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EDITORIAL

El ntmero 195 de Crénica Tributaria. Nueva Epoca, segundo del afio 2025, estd
integrado por seis articulos cientificos y dos recensiones bibliograficas. Entre los
articulos cientificos, Juan José Romero Abolafio (Universidad de Granada)
analiza las innovaciones presupuestarias en el contexto de la sociedad digital y su
impacto sobre la prestaciéon de servicios publicos. Guillermo Sanchez-Archido-
na Hidalgo (Universidad de Malaga) dedica su trabajo al estudio de la potestad
de rectificacién de las sanciones tributarias y su correlacién con, por un lado, la
potestad o principio de (re)calificacién del articulo 13 de la Ley General Tributaria
y las garantias del obligado tributario en la fase de instrucciéon del procedimiento
sancionador. Marta Villar Ezcurra (Universidad San Pablo-CEU) aborda los
retos juridicos y tributarios en el proceso de tarificacion del carbono y del fortaleci-
miento de la competitividad en sectores estratégicos para la Unién Europea.

Los otros tres trabajos cientificos publicados en este nimero estéan relacionados
con las luces y sombras del proceso de reforma del marco fiscal internacional de la
imposicién societaria iniciado hace mas de una década y, en particular, con la im-
plantacién efectiva del impuesto minimo global derivado del Pilar Dos del Marco
Inclusivo OCDE/G20.

No esta de méas recordar que, con la finalidad de abordar los riesgos de la ero-
si6én de la base imponible y traslado de beneficios, las denominadas reglas GloBE
del Pilar Dos establecen un sistema coordinado de impuestos complementarios,
principalmente a través de la Norma de Inclusién de Ingresos (ITR) y la Regla de
Beneficios Insuficientemente Gravados (UTPR) y son aplicables a los grupos de em-
presas multinacionales con ingresos consolidados anuales de al menos 750 millones
de euros y estdn disenadas para elevar la tasa efectiva de impuestos (ETR) en cada
jurisdiceién a un tipo minimo del 15%.

En este contexto, los trabajos de Alfredo Collosa y Benjamin Sevilla Berna-
béu (Universidad de Valencia) abordan, con distintos planteamientos metodolé-
gicos, la tributacién minima global desde la perspectiva de los paises en desarrollo.
Mientras el primero de los autores citados efectia un andlisis de politica fiscal,
centrado en el estudio de los desafios, ventajas e inconvenientes de la imposicién
minima global en las economias emergentes, el segundo realiza un examen de la
tributaciéon minima global desde la perspectiva de la justicia fiscal para los paises
en desarrollo.

Por su parte, Amparo Grau Ruiz (Universidad Complutense de Madrid)
examina el papel de las Naciones Unidas en la elaboracién de las propuestas de re-
forma del marco tributario internacional, en especial, los avances realizados hacia
una Convenciéon Marco para la Cooperaciéon Fiscal Internacional y los principales
hitos del proceso participativo abierto a paises, organizaciones y otras partes inte-
resadas a fin de consensuar los términos de referencia definitorios de los objetivos
y principios técnicos y juridicos que guiaran su desarrollo. Conviene recordar que
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entre las dreas temdticas prioritarias de este proyecto se encuentra la tributacién
de la economia digitalizada. El objetivo de Naciones Unidas es establecer un marco
de cooperacién fiscal internacional que garantice un sistema mas justo y sostenible
para todos los paises. Habra que esperar para comprobar si la indudable vocacién
transformadora de este ambicioso proyecto auna el interés colectivo de los distintos
paises participantes en el proceso, dada la complejidad y diversidad de la actual
escena global.

Como es ya sabido, el ultimo acto, hasta el momento, en este agitado panorama
internacional ha sido la retirada de Estados Unidos de los compromisos previamen-
te asumidos por ese pais en relacién con el impuesto minimo del 15% a nivel global
para las empresas con una cifra de negocio superior a 750 millones de euros. No
solo eso. También ha anunciado la adopcién de medidas de represalia —entre otras,
arancelarias— contra los paises que apliquen impuestos “injustos” a las empresas
estadounidenses, entre los que cabria considerar la aplicacién de la regla UTPR o
la existencia de un impuesto sobre servicios digitales.

La pregunta, inevitable, es cual ha de ser la reacciéon de la Unién Europea —y,
por extension, de Espafia— ante este cambio de posicién de la administraciéon es-
tadounidense.

Lo cierto es que la Unidén ha apoyado de forma constante los trabajos del Marco
Inclusivo de la OCDE/G20 relacionados con el Pilar 2. Tanto es asi que aprobd con
celeridad la Directiva (UE) 2022/2523, relativa a la garantia de un nivel minimo
global de imposicién para los grupos de empresas multinacionales y los grupos
nacionales de gran magnitud en la Unidén, finalmente traspuesta al ordenamiento
juridico espafiol a través de la Ley 7/2024, de 20 de diciembre, y su normativa de
desarrollo.

Dicho apoyo, que a nuestro juicio ha de seguir manteniéndose dada la relevancia
de los objetivos buscados, habra de conciliarse con el cumplimiento de la agenda
europea de transformacién energética y digital y la salvaguarda de la competiti-
vidad de nuestras empresas. En esta linea, no es de extrafiar que la Unidn se ha
mostrado abierta a realizar los esfuerzos necesarios para alcanzar un compromiso
técnico con Estados Unidos que permita reconciliar el mantenimiento de la integri-
dad de las normas del Pilar Dos con el régimen de rentas intangibles globales de
baja tributacién estadounidense (GILTI). También ha vuelto a la mesa la posibili-
dad de retomar el impuesto digital de la UE o dar nuevo impulso a propuestas méas
amplias y ambiciosas como la Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto
sobre Sociedades.

A la espera de nuevos episodios en la representaciéon global, los trabajos en pro
de una fiscalidad internacional méas justa que establezca un marco tributario mas
equilibrado entre los distintos actores involucrados no deben abandonarse y la sen-
da a seguir deberia ser la cooperacién y la busqueda de consensos, reduciendo, asi-
mismo, la incertidumbre y las cargas de cumplimiento para las empresas.

Por dltimo, en el apartado de recensiones, Paola Baudino (Universidad Ro-
vira i Virgili) resefia la monografia de Paloma Garcia Cérdoba (Universidad Pom-
peu Fabra) sobre “Las disputas tributarias bajo los arbitrajes internacionales de
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inversiones” y Félix Alberto Vega Borrego (Universidad Auténoma de Ma-
drid) comenta el trabajo monografico de Aitor Orena Dominguez (Universidad del
Pais Vasco) sobre los “Principios aplicables en el Aambito tributario”.

Esperamos que la lectura de este nuevo niimero sea de interés y provechosa para nuestros
lectores.

Cristina Garcia-Herrera y Saturnina Moreno

Editoras Ejecutivas de Crénica Tributaria. Nueva Epoca
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RESUMEN

En este trabajo en la primera parte un analisis teérico/practico del Impuesto Minimo
Global o Pilar II Plan de Accién BEPS (OCDE) y su estado actual de implementacién en
los diversos paises.

En la parte central se analizan las ventajas, desventajas y posibles impactos del mismo
para las economias emergentes.

Luego se analiza la propuesta de la ONU de Convencién Fiscal Internacional, destacan-
do asimismo opiniones respecto a su importancia.

Finalmente se formulan conclusiones considerando el posible impacto para las econo-
mias emergentes.

Palabras clave: Impuesto Minimo Global, economia digital, tributacién directa,
economias emergentes, cooperacién fiscal internacional.
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THE GLOBAL MINIMUM TAX IN EMERGING
ECONOMIES

Collosa, Alfredo

ABSTRACT

In this work, the first part presents a theoretical/practical analysis of the Global Mini-
mum Tax or Pillar IT of the BEPS Action Plan (OECD) and its current state of imple-
mentation in the various countries is presented.

In the central part, the advantages, disadvantages and possible impacts of the same for
emerging economies are analyzed.

Then, the UN proposal for an International Tax Convention is analyzed, also highligh-
ting opinions regarding its importance.

Finally, conclusions are formulated considering the possible impact for emerging eco-
nomies.

Keywords: Global Minimum Tax, digital economy, direct taxation, emerging economies,
international tax cooperation.
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1. INTRODUCCION

Actualmente y desde hace un tiempo en el mundo se discute y debate en forma perma-
nente respecto de la tributaciéon de la economia digital caracterizada por nuevos modelos
de negocios que generan valor en distintos paises pero que no tributan lo que correspon-
deria conforme a esa generacién de valor, con la consiguiente pérdida de recursos tribu-
tarios para las jurisdicciones.

Los debates méas complejos giran en torno al impuesto directo particularmente en el
impuesto a la renta.

Frente a este tema la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) viene trabajando activamente para lograr un consenso mediante la Accién 1 del
plan de Accién BEPS (Base Erosién and Profit Shifting) que implica el control a la ero-
si6én de las bases imponibles y la transferencia de beneficios.

La Accién 1 se compone a su vez de dos pilares siendo el Pilar II el que apunta a esta-
blecer una base minima a la competencia fiscal en materia de impuestos sobre la renta
de las empresas, mediante la puesta en marcha de impuesto minimo a nivel mundial
que los paises puedan utilizar para proteger sus bases impositivas.

Pero por otra parte la ONU también ha realizado propuestas en el tema, relativas a
una Convencién Marco sobre cooperacidn fiscal internacional.

En este trabajo se presentan estos temas centrandose en un comienzo especificamen-
te en el Impuesto Minimo Global o Pilar II, analizando no sélo su aplicacién teérica y
practica sino también el estado actual de su implementacién en los diversos paises, asi
como respecto al posible impacto para las economias emergentes.

Luego se analiza la propuesta de la ONU, con la propuesta de una Convencién Fiscal
Internacional, destacando asimismo opiniones respecto a su importancia.

Finalmente se formulan algunas conclusiones considerando el posible impacto para
las economias emergentes.

_13—
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2. PROPUESTA DE LA OCDE. LOS DOS PILARES

A comienzos de julio 2021 se produjo un hecho histérico y trascendente en materia
de fiscalidad internacional ya que 130 paises y jurisdicciones, que representan mas del
90% del PIB mundial, se adhirieron a un acuerdo que establece un nuevo marco para
una reforma fiscal internacional.

Sintéticamente se trata de un nuevo plan compuesto de dos pilares, orientado a refor-
mar las regulaciones fiscales internacionales y garantizar que las empresas multinacio-
nales paguen un porcentaje justo de impuestos donde quiera que operen.

El Pilar Uno garantizard una distribucién maés justa de los beneficios y los derechos
tributarios entre los paises con respecto a las empresas multinacionales (EMN) més
grandes, incluidas las digitales. Reasignaria algunos derechos tributarios sobre las
EMN trasladiandolos de sus paises de origen a los paises de mercado en los que desem-
penan sus actividades comerciales y obtienen beneficios, sin importar si tienen o no una
presencia fisica en ellos.

En definitiva, el Pilar Uno se enfoca en el desafio de determinar donde deberian pagar
las EMN los impuestos en un mundo cada vez mas digitalizado.

La propuesta del Pilar Uno implica una reasignacién de los derechos de tributacién
de las EMN de los paises donde se encuentran las sedes de las empresas a los mercados
donde se encuentran los consumidores o usuarios.

Esto representaria un cambio significativo en las reglas fiscales internacionales y re-
queriria un amplio consenso entre los paises

Por su parte, el Pilar Dos apunta a establecer una base minima a la competencia fis-
cal en materia de impuestos sobre la renta de las empresas, mediante la puesta en mar-
cha de impuesto minimo a nivel mundial que los paises puedan utilizar para proteger
sus bases impositivas.

El objetivo del Pilar Dos es evitar la competencia fiscal perjudicial y garantizar que
todas las empresas paguen al menos un nivel minimo de impuestos. Esta tasa impositi-
va minima global reduciria la capacidad de las empresas para reducir sus impuestos a
través de la planificacion fiscal agresiva

En resumen, los dos pilares de la iniciativa BEPS de la OCDE representan una ambi-
ciosa agenda de reforma para la tributaciéon internacional. Estan disenados para adap-
tar las reglas fiscales a la realidad de la economia global del siglo XXI y garantizar que
todas las empresas paguen su parte justa de impuestos.

Sin embargo, su implementacién exitosa requerira un consenso internacional y una
cuidadosa atencion a los detalles técnicos.

Cabe destacar que a la fecha se encuentra en pleno proceso del debate la aplicacién
préctica de los dos pilares. A continuacidén, se sintetizan los principales puntos del mis-
mo.

— 14 —
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3. PILAR II. EL IMPUESTO MINIMO GLOBAL

El Impuesto Minimo Global, junto con la Clausula de Sujecién a Imposicion (STTR,
por la sigla de Subject-to-Tax Rule en inglés) constituyen el segundo pilar de la Solucién
de dos pilares para abordar los desafios fiscales que surgen de la globalizacién y la digi-
talizacion de la economia del Proyecto BEPS OCDE/G20.

La STTR es una norma aplicable sélo cuando se incorpora a un convenio de doble
imposicion, y que permite a la jurisdiccién de origen recuperar la capacidad de gravar
ciertas categorias definidas de ingresos transfronterizos intragrupo cuando éstos estén
sujetos a tasas nominales de impuestos sobre la renta de sociedades inferiores al 9%.

Se destaca que 19 miembros del Marco inclusivo se unieron a la ceremonia para fir-
mar, o para sefalar su intencién de firmar, el MLI del STTR tan pronto como finalicen
los procesos internos. Los 9 firmantes son Barbados, Belice, Benin, Cabo Verde, Republi-
ca de Congo, Indonesia, Rumania, San Marino y Turquia. Manifestaron su voluntad de
firma Bélgica, Bulgaria, Costa Rica, Mongolia, Portugal, Senegal, Seychelles, Tailandia,
Ucrania y Uzbekistan.

La OCDE estima que la politica de Impuesto Minimo Global reducira las ganancias
subgravadas en alrededor del 80%, del 36% de todas las ganancias a nivel mundial a al-
rededor del 7%, ya que se aplica a través de geografias, fronteras de ingresos nacionales
y estructuras de paraisos fiscales.

Esta reduccion se debe tanto a la reduccion del traslado de beneficios como a la apli-
cacién de impuestos complementarios.

Se estima que el Impuesto Minimo Global recaudara ingresos adicionales de entre
155.000 y 192.000 millones de délares a nivel mundial cada afio, o entre el 6,5% y el
8,1% de los ingresos globales y un tercio de estas ganancias provienen de una menor
transferencia de ganancias.

Se espera que las ganancias de ingresos estimadas se acumulen en todos los grupos
jurisdiccionales, y la distribucién de las ganancias de ingresos dependera de los supues-
tos sobre la implementacién de los gobiernos y las reacciones de comportamiento de las
empresas multinacionales.

La OCDE dio a conocer un muy interesante Manual de Implementacion del Impuesto
Minimo Global (1).

El Impuesto Minimo Global, est4 basado en el Modelo de reglas globales contra la ero-
sién de las bases imponibles (reglas GloBE por la sigla de Global Anti-Base Erosion en
inglés) que una jurisdicciéon puede introducir para imponer, a los contribuyentes inclui-
dos en el Ambito de aplicacién subjetivo de estas reglas, un impuesto complementario

(1) OECD/BID (2024), Manual de Implementacién del Impuesto Minimo (Segundo Pilar):
Marco Inclusivo sobre BEPS, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosiéon de la Base Impo-
nible y el Traslado de Beneficios, OECD, Paris [https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/topics/
policy-sub-issues/global-minimum-tax/manual-de-implementacion-del-impuesto-minimo-segun-
do-pilar.pdf].
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(en inglés top-up tax) sobre las utilidades que hayan sido gravadas con una tasa efectiva
inferior al 15%, y asi alcanzar dicho umbral.

Las reglas GloBE, una vez introducidas en la legislacién nacional, estan disenadas
para operar juntamente con las de otras jurisdicciones de forma que se cree un sistema
coordinado e integral de tributacion minima que garantice que los grandes grupos de
empresas multinacionales paguen un nivel minimo de impuestos sobre sus utilidades
en cada jurisdiccién donde operen.

3.1. {Cémo se recaudara el Impuesto Minimo Global?

Las reglas GloBE requieren que los Grupos sujetos al Impuesto Minimo Global cal-
culen sus utilidades, asi como los impuestos que las gravan, de forma agregada en cada
jurisdiccion.

Cuando este calculo dé como resultado una tasa impositiva efectiva (ETR por la sigla
de Effective Tax Rate en inglés) inferior al 15%, las reglas exigen que el grupo multi-
nacional pague un impuesto complementario que elevara el importe total del impuesto
sobre los “beneficios excedentes” del grupo multinacional en esa jurisdicciéon de baja im-
posiciéon hasta alcanzar la tasa del 15%.

El impuesto complementario resultante se recauda mediante tres tipos de disposicio-
nes: el impuesto minimo doméstico QDMTT (Qualified Domestic Minimum Top-up Tax),
la regla de inclusién de ingresos IIR (Income Inclusién Rule) y la regla de pagos infra-
gravados UTPR (Undertaxed Payments Rule).

Estas disposiciones se aplican de acuerdo con un orden de reglas acordado, que esta
integrado en el disefio de las reglas GloBE, y que opera de la siguiente manera:

a. Los ingresos con baja tributacion estan sujetos primero a impuestos en la
jurisdiccion local

Como punto de partida, el impuesto adicional devengado puede recaudarse mediante
la aplicacion de un QDMTT que permita a la jurisdicciéon donde se originaron las rentas
con baja tributacién imponer una cantidad adicional de impuesto sobre los beneficios
excedentes del grupo multinacional, de suerte que lleve la ETR de dichas rentas hasta
el tipo minimo del 15%.

b. Los derechos impositivos secundarios se asignan a la jurisdiccion matriz

Si la jurisdiccion de la fuente de los ingresos con baja tributacién no aplica un
QDMTT, la obligacién de pagar el impuesto complementario generalmente se impondra
a la entidad matriz ultima del grupo multinacional (UPE por la sigla en inglés de
Ultimate Parent Entity) en virtud de una IIR cualificada. Si la UPE esta ubicada en
una jurisdiccién que no haya implementado una IIR cualificada, entonces las reglas
del GloBE generalmente establecen que el impuesto complementario se aplique a la
siguiente entidad més alta en la cadena de propiedad, siempre que esté ubicada en una
jurisdiccién con una IIR cualificada.
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c. En defecto de una IIR, los derechos impositivos residuales se asignan a
otras jurisdicciones que implementen las reglas GloBE

Cuando la ITR no se pueda aplicar a los ingresos escasamente gravados de una juris-
diccién, el impuesto complementario lo recaudaran todas las jurisdicciones que hayan
implementado una UTPR, a menudo denominada “regla de rentas insuficientemente
gravadas”.

El importe total del impuesto complementario calculado segtin las normas GloBE se
asignara entre jurisdicciones mediante una clave de reparto basada en la sustancia.
Sobre dicha parte asignada, cada jurisdiccién recaudara el impuesto complementario
aplicando la UTPR en forma de denegacién de deducciones en su impuesto a la renta de
sociedades, o bien mediante un mecanismo equivalente.

Como se ve las reglas GloBE preservan los derechos primarios de imposicién de la
jurisdiccién local sobre sus propias rentas.

Como punto de partida, cualquier impuesto cubierto por las normas y cobrado por la
jurisdiccion local sobre las rentas nacionales de sus contribuyentes, se tiene en cuenta
al calcular la ETR jurisdiccional del Grupo multinacional.

Ademas, las normas GloBE también proporcionan a la jurisdiccion local un mecanis-
mo adicional para proteger su base impositiva nacional mediante la implementacion del

QDMTT.

El QDMTT permite a la jurisdiccién aplicar un impuesto complementario a los bene-
ficios excedentes locales del grupo multinacional cuando esos beneficios estan sujetos a
una ETR general inferior al 15%.

La aplicacion de este impuesto adicional no alterara el costo general después de im-
puestos de las inversiones para el Grupo multinacional, porque el Grupo simplemente
habria estado sujeto a la misma obligacién tributaria en otra jurisdiccién, de conformi-
dad con una IIR o una UTPR.

3.2. Reglas GloBE. Principales aspectos

Las Reglas Modelo GloBE establecen los términos detallados del Impuesto Minimo
Global.

