viena, que solo se emplearian cuando el recurso a los medios normales de
interpretacion conduzca a un sentido oscuro o ambiguo del texto. El contexto
externo comprende los trabajos preparatorios y las circunstancias de celebracion
del tratado.

Sin extendernos en demasia en esta cuestion, apuntaremos que, a nuestro modo
de ver, el Modelo OCDE y sus comentarios tienen, respecto a los convenios
objeto de interpretacion, la naturaleza de “trabajos preparatorios”, en los
términos previstos en el articulo 32 de la Convencién de Viena.

Sea cual sea la naturaleza del Modelo y de sus comentarios, se trata de
instrumentos de interpretacion de normas juridicas como los convenios de doble
imposiciéon. Y son expresiones de soft law. Por ello es muy importante la
admision de estas reglas de soft law como canon de interpretacion de los
tratados internacionales. Y lo es, sobre todo, cuando se admite la llamada
interpretacion dinamica de los convenios

;‘3. VALORACION GLOBAL DEL FENOMENO DEL SOFT LAW EN
RELACION CON LA CAPACIDAD LEGISLATIVA DE LOS ESTADOS.

La importancia que el soft law ha ido adquiriendo en los ultimos afios ha sido
también objeto de critica. Muchas de esas criticas se insertan en las tesis que
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hablan de una crisis del Estado moderno que se traduce también en una crisis
de la legalidad y de las fuentes formales del Derecho.

Tradicionalmente, las fuentes formales del Derecho toman como punto de
referencia ordenamientos juridicos configurados en torno a constituciones, esto
es, ordenamientos de Estados que, obviamente, tienen base territorial. Pero con
la globalizacion econdémica y la internacionalizacién de la fiscalidad aparecen
centros de produccion normativa distintos del Estado tradicional. Y eso conlleva
importantes criticas desde la perspectiva de la legalidad.

La produccion legislativa en el seno del Estado esta rodeada de una serie de
garantias cuya justificacion ultima radica en la preponderancia de la Constitucién
y de la ley, expresion de la voluntad popular. Por el contrario, el surgimiento de
estas nuevas fuentes de Derecho, en un contexto de globalizacién econémica, y
la importancia de nuevos centros de “produccion normativa” distintos del Estado
y de otras entidades territoriales, supone una flexibilizacién de esas garantias
tradicionales y de los principios que emanan de las constituciones. Al
desconocerse los principios impositivos clasicos, AVERY JONES define el soft

law como la base de un derecho tributario aprincipialistazo.

Pero si hay principio tributario que se ve afectado por la proliferacion del soft law
ese es el de reserva de ley o legalidad. La aparicion del derecho blando supone
una pérdida de importancia de la reserva de ley como garantia del
consentimiento que los ciudadanos, a través de sus representantes, otorgan al
establecimiento de normas tributarias. Se trata de fuentes que surgen al margen
de los ordenamientos internos, sin intervencion directa de los Parlamentos
nacionales, lo que provoca un déficit democratico. Asi, el soft law carece de
entidad normativa suficiente para erigirse en referente normativo de aspectos
esenciales de los tributos en los ordenamientos internos de los distintos Estados,
en especial en aquellos en que rige el principio de reserva de ley en materia
tributaria. A pesar de la tendencia a que la reserva de ley en materia tributaria
tenga un caracter relativo, esto es, a que tal reserva no descarte la colaboracién
del reglamento en la regulacién de ciertos aspectos del tributo (asi lo viene
manifestando el Tribunal Constitucional espanol desde la sentencia 6/1983, de
4 de febrero), lo cierto es que es dificil aceptar que tal colaboracion pueda
articularse por medio de remisiones a disposiciones de la OCDE o a otros
instrumentos de derecho blando.

Un segundo nivel de critica de las normas internacionales entronca con el propio
funcionamiento (e, incluso con la propia razén de ser) de la OCDE. Sefala
ZAGARIS que hay que poner en tela de juicio el papel del Comité Fiscal de la
OCDE como principal foro de creacion de principios fiscales de validez universal,
ya que tales principios solamente tienen en cuenta los intereses de los Estados
miembros de esta organizacion, de manera que a la perspectiva, posicion e

. , . . L. 21

intereses de los paises no miembros se le viene prestando escasa atencion™ . Y
ello, a pesar de que la OCDE esta emprendiendo algunas iniciativas orientadas
a integrar en su seno a los paises que no son miembros de la misma. Por

20 . AVERY JONES, J. F. (2000): “The Effect of Changes in the OECD Commentaries after Treaty is
Concluded”, Bulletin for International Fiscal Documentation, n° 3, pags. 102 y 103.

21 ~ZAGARIS, B. (1999): “The assault on low tax jurisdictions: a call for balance and debate”, Tax
Management International Journal, vol. 28, pags. 476 a 490.
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ejemplo, la iniciativa conjunta de la OCDE, FMI y Banco Mundial para establecer

‘. . . ., 22
un foro permanente para el desarrollo de un didlogo mundial sobre tributacion™.
Y, de manera mas reciente, el Marco Inclusivo para la articulacion del Pilar Uno.

La OCDE produce estas disposiciones sin la posibilidad de debate y
transparencia que tienen las fuentes normativas clasicas, ya que los Estados
tienen escasa intervencion y participacion en su elaboracion, asi como pocos
mecanismos para controlar su legalidad internacional. En suma, se trata de
cuestionar las disposiciones de la OCDE, no tanto por sus caracteristicas sino
por adolecer de falta de legitimidad. Legitimidad que, por el contrario, se predica
de las leyes internas, al ser adoptadas por los Parlamentos, depositarios de la
soberania popular.

Para ello es fundamental que los criterios de la OCDE, como muestra mas
acabada de soft law, se conviertan en normas internas, mediante su
incorporacion a la ley que, ademas, debera modular los efectos de tal
incorporacion a partir del disefio del sistema fiscal que cada Estado pretende
llevar a cabo.

Si los Estados no preservan su soberania tributaria a la hora de incorporar el soft
law y promueven una seguidista deferencia a favor de las disposiciones de la
OCDE (por ejemplo, en temas como precios de transferencia) habra que
proclamar que estamos ante una deslegalizacion de un aspecto esencial de la
regulacion del tributo. Algo dificilmente compatible con los ordenamientos
constitucionales que exigen una norma con rango de ley para la regulacion del
tributo y de sus aspectos esenciales. Es el caso de la Constitucidon espafiola, en
cuyo articulo 31,3 se dispone que solo podran establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de caracter publico con arreglo a la Ley. Y las
disposiciones de soft law carecen de rango suficiente para regular aspectos del
régimen juridico de los tributos.

A pesar de ello, son frecuentes los supuestos en que los ordenamientos internos
se remiten a las reglas de la OCDE. Por ejemplo, en materia de precios de
transferencia. Algunos de forma explicita, como el ejemplo paradigmatico en
Gran Bretana de la UK Tax Act 1988, Schedule 28 AA. En otros casos (lo que
resulta mas grave) a través de criterios y directrices administrativas carentes de
cobertura legal. Para la Agencia Tributaria espafola, la Administracion puede
aplicar las recomendaciones de la OCDE y del Foro sobre Precios de
Transferencia de la Uniéon Europea. Asi lo avalo la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, que en diversos
preceptos invoca el soft law. Por ejemplo, en su Disposicion Adicional Primera,
3, que remite la relacion de regimenes fiscales perjudiciales a los criterios del
Caodigo de Conducta en materia de Fiscalidad Empresarial de la Unién Europea
o del Foro de Regimenes Fiscales Perjudiciales de la OCDE. Y en su Exposicion
de Motivos, esta misma ley sefala que uno de los objetivos de la norma es
“adaptar la legislacién espafiola en materia de precios de transferencia al
contexto internacional, en particular a las directrices de la OCDE sobre la materia
y al Foro europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz debe interpretarse

22.-OECD, (2002): Developing the Internacional Dialogue on Taxation, March, 13, en www.oecd.org.
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la normativa modificada23”. Ello supone, en palabras de CORNEJO PEREZ, que
‘las recomendaciones de la OCDE son, a todos los efectos, normas
interpretativas de la Ley de Prevencion del Fraude, donde se desarrolla la norma

general sobre precios de transferencia y, por tanto, dan cobertura legal suficiente

» 24
para actuar con celo” “".

