El Concierto Economico, la fiscalidad
del futuro y su encaje internacional

La globalizacién y la evolucion de las tecnologias estdn obligando a revisar las bases sobre
las que tradicionalmente se ha sustentado el orden tributario internacional, desplazando la
preocupacion por evitar la doble imposicién internacional a la atencion por eludir la doble
no imposicion. En este proceso, la eliminacién del secreto bancario y de los paraisos fiscales,
las nuevas y més efectivas vias de la colaboracién administrativa y el intercambio de infor-
macion se convierten en el nuevo paradigma impulsado por los actores internacionales: el
G-20, la OCDE y las Unién Europea. Desde este punto de vista, las administraciones tribu-
tarias estan involucradas y comprometidas con el éxito del proceso. Por ello, el Concierto
Econémico debe también adaptarse a la nueva realidad internacional, incorporando las mo-
dificaciones necesarias para que las Instituciones competentes del Pais Vasco actien, con
todas sus consecuencias, en el que sera el nuevo escenario tributario internacional.

Teknologien globalizazioaren eta bilakaeraren ondorioz, berriro aztertu behar dira orain arte na-
zioarteko zerga-antolamenduaren arloan funts izan diren oinarriak; izan ere, nazioarteko zerga-
petze bikoitza saihesteko ardura alde batera utzi behar da, eta orain, berriz, ez-zergapetze bikoi-
tzari itzuri egiteaz arduratu. Prozesu honetan, bankuko sekretua eta zerga-paradisuak ezabatzea
eta administrazioen arteko lankidetza bermatzeko eta informazioa elkartrukatzeko bide berri
eraginkorragoak bilakatu dira nazioarteko eragileek (G-20k, ELGEk eta Europar Batasunak)
bultzatzen duten paradigma berria. Ikuspegi horretatik begiratuta, zerga arloko administrazioak
buru-belarri jarduten dute eta beren beregiko konpromisoa hartu dute prozesu horrek aurrera
egin dezan. Horrenbestez, Ekonomia Ituna ere nazioarteko errealitate berriari egokitu behar
zaio, Euskal Autonomia Erkidegoko erakunde eskudunek, ondorio guztiekin, nazioarteko zer-
ga-agertoki berrian jarduteko egin behar diren aldarazpen guztiak abiaraz ditzaten.

The traditional pillars of the international tax order are under revision due to the huge
impact of globalization and new technologies on the different ways economic operators
perform. Their target is moving from action aimed at eliminating double taxation to a
response to prevent double non taxation. In this process, the end of the bank secrecy era and
tax havens, new and more effective tools for international collaboration and for information
exchange among tax administrations are the fundamentals of the new tax order, sponsored
by international organizations, such as the G-20, the OECD and the EU. That being so, tax
administrations are involved and committed to achieve a successful outcome. Therefore, the
Basque Economic Agreement must also adapt to the new international order by updating its
legal regulation in such a way that the Basque Country Institutions are able to act with full
implication in the international tax order-to-be.
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1. INTRODUCCION

Parece que fue ayer, y sin embargo ha pasado ya mds de un lustro, cuando afir-
mdbamos, alld por 2010 (Rubi Cassinello, 2010), que se iniciaba una nueva etapa
para el Concierto Econémico, en la que su dimension interna de relacién con los
otros sistemas tributarios del Estado espafiol iba a pasar a un segundo plano ante el
hecho real de la irrupcién del Concierto Econémico en el escenario fiscal interna-
cional, coincidiendo con el inicio de la transformacién de las bases sobre las que se
asienta el orden tributario mundial.

Desde la recuperacién del Concierto Econémico en 1981! sus circunstancias han
cambiado de forma radical, tanto desde el punto de vista de las competencias que en

* José Rubi Cassinello es el Secretario General Técnico y Gemma Martinez Bérbara es la Jefa del Servicio
de Politica Fiscal, ambos del Departamento de Hacienda y Finanzas de la Diputacién Foral de Bizkaia.

! Para Bizkaia y Gipuzkoa porque, como es sabido tanto el Territorio Histérico de Araba/Alava como

Navarra mantuvieron su particular status econémico-financiero durante la dictadura franquista,
mientras que aquéllos lo perdieron al ser considerados por ésta territorios «traidores» por su alineacién
con la republica en la contienda civil.
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materia tributaria reconoce a las instituciones competentes de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco y a la Comunidad Foral?, como desde el punto de vista del con-
texto, nacional e internacional, en el que dichas competencias han debido y deben
ser ejercidas. Pero sin necesidad de retrotraernos a fechas tan lejanas en el tiempo,
podemos constatar como el orden econdémico internacional en el afno 2002, en que
se pactan los términos del Concierto Econdmico vigente, parece casi tan alejado de
la realidad actual como aquél de los Conciertos del siglo XIX. La globalizacién eco-
ndmica, con la desaparicion de fronteras nacionales y la eliminacién de barreras al
comercio internacional, unida a la evolucién tecnoldgica y la explosion de la activi-
dad del sector financiero, absolutamente desvinculada de la economia real y someti-
da a sus propias reglas, exige que reflexionemos sobre si el dmbito competencial en
materia tributaria que el Concierto Econémico reconoce a las Instituciones del Pais
Vasco se adectia o no al nuevo panorama internacional en el que debe desplegar su
actividad y si asegura que las Haciendas Forales puedan asumir el protagonismo que
resulta exigible a una administracién tributaria que debe dar respuesta a los retos
que dicho panorama plantea.

Para dar cumplimiento a ese objetivo comenzaremos por hacer un diagndstico
sobre la precaria salud de las finanzas publicas materializada en una creciente pérdi-
da de ingresos fiscales. La causa de esta situacion no solo radica en la crisis sistémica
en que el escenario econdémico internacional se ha instalado, sino que caben desta-
car otros factores como la, cada vez mds polémica, competencia fiscal entre las dis-
tintas jurisdicciones, que pugnan por atraer la inversidn exterior aun a costa de sa-
crificar elementales principios de justicia tributaria, o la generalizacién por parte de
actores econémicos internacionales de practicas que, si bien no pueden calificarse
directamente de fraudulentas, se encuentran, en muchos casos, en la difusa frontera
que separa la evasion fiscal, la elusion y la planificacion fiscal agresiva. A continua-
cién, nos ocuparemos de la respuesta que los actores internacionales —administra-
ciones tributarias y gobiernos nacionales, agrupaciones gubernamentales internacio-
nales y grupos de presién— estdn dando al reto que plantea el nuevo escenario
econdémico internacional que, en opinién de un sector doctrinal, determina que es-
temos asistiendo a un profundo cambio en los tradicionales paradigmas en que se
ha desarrollado la fiscalidad internacional desde los albores del siglo pasado. Final-
mente, profundizaremos en la idoneidad de las herramientas que ofrece el Concier-
to Econémico vigente en el actual contexto econémico internacional, asi como en
la evolucién del protagonismo de las haciendas vascas en el proceso de transforma-
cién del nuevo orden de fiscalidad internacional e intentaremos identificar las ca-
rencias del texto concertado a fin de proponer soluciones a las mismas. Terminare-
mos con una reflexion final.

2 El régimen de Convenio es sustancialmente idéntico al de Concierto por lo que, en adelante, nos
referiremos en exclusiva a éste dltimo, siendo las conclusiones extrapolables a ambos.
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2. ELESCENARIO INTERNACIONAL

Es un lugar comun en la literatura especializada la constatacién de una contradic-
cion creciente entre la globalizacién econdémica y financiera y el mantenimiento y sal-
vaguarda de la tradicional soberania de los sistemas fiscales nacionales. La liberaliza-
ci6n del comercio y de las relaciones internacionales, alentada por las facilidades que
las nuevas tecnologias ponen al servicio de los actores econémicos y financieros inter-
nacionales, viene provocando una creciente integracién econémica de los mercados
favorecida por la liberalizacién de las politicas que, si bien sirve a un escenario en que
las oportunidades se multiplican generando grandes beneficios a escala mundial, tam-
bién lleva aparejados efectos negativos desde el punto de vista econémico y social.

De hecho, como nuestra historia reciente demuestra, los paises se revelan mas y
mds vulnerables a las turbulencias y crisis econémicas y a la evasion y el fraude fis-
cal. En un mundo caracterizado por el dominio de las empresas multinacionales so-
bre la economia global, la liberalizacién del comercio y la integracién de los merca-
dos, los grandes operadores econdmicos se encuentran en un campo abonado para
el fraude y la evasion fiscal, minando la soberania tributaria de los paises y reducien-
do sus ingresos tributarios. El cada vez mas debilitado secreto bancario y la innega-
ble existencia de jurisdicciones que todavia pueden ser calificadas como paraisos fis-
cales agudizan indudablemente esta situacidn. El efecto sobre los presupuestos
nacionales adquiere una gravedad extraordinaria elevando los déficits nacionales y la
deuda publica a cotas dificilmente asumibles y sometiendo, por ello, a una dura
prueba a los gobiernos, que pone en cuestién, en muchos casos, el propio manteni-
miento de las politicas publicas.

En el marco de la Unién Europea, ademads, el sometimiento de las finanzas publi-
cas a unas reglas de juego que para algunos resultan excesivamente estrictas, ha provo-
cado que, determinados paises, ante la situacién de crisis de deuda soberana en la que
se han visto inmersos, se hayan visto compelidos a solicitar el rescate por parte de sus
socios y acreedores. Estos, a cambio, han impuesto unas condiciones de supervisién
presupuestaria y de reformas que, en la préctica, han secuestrado su capacidad para
adoptar decisiones en materia de politica econémica y fiscal, con independencia de la
ideologia de los responsables elegidos democraticamente en los respectivos paises. Un
buen ejemplo lo tenemos en la situacién por la que atraviesa Grecia en estos momen-
tos, con un gobierno electo que ha basado su victoria electoral en unas promesas que
se estdn revelando de dificil, si no imposible, aplicacion en la practica.

Si nos fijamos en el Estado espafiol, podemos observar cémo, tras mdas de siete
anos desde el estallido de la crisis econémica internacional, los ingresos fiscales se
han situado en 2014, en términos absolutos, en poco mds del 80 por ciento de los
que se obtuvieron en el afio previo al inicio de aquélla en 2007. Es obvio que esta si-
tuacién no puede achacarse en exclusiva a la crisis econémica internacional, ni si-
quiera a las peculiares bases en que Espana habia basado su, aparentemente, modéli-
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co crecimiento en los anos de la burbuja inmobiliaria, financiado ano tras aflo con
apelacién al crédito exterior, que la ha situado como una de las economias mds en-
deudadas de la Unién Europea. En concreto, segiin Herndndez y Lopez (2014), la
recaudacién de ingresos publicos se situé en 2013 en 386.250 millones de euros
(37,8% del PIB), lo que supone una reduccién de 46.851 millones de euros (3,4
puntos de PIB) en relacién con la observada en 2007, lo que implica una caida del
11%. Ademds, debe tenerse en cuenta que durante este periodo se adoptaron deci-
siones impositivas que generaron un aumento de la recaudaciéon de alrededor 2,7
puntos de PIB. Si se elimina el impacto de estos incrementos impositivos de la re-
caudacion observada en 2013, la reduccién de ingresos en el periodo 2007— 2013 al-
canzaria el 17%, equivalente a 6 puntos porcentuales de PIB.

Pero volviendo al escenario internacional, la viabilidad de los sistemas fiscales se
estd convirtiendo en una de las preocupaciones prioritarias de los distintos gobier-
nos en el contexto econémico de globalizacién que hemos descrito. Esta preocupa-
cién no solo se pone de manifiesto en la adopcién de las medidas de politica econé-
mica idéneas para superar la crisis sistémica, cuya salida empieza a vislumbrarse,
sino que estd situando en primera linea de la agenda de los organismos interguber-
namentales, la necesidad de luchar contra la evasion y la elusidn fiscal, como una de
las medidas esenciales dirigidas a asegurar dicha viabilidad, a la vez que contribuye a
garantizar la equidad de los sistemas tributarios y la eficiencia de los mercados.