Se complementan con un comentario y con orientaciones administrativas que se in-
corporan cada cierto tiempo al comentario.

Han sido redactadas como un modelo de legislacion que cualquier jurisdiccién dis-
puesta a implementarlo puede introducir en su legislacién nacional.

Las reglas definen los grupos multinacionales sujetos a su Ambito de aplicacién y la
metodologia que se aplicard para calcular su Tasa Impositiva Efectiva en la jurisdiccidn,
asi como el impuesto complementario que pueda resultar aplicable.

Las reglas GloBE funcionan como un enfoque comun, lo cual significa que los miem-
bros del Marco Inclusivo de BEPS (Marco Inclusivo) han decidido que no es obligatorio
que las jurisdicciones adopten las reglas GloBE, pero si1 una jurisdicciéon decide hacerlo,
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debe implementarlas de manera consistente con los resultados proporcionados por las
reglas GloBE, incluido el orden de aplicacién de las reglas que ha sido acordado.

Existen basicamente 6 pasos para aplicar las Reglas GloBE. El Paso 1 es determinar
si el grupo multinacional se encuentra dentro del alcance de las normas.

Las normas sélo se aplican a grupos que operan internacionalmente con ingresos
consolidados que alcancen el umbral de 750 millones de euros de ingresos.

Se analiza si el grupo multinacional obtuvo 750 millones de euros o mas de ingresos
en dos de los cuatro ejercicios fiscales inmediatamente anteriores al ejercicio fiscal que
se esté examinando.

En sintesis, se debe determinar si el Grupo tiene entidades o establecimientos perma-
nentes en mas de una jurisdiccidn, luego si el Grupo MNE tiene ingresos globales de 750
millones de euros o mas y de acuerdo con el calculo de los cuatro afios identificar si hay
entidades excluidas a las que no hay que aplicar las reglas, excepto a efectos de compu-
tar sus ingresos para determinar el requisito del umbral.

El Paso 2 es asignar los ingresos de las Entidades Constitutivas sobre una base ju-
risdiccional.

Es decir que una vez que se ha determinado que un Grupo multinacional esta sujeto a
las reglas GloBE, el siguiente paso es que el Grupo determine la ubicacién y los ingresos
de cada Entidad Constitutiva. La ubicacién de cada Entidad Constitutiva sera la que
corresponda a su tratamiento fiscal local.

El Paso 3 es calcular las rentas GloBE. Las Rentas o Pérdidas GloBE de cada Entidad
Constitutiva se determinan haciendo ciertos ajustes a su Resultado Contable Neto para
llegar al computo de sus Rentas (o Pérdidas) GloBE.

Los ajustes realizados para convertir el Resultado Contable Neto en las Rentas a
efectos de las normas GloBE tienen como objetivo alinear mejor la base imponible del
Impuesto Minimo Global con la que normalmente se aplica a fines impositivos locales.

El paso 4 es determinar los Impuestos Cubiertos Ajustados, es decir calcular los im-
puestos asociados con esas rentas.

El punto de partida para calcular las rentas o pérdidas de GloBE es el Resultado Con-
table Neto, determinado de acuerdo con las normas utilizadas para la informacién finan-
ciera consolidada, el punto de partida para calcular los impuestos cubiertos es el gasto
por impuestos corrientes tal como se registra en esas cuentas financieras, que incluye los
ajustes por impuestos diferidos y la ventaja fiscal de las pérdidas.

El paso 5 es la determinacién de la ETR y calculo del impuesto complementario. Las
Rentas o Pérdidas GloBE y los Impuestos Cubiertos de cada Entidad Constitutiva ubi-
cada en la misma jurisdiccién se suman para calcular la tasa impositiva efectiva (ETR)
de la jurisdiccién.

El porcentaje del impuesto complementario devengado es la diferencia entre la tasa
minima del 15% y la ETR en la jurisdiccion.
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Finalmente, el paso 6 es cobrar el impuesto complementario en una de tres modalida-
des: QDMTT, IIR o UTPR.

En definitiva, la obligacién de pagar un impuesto complementario por una entidad
constitutiva en un grupo multinacional sujeto surge bajo tres tipos de disposiciones: el
QDMTT, el IIR y el UTPR.

Finalmente interesa destacar que las reglas GloBE requieren la presentacién anual
de una Declaracion Informativa GloBE (GIR) que proporciona informacién sobre los cal-
culos de impuestos realizados por un Grupo EMN bajo las Reglas GloBE. Recientemente
este tema ha sido sometido a consulta publica (2).

3.3. Implementacién del Impuesto Minimo Global

La implementacién del Impuesto Minimo Global ha avanzado, alrededor de 55 juris-
dicciones ya han tomado medidas para su implementacion y las reglas entraron en vigor
en 2024.

Entre ellos estan los miembros de la UE, donde el acuerdo entré en vigor el 1 de enero
de 2024 ya que el 12 de diciembre de 2022, aprobo la Directiva (UE) 2022/2523 del Con-
sejo que obligb a sus 27 paises miembros a implementar la tasa minima.

Asimismo, se comenzé a implementar en Japon, Reino Unido, Corea del Sur, Canada,
Australia o Noruega.

En cuando a América Latina en Colombia el 13 de diciembre de 2022, se promulgd la
Ley 2277, que entré en vigor el 1 de enero de 2023. La ley incluye una reforma tributaria
y, entre otras medidas, se introdujo una tasa impositiva minima efectiva del 15% que se
aplica a las empresas residentes en Colombia (con algunas excepciones especificas de la
industria) (3).

Puerto Rico también present6 un proyecto de ley sobre el Pilar Dos, sin embargo, el
mismo no se encuentra aprobado.

En septiembre 2024 en Brasil se present6 un proyecto que busca implementar un im-
puesto minimo global del 15% para las corporaciones multinacionales.

Como presidente del foro G20, Brasil ha sido un firme defensor de esta medida, que
busca asegurar una mayor equidad en la recaudacién fiscal a nivel global. La implemen-
tacion de este impuesto podria posicionar a Brasil como un lider en la reforma fiscal
internacional, fortaleciendo su influencia en la economia global (4).

(2) [https://www.oecd.org/en/events/public-consultations/2024/07/draft-user-guide-for-the-
globe-information-return-xml-schema.html?utm_campaign=Tax%20News%20Alert%2005-09-
24&utm_content=Read%20more&utm_term=ctp&utm_medium=email&utm_source=Adestra].

(8) Informacion obtenida de [https://www.pwc.com/gx/en/services/tax/pillar-two-readiness/
country-tracker.html#pdf-download].

(4) [https://america-retail.com/paises/brasil/brasil-impulsa-la-reforma-fiscal-nuevas-medidas-
para-gravar-a-tecnologicas-y-multinacionales/].
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Faltan muchos otros por concretar ese compromiso en su legislacion interna, como las
dos mayores economias mundiales: Estados Unidos y China.

4. EL IMPUESTO MINIMO GLOBAL EN ECONOMIAS EMERGENTES

En este apartado se analizan diversas opiniones respecto al Impuesto Minimo Global,
especificamente respecto a las economias emergentes.

Gonzélez (2021) dice que segun la OCDE las reglas GloBE beneficiaran a los paises
emergentes, a saber:

— Se alivia la presién para que otorguen beneficios fiscales para atraer inversiones
extranjeras, porque de hacerlo con una carga tributaria inferior al 15%, renun-
ciarian a la imposicion local efectuando una transferencia del Impuesto sobre la
Renta al pais de residencia de la matriz.

— Impide que las empresas eviten impuestos a través de intereses, regalias y otros
pagos, a través de las tasas de retencién de los CDI (no gravadas o reducidas) me-
diante la regla STTR (alicuota maxima 9%).

— Aplica un enfoque simplificado y racionalizado del principio “arm’s length” para
actividades de comercializacién y distribucién, basado en férmulas.

Por otra parte, se dice que, del nuevo esquema tributario, surgen las siguientes con-
sideraciones:

— Perderan ventaja fiscal las jurisdicciones de nula o baja imposicién (renta inferior
al 15%) y los regimenes fiscales de promocién de inversiones.

— Lamentablemente continuara la tendencia a la baja de la imposicién de las em-
presas. En la UE la tasa promedio para el impuesto empresarial descendié del
50% en 1985, al 32% en el 2000 y finalmente al 21% en el 2020. En América latina
(AL) dicha alicuota era del 29,6% en 1997 y disminuy6 al 27,3% en 2018.

— Se limita entre paises la competencia fiscal agresiva.

Barreix (2021) dice que «para las economias méas pequenas estos acuerdos se aseme-
jan a un proceso de adhesién para poder participar en los mercados globales de las finan-
zas y del comercio», mas alla de las ventajas o perjuicios fiscales que obtengan.

E1 Observatorio Fiscal de la UE (EUTAX 2021) realizé una investigacion basada en
los datos de la OCDE en el informe “country by country” de 2017 e hizo una estimaciéon
sobre el supuesto de que el Impuesto Minimo Global se aplicara en el corriente afio, para
conocer los ingresos que generaria y a qué paises y regiones beneficiaria. En sus conclu-
siones se puede destacar:

— Los paises desarrollados se beneficiarian mas de la reforma que los paises en de-
sarrollo porque la mayoria de las empresas multinacionales tienen su sede en pai-
ses desarrollados. Los paises menos desarrollados probablemente tendrian muy
pocos 0 ningun ingreso.
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— Paises desarrollados: implicard un 19% maés de los ingresos actuales del Impuesto
sobre la Renta a las Corporaciones.

— Paises en desarrollo: implicara solo un 2% mas de los ingresos actuales de dicho
impuesto.

Taboada Pérez (2024) dice que el Impuesto Minimo Global no estaria en linea con el
principio de soberania fiscal en la medida que el Estado donde reside la matriz del grupo
multinacional, somete imposicién y recauda el impuesto complementario respecto de las
entidades del grupo residentes en paises con baja o nula imposicién, y cuyas rentas no
tienen ningun nexo con el Estado que recauda el impuesto complementario.

Por el contrario, ante la ausencia de un nexo, el Estado que aplica el Impuesto Mini-
mo Global no deberia someter a imposicion las rentas generadas en otros paises con el
fin de no afectar con su politica fiscal la soberania fiscal de los otros Estados.

Dice asimismo que considera importante que los Estados que potencialmente vayan a
ser impactados por el Impuesto Minimo Global puedan adoptar la politica que, de acuer-
do con su propia realidad, le resulte mas conveniente.

En este caso, la total inaccién por parte de un Estado que potencialmente vaya a ser
impactado por el Impuesto Minimo Global puede ser tremendamente perjudicial para el
mismo, ya que otro Estado extranjero podria recaudar un impuesto complementario a
expensas de su sistema tributario.

Zara y Bray (2024) en un reciente articulo de Tax Foundation dicen que el impuesto
minimo global puede parecer una manera sencilla de poner fin a la competencia fiscal
por debajo del umbral del 15% y frenar el traslado de beneficios a jurisdicciones con im-
puestos bajos, pero en realidad el Pilar Dos tendra efectos complejos en los modelos de
gobernanza de las distintas jurisdicciones.

En ultima instancia, puede que no elimine la competencia por la inversién y los ingre-
sos; puede que simplemente cambie la forma en que los paises compiten por la inversién
hacia métodos menos transparentes y eficientes.

Los efectos del segundo pilar sobre los regimenes tributarios de los paises dependeran
de su nivel de desarrollo y de sus estrategias tributarias previas.

Por ejemplo, los regimenes de baja tributacion pueden ser herramientas importantes
para que los paises en desarrollo atraigan inversién extranjera directa y estimulen el
crecimiento econémico, algo que de otro modo no seria posible. Por lo tanto, encontrar
formas de sortear las restricciones del segundo pilar es esencial para su desarrollo eco-
noémico y su competitividad con los paises mas desarrollados.

Como afirman estas autoras eso es exactamente lo que algunos paises ya estan ha-
ciendo.

Ademas, el Impuesto Minimo Global no necesariamente beneficiara a todos los paises
con impuestos altos; por ejemplo, Estados Unidos puede ver reducidos los ingresos fisca-
les debido a mayores créditos fiscales extranjeros.

El segundo pilar cambia la competencia de una “carrera hacia abajo” por las tasas
impositivas mas bajas a una “carrera hacia arriba” por los subsidios més altos.
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Para mantener una ventaja competitiva, los paises probablemente ofreceran incenti-
vos financieros sustanciales para atraer y retener a las corporaciones multinacionales,
lo que hara que el sistema sea menos equitativo y transparente.

El problema se presenta sobre todo para las economias emergentes ya que no todos los
paises pueden darse el lujo de otorgar incentivos.

Los créditos fiscales reembolsables, que pueden reducir la obligacién tributaria de un
contribuyente por debajo de cero, lo que resulta en un reembolso, se estan convirtiendo
en una de las formas mas populares de incentivos. Debido a una peculiaridad en las re-
glas del Pilar Dos, no se cuentan como una reduccién de impuestos.

En definitiva, en Tax Foundation (2024) se concluye que una guerra de subsidios afec-
tara significativamente a los paises que no pueden permitirse participar en donaciones
de dinero a las empresas para seguir siendo competitivos.

A diferencia de las economias mas avanzadas, muchos paises en desarrollo de bajos
ingresos argumentan que no pueden ofrecer esos incentivos debido a problemas de li-
quidez. Esta inequidad exacerbara la competencia fiscal desleal y solo permitira que los
paises mas ricos sigan siendo competitivos en el marco del Pilar Dos.

Si bien el segundo pilar afiade complejidad, sus rendimientos son cada vez menores,
ya que se suma a muchas otras medidas disenadas para lograr el mismo objetivo.

La creciente complejidad de las regulaciones genera desafios tanto para los paises
como para las empresas y puede obstaculizar el crecimiento econémico.

En cambio, las reformas de los sistemas tributarios para eliminar las politicas inefica-
ces y avanzar hacia un entorno internacional mas simple beneficiara a todas las partes.

El segundo pilar corre el riesgo de crear un sistema tributario internacional mas com-
plejo e injusto. Inadvertidamente, fomenta formas nuevas, opacas y complejas de com-
petencia, y los responsables de las politicas deberian considerar enfoques alternativos
para crear un entorno tributario internacional mas justo.

Dadas las diferentes necesidades de los distintos paises, quizd sea mejor respetar la
soberania fiscal de cada uno de ellos y sus politicas impositivas vigentes. Permitir que
los paises establezcan sus propias politicas impositivas puede permitir la experimenta-
cién y, con suerte, resultados econémicos mas eficientes.

A similar conclusién se llega en la publicacién de EY (2023) el impuesto minimo glo-
bal para gravar los ingresos de multinacionales puede tener un impacto negativo en la
capacidad de los paises emergentes para atraer inversién extranjera mediante incenti-
vos fiscales y acabar beneficiando a paises desarrollados con mayor capacidad de gasto.

Las razones por las que una empresa decide invertir en un pais u otro no solo son tri-
butarias, pero los incentivos fiscales han sido vitales en muchas decisiones de inversion.
Ahora, los paises emergentes tendran que buscar formas para devolver ese impuesto,
que ahora no estan cobrando, mediante otras vias.

En la carrera para ofrecer incentivos monetarios los paises desarrollados juegan con
ventaja, porque pueden otorgar, por ejemplo, pagos en efectivo por trasladarse a su te-
rritorio, que otros paises con economias méas débiles no pueden ofrecer.

—929 —


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.1

ARTICULOS CIENTIFICOS
Crénica Tributaria 195 (2/2025), 11-35 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.1

El Impuesto Minimo Global en economias emergentes
Collosa, Alfredo

Carbajo Vasco (2024) afirma que existen diversas resistencias para la implementa-
cién del Impuesto Minimo Global.

Por un lado, resistencias de jurisdicciones no cooperativas que no parecen en absoluto
dispuestas a entrar en el marco unificado, por lo cual continuaran siendo un instrumen-
to de elusién fiscal internacional perfecto.

Asimismo, existen corrientes doctrinales y grupos de la sociedad civil que, sencilla-
mente, no aceptan el modelo unificado propuesto por la OCDE ni su objetividad y expo-
nen soluciones alternativas.

Por eso, no es de extranar que, en 2023, jurisdicciones alternativas convirtieran a la
ONU en la institucién donde, politicamente hablando, lanzasen una propuesta de critica
radical al esquema unificado de la OCDE, solicitando un nuevo modelo fiscal; de hecho,
una de las novedades en este periodo es el intento de la ONU por convertirse en una
institucién alternativa ante la OCDE en el terreno de la tributacién.

Asimismo, afirma el autor que existen debilidades e incoherencias del propio modelo
unificado de los dos Pilares que no deja de estar plagado de problemas, incoherencias y
contradicciones.

Su propio desarrollo ha sido irregular y desigual. Asimismo, se centra en rentas de
servicios digitalizados, pero deja fuera otros problemas de la fiscalidad internacional
desde el tratamiento en el IVA de tales servicios hasta el gravamen sobre los conocidos
como “super ricos”, pasando por la manera mas coherente de gravar el dafio ecolédgico.

Para el mismo autor otra critica recurrente de muchas AATT de jurisdicciones de
paises emergentes es que los Pilares 1 y 2 se caracterizan por una enorme complejidad,
obligando a que administraciones tributarias (AATT) con escasos medios humanos y
materiales destinen recursos a controlar a unas pocas empresas multinacionales, des-
vidandolos de la atencién a sus obligados tributarios domésticos.

Finalmente, el autor no descarta que en el futuro se produzca una ruptura de este
principio de consenso internacional y se vuelva al unilateralismo. Ello considerando la
decision que finalmente adopte EE. UU. frente a los dos pilares propuestos.

Parada (2021) dice que el Pilar Dos aparece como una medida posible desde el punto
de vista politico, sobre todo porque es facil disfrazarla como una “medida altruista”.

La propuesta tiene claros ganadores y perdedores en el ambito internacional. Dice
que es una medida poco atractiva para economias emergentes ya que, desde su punto de
vista, perpetia la dindmica internacional entre paises ricos y pobres en el mapa global y
finalmente se pregunta quiénes son los verdaderos responsables de la mayor competen-
cia fiscal a nivel internacional.

Dice que la competencia fiscal no se termina con el Pilar I1, al contrario se transforma.
Los paises otorgaran en otros tributos ventajas. Muchos buscaran atraer inversiones y
no van a cambiar su modelo de pais por el Pilar II.

Los paises van a continuar dando beneficios ya que no debemos perder de vista que lo
tributario es solo una parte para atraer inversiones, existen otros aspectos a considerar,
infraestructura, mano de obra, etc.
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Otros autores afirman que es vital revisar los incentivos a la inversién en cada uno
de los paises.

El Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible IISD (2023) public6 una muy
interesante guia titulada “Entender Y Adaptarse Al Impuesto Minimo Global: Una Guia
Para Los Paises En Desarrollo” donde dice que muchos paises se veran afectados por la
propuesta de impuesto minimo del Pilar Dos independientemente de que respondan o
no con medidas nacionales.

Algunas medidas fiscales nacionales destinadas a atraer y mantener la inversion ex-
tranjera pueden perder su eficacia como consecuencia de ello.

Ademas, parte del impacto del GloBE puede ser indirecto, brindando a los legislado-
res la oportunidad de considerar reformas politicas, ya sea que adopten o no el GloBE.

Para los paises que deciden responder legislativamente, las opciones de politica van
desde reformas “calificadas” hasta reformas generales.

Una vez que el GloBE sea adoptado por suficientes paises, algunos paises pueden re-
caudar m4s ingresos tributarios con las reformas internas correspondientes.

Estas reformas pueden incluir la adopciéon de un impuesto minimo nacional, ya sea
como un impuesto minimo nacional “calificado” definido por GloBE o un impuesto mi-
nimo nacional general, o pueden considerar revisar los incentivos fiscales existentes, o
una combinacién de estos.

Preservar los incentivos existentes y las estructuras de tasas para los contribuyentes
fuera del alcance de GloBE mientras se reclama el impuesto minimo sobre las empresas
dentro del alcance puede ser una prioridad para algunos paises.

Para otros paises, las reformas generales pueden movilizar mas ingresos internos y
seguir la tendencia internacional general hacia una tributacién mas amplia de las gran-
des multinacionales.

El impacto probable de GloBE en los ingresos internos puede estimarse de manera
general a partir de datos disponibles publicamente, y las administraciones tributarias
podrian obtener estimaciones mas precisas con datos especificos de cada pais.