6. ARGUMENTOS PARA LA ACEPTACION DEL SOFT LAW. EFECTO
VINCULANTE Y ELEMENTO DE INTERPRETACION.

Como hemos expuesto, el soft law afronta las criticas a su rol como elemento de
degradacion el sistema de fuentes del Derecho Tributario y a su condicién de “no
Derecho”. Se dice que las recomendaciones de la OCDE (normalmente dictadas
al amparo del articulo 5 de su Convenio fundacional) y los informes del Comité
de Asuntos Fiscales no son auténticas normas juridicas, vinculando la juridicidad
a la coactividad y a la fuerza de obligar.

Frente a estas objeciones basicas, que permiten poner en valor el rol del soft law
en los modernos ordenamientos.

En primer lugar, que para que podamos hablar de Derecho aplicable, lo relevante
no es que es que estemos ante disposiciones con fuerza normativa sino ante
disposiciones con fuerza vinculante que no es lo mismo.

Limitar la vinculaciéon juridica a las disposiciones que proceden de fuentes
formales del derecho sélo es aceptable si la fuerza normativa se entiende en
sentido tradicional de capacidad que se atribuye a una disposicion para ser
inmediatamente aplicable como fuente directa de Derecho. Para ello se requiere
la validez derivada de su insercidn en un ordenamiento juridico, en la acepcion
kelseniana de la cuestion, y segun la cual toda norma juridica extrae su fuerza

normativa de una norma superiorzs. Puede hablarse, no obstante, de fuerza
normativa como equivalente a fuerza vinculante, atributo que se puede predicar
de una disposicién, aunque no resulte directamente aplicable como fuente de
Derecho. Asi, bastara que exista un “imperativo de interpretacion conforme” para
que, desde esta perspectiva, se pueda hablar de fuerza normativa.
Especialmente, cuando la norma vinculante desde esta forma de entender la
fuerza normativa incluye reglas especiales de interpretacion y un “efecto de
irradiacion”. Y ello, porque como dice SCHNEIDER, las disposiciones no solo
son normas por tener aplicabilidad directa, sino por lo que este autor denomina
“eficacia indirecta”. Esto es, por su potencialidad para ser “cumplidas y

actualizadas”, sin necesidad de un mandato expre3026.
Este criterio ha sido ratificado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en

la conocida sentencia Grimaldi, de 13 de diciembre de 1989, C-322/88 y, en
concreto, en su apartado 18, donde el Tribunal dice claramente que estos actos

23 _ANEIROS PEREIRA, J. (2011): “Sofi law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de
precios de transferencia”, Cronica Tributaria, n° 6, pag. 10.

24 _ CORNEJO PEREZ, A. (2007): “El Foro conjunto de precios de transferencia”, Cuadernos de
Hacienda Publica, volumen 3, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, pag. 72.

25.-KELSEN, H., Teoria pura del Derecho (1999): trad. de R. Vernengo, Porrua, Buenos Aires, 7 ed.,
pag. 202.

26.-SCHNEIDER, H.P. (1991): “La Constitucion. Funcion y estructura”, Democracia y Constitucion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pags. 39.
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“no pueden ser considerados como carentes en absoluto de efectos juridicos”.
La sentencia, para atribuir relevancia juridica al soft law en el ambito de la Unién
Europea, el TJUE diferencia entre fuerza vinculante de la que carecen las reglas
de derecho blando y “efecto vinculante”, que suelen tener en la practica en la
mayoria de los casos. Y dice que una cosa es que una recomendacion, por
carecer de efectos vinculantes no pueda ser objeto de aplicacién directa. Y otra,
muy distinta, que los tribunales no tengan la obligacion en consideracion esos
instrumentos de soft law.

No cabe duda de que el soft law tiene esa capacidad para ser cumplido. Ya
hemos dicho que las disposiciones no normativas de la OCDE se cumplen por
los Estados, aunque carezcan de fuerza obligatoria por el temor de quedar
desalienados de las grandes tendencias fiscales internacionales.

Pero, a nivel interno el Tribunal Constitucional ha admitido esa fuerza vinculante
del soft law, por ejemplo, para aceptar la impugnabilidad de actos de soft law en
conflictos de competencia. Por ejemplo, en la sentencia 54/1990, de 28 de
marzo, done, con relacion a un instrumento de soft law (una circular
administrativa) dice el Tribunal “las circulares objeto del conflicto carecen de
eficacia externa fuera del aparato administrativo estatal y, en consecuencia, mal
se les puede imputar una violacion, menoscabo o desconocimiento, en cualquier
otra forma, de la competencia de la Comunidad Auténoma...”. Por tanto, admite
que los instrumentos de soft law pueden dar lugar a un conflicto de competencia,
como también los senalan las sentencias 57/1983, de 28 de junioy 101/1995, de
22 de junio. Pero es sobre todo en el ambito de los derechos fundamentales en
los que el Tribunal Constitucional ha aceptado el soft law, admitiendo que puede
producir efectos juridicos y aceptando que puedan constituir el objeto de un
recurso de amparo (sentencias 47/1989, de 20 de marzo y150/1994, de 23 de
mayo —en la que una instruccion puede servir como parametro para apreciar la
vulneracion del derecho a la igualdad-).

Un segundo rasgo para apreciar la relevancia del soft law es que el mismo puede
servir como canon de interpretacion. La fuerza normativa del soft law derivaria
de su capacidad para erigirse en criterio hermenéutico y en el hecho de que los
Estados lo adoptan en funcién, no de una obligatoriedad juridica (que sélo es
posible cuando el propio Estado lo decidi6 mediante un acto de cesion de
soberania como el que faculta la primacia de un derecho supranacional) sino a
partir de una decision politica que les lleva a entender que no atender a estas
reglas supondria un desalineamiento o una pérdida de competitividad en el
contexto internacional.

Ese ha sido el argumento del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)
en la citada sentencia Grimaldi. Como vimos, para el TJUE los tribunales
nacionales tienen la obligacion de tener en cuenta los instrumentos de soft law,
aunque los mismos adolezcan de falta de fuerza normativa. Y los tendran en
cuenta, precisamente, como elementos de interpretacion de la normativa interna.
Ahora bien, el soft law como parametro de interpretacién no alcanza la entidad
que tiene el derecho duro de la Unién (singularmente, las Directivas) las cuales
deben ser utilizadas por el aplicador nacional del derecho europeo (asi lo impone
el articulo 288 del TFUE) en aras de facultar la vigencia del principio de
efectividad del Derecho de la Unién.
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Esa funcion del soft law como canon exegético ha adquirido relevancia en lo
concerniente a la interpretacion de los Convenios de Doble Imposicion, y
singularmente, en la aplicacion de la llamada interpretacion dinamica, que el
Tribunal Supremo ha avalado con apoyo en un clasico instrumento de soft law,
como los comentarios al Modelo de convenio de la OCDE.

A ello vamos a referirnos a continuacion, sin olvidar que, fuera de esa funcion de
la interpretacion de la normativa interna con incidencia internacional o
supranacional, el soft law sélo adquiere virtualidad juridica cuando se incorpora
al ordenamiento doméstico, convertido en norma interna. Recordemos, por
ejemplo, que la Audiencia Nacional en Espafa entendid, en su sentencia de 10
de junio de 2015 que la regla de atribucion de beneficios del establecimiento
permanente, que trae causa del Informe de la OCDE de 17 de julio de 2008 sobre
atribucidon de beneficios (nuevo enfoque autorizado), no legitima a introducir la
exigencia de capital libre como limite a la deduccién de gastos financieros de las
sucursales en Espafa de bancos extranjeros, en la medida en que no se haya
incorporado el contenido del informe a la legislacién interna espanola.

Y asi, si bien el Tribunal Supremo ha llegado a aceptar que los elementos de soft
law tengan una funcion interpretativa, ha puesto coto recientemente de la mano
de sentencias como las de los casos Strykery Colgate-Palmolive.