Sin embargo, la globalizacién econémica y el aprovechamiento por las empresas
transnacionales de las oportunidades que ofrece un orden fiscal internacional cuyas
reglas no se adecuan a las caracteristicas y al proceder de los operadores en la econo-
mia global del siglo XXI, no es el inico obstdculo al que se enfrentan las administra-
ciones fiscales a la hora de asegurar la eficiencia y la equidad de los sistemas tributa-
rios, hasta el punto de que podriamos afirmar que el «enemigo» estd, en muchas
ocasiones, en el seno de los propios gobiernos. Por un lado, la incapacidad de los es-
tados para romper con el principio de soberania tributaria nacional condiciona de
manera decisiva su capacidad para enfrentarse a la recaudacion de bases imponibles
en el caso de actores econdmicos cada vez mds moviles, singularmente las empresas
multinacionales, que aprovechan los espacios que la contradiccion de las normativas
tributarias ofrece para minimizar su factura imponible, situando aquéllas, a su con-
veniencia, en los territorios en los que consiguen una menor tributacién. El proble-
ma se agrava ante la constatacién del fenémeno conocido en fiscalidad internacional
como race to the bottom consistente en que aquellas jurisdicciones interesadas en
atraer la inversion extranjera, disefian medidas fiscales favorecedoras de la deslocali-
zacidn, facilitando el arbitraje normativo por parte de dichas empresas y abonando
la planificacién fiscal, en abierta contradicciéon con los objetivos que se presumen
comunes a la comunidad internacional.

Las consecuencias de esta situacion son de distinta naturaleza, puesto que no
solo suponen un claro perjuicio para las arcas publicas, sino que implican una des-
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ventaja para las empresas que operan en los paises en los que aquéllas consiguen
evadir la factura fiscal que tienen que competir en situacién de evidente inferiori-
dad. Por ultimo, los contribuyentes se ven perjudicados a titulo individual, en la
medida que tienen que soportar la mayor carga tributaria que se deriva del hecho de
que las empresas que realizan sus actividades en su territorio, reducen su factura fis-
cal mediante el traslado de sus ingresos fuera de su jurisdiccion, lo que conlleva una
percepcion generalizada de desanimo social con el consiguiente riesgo de ruptura
del contrato social.

3. LA RESPUESTA DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

Desde luego, el fenémeno de la deslocalizacién y la planificacién fiscal no es
algo nuevo que haya aparecido en la escena internacional en los dltimos afnos. Como
tampoco lo es la competencia fiscal entre paises, entendida como actuaciones de los
gobiernos en el dmbito fiscal dirigidas bien a la atraccién de inversiones a su territo-
rio, bien al mantenimiento en el mismo de las existentes. Es obvio que las empresas
internacionalizadas tienen todo el derecho a situar sus activos e inversiones y desa-
rrollar sus actividades productivas en aquéllos lugares que sirven mejor a sus intere-
ses, siempre que, por supuesto se respete la normativa vigente en los paises en los
que se establezcan. Y no es menos cierto que una sana competencia fiscal entre pai-
ses, que podriamos calificar de benigna para diferenciarla claramente de la llamada
competencia fiscal perjudicial o nociva, puede producir evidentes beneficios en tan-
to que, por un lado, obliga a los gobiernos a ajustar sus ingresos fiscales de manera
mads eficiente a las necesidades de sus ciudadanos y, por otro, facilita el asentamiento
de empresas en su territorio que, a la postre, generard nueva actividad, y por ende,
beneficios imponibles en el dmbito nacional.

La dificultad estd en encontrar el punto de equilibrio entre las actuaciones guber-
namentales tendentes a presentar su jurisdicciéon como atractiva para el establecimien-
to de actividades econdmicas y la realizacién de inversiones sin que resulten claramen-
te perjudiciales para otros paises o para el conjunto de la comunidad internacional. Si
en particular nos circunscribimos al dmbito UE, los obstdculos resultan ser casi insu-
perables, en la medida en que los gobiernos europeos pueden verse limitados por el
propio Tratado a la hora de disefiar politicas fiscales atractivas para los inversores. Por
otro lado, la planificacién fiscal requiere medidas de las administraciones tributarias
destinadas a asegurar que las empresas se muevan en sus disefios fiscales en pardme-
tros que no comprometan ni la letra ni el espiritu de la normativa tributaria.

Bien es verdad que los esfuerzos de los organismos que asumen algin protagonis-
mo en el dmbito fiscal internacional, se han dirigido tradicionalmente a establecer
procedimientos destinados a evitar la doble imposicién internacional. Significativa-
mente, la OCDE desde su fundacién en 1960, se ha ocupado, a través de su Comité de
Asuntos Fiscales, de proponer una serie de instrumentos, cuyas manifestaciones mds
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esenciales la constituyen el Modelo de Convenio para evitar la Doble Imposicion sobre la
Renta y el Patrimonio y la Guia de precios de transferencia, dirigidos a evitar que las
mismas rentas sean gravadas mds de una vez (doble imposicién econdémica) o que lo
sean por varias jurisdicciones (doble imposicion juridica). Sin embargo, aunque la do-
ble imposicién de las rentas ha sido un problema constante a solucionar por la fiscali-
dad internacional précticamente durante todo el siglo pasado, a fecha de hoy la situa-
ci6n ha cambiado de manera drastica. De la preocupacién por evitar la doble
imposicién se ha pasado a la preocupacion por evitar de manera preferente la doble
no imposicién, en la medida en que las condiciones propias de la economia global ac-
tual — el desarrollo de las nuevas tecnologias, la inmediatez de las comunicaciones, las
facilidades para la deslocalizacién de las actividades econdmicas y la desmaterializa-
cién de la economia— unidas a la sofisticacién de los medios a través de los cuales las
empresas sitian, a su conveniencia, las bases imponibles en los territorios de menor
(incluso, nula) tributacion, estdn generando una creciente inquietud en los gobiernos,
que ven como las bases imponibles se distancian mds y mds de los lugares donde se
realizan las actividades econémicas y se generan beneficios, para situarse en otras ju-
risdicciones de baja o nula tributacién, que ofrecen vehiculos ad hoc para dichas préc-
ticas.’ Parece claro, que frente a esta situacion, los tradicionales instrumentos en ma-
nos de las administraciones tributarias nacionales se revelan inadecuados y obsoletos.

Las medidas unilaterales propias del siglo pasado, fundamentalmente complejas
normas antiabuso, que pretendian poner coto a la deslocalizacion de las bases econémi-
cas e imponibles, e incluso los acuerdos bilaterales para facilitar el intercambio de infor-
macién o los instrumentos no vinculantes caracteristicos de soft-law, estdn cediendo el
protagonismo a nuevas herramientas impulsadas por distintos organismos politicos in-
ternacionales y organizaciones intergubernamentales (bdsicamente el G-20, la OCDE y
la UE). Estas herramientas se van imponiendo de manera paulatina, lo que supone, en
opinién de muchos, la asuncién de un nuevo paradigma en la esfera tributaria interna-
cional; paradigma que se sustenta en un decidido impulso politico comun, comple-
mentado con el establecimiento de nuevas normas de cooperacién multilaterales, al que
se une la adopcién de medidas normativas de represiéon que dificulten las actuaciones
contrarias a los objetivos planteados, asi como de presion para exigir la colaboracion de
las jurisdicciones tradicionalmente poco proclives a ofrecerla.

3.1. El impulso politico del G-20

Ya en 2009, los lideres del G-20* declararon su preocupacion por la evasion fis-
cal y acordaron adoptar acciones contra las jurisdicciones no cooperativas, incluidos

3 Segtin OXFAM-INTERMON, 34 de las 35 empresas espafolas que cotizan en el IBEX mantenian 810
filiales en paraisos fiscales en 2013.

4 El G-20 es un foro donde se retinen regularmente, desde 1999, jefes de Estado (o Gobierno),
gobernadores de bancos centrales y ministros de finanzas. Estd constituido por siete de los paises mds
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los paraisos fiscales, pidiendo a sus instituciones financieras que informen a las au-
toridades tributarias de la residencia de sus clientes, asumiendo la posibilidad de im-
poner sanciones con el objetivo de proteger las finanzas publicas y los sistemas fi-
nancieros y afirmando, con absoluta solemnidad y rotundidad que «la era del secreto
bancario habia terminado”. Desde entonces, en todas las cumbres del G-20, los lide-
res mundiales han manifestado su apoyo decidido a cuantas actuaciones se dirijan a
luchar contra la evasidn fiscal, significativamente en el dmbito de la transparencia y
el intercambio de informacién y de la prevencién de la erosién de bases imponibles.

En la Cumbre de Los Cabos en 2012¢, se reconoce la dimensioén del problema
generado por la planificacion fiscal agresiva (agressive tax planning) de las multina-
cionales (MNE) y se da un mandato a la OCDE para explorar cémo se produce y
cémo se puede prevenir esta erosion de las bases fiscales. Los apoyos a las iniciativas
de la comunidad internacional y, en particular, de las surgidas en el seno de la de la
OCDE, se reiteran en las cumbres de 20137 (San Petersburgo) y 20148 (Brisbane).

3.2. El papel de la OCDE

Como ya hemos dicho la preocupacién caracteristica durante anos de los orga-
nismos internacionales, y en particular de la OCDE como organismo que se ha veni-
do encargando desde su fundacién de sentar las bases de la fiscalidad internacional,
fue la de elaborar propuestas para evitar la doble imposicion.

Sin embargo, la preocupacion por la erosion de las bases imponibles fue puesta
de manifiesto tempranamente por los paises agrupados en la OCDE que, ya en 1996,
encargaron a la misma la elaboracién un estudio con el objeto de «... desarrollar
medidas para contrarrestar las distorsiones producidas por la competencia fiscal
perjudicial sobre las decisiones de inversion y financiacion..»., cuyo primer fruto fue
el Informe sobre Competencia Fiscal Perjudicial: Una cuestién global emergente’, en
1998. En el Informe se proponia la identificacién de unos criterios universales de ge-
neral aceptacién sobre qué debia entenderse por régimen perjudicial, y el estableci-
miento de un método de trabajo por el que estos criterios se utilizarfan para proce-

industrializados —Alemania, Canadd, Estados Unidos, Francia, Italia, Japén y Reino Unido— (G-7),
mads Rusia (G-8), mds once paises recientemente industrializados de todas las regiones del mundo, y la
Unién Europea como bloque econémico.