Los administradores tributarios deben poder acceder a datos mas detallados con in-
formacién especifica del contribuyente, incluida la obtenida a través del intercambio de
informacion.

Los tratados y otros acuerdos existentes pueden afectar el impacto de las opciones de
politica disponibles.

En definitiva, el régimen de imposicién minima GloBE ha impulsado la revisién y re-
forma de los regimenes del impuesto corporativos en todo el mundo.

Es seguro que el GloBE tendra mayores repercusiones directas en algunos paises que
en otros, pero como iniciativa mundial, también esta preparada para producir repercu-
siones indirectas al alterar el nivel general de sensibilidad fiscal de los principales gru-
pos multinacionales en el futuro.
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Por ello, los legisladores de todos los paises deberian tomar medidas para comprender
los retos y las oportunidades que plantea el GloBE, asi como el enfoque global de dos
pilares de la reforma del impuesto corporativo.

Como minimo, sera util considerar si algunas medidas fiscales nacionales destinadas
a atraer y mantener la inversién extranjera estan perdiendo su eficacia y si, en conse-
cuencia, se esta renunciando innecesariamente a ingresos tributarios.

No todos los paises se beneficiaran necesariamente de emprender reformas en res-
puesta al GloBE en este momento; algunos podrian, en cambio, considerar la mejor ma-
nera de lograr otras prioridades politicas mientras siguen de cerca los acontecimientos,
incluido un posible alcance cada vez mayor del GloBE en sus economias.

5. TRIBUTACION DE LA ECONOMIA DIGITAL. PROPUESTA DE LA ONU

Al abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacién de la economia, el Co-
mité de Expertos de las Naciones Unidas también identific6 el gravamen de la renta ob-
tenida por la prestacién de servicios digitales automatizados como un tema prioritario,
aunque su propuesta, a diferencia de la de la OCDE, se concreta en la elaboracion de una
disposiciéon para ser incorporada a su Modelo de Convenio que habilite la imposicion en
la fuente a partir de legislacién local explicita, aun cuando no se verifique la existencia
de un establecimiento permanente.

El Comité de Expertos public6 un proyecto de incorporacion del articulo 12B de su
Modelo de Tratado Tributario que permitiria a una jurisdiccién, gravar los ingresos de
ciertos servicios digitales automaticos pagados a un residente del otro Estado Contra-
tante, en el entendimiento que la propuesta podia simplificar el proceso para muchos
paises en desarrollo, al facilitar el tratamiento de los problemas que planteaba gravar
la economia digitalizada sin que ello sea incompatible con los esfuerzos que se realizan
a nivel mundial para encontrar una solucién multilateral.

5.1. Convencion fiscal internacional ONU

En noviembre 2023 en una votacién histérica una mayoria de los Estados miembros
de la ONU decidieron iniciar la negociacién de una Convencion Marco de las Naciones
Unidas sobre Cooperacion Fiscal Internacional a través de un proceso en el que todos los
paises participan como iguales. Si bien un grupo de paises principalmente de la OCDE
vot6 en contra de la resolucion, fue adoptada por una mayoria de 125 paises.

En tal ocasién la Asamblea subrayé que los esfuerzos en materia de cooperacién
fiscal internacional deben centrarse en su enfoque universal considerando las diferentes
necesidades y capacidades de todos los Estados, en particular los paises en desarrollo y
los paises en situaciones especiales.

La elaboracién de una convenciéon marco también ayudara a acelerar la implemen-

tacion de la Agenda de Accién de Addis Abeba sobre la Financiacién para el Desarrollo
y la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.
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En agosto 2024 se produjo un avance en el tema ya que se conocié una propuesta de
los términos de referencia de dicha Convencién Marco con 110 votos a favor, 8 en contra
y 44 abstenciones.

5.2. Elementos estructurales de la convencién

El texto de la convencién marco deberia reflejar, entre otras, diversas resoluciones de
la Asamblea General tales como la de “Promocién de una cooperacién fiscal internacio-
nal inclusiva y eficaz en las Naciones Unidas”, “Transformar nuestro mundo la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”; y sobre la Agenda de Accién de Addis Abeba de la
Tercera Conferencia Internacional sobre Financiacién para el Desarrollo.

Entre los objetivos de la convencién se destacan:

— Establecer una cooperacion fiscal internacional plenamente inclusiva y eficaz en
términos de sustancia y proceso.

—  Establecer un sistema de gobernanza para la cooperacion fiscal internacional ca-
paz de responder a los desafios fiscales y relacionados con los impuestos existen-
tes y futuros de forma continua.

— Establecer un sistema tributario internacional inclusivo, justo, transparente, efi-
ciente, equitativo y eficaz para el desarrollo sostenible, con miras a mejorar la
legitimidad, la certeza, la resiliencia y la equidad de las normas tributarias inter-
nacionales, al tiempo que se abordan los desafios para fortalecer la movilizacién
de recursos internos.

Una convencién marco de las Naciones Unidas sobre cooperacién fiscal internacional
deberia incluir una declaracion clara de los principios que guian el logro de sus objetivos.
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Por lo tanto, los esfuerzos por alcanzar los objetivos del convenio marco deberian:

ser universales en enfoque y alcance y considerar plenamente las diferentes nece-
sidades, prioridades y capacidades de todos los paises;

reconocer que cada Estado miembro tiene el derecho soberano de decidir sus poli-
ticas y practicas fiscales, respetando al mismo tiempo la soberania de otros Esta-
dos miembros en tales cuestiones;

estar alineados con las obligaciones de los Estados bajo el derecho internacional
de derechos humanos;

adoptar una perspectiva de desarrollo holistica y sostenible que abarque de ma-
nera equilibrada e integrada los aspectos de politica econémica, social y medioam-
biental,;

ser lo suficientemente flexibles, resilientes y agiles para garantizar resultados
equitativos y eficaces a medida que evolucionan las sociedades, la tecnologia y los
modelos de negocio y los panoramas de cooperacién fiscal internacional;

contribuir a lograr el desarrollo sostenible garantizando la equidad en la asigna-
ci6n de derechos tributarios bajo el sistema tributario internacional;

prever normas que sean tan simples y faciles de aplicar como lo permita la ma-
teria;

garantizar certidumbre para los contribuyentes y los gobiernos;

exigir transparencia y rendicién de cuentas de todos los contribuyentes.

El convenio marco deberia incluir compromisos para lograr sus objetivos, entre otros:

asignacién justa de los derechos impositivos, incluida la tributaciéon equitativa de
las EMN;

abordar la evasion y la elusion fiscales por parte de personas con elevado patrimo-
nio neto y garantizar su fiscalidad efectiva en los Estados miembros pertinentes;

enfoques de cooperacién fiscal internacional que contribuyan al logro del desarro-
llo sostenible en sus tres dimensiones, econémica, social y ambiental, de manera
equilibrada e integrada;

asistencia administrativa mutua efectiva en asuntos tributarios, incluso con res-
pecto a la transparencia y el intercambio de informacién con fines tributarios;

abordar los flujos financieros ilicitos relacionados con los impuestos, la elusién
fiscal, la evasion fiscal y las practicas fiscales nocivas; y

prevencion y resolucion efectiva de conflictos tributarios.

El convenio marco deberia incluir disposiciones relativas a mecanismos instituciona-
les para apoyar a los Estados miembros, especialmente a los paises en desarrollo, en sus
esfuerzos por crear capacidad en las practicas tributarias internacionales pertinentes y
cuestiones relacionadas para garantizar que tengan la capacidad adecuada para parti-
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cipar eficazmente en la cooperacién tributaria internacional y para aplicar el convenio
marco.

El convenio marco también deberia incluir, entre otras cosas, los siguientes elemen-
tos sustantivos y procesales adicionales: definiciones; relaciéon con otros acuerdos, ins-
trumentos y leyes internas; revision y verificacién; intercambio de informacién (para la
implementacion del convenio marco); recopilacion y analisis de datos; recursos financie-
ros; Partes; Secretaria; érganos subsidiarios; mecanismos de solucion de controversias;
y procedimientos para modificar el convenio marco y adoptar protocolos; y disposiciones
finales.

Los protocolos son instrumentos independientes juridicamente vinculantes, en virtud
del convenio marco, para aplicar o elaborar el convenio marco. Cada parte en el conve-
nio marco deberia tener la opcién de convertirse o no en un protocolo sobre cualquier
cuestion tributaria sustantiva, ya sea en el momento en que se convierta en parte del
convenio marco o mas tarde.

Deberian elaborarse dos primeros protocolos simultdneamente con el convenio marco.
Uno de los primeros protocolos deberia abordar la tributacién de los ingresos derivados
de la prestacion de servicios transfronterizos en una economia cada vez mas digitalizada
y globalizada.

El tema del segundo protocolo temprano deberia decidirse en la sesién de organiza-
cién del comité intergubernamental de negociacion y deberia extraerse de las siguientes
4reas prioritarias especificas:

— fiscalidad de la economia digitalizada;
— medidas contra los flujos financieros ilicitos relacionados con impuestos;
— prevencion y resolucién de disputas tributarias;

— abordar la evasién y la elusion fiscales por parte de personas con elevado patrimo-
nio neto y garantizar su fiscalidad efectiva en los Estados miembros pertinentes.

Podrian considerarse protocolos que aborden, entre otros, los siguientes temas:

cooperacion fiscal en desafios ambientales;

intercambio de informacién con fines fiscales;
— asistencia administrativa mutua en materia tributaria;

— practicas fiscales nocivas.

5.3. Enfoques y plazos para negociacion de la convencion

El convenio marco deberia ser elaborado por un comité de negociaciéon dirigido por los
Estados miembros.

El comité intergubernamental de negociacion se reuniria en 2025, 2026 y 2027 duran-
te al menos 3 sesiones al afio, de una duracién no superior a 10 dias habiles por sesion,
y completaria sus trabajos y presentaria el texto final de la convenciéon marco y de las
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dos los primeros protocolos a la Asamblea General para su consideracién en el primer
trimestre del octogésimo segundo periodo de sesiones.

Los Estados miembros deberian participar plenamente en la negociacién del convenio
marco y esforzarse por garantizar la continuidad de su representacion.

Se alienta a las organizaciones internacionales, la sociedad civil y otras partes intere-
sadas pertinentes a contribuir a la labor del comité intergubernamental de negociacién
de conformidad con las practicas establecidas.

6. (POR QUE ES IMPORTANTE LA COOPERACION INTERNACIONAL EN
MATERIA FISCAL?

Conforme LATINDADD (2024) cada afo, los paises pierden enormes cantidades de
recursos publicos debido a la evasién y la elusién fiscales perpetradas por EMN y perso-
nas muy ricas. Por ejemplo, de acuerdo con la CEPAL, los gobiernos de la regién dejan
de recaudar anualmente cerca del 6,3% del PIB como consecuencia de los abusos fiscales.
Esta cifra equivale al presupuesto destinado a salud en forma anual de la regién.

Los paises otorgan también incentivos fiscales para los cuales no existen evidencias
de su efectividad. La CEPAL calcula que los privilegios fiscales en la regién correspon-
den a cerca del 4% del PIB de los paises. Este porcentaje es el mismo que la regién in-
vierte en educaciéon publica.

Conforme LATINDADD (2024) para contener esta pérdida de recursos presupuesta-
rios es necesario que los paises cooperen entre si, porque el abuso fiscal no tiene fron-
teras. Los gobiernos necesitan actuar colectivamente para acabar con los paraisos fis-
cales, combatir los flujos financieros ilicitos, impedir la concesién de incentivos fiscales
inefectivos que provocan la carrera a la baja entre paises, hacer que las EMN tributen
en los paises generan sus ganancias, mejorar el intercambio automatico de informaciéon
tributaria entre paises y establecer normas que permitan procesos fiscales méas justos e
inclusivos, entre otras cuestiones.

Hay varias razones para acordar un Convenio Marco de Cooperacién Fiscal Interna-
cional, pero se destacan cuatro:

1) Movilizar recursos tributarios publicos adicionales, nuevos, accesibles y libres
de endeudamiento externo que puedan destinarse a la realizacién de los dere-
chos humanos y al combate a los impactos del cambio climatico.

De acuerdo con estimaciones de especialistas, fijar impuestos sobre personas con
grandes fortunas permitiria recaudar de U$ 250 mil millones a U$ 2,1 trillones.

En relacién con los incentivos fiscales, de acuerdo con IISD, las subvenciones a
los combustibles fésiles ascienden a cerca de U$ 1 billén en todo el mundo y una
gran parte de ellas estd constituida por incentivos fiscales. La supresién pro-
gresiva de estas subvenciones, ademdas de contribuir a reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero, permitiria financiar la transicién energética.

2) Promover una mayor equidad en la medida en que las empresas y las personas
muy ricas que no pagan impuestos o pagan muy pocos empezarian a contribuir.
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3) Promover un debate global mas inclusivo y justo. La Convencién Tributaria en
Naciones Unidas también es importante porque en este espacio todos los paises
tienen voz y hay reglas para la participacién de la sociedad civil.

4) Influir en las agendas fiscales nacionales. De hecho, este debate mundial sobre
la cooperacién tributaria tiene repercusiones en la agenda de los paises. Por
ejemplo, el tema de la tributacién de los grandes patrimonios, que Brasil defien-
de en el G20, permite actuar a nivel local en defensa de un sistema tributario
ma4s progresivo, nos permite ain luchar por la justicia fiscal, ya que gran parte
de nuestras desigualdades, incluidas las de género y raza, son producidas por
nuestro sistema tributario extremadamente regresivo.

7. CONCLUSIONES

Una primera conclusién en la que existe un amplio consenso es que los sistemas tri-
butarios de los paises se encuentran desactualizados o mejor dicho no son capaces de
gravar las diferentes manifestaciones de capacidad contributiva que la economia digital
y las empresas multinacionales plantean.

Esta claro que dos fenémenos crecientes como lo son la globalizacién y la digitaliza-
cién han contribuido a este fenémeno.

Creo que la pregunta que deberiamos hacernos no es como deberia tributar la econo-
mia digital sino preguntarnos por qué no esta tributando.

En este andlisis en nuestra regiéon de América Latina y el Caribe debemos siempre
tener en cuenta que es la regién més desigual del planeta, lo que significa que muchas
veces la politica fiscal no ha logrado cumplir cabalmente todos los objetivos propuestos.

De acuerdo con CEPAL, los gobiernos de la regiéon dejan de recaudar anualmente cer-
ca del 6,3% del PIB como consecuencia de los abusos fiscales.

Por otra parte, los paises otorgan también incentivos fiscales para los cuales no exis-
ten evidencias de su efectividad. La CEPAL calcula que los privilegios fiscales en la re-
gién corresponden a cerca del 4% del PIB de los paises.

El Panel FACTI de las Naciones Unidas ha dicho que el problema es que los flujos financie-
ros ilicitos, provenientes del abuso fiscal, la corrupcién transfronteriza y el crimen financiero
transnacional, desvian cuantiosos recursos del desarrollo sostenible, empeoran las desigual-
dades, alimentan la inestabilidad, minan la gobernanza y resquebrajan la confianza publica.

Dice que hasta un 2,7% del PIB mundial se lava anualmente, mientras que las em-
presas que buscan jurisdicciones libres de impuestos les cuestan a los gobiernos hasta
U$ 600 mil millones al afio.

Frente a ello entiendo que un primer debate deberia ser si las medidas que tomen los
paises deberian ser unilaterales o multilaterales.

Creo que ante fenémenos globales como los que estamos transitando es méas adecuado
el camino de la cooperacion/colaboracién y multilateralismo entre los diversos Estados,
frente a todas aquellas medidas unilaterales.
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Ello lo digo tanto en el aspecto de reformas tributarias o para regular y fomentar el
desarrollo y la transformacién digital de los paises, como en el tema de la lucha contra
el fraude fiscal, lavado de activos, terrorismo y otros delitos.

Por ello me parece un gran avance la propuesta de la OCDE del Pilar IT y mas global-
mente considerando su plan de accion BEPS.

Creo que estas medidas abrieron el debate y han permitido que el tema se trate desde
otros ambitos siendo relevantes para nuestra regioén la propuesta de Convencién Tribu-
taria Internacional de la ONU.

Muchas de las opiniones respecto al Impuesto Minimo Global coinciden en su comple-
jidad y dificil aplicacién sobre todo para las economias emergentes y dicen que, en ulti-
ma instancia, puede que no elimine la competencia por la inversién y los ingresos, sino
que puede que simplemente cambie la forma en que los paises compiten por la inversién
hacia métodos menos transparentes y eficientes.

El segundo pilar corre el riesgo de crear un sistema tributario internacional mas com-
plejo e injusto y sus efectos sobre los regimenes tributarios de los paises dependeran de
su nivel de desarrollo y de sus estrategias tributarias previas.

Asimismo, hay un tema en materia de soberania fiscal de las jurisdicciones ya que la
total inaccién por parte de un Estado que potencialmente vaya a ser impactado por el
Impuesto Minimo Global puede ser tremendamente perjudicial para el mismo, ya que
otro Estado extranjero podria recaudar un impuesto complementario a expensas de su
sistema tributario.

Pero mas alla de hoy por hoy no podemos precisar el impacto final que tendran estas
propuestas, creo que cada pais debera analizar exhaustivamente su politica fiscal para
asi poder anticiparse a posibles consecuencias de las nuevas medidas.

Nunca debemos perder de vista que muchos paises necesitan en forma urgente atraer
inversiones y frente a ello la tributacién juega un papel decisivo, pero no es el unico ele-
mento que hoy consideran las empresas para trasladarse de un pais a otro.

Esta reforma tributaria internacional propuesta debe ser una oportunidad para que
los paises hagan una revisién exhaustiva de su politica fiscal.

También entiendo deberia ser una oportunidad para que nuestra regién pueda reali-
zar aportes concretos a estas propuestas de reformas actuando como un bloque regional
a semejanza de lo que ocurre en la UE.

En tal sentido la propuesta de la Convencién Tributaria Internacional de la ONU
puede ser un ambito propicio para que las economias emergentes puedan hacer sus pro-
puestas concretas conforme a su realidad. Seria deseable que las medidas que se propo-
nen se centralicen en temas concretos y se concreten lo antes posible.

Muchos paises se encuentran disefiando reformas tributarias, dentro de lo cual con-
sidero es vital analizar conjuntamente a los nuevos modelos de negocio de la economia
digital, la gravedad del fenémeno de la evasidn fiscal, conocer sus causas, los recientes
diagnésticos y estudios existentes en la materia y fundamentalmente la relevancia del
tema a la luz de la citada crisis.
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El combate de la evasién, dentro de lo cual debe abordarse entre otros aspectos un
mejor control de la economia digital, deberia ser un objetivo prioritario de todos los pai-
ses de la region, no solo para obtener mas recursos sino fundamentalmente para dotar
de mayor progresividad al sistema tributario disminuyendo las grandes desigualdades
hoy existentes.

La evasion tributaria no solo es un problema de disponibilidad de recursos publicos,
sino que es un fenémeno que afecta a las propias bases en que se apoya la legitimidad
del sistema tributario, al ir en detrimento de la eficiencia y la equidad que deberia pre-
valecer entre los contribuyentes.

Igual grado de consideracion se le debe dar a los gastos tributarios, ya que muchas
veces los paises propician crear nuevos tributos, pero entiendo es vital analizar si los
tributos vigentes cumplen con sus objetivos de politica fiscal dentro de lo cual se torna
indispensable el tema de los gastos tributarios.

La gran cantidad de gastos tributarios en un sistema tributario lo hace méas complejo
incrementando los costos de administracién del sistema y los costos de cumplimiento de
los ciudadanos.

Es muy importante estimar los gastos tributarios para aportar transparencia a la
politica fiscal, medir el potencial del sistema tributario y el desempefio de la adminis-
tracion.

Los gobiernos también deben mejorar el marco de evaluaciéon de los gastos tributa-
rios. Los analisis de costo-beneficio y las evaluaciones de impacto son vitales para im-
pulsar reformas basadas en evidencia y son sorprendentemente raros. Incluso en los
pocos casos en que existen estas evaluaciones, sus resultados a menudo se ignoran y se
mantienen medidas ineficaces.

La efectividad de los incentivos tributarios depende, en gran medida, de una buena
gobernanza en su disefio, implementacién, seguimiento y evaluacién, donde la transpa-
rencia y rendicién de cuentas adquieren particular relevancia.