Asi, el Alto Tribunal invoca el soft law, por ejemplo en la sentencia de 9 de febrero
de 2015, RJ 2015\903 y RJ 2015\902 (Ponente Frias Ponce), en las que se
pronuncia sobre operaciones de compra de acciones apalancadas y justifica que
la Administracion Tributaria defendiese que se estaba ante una elusiva gestacion
de pasivos ficticios, sefialando en el Fundamento Séptimo que...bajo el prisma
de la existencia de una razén imperiosa de interés general, la practica que
detecta y corrige la Administracion tributaria constituye en la actualidad una de
las mayores preocupaciones en el seno de la OCDE, reflejada en el BEPS...Se
invoca el Plan BEPS que no es una norma juridica, para apuntalar la justificacion
de la actuacién de la Administracién Tributaria.

Pero el Derecho Tributario esta fuertemente condicionado por exigencias de
legalidad y no puede aceptarse un acto administrativo tributario que se funde en
reglas carentes de normatividad. Los estandares de la OCDE (adoptados al
amparo del articulo 5 de su convenio fundacional) y los informes del Comité de
Asuntos Fiscales, no son normas juridicas. Son meras reglas elaboradas por
funcionarios representantes de los estados miembros ante una organizacién
internacional. Y la aceptacién del soft law puede poner en juego el sistema de
normas en Derecho Tributario y afectar al principio de legalidad.

Asi lo viene a entender el Tribunal Supremo en la sentencia 23 de septiembre de
2020, en el caso Colgate-Palmolive (n°. rec. 1996/2019), relativo al concepto de
beneficiario efectivo, en la que se niega que se pueda aplicar el derecho blando
...Si no encuentra sustento en la normativa interna. Dice el Alto Tribunal que la
infraccidn cometida por la Sala de instancia se aprecia... en el hecho de aplicar
la pauta interpretativa suministrada por un comentario a los MC OCDE por si
sola —lo que no es admisible sin el sustento de una justificacion directa en las
propias fuentes del ordenamiento juridico...Ademas de insistir, como ocurrié en
el caso Stryker en que, en ningun caso, una interpretacién dinamica podria
fundarse exclusivamente en comentarios, modelos o pautas interpretativas, no
expresamente asumidas por los Estados.
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Esto es, se rechaza por parte del Tribunal Supremo que la condicion de
beneficiario efectivo resulte implicita en el articulo 12 (canones) del convenio
Espafa-Suiza. Y se hace atendiendo a las exigencias del principio de legalidad
que impediria acudir a la clausula de “beneficiario efectivo” cuando no esta
prevista en la normativa aplicable, en este caso en el convenio Espana-Suiza.

Esta sentencia sugiere también limitar un recurso expansivo al soft law que
pretende considerarlo un elemento interpretativo o, incluso, fuente del Derecho
Tributario. En un Estado de Derecho, los estandares de fiscalidad internacional
no incorporados al ordenamiento interno pueden integrar el contexto
internacional que tenga en cuenta el legislador a la hora de diseiar su politica
tributaria. Pero no pueden erigirse en pautas exegéticas, ni mucho menos, en
reglas aplicables como si tuvieran caracter normativo. Ello afecta de lleno a la
juridicidad del poder publico (que es el sentido que el articulo 9,3 de la
Constitucion da al término legalidad) y, por tanto, a la seguridad juridica.

7. INTERPRETACION DE CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION. LOS
COMENTARIOS AL MODELO OCDE Y LA LLAMADA “INTERPRETACION
DINAMICA”.

Asi pues, el soft law de la OCDE tiene especial importancia en lo relativo a la
interpretacion de los convenios de doble imposicion concertados por los Estados.

Los convenios de doble imposicion se formalizan a partir de los Modelos de
Convenio; singularmente el de la OCDE. Que un tratado de Derecho
Internacional se regule a partir de un instrumento de soft law como el Modelo
OCDE supone que la ordenacion juridica de los impuestos abarcados por el
convenio se va a realizar a través de fuentes que siguen principios distintos a los
clasicos principios impositivos y que, ademas, son producidas, con caracter
general, al margen y sin intervencion directa o decisiva de los parlamentos
nacionales. Siendo la ley la expresion normativa de la actividad de esos
parlamentos, esta internacionalizacién de las normas es un elemento mas de la
acentuada crisis de la ley fiscal.

Este soft law contribuiria también a definir lo que el mencionado AVI-YONAH
llamaba international tax regime27. Y no sélo es materialmente poco garantista,

. . .y . . ... 28
sino que su aplicacion no suele ser compatible con la seguridad juridica™. Y ello
porque tiene lugar a través de la llamada interpretacion dinamica (ambulatory
interpretation) de los convenios de doble imposicion, que es un fenémeno que
ya hemos apuntado y que ahora debe ser objeto de tratamiento mas
pormenorizado, en tanto influye en la interpretacion de los tratados de doble
imposicion sobre la renta y el patrimonio.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE altera el Modelo a través de
modificaciones en los comentarios. Estas modificaciones significaran un cambio

27 - AVI-YONAH, R., International Tax as International Law (2007): Cambridge University Press,
Cambridge, pags. 7 y ss. Ese régimen internacional se construiria en torno a la existencia de un
intercambio de informacion y de cooperacion internacional, y la consiguiente pérdida de autonomia de
los Estados; (2002): The International Taxation System, Kluwer Academic Publisher, Massachusetts, pag.
78.

28 _CAAMANO ANIDO, M.A.-CALDERON CARRERO, J.M., “Globalizacién econdémica y poder
tributario...”, op.. cit., pag. 964.
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de interpretacion pro futuro que, incluso puede apoyarse en la clausula rebus sic
stantibus, aplicada al Derecho Internacional. Y la alteracion del contenido de los
Comentarios suele justificarse por la necesidad de aclarar e interpretar
disposiciones de los convenios. Ello supone que, por aplicacion de la regla que
atribuye a las disposiciones aclaratorias el caracter de normas retroactivas, las
modificaciones en los Comentarios tendran también efecto retrospectivo. Esto
es, incidiran sobre convenios concluidos con anterioridad. De modo que esta
regla hermenéutica dinamica supone que los convenios se van a interpretar
atendiendo a la version de los comentarios vigente en el momento de hacer la
interpretacion, lo cual afecta negativamente a la seguridad juridica.

En suma, por “interpretacion dinamica” o “ambulatoria” de los convenios de doble
imposicion entendemos aquella que toma en consideracion la version del Modelo
de Convenio de la OCDE y de los Comentarios vigentes en el momento en que
se lleva a cabo tal interpretacion y no las versiones vigentes al momento de
concertarse el convenio y que, seguramente, fueron las tomadas en
consideracion para la formulacion del tratado de doble imposicion.

La consecuencia practica es que muchos de los cambios sustantivos que
introduce el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en el Modelo de Convenio
se producen a través de modificaciones en los Comentarios. Estas alteraciones
en el contenido de los Comentarios se llevan a cabo con la pretensién de que
adquieran el caracter de disposiciones interpretativas y aclaratorias. Y, dado este
caracter se entiende, que tales modificaciones en el contenido de los
Comentarios deben aplicarse también a Convenios de Doble Imposicién
anteriores a dicho cambio. Seria una aplicacion retroactiva de los cambios
introducidos en los Comentarios, que seria acorde con la naturaleza
interpretativa de dichos Comentarios.

Se trata, por otro lado, de una practica que el Comité de Asuntos Fiscales ha
venido avalando. Asi lo recoge el Comentario 33 a la Introduccion, que certifica
la posibilidad de una aplicacion retroactiva de los criterios interpretativos. Asi se
dice que “al redactar el Convenio Modelo de 1977, el Comité de Asuntos Fiscales
examind el problema de los conflictos de interpretacién que podrian surgir a
causa de los cambios efectuados en el texto de los articulos o los Comentarios
del Proyecto de Convenio de 1963”. En aquel momento el Comité considerd que
los convenios existentes deberian interpretarse conforme al espiritu de los
nuevos Comentarios, aunque las disposiciones de tales convenios no recogieran
todavia los términos mas precisos del Convenio Modelo de 1977. Si algun Estado
albergase dudas al respecto, el Comité de Asuntos Fiscales recomendaba “un
intercambio de cartas entre las autoridades competentes”.