> 2009 London G-20 Leaders Declaration:
https://g20.org/wp-content/uploads/2014/12/London_Declaration_0.pdf

¢ https://g20.org/wp-content/uploads/2014/12/G20_Leaders_Declaration_Final Los_Cabos_0.pdf

7 Anexo Fiscal a la Declaracion de los Lideres: G-20 Saint-Petersburg-G20-Leaders-Declaration-Tax-

Annex_0.pdf
8 https://g20.org/wp-content/uploads/2014/12/brisbane_g20_leaders_summit_communiquel.pdf
9 Aprobado por los Ministros de los paises miembros de la OCDE, con la abstencién de Suiza y

Luxemburgo.
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der a un estudio detallado de todas las jurisdicciones «sospechosas» de serlo. Para
dar efectividad a los trabajos se constituyé un grupo (Foro de Competencia Fiscal
Perjudicial) encargado de elaborar una lista de paraisos fiscales asi como de regime-
nes perjudiciales, segun los criterios del Informe!®. Fruto de los trabajos del grupo
fue un nuevo informe, este de 2000, «Informe sobre los progresos en la identificacion y
eliminacion de prdcticas fiscales perjudiciales», en el que se identificaron 41 jurisdic-
ciones que podian ser consideradas paraisos fiscales segtin los criterios del Informe
de 1998, aunque seis de ellas fueron eliminadas de la lista al comprometerse a reali-
zar las modificaciones necesarias en su régimen juridico para eliminar el cardcter
perjudicial. En 2001 se produjo una modificaciéon de naturaleza filoséfica en el Foro
al abandonarse el criterio de actividad sustancial como definitorio de las caracteristi-
cas de un paraiso fiscal'! y centrar la atencién en la transparencia (identificacién de
los titulares de activos y acceso a la informacién bancaria y contable) y el intercam-
bio de informacién (garantizar la informacién a requerimiento y la confidencialidad
de la informaci6n); fruto de esta nueva orientacién fue la publicacién en 2002 de las
«jurisdicciones no cooperativas» y la aprobacién de un «Modelo de Acuerdo sobre
Intercambio de Informacién en materia fiscal». Sin embargo, el avance a partir de
este momento fue bloqueado por la actitud abiertamente obstruccionista de dos de
los paises miembros de la OCDE: Suiza y Luxemburgo, lo que llev6 a una nueva
orientacién de los trabajos. En cualquier caso, el trabajo del grupo ha sido, y sigue
siendo, fructifero, habiendo identificado mds de 400 précticas que pueden conside-
rarse «agresivas».

Por su parte, el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién
Tributaria, creado por la OCDE en 2000 incorporando a 32 paises, inicia sus traba-
jos en el marco del desarrollo de estindares de transparencia y de intercambio de in-
formacién a demanda (on request) a efectos fiscales, con la aprobacién del senalado
Modelo de 2002 y ve potenciada su labor a partir de 2009, en que se realza su prota-
gonismo, en su reunién en México, en respuesta a la propuesta de los lideres del
G-20 para la adopcién de normas y estindares mds rigurosos en el dmbito de la
transparencia y el intercambio de informacién. En la actualidad el Foro Global inte-
gra a 126 miembros.

Si, como hemos podido comprobar, la preocupacion por las practicas de com-
petencia fiscal nocivas ha sido constante en el seno de la OCDE, no es menos cierto
que la lucha contra la evasidn fiscal ha venido a imponerse en la agenda del organis-
mo internacional que, tradicionalmente ocupada en los problemas derivados de la
doble imposicién internacionales, ha visto como la planificacion fiscal agresiva, el
mantenimiento de los paraisos fiscales y la falta de cooperacion entre los paises, ha

10" Aunque no es el lugar para profundizar en el contenido de los criterios, sefialar que se caracterizan
por la baja o nula tributacién, falta de transparencia y ausencia de actividad econémica sustancial.

' A instancias de la administracién americana que pretendia fijar mds la atencién en el cardcter
colaborativo de las distintas jurisdicciones.
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puesto en riesgo la sostenibilidad de las cuentas publicas. Si bien esta «novedad» en
las prioridades de la OCDE se manifiesta con especial intensidad a partir de finales
de los anos 90 del siglo pasado, el punto de inflexién lo marca el impulso politico
asumido por el G-20 en la Cumbre de Los Cabos en 2012, cuando la OCDE asume
un papel protagonista en la materia, que se traduce en dos actividades, que pasamos
a describir someramente: el proyecto BEPS y el Modelo de Intercambio Automdtico
de Informacién a efectos fiscales (Standard AEOI).

3.2.1. El proyecto BEPS

En respuesta al impulso del G-20 y la peticién expresa de los Ministros de Hacien-
da, la OCDE present6 en 2013 el informe Lucha contra la erosion de la base imponible y
el traslado de beneficios (BEPS, por su acronimo en inglés: Base Erosion and Profit Shif-
ting) al que siguid, meses después, la puesta en marcha de un Plan de Accién (Plan
BEPS) con dos objetivos relevantes. Por un lado, evitar la doble no imposicién, o los
supuestos de exencion y baja o nula imposicidn asociados a practicas de traslado artifi-
cial de las bases imponibles, disenando nuevos estindares que aseguren la coherencia
del Impuesto sobre Sociedades y la tributaciéon de los beneficios alla donde se realizan
las actividades productivas y la generacién de valor anadido. Por otro, poner en manos
de las administraciones tributarias un instrumento 4gil que permita la disposicion de
la informacion fiscal relevante de sus obligados tributarios, asegurando la confiden-
cialidad de los datos y dando la seguridad juridica, certidumbre y predictibilidad nece-
saria para que aquéllos programen sus inversiones.

El Plan BEPS se compone de 15 acciones de diversa naturaleza que se acompa-
fan de un ambicioso programa de implantacion temporal segtn el cual deberia cul-
minar a finales de 2015. De hecho el informe relativo a siete de ellas se ha presenta-
do dentro del plazo previsto, en septiembre de 2014. Por ultimo, al Plan BEPS se
caracteriza por su intencion inclusiva al pretender la participaciéon en el mismo no
solo de los miembros de la OCDE sino también de las principales economias de pai-
ses no miembros de la OCDE o del G-20, actuando en calidad de Asociados, es de-
cir, en posicién de igualdad con los miembros de la OCDE, sin perjuicio de la invi-
tacién que se cursa ademads a otros paises no miembros.

En cuanto al contenido del Plan'? hay cierto consenso en la doctrina acerca de la
relevancia de la iniciativa y de los cambios que va a suponer en el orden tributario
internacional, hasta el punto de que se habla, incluso, de un cambio de paradigma
de la fiscalidad internacional, preocupada hasta ahora de evitar la doble imposicién
internacional y, a partir de ahora, mds centrada en los problemas derivados de la do-
ble no imposicion. Para otros, sin embargo, no representa sino los ultimos intentos

12 Para profundizar en la naturaleza y contenido de las 15 acciones que componen el Plan BEPS, se

puede consultar la pagina web de la OCDE, que incluye informacién exhaustiva de las mismas y del
proceso de implantacién: http://www.oecd.org/ctp/beps.htm.
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de salvar los restos del orden tributario internacional en la forma en que los conoce-
mos y que se ven amenazados por la falta de respuesta satisfactoria a los retos que las
nuevas caracteristicas de la economia y sociedad plantean. En nuestra opinién, ni
una ni otra aciertan en el diagndstico; ni las acciones contenidas en el Plan van a su-
poner la panacea con capacidad para desterrar todos los problemas que la fiscalidad
internacional plantea hoy ni hay que minimizar la posible relevancia de las mismas.

Creemos que el Plan BEPS es un paso en la buena direccién, en la medida en que
nace del reconocimiento de la incapacidad de las normas de fiscalidad internacional vi-
gentes para atajar los problemas mds acuciantes que estdn sin resolver, se identifican al-
gunos de los problemas mds acuciantes, se intenta buscar soluciones y se presta el nece-
sario impulso politico para su desarrollo. Sin embargo, también es cierto que las bases
tedricas (Convenio para evitar la doble imposicion, concepto de establecimiento perma-
nente o la Guia sobre Precios de Transferencia) sobre las que se sustenta el supuesto nue-
vo orden tributario internacional no han cambiado y, sobre todo, que la implementa-
cién de nuevas normas exigird un grado de consenso politico internacional que, a pesar
de los avances, estd lejos de lograrse. Mientras sigan existiendo paraisos fiscales, jurisdic-
ciones no cooperativas y secreto bancario y las reglas internacionales no sean sino ins-
trumentos de soft-law, no vinculantes para la comunidad internacional, las soluciones a
los problemas no serdn sino aproximaciones incapaces de atajar la raiz de los mismos.
En el estado actual de la cuestién la mejor baza para acercarnos a dicha raiz, a falta de
instrumentos vinculantes, no es otra que la de que las administraciones tributarias dis-
pongan de mayor y mejor informacién tributaria de sus contribuyentes.

En la actualidad, el fomento de la buena gobernanza en el dmbito fiscal supone
el instrumento méds efectivo para intentar mitigar y, s;por qué no?, atajar el proble-
ma, en la medida en que se establece un equilibrio entre la soberania de cada pais en
materia tributaria y la legitima proteccion de los ingresos fiscales. Por consiguiente,
los distintos paises cada vez tienen mayor interés en fomentar la cooperacién fiscal y
la adopcién de normas comunes sobre una base geogréfica lo mds amplia posible. Es
el momento propicio para que los Estados miembros y los terceros paises colaboren,
fomenten y apoyen la reciente tendencia a una rotunda aceptacion de las normas in-
ternacionales en el dmbito de la cooperacidn fiscal.

3.2.2. El intercambio de informacion tributaria

El marco en el que se ha trabajado de manera multilateral en el area de transparen-
cia e intercambio de informacién tributaria ha sido, desde el afio 2000, el del Foro
Mundial sobre transparencia e intercambio de informacion a efectos fiscales (Global
Forum). En septiembre de 2009, en respuesta a la peticién de los lideres del G-20 de
adoptar mayores estindares de transparencia e intercambio de informacién en materia
tributaria, se reestructuré el Foro Global como una organizaciéon basada en el consenso
donde todos los miembros estdn en pie de igualdad y en el que hoy participan 126 pai-
ses, constituyéndose asi como el mayor foro internacional en materia tributaria.

Ekonomiaz N.° 88, 2.° semestre, 2015



EL CONCIERTO ECONOMICO, LA FISCALIDAD DEL FUTURO Y SU ENCAJE INTERNACIONAL

El Foro Global se encarga de promover la implementacién de los estdndares in-
ternacionales de transparencia e intercambio de informacién a fin de dificultar la
evasion fiscal internacional, asi como de procurar que los paises en desarrollo se be-
neficien de las nuevas normas de transparencia. Asi, en 2009 como consecuencia de
la preocupacién manifestada por los lideres del G-20, tras los escindalos que afecta-
ron a un buen ndmero de paises y la preocupacion derivada de la crisis financiera
internacional, el Foro Mundial recibié el mandato de garantizar la aplicaciéon de la
norma internacional para la transparencia y el intercambio de informacién bajo pe-
ticiéon (EOIR). Aunque durante estos anos los avances en la implementacién del es-
tandar sefialado han sido evidentes, habiendo convertido el intercambio de infor-
macién on request en un proceso de revisiéon robusto y transparente, con
constatables beneficios para los paises que han utilizado el sistema'?, la evolucién de
los medios tecnoldgicos y de los estdndares internacionales aconsejé al G-20 a com-
prometerse con un nuevo sistema de intercambio de informacidén automatico entre
las autoridades tributarias, basdndose en el modelo que inspira a la Ley americana
de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras (FATCA)!.

El nuevo estdndar de intercambio automadtico de informacién de las cuentas fi-
nancieras (AEOI), desarrollado por la OCDE, es un paso importante y ambicioso en
el campo de la cooperacién administrativa. Hay tres aspectos fundamentales en la
labor del Foro Global en este dmbito: (1) procurar el compromiso de los miembros
con la nueva norma; (2) supervisar su aplicacion efectiva y (3) apoyar a los paises en
desarrollo para su incorporacién lo antes posible al nuevo estandar. El proceso ini-
ciado por el Foro Global ha recibido un apoyo decisivo en abril de 2014 en que los
ministros del G-5 (Espana, Francia, Alemania, Italia y Reino Unido) suscribieron
una declaracién de apoyo al Foro Global para la adopcién inmediata del nuevo es-
tandar AEOI. De hecho, 54 paises se han comprometido a la adopcién en 2017 del
nuevo modelo de intercambio de informacién y otros 38 lo hardn en 2018, en un
proceso que va a suponer un cambio trascendental en la cooperacién administrativa
y la lucha contra la evasion fiscal.