Sera importante considerar si algunas medidas fiscales nacionales destinadas a
atraer y mantener la inversién extranjera estan perdiendo su eficacia y si, en conse-
cuencia, se esta renunciando innecesariamente a ingresos tributarios.

Estoy convencido que las reformas de los sistemas tributarios para eliminar las poli-
ticas ineficaces y avanzar hacia un entorno internacional mas simple beneficiara a todas
las partes.

Quiero resaltar que si bien son muy interesantes las propuestas de reforma tributa-
ria internacional con relacién a la tributacion de la economia digital el tema es mucho
mas complejo, dindmico y cambiante y no se agota sélo en los aspectos planteados en las
citadas propuestas.

La estrategia de control de la economia digital requiere de esfuerzos permanentes de
los paises y sus AATT.
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Las AATT deben identificar a todos los sujetos que realizan sus actividades mediante
los nuevos negocios de la economia digital a fin de que se tributen los hechos imponibles
establecidos en la normativa de cada pais.

No debe perderse nunca de vista que muchas de estas operaciones pueden tener im-
plicaciones no sélo tributarias sino vinculadas a delitos de lavado de activos, narcotrafico
y corrupcion.

Deben comenzar a actuar impulsando los cambios normativos necesarios, disefiando
nuevas estrategias y politicas de control, asi como fortaleciendo la cooperacién y colabo-
racién, tanto en el Ambito nacional como en el internacional, entre las AATT y las dis-
tintas entidades involucradas en el tema.

La cooperacion fiscal internacional debe ampliarse de una manera que sea universal
en enfoque y alcance y tenga plenamente en cuenta las diferentes necesidades y capaci-
dades de todos los paises.

En la materia se destaca, por su desarrollo y aplicacion practica, el intercambio trans-
fronterizo de informacién con fines fiscales (EOI) entre las AATT, en virtud de un instru-
mento legal que esta en vigor entre dos o mas jurisdicciones.

EOI permite a las AATT aclarar la posicién de sus contribuyentes que tienen cone-
xiones con jurisdicciones extranjeras y ayuda a detectar y prevenir la evasién fiscal
transfronteriza, garantizar la correcta aplicacién de la legislacién fiscal nacional de una
jurisdiccién y fomentar el cumplimiento fiscal nacional.

Por citar un ejemplo concreto conforme a “Transparencia Fiscal en América Latina
2024” los paises latinoamericanos han identificado al menos EUR 27.800 millones de in-
gresos adicionales a través del EOIR y las investigaciones fiscales extraterritoriales, el
AEOI y los programas de divulgacién voluntaria relacionados con el EOL.

En los dltimos cinco afos, los miembros latinoamericanos informaron acerca de la
identificaciéon de cerca de EUR 2.100 millones de ingresos adicionales, teniendo en cuen-
ta el hecho de que no todos los miembros de la Region supervisan el impacto del EOI en
relacion con la movilizacién de recursos domésticos

Creo que a pesar de su creciente importancia y atencién a la cooperacién y asistencia
administrativa entre AATT, ain queda un largo camino por recorrer antes de que poda-
mos lograr una cooperaciéon 6ptima a nivel internacional, asi como a nivel interno para
cada pais.

Ello en el sentido de no sélo intercambiar informacion sino en el hecho de avanzar en
trabajos conjuntos en distintas areas vinculadas a la gestién tributaria.

En definitiva, la cooperacién internacional en materia tributaria es esencial para que
las AATT hagan cumplir adecuadamente su marco legal nacional dentro de una econo-
mia cada vez mas globalizada y en este sentido la reforma tributaria en debate deberia
servir como punto de partida.
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APROBACION DE SU MANDATO
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RESUMEN

Esta contribucién analiza el proceso actualmente en marcha para establecer un Conve-
nio marco de las Naciones Unidas sobre cooperacion fiscal internacional. Revisa el deba-
te reciente en el Comité Ad Hoc para aprobar sus términos de referencia y el tratamiento
finalmente dado a los temas mas urgentes en la materia por la Asamblea General de la
ONU al incluirlos en El Pacto para el Futuro.

Palabras clave: Organizacién de las Naciones Unidas, Convencién Marco, Cooperacién
fiscal internacional, mandato.
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OUTLINE

1. INTRODUCTION. 2. APPROXIMATION TO SOME KEY ISSUES DISCUSSED DURING THE FIRST SESSION.
2.1. Decision-making and the work at the OECD. 2.2. How to make progress. 2.3.
Contents to address. 2.4. Deadlines for the negotiation of the framework convention and
its protocols. 2.4.1. Caution when taking measures in sequential order. 2.4.2. Acceleration
for simultaneous deployment. 2.4.3. The middle way. 2.5. A common vision of what is
needed? 3. MAIN ISSUES DECIDED DURING THE SECOND SESSION. 4. NEXT STEPS. 5. FINAL REMARKS.
REFERENCES.

Do unto others as you would have them do unto you

1. INTRODUCTION

International tax cooperation has an undeniable intrinsic legal value, and the enor-
mous potential it holds for advancing in the fairer and more effective treatment of some
crucial issues in the current regulatory framework, both for domestic and international
taxation, should be recognized. Because of its possible worldwide tax implications, the
delicate process underway in the United Nations Organization for its future evolution
towards delivering a holistic treatment of universal scope deserves to be carefully fo-
llowed (1).

The United Nations General Assembly (UNGA) Resolution 69/313 of 27 July 2015,
on the Addis Ababa Action Agenda, included a commitment to expand international
tax cooperation. The UNGA Resolution 77/244 of 30 December commissioned the UN
Secretary General to prepare a report to identify measures that could strengthen the in-
clusiveness and effectiveness of international cooperation in tax matters. In July 2023,
the Secretary-General presented three possible options: A multilateral convention on
taxation, a framework convention on tax cooperation, or a flexible framework for tax
cooperation. The second option was chosen in UNGA Resolution 78/230 of 22 December
2023, and an ad hoc intergovernmental committee was created to draft the terms of re-
ference for a United Nations framework convention on international cooperation in tax
matters (2).

(1) Boletto, G. & Grau Ruiz, M. A. (2023: 473); Grau Ruiz, M. A. (2024b: 397-412); Andrés
Aucejo, E. (2024a & 2024 b).

(2) Fernandez Sanchez, J. J. (2024). Resolution 69/313 of 27 July 2015 on the Addis Ababa
Action Agenda of the Third International Conference on Financing for Development, Resolution
70/1 of 25 September 2015, entitled “Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable
Development”, Resolutions 77/244 of 30 December 2022 and 78/230 of 22 December 2023 on the
promotion of inclusive and effective international tax cooperation at the United Nations.
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As it was said at the opening of the Ad Hoc Committee session: «The livelihoods and
future of billions of people depend on governments being able to finance basic infrastruc-
ture, education, health services and climate action», «only an international tax system
that is fully inclusive will be legitimate and effective» (3).

On 20-22 February 2024, the UN General Assembly’s Ad Hoc Intergovernmental
Committee began preliminary negotiations on the terms of reference for the Framework
Convention on International Tax Cooperation. The discussions were process-based, and
a bureau was created to analyze proposals for these terms of reference for that Con-
vention. Since then, its main job was to provide a basic structure for the Framework
Convention. The Ad Hoc Committee met from 26 April until 8 May 2024 to begin ne-
gotiations on the terms of reference and consider the specific problems highlighted by
the inputs received; and from 29 July until 16 August 2024 to incorporate the terms of
reference. This initial stage of the process has meant an opportunity to influence the
drafting of the overall structure of the Framework Convention and future detailed nego-
tiations. These terms of reference form the basis and set out the broad contours of what
it will contain (4).

The momentum for this UN Convention has reached such strength that some be-
lieve it will only continue to grow (5), although others warn of a serious reputational
risk in case of failure (6). This UN process has had input legitimacy (regarding who has
a say), but throughput (‘procedural criteria’, comprising participation, agenda-setting,
decision-making and implementation) and output (‘substantive criteria’ like uptake and
utility of the end product) considerations «are both very alive in the uncertainty about
the outcome of the Convention negotiations, and its ultimate relevance and impact» (7).

Should it build on the existing international tax regime and ensure its stability and
sustainability? (8) Evolution in international tax law is normal, but some changes may
be unacceptable if threaten stability (9). A change may be destabilizing if the person
judging it is determined to maintain the status quo, or one the one pushing for a change
keeps at the end of the day maintaining it. Here, instability seems to be rooted in the
lack of inclusivity. However, the degree of exclusion in tax matters can also be identified
in the eye of the beholder. It is certain that a minority should not exclude the majority,

(8) Junhua Li, Under-Secretary-General for Economic and Social Development. For example,
one recent study found that countries are losing $480 billion dollars a year due to tax abuse. The
brunt of that harm is falling on lower-income countries, whose tax losses equate to roughly 49%
of their public health budgets (compared to just 9% in higher-income countries). Forgette, M. &
Palak, P. (2024).

(4) Bena, F. (2024).

(5) Bena, F. (2024).

(6) If rules of procedure are not clear so the Convention can achieve its key objective, «it will
be very damaging to the UN’s reputation and at that point there will be no other place to go to
negotiate tax rules». «So, let’s not take for granted that things will be different this time simply
because the negotiations are happening at the UN». Bena, F. (2024).

(7) Hearson, M. (2024).

(8) Brauner, Y. (2024: 3).

(9) Spencer, D. E. (2023a: 29).
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but the opposite is also true. Any prospective change should therefore not be causing the
same problem again.

Many States have learnt that a joint regional approach can overcome previous in-
effective unilateral or bilateral approaches to solve problems related to inclusion (10),
as their experience in the approval of Resolution 78/230 has shown (11). The classic
tension between multilateralism and unilateralism is a manifestation of the conflict
between centripetal forces and centrifugal forces. Instability may be created by a lack
of agreement on substantive issues or even in the process (12). Any counterbalances in
the dynamics of powers in international taxation should be accompanied by flexibility
as a policy strategy that may foster a more inclusive international tax cooperation in the
future (13). Thus, it could be useful to establish tandems between countries at different
levels of development when it comes to promoting future negotiations of protocols on
thematic areas.

Other more traditional regional blocks may have to deal with multi-regional policy
making in tax matters. Apart from the geopolitical and strategic benefits that one could
expect from siding with the demand of Global Majority countries, when it comes to
sharing some of its own declared policy objectives (like decarbonization of the economies),

(10) «The ability of developing countries to organize and present unified positions worked to
their advantage as they were the majority. In contrast, other regional and economic groups often
faced internal disagreements, which slowed negotiations [...] Going forward, the strong organi-
zation of the African bloc and other developing countries may prompt further debates over how
decisions are made within the negotiating committee. The unity of these groups could challenge
the preference for majority voting, as larger economies might worry that their interests could be
overshadowed by the numerical strength of developing nations. Their collective economic power
and role as major contributors to the real economy and resource supply chains will play a crucial
role in the development of the Convention». Mataba, K. (2024).

(11) «The African Union, ATAF, and the civil society came together in a solid alliance where
not a single African country voted against the Resolution. A similar, albeit less comprehensive
but equally remarkable result was achieved in Latin America, where the Platform for Taxation
in Latin America and the Caribbean had only been established a few months before the vote».
Quifiones, N. (2024).

(12) «Centripetal forces (including the concern of governments about uncoordinated actions
by other governments resulting in instability) emphasize interdependence and bring governments
together to try to reach a consensus agreement, and promote multilateralism and weaken and
undermine unilateralism. Centrifugal forces, including the tendency of governments to take uni-
lateral actions in their own perceived self-interest and the reaction of governments against the
OECD trying to centralize and control the process of reform, promote unilateralism». Spencer, D.
E. (2023a): 28.

(13) «It is therefore extremely important that the UN does not disregard the current and past
OECD mistakes and addresses international cooperation with a level of flexibility that recognizes
the inherent differences among countries, both between developed and developing countries, as
well as among developing countries themselves. After all, a truly inclusive global tax cooperation
is impossible with a policy if impositions that leave no scope for adaptability». Parada, L. (2024:
1). «The current process should learn from the past to design a global framework fit for the future,
by embodying the aims and general principles that have come to be recognised especially in the
recent period as essential guideposts for effective international tax reform». Picciotto, S. (2024).
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the European Union «stands to gain a great deal if it can work with others at the UN to
achieve a comprehensive UN convention. This is not just about taxation, but also about
the future role of the EU in a changing world» (14).

This paper takes stock of the most controversial points and the discussions surroun-
ding them, both at the first and second sessions of the Ad Hoc Committee set up to draft
the terms of reference of the Framework Convention (15). It concludes with an assess-
ment of the ongoing process, considering its next steps in light of the outcome of the 79
session of the UN General Assembly during September 2024.

2. APPROXIMATION TO SOME KEY ISSUES DISCUSSED DURING THE
FIRST SESSION

2.1. Decision-making and the work at the OECD

A wide range of expectations can obviously be derived from each initial conception of
tax cooperation (16) . Similarly, certain elements relating to the language to be used in
the text may play a critical role in establishing the terms of reference for the negotiation
of a framework convention within the United Nations, to which protocols on specific to-
pics will be added.

After intense days of discussions at the UN headquarters in New York (17) , the in-
tergovernmental dialogue, complemented by the participation of several international
organizations and other representatives of various interest groups —such as academia
or civil society—, revealed some difficulties to overcome in order to address existing con-
cerns. The States presented their different positions (18) and formulated their proposals
in good faith, pointing out certain limitations, which, for the most part, were thought to
be due to the uncertainty involved in venturing onto a path that is still unknown in tax
matters, but which has already been trodden by experts in other legal disciplines (19).

(14) «The geopolitical world is fragmented and suffering a crisis of legitimacy. It is very im-
portant for EU countries to be seen as thinking multilaterally. EU states have long committed to
support lower-income countries —many of them former European colonies— to overcome the global
inequalities in taxing rights that they face. In the context of current global conflicts, the geopoliti-
cal and strategic benefits from siding with the demand of Global Majority countries for an inclusive
process at the UN —instead of insisting on the exclusionary dominance of the OECD- would be
substantial». Faccio, T. & Ghosh, J. (2024: 360).

(15) All information is available at the following link [URL: https:/financing.desa.un.org/
un-tax-convention/second-session?_gl=1*oi4olw*_ga*NTY3MDIwODg1LjE3M;Q30DA40ODM.*_
ga_TK9IBQL5X7Z*MTcyNDc4AMTAzMS4x[jEuMTcyNDc4AMTE2MS4wljAuMA] (last access: 30
December 2024).

(16) Grau Ruiz, M. A. (2019).

(17) The recordings can also be viewed on a delayed basis through the links on UN web TV.

(18) The European Union made a statement on the matter [URL: https://www.eeas.europa.
eu/delegations/un-new-york/eu-statement-un-framework-convention-international-tax-coopera-
tion-first-substantive-session-ad-hoc_en?s=63. | (last access: 30 December 2024).

(19) «A framework convention is a relatively novel feature of international cooperation. It
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To this, logically, was added the fear of seeing their sovereignty affected (in some cases
advocating the subsidiarity of joint action, reserving it for issues that could not be effec-
tively solved at the national level) and their capacity to influence the construction of the
world economic order in continuous transformation in this era. However, beyond the
polarization, those involved had to try to lay the groundwork for a sufficiently flexible
structure that all participants would feel comfortable with, recognize as their own and
be able to tailor to their needs. The scope to be left to the future negotiating committee
was a subject of strong disagreement. Some called for prudence in not imposing rules
that it could adopt on its own, not prescribing the number of presidents, opening par-
ticipation to other organizations.... Between nothing and everything, there are infinite
options, especially when the time variable is taken into consideration. It remained to be
seen how far it was possible to go, depending on the real capacity and will of the actors
involved.

Of course, the extent and intensity of the compromises were probably in a contrasting
relationship. The more one wants to cover in substantive terms, the more superficial or
limited the consensus seems to be and vice versa. This is not surprising, as this is nor-
mally the case in the elaboration of any international treaty. Similarly, the more haste
and immediacy are sought, or the more the achievement of objectives is entrusted to
excessively long deadlines, the greater the reluctance seems to be aroused on one side
or the other. This emerged from the discussion on the simultaneous consideration of
early protocols, and the timing of their development, which turned out to be one of the
most conflicting aspects. In part, it seemed that this was due to the fact that the design
of the future decision-making system was not yet fixed, let alone closed. This became
clear when it was expressly emphasized in the discussions that substance and process
go hand in hand. Not surprisingly, both issues were on the agenda of the session and
often got intertwined.

All this inevitably led to the question of what a reasonable balance point for the ideal
development of effective and inclusive cooperation between tax authorities in the service
of the 2030 Agenda could be. Is this not a tool that can relatively easily be clothed in the
principles that inspire it and revitalize universal ideals? Specifically, by improving its
design in relation to people, planet, prosperity, peace and partnerships. The framework
convention is destined to fit into the international agenda and States will have to bring
it into line with other commitments they have previously made in various fields within
the UN. It was encouraging to think that a historic step could be taken to share different
visions so that this mission could be accomplished. It remained to be seen whether these
aspirations would be reflected.

is an umbrella document containing high-level political commitments concerning its general ob-
jectives, procedural rules, and institutional arrangements (including governance structure). The
more specific rules establishing concrete obligations are developed on an on-going basis in the form
of protocols. From a pragmatic perspective, protocols are themselves akin to international treaties,
which can make them equally challenging to negotiate and ratify. However, the agreed principles
and the governance structure provided by the Framework Convention could facilitate the develop-
ment of protocols». PWC (2024).
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In responding to the General Assembly’s request, it was palpable that it was not only
a question of how to make international tax cooperation more inclusive and effective, but
also of aiming for a fair global tax system. In the path then being opened, the General
Assembly would have to decide on the proposals and, of course, the States would also
subsequently be able to decide on their accession to the Framework Convention and
to each of the protocols (20). In such phases, the propensity to achieve the minimum
to give up and the maximum to accomplish should be combined, aligning particular
interests with the general to maximize final participation and coverage or scope.
Subsequently, national parliaments would choose to ratify the framework convention if
the form established for the composition of interests is reasonable. When the argument
of democratic legitimacy is put forward, it cannot be ignored that such institutions will
ultimately be the ones to guarantee democratic legitimacy in each State. They will,
of course, assess the formula adopted for decision-making. The discussion on whether
consensus is required (although understood as unanimity, the consequences of certain
blockages in the European Union when it comes to providing agile responses using fiscal
policy are well known), a super-majority, or a simple majority, would depend —in our
view— on what for and where (at the current Bureau and Committee, or in the specific
negotiating body as set up, even in a conference of parties). Some called for a preference
for consensus to be shown from the outset, in order to ensure that the Convention has
the greatest possible impact in terms of the number and variety of participating States.
An escape route could also be included as a last resort. A simple majority would not be
sufficient to establish international tax rules, since they should not be imposed by a
majority on another minority of States. Interestingly, this same reason is put forward
both by some States in relation to the past and by others in relation to the future.
However, inclusiveness does not depend on how many members a body has; it basically
means taking all voices into account when making decisions. If countries do not perceive
the process as inclusive, they will disengage and risk fragmenting the international
tax system, affecting global economic growth. The rules of procedure of the General
Assembly, applicable to bodies dependent on it, imply a preference for consensus, but
allow for a simple majority, when it is not possible to fulfill the mandate received in any
other way. It was mentioned that a conference of the parties would allow for further
discussions to decide.

Some commentators have pointed out that «the risk of compromising the quality of
international tax law and policy rules because the OECD may arguably have more ex-
pertise on the subject than the UN» (21). Others have argued that «this initiative should

(20) This aspect has been criticized: «the cardinal error that may have been made right at
the outset in this process was to put forward as a pattern the concept of a framework convention,
modelled broadly on the UN Convention on Climate Change. That error — mistakenly put forward
by some non-governmental organisation — has two adverse consequences. First, it forced early dis-
cussion of issues such as objectives, principles and commitments on which there was clearly not
widespread agreement at this early stage. The second disadvantage of a framework convention is
that countries can decide whether or not they wish to sign up to the convention. Creating an insti-
tutional structure within the existing UN framework, that did not require countries to make that
choice, might have been a far better option». Baker, P. (2024).