Sin embargo, la admisibilidad de la interpretacion dinamica de los convenios ha
sido puesta en tela de juicio, basicamente por su potencial vulneracioén de los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, proponiéndose como
solucién alternativa que, como regla general, cada convenio de doble imposicidn
se interprete con arreglo a la version del Modelo OCDE utilizada en el momento

de su conclusion29,
Lo cierto es que, desde la perspectiva de la Convencién de Viena, resulta

29 _ALMUDI CID, J. (2005): El régimen juridico de la transparencia fiscal internacional, Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, pag. 313.
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complicado aceptar la interpretacién dinamica. Si, de acuerdo con lo que exige
la Convencion, se busca el sentido ordinario, atendiendo al contexto y de manera
adecuada al fin y objeto del convenio, no es facil admitir que ese significado
pueda cambiar porque se haya producido la modificacion de un documento como
los Comentarios de OCDE. Lo mas factible quizas fuese entender que los
Comentarios modificados tienen la condicién de un “acuerdo ulterior entre las
partes acerca de la interpretacidon del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones”. Pero este encaje es dificil, aunque nos encontremos ante un
convenio concertado entre Estados miembros de la OCDE. Entre otras razones,
porque no hay ningun argumento para presumir que los Estados firmantes de un
convenio e integrantes de la OCDE puedan aceptar una alteracion de los

Comentarios posterior a la concertacién del tratado de doble imposicion30.

La interpretacion dinamica solo puede ser admisible cuando tenga una
indiscutible finalidad aclaratoria de una norma anterior confusa por la
incertidumbre del significado de los términos que utiliza. Y, con caracter general,
concurrira el requisito de lo que se denomina confusion de la norma a interpretar,
cuando tal interpretacion no pudo preverse en el momento de elaborar el

convenio31. Fuera de estos casos de confusion real del texto de la disposicion
contenida en el convenio no cabra admitir la interpretacion dinamica, por tratarse
de un supuesto de alteracion encubierta del contenido del tratado, al margen del
procedimiento de revision del mismo.

Sin embargo, en Espanfia, el Tribunal Supremo ha variado de forma notable su
postura ante el recurso a mecanismos de soft law y a la interpretacion dinamica.
En algun momento, el Alto Tribunal avalé esta modalidad de interpretacion de
los convenios de doble imposicién, utilizando para ello el instrumento de los
Comentarios al Modelo. Destaca la conocida sentencia Roche de 12 de enero
de 2012 (n° rec. 626/2008), en la que admitia que interpretar los términos
contenidos en los convenios atendiendo al momento en que tales convenios se
aplicaban, servia para “actualizar” el concepto de establecimiento permanente
incluido en el Convenio Espafa-Suiza.

El cambio en la doctrina del Alto Tribunal vendria de la mano de la sentencia de
3 de marzo de 2020 (n°. rec. 5448/2018), en el caso Stryker. En esta sentencia
el Tribunal Supremo rechaza que la Administracién tributaria o los tribunales
puedan fundamentar una regularizacion tributaria, de forma exclusiva o principal,
en materiales no normativos de soft law, refiriéndose en concreto, a los
Comentarios al Modelo OCDE. La cuestion de interés casacional (también en el
marco del convenio Espafia-Suiza) seria determinar los limites de la
interpretacion dinamica, en la medida en que tiene trascendencia en relacidén con
la correcta aplicacion del sistema de fuentes.

Pues bien, esta sentencia neutraliza la tendencia a admitir la ambulatory

30 _véase al respecto GARCIA NOVOA, C. (2006): “Interpretacion de los convenios de doble imposicion
internacional”, Civitas, REDF, n° 131, pags. 558 a 560.

31 Asi, por ejemplo, la cuestion “confusa” acerca de si las webs y servers son establecimiento permanente,
que no se planteaba en el ano 1992, cuando se elaboro la version del Modelo OCDE ni en los convenios de
doble imposicion celebrados hace ya algunos afios. Ello legitimaria las alteraciones aclaratorias
introducidas en los Comentarios al art. 5, a través de los documentos de 22 de diciembre de 2000. ELVIRA
BENITO, D., (2000): “El concepto de establecimiento permanente ante el comercio electronico. Una
revision necesaria”, Impuestos, n° 23, pag. 9.
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interpretation y rechaza la interpretacion dinamica, no tanto porque la misma sea
atentatoria a la seguridad juridica (que lo es) sino sobre la base de reprobar una
exégesis basada en reglas no asumidas expresamente por el ordenamiento
doméstico espafiol. Por ello, el Tribunal Supremo aprecia infraccién del
ordenamiento juridico en la aplicacién, como criterio interpretativo, de
Comentarios al Modelo OCDE que no tengan sustento directo en las normas
aplicables. Si se llegase la conclusion contraria, para el Alto Tribunal se estaria
vaciando de contenido un tratado internacional entre los Estados soberanos.

Para el Tribunal, la interpretacion dinamica no puede “proyectarse
retroactivamente sobre un caso regido por la norma anterior”, ni “...fundarse
exclusivamente en comentarios, modelos o pautas interpretativas que no hayan
sido explicitamente asumidos por los estados signatarios en sus convenios, a los
efectos de los articulos 94 y 96 CE, sin perjuicio de que el criterio establecido
pueda servir de orientacion a los tribunales cuando el comentario o
recomendacion pueda coincidir con la resultante de interpretar el propio convenio
u otros, o las demas fuentes del ordenamiento...” (Fundamento Tercero).

Por tanto, el Tribunal Supremo reprueba la interpretacién dinamica, en cuanto
uno de los efectos mas destacados del recurso a un instrumento de soft law
como el Modelo OCDE y sus Comentarios. Como reaccion a esta postura
jurisprudencial, la Resolucion de 6 de febrero de 2020, de la Direccion General
de Tributos, incorpora los Comentarios al articulo 1 de la version de 2027 del
Modelo OCDE vy los principios de 1999 del Comité de Asuntos Fiscales al acervo
de instrumentos interpretativos de las normas tributarias. Y dispone que, a fin de
respetar el principio de confianza legitima, los nuevos criterios “sélo se aplicaran
a los hechos imponibles realizados a partir de la fecha de su publicacion”.

8. SOFT LAWY PRECIOS DE TRANSFERENCIA.

Otro ambito donde la produccion de este tipo de disposiciones de soft law tiene
especial relevancia es lo concerniente a precios de transferencia u operaciones
vinculadas, en el ordenamiento doméstico. En esta materia, como senala
ANEIROS PEREIRA, “...el soft law termina siendo la base de la regulacién de
una determinada materia como ha sucedido con la regulacién de las operaciones

vinculadas en nuestro pal's”32.

Ese soft law lo integran, por un lado, las Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias (OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations), desde la version de 1995, hasta la de 20
de enero de 2022. Por otro, en la Unidn Europea, respecto a precios de
transferencia, tenemos expresiones de soft law a partir de las aportaciones del
Forum Conjunto sobre Precios de Transferencia de la Union Europea —EU Joint

" 33
Transfer Pricing Forum-"".

32 _ANEIROS PEREIRA, J. (2011): “Soft law e interpretacion: las directrices de la OCDE en materia de
precios de transferencia”, op. cit., pag. 5.

33 - CALDERON CARRERO, J.M. (2005): Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un

analisis de la normativa espariiola desde una perspectiva internacional, comunitaria y constitucional),
Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 41 a 43.
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Como ya se dijo, el soft law en materia de precios de transferencia fue objeto de
una expresa remision por la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencidén del fraude fiscal. La Ley 36/2006
incorporé importantes modificaciones en la regulacion de las operaciones
vinculadas, singularmente el caracter obligatorio de la valoracidén a precios de
mercado y las obligaciones de documentacién. En esta Exposicion de Motivos
se dice, respecto a la razon de ser de los cambios introducidos por la Ley
36/2006, que “el segundo objetivo es adaptar la legislacién espafiola en materia
de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las
directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro europeo sobre precios de
transferencia, a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada”. De manera
similar se pronuncia la Exposicién de Motivos de la Ley 27/2014, del Impuesto
sobre Sociedades.