13 Segun el Informe Anual de 2014, 92 jurisdicciones habian implementado mdas de 500
recomendaciones en materia de transparencia. Los requerimientos de informacién han ido
incrementdndose paulatinamente desde los 38 de 2008 a casi 900 en 2013.

1 Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) es una legislacion aprobada por el Internal Revenue
Service (IRS) de Estados Unidos, con el fin de promover la transparencia fiscal y reforzar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales de ciudadanos o residentes estadounidenses, exigiendo a
instituciones financieras de todo el mundo la identificaciéon de los clientes con nacionalidad o residencia
fiscal en EEUU y la informacion sobre sus posiciones y movimientos. En Espana esa obligacion se
instrumenta a través de la administracion tributaria, tras la suscripcién de un Acuerdo entre el Reino de
Espana y los Estados Unidos de América, para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la
implementacion de la Foreign Account Tax Compliance Act — FATCA (Ley de cumplimiento tributario
de cuentas extranjeras), suscrito en Madrid el 14 de mayo de 2013 y cuya primera declaracién estaba
prevista para el mes de mayo de 2015.

Ekonomiaz N.° 88, 2.° semestre, 2015

323



324

JOSE RUBI, GEMMA MARTINEZ

3.3. El papel de la UE

A la vista del proceso descrito en el apartado anterior cabria pensar que, en el
caso de organizaciones de integracién mds avanzada, como es el caso de la Unién
Europea, la cuestion de la cooperacion administrativa en materia de lucha contra
la evasion fiscal podria ser un tema solucionado, al menos, en las relaciones entre
los diversos Estados miembros. Nada mds lejos de la realidad. El conocido carédcter
instrumental de la armonizacién fiscal en el Tratado UE, limitado a la construc-
cién del mercado unico, a fin de lograr su neutralidad desde el punto de vista de la
libre competencia y de las libertades de circulacién de personas, mercancias, servi-
cios y capitales, hizo que unicamente la fiscalidad sobre el consumo (IVA y acci-
sas) se contemplara en los Tratados constitutivos como imprescindible para la
consecucién de los fines de la Comunidad, mientras que la armonizacién de la fis-
calidad directa quedara relegada y sometida a la regla de unanimidad, lo que ha
supuesto que, en la practica, los avances en la materia hayan sido lamentablemen-
te escasos. La situacion actual no ha cambiado y los vigentes articulos 113 y 115
del Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE), reproducen de forma préctica-
mente literal la redaccién de los correspondientes articulos del Tratado de Roma.
Sin embargo, la cuestién de la armonizacién de la fiscalidad directa no ha sido una
cuestion ajena a la agenda de la Comision. Ya en 1956 uno de los redactores del
Tratado de Roma (Paul H. Spaak) sefial6 las distorsiones fiscales como uno de los
peligros que amenazaban la libertad de circulacién de capitales. En el Informe
Neumark (1962), se abordaba la armonizacién de la imposicién societaria. Sin
embargo, y a pesar de los puntuales intentos de la Comisién de acometer la armo-
nizacion de la fiscalidad directa de las empresas, lo cierto es que, con sonoras ex-
cepciones!®, las reticencias de los estados a perder el tnico instrumento de politica
econémica que mantienen tras ceder a la Unién la politica monetaria y asumir las
limitaciones derivadas de la politicas de sostenibilidad presupuestaria, ha supuesto
que la armonizacién de la fiscalidad empresarial siga siendo la asignatura pendien-
te del proceso de construccién europea.

Sin embargo, y a pesar de las carencias de lo que podriamos denominar el pro-
ceso de armonizacién positiva de la fiscalidad directa a través de instrumentos nor-
mativos, no han sido pocos los avances que se han venido produciendo a través de
otros procesos paralelos, que han conseguido una mayor integracion de las politicas
fiscales y en la consolidacién de la coordinacién de las précticas administrativas en
materia tributaria de los Estados miembros. Entre ellos destacan: el originado por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, conocido como legislacion judicial, el deri-
vado de la aplicacion de la politica de ayudas de Estado, mecanismo juridico compe-

15 Las disposiciones en la materia han sido escasas y, con cardcter general se adoptaron a principios de
la década de los 90 del siglo pasado, en un proceso conocido como piecemeal approach, caracterizado
por la falta de sistematizacion y de andlisis global, enfocando las soluciones a cada problema de manera
aislada.
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tencia de la Comisiéon Europea recogido en el TFUE cuya finalidad principal es velar
por el buen funcionamiento del mercado interior europeo y la libre competencia
pero que indirectamente provoca el acercamiento de la fiscalidad empresarial de los
distintos Estados miembros y, finalmente, por la proliferacién de instrumentos juri-
dicos no vinculantes o soft law aprobados por las instituciones europeas.

A pesar del relativo fracaso de las politicas de armonizacién basadas en el piece-
meal approach y de las propuestas contenidas en el informe Ruding!¢, la Comisién
cambia de estrategia y plantea, con la toma de posesion del nuevo Comisario de Fis-
calidad, el italiano Mario Monti, un enfoque global (global approach), en el que se
contemplan los problemas de fiscalidad en su conjunto como una cuestién crucial
de la integracién europea, enlazando asi con las inquietudes que se estaban ponien-
do de manifiesto en el seno de la OCDE y que hemos abordado en el epigrafe ante-
rior. El primer fruto de la nueva politica fue el documento de debate presentado a la
reunion informal de los ministros del ECOFIN de Verona en 1996, «La fiscalidad en
la Unién Europea», en el que se ponia el énfasis, entre otras cuestiones, en la necesi-
dad de la estabilizacion de los ingresos fiscales de los Estados miembros, amenazada
por la competencia fiscal y la economia sumergida'’. Aun cuando la preocupacién
por los ingresos fiscales ya venia siendo una prioridad en la agenda de la UE, se pro-
duce a partir de este momento una perfecta conjuncién entre las politicas en mate-
ria fiscal alentadas por la OCDE vy las impulsadas por la Comisién y los Estados
miembros, centradas en tres ejes fundamentales:

1. Eliminacién de la competencia fiscal perniciosa

2. Impulso a la gobernanza fiscal a través del fomento de la cooperacién, asis-
tencia mutua e intercambio de informacion.

3. Lucha contra la evasion fiscal.

16 Informe del Comité de expertos, presidido por el exministro de Hacienda holandés Onno Ruding y
presentado el 18 de marzo de 1992. El informe se centré principalmente en la fiscalidad de la empresa
constatando que las divergencias entre los sistemas tributarios nacionales producen efectos
distorsionadores de la competencia. A su vez, jerarquizaba las prioridades que se deberia plantear la
accién comunitaria en el siguiente orden:
Primero. Eliminar de las legislaciones fiscales de los Estados miembros todas las disposiciones
discriminatorias y distorsionadoras de la libre competencia;
Segundo. Fijar un nivel minimo de imposicion sobre las sociedades y unas reglas comunes para la
determinacién de la base imponible, a fin de limitar el fenémeno de la competencia fiscal;
Tercero. Impulsar la maxima transparencia de los incentivos fiscales concedidos por los Estados
miembros con el fin de atraer inversiones.

17" Literalmente se afirmaba en el documento: «La degradacién de la situacion fiscal se produce a través de

la erosién de la base de imposicion provocada tanto por la competencia fiscal (transferencia de las bases
tributarias a otros paises), como por el desarrollo de la economia sumergida (transferencia de las bases
tributarias al mercado negro)....La aparente defensa de la soberania fiscal nacional ha llevado
gradualmente a una pérdida real de la misma por parte de cada uno de los Estados miembros en beneficio de
los mercados, a través de la erosion de la base imponible, especialmente de aquellos de sus componentes que
disfrutan de una mayor movilidady.
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Hay que advertir, sin embargo, que en el marco de la Unién Europea y de la con-
secucion de sus objetivos, estos principios que vienen a constituir el minimo comin
denominador de las inquietudes de la OCDE vy de la UE en los ultimos afos, se ven
complementados, en el caso de esta ultima, por la existencia de dos circunstancias
propias que son ajenas a los objetivos de aquélla: la necesidad de eliminar los obstdcu-
los fiscales a la consecucion del mercado tnico y la salvaguarda de la libre competencia
en el marco de la Unidn, a través de la politica de ayudas de Estado de naturaleza fis-
cal.

En relacién con las ayudas de Estado, la proscripcién de las de naturaleza fiscal
recibe un notable impulso a partir de la Comunicacién de la Comisién relativa a la
aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fis-
calidad directa de las empresas'® y ha constituido, y todavia hoy constituye, un po-
tente instrumento en manos de la Comisién para reducir los falseamientos de la
competencia en el mercado tnico.

En lo que respecta a los obstdculos fiscales, en las conclusiones del Consejo
ECOFIN de diciembre de 1998 se solicitaba a la Comision que realizara un estudio
analitico sobre la tributacién de las empresas en la Unién Europea. El estudio debia
precisar las principales disposiciones fiscales que podrian obstaculizar la actividad
econdmica transfronteriza en el Mercado Unico y la cuestién acerca de si los obsta-
culos fiscales podrian seguir resolviéndose mediante soluciones parciales que deja-
ran intactos los sistemas nacionales de imposicién de las empresas. En relacién con
ello, la Comision, ademds de otras medidas parciales, propuso el establecimiento de
una base imponible consolidada comun en el Impuesto sobre Sociedades'® que fue
impulsado en 2011 tras mds de diez afios de estancamiento mediante la propuesta
de Directiva elaborada por la Comisién Europea?.

El Cédigo de Conducta de fiscalidad de las empresas

El Consejo ECOFIN de 1 de diciembre de 1997 aprobé el conocido como «pa-
quete fiscal», un conjunto de tres medidas destinadas a la lucha contra la compe-
tencia fiscal perjudicial, entre las que destaca el establecimiento de un Cddigo de
Conducta sobre la fiscalidad de las empresas, cuyo objetivo, en linea con los traba-
jos de la OCDE en la materia, se centraba en identificar los criterios que debian
utilizarse para calificar como perniciosas las medidas susceptibles de analisis. El
principal criterio a tener en cuenta es si el régimen en cuestién exige un tipo de

18 Comunicacién 98/C 384/03.

19 Comunicacién de la Comision COM (2001) 582 final, de 23 de octubre de 2001: Hacia un mercado
interior sin obstdculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base imponible
consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comunitaria.

20 Propuesta de Directiva del Consejo COM (2011) 121 final, de 16 de marzo, relativa a una base
imponible consolidada comun del impuesto sobre sociedades.
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gravamen efectivo menor que el exigido con cardcter general en el Estado miem-
bro. Junto a éste, se establecieron otros criterios que también deben contemplarse:

1. Silas ventajas se otorgan sdlo a no residentes o sélo con respecto a las opera-
ciones realizadas con no residentes.

2. Silas ventajas estdn totalmente aisladas de la economia nacional, de manera
que no afecten a la base fiscal nacional.

3. Silas ventajas se otorgan aun cuando no exista ninguna actividad econémica
real y presencia econdémica sustancial.

4. Si las normas para determinados beneficios derivados de las actividades in-
ternas no siguen los principios internacionalmente reconocidos en materia
de precios de transferencia.

5. Silas medidas fiscales carecen de transparencia.

En las normas del Cédigo de Conducta se estableci6 el compromiso de los Esta-
dos miembros no sélo de eliminar aquellos regimenes que fueran considerados per-
judiciales (roll-back), sino también el de no establecer ningin otro en adelante
(stand-still); de esta forma, cualquier régimen que se pretendieran aprobar por cual-
quier Estado tendria que pasar el examen del érgano competente para evaluar los
regimenes existentes.