(21) «To mitigate these risks, developing countries may have to diversify their economic ex-
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not be viewed as a replacement for the OECD and does not require a reversal of the
achievements of the existing international tax regime» (22). We share the view that «the
media discourse that has pitted developed against developing countries and the OECD
against the UN actually hurts the likelihood of achieving global simple and fair interna-
tional tax standards, which is a goal for countries and taxpayers alike» (23) . This should
not be a discussion centered around what institution takes control and the underlying
question of economic dependence (24). It is true that «changing the procedural forum,
from the OECD to the United Nations, does not change the complexity of the substan-
tive issues, nor the political issues» (25) . The problem is that the United Nations is
not more likely than the OECD to achieve a consensus on the major, complicated and
sensitive international tax issues, and also on the numerous technical issues. But «the
UN initiative is not only a change in the flatform; it also changes the decision-making
method. The OECD purportedly operates by consensus, which can only produce either
the lowest common denominator or whatever is desired by the strongest party/ies as
they force the hands of others to agree. The UN allows for a more flexible majority-based
decision-making» (26).

2.2. How to make progress

The cautious approach of many delegates was understandable, but the spirit of co-
operation in good faith should drive the search for a viable solution with a vision of
possibility, always reaching the maximum agreement achievable at any given time, de-
pending on the circumstances at hand. Progress can be made incrementally, as the de-
gree of trust is consolidated on the basis of consecutive successes expected in common
achievements. How to prioritize them is another question. Proposals have been made
for different approaches to the protocols: the easiest, first; or the most urgent, or the
most innovative, or in the areas in which the greatest added value can be provided....
Some started from a realistic position in relation to the issues where contributions can

pansion measures to include strategies other than taxation of multinationals. [...] developing coun-
tries can move for the UN to approve the work of the OECD with appropriate modifications to suit
the peculiarities of the developing world. This could simultaneously address the international tax
expertise concerns highlighted above while taking account of the inclusion concerns of developing
countries». Onyeabor, E. (2023: 3).

(22) «The two pillars program should look very different if only reshaped by the UN initia-
tive». Brauner, Y. (2024: 1).

(23) Quifiones, N. (2024).

(24) «The agreement is seen as a key building block for the UN to take control of global tax
reforms that are currently overseen by the OECD. But there’s a deeper issue in play; the UN’s
actual power. For years, its effectiveness has been undermined by rows with US administrations
over funding». Smith, C. & Rudgewick, O. (2024: 12).

(25) Spencer, D. E. (2023b: 47).

(26) «A framework agreement can make different domestic measures legitimate (yet still
controlled) without the complexity that a multilateral treaty would require. It would not require
measures of the one-size-fit-all variety, and could accommodate thinking outside the OECD
box, which itself will continue to operate and serve, as it did in the past, its members’ interests»
Brauner, Y. (2024: 4).
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be made to protocols; others asked to start with those that should cover the most urgent
needs of the members, without lengthening the process; and others preferred to avoid
wasting their resources on clearly conflictive issues, because if everyone does not accept
or cannot implement the proposed solutions, these efforts would be of no use to the in-
ternational economy.

This brainstorming exercise served to identify relevant issues to guide the Committee
that will negotiate the convention. The objective was not necessarily to reach agreement
at this stage. Exposing one’s own concerns and fears, while listening to those of others,
was certainly worthwhile in order to refine initial approaches or to consider where one
fits in the international tax landscape. Knowing the starting point of each State ensures
a good process of dialogue in which thesis, antithesis and synthesis are considered.
Any sincere disagreement about the past —valuable insofar as it has brought us to the
present— is the best way to start exchanging views (on gaining or losing part of the
control in certain areas) and represents a step forward. It is sterile, from the outset, to
get bogged down in issues such as complementarity or not, consolidation, where gaps
can be observed to define them, and so on. Perhaps it could be left to the Framework
Convention to clarify its relationship with pre-existing agreements. Some countries
felt completely ignored in their negotiation or left out, others were disappointed, and
others are still weighing their options. The Chair noted that it would be up to the next
negotiating Committee to decide how to handle existing work (accepting it, modifying it,
or whatever it decides at the time). Uncertainty, retaliation and trade wars are feared,
so it 1s advisable to favor truly multilateral responses, to avoid possible abuses due to
differences in standards. A coordinated global tax system, based on the principles of
stability, certainty and consistency, is the only way forward to boost trade and cross-
border investment and promote sustainable global economic development (27).

The words of the Chair were very inspiring: «I call on you to spare no effort to achieve
our optimum goal under our committee namely the full and complete equality in fiscal
matters». This equality, in our opinion, should be pursued at the individual level and not
only at the State level (the fair distribution of current or future taxation rights seems at
first sight to be blinded by the vertigo of a possible evolution towards a new fiscal order).
It leads to the principle of economic capacity (understood in its most complete aspect,
as the classic North Star of the system), the essential foundation of a fair tax system,
whatever its territorial scale. In fact, if one adopts this technical approach, one notices
at a glance that many States are already committed to common constitutional values
and have traditionally recognized principles such as economic capacity and benefit. It
is therefore to be hoped that it can serve as a systemic criterion to elucidate controver-
sial issues in the future configuration of international tax cooperation. Failure to do
so would be contributing to the evil that it is intended to correct: a growing inequality
among individuals both within and between countries.

(27) However, any tax policy should take into account the effects resulting from a combina-
tion of measures implemented in accordance with other policies. Gil Cruz, E. M. & Grau Ruiz, M.
A. (dirs.) (2024).
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2.3. Contents to address

Attention was drawn to the consideration of spill-over effects of tax policies to mutua-
Ily respect the sovereignty of States, as well as principles relating to externalities (like a
progressive polluter pays principle, or the principle of special but differentiated respon-
sibilities). The political or legal nature of the high-level commitments expressed did not
seem to be entirely clear, nor did the definition of some of the terms to be included in the
list, the meaning of which could vary from country to country. This obviously justified
the misgivings of some participants, who called for the list to be drawn up in such a way
as to avoid vagueness, ambiguity or excessive breadth. However, many voices resoun-
ded, despite the vagueness of the scenario, pointing out that illicit financial flows, the
acquisition of cross-border services, how businesses operate in digital economy markets,
transparency and exchange of information, harmful tax competition, corporate taxation,
high net worth individuals, among others, should be considered.

In trying to identify the specific issues with which countries were not satisfied with
the current situation, some raised the question of why information exchange was not
working in developing countries, as well as attention to assistance in collection, or how
indirect taxation could be used for resource mobilization. The proposed list tended to
bring together commitments relating to domestic resource mobilization. It was men-
tioned that enhancing international cooperation not only serves to mobilize domestic
resources, but also allows countries to have sufficient fiscal space to achieve the SDGs.
In our view, it also makes it possible to implement extra-fiscal policies on a larger sca-
le (28). Perhaps a relatively broad clause could be added, with flexibility to cater for fu-
ture unforeseeable needs that may arise in the international fiscal system.

2.4. Deadlines for the negotiation of the framework convention and its
protocols

Something similar to what happened in relation to the list of possible contents ha-
ppened with the setting of deadlines. There was the challenge of being realistic about
the time needed to create a sufficiently stable framework, but without delaying it and
leaving urgent problems unattended. There were also doubts as to whether the issues
listed would be the subject of further analysis to determine their inclusion in the agree-
ment or whether they would be mentioned as possible future protocols. The scoping ca-
rried out logically affected the timetable of actions. Basically, three main currents were
discernible when arguing the positions, two opposing positions and one in between:

2.4.1. Caution when taking measures in sequential order

Some States (29) considered it preferable to finalize the convention by establishing
the conceptual and institutional frameworks and then develop the protocols, as they
might require impact studies, bearing in mind the limited resources available for mul-

(28) Grau Ruiz, M. A. (2021).
(29) Such as Austria, Belgium, Canada, the Czech Republic, Denmark, Estonia, Germany,
Israel, Italy, Japan, Portugal, Spain, Sweden and the United States.
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tiple negotiations. The framework agreement would reflect the political will, and the
technical details would then be developed into protocols, having established the for-
mal relationship between them. In order to bring about lasting change, this approach
would provide support with dynamic rules that respond to the needs of countries at dif-
ferent stages of development. As independent legal instruments, the convention would
not have to be conditioned a priori by the protocols. Having sufficient time to negotiate
would also be part of inclusiveness. It could be completely possible that countries faced
the same governance problems seen at the OECD, «such as having to follow arbitrary
timelines to comment on documents” (30). The International Chamber of Commerce also
expressed concern about timing (31) .

The framework convention in its articles could reflect the minimum agreement
reached, without prejudice to the fact that it may grow with the passage of time and
be implemented by protocols. The incremental approach would attempt to lay a solid
foundation: the convention would clarify the status of the protocols, their negotiation
and adoption modalities, as well as their relationship with the convention itself
and other instruments. The lack of negotiating capacity would derive from financial
constraints and from the fact that available human resources and means are committed
to the operation of other existing tools, with which synergies could be exploited. Setting
time frames could facilitate resource management. A simultaneous approach could
involve the same committee negotiating a convention and protocols, perhaps in the same
session, or two subcommittees reporting to the next one... How could preparatory work
be done in priority areas prior to the negotiation of protocols? Problems of coherence
between negotiators when pursuing overlapping objectives were noted. In short, it was
stressed that the adoption of the convention could be brought forward if it were not tied to
simultaneous protocols. Deadlines would need to be adjusted according to the technical
nature to ensure results, being flexible. The period for developing the framework was
estimated to be between 18 and 24 months. The search for consensus would not be
a way of postponing negotiations, but a multilateral practice that seeks to legitimize
agreements and their universal application. The aim was to adopt an international legal
instrument.

2.4.2. Acceleration for simultaneous deployment

Other States (32) believed that if the protocols were not developed simultaneously by
experts in the areas needing urgent attention, this would amount to a mere declaration
of intent rather than a real practical instrument. Failure to prepare the protocols in
parallel would delay urgent improvements in international tax cooperation. The prece-
dent of the Montreal Protocol on Substances that Damage the Ozone Layer, on which

(30) Bena, F. (2024).

(31) «It appreciated the draft’s reference to the importance of certainty for taxpayers but
found the timeline ambitious, with many critical topics to be covered in a short time. “Rushed deci-
sions risk to be counterproductive,” Luisa Scarcella, the Chamber’s global policy lead for taxation
and trade, said». Munson, J. (2024).

(32) Algeria, Bahamas, Belarus, Brazil, Chile, Colombia, Philippines, Nigeria and the 54
members of the African group, Pakistan, Russia, Senegal, among others.
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the same body worked in 1987 before completing the Vienna Convention on the subject,
was cited. As the issues to be addressed are complex, a piecemeal approach could take
too long to provide solutions on issues that are not purely symbolic. The concerns that
arise on a daily basis in developing countries (33) should be transferred as soon as pos-
sible to the negotiation of specific issues that the framework convention might overlook.
The General Assembly itself instructed this Committee to assess the possibility of de-
veloping early protocols on specific priority issues and to set up an operational system.
The updating of double tax treaties in line with recent changes in the UN Model Con-
vention could benefit from the existence of early protocols. Simultaneous development
would serve to better align the protocols with the objectives of the convention, ensuring
consistency and updating of its precepts in line with changes in the international tax
architecture. In any case, given the changing nature of taxation, the protocols should
probably be subject to continued development; or even new additional protocols should
be considered when needed.

Delaying the discussion on how to design and implement specific protocols would
mean failing to comply with obligations to effectively fix existing distortions. The resour-
ces of States and academia must be brought, it is not enough to wait for the UN to alloca-
te more funding or technical assistance from other committees, or for other States to do
their part. The timetable for the negotiation and adoption of the framework convention
and its accompanying protocols should be ambitious, with a proposed total of 18 months.

2.4.3. The middle way

Obviously, the estimated timetable for the framework convention and protocols will
depend on the characteristics of the subjects to be covered and the number of them.
Korea proposed to select the topics and let the next committee decide how to proceed.
The UK clarified that “developing” could mean discussing in order to be ready to adopt
protocols quickly, avoiding putting the cart before the horse and rushing into technical
matters. Timing would depend on the number of protocols identified. The Netherlands
recalled that the distinction between the timeframe for the protocols and the conven-
tion was not necessarily a zero-sum game between the two to be completed together at
exactly the same time.

The Chair on whether and how to develop early protocols recapped by indicating the
spectrum of options: 1°° that they not be discussed while the convention is being negotia-
ted, 2" that all protocols be concluded at the time the convention is finalized, and 3 (his
proposal): that certain aspects can be discussed at the same time the convention is ne-
gotiated, but without forcing the negotiation of the details of them to be finalized while
the convention is being negotiated. Possible early protocols that this Committee points
to the next one were cross-border services (34) , illicit financial flows, digital economy,

(33) When it came to prioritization, Mumbai Chartered Accountants Society unambiguously
categorized early protocol proposals into those that generate more data for countries, those that
improve procedures, and those that result in direct attribution of taxing rights, stressing that the
latter should be the first to be addressed.

(34) «Notably, the proposed ToR is silent concerning the future decision-making process for
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conflict resolution and prevention, net worth individuals, environmental and climate
challenges, information exchange and tax incentives.

2.5. A common vision of what is needed?

The richness of the perspectives presented, in several rounds of discussions, made
clear the essential search for harmony between prudence and urgency, the delimitation
between cooperation understood at the procedural level and fiscal governance. Under-
lying —although perhaps prematurely— was the concern that there should be participa-
tion and consultation when rules were to be established for monitoring compliance with
commitments and, if necessary, for the imposition of sanctions. In any case, the attempt
to obtain constructive feedback seemed to have been achieved by perceiving the multi-
ple reactions triggered, sometimes only in the form of preliminary thoughts. Desirable
qualities are predicated on cooperation and thus on the tax system: fairness, efficiency,
economic and social development and sustainable growth, stability, predictability and
accountability, robustness against evasion and avoidance, and reduction of administra-
tive costs. In the first session it became clear that all countries have a common problem:
the lack of true global tax cooperation and the opportunity to build a common vision of
what is needed. In any case, during this process it is essential that information is shared
in a timely manner, allowing for consultation as well as effective stakeholder participa-
tion (35). In this sense, some voices called for a more structured form of dialogue with
taxpayers.

A G7 Finance Ministers and Central Bank Governors’ Communiqué (36) had explicit-
ly supported consensus-based decisions and had asked to prioritize issues more likely to
achieve it. This perspective was not accepted. As consensus-only decision-making could
allow a minority of states to wield veto power, the developing countries’ bloc favored vot-
ing by a simple majority if no consensus emerges (37). However, we fear that the sense

negotiating the terms of the Framework Convention. The lack of clarity on decision making and
the role of consensus has caused tensions between countries, and should be especially followed by
multinational companies considering cross-border profit allocation issues are identified as poten-
tial priority protocols.

Observation: The draft ToR makes the potential for duplication of work by different Interna-
tional Organizations (IOs) increasingly clear». PWC (2024).

(35) A worldwide network of 30 civil society organizations —including Oxfam, Amnesty Inter-
national, Save the Children, and Action Aid- led by CESR, presented a collective submission to the
Ad Hoc Committee to ensure that global tax cooperation frameworks place human rights at their
center. Forgette, M. & Palak, P. (2024).

(36) «With regard to the discussions at the UN Ad Hoc Committee to Draft Terms of Reference
for a United Nations Framework Convention on International Tax Cooperation, we reiterate the
importance of (i) consensus-based decisions to support a stable and predictable international tax
system and promote an inclusive and effective international tax cooperation, (ii) prioritizing issues
more likely to achieve consensus, and (iii) focusing on enhancing domestic resource mobilisation
and capacity building in tax matters for countries in need». G7 Finance Ministers and Central
Bank Governors’ Communiqué, Stresa, 23-25 May 2024: 8 [URL: https://www.g7italy.it/wp-
content/uploads/Stresa-Communique-25-May-2024.pdf] (last access: 30 December 2024).

(37) Matonga, G. (2024).
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of risk derived from venturing blindfolded (specifically in case of developed States con-
cerned on how future decisions would be made) may lead all to bear the cost of inaction.
This Communiqué also highlighted the importance of domestic resource mobilization
and capacity building. Many countries agreed on that, but felt that these tools were not
enough. They think that «while we can make significant changes within our own coun-
tries, having a global architecture that supports these efforts would strengthen these
moves and greatly amplify their impact» (38) .

3. MAIN ISSUES DECIDED DURING THE SECOND SESSION

A “zero draft” for the ToR was released on 7 June 2024 by the Ad Hoc Committee’s
Bureau (39), requesting stakeholder feedback. This draft was revised and released in
mid-July. It was the basis for discussions at the Second Session of the Ad Hoc Commit-
tee from 29 July to 16 August 2024.

On 16 August 2024, the terms of reference were approved at the final meeting of the
Ad Hoc Committee, after three weeks of negotiations —formal, informal and informal
informal— to try to reach compromises at the UN headquarters in New York. The
document with the proposals formulated by the Chair to seek consensus did not achieve
tacit acceptance, because some States broke the silent procedure initiated on 14 August.
On the last day a vote was taken on several amendments, all of which were rejected.
It is worth highlighting the main critical points on which there was no agreement.
These were basically the following: participation and decision-making, consideration of
existing instruments, the need for action at the internal level, the form of expression of
commitments and the development of the protocols (number and subjects).

The United Kingdom, supported by Switzerland, argued that, as has been the case
with previous multilateral tax initiatives, the convention will only achieve its objective
if it has the broad support of the membership and allows for broad participation, and
therefore proposed that the terms of reference were amended to include a reference to
maximizing participation and confirming that decision making would be considered at
the organizational session. This oral amendment was not adopted, the result of the vote
being 50 in favor, 103 against, and 10 abstentions.

Canada, supported by Switzerland, insisted that the convention and protocols would
need to take proper account of existing instruments, standards and institutions to maxi-
mize synergies and complementarities, while minimizing redundancies and disruptions.
It would be necessary to address gaps and deficiencies in the international tax archi-

(38) Faccio, T. & Ghosh, J. (2024: 359).

(39) At its Organizational Session, the Committee elected its Chair, 18 Vice-Chairs and Rap-
porteur. In advance of its Second Session, some Bureau members resigned in favor of other can-
didates from their region, in line with rotational arrangements within and between the Asia-Pa-
cific Group and the Group of Latin America and Caribbean Countries. At the Second Session, the
Committee held by-elections to fill the vacancies for the remaining term, newly electing 6 Vice-
Chairs and the Rapporteur [URL: https:/financing.desa.un.org/sites/default/files/2024-08/240729_
AHC%20Tax_Overview%200f%20Bureau__.pdf] (last access: 30 December 2024).
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tecture in a pragmatic and well-targeted manner. The reference to improving domestic
resource mobilization and the need to strengthen the domestic tax system and institu-
tional capacity to achieve sustainable development should be highlighted. There were
46 votes in favor, 103 against and 15 abstentions; so this amendment was not adopted.

Hungary, representing the European Union, also supported by Switzerland, made
three separate proposals to amend the text. None of them was accepted. The first added
that the framework convention should take into account not only the rights of taxpayers
but also safeguards, including the right to good administration, to be heard, to a remedy
and to a fair trial. The result was 50 votes in favor, 103 against and 11 abstentions.
The second amendment indicated that the commitments in the framework convention
should be high-level general and not prescriptive, as the wording presented was too
strong. There were 48 votes for, 106 votes against and 10 abstentions. Thirdly, the
representative proposed that the decision on the development of protocols and their
content should be taken by the intergovernmental negotiating committee to allow time
and space for elaboration, focusing the protocols on areas where there was broader
consensus. The result of this vote was 49 votes in favor, 103 against and 12 abstentions.

Nigeria, representing the African group (G77), argued: «the current text as drafted
while not perfect reflects a delicate balance of views of all delegations, the proposed
amendments if accepted would therefore undermine this balance and create a second-
tier framework convention that would not address the concerns of developing countries
and their ability to mobilize the required resources to finance their development and
achieve the SDGs. Additionally, these amendments do not align with the principles
we have collectively committed to and they risk the derailing the progress we have
made» (40).