La remision a estos instrumentos de soft law resulta especialmente relevante en
relacidon con la documentacién necesaria para acreditar el valor de mercado en
las operaciones vinculadas. Asi, la obligacion de documentar el valor en las
operaciones vinculadas es una exigencia derivada de la Guia de Precios de
Transferencia de la OCDE, que se incorpora a nuestro derecho interno con la
reforma del articulo 16 de la Ley del Impuesto de Sociedades por la citada Ley
36/2006. La obligatoriedad se refuerza con la sancionabilidad del incumplimiento
del deber de documentacion. Segun el parrafo 10 de este articulo 16, introducido
por esta Ley, constituye infraccion no aportar o aportar de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos la documentacion que conforme a lo previsto en el
apartado 2 de este articulo y en su normativa de desarrollo deban mantener a
disposicion de la Administracion tributaria las personas o entidades vinculadas.
El tipo infractor consistente en no llevar documentacion no parecia
suficientemente concretado, ya que se basaba en incumplir unas obligaciones
de documentacion que no sélo se concretaban en el reglamento, sino que se
definian por referencias a normas de soft law.

No obstante, el Tribunal Constitucional, en sentencia 145/2013, de 11 de julio,
no aprecia que la circunstancia anteriormente expuesta constituya una
vulneracion del principio de tipicidad, en los términos del articulo 25 de la Norma
Fundamental. El Tribunal admite que, tanto el Cédigo de Conducta de Conducta
del ECOFIN sobre documentacion relacionada con los precios de transferencia
(propuesta por la Comision el 7 de noviembre 2005 y confirmada por el ECOFIN
el 27 junio 2006) como los trabajos y recomendaciones de la OCDE,
singularmente las Directrices, carecen de valor estrictamente normativo. Pero
entiende que estas reglas se han limitado a orientar al legislador espariol en la
regulacion material articulada a través de la Ley 36/2006, tal y como reconoce
su Exposicibn de Motivos, adquiriendo la condicion de elementos

. . 34 - . . ‘g
interpretativos™ . Y que unica circunstancia no supone una vulneracion de las

34 .-Segtin el Fundamento de Derecho 1 de la sentencia del Tribunal Constitucional 145/2013, de 11 de
julio, “también la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos ha adoptado directrices
sobre precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias aprobadas por el
Consejo de la OCDE el 13 de julio de 1995 [C (95)126/Final], cuya tltima ampliacién y actualizacion se
ha producido por resolucion del mismo Consejo de 22 de julio de 2010. Tales directrices, al igual que el
indicado cdédigo de conducta, carecen de valor estrictamente normativo. Sin embargo, han orientado al
legislador espaiol con incidencia particular en el apartado 2 del articulo 1 de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, que dio nueva redaccion a los apartados 2 y 10
del art. 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004. Tan es asi, que la propia exposicion de motivos (apartado
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exigencias de legalidad en relacion con la tipificacion de infracciones y sanciones
tributarias.

Para el Tribunal, la unica cuestion que se suscita en el régimen de
sancionabilidad del incumplimiento de las obligaciones de documentacion de las
operaciones vinculadas es si el complemento del tipo de la infraccion consistente
en no documentar operaciones vinculadas contenido en disposiciones
reglamentarias afecta de manera sustancial a la exigencia de ley material. Y
niega que tal complemento reglamentario suponga vulnerar la legalidad
sancionadora. Entiende el Tribunal Constitucional en el Fundamento 6 de esta
sentencia 145/2013 que “la aplicacion de la doctrina constitucional resefiada
conduce a la conclusion de que los elementos de las conductas antijuridicas
previstas en el apartado 10 del art. 16 LIS, en relaciéon con su apartado 2, son
suficientes desde la perspectiva de la garantia formal resultante del art. 25.1 CE,
en linea con lo alegado por el Fiscal General del Estado y el Abogado del

También, en relacidén con el soft law en materia de precios de transferencia, ha
aportado su doctrina el Tribunal Supremo. Y asi, el Alto Tribunal ha relativizado
la virtualidad interpretativa de las Guias de Precios de Transferencias, entre
otras, en las sentencias de 19 de octubre de 2016 (n° 2256/2016), 21 de febrero
de 2017 (n° 293/2017) y 2 de marzo de 2017 (n° 373/2017).

En el Fundamento Quinto de la sentencia de 21 de febrero de 2017 recuerda el
Tribunal que se invocan las directrices de la OCDE, sin que posean naturaleza
normativa y que “...esta Sala ya ha declarado no son fuentes del Derecho ni,
como tales, invocables en casacion (asi, la sentencia de 19 de octubre de 2016,
dictada en el recurso de casacion n° 2558/2015)”. Y, en el Fundamento Séptimo
de la sentencia de 19 de octubre de 2016, como muestra significativa de esta
corriente jurisprudencial, se rechaza que la Guia de Precios, como expresion
arquetipica del soft law, pueda servir de fundamento a un recurso de casacion.
Dice el Tribunal Supremo que “la infraccién que se invoque en casacion, por
tanto, debe recaer sobre las normas del ordenamiento juridico, esto es, sobre las

IIT) de la Ley 36/2006 afirma que «a [su] luz debe interpretarse la normativa modificada» y justifica la
reforma en el cumplimiento de dos objetivos. El primero, la regulacion de las consecuencias fiscales
derivadas de valorar las operaciones vinculadas a precios diferentes de los de mercado (esto es, del importe
que se habria acordado entre personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia). El
segundo, la adaptacion de la legislacion espafiola en este punto a las directrices internaciones (OCDE y
Foro europeo sobre precios de transferencia...”.

35 _Continua este Fundamento 6 de la sentencia 145/2013 diciendo que “...hay que tener en cuenta, en
primer lugar, que el apartado 10 del art. 16 LIS no puede leerse aisladamente, sino en conexion con el resto
del precepto. A la vista de su apartado 1, es claro que el régimen sancionador establecido se refiere, no a
cualesquiera conductas en materia tributaria, sino a las especificamente relacionadas con las denominadas
“operaciones vinculadas”. El objetivo que fundamenta la intervencion sancionadora es la lucha contra el
fraude y, en particular, contra la elusion fiscal en las operaciones vinculadas, como se desprende claramente
también del apartado III de la exposicion de motivos de la Ley 36/2006 y como subraya acertadamente el
Fiscal General del Estado. Por eso la descripcion de la conducta tipica ha de entenderse desde tales
parametros; las previsiones reglamentarias llamadas a complementar el ambito de tales conductas tipicas
no pueden ser sino aquellas relacionadas con tales objetivos. Por tanto, no estamos ante una tipificacion de
infracciones “sin acotacion material alguna ni referencia a bienes juridicos cuya proteccion pudiera
justificar la sancion” (STC 13/2013, de 28 de enero, FJ 4). Se cuenta con un marco de referencia valorativa
suficientemente claro que permite excluir una interpretacion expansiva del ambito tipico y una
consideracion meramente formalista de las previsiones reglamentarias referidas a las que se refiere la Ley”.
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fuentes formales que lo integran y que enuncia el articulo 1.1. del Codigo Civil,
al establecer que "...las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho". Dentro del concepto material
de ley que expresa el mencionado precepto cabe incluir las distintas
manifestaciones, jerarquicamente ordenadas, de la potestad normativa
(Constitucion, Tratados internacionales, ley organica, ley ordinaria, reglamentos,
etc.), pero no es posible fundamentar un motivo casacional en la infraccién de
las mencionadas directrices de la OCDE, dada la ausencia de valor normativo,
es decir, como fuente juridica vinculante para los Tribunales de justicia que cabe
predicar de éstas, y que este Tribunal Supremo ya ha declarado (asi, la
Sentencia de 18 de julio de 2012, pronunciada en el recurso de casacion n°
3779/2009 ), en que se consideran tales directrices como meras
recomendaciones a los Estados y, en otro lugar de dicha sentencia, les asigna
un valor interpretativo”. Semejantes consideraciones se reproducen en el
Fundamento Octavo de la sentencia de 2 de marzo de 2017. Esa misma
perspectiva queda refrendada y agudizada en otras sentencias del Tribunal
Supremo, como las de 3 de marzo de 2020, n° 308/2020 (rec. 5448/2018) y 23
se septiembre de 2020, n° 1196/2020 (rec. 1996/2019)

En suma, la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo relativiza la
aplicabilidad y el alcance de las Directrices de Precios de Transferencia,
evidenciando que no constituyen una fuente creadora de Derecho. Lo cual,
ademas de excluir su invocacion a efectos aplicativos, excluye que quepa fundar
un recurso de casacion en el eventual quebrantamiento de estas reglas.