El Cédigo de Conducta forma parte de lo que en derecho comunitario se conoce
como soft-law, constituyendo, por tanto, un conjunto de reglas de conducta que,
aun careciendo de fuerza vinculante, ha supuesto un notable esfuerzo de «auto con-
trol» por parte de los Estados en la medida en que ha identificado numerosas dispo-
siciones y practicas que se han considerado nocivas y, en consecuencia, ha promovi-
do su desaparicién y ha supuesto un freno para la implantaciéon de nuevas medidas
que pudieran considerarse perjudiciales. Hoy en dia se estd planteando la conve-
niencia de actualizar su contenido y los criterios de evaluacién a fin de ampliar sus
actividades en linea con las acciones del Plan BEPS de la OCDE?!.

La lucha contra la evasion fiscal

La lucha contra la evasion fiscal en el seno de la UE ha sido una permanente
preocupacion de las politicas fiscales de los Estados miembros, como lo prueban la
constante evolucion de las Directivas de asistencia mutua y auxilio en la recauda-
cién y la cooperaciéon interadministrativa y la proliferacién de programas dirigi-
dos a promover la colaboracién entre las administrativas tributarias nacionales,
centradas bdsicamente en la imposicién indirecta. Sin embargo, a raiz del cambio

2l En relacién con ello, en la reunién del Grupo de Cuestiones Fiscales de 5 de diciembre de 2014 en el

seno del ECOFIN se present6 por la presidencia el documento «Road map — BEPS in the EU» dirigido a
abrir nuevos desarrollos e iniciativas legislativas a estudiar en el seno del grupo de trabajo.
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de orientacién que hemos puesto de manifiesto con la incorporacién de Mario
Monti como Comisario de Fiscalidad, la preocupacién por la erosiéon de las bases
imponibles en un entorno de globalizacion y de crisis econémica y financiera, y
sus efectos en la sostenibilidad de las cuentas publicas, asi como la lucha contra la
evasion fiscal en el dambito de la fiscalidad directa de las empresas se han converti-
do en prioritarias para la Comisién y para los Estados miembros, en idéntica linea
a la relevancia de estas cuestiones en el marco de los paises de la OCDE vy del im-
pulso politico manifestado por los lideres del G-20.

En todas las comunicaciones emitidas, relativas a la politica fiscal y la gober-
nanza en la UE, la Comisién ha incorporado su preocupacién por la lucha contra
la evasidn fiscal como una de sus prioridades y conditio sine qua non para la ade-
cuada construccién del proyecto europeo (Martinez Barbara, 2009)?2 pero, ha sido
en los ultimos afos, tras la crisis financiera, cuando se ha asumido que el proble-
ma que suponen el fraude y la evasion fiscales se ha agravado considerablemente?’,
merced a la mundializacion de la economia, los adelantos tecnolégicos, la interna-
cionalizacidn y sofisticacion del fraude y la consiguiente interdependencia de las
administraciones tributarias de los Estados miembros, con la consiguiente y evi-
dente insuficiencia para atajar el problema de planteamientos estrictamente nacio-
nales. El 2 de marzo de 2012 el Consejo Europeo pidié al Consejo y a la Comisiéon
que desarrollasen sin dilacién métodos concretos para mejorar la lucha contra el
fraude y la evasidn fiscales, también en cuanto a la relacién con terceros paises.
Fruto del encargo fue la Comunicacién de la Comisién de 27 de junio de 2012 so-
bre formas concretas de reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasién fis-
cal**, en la que se identifican tres niveles a la hora de encarar los problemas que
suponen el fraude y la evasidn fiscal: en primer lugar, debe mejorar la recaudacion
de impuestos dentro de cada Estado miembro; en segundo lugar, es preciso incre-
mentar la cooperacion transfronteriza entre las administraciones tributarias de los
Estados miembros; en tercer lugar, la UE necesita una politica clara y coherente
con respecto a los terceros paises, a fin de promover sus normas a nivel interna-
cional y garantizar unas condiciones equitativas.

22 Como muestra puede constatarse esa preocupaciéon en las Comunicaciones de la Comision COM
(2001) 260, «La politica fiscal en la Unién Europea. Prioridades para los préximos anos», COM (2004)
611, «La prevencién y la lucha contra las practicas irregulares empresariales y financieras», COM (2006)
254, «Necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora de la lucha contra el fraude fiscal»,
COM (2006) 823, «La coordinacion de los sistemas de imposicion directa de los Estados miembros en el
mercado interior» y COM (2009) 201, «<Fomento de la Buena Gobernanza en el dmbito fiscal».

23 Segun las estimaciones de la propia Comisién las pérdidas de recaudacion fiscal derivadas del fraude
y la elusion fiscal, los paraisos fiscales y la planificacion fiscal agresiva de las empresas multinacionales
(EMN) pueden alcanzar la cifra de 1.000 millardos de :
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/tax_fraud_evasion/a_huge_problem/index_en.htm.

24 COM (2012) 351, Comunicacién de la Comision, de 27 de junio de 2012.
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De inmediato, la Comisién propuso un Plan de Accién para reforzar la lu-
cha contra el fraude y la evasion fiscal?®, en el que se inventarian un conjunto de
34 medidas concretas dirigidas a reforzar la cooperaciéon administrativa y apoyar
el desarrollo de la politica de buena gobernanza, tratando ademds de cuestiones
mas generales de interaccién con los paraisos fiscales y de lucha contra la plani-
ficacion fiscal agresiva, con cuya adopcién «la Comision considera que (la combi-
nacioén de estas acciones) puede dar una respuesta exhaustiva y eficaz a los distintos
retos que plantean el fraude fiscal y la evasidn fiscal y, por tanto, puede contribuir a
incrementar la equidad de los sistemas fiscales de los Estados miembros, a garanti-
zar los ingresos fiscales y, en tiltima instancia, a mejorar el correcto funcionamiento
del mercado interior».

Como complemento al Plan de accién, la Comisiéon adoptd sendas recomen-
daciones en las que, por un lado, sefala los criterios que permiten identificar a los
terceros paises que no cumplan las normas minimas de buena gobernanza en el
ambito fiscal, asi como las medidas que los Estados miembros pueden adoptar en
detrimento de los terceros paises que no cumplan dichas normas y a favor de los
que si lo hagan?® y, por otro, se aborda la planificacion fiscal agresiva en el dmbito
de la fiscalidad directa?”.

Desde entonces la Comision y los Estados miembros han venido adoptando
actuaciones puntuales dirigidas, en perfecta alineacion con el proyecto BEPS de la
OCDE, a prevenir la erosion de las bases imponibles como consecuencia de la eva-
sion fiscal y la planificacién fiscal agresiva. En concreto, podemos sefnalar la modi-
ficacion de la Directiva Matriz-Filial?® para introducir una cldusula anti abuso ge-
neral a fin de evitar la doble no imposicién en la distribucién de dividendos entre
Estados miembros (en linea a la accién 6 BEPS) a incorporar a las legislaciones na-
cionales antes de fin de 2015, la creacion de un grupo especifico para afrontar los
retos de la economia digital, que ha presentado su informe el 28 de mayo de 2014
(Accién 1 BEPS) o el andlisis en el seno del Grupo del Cédigo de Conducta de ac-
ciones de lucha contra medidas fiscales perniciosas como la revisién de los regi-
menes de patent-box (acciéon 8 BEPS) o la revisién de los rulings existentes en las
distintas administraciones tributarias (accién 5 BEPS).

25 COM (2012) 722 final, Comunicacién de la Comisién, de 6 de diciembre de 2012: Plan de accién

para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal.
26 Recomendacién de 6 de diciembre de 2012, relativa a las medidas encaminadas a fomentar la
aplicacién, por parte de terceros paises, de normas minimas de buena gobernanza en el dmbito fiscal,

(2012/771/UE).
27 Recomendacién de 6 de diciembre de 2012, relativa a la planificacion fiscal agresiva (2012/772/UE).

28 Directiva 2014/86/UE, del Consejo, de 8 de julio de 2014, que modifica la Directiva 2011/96/UE,
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes.
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El intercambio de informacion

Otro de los campos en que se ha sentido de manera mds temprana la permanente
preocupacion de la Comision en orden a la eficaz construccion del mercado interior es
en el dmbito de la cooperacion administrativa y el incremento de la transparencia. Ya
en 1977 se aprobé la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977,
relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros en el ambito de los impuestos directos y de los impuestos sobre las primas de se-
guros, en vigor hasta 2011, tras constatar las graves deficiencias de una normativa con-
cebida en un contexto en el que las necesidades del mercado interior eran muy
distintas. Esas carencias fueron analizadas por el grupo de trabajo del Consejo en ma-
teria de fraude en su informe de 22 de mayo de 2000 y, posteriormente, por la Comi-
sién en su Comunicacién de 27 de septiembre de 2004 sobre la prevencién y la lucha
contra las practicas irregulares empresariales y financieras y su Comunicacién de 31 de
mayo de 2006 relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora
de la lucha contra el fraude fiscal. Estos trabajos culminaron con la aprobacién de una
nueva Directiva?’, dirigida a conferir a los Estados miembros atribuciones para coope-
rar eficientemente a escala internacional a fin de superar los efectos negativos de la
creciente mundializacién sobre el mercado interior.

Aungque el intercambio automdtico de informacién ya estaba previsto sobre
determinadas categorias de renta y de patrimonio, en particular las de cardcter no
financiero, el Consejo Europeo de 22 de mayo de 2013 solicité una ampliacién del
intercambio automdtico de informacién a escala de la Unién y a nivel mundial
con vistas a la lucha contra el fraude fiscal, la evasion fiscal y las précticas de elu-
sion fiscal, en linea con los trabajos de la OCDE impulsados por el G-20, y la Ley
americana de cumplimiento fiscal de cuentas en el extranjero (FATCA) a los que
ya nos hemos referido.

Consecuencia de ello fue la modificacién de la mencionada directiva, median-
te la Directiva 2014/107/UE del Consejo de 9 de diciembre de 2014 que, en el mar-
co del plan de Accién 2012, garantiza que la UE disponga de un sélido marco juri-
dico para el intercambio automdtico de informacidn, y establece el fin definitivo
del secreto bancario a efectos fiscales en toda la UE, imponiendo a los Estados
miembros la obligacién de intercambiarse una extensa gama de informacién fi-
nanciera, en consonancia con el nuevo estindar de la OCDE/el G20 para el inter-
cambio automatico de informacién entre paises.

El dltimo paso en este sentido ha sido la presentacién por la Comisién, en marzo de
2015, de un Paquete sobre Transparencia Fiscal*’, cuyo elemento central es una pro-

2 Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa
en el dmbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.

30 COM (2015) 136 final sobre la transparencia para luchar contra la evasion y la elusion fiscal y COM
(2015) 135 final, propuesta de Directiva del Consejo que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que
respecta al intercambio automatico y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad.
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puesta legislativa destinada a lograr una mayor cooperacion entre los Estados miembros
en lo que respecta a sus resoluciones fiscales transfronterizas (los llamados rulings), al
constatar que la falta de transparencia respecto de las mismas estd siendo aprovechada
por determinadas empresas para reducir artificialmente sus facturas tributarias.

La decisi6én de la Comisién de proponer el Paquete sobre Transparencia se en-
marca en la investigacién sobre la compatibilidad con la disciplina europea sobre
ayudas de estado de determinadas précticas en algunos Estados miembros en el con-
texto de la lucha contra la planificacidn fiscal agresiva de ciertas multinacionales que
han utilizado los llamados tax rulings para minimizar de forma artificial su factura
fiscal, destapado por una investigacién de medios periodisticos de 26 paises. En con-
creto, desde junio de 2003 la Comisién esta investigando acuerdos fiscales alcanza-
dos con las EMN por siete Estados (Chipre, Irlanda, Luxemburgo, Malta, Holanda,
Bélgica y Reino Unido). En junio de 2014 inici6 sendos procedimientos formales de
investigacion en relacién con los acuerdos de Apple en Irlanda, Starbucks en Holan-
da y Fiat en Luxemburgo. En octubre de 2014 también en relacién con los acuerdos
alcanzados por este ultimo pais con Amazon.