(40) The 47 members of ATAF are taking the steps to get the necessary support in the ne-
gotiation, as shows their Declaration after their meeting in December: «15. Notant 'importance
de la voix de I’Afrique sur la scéne fiscale mondiale, les délégués ont discuté de la représentation
de 'ATAF dans I’élaboration des normes, en soulignant 'importance de maintenir I’élan de la dis-
cussion au sein des Nations Unies. Les délégués ont également exprimé la nécessité d’un soutien
continu dans la hiérarchisation des questions pour les pays en développement dans l’élaboration de
la Convention-cadre des Nations Unies et des deux premiers protocoles et ont encouragé les travaux
de 'ATAF dans la mise a jour et I'information des membres sur les développements. Les membres
ont été invités a veiller a ce quune équipe d’experts composée de personnes connaissant bien la
négociation des traités et les éléments de fond des deux protocoles soit constituée, dotée des res-
sources et mandatée pour aider les diplomates africains a New York a négocier la convention-cadre
et les deux premiers protocoles dont les négociations devraient se dérouler simultanément.

16. La réunion annuelle a instruit 'ATAF a continuer de soutenir les membres dans leur par-
ticipation a la négociation de la Convention-cadre des Nations Unies sur la coopération fiscale in-
ternationale. En outre, les délégués ont demandé que UATAF fournisse des orientations techniques
sur la taxation des services transfrontaliers en tant que premier protocole approuvé par la Con-
vention-cadre. Le Secrétariat de TATAF a également été prié de fournir des mises a jour réguliéres
sur les développements aux Nations Unies et ¢ 'OCDE afin de veiller a ce que les intéréts de tous
les membres soient pris en compte» [emphasis added]. Déclaration finale, Réunions Annuelles
de PATAF 2024, Théme: Préparer L’avenir: L’administration fiscale dans un paysage mondial
dynamique, Kigali Convention Centre, Rwand, 3 — 5 December 2024 [URL: https://irp.cdn-web-
site.com/a521d626/files/uploaded/D%C3%A9claration_finale_r%C3%A9unions_annuelles_de_l-
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The United States regretted that the fundamental principle that inclusive and effec-
tive international tax cooperation requires global buy-in had not been reflected, nor that
the intergovernmental negotiating committee (which will be better positioned to delimit
and analyze commitments and protocols of such ambiguous and ambitious scope) had
not been given more flexibility, nor had complementarity been valued. This represen-
tative warned of the risk of the project leading to greater fragmentation of the interna-
tional tax system.

The terms of reference presented (in draft A/AC295/2024/1.4 (41)) were put to a vote
with the following result: in favor 110 votes, against 8, abstentions 44.

Source: UN Web TV.

There was no consensus on the terms of reference for a global tax treaty. Developing
countries largely supported it, but some industrialized nations expressed reservations
and Australia, Canada, Israel, Japan (42), New Zealand, Republic of Korea, United
Kingdom and the United States voted against it.

It is a real pity that even the fundamental skeleton on which the framework conven-
tion is to be built could not be approved by consensus, as difficult as it is to find a balance
of all delegations’ inputs and comments. What you say is as important as how you say
it. More diplomacy could have helped find a middle ground using less contentious words
and sentence constructions.

ATAF_2024_FR_%283%29.pdf] (last access: 30 December 2024).
(41) [URL: https://financing.desa.un.org/sites/default/files/2024-08/Chair%27s%20propos-
al%20draft%20ToR_L.4_15%20Aug%202024____.pdf] (last access: 30 December 2024).
(42) Japan surprisingly noted that the committee did not accept the idea to allow non state
jurisdictions to participate in the framework convention process.
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Due to time constraints, only a few States were able to give oral explanations of their
vote. The Chairman recalled the possibility of sending them in writing to be published
on the Ad Hoc Committee’s web page.

The representative of the United Kingdom, although disappointed in the lack
of willingness to reflect some principles expressed as important by delegations even
in a high-level manner, said that they would take a constructive approach to future
negotiations and simultaneously voice concerns where there might be risks to the
ultimate aims of the Framework Convention.

The representative of Hungary made a statement on behalf of the European Union
and its Member States. The Candidate Countries North Macedonia, Montenegro, Alba-
nia, Ukraine, the Republic of Moldova, Bosnia and Herzegovina and Georgia aligned
themselves with it (43). They believed that the proceedings of this Committee had not
fully achieved the levels of transparency and common understanding necessary for open
and effective negotiations in view of reaching consensus. They regretted that the final
terms of reference did not adequately reflect their key points of concern. Notwithstan-
ding this, they remained committed to engaging constructively in the following work
towards jointly delivering on a Framework Convention and related protocols that ensu-
res the broadest possible support coverage and effective implementation

The representative of Switzerland felt that these terms of reference were not balan-
ced in absence of a decision process on the basis of broad consensus and complementari-
ty and alerted that a fragmented international tax architecture would be detrimental to
developing and developed countries alike. In such a situation, neither inclusiveness nor
effectiveness could be achieved.

The representative of Australia, New Zealand and Canada mentioned that they were
pleased that the terms of reference recognized the need for international tax cooperation
efforts to be aligned with international human rights law (44). Norway welcomed the
reference to human rights as well, and that proposals for early protocols on environmen-
tal taxation and high net worth individuals were included, but showed disappointment
in that the suggestions to strengthen coordination with existing processes were not ad-
equately reflected.

The representative of Israel raised concerns about the need for greater flexibility in
the prescriptive nature, in the articulation of the principle of optionality (insufficiently
clear in relation to the protocols), in the time allocated for thorough scoping and analysis
before any decision on protocol developments, in the efforts to achieve consensus with
explicit and inclusive mechanisms for decision-making (45), and the necessity of

(43) For more details of EoV, see [URL: https:/financing.desa.un.org/sites/default/
files/2024-08/Hungary%200n%20behalf%20the%20MS%200f%20the%20EU%20E0V_16%20Aug.
pdf] (last access: 30 December 2024).

(44) Chile was also deeply gratified to see that human rights had been included in the terms
of reference, because a focus that incorporates human rights is indispensable to guarantee that
taxation policies do not perpetuate inequalities but rather promote sustainable and equitable de-
velopment for all.

(45) Similarly, Liechtenstein stated that consensus-based decisions is the basis for a stable
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recognizing existing tax work outside the UN system to leverage existing tools, expertise
and complementarities. A meaningful tool to address the needs of the global community
could be achieved only through the broadest support of all members.

The representative of Nigeria stated that, after the voices of developing countries (es-
pecially from Africa) had been sidelined in past global tax deliberations (46), the UN led
process would bring all nations to the table as equals. He said that «The future belongs
to those who choose cooperation over division and dialogue over discord». He called on
those who had remained on the margins hesitant to join this process: «your perspec-
tives are valuable, and your participation is important. Join us as we move forward
together». The African group believes that the Convention should not be subsidiary to
any other ongoing or past international tax reform process that might limit its scope,
so developing countries «preferred to give the negotiating committee as much guidance
as possible, likely fearing that if the ToR contained broad, unspecific language, it could
weaken the operational force of the Convention and sideline their priority areas» (47).
On the contrary, «developed countries wanted the ToR to provide broad, high-level, and
non-prescriptive language to ostensibly allow the negotiating committee to have mini-
mal restrictions in designing the Convention». To what extent are the existing terms of
reference guiding the future negotiating Committee without unduly limiting its flexibil-
ity? Moreover, considering that previous drafts had described the Convention as «con-
tributing» to the ongoing «system of governance», but the final text explicitly states that
the Convention will «establish [...] an international tax systemy.

The representative of the United Nations Department of Economic and Social Affairs
underlined the importance of the work of this Ad Hoc Committee to the implementation of
the Sustainable Development Goals in connection with the 4% International Conference
on Financing for Development: «our journey to develop international tax rules that
respond to the needs, priorities and capacities of all countries is just beginning». The
UN News announced, «a blueprint for a new universal tax accord that represents an
historic step towards changing the financial landscape». It stressed that «more inclusive

global tax framework, and this guiding principle and a proper guidance on decision making pro-
cesses had not been included. As highlighted by Singapore, the consensus-based decision-making
modality is paramount for a truly inclusive and effective framework convention, tax rules decided
by a simple majority would not result in broad adoption and may lead to fragmentation of the in-
ternational tax landscape.

(46) «How did the OECD move from recommending standards to setting up policies for
countries around the world? What did really change in the decision-making process of international
taxation? Probably nothing, except for one small thing, that is, the existence of alternatives or
counterbalances in the dynamics of power at the international tax level. In other words, the
OECD monopolistic position was simply reinforced during the last decade —from BEPS to the
two-pillars approach— with almost no friction or counterbalances. In other words, suddenly the
OECD became an international tax rule maker simply because the rest of the world allowed it.
[...] Some may validly argue that using well-settled international organisation such as the UN for
this purpose may generate a nil impact and be seen as a simple swap in the current hegemony of
the international tax debate in the hands of the OECD. To a certain extent, this is true». Parada,
L. (2024: 3).

(47) Mataba, K. (2024).
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and effective international tax cooperation is critical in enabling countries to respond
to existing tax-related challenges, from digitalization to global operations of large
multinational enterprises, as well as to mobilize domestic resources and use tax policy
for sustainable development», it «is expected to generate significant additional tax
revenues for many countries, especially those in the Global South» (48).

4. NEXT STEPS

The terms of reference adopted by the Ad Hoc Committee were submitted to the UN
General Assembly during its 79" session — taking place from 10 to 24 September 2024
in New York. Eventually, the negotiating committee would be expected to submit a final
text to the General Assembly for its consideration at the 82" session. This means that
193 UN Member States could be voting on a UN global tax treaty in late 2027. If adopted
by the General Assembly by a two-thirds majority, this Framework Convention would
then be opened for signature and ratification to all UN member jurisdictions.

The Second Committee (Economic and Financial) in its 79 session voted on the text
titled «Promotion of inclusive and effective international tax cooperation at the United
Nations» (document A/C.2/79/L.8/Rev.1), which contained a statement of program
budget implications (document A/C.2/79/1..58), taking up international tax cooperation.
On the 27" of November 2024 the Committee approved this revised draft resolution
in a recorded vote of 125 in favor to 9 against (Argentina, Australia, Canada, Israel,
Japan, New Zealand, Republic of Korea, United Kingdom, United States), with 46
abstentions (49).

It decided that the intergovernmental negotiating committee shall convene an or-
ganizational session in New York from 3 to 6 February 2025 «to address and conclude
organizational matters, including decision-making rules of the committee, and decide on
the subject of the second early protocol, which shall be drawn from the list of specific pri-
ority areas set out in the terms of reference» [emphasis added]. This intergovernmental
negotiating committee shall meet in 2025, 2026 and 2027 for at least three substantive
sessions per year, in New York and at other United Nations locations, including Nairobi,
of a duration of no more than 10 working days per session, and may convene additional
sessions as necessary. Its Bureau shall consist of a Chair, 18 Vice-Chairs and a Rap-
porteur, elected on the basis of equitable geographical representation and taking into
account gender balance.

In paragraph 9 of this text it is explicitly recognized that «troughout its work, the
intergovernmental negotiating committee should take into consideration the work of
other relevant forums, potential synergies and the existing tools, strengths, expertise

(48) Travers, E. (2024).

(49) Seventy-ninth Session, 26" meeting (AM) GA/EF/3614, 27 November 2024, Concluding
Its Session, Second Committee Approves 4 Resolutions, 2 Decisions, including Texts on Tax Coop-
eration, Affordable Energy Access [URL: https://www.un.org/en/desa/key-topics/financing-sustain-
able-development] and [https://press.un.org/en/2024/gaef3614.doc.htm] (last access: 30 December
2024).
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and complementarities available in the multiple institutions involved in tax cooperation
at the international, regional and local levels». This would include the work of the
Organisation for Economic Co-operation and Development, the International Monetary
Fund and the World Bank Group, that are already strengthening their collaboration
with the United Nations on domestic resource mobilization through the Platform for
Collaboration on Tax (50). In paragraph 13, it additionally encourages «Member States
and other relevant stakeholders in a position to do so to assist in ensuring the full and
effective participation of developing countries, including in particular the least developed
countries, in the negotiation of the framework convention, including by covering travel
and local expenses and through capacity-building».

The approved text starts recognizing «the importance and benefit of developing a
United Nations Framework Convention on International Tax Cooperation that would
receive broad support» [emphasis added], and in its paragraph 7 stresses «that Mem-
ber States should be fully engaged in the negotiation of the framework convention and
endeavour to ensure continuity in their representation» [emphasis added]. However,
the results of the votes on operative paragraphs 2 and 5 (51) shown that this aim is not
completely achieved, and this could harm the future process.

Hungary’s delegate, speaking for the European Union in its capacity as observer, had
asked for clarification, as paragraph 2 made «no reference to the principle that broad
consensus-based decision-making is crucial to a successful process». Nigeria’s delegate,
speaking for the Arab Group, had said «the adoption of the terms of reference is essen-
tial, as they reflected consensus reached during the Ad Hoc Committee’s work, balanc-
ing the perspectives of all Member States. Reopening this issue now risks undermining
that consensus and delaying the process unnecessarily». But was the consensus reached
enough (52) to ensure a broad support and a subsequent full engagement in the ne-
gotiations? The representative said «the text adopts the terms of reference that 48

(50) [URL: https://www.tax-platform.org/] (last access: 30 December 2024).

(51) The Committee decided to retain the following: «2. Decides to adopt the terms of reference
for a United Nations Framework Convention on International Tax Cooperation as contained in
annex I to the report on the second session of the Ad Hoc Committee; A/79/333, annex 1» in a
recorded vote of 119 in favor to 48 against, with 5 abstentions (Tirkiye, United Arab Emirates,
Iceland, Mexico, Norway); «5. Decides that the intergovernmental negotiating committee shall
convene an organizational session in New York from 3 to 6 February 2025 to address and conclude
organizational matters, including decision-making rules of the committee, and decide on the
subject of the second early protocol, which shall be drawn from the list of specific priority areas set
out in the terms of reference» in a recorded vote of 121 in favour to 47 against, with 5 abstentions
(Mexico, Iceland, United Arab Emirates, United Kingdom, Tiirkiye).

(52) The United Kingdom’s delegate recalled that in July her delegation made six proposals
for changes to the zero draft of the terms of reference, none of which were reflected in the final
text. New Zealand’s delegate, speaking also for Australia and Canada, expressed regret that the
resolution makes no mention of consensus. Lichtenstein’s representative did not support the draft
«as the framework convention on taxation lacked consensus based on common decisions». While
voting in favour, Singapore’s delegate still voiced concern, noting that «a decision-making modality
that garners collective agreement will produce solutions that are more effective in addressing the
challenges that developing countries are facingy.
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Member States did not support». «As the text further does not decide the modalities
of how decisions are made, he called on Member States to vote against it». According
to Nigeria’s delegate, speaking for the African Group, the resolution represents «the
culmination of months of negotiations and reflects a balanced approach to advancing
fairness, equity and inclusivity in global tax cooperation. Voting against it risks under-
mining the principles of multilateralism and disregarding the unique challenges faced
by developing countries». Anyway, the representative of the European Union pointed
out that «the last three years marked records in the number of silence procedures being
broken» with 2024 being quite exceptional in that regard. If the resolution approved is to
«provide important guidance on how to collectively turbocharge efforts to implement the
2030 Agenda», noting «the need for further efforts to bring countries together for ambi-
tious reforms that deliver affordable, long term and predictable financing at scale» (53),
a frank and open discussion on the issue of trust in the negotiations will still be a must
to help the intergovernmental negotiating committee to complete its work and submit
the final text of the framework convention and of the two early protocols to the Gener-
al Assembly for its consideration in the first quarter of its 82" session. The outcome of
the Fourth International Conference on Financing for Development, to be held from 30
June to 3 July 2025, in Seville will surely influence the discussions on the item entitled
«Macroeconomic policy questions», the sub-item entitled «Promotion of inclusive and ef-
fective international tax cooperation at the United Nations», included in the provisional
agenda of the 80™ session.

5. FINAL REMARKS

Is this a mirage? Is some sort of tax cooperation washing happening? (54) Some say
that the current process may serve the purpose of giving developing countries a sense of
increased participation in global tax policy formulation without providing any real par-
ticipation in actual decision-making. They note that the economic reliance of most devel-
oping countries on the developed world and powerful multinationals may be exploited to
defeat any true democratization of international tax law and policy formulation at the
UN. Others believe that the new Convention will offer a platform to rework the current
defective international tax rules towards more comprehensive solutions and thereby
generate a bigger tax pie to be shared among countries (55).

All in all, it looks like the old-fashioned vision of a Treasury just focused on increas-
ing its revenue collection (over the rest), prioritizing this objective over other extra-fis-
cal (non-revenue) goals, continues to prevail. The role of social and solidarity economy
has been ignored so far (56), although generic provisions on sustainability could lay a

(53) Navid Hanif, Assistant Secretary-General for Economic Development in the Department
of Economic and Social Affairs, speaking on behalf of Li Junhua, United Nations Under-Secre-
tary-General for Economic and Social Affairs.

(54) Grau Ruiz, M. A. (2024c¢).

(565) Faccio, T. & Ghosh, J. (2024: 360).

(56) See Professor Grau’s input [URL: https:/financing.desa.un.org/sites/default/files/2024-03/
Grau%20Ruiz%2C%20Maria%20Amparo_Input_ AHC%20Tax%20%5BENG%5D.pdf] (last access:
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foundation to pay attention to the numerous minor agents which contribute enormous-
ly in terms of sustainability everywhere (and even more in developing countries) (57).
Undoubtedly, the approved text reads: «10. The framework convention should include
commitments to achieve its objectives. Commitments on the following subjects, inter
alia, should be: [...] c. international tax cooperation approaches that will contribute to
the achievement of sustainable development in its three dimensions, economic, social
and environmental, in a balanced and integrated manner». Environmental protection is
expressly foreseen as a possible protocol in the final text, and the mandate explicitly re-
quires consideration of work from other forums, which should allow for climate-related
issues to remain on the agenda and consider social economy as well (58).

On the 13™ of September 2024 the Secretary-General transmitted to the General
Assembly (59) the report on Promoting the social and solidarity economy for sustainable
development, prepared by the Secretariat of the United Nations Conference on Trade
and Development. It acknowledges that «Business laws often do not accommodate
the unique structures and objectives of social and solidarity economy entities, and
financial and fiscal systems are typically not adapted to the specificities of this type
of economy. Conducive frameworks help legitimize entities by creating a supportive
operational environment and ecosystem that caters to the unique needs of social and
solidarity economy entities, supporting their development in line with their values and
principles while facilitating their linkages with other enterprises. In addition, conducive
frameworks ensure such entities can sustain operations and scale up effectively by
favouring their resilience and enabling access to financial and non-financial services,
thereby enhancing their overall sustainability and contribution» (paragraph 13) (60).

30 December 2024).

(57) Grau Ruiz, M. A. (2024a).

(58) «Furthermore, it opens the possibility for the prioritization of work on environmental
challenges through the early protocols, which should give the negotiating committee a sufficient
mandate to address climate-related tax measures». Mataba, K. (2024). This is not the case for co-
operatives and social enterprises, but a protocol could still include them.

(59) In the Seventy-ninth UNGA Session this was under agenda item 18 (k) Sustainable de-
velopment.

(60) «Various countries have implemented fiscal incentives to support the social and solidarity
economy. Under the 2013 Framework Law on Social Economy. Portugal provides favourable
fiscal status and specific tax regimes for cooperatives, and additional benefits for recognized
associations and foundations. France has created provisions such as a tax reduction for investors
in social enterprises, which was raised to 25 per cent in 2024, and has granted tax incentives
to “commercial enterprises of social benefit” since 2014. Proposed tax reforms in Italy would
include increased benefits for entities utilizing volunteer services and offering free community
benefits, and historically cooperatives have enjoyed tax advantages for profits put into assets.
Bulgaria offers tax exemptions on reinvested profits and reductions on property taxes, while
Cabo Verde exempts social and solidarity economy entities from certain taxes and offers reduced
rates. Cameroon provides reduced corporate taxes for community-benefiting social and solidarity
economy organizations. Costa Rica offers tax relief on profits used for social reinvestment as well
as reduced value-added tax rates. [...] In Quebec, a tax-relief scheme is provided for investments
in cooperatives through the Cooperative Investment Plan Act. In Thailand, registered social
enterprises can benefit from tax and duty benefits. These measures ensure entities have better
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Therefore, an inclusive and effective international tax cooperation should be adapted
to the specificities of this type of economy as well. The UNGA Resolution 79/213 on
«Promoting the social and solidarity economy for sustainable development» adopted
by the General Assembly on 19 December 2024 (A/RES/79/213) clearly reads that it
«1. Encourages Member States to promote and implement national, local and regional
strategies, policies and programmes for supporting and enhancing the social and
solidarity economy as a possible model for sustainable economic and social development,
taking into account national circumstances, plans and priorities by, inter alia, developing
specific legal frameworks for the social and solidarity economy, where appropriate,
which consider the needs of its workers and entities, making visible, where feasible, the
contribution of the social and solidarity economy in the compilation of national statistics
and providing fiscal and public procurement incentives, acknowledging the social and
solidarity economy in education curricula and capacity-building and research initiatives
and reinforcing entrepreneurship and business support, including by facilitating
access for social and solidarity economy entities to financial services and funding, and
capacity-building, and encourages the participation of social and solidarity economy
actors, including through consultative dialogue, in the policymaking process and policy
implementation» [emphasis added].