9. RELACION DEL SOFT LAW CON LOS PARAISOS FISCALES.

Y no cabe olvidar tampoco la influencia de este derecho blando en lo relativo a
la lucha contra los paraisos fiscales y los regimenes preferenciales, que en la
actualidad reciben la denominacion de jurisdicciones no cooperativas.

La designacion de estas jurisdicciones no cooperativas por medio de elementos
de derecho puramente indicativo tuvo lugar en 1998, en una fase iniciatica de la
lucha contra la elusion fiscal internacional. Al amparo de la facultad para dictar
recomendaciones, reconocida en el articulo 5 de su convenio fundacional, la
OCDE adopté el Informe sobre Harmful Tax Competition, definiendo los
conceptos tanto de paraiso fiscal y jurisdiccion no cooperante (uncooperative tax
havens) como de régimen preferencial, e instando a retirar el calificativo a los
Estados que decidiesen cooperar mediante la adopcidon de commitments o
acuerdos de intercambio de informacion. Posteriormente, emitiria el Progress in
Identifyng and Eliminating Harmful Tax Competition de 2000, el Draft Contents
of the 2002 Update To The Model Tax Convention (sobre uso indebido de
convenios) de 2 de octubre de 2001, y el Project in Harmful Tax Practices,
Progress Report, de 2001. En este ultimo, la OCDE identifica 35 territorios y
califica como no cooperantes a Andorra, Liechtenstein, Liberia, Ménaco e Islas

Marshall®®. También se aprueba mediante una regla de soft law el modelo de
acuerdo de intercambio de informacién Agreement on Exchange of Information

36 _véase Towards Global Tax Co-operation-Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax
Practices, OCDE, Paris, 2000, disponible en www.oecd.org/dataoecd/60/28/2664438.pdf. Ademas,
VEGH, P.G. (2000): “Tax Haven and Harmful Tax Regime List Publisher”, European Taxation, vol. 40,
n° 8, Internacional Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, pag. 392.
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on Tax Matters, de 18 de abril de 2002. Estas directrices han tenido una gran
influencia y han llevado a los Estados a modificar sus ordenamientos, ante el
temor de padecer contramedidas como la posibilidad de ser incluidos en una
black list internacional de paraisos fiscales.

En el ambito de la Unidén Europea, la lista de paraisos fiscales se aprobé, a partir
de un Informe del Grupo Cdédigo de Conducta de Fiscalidad de las Empresas, el
5 de diciembre de 2017, figurando en el anexo | de las Conclusiones del
ECOFIN. La relacion de jurisdicciones no cooperativas no se ha incluido en
ninguna disposicion del derecho duro de la Unién Europea.

Por tanto, buena parte de las notas que perfilan la condicién de un pais o territorio
como paraiso fiscal vienen definidas por estas disposiciones de caracter
indicativo. Lo cual es muy importante, porque en muchos preceptos de nuestro
ordenamiento tributario la circunstancia de que una operacién se realice con un
residente de un pais catalogado como paraiso tiene una gran trascendencia. Por
ejemplo, para que se pueda aplicar la exencidn por rentas de trabajo en el
exterior del articulo 7 p) de la Ley del IRPF, para que se aplique la “cuarentena

fiscal” del articulo 8,2 de la misma Iey37, para que se puedan deducir gastos en
el exterior en el caso de imputacién de derechos de imagen (articulo 92, 4, 2° de
la Ley del IRPF), para la tributacion de los socios o participes del articulo 95 de
la misma Ley, para la aplicacion del exit tax, para la exclusion de la deducibilidad
de gastos del articulo 15, g) de la Ley 27/2014, del Impuesto de Sociedades,
para imposibilitar la documentacién simplificada en operaciones societarias, para
que no se aplique el régimen de entidades de capital-riesgo y de sus socios, del
articulo 50 de la Ley del Impuesto de Sociedades...entre otros diferentes casos.

Por eso, determinar qué estados tienen la condicion de paraisos fiscales es una
cuestion de gran transcendencia y con indudable proyeccion en nuestro
ordenamiento interno. Lo que requeriria un mayor rigor en la fijacion normativa
de estos paises. Y ello, porque, para dejar de ser paraiso fiscal, no basta con
que se suscriba un acuerdo de intercambio de informacion o se firme un convenio
con clausula de intercambio. Es necesario, ademas, que el territorio en cuestion
sea excluido expresamente de la lista de paraisos.

Y la situaciéon en Espafia, en los ultimos tiempos, ha adolecido de inseguridad.
Si bien, inicialmente, la lista de paraisos fiscales estaba en una norma de hard
law, ya que se incluia en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, con
posterioridad la cuestion iba a cambiar.

En efecto, la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, pretendia introducir una definicion de “jurisdicciones no
cooperativas”. A pesar de glosar algunos rasgos que definian estas
jurisdicciones, a la hora de definir los paises que reunian tal condicion, la Ley se
remitia a normas reglamentarias. Asi, se disponia que “tendran la consideracion
de jurisdicciones no cooperativas los paises y territorios, asi como los regimenes
fiscales perjudiciales, que se determinen por la Ministra de Hacienda mediante
Orden Ministerial conforme a los criterios que se establecen en los apartados

37 .-Segun este precepto “no perderan la condicion de contribuyentes por este impuesto las personas fisicas
de nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considerado como
paraiso fiscal. Esta regla se aplicara en el periodo impositivo en que se efectue el cambio de residencia y
durante los cuatro periodos impositivos siguientes
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siguientes de este articulo”. Y la Disposicién Adicional primera, 3, lleva a cabo
una expresa remision al soft law, al decir que “la relacién de regimenes fiscales
perjudiciales que tienen la consideracion de jurisdicciones no cooperativas se
podra actualizar atendiendo a los criterios del Cédigo de Conducta en materia de
Fiscalidad Empresarial de la Unién Europea o del Foro de Regimenes Fiscales
Perjudiciales de la OCDE”.

La Ley 36/2006 fue modificada por la 26/2014, de 27 de noviembre, que entrd en
vigor el 1 de enero de 2015. Desde esta fecha la actualizacion de la lista de
paraisos fiscales no es automatica y debe realizarse de manera expresa. Y como
consecuencia de ello, la Direccion General de Tributos aprobé el informe de 23
de diciembre de 2014, sobre la vigencia de la lista de paraisos fiscales aprobada
por el Real Decreto 1080/1991 con las exclusiones producidas hasta la fecha
como consecuencia de las actualizaciones automaticas, en el que declara
que dicha lista actualizada seguira siendo de aplicacion en tanto no se apruebe

una nueva lista38.

La actualizacion mas importante de la lista tuvo lugar por la Orden
HFP/115/2023, de 9 de febrero, por la que se determinan los paises y territorios,
asi como los regimenes fiscales perjudiciales, que tienen la consideracion de
jurisdicciones no cooperativas. Dicha norma no solo ha acomodado la regulacion
de los paraisos fiscales al concepto de “jurisdicciones no cooperativas”, sino que,
en consonancia con la evolucion expuesta, ha adoptado un enfoque dinamico.
Asi, como sefala su Exposicion de Motivos, “la lista se revisara periédicamente
a la vista de las actualizaciones internacionales y de los desarrollos y avances
nacionales. En particular, conciliandolo con el resto de los criterios, como el
relativo a los paises y territorios de nula o baja tributacién”. Pero no se trata solo
de hacer una lista cerrada, sino de que la misma pueda ser revisada a partir de
una evaluacion del cumplimiento efectivo de los compromisos de intercambio de
informacion (peer review). Dice el citado informe que “...es importante tener en
cuenta en la configuracion de la lista qué paises y territorios estan
intercambiando de forma efectiva informacién tributaria con Espafia puesto que
la publicacién de la lista debe operar como incentivo para seguir haciéndolo y no
como desincentivo, lo que podria suceder si un aspecto tan critico como éste no
fuese adecuadamente valorado en la decision. Todo ello sin perjuicio de las
consecuencias previstas en el ordenamiento juridico para los paises y territorios
incluidos en las listas internacionales, figuren o no en las nacionales”.