De esta manera, mediante este paquete de medidas de transparencia fiscal, la
Comision establece una serie de actuaciones que pueden emprenderse a corto plazo
para aumentar la transparencia fiscal, a fin de luchar contra la evasién fiscal y la elu-
sion del impuesto de sociedades en la UE, garantizar la vinculacién entre la imposi-
cién y el lugar de desarrollo de la actividad econémica y promover normas similares
a escala mundial.

4. LA PARTICIPACION DEL PAIS VASCO EN EL NUEVO ORDEN
TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Una vez descrito el panorama en que la fiscalidad internacional debe desarro-
llarse en la actualidad y el papel que los distintos protagonistas, sefialadamente el
G-20, la OCDE vy la Unién Europea en nuestro dmbito, estdn asumiendo en la cons-
truccién de un nuevo orden tributario, en el que las puertas que abren las posibili-
dades de fraude fiscal a través de la evasion, elusion o la planificacion fiscal agresiva,
sean cada vez mds angostas y no haya lugar para la existencia de paraisos fiscales
erradicando, de una vez por todas, el secreto bancario que ampara actividades irre-
gulares, si no directamente ilicitas, llega el momento de plantearnos el protagonis-
mo que una regiéon como el Pais Vasco, que tiene reconocida amplisimas facultades
normativas y de aplicacién en el dmbito tributario, debe jugar en el proceso de cons-
truccién de dicho orden internacional.

Puede parecer obvio que la vocacién de las administraciones vascas sea la de in-
corporarse al mismo de manera directa y en pie de igualdad con cualquier otra ad-
ministracién o gobierno que ostente idénticas facultades, y no solo por convenci-
miento de indole politica o ideoldgica, sino precisamente porque de las decisiones

Ekonomiaz N.° 88, 2.° semestre, 2015

331



332

JOSE RUBI, GEMMA MARTINEZ

que se adopten en los foros en que se traten esas materias se van a derivar conse-
cuencias de extraordinaria relevancia, que van dibujar el futuro del contenido del
régimen de Concierto, un régimen que, por cierto, ha sabido adaptarse y superar
durante los ultimos 137 afios, realidades y situaciones politicas y sociales de la mds
diversa naturaleza (véase Aguirreazkuenaga, 2012).

Aungque la incorporacién de Espaiia a la Comunidad Econémica Europea data
de 1986, no es sino a partir de la modificacién del Concierto Econdémico operada
por la Ley 38/1997, de 4 de agosto, en la que, tras los pactos politicos alcanzados
para la investidura de la primera legislatura de Jose M2 Aznar como presidente®!,
se incluye un nuevo apartado 3 del articulo 5 (Principio de colaboracién) en el
que se prevé que «el Estado arbitrard los mecanismos que permitan la colaboracion
de las Instituciones del Pais Vasco en los acuerdos internacionales que incidan en la
aplicacién del presente Concierto Econémico». Hasta entonces las referencias a la
participacion de las administraciones vascas en cualquier cuestion que tuviera al-
guna connotacién fuera de las fronteras del Estado brillan por su ausencia. Y ello a
pesar de que, en el dmbito de la participaciéon de las Comunidades Auténomas en
la politica comunitaria, se fuera avanzando de manera gradual desde la creacién
de la Conferencia para Asuntos Relacionados con la Unién Europea (CARUE) en
1989, inicialmente en la llamada fase descendente de aplicacion del derecho comu-
nitario y, a partir de 1994, en la fase ascendente, en el proceso de creacion de la le-
gislacién comunitaria o de formacién de voluntad de la posicién espaiiola en los
6rganos de la Union.

4.1. La incorporacion del Pais Vasco a la realidad fiscal internacional

En el proceso de asuncién de competencias por parte de las Instituciones de los
Territorios Histéricos en materia de fiscalidad internacional que nos ocupa, pode-
mos distinguir cuatro periodos bien diferenciados, en los que, cual carrera de obsta-
culos, el Concierto Econémico ha ido superando uno a uno los problemas que se
derivaban de las limitaciones en su capacidad normativa y de aplicacién de los tri-
butos vigentes en cada momento:

a) Vigencia de la redaccion original del Concierto de 1981

La redaccion del Concierto Econémico aprobada por la Ley 12/1981, ademds de
la consabida y, en nuestra opinién superflua, referencia al sometimiento del sistema
tributario que establecieran los Territorios Histdricos a los «tratados o convenios in-

31 Tras las elecciones de 1996 se alcanzaron los acuerdos conocidos como Pacto del Majestic, en virtud

de los cuales los partidos nacionalistas Convergencia i Unid, Partido Nacionalista Vasco y Coaliciéon
Canaria apoyaron la investidura del candidato del Partido Popular.
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ternacionales firmados y ratificados por el Estado espafiol o a que éste se adhiera»?,
configuraba como una competencia exclusiva del estado la gestion, inspeccidn, revi-
sién y recaudacion de todos los tributos en los que el sujeto pasivo fuera un no resi-
dente en territorio espafiol®’. Esta limitacion del texto concertado de las competen-
cias forales provocé no pocos problemas al ejercicio de la capacidad normativa en
materia del Impuesto sobre Sociedades por parte de las instituciones vascas, al en-
tender que su ejercicio, limitado a las entidades residentes en territorio espaiiol, su-
ponia una vulneracién de las libertades basicas del proceso de construccion del mer-
cado dnico o que, incluso, no superaba su confrontacién con la disciplina
comunitaria de ayudas de Estado™.

b) La Ley 38/1997, de 4 de agosto

Como se ha senalado, la necesidad de contar con los votos de la minoria vasca
en el Congreso para la investidura del presidente Aznar, en su primera legislatura,
propicié una modificacién del Concierto Econémico en virtud de la cual se incor-
poré a su articulo 5 un nuevo apartado, el tercero, en el que, por primera vez, se
daba satisfaccion (parcial) a una de las aspiraciones politicas mds relevantes plantea-
da en relacién con el Concierto, la posibilidad de que se arbitraran los mecanismos
que permitieran la colaboracién de las instituciones vascas en los acuerdos interna-
cionales que incidieran en la aplicacién del texto concertado, ademds de reconocer
la capacidad de aquéllas para la exaccion de los tributos cuyo sujeto pasivo fuera un
no residente, aun cuando la capacidad normativa de la llamada obligacién real de
contribuir permaneciera reservada a la competencia exclusiva del Estado. A cambio
se incorporé expresamente la obligacién de atenerse en el ejercicio de esa competen-
cia a los Convenios internacionales suscritos por Espana para evitar la doble imposi-
cién y las normas de armonizacion fiscal de la Unién Europea. Idéntica prevision
fue incorporada al nuevo texto concertado aprobado mediante Ley 12/2002, de 23
de mayo, tras arduas discusiones que provocaron, incluso, la aprobacién de una Ley
de prérroga del Concierto, al llegar las negociaciones a la fecha de terminacién del
anterior Concierto sin acuerdo, por varias causas, entre las que se encontraba, preci-
samente, el empefio del Pais Vasco en incorporar al mismo previsiones suficientes

32 La obligatoriedad del respeto a los tratados internacionales deriva directamente de lo dispuesto en el

articulo 96 de la Constitucion de 1978 al prever que, una vez publicados oficialmente, formardn parte
del ordenamiento interno. Otro tanto sefiala el art® 1.5 del Cédigo Civil.

33 Las unicas excepciones a este principio se centraban en aquéllos casos en que el perceptor de los

rendimientos sujetos conservaran la condicién politica de vascos segun el Estatuto de Autonomia y las
retenciones sobre los intereses y contraprestaciones derivadas de la deuda publica de las
administraciones publicas vascas.

3 Una visién de los problemas del Concierto Econémico con la normativa comunitaria en relacién

con la libertad de establecimiento y la disciplina comunitaria de ayudas de estado puede consultarse en
JOSE RUBI CASSINELLO (2008).
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para garantizar la presencia de sus Instituciones en los acuerdos internacionales que
incidieran en su aplicaciéon®.

A pesar de la prescripcion legal, lo cierto es que la esperada colaboracién de las
instituciones vascas sigui6 brillando por su ausencia, ante la negativa de la adminis-
tracion estatal para arbitrar los mecanismos que la hicieran efectiva. Los problemas
del Concierto con la normativa comunitaria de ayudas de estado volvieron a poner-
se de manifiesto a raiz de una sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
2004 que entendia que la normativa foral incurria en el elemento de selectividad (te-
rritorial) propio de dicha disciplina por el mero hecho de separarse, siquiera mini-
mamente, de la normativa homdnima estatal.

¢) La Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008

El tercer periodo se inicia con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE al
resolver una cuestién prejudicial planteada por la Sala de lo Contencioso del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco, negando que el mero hecho de que una
medida fiscal adoptada por una entidad regional y, por ello, limitada al 4mbito te-
rritorial de dicha entidad, supusiera por si mismo que incurriera en el elemento de
selectividad propio de las ayudas de estado. El alto Tribunal afirmaba que en el
caso de que concurriera en dicha entidad regional la triple autonomia (institucio-
nal, formal y econdmica), el marco de referencia para apreciar el elemento de se-
lectividad era el propio territorio de la autoridad que adopté la medida y no todo
el estado. De esta manera el Pais Vasco vio reconocida por el supremo intérprete
de la normativa comunitaria su capacidad para regular la tributacién empresarial
en su ambito competencial.

d) Los acuerdos de noviembre de 2010

Con ocasion de las negociaciones entre los grupos politicos para la aprobacién
de los presupuestos generales del Estado para 2011, el Grupo Nacionalista y el Gru-
po Socialista en el Congreso alcanzaron un acuerdo, ratificado en Comisién Mixta
de Concierto Econémico celebrada el 22 de noviembre de 2010, que suponia, por
primera vez, la efectiva participacion de representantes vascos en grupos de trabajo
del ECOFIN.

A raiz de dicho acuerdo, a partir de abril de 2011, y tras 30 afios desde la recupera-
ci6n del Concierto Econémico, representantes de las Instituciones vascas estan acu-
diendo a los grupos de trabajo a que ya hemos hecho referencia al analizar el papel de
la UE en el escenario fiscal internacional, integrandose en la delegacion estatal.

3 El fundamento de la pretension vasca y el desarrollo y culminacién de la negociacién puede
consultarse en ENRIQUE LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, (2004).
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4.2. Fundamento de la participacién vasca en los foros tributarios
internacionales

Mis alla de las evidentes connotaciones politicas que plantea la participacion de
entes regionales en los foros internacionales en que se ventilan cuestiones tributa-
rias, la asuncién de un protagonismo activo por parte de las instituciones competen-
tes del Pais Vasco deriva, inicialmente, de una realidad juridica incontestable: las
competencias que el bloque de constitucionalidad, integrado por la Disposicién
Adicional 12 de la Constitucidn, el Estatuto de Autonomia de Gernika y el Concierto
Econdémico, reconoce en materia tributaria al Pais Vasco. Como establece el articulo
1 del Concierto Econémico del Pais Vasco, las instituciones competentes de los te-
rritorios histéricos podrdn mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, su
régimen tributario, asignando a las diputaciones forales las competencias para la
exaccion, gestion, liquidacidn, inspeccidn, revision y recaudacion de los tributos que
integran su sistema tributario.