When facing the current movement reminiscent of tectonic plates, it would be wise
for stakeholders to engage with policymakers (61) to ensure certainty and a fair balance
between taxpayer and government rights and obligations; particularly because «the ToR
understands that there are two critical sets of expectations, those of the taxpayer and
the government, and that governments are entitled to tools to enforce the rules under-
pinning their rights, just as companies are» (62).

Human rights may «offer a benchmark by which to assess international financial
architecture in general and international tax systems in particular» (63). UN member
States are bound by obligations set out in their human rights treaties and have several
duties: to mobilize maximum available resources towards realizing human rights, to
cooperate internationally, to realize human rights beyond their borders with the aim

financial sustainability and reward them for their contribution to socioeconomic goals» (paragraph
21).

(61) Companies should monitor ongoing developments with respect to the Framework Con-
vention and the protocols that are contemplated. Given the significant potential implications for
the international tax landscape going forward, companies may want to engage with policymakers
in relevant jurisdictions to share their perspectives». EY (2024).

(62) The addition in the final text of «ensur[ing] certainty for both taxpayers and govern-
ments» has been explained as «a critical addition to the balance between taxpayer and government
rights and obligations. It seeks to untie the hands of governments when faced with taxpayers prac-
ticing tax base erosion and profit shifting, as well as other decisions that can significantly impact
the expected revenue base of the government». Mataba, K. (2024).

(63) The Center for Economic and Social Rights explained these duties in its input. One re-
cent study found that countries are losing $480billion dollars a year due to tax abuse. The brunt
of that harm is falling on lower-income countries, whose tax losses equate to roughly 49% of their
public health budgets (compared to just 9% in higher-income countries). Forgette, M. & Palak, P.
(2024).
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—among others— of creating a fair and transparent international tax system. Despite
the incredible debate to try to ignore them at this stage, finally the terms of reference
contain Principle 9, that reads — the efforts to achieve the objectives of the framework
convention should therefore: c. in the pursuit of international tax cooperation be aligned
with States’ obligations under international human rights law».

Will all the member States be able to find common ground at a later stage? Until
now, divergent interests between developed and developing countries have heavily
influenced the discussions. In the future, both could get more or less of something
instead of another and play with timing. There is no longer room for the chicken-and-
egg dilemma regarding the Framework Convention and its protocols. Even if a win-win
solution cannot be found, aiming for a wise agreement is better for both sides than
the alternative (64). Let us think of the divergent, convergent, and transform plate
boundaries in tectonic movements.

A common mindset for universal concerns might be growing to protect common goods.

The Resolution adopted by the General Assembly on 22 September 2024 has an elo-
quent title: The Pact for the Future (65). It comprises Action 4 that reads: «We will close
the Sustainable Development Goal financing gap in developing countries». Some of the
decisions taken for that purpose deserve to be highlighted (66).

First, as it is clearly stated in paragraph 23, letter (i): «Promote inclusive and ef-
fective international tax cooperation, which contributes significantly to national ef-
forts to achieve the Sustainable Development Goals, as it enables countries to effec-
tively mobilize their domestic resources, and stress that the current international tax
governance structures need improvements. We are committed to strengthening the
inclusiveness and effectiveness of tax cooperation at the United Nations, while taking
into consideration the work of other relevant forums and institutions, and will continue
to engage constructively in the process towards developing a United Nations framework
convention on international tax cooperation» [emphasis added].

(64) Fisher, R. et al. (2011: xii).

(65) Resolution adopted by the General Assembly on 22 September 2024, A/RES/79/1. This
topic was included under Agenda item 123: Strengthening of the United Nations system during
the Seventy-ninth session.

(66) «23. We are deeply concerned by the growing Sustainable Development Goal financing
gap facing developing countries. We must close this gap to prevent a lasting sustainable develop-
ment divide, widening inequality within and between countries and a further erosion of trust in
international relations and the multilateral system. We note ongoing efforts to address the financ-
ing gap, including through the Secretary - General’s proposal for a Sustainable Development Goal
stimulus. We decide to: [...] (k) Support developing countries to catalyse increased private sector
investment in sustainable development, including by promoting inclusive and innovative finance
mechanisms and partnerships and by creating a more enabling domestic and international regula-
tory and investment environment, and through the catalytic use of public financing; [...] (m) Secure
an ambitious outcome at the Fourth International Conference on Financing for Development in
2025 to close the Sustainable Development Goal financing gap and accelerate the implementation
of the 2030 Agenda and the achievement of the Sustainable Development Goals».
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This shows that some balance has been sought among the positions previously ex-
plained. The constructive engagement towards the Framework Convention still offers
some hope in this process, and brings in a dose of reality when considering the work of
other relevant forums and institutions, because it will not land on a vacuum.

This paragraph in the Pact for the Future aligns with the main sensitivities exposed
during the negotiation of the terms of reference: those of capacity building for revenue
rising purposes and those addressing wider non-revenue goals (serving to the ESG ap-
proach). It does so in «(f) Create a more enabling environment at the global, region-
al and national levels to increase the mobilization of domestic resources and enhance
the capacities, institutions and systems of developing countries at all levels to achieve
this goal, including through international support, to increase investment in sustain-
able development»; and immediately with «(g) Implement effective economic, social and
environmental policies and ensure good governance and transparent institutions to ad-
vance sustainable development» [emphasis added].

In addition, other important topics that were discussed by the Ad Hoc Committee
merit special mention here as well: «(h) Strengthen ongoing efforts to prevent and com-
bat illicit financial flows, corruption, money-laundering and tax evasion, eliminate safe
havens and recover and return assets derived from illicit activities; (j) Explore options
for international cooperation on the taxation of high-net- worth individuals in the appro-
priate forums». [emphasis added].

In the Resolution 79/235, of 24 December 2024, on the Promotion of inclusive and
effective international tax cooperation at the United Nations, the General Assembly has
decided to adopt the terms of reference for a United Nations Framework Convention
on International Tax Cooperation; and to establish a Member State-led, open-ended
intergovernmental negotiating committee for the purpose of drafting the United
Nations Framework Convention on International Tax Cooperation and two early
protocols simultaneously (whose final text is to be submitted in the first quarter of the
eighty-second session). It has explicitly recognized that this committee should take into
consideration the work of other relevant forums, potential synergies and the existing
tools, strengths, expertise and complementarities available in the multiple institutions
involved in tax cooperation at the international, regional and local levels. It has also
encouraged international organizations, civil society and other relevant stakeholders to
contribute to the work of the intergovernmental negotiating committee in accordance
with established practices.
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RESUMEN

La generalizacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacién nos sitia ante
una sociedad digital con implicaciones profundas sobre los cauces de interaccién entre
Administraciones y ciudadanos; ademas, el desarrollo progresivo de paradigmas como el
“Gobierno Abierto” plantea un escenario sustancialmente diferente a efectos de la arti-
culacion de politicas y el despliegue de actividades como la prestacién de servicios publi-
cos. En este marco surgen cuestiones emergentes en torno al papel del presupuesto como
elemento clave de la gestion publica sujeto a evolucién y las experiencias democraticas
innovadoras implementadas en este contexto de cambios.

Palabras clave: Presupuestos publicos, tecnologias de la informacién y la comunicacidn,
Gobierno Abierto, servicios publicos, presupuestos participativos.

(*) Trabajo elaborado en el seno del Proyecto de Investigacién «Nuevas formas de organizacion
y prestacion de los servicios publicos en una Administracién Digital: especial referencia al Teletra-
bajo» (TED2021-131550B-100)
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ABSTRACT

The generalisation of information and communication technologies places us in a digital
society with profound implications for the channels of interaction between administra-
tions and citizens; moreover, the progressive development of paradigms such as ‘Open
Government’ generates a substantially different scenario for the articulation of policies
and the deployment of activities such as the provision of public services. In this fra-
mework, emerging questions arise around the role of budgets as key elements of public
management subject to evolution and innovative democratic experiences implemented
in this context of change.

Keywords: Public budgets, information and communication technologies, Open Govern-
ment, public services, participatory budgeting.
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1. INTRODUCCION

Los presupuestos resultan trascendentales para la gestién ptblica en cuanto no solo
suponen una expresion en clave econémica de los objetivos perseguidos que, a su vez,
estan concretados a través de la atribucién de determinados recursos para su efectiva
materializacién; sino que, ademas, desde su posicién clave, suscitan implicaciones me-
dulares a nivel democratico o politico, entre otras repercusiones. Asimismo, constituyen
documentos dindmicos en sentido inmediato porque reflejan el contenido del ejercicio
presupuestario en cuestién; al mismo tiempo que, de forma méas amplia, enraizan en el
modelo estatal que los encuadra, suponiendo en el caso espanol la sustanciacién del “Es-
tado social y democratico de Derecho” constitucionalmente consagrado (1).

Desde una perspectiva histoérica, los Estados han experimentado cambios progresivos
con el transcurso del tiempo y, acompasadamente, sus administraciones se han adapta-
do a los requerimientos emergentes, reflejando tal curso evolutivo los presupuestos pu-
blicos tanto cuantitativa como cualitativamente (Sanchez Trigueros, 2015: 72 y ss.). En
cualquier caso, en todos los escenarios planteados han desempefado una labor esencial
en la transformacion hacia la cobertura de las necesidades publicas, actuando del mismo
modo como instrumentos fundamentales de planificaciéon o rendicién de cuentas, entre
otras funciones que, en conjunto, revelan su condicién decisiva para el 6ptimo desempe-
fio de las politicas correspondientes (Sicilia y Steccolini, 2017: 905).

Dicha condicién capital de los presupuestos viene determinada por las propias fun-
ciones desempenadas en el marco de la gestiéon publica (2): asignacién, consistente en el
establecimiento de limites de gasto y su vinculacién con ciertos objetivos a través de cri-

(1) Art. 1.1 CE: «Espania se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico».

(2) Conforme plantean Anessi-Pessina et al. (2016: 497); a su vez, estos autores realizan una
revision de la literatura cientifica existente en torno a la funcién de los presupuestos, a partir de
la propuesta desarrollada por Schick (2003).
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terios clasificatorios; gerencial, relativa a la adscripcién de unidades de responsabilidad
respecto de la consecucién de los cometidos correspondientes; y rendiciéon de cuentas,
porque supone un documento esencial a efectos del posterior control de la realizacién
de los fines a partir de los recursos asignados. En conjunto, dimensiones operativas que
evidencian sus profundas implicaciones y repercusiones sobre las que pivota el funciona-
miento de los Estados y sus Administraciones, asi como su actuaciéon como vector para la
sustanciacion de politicas publicas en Ambitos diversificados.

De forma sintética e ilustrativa, los presupuestos publicos han sido descritos como
la representacién de «politicas expresadas en nimeros especificos» (3), constituyendo
la sustanciacién econdémica de la intervencién en diferentes 4mbitos. En consecuencia,
constituyen una formulacién de la gestién publica que actia como nucleo de conexién
de diferentes partes, cobrando especial sentido la busqueda de una légica colaborativa
(De Abreu y Gomes, 2018: 595) que impregne las diferentes fases que comprende su
materializacién. De hecho, esta perspectiva resulta de especial interés para determi-
nados puntos neuralgicos de la actividad publica, como la organizacién y prestacién de
servicios publicos, habida cuenta que constituyen una ostensible materializaciéon de la
puesta en practica de las respectivas politicas que, de cualquier modo, desde una éptica
juridica deben enraizar en la propia Constitucién (4). Al respecto, desde una perspectiva
financiera, a modo ilustrativo, el articulo 158.1 de la Carta Magna recoge la garantia
de un nivel minimo en la prestacion de los servicios publicos fundamentales en todo el
territorio nacional (5).

Actualmente, resulta evidente que el presupuesto es un elemento generador de in-
terés mas alla de su lectura en clave exclusivamente juridico-financiera o econémica,
siendo un objeto de analisis para distintas disciplinas de modo acorde a sus profundas
implicaciones y amplias repercusiones, suscitando interrogantes de diferente indole (Ci-
cuéndez Santamaria, 2018: 42). En este sentido, las tecnologias de la informacion y la
comunicacién ofrecen un elenco de posibilidades, asi como cuestiones de diferente indole
desde el punto de vista de su consideracién como fuente de innovacién para el desarro-
llo de experiencias presupuestarias; asimismo, su utilizaciéon en el marco de propuestas
como el paradigma de Gobierno Abierto, con incidencia sobre el modelo de Administra-
cién, plantea un escenario de mejoras que alcanza ambitos relevantes para el gasto pua-
blico como la prestacién de servicios.

Considerando estos cambios sustanciales, el presente trabajo analiza determinados
aspectos de interés en torno a los presupuestos publicos, prestando especial atencién a la
puesta en practica de experiencias presupuestarias innovadoras y su regulacién, desde
la éptica de la mejora de las condiciones de prestacién de servicios.

(3) Traduccién propia a partir de Jung (2022: 92).

(4) Se trata de una idea expuesta en diferentes ocasiones en la literatura cientifica, por todos:
Pérez Royo (1988).

(5) Dicho precepto indica: «En los Presupuestos Generales del Estado podra establecerse una
asignacién a las Comunidades Auténomas en funcién del volumen de los servicios y actividades
estatales que hayan asumido y de la garantia de un nivel minimo en la prestacién de los servicios
publicos fundamentales en todo el territorio espanol».
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2. LOS PRESUPUESTOS PUBLICOS EN EL CONTEXTO DEL “ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO”

Los referentes constitucionales resultan esenciales para la comprensién de los presu-
puestos en nuestro contexto, de modo que su lectura al trasluz de las coordenadas del
“Estado social y democratico de Derecho” resulta imperativa, generandose importantes
repercusiones a nivel procedimental, teleolégico y hermenéutico en torno a la realizacion
de los fines consustanciales a tal férmula.

Focalizandonos sobre el componente democratico, expresamente presente en dicha
clausula, al hilo del reconocimiento de su importancia para la concepcién del modelo
estatal existente, ha sido destacada su virtualidad en la vertebracién de la relaciéon
entre poder y ciudadanos (Aragén Reyes, 2018: 31), elemento con proyeccién sobre la
funcién de los presupuestos y su propia evolucién a lo largo del tiempo en su adapta-
cién a las nuevas realidades y necesidades. En consecuencia, los presupuestos resultan
claves para la sustanciacion de la gestién publica porque posibilitan visualizar aspectos
esenciales de su materializacién, trascendentales para sujetos de diferente naturaleza
habida cuenta de la condicién nuclear de su contenido, siendo fundamental garantizar
circunstancias de transparencia idéneas; en expresivas palabras de Sundelson: «un pre-
supuesto no es presupuesto a menos que permita al publico una visién libre e ilimitada
de sus caracteristicas» (6). De hecho, su capitalidad para la realizacién del “Estado social
y democratico de Derecho” y su condicién de punto de encuentro para diferentes agentes
ha sido subrayada por la STC 3/2003, de 16 de enero, en los siguientes términos: «El
presupuesto es [...] la clave del parlamentarismo ya que constituye la institucién en que
histéricamente se han plasmado las luchas politicas de las representaciones del pueblo
(Cortes, Parlamentos o Asambleas) para conquistar el derecho a fiscalizar y controlar el
ejercicio del poder financiero: primero, respecto de la potestad de aprobar los tributos e
impuestos; después, para controlar la administracién de los ingresos y la distribucién de
los gastos publicos» (7).

Por tanto, los presupuestos revisten una conexién entre ciudadania y poderes pu-
blicos, siendo necesario reflexionar sobre las relaciones entre los diferentes sujetos en
el contexto del surgimiento de modelos gubernamentales reformistas que otorgan una
especial relevancia a las aportaciones de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacién. En este sentido, en el estudio del papel de los presupuestos en el marco
del Gobierno Abierto, ha sido expresada la relevancia de articular unas dindmicas de
funcionamiento i1déneas en el desarrollo del procedimiento presupuestario entre las di-
ferentes partes implicadas teniendo en cuenta sus singularidades, resultando esencial
la transparencia y la consideracién de las necesidades ciudadanas, a su vez cambiantes
acompasadamente al transcurso del tiempo, tanto desde una perspectiva formal como
sustancial. En otras palabras, los procedimientos presupuestarios tienen que adaptarse
a los cambios contextuales que plantean transformaciones tan importantes como el pa-
radigma del Gobierno Abierto, plenamente presente en nuestro ordenamiento, con im-

(6) Traduccién propia a partir de Sundelson (1935: 260).
(7) FJ 3 (ECLI: ES:TC:2003:3). En el mismo sentido, SSTC 136/2011, de 13 de septiembre, FJ
11 (ECLI:ES:TC:2011:136); y 34/2018, de 12 de abril, FJ 6 (ECLI:ES:TC:2018:34).
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plicaciones juridico-financieras relevantes e incidencia sobre las relaciones entre pode-
res publicos y ciudadania (Harrison y Sayogo, 2014: 514). Por tanto, es posible observar
la evolucién de las necesidades implicitas a los presupuestos publicos, evidenciandose
un cambio de escenario que no solo debe atender inexorablemente al contenido del pro-
pio “Estado social y democratico de Derecho”, sino que, a mayor abundamiento, tiene
que operar como un arquetipo en favor de su mejor realizaciéon y efectividad.

Focalizandonos sobre la prestacion de servicios como actuacién necesaria de los pode-
res publicos para la realizacién de ciertos derechos de naturaleza eminentemente pres-
tacional, resulta indispensable una concordancia entre las politicas puestas en practica
y las necesidades ciudadanas subyacentes; en consecuencia, tal actividad prestacional
es programada y sustanciada a través de los correspondientes presupuestos (De Abreu
y Gomes, 2018: 596; Ling y Roberts, 2014: 10). Por consiguiente, constituyen una expre-
sién de la actividad financiera publica vinculada a actuaciones como la prestacién de
servicios publicos, plantedndose a través de su contenido aspectos tan relevantes como
la suficiencia financiera imperativa para su efectiva realizacién. Por consiguiente, los
presupuestos publicos trascienden su comprension en clave exclusivamente econémica
para alcanzar implicaciones en diferente sentido en concordancia con su asumida cen-
tralidad para la accién publica, incluyendo su condicién medular para la realizacion del
“Estado social y democratico de Derecho” constitucionalmente consagrado.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que los presupuestos estan sometidos a
evolucién al compas del modelo estatal presente, cobrando protagonismo factores como
el aumento del intervencionismo publico, patente en circunstancias como el incremento
de la actividad prestacional del Estado, la diversificacién de las modalidades de gestion
de los servicios, la propia transformacién de los pardmetros de gobernanza a través de
paradigmas como el Gobierno Abierto o el cambiante marco factico en el que se ponen
en practica las actuaciones publicas a la vista de la naturaleza mutable y dinamica de
las necesidades. En suma, un elenco de elementos con repercusiones evidentes sobre la
configuracion del presupuesto como pieza clave del engranaje estatal e inexorable para
la operatividad del aparato administrativo.

En este encuadre de complejidad in crescendo, es trascendental atender a la perspec-
tiva de la propia ciudadania, escuchar sus demandas en una concepcion aperturista de
los presupuestos como via para obtener una visién m4s rica, matizada y cercana de los
intereses publicos (Sampaio, 2016: 938), explorando politicas que se aproximen mas a
los requerimientos a solventar en cada caso, en la busqueda de una mejor concordan-
cia entre las acciones planteadas y las necesidades gestionadas a través de ellos (Jung,
2022: 92). Por anadidura, estas formulas presupuestarias permitirian una mayor co-
laboracién ciudadana en la gestién publica, asi como una mejora de las condiciones de
rendicién de cuentas a través de la articulacion de cauces de acuerdo con las posibili-
dades que brindan las tecnologias de la informacién y la comunicacién, como elementos
decisivos para la configuracién de los servicios, con repercusiones sobre el gasto publico.