Ese caracter variable de la lista es, sin embargo, un elemento que también
contribuye a la inseguridad juridica, pues es posible que un pais no tenga la
condicion de paraiso cuando un obligado tributario residente en Espafia se
instale en él o realice una inversion y ulteriormente adquiera tal condicion, con
las consecuencias fiscales negativas que ello conlleva.

En todo caso, dada la dudosa vinculacion juridica de las previsiones
internacionales y supranacionales en lo concerniente a las jurisdicciones no

38 - Desde el 1 enero 2015 se ha actualizado la lista una sola vez para excluir al Sultanato de Omén que
ha quedado excluido expresamente de la lista de paraisos fiscales mediante Informe de la Direccion General
de Tributos de 3 de noviembre de 2015, en el que expresamente se hace constar que el Sultanato de Oman
dejo de tener la consideracion de paraiso fiscal a partir del 19 septiembre 2015, fecha de entrada en vigor
del CDI entre el Sultanato de Oman y Espafia.
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cooperativas, seria conveniente profundizar en la tendencia de hacer prevalecer
el derecho duro interno, regulando esta materia, al menos a través de
reglamentos administrativos.

10. DERECHO ADUANERO Y MEDIDAS ARANCELARIAS.

Dada la inusitada actualidad que los derechos de importacion y los aranceles
han adquirido en los ultimos tiempos, a partir de las o6rdenes ejecutivas del
Presidente Trump, es bueno hacer referencia también al aparato normativo de
soft law que abarca también cuestiones aduaneras. Y el organismo relevante al
respecto es la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), resultante del
Acuerdo de Marrakech que entr6 en vigor el 1 de enero de 1995, tras arduas
negociaciones en el ambito de la Ronda Uruguay (1986-1993).

En este ambito, el soft law se integra, fundamentalmente, por las disposiciones
dictadas por dicha OMC. Al respecto, SADRIDDINOVNA dice que, en relacion
con la OMC, al igual que en el derecho internacional en general, se puede hablar
de un soft law primario (poniendo como ejemplo las declaraciones adoptadas
como conclusiones de las conferencias ministeriales de la organizacion) y un
derecho indicativo secundario “como es el caso de algunas decisiones de
consejos o comités”. Asi, se dice que “el derecho blando secundario esta
constituido por recomendaciones y comentarios generales de oOrganos de

supervision internacional”, entre los que se incluye la OMC39. En el contexto de
la OMC existen ademas otras formas de "derecho indicativo", como los
documentos informales para el debate entre los miembros.

De manera que, en la OMC, la practica de sus paises miembros, entre los que
se encuentra Espafa, se basa en una combinacién de normas especificas
emanadas de la Organizacion y en el recurso a estos documentos informales. Y
ello, en palabras de SADRIDDINOVNA, por la flexibilidad, adaptabilidad, rapidez
y simplicidad del soft law, al que se acude, sobre todo “cuando el asunto es
politicamente delicado, existe un desacuerdo generalizado o falta de
coordinacién entre los miembros de la OMC, cuando el asunto es muy polémico

o cuando la cooperacion contribuye a la generacion de conflictos” 40

Buena parte de estas disposiciones de derecho indicativo derivadas de la OMC
tienen como finalidad prevenir practicas de dumping, que, incluso, puede
manifestarse a través de normas de atribucién de beneficios fiscales. De manera
que si el fenomeno de la globalizacion, a dia de hoy, condiciona el poder
tributario de los Estados, esta realidad resulta mucho mas perceptible en relacién
con los tributos que afectan a la circulacion de mercancias entre territorios de
diferentes soberanias. No cabe olvidar, por ejemplo, el importante papel de la
OMC en la implantacion de un marco institucional estable para supervisar y
garantizar el cumplimiento de los acuerdos de libre comercio.

Estos acuerdos, entre otras cosas, prohiben a los Estados la adopcion de ciertas
medidas tributarias. El articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias, por ejemplo, reprueba las subvenciones a la exportacion,

39 - SADRIDDINOVNA 1.Z. (2022): “Soft Law” through the Prism of the WTO”, (2022), International
Journal of Trend in Scientific Research and Development, Volume 6, Issue 2, January-February,
www.ijtsrd.com, pag. 331.

40 _ SADRIDDINOVNA 1.Z., “Soft Law” through the Prism of the WTO”, (2022), op. cit., pag. 331.
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entendiendo por tales, las exenciones, remisiones o aplazamientos relacionados
especificamente con las exportaciones. Si se detecta una de estas medidas
fiscales, que pudiera llegar a ser catalogada como subvencion exportadora,
intervendra el érgano de solucion de diferencias a través del procedimiento
orientado a eliminar las ayudas a la exportacion. Valga como ejemplo el régimen
norteamericano del Foreing Sales Corporation, que tuvo que ser derogado como

. "y . - 41
consecuencia de la aplicacion de las disposiciones de la OMC ™.

Por tanto, las reglas de la OMC también suponen un limite al poder tributario de
los Estados. Y ese limite, en multiples ocasiones, se basa en resoluciones de la
Organizacion que tienen la condicion de derecho blando.

11. SOFT LAW EN LA UNION EUROPEA

Ya hemos anticipado que el soft law esta también presente en el Derecho de la
Union Europea. Aunque al tratarse de un derecho supranacional, donde existe
un orden juridico primario (integrado por el TFUE) y otro secundario (reglamentos
y directivas) su rol es diferente al del soft law internacional.

Asi, en la Unidon Europea existe un soft law tipico, basado en las
‘recomendaciones” mencionadas en el articulo 288 del TFUE, y una amplia
panoplia de reglas atipicas de derecho indicativo como los libros verdes y los
libros blancos, las conclusiones del Consejo, las declaraciones comunes, las
resoluciones del Consejo, los codigos de conducta, las orientaciones y
directrices, las comunicaciones y las recomendaciones.

En la evolucion de este derecho indicativo, destacan las llamadas “resoluciones
conjuntas”, que tienen como finalidad fijar las lineas de actuacion comunitaria y

de los Estados a seguir en un sector determinado™. Y que han servido para
sortear las exigencias del procedimiento normativo establecido en el Tratado de
la Unién Europea para armonizar la fiscalidad directa. Recuérdese que este
procedimiento requiere unanimidad de todos los Estados, segun lo que dispone

el articulo 115 del TFUE43. Un ejemplo paradigmatico es la Resolucion conjunta
de 1 de diciembre de 1997, relativa al Cédigo de Conducta de Fiscalidad de las
Empresas, adoptado por el ECOFIN de Verona de abril de 1996, que fijo reglas
sobre la competencia fiscal perniciosa. Se trata de una media de soft law que ha
incidido de manera importante en la definicion de regimenes fiscales ventajosos

L . . e . . 44
y en la posibilidad de que los mismos alcancen la condicidn de perniciosos .

41 _ ALMUDI CID, ].M.- LOPEZ BARRERO, E.- SERRANO ANTON, F. (2002): “La Organizacion
Mundial del Comercio como limite a la potestad tributaria de los Estados™ (referencias a los regimenes
estadounidenses del foreign sales corporation, extraterritorial income exclusion y a los articulos 32 y 34
LIS )”, Quincena Fiscal, n° 12, en especial, paginas 10 y ss.

42 SANTAOLALLA GADEA, F.J. (1982): “La integracion del Derecho de las Comunidades Europeas
en el ordenamiento espafol: algunas zonas oscuras del acquis communautaire”, Documentacion
Administrativa, n° 193, pags.19 y 20.

43 _Dispone este precepto que “sin perjuicio del articulo 114, el Consejo adoptara, por unanimidad con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité
Econémico y Social, directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento
del mercado interior.