Aun cuando el reconocimiento de la capacidad normativa estd expresado en los
mds amplios términos, no es menos cierto que dicha capacidad se encuentra cierta-
mente limitada, tanto por normas generales de coordinacién y armonizacién, como
de previsiones ad hoc en la regulacion de las distintas figuras tributarias. Prescindiendo
de éstas dltimas, uno de los principios que los Territorios Histéricos deben respetar a
la hora de disefar su sistema tributario es el del sometimiento a los tratados interna-
cionales suscritos por el estado espanol y, en particular a los convenios para evitar la
doble imposicién y a las normas de armonizacioén de la Unién Europea. Estas limita-
ciones impuestas a las instituciones del Pais Vasco no suponen una disminucién de su
capacidad de actuacion distinta a la que supone para el resto de administraciones pu-
blicas, en la medida en que, el proclamado sometimiento afecta tanto a unas como a
otras y son consecuencia directa de la necesidad de respetar lo pactado como miem-
bros de la comunidad internacional y cuya fuerza vinculante viene determinada por
los preceptos constitucionales reguladores de la materia contenidos en el capitulo IIT
del Titulo IIT de la Constitucién espanola de 1978.

La diferencia, por tanto, no estd en sus efectos respecto de las distintas admi-
nistraciones publicas, todas ellas sometidas por igual a sus prescripciones, sino en
el sujeto activo titular del ius contrahendi y el ius representationis, tradicionalmen-
te reservado al estado, sin perjuicio de la capacidad para celebrar acuerdos inter-
nacionales por otros sujetos publicos, como las comunidades auténomas, en el
ambito de sus competencias, delimitada con precisién por la jurisprudencia cons-
titucional a partir de la sentencia del Alto Tribunal de 26 de mayo de 1994 y reco-
nocida expresamente en la reciente Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados
y otros Acuerdos internacionales. Es de senalar a este respecto la especial posicién
que la Disposicion adicional sexta de dicha norma legal reconoce a las Institucio-
nes del Pais Vasco, en la medida en que prevé su participacion en la delegacién es-
pafiola que negocie los tratados internacionales que tengan por dmbito sus dere-
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chos histéricos, tanto si su actualizacién general ha sido llevada a cabo por el
Estatuto de Autonomia como en aquellos otros casos cuya actualizacién singular
lo haya sido por el legislador ordinario en el marco de la disposicién adicional pri-
mera de la Constitucién, que nos dirige directamente al mds caracteristico de di-
chos derechos, como es el Concierto Econémico.

Prescindiendo de las sugerentes cuestiones que puede plantear la interpreta-
cién y aplicacidn de dicha disposicién adicional (por ejemplo, en la incorporacion
de representantes del Pais Vasco en los procesos de negociacién de Convenios in-
ternacionales para evitar la doble imposicién u otros relativos a cualquier materia
tributaria), es precisamente la sefialada capacidad de obligar de los tratados inter-
nacionales, unida a la singularidad del Pais Vasco en materia tributaria, la que
fundamenta y justifica el evidente interés de las administraciones vascas en tomar
parte en el proceso de gestacion de los mismos.

Si nos fijamos ahora en el dmbito europeo comunitario, ya hemos argumentado
que la cuestion de la armonizacion fiscal nunca ha sido contemplada como un fin en
si misma, sino como una politica instrumental para conseguir el objetivo ultimo de
construir y hacer efectivo el mercado tnico. Es por ello, por lo que los tratados no
atribuyen a las instituciones comunitarias potestades normativas de imposicién di-
recta en materia fiscal y inicamente en el marco de la imposicién indirecta se prevé
la adopcién de disposiciones referentes a la armonizacién de las legislaciones nacio-
nales, en la medida en que dicha armonizacidn sea necesaria para garantizar el esta-
blecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar las distorsiones de la
competencia (articulo 113 del TFUE), mientras que en el marco de la imposicién di-
recta no existe una disposicién equivalente.

El titulo juridico al que ha tenido que apelar la Comisién, en las contadas
ocasiones en que se ha decidido a hacerlo, para dictar disposiciones en el dmbito
de la imposicién directa, ha sido el previsto en el articulo 115 TFUE, un precep-
to que se ocupa de la aprobacion de directivas para la aproximacién de las legis-
laciones en los aspectos que incidan directamente en el establecimiento o fun-
cionamiento del mercado interior. Podemos comprobar cémo, ademds, los
ambitos materiales sobre los que se proyectan ambas formas de armonizacién se
corresponden claramente con el diferente dmbito competencial que el Concierto
reconoce a las instituciones competentes vascas: los tributos concertados de nor-
mativa comun (imposicién indirecta) y tributos concertados de normativa auté-
noma (imposicion directa).

Sin embargo, estimamos que de las distintas facultades reconocidas a las institu-
ciones comunitarias en orden a la armonizacién fiscal, no se derivan diferencias en
lo que respecta a la posicién que las autoridades vascas pueden asumir en los proce-
sos de gestacion y aprobacion de las medidas (fase ascendente) ni en el de su aplica-
cion (fase descendente).
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4.3. Participacion del Pais Vasco en la fase ascendente del derecho comunitario

Como ya hemos avanzado la participacién del Pais Vasco en los foros interna-
cionales en que se decidan cuestiones que inciden en la aplicacién del Concierto se
ha demorado méds de treinta afios desde la recuperacién del mismo. Como también
hemos senalado, dicha circunstancia no ha sido motivada por impedimentos de na-
turaleza juridica, nacionales o comunitarios, sino por falta de voluntad politica deri-
vada de la tradicional resistencia de las autoridades de la administracion central a
ceder e incluso a compartir cualquier materia que tenga que ver, aun remotamente,
con las «relaciones exteriores», en tanto titulo competencial reservado al estado por
el artc 149.1.3 de la Constitucion.

Fruto de esa resistencia ha sido también que el proceso de incorporacién de las
comunidades auténomas a los 6rganos de decision y grupos de trabajo se haya reali-
zado de forma gradual, si bien es cierto que en este dmbito los avances han sido, en
algunos momentos, significativos mientras que, en el dmbito de la fiscalidad y el
Concierto, la resistencia a ceder protagonismo ha sido mucho mas elevada.

De hecho, en el marco de la CARUE (Conferencia para Asuntos Relacionados
con la Unién Europea) el papel de las comunidades auténomas ha ido adquiriendo
relevancia hasta el punto de que, desde 2004, pueden incluso asumir la representa-
cién del estado en determinados Consejos de Ministros de la Unién (en concreto en
6 de ellos, 4 desde 2004, ampliado a uno mds en 2009 y otro en 2010).

Sin embargo, la cuestion singular fiscal del Pais Vasco siempre ha permanecido al
margen de ese proceso. La propia Ley 2/1997, por la que se regla la CARUE (Disposi-
ci6n Adicional Primera) y los acuerdos posteriores adoptados por la Conferencia, ex-
cluyen y remiten al correspondiente foro bilateral las cuestiones propias de la partici-
pacion en los asuntos relacionados con las Comunidades Europeas, que afecten en
exclusiva a una Comunidad Auténoma o que tengan para ésta una vertiente singular
en funcién de su especificidad autondmica, reenviando de esta manera las cuestiones
que nos ocupan a su ambito natural, la Comisién Mixta de Concierto Econémico,
méximo 6rgano de relacion entre el Pais Vasco y el Estado, de cardcter bilateral y com-
posicién paritaria, como corresponde al cardcter pactado del Concierto.

En estas circunstancias, el acuerdo alcanzado en dicha Comisién Mixta de no-
viembre de 2010, fue del siguiente tenor:

«En el marco de los mecanismos de colaboracién previstos en el articulo 4 de la Ley
12/2002, de 23 de mayo por la que se aprueba el Concierto Econémico, el Gobierno
remitird a la Comision Mixta del Concierto Econémico informacién sobre las cues-
tiones tributarias, especialmente las que afecten a los tributos concertados, que sean
objeto de tratamiento en el Consejo ECOFIN.

Asimismo, el Gobierno se compromete a establecer, con cardcter inmediato, los cau-
ces para que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco participe directamente inte-
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grando la delegacién del Estado, en los grupos de trabajo del ECOFIN, cuando co-
nozcan de asuntos vinculados al dmbito material propio del Concierto Econémico,
en razon de la singularidad del régimen fiscal de los territorios histdricos vascos con-
forme al Concierto Econémico amparado por la disposicién adicional primera de la
Constitucién Espafiola y el Estatuto de Autonomia de Gernika.

En tal sentido se convocard a un representante de las Instituciones del Pais Vasco a
las reuniones de los grupos de trabajo D-4 -Cuestiones tributarias-, D-5 —Cddigo de
conducta— y D-8 —Lucha contra el fraude-. La posicion del Estado serd manifestada
por el representante del mismo, sin perjuicio de los mecanismos de coordinacién
para la formacién de dicha posicién».

Si bien la valoracién del acuerdo no puede ser sino positiva, en la medida en que
supone el reconocimiento de que las Instituciones del Pais Vasco deben asumir el
protagonismo que les corresponde en el escenario tributario internacional en fun-
cién del dmbito competencial que les atafie de forma exclusiva, un andlisis en pro-
fundidad del acuerdo hace que se pongan de manifiesto determinadas carencias que
matizan necesariamente el indudable paso adelante que la materializacién del acuer-
do ha supuesto.

En primer lugar, la limitacién de los grupos a los que el acuerdo se refiere cinendo
la presencia vasca a tres de los grupos de trabajo preparatorios del Consejo ECOFIN.
Como se recordard el articulo 4 del Concierto prevé la colaboracion de las institucio-
nes del Pais Vasco «en los acuerdos internacionales» que incidan en su aplicacién. La
limitacién senialada provoca que no se contemple precisamente la presencia vasca en
los organismos internacionales que a lo largo de este trabajo se han identificado como
protagonistas de la creacion del nuevo orden tributario internacional: la OCDE, el
Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién Tributaria (Global Fo-
rum), o el Foro sobre la Administracién Tributaria (FTA). Sin embargo, la vinculacién
y alineacidn de las politicas de la OCDE y sus organismos y las de la Unién Europea en
la consecucion de los objetivos de lucha contra la evasion fiscal y contra la competen-
cia fiscal nociva, que se han descrito, hace que la presencia vasca en aquéllos foros sea
tan conveniente y necesaria como en los grupos preparatorios del ECOFIN. Asi lo ha
entendido, incluso, la propia administracion tributaria espanola que, cuando lo ha es-
timado conveniente, ha convocado también a la representacién vasca a determinadas
reuniones de la OCDE, en el marco de las acciones contempladas en el Plan BEPS?®.

En segundo lugar, el cardcter de la participacion de los representantes vascos en
la delegacion espafola, limitada a su integracion en la misma, sin que, en ningdn
caso, puedan tomar parte activa en las deliberaciones, ya que la «posicién espanola
serd manifestada por el representante de aquélla» y ello, sin perjuicio de los meca-

3 Probablemente empujada por la necesidad de contar con una eventual modificacién de la normativa
vigente en el Pais Vasco adaptada a los acuerdos adoptados en el seno de la OCDE.
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nismos de coordinacién para la formacion de dicha posicién también previstos en el
acuerdo, pero que no han llegado a explicitarse en forma alguna, lo que provoca que
la preparacién de las reuniones (informacién previa, disposicién de la documenta-
cién...) quede a la buena voluntad de los representantes, espafiol y vasco. Por cierto
que, en este dmbito de cuestiones se pone de manifiesto una dificultad mas en el
ambito interno del Pais Vasco, puesto que la existencia de tres administraciones so-
beranas en materia tributaria y una mds, la del Gobierno Vasco, que asume la coor-
dinacién de las mismas, hace necesaria una labor previa para construir la posicién
vasca en cada uno de los temas tratados, mds aun cuando las tres administraciones
pueden estar sustentadas por diferentes partidos politicos, con su propia ideologia y
objetivos. Esta labor de coordinacién previa atn no ha sido acometida por las admi-
nistraciones vascas ni ha sido asignada a 6rgano alguno, aunque lo natural es que se
incardine en el 4mbito de competencias del Organo de Coordinacién Tributaria de
Euskadi.