44 _En 1998 se cre6 un Grupo de seguimiento del Codigo de Conducta, conocido como Grupo Primarolo.
El mandato del Grupo del Codigo de Conducta se fue prorrogando aiio tras afio, de manera que el Grupo
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También destaca el cuerpo doctrinal integrado por documentos confeccionados
por comités de expertos, fenomeno que ha dado en denominarse comitologia.
Hay comités que son voluntariamente consultados por la Comision cuando esta
preparando una propuesta legislativa que posteriormente sera sometida al
Consejo y comités que el Consejo crea para controlar el ejercicio, por parte de la
Comisidn, de sus competencias al ejecutar la normativa de base aprobada por
aquél.

La proliferacion de estas reglas indicativas llevé al propio Parlamento europeo a
plantearse, en su documento de 14 de febrero de 2007, en qué medida el recurso
a instrumentos juridicos no vinculantes es legitimo en el marco de la Unidn
Europea. El Parlamento recordaba que la Union Europea es un orden
supranacional que vincula, no solo a los Estados, sino también a los ciudadanos.
Y que, ademas, se basa en los principios del Estado de Derecho. Por lo que,
cuando la Unién detenta una competencia legislativa, el procedimiento correcto
pasa por la adopcién de un acto legislativo por las instituciones democraticas,
esto es, el Parlamento Europeo y el Consejo. S6lo mediante la adopcién de
normas a través de los procedimientos institucionales adecuados puede
garantizarse la seguridad juridica y el respeto al Estado de Derecho.

A partir de estas reflexiones, la conclusion es clara. Las reglas de derecho
indicativo no pueden ser la norma sino la excepcion. Y que, como concluye el
Parlamento Europeo, “cuando la Comunidad detenta una competencia
legislativa, pero parece faltar la voluntad politica para la presentacién de un texto
legislativo, el recurso a instrumentos juridicos no vinculantes puede poner en tela
de juicio otros instrumentos (democraticos) y socavar los principios de
democracia y legalidad”.

A pesar de ello, estos instrumentos de soft law en el Derecho de la Unién son
una realidad que no cabe ignorar y tienen una gran importancia. Y los mismos,
como dice la sentencia Grimaldi, de 13 de diciembre de 1989, (C-322/88), del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su apartado 18, “no pueden ser
considerados como carentes en absoluto de efectos juridicos”.

Asi pues, muchas son las normas en la Unién Europea que merecen el
calificativo de soft law. Por ejemplo, respecto a reglas de la OMC, y como
consecuencia de los compromisos de esta organizacion internacional con la
Unién Europea, de conformidad con los Reglamentos de la Comision europea
69/2001 y 70/2001, se han dictado normas de derecho blando proponiendo la
supresion de disposiciones que, en la practica, constituyen subvenciones

. . . - . 45
encubiertas a las exportaciones bajo la forma de beneficios fiscales ™. O en
relacion con precios de transferencia también existen en la Unidon Europea

estd autorizado para vigilar el efectivo desmantelamiento de los regimenes perniciosos, aunque el Consejo
nunca se haya pronunciado sobre el Codigo de Conducta, al tratarse de un mero compromiso de los
Estados.

45 _ En relacién con Espafia, es de destacar la decision de la Comision europea de 22 de marzo de 2006
que insta a Espafia a suprimir el articulo 37 del Texto Refundido de su Impuesto sobre la Renta de
Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que concede una deduccion
en la cuota del impuesto del 25 por 100 a las inversiones efectuadas en la creacion de sucursales en el
extranjero. La decision fue ejecutada recientemente con la aprobacion de la Resolucion 1/2006, de 15 de
junio, de la Direccion General de Tributos que ha decidido suprimir con eficacia retroactiva la deduccion
relativa a las inversiones que tengan por objeto “el establecimiento y la explotacion de una red de
distribucion”.
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expresiones de soft law, como las aportaciones del Forum Conjunto sobre

Precios de Transferencia de la Unidon Europea —EU Joint Transfer Pricing Forum—
46

Pero en lo concerniente al soft law de la Union Europea, dos son los ambitos
donde las disposiciones de este tipo han llegado alcanzar una notable relevancia.
A saber, en materia de derechos fundamentales y en lo relativo a ayudas de
Estado.

En lo concerniente a derechos, es de destacar la Carta Derechos
Fundamentales, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009. En sus inicios, la
Carta no pasaba de ser una declaracion interinstitucional desposeida de toda
fuerza vinculante. Asi lo quiso el Consejo Europeo reflejando el criterio de una
buena parte de los Estados miembros. Por lo que, durante algun tiempo, tenia la

consideracion de una regla propia de soft law#7 . No obstante, a partir del Tratado
de Lisboa, de 12 de diciembre de 2007, adquirié la condicion de un tratado
independiente, dotandola del valor juridico de los Tratados. Desde ese instante,
segun el articulo 6,1 del TFUE, “la Unién 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 adaptada el 12 de diciembre
de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”.
La Carta alcanza asi valor juridico, resultando aplicable a los Estados en los
ambitos de competencia atribuidos a la Union Europea.

En lo relativo a las ayudas de Estado, hay que sefialar que durante mucho tiempo
los regimenes perniciosos vinieron combatiéndose en Europa a través del
régimen de ayudas de Estado y la vulneracion de la libre competencia. Ello dio
lugar a multiples intervenciones de la Comisién. Como ejemplo de ello tenemos
los expedientes abiertos a varios Estados por los rulings concertados con
multinacionales. Por ejemplo, las decisiones de 21 de octubre de 2015, que
declaraban ilegales los tax rulings concedidos a Fiat y Starbucks por Luxemburgo
y Paises Bajos, la de 30 de agosto de 2016, sobre los acuerdos de Irlanda con
Apple y la de 4 de octubre de 2017, sobre el pretendido trato ventajoso
dispensado por Luxemburgo a Amazon.

En estas decisiones, la Comisién entendia que concurrian ayudas selectivas que
provocaban ventajas econdmicas para las compafias. Se trataba de
resoluciones singulares consecuencia de que la Comision se arrogaba un rol en
la lucha contra la competencia fiscal lesiva, frente a la alternativa de la
armonizacion a través del hard law de las Directivas.

Y seria, precisamente, una regla de soft law a la que ya hemos hecho mencién
(el Cédigo de Conducta) la que otorgase a los dérganos de la Unién un
instrumento alternativo.

46 _ CALDERON CARRERO, J.M. (2005): Precios de Transferencia e Impuesto sobre Sociedades (un
analisis de la normativa espaniola desde una perspectiva internacional, comunitaria y constitucional),
Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 41 a 43.

47 - SAINZ ARNAIZ, A. (2001): “La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea y los
ordenamientos nacionales: ;qué hay de nuevo?”, Cuadernos de Derecho Publico, n°. 13, mayo-agosto,
pag. 260.
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Esta eclosion del soft law en la Union Europea responde fundamentalmente a
las dificultades politicas para lograr la unanimidad de los Estados miembros para
la aprobacion de Directivas de armonizacién. Esta situacion se ha intentado
solventar en parte, primero con la implementacion en la reforma del Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997 (articulos 43, 44 y 45) del mecanismo de la
cooperacion reforzada (que se utilizd, por ejemplo, para aprobar en su momento
el Impuesto europeo sobre Transacciones Financieras). Por otro, con medidas
como la posibilidad de voto por mayoria cualificada en el Consejo.

El Tratado de Lisboa altera también la regla de la subsidiariedad, que habia
fomentado el recurso al soft law. Recuérdese que desde el Tratado por el que se
establece una Constitucién Europea de 2005, la Union Europea pasa a tener
reconocidas competencias de atribucidn, aunque también se reconoce el
principio de subsidiariedad —art. 1-11-3. Sobre la base de este presupuesto se
gesto la llamada “paradoja de la subsidiariedad”, que tuvo como consecuencia
el aumento de la produccion normativa de la Comisién, sin que mediase control
por parte del Consejo. La Comision acudia al principio de subsidiariedad para
sortear el procedimiento ordinario de produccion de directivas, que requiere
acuerdo unanime del Consejo. El Tratado de Lisboa reordena el principio de
subsidiariedad al confinarlo a las competencias compartidas y al exigir una
ausencia absoluta de cualquier acto normativo por parte de las instituciones de
la Unién Europea.
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