4.4. Participacién del Pais Vasco en la fase descendente del derecho comunitario

La problematica que plantea, en el ambito del Pais Vasco, la aplicacién de la
normativa comunitaria y, en especial la de naturaleza tributaria, es un fenémeno
ampliamente estudiado®’, por lo que vamos a incidir Unicamente en una cuestién
que entendemos no ha sido objeto de atencién suficiente y que tiene que ver con la
naturaleza no vinculante de muchos de los acuerdos que se adoptan en el marco de
la Unién Europea, senaladamente los que se insertan en el ambito material del Cé6-
digo de Conducta de Fiscalidad de las empresas. Cuando las medidas fiscales acor-
dadas se incorporan al derecho derivado, la obligacién de las distintas administra-
ciones, nacionales o regionales, de adoptar las decisiones necesarias para su
implementacién en el derecho nacional, sea mediante la aplicacién directa de la le-
gislacion comunitaria o mediante la transposicion de las correspondientes directi-
vas, deriva directamente del Tratado, sin perjuicio de que se planteen determinadas
cuestiones propias de su aplicacién en un estado compuesto como es el espaiiol,
donde las competencias tributarias estdn atribuidas a cinco administraciones dife-
rentes. Sin embargo, la eficacia de los acuerdos no vinculantes, que descansan en un
compromiso politico (pacto de caballeros) como los adoptados en el seno del Cédi-
go de Conducta, hace necesario que la administraciéon espafiola cuente con la previa
conformidad de las administraciones forales para comprometer la postura espaola.
Tampoco en este dmbito de cuestiones hay previsiones al efecto que deberian ser
objeto de atencién y acuerdo previo. Situaciones de esta naturaleza han surgido a lo
largo de la historia del Concierto, como la derogacién de los Centros de Coordina-
cién y Financieros vascos, calificados como perniciosos en la primera evaluacién
realizada por el Cédigo de Conducta en 1998 y que exigi6 un acuerdo posterior en el

% En relacién con la problemética general que plantea la cuestién, puede consultarse en MARTINEZ
BARBARA, GEMMA (2014) y, sobre cuestiones més especificas, en ARANA LANDIN, SOFIA (2014).
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seno de la Comision Mixta de Concierto Econémico (entonces Comisién Mixta de
Cupo) para su derogacion por las administraciones vascas, en la llamada «paz fis-
cal», que obtuvieron a cambio el compromiso por parte del Estado de desistir de
casi cien recursos que entonces mantenia contra la normativa foral y, en particular,
del recurso que sustent6 la conocida cuestidn prejudicial en la cual el abogado gene-
ral Saggio emiti6 sus conclusiones afirmando el cardcter selectivo de la normativa
vasca por su cardacter regional. Recientemente tenemos otro ejemplo en las discusio-
nes acerca de las condiciones y caracteristicas que los diferentes regimenes de pa-
tent-box deben cumplir para no ser consideradas nocivos.

5. REFLEXION FINAL

La globalizacién econdmica es la realidad en la que los sistemas tributarios del
siglo XXI, incluidos los forales vascos, deben desenvolverse. ;Cémo enfrentarnos a
este hecho? La corriente mayoritaria actual aboga por complementar la globaliza-
cién econdémica con mds institucionalizacién mundial y por reducir el peso de los
estados, de tal manera que se constituyan instituciones publicas de dmbito mundial
para el buen funcionamiento del sistema econémico global. A pesar de que reconoce
el papel indispensable que los estados desempenan en la economia doméstica, esta
corriente destaca los costes de transaccién que sus ordenamientos juridicos impo-
nen en la economia global.

En contraste con lo anterior, otros enfoques recientes y de cardcter minoritario,
como el que nos presenta Rodrik (2011), consideran que para que la globalizacién
produzca beneficios econémicos para toda la sociedad en general, son necesarias de-
mocracias nacionales fuertes y normas nacionales que protejan a todos los actores
socioecondémicos, pero normas que, a la vez, permitan a estos una suficiente interac-
cién y maniobrabilidad internacional. Rodrik ve la globalizacién como un trilema
donde no es posible combinar simultineamente democracia, soberania nacional y
la hiper-globalizacién econémica. Sin entrar a decantarnos por su teoria, tomemos
el caso de Grecia que en el seno de la UE estd poniendo de manifiesto las graves difi-
cultades que dicha combinacién genera en la préctica. Segin su enfoque, solo es po-
sible combinar dos de estos tres factores y él se decanta por democracia, soberania
nacional y globalizacién limitada. He aqui lo que él denomina la paradoja de la glo-
balizacion: para salvar la globalizacién econémica hay que limitarla y fortalecer las
instituciones publicas nacionales.

A nuestro juicio, ambos enfoques presentan sus ventajas e inconvenientes pero
ambos coinciden en la necesidad de reformular el espacio tradicional propio de la
soberania de los estados asi como de encontrar el equilibrio entre los tres elementos
claves identificados por Rodrik.
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;Y a qué ha quedado reducida la soberania nacional de los estados en materia
econémica, al menos en el dmbito UE? Pues indudablemente a la competencia para
regular sus sistemas tributarios.

Hemos descrito los movimientos que a gran escala se estdn produciendo a fin de
adecuar las reglas de juego de la fiscalidad internacional, obsoletas y desacompasa-
das, a la economia global. Hemos analizado los pasos que en idéntico sentido y para
el logro de objetivos similares se estain dando en la UE.

Hemos constatado el impulso politico basado en un consenso cada vez mds am-
plio para que la fiscalidad internacional vuelva a retomar los principios que la legiti-
man. El plan BEPS estd siendo impulsado por el G-20, 19 de las economias mds
fuertes del mundo, en términos de PIB, siendo la UE su sponsor nimero 20. La
propia web oficial del G-20 reconoce que el logro de sus objetivos no podria obte-
nerse sin el apoyo de las organizaciones internacionales, que sirven de instrumento
ejecutor de sus acuerdos y ayudan a sus miembros a identificar aquellos ambitos en
los que sus actuaciones tendrdn un mayor impacto para el logro de los mismos. En
el dmbito de fiscalidad internacional, es y ha sido ya durante varias décadas la
OCDE la protagonista por excelencia.

Como no podria ser de otra manera, los sistemas fiscales vascos no son ajenos a
todo lo anterior. Es mds, han pasado de ser meros espectadores en los procesos de
toma de decision, cuyos resultados debian de ejecutar sin rechistar, a participar acti-
vamente en los mismos. El Concierto Econdémico vigente reconoce dicha participa-
cién y finalmente se han articulado los cauces necesarios para que esto se lleve a
cabo. Sin embargo, a juicio de los que nos dedicamos a la defensa y actualizacién del
Concierto Econémico asi como a su aplicacion préctica, estos siguen siendo insufi-
cientes y en cierta medida difusos en cuanto a los protocolos de actuacion.

Hay quien cuestiona la participaciéon de representantes vascos en los grupos de
trabajo del ECOFIN por «innecesaria» en la medida en que el Pais Vasco forma parte
del Estado espafiol®. No podemos estar mds en desacuerdo con estas voces. Resulta
evidente, por una parte, que en la transferencia de competencias realizada por el Esta-
do espariol a la Unién con su adhesion al Tratado, también se produjo una cesiéon de
la competencia fiscal foral del Pais Vasco y de Navarra, y, por otra, que si el ejercicio
por parte de los Territorios Histéricos de sus competencias fiscales puede llegar a pro-
ducir una violacién del Derecho Comunitario imputable no al Pais Vasco sino al Esta-
do espanol, resulta imprescindible que el Pais Vasco pueda tomar parte en los proce-
sos de adopcién y aplicacion del Derecho Comunitario. Hace ya cuatro afios que dicha
participacion se estd llevando a cabo y, tanto desde el punto de vista politico como téc-
nico, su valoracién resulta altamente positiva para las instituciones vascas.

3 Los autores de este articulo representan a las Instituciones del Pais Vasco en los grupos de trabajo del
ECOFIN.
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Sin embargo, la definicién y concrecién de la difusa articulacién de la participa-
cién vasca en los grupos de trabajo de la OCDE resulta imprescindible en un mo-
mento como el actual e incluso el propio Estado espanol lo pone de manifiesto al
convocar a representantes de las instituciones vascas a algunas de las reuniones del
Foro de Competencia Fiscal Perjudicial.

El éxito del Plan BEPS se basa fundamentalmente en el consenso, tanto politico
como técnico, tan necesario para el buen fin de la mayor parte de sus acciones y, en
particular, de la accién nimero 15 que establece la necesidad de desarrollar un ins-
trumento juridico multilateral de alcance global fruto del acuerdo de todas las juris-
dicciones afectadas. Como hemos puesto de manifiesto, la Ley 25/2014, de 27 de no-
viembre, de Tratados y otros Acuerdos internacionales en su Disposicién adicional
sexta prevé la participacion de las instituciones del Pais Vasco en la delegacién espa-
nola que negocie los tratados internacionales que tengan por ambito sus derechos
histéricos. ;Constituird este el marco legal para nuestra participacién en la negocia-
cién de este Convenio Multilateral? La gestacion de dicho convenio se va a producir
en el seno de un organismo internacional en el que la representacion vasca no se en-
cuentra garantizada por no existir una previsién en el Concierto Econémico a este
fin. En materia fiscal y dada su naturaleza pactada, ;no seria mas apropiado que se
incorporara una regulacion expresa que complementase y concretase lo dispuesto en
el articulo 4.Dos del Concierto Econémico®?

Desgraciadamente nos seguimos encontrado con ejemplos recientes como las
negociaciones del Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de Améri-
ca para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la implementacién de la
Foreign Account Tax Compliance Act — FATCA (Ley de cumplimiento tributario de
cuentas extranjeras), hecho en Madrid el 14 de mayo de 2013, en las que el Pais Vas-
co no ha tomado parte ya que no ha sido invitado, lo que ha originado importantes
problemas para el cumplimiento de dicho Acuerdo en relacién a los obligados a su-
ministrar dicha informacién sometidos a los sistemas tributarios de los Territorios
Historicos. ;No constituye esta negociacion sin presencia vasca una clara vulnera-
cién por parte del Estado de lo dispuesto en el articulo 4.Dos del Concierto Econé-
mico? ;Por qué el Estado sigue haciendo caso omiso de este precepto cuando cada
vez es mds evidente que nuestra falta de participacion resulta ser del todo inconve-
niente, obstaculizando el buen fin de los acuerdos internacionales alcanzados?

En definitiva, el papel que los gobiernos estatales han desempefiado en el orden
fiscal internacional a través de sus sistemas nacionales estd siendo cuestionado, revi-
sado y redisefiado. Paralelamente, la arquitectura de la fiscalidad internacional estd
renovando sus cimientos a fin de adecuar sus principios y finalidad a una economia

39 Articulo 4. Dos: «El Estado arbitrard los mecanismos que permitan la colaboracién de las

Instituciones del Pais Vasco en los Acuerdos internacionales que incidan en la aplicacién del presente
Concierto Econémico».
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global justa y equitativa para todos los operadores econdémicos y el grado de solidez
de aquéllos depende de la participacién, del consenso y puede ser que incluso del
sacrificio de los operadores econdmicos, de las organizaciones internacionales y de
las jurisdicciones fiscales implicadas. Tras la lectura de las lineas precedentes espera-
mos haber convencido a nuestros pacientes lectores de que entre ellas también se
encuentran los sistemas fiscales forales del Pais Vasco. En la medida en que se vayan
alcanzando logros paulatinos en este sentido, estos deberdn ser inmediatamente in-
corporados al Concierto Econémico a fin de que los sistemas tributarios vascos res-
peten y apliquen las nuevas reglas de juego de la fiscalidad internacional que entre

todos estamos construyendo.
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