En este mismo sentido, la jurisprudencia constitucional ha puesto de manifiesto que
el presupuesto es el «exponente maximo de la democracia parlamentaria» (8), al igual

(8) SSTC 3/2003, de 16 de enero, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2003:3); 136/2011, de 13 de septiembre, FJ
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que su condicién de «vehiculo de direccién y orientacién de la politica econdémica» (9)
o «instrumento de direccién y orientacién de la politica econémica del Gobierno» (10).
Asimismo, ha resaltado la importante conexién entre presupuestos y democracia a pro-
posito de los «presupuestos participativos» en los siguientes términos: «Es patente que
los presupuestos generales encierran decisiones muy relevantes para la vida local. No
puede perderse de vista que el instituto presupuestario, junto al tributo (“no taxation
without representation”), esta en los origenes mismos de la democracia moderna (SSTC
3/2003, de 16 de enero, FJ 3, respecto del presupuesto; 107/2015, de 28 de mayo, FJ 2,
respecto del tributo). La doctrina constitucional ha hablado en este sentido de una “co-
nexi6n especial entre el presupuesto y la democracia”, refiriéndose especificamente a la
democracia parlamentaria (STC 3/2003, FdJ 3). En el Ambito local, la idea basica de que
los gastos que elija el poder ejecutivo deban contar con la aceptacién de los ciudadanos
viene afirmandose a lo largo de los afios con igual intensidad. Mas atn, la mayor proxi-
midad de las corporaciones locales a la ciudadania ha favorecido el desarrollo, no solo
del binomio “presupuesto y consentimiento ciudadano” (atribuyendo al pleno todas las
decisiones presupuestarias de la entidad local), sino, incluso, del binomio “presupuesto
y participacién ciudadana” (facilitando la intervencién directa del vecino en la eleccién
de los gastos que mas le afectan mediante los denominados “presupuestos participati-
vos”)» (11).

Desde su 6ptica, la literatura econémica también ha destacado la conexién entre pre-
supuesto y cumplimiento del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos,
subrayando la necesidad de que resulten democraticos y eficientes en la gestion de los
recursos disponibles (Jung, 2022: 96). A nivel prestacional, la eficiencia constituye un
factor fundamental en cuanto posibilita una optimizacién de los recursos, facilitando el
alcance de una dptima realizacién de los objetivos consustanciales a las politicas, con los
consiguientes resultados sobre las condiciones de desemperio de los servicios publicos.
Ademas, la consecucion de estos objetivos también ha sido conectada con la utilizacién
de tecnologias de la informacién y la comunicacién porque promueven una mayor impli-
cacién ciudadana en el desarrollo de politicas publicas y un aumento del control social,
generando un incremento de la presion en favor del alcance de niveles éptimos de des-
empeno (Harrison y Sayogo, 2013: 235), actuando sobre el problema de la ineficiencia
presupuestaria advertido con relacién a la prestacién de servicios publicos, igualmente
de interés desde la perspectiva de la suficiencia financiera (12).

11 (ECLI:ES:TC:2011:136); 217/2013, de 19 de diciembre, FJ 2 (ECLI:ES:TC:2013:217).

(9) Entre otras: SSTC 103/2024, de 17 de julio, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2024:103); 76/1992, de 14 de
mayo, FJ 4 (ECLI:ES:TC:1992:76); 65/1987, de 21 de mayo, FJ 4 (ECLI:ES:TC:1987:65) y 27/1981,
FJ 2 (ECLLI:ES:TC:1981:27).

(10) Entre otras: SSTC 203/1998, de 15 de octubre, FJ 3 (ECLI:ES:TC:1998:203); STC 109/2001,
de 26 de abril, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2001:109); 67/2002, de 21 de marzo, FJ 3 (ECLI:ES:TC:2002:67);
3/2003, de 16 de enero, FJ 4 (ECLI:ES:TC:2003:3); 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 4
(ECLI:ES:TC:2011:136); 206/2013, de 5 de diciembre, FJ 5 (ECLI:ES:TC:2013:206).

(11) STC 111/2016, de 9 de junio, FJ 8 (ECLI:ES:TC:2016:111).

(12) Se trata de una cuestién que ha sido estudiada desde diferentes perspectivas en la lite-
ratura cientifica: Greiling (2006); Ruggiero, Duncombe, y Miner (1995); asi como Smith y Street
(2005).
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Constitucionalmente, la bisqueda de parametros de eficiencia y eficacia esta presente
en el art. 31.2 CE: «El gasto publico realizard una asignacién equitativa de los recursos
publicos y su programacién y ejecucién responderan a los criterios de eficiencia y econo-
mia». Este dictado ha sido interpretado como un llamamiento a la busqueda de la racio-
nalidad econémica para la defensa del conjunto de los derechos individuales de los ciuda-
danos (13); empero, también la literatura cientifica ha puesto de manifiesto en repetidas
ocasiones la necesidad de un mayor desarrollo dogmatico de estos referentes relativos al
gasto publico (Aguayo Avilés y Bueno Gallardo, 2018: 1121), asi como la importancia de
desarrollar férmulas para la auténtica realizacién de la justicia financiera desde la 6ptica
de la conexién entre ingresos y gastos publicos (Cortés Dominguez, 1985: 97).

La busqueda de la eficiencia en el gasto publico también constituye un objetivo presente
para el legislador; concretamente, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, apela en su Preambulo al Programa de reformas de Espana para 2014, que
planteé la necesidad de mejorar la eficiencia en cuanto al uso de recursos publicos, entre
otras metas. Ademas, el Informe de la Comisién de Reforma de las Administraciones Pu-
blicas (CORA) apunté la necesidad de abordar mejoras en este mismo sentido, a través de
medidas como la implantacion de un sistema para la medicion de la eficiencia (14), al igual
que reconocio la importancia de acercar las decisiones politicas a los ciudadanos en su con-
dicién de demandantes de servicios publicos (15), finalidad para la que resultan esenciales
las aportaciones de las tecnologias de la informacién y la comunicacion. Del mismo modo,
advierte la necesidad de garantizar la prestacion de servicios publicos en condiciones de
eficiencia y al menor coste posible, actuando sobre el gasto vinculado e interviniendo so-
bre anomalias operativas, acometiendo una reforma de relevancia a la vista de su dimen-
si6én (16). Dicha Ley, también contempla entre los principios generales presentes en el art.
3: «h) eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados», «i) economia, suficiencia y ade-
cuacién estricta de los medios a los fines institucionales» y «j) eficiencia en la asignacién y
utilizacién de los recursos publicos», entre otros (17).

(13) En palabras de Yebra Martul-Ortega: «La economicidad y eficiencia deben ser mandados
obligados para el gasto publico y para el gasto privado y, naturalmente, son derechos de los indi-
viduos, porque en la medida en que el Estado despilfarra el contenido del conjunto de sus gastos
publicos, es evidente que lo que esta haciendo es malbaratar el conjunto, no defender el conjunto
de los derechos individuales de los ciudadanos» (2004: 231).

(14) Sobre esta necesidad y sus implicaciones: Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas, Ministerio de la Presidencia (2013: 67 y ss.).

(15) Respecto a las repercusiones de la actividad prestacional sobre la ciudadania y su per-
cepcién como demandantes: Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, Ministerio de la
Presidencia (2013: 44).

(16) La conexi6n entre gasto publico y prestacién de servicios estd presente, entre otros, en:
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, Ministerio de la Presidencia (2013: 40 y 41).

(17) Igualmente, el art. 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, contempla que las Administraciones Publicas, en el
ejercicio de la correspondiente iniciativa legislativa o potestad reglamentaria, deben actuar con-
forme a determinados principios como: eficacia, transparencia o eficiencia. Ademds, sin perjuicio
de otras referencias normativas a la eficiencia, podemos encontrar presente este parametro en la
Ley 27/2022, de 20 de diciembre, de institucionalizacién de la evaluacién de politicas ptblicas en
la Administracién General del Estado.
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Ademas, por su especial conexién con el tema abordado, conviene recordar que el art.
7.2 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Soste-
nibilidad Financiera expresa que: «La gestion de los recursos publicos estara orientada
por la eficacia, la eficiencia, la economia y la calidad, a cuyo fin se aplicaran politicas de
racionalizacién del gasto y de mejora de la gestién del sector publico».

En suma, resulta fundamental tener en cuenta el papel del gasto y su encuadre en el
presupuesto como clave de béveda para posibilitar econémicamente la intervencién pu-
blica a la vista de que no solo constituyen cauces para asegurar los recursos necesarios
para su efectiva materializacién, especialmente patente en la prestacién de servicios,
sino que también son nucleos esenciales en la planificacién y gestién financiera estatal,
sin perjuicio de su relevante control. Por consiguiente, es primordial una politica eco-
némica que garantice unos niveles adecuados de prestacién de servicios publicos esen-
ciales, siendo destacable la eficiencia como via para la optimizacién de los recursos y la
eficacia como evidencia de resultados.

En este orden de cosas, el principio de eficiencia constituye un poderoso referente en
la construccién de politicas publicas, especialmente en momentos de escasez econémi-
ca, por cuanto permite sacar partido a los recursos existentes a fin de maximizar, en la
medida de lo posible, los niveles de prestacion de los servicios publicos. En torno a esta
cuestién, la STC 111/2016, de 9 de junio, ha destacado la condicién clave de los principios
de eficiencia, eficacia y estabilidad presupuestaria en el manejo de los fondos publicos,
como criterios consagrados por los arts. 103.1, 31.2 y 135 de nuestra Norma fundamen-
tal, respectivamente, de modo que ejercerian un papel primordial que motivaria su pro-
mocién y virtualidad en el contexto de la actividad estatal (18).

3. LA PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS EN EL MARCO DEL
GOBIERNO ABIERTO

Los presupuestos publicos constituyen ntcleos fundamentales para la gobernanza
(De Abreu y Gomes, 2018: 595; Harrison y Sayogo, 2013: 236 y 514), planteando cues-
tiones trascendentes en diferente sentido. Concretamente, habida cuenta de sus efectos
sobre aspectos capitales como la propia prestacién de servicios publicos, es importante
abordar su evolucion al trasluz del modelo de Gobierno Abierto y las aportaciones de
las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién como via para la innovacién
en la gestién publica al compas del “Estado social y democratico de Derecho”. En este
sentido, resulta bésico entender que los presupuestos publicos no operan como procedi-
mientos anclados en el tiempo al margen de la evolucién experimentada por el Estado,
sino que deben concebirse en intima conexién con las transformaciones en el modelo de
gobernanza presente.

(18) FJ 4 (ECLL:ES:TC:2016:111).
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3.1. El paradigma del Gobierno Abierto

El Gobierno Abierto conforma un modelo de gobernanza con beneficios diversos como
mejoras en la eficacia, eficiencia y cobertura de los servicios publicos; sin perjuicio de
otras ventajas, como un aumento en los niveles de transparencia, avances en la partici-
pacién ciudadana o progresos en materia de rendicién de cuentas (Jelenic, 2019: 3). Par-
tiendo de este planteamiento, conviene recordar que la actividad de prestacion de ser-
vicios publicos ha sido analizada al trasluz de la conocida teoria principal-agente, una
construccién utilizada en el marco del andlisis del funcionamiento de la Administracién
Puablica (Lane, 2005); en el objeto de estudio que nos ocupa, supone que los ciudadanos,
como principales, transmiten sus preferencias a los gobiernos respectivos, que operan
en calidad de agentes (Jelenic, 2019: 11), que materializarian su actuacién a través de la
intervenciéon mediante medidas como la puesta en marcha de los servicios.

En este escenario, la transicién hacia el modelo de Gobierno Abierto implica la aper-
tura de canales emergentes de comunicacién entre principales y agentes con efectos di-
rectos sobre sus relaciones de mutua interaccion. Se trata de un cambio especialmente
patente a la vista de las posibilidades que brindan las nuevas tecnologias, como una
mayor transparencia en la gestién financiera, la apertura de vias alternativas de partici-
pacién o la habilitacién de cauces innovadores para la rendicién de cuentas. El resultado
es un planteamiento sustancialmente diferente que, sin desplazar de forma brusca la
situacién preexistente, permite un acercamiento entre las posiciones de gobiernos y ciu-
dadanos; generandose repercusiones sobre ambitos tan importantes como la gestién de
los servicios publicos, una cuestion de particular interés teniendo en cuenta la evolucién
experimentada a lo largo del tiempo por esta actividad, asi como la diversificacion de sus
modalidades de prestacion.

Focalizdndonos sobre el Gobierno Abierto, los ejes de transparencia, participaciéon y
rendicién de cuentas han sido considerados esenciales para la promocién de las condi-
ciones de calidad gubernamental necesarias para una mayor confianza ciudadana (Ha-
rrison y Sayogo, 2013: 236 y 513); no obstante, este paradigma ha sido explicado pos-
teriormente mediante otras dimensiones (19). Dichos tres elementos, presentes en el
Memorandum “Transparency and Open Government” (20) en el contexto estadouniden-
se, han sido interpretados como pilares fundamentales, interdependientes entre ellos,
para la sustanciacién de este modelo gubernamental, contando con efectos sobre la ges-
tion y desarrollo de los servicios publicos, articulados a partir de las necesidades ciuda-
danas. En concreto, el impulso de este modelo se produce a través de la “Alianza para
el Gobierno Abierto” —“Open Government Partnership”—, una iniciativa internacional

(19) Entre otros, identifican estos pilares: Harrison y Sayogo (2014) y McDermott (2010: 403
y ss.). De forma mas reciente, también es posible encontrarlos en: Martin Delgado (2021: 24). No
obstante, la determinacién de las dimensiones consustanciales al Gobierno Abierto es una cues-
tién con diferentes respuestas, vid. Grimmelikhuijsen y Feeney (2017: 580 y ss.). Esta diversidad
de interpretaciones tiene conexién con su consideracién como concepto “paraguas”, por todos, vid.
OECD (2023: 15y ss.).

(20) Emitido el 21 de enero de 2009 por el entonces presidente Barack Obama. Disponible en:
[https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/transparency-and-open-government] (fe-
cha de consulta: 21 de noviembre de 2024).
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consolidada con importantes acciones en su haber en torno a la realizacién de los citados
ejes, contando en la actualidad con 75 miembros nacionales y 150 gobiernos locales (21).

3.2. Pilares del Gobierno Abierto

En cuanto a los pilares del modelo de Gobierno Abierto, siguiendo el enfoque inicial
de este paradigma, es importante tener en cuenta que la transparencia ha sido conside-
rada una premisa para el funcionamiento idéneo de los instrumentos de participacién
ciudadana y rendicién de cuentas (Martin Delgado, 2021: 24), motivo que explicaria que
la literatura cientifica se haya focalizado con particular interés sobre dicho elemento
(Harrison y Sayogo, 2014: 514). Igualmente, el legislador ha otorgado a este eje particu-
lar relevancia a través de la conocida Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, constituyendo una nocién compleja,
cuyo significado es necesario abordar tanto por su condicién capital en el marco el orde-
namiento juridico, como a la vista de su relevancia creciente potenciada por el apoyo de
las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon como soporte (Harrison y
Sayogo, 2014: 237 y 515), contando con ostensibles efectos sobre la confianza ciudadana
y el persistente problema de la desafeccion institucional (Villoria Mendieta y Jiménez,
2012: 15).

3.2.1. Transparencia

La transparencia ha sido vinculada a importantes beneficios relativos a una mejora
de la gestién publica (22); de hecho, la transparencia presupuestaria esta vinculada a
avances notables en el desarrollo de un marco financiero més sélido que, a su vez, opere
como base para la mejora de las politicas publicas; al igual que ha sido conectada con la
legitimacion de la accién estatal y al desarrollo de instrumentos eficaces de lucha contra
la corrupcién (Jung, 2022: 95).

Efectivamente, la transparencia publica constituye un arma contundente para el
6ptimo funcionamiento de politicas de intervencion frente a las actividades de corrup-
cién (23) habida cuenta que la informacién es una pieza clave para el desarrollo de es-
trategias de intervencién, siempre teniendo presente la influencia de las condiciones
contextuales actuales (Michener y Bersch, 2013). Por tanto, la informacién juega un
papel clave en la deteccion de los casos de corrupcion, de modo que, a la vista del proble-
ma de la asimetria informativa presente entre las partes implicadas de acuerdo con los
planteamientos de la teoria principal-agente, la puesta en practica de mecanismos efec-
tivos de transparencia resulta esencial, especialmente en determinados Ambitos como el
presupuestario, considerados técnicamente complejos por la literatura cientifica (Benito
y Bastida, 2009: 405). En consecuencia, instrumentos como los presupuestos abiertos,
presentes en modelos como el Gobierno Abierto y sustanciados con mayor facilidad a tra-

(21) Segun los datos disponibles en: [https://www.opengovpartnership.org/about] (fecha de
consulta: 21 de noviembre de 2024).

(22) Se trata de una idea puesta de manifiesto en diferentes ocasiones en el marco de la lite-
ratura cientifica, por todos: De Renzio y Masud (2011: 608).

(23) Idem.
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vés de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién, han sido considerados
aportaciones valiosas para afrontar el preocupante problema de la corrupcién publica
(Jung, 2022: 109).

3.2.2. Participacion

La informacién desempenia un papel igualmente relevante para la operatividad de
medidas de intervencién en clave de participacién y rendicién de cuentas (24). En este
sentido, la transparencia constituye un presupuesto para el desarrollo de instrumentos
de participacién porque es un elemento con incidencia sobre la perspectiva ciudadana de
las actuaciones llevadas a cabo por los poderes publicos, resultando esencial para pro-
piciar unas circunstancias 6ptimas para la operatividad de las correspondientes politi-
cas publicas. Por tanto, la apertura de la informacién constituye un elemento necesario
para el eje de participacién en el marco del paradigma de Gobierno Abierto (Harrison
y Sayogo, 2013: 237; Harrison y Sayogo, 2014: 513), en cuanto permite habilitar cauces
de intervencién efectivos sobre un posible problema de asimetria de informacién que,
a la vista de las ventajas que ofrecen las nuevas tecnologias, adquiere una dimensién
sustancialmente diferente en observancia de los cauces emergentes de participacién ciu-
dadana.

3.2.3. Rendicion de cuentas

En cuanto a la rendicién de cuentas, la informacion igualmente constituye un re-
levante presupuesto para el funcionamiento de las medidas en torno a dicho eje en el
modelo de Gobierno Abierto (De Abreu y Gomes, 2018: 598). De hecho, en el contexto tec-
nolégico actual, caracterizado por la diversidad de medios para una transmisién agil de
la informacidn, juega un papel esencial para que las dindmicas de rendicién de cuentas
social operen correctamente; asi como, en sentido mas amplio, resulta posibilitada una
respuesta eficiente ante conductas perjudiciales para los intereses publicos.

En suma, en un contexto en el que los flujos de informacion publica discurran correc-
tamente, sin anomalias, habida de las posibilidades que brindan las nuevas tecnologias,
deben generarse entre los ejes de transparencia, participacién y rendicién de cuentas,
conjuntamente comprendidos en el marco de las estrategias de gobierno abierto, unas
relaciones sinérgicas que mejoren la gestién publica.

(24) Entre otros: Harrison y Sayogo (2014: 513).
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3.3. Repercusiones de las tecnologias de la informacién y la comunicacion

Las nuevas tecnologias constituyen un importante soporte para la sustanciaciéon de
propuestas aplicativas de Gobierno Abierto en cuanto facilitan la puesta en marcha de
instrumentos innovadores en el marco de politicas vanguardistas de gestién publica. Sin
embargo, mds all4 de sus evidentes beneficios, es necesario tener en cuenta determina-
dos factores a efectos de su articulacién y funcionamiento en los términos seguidamente
expuestos.

3.3.1. Cambio de cultura

Las nuevas tecnologias posibilitan una difusién efectiva de la informacién a gran
escala sin considerables costes econdémicos, aunque, al mismo tiempo, nos sitiian ante
interrogantes emergentes sobre cuestiones tan importantes como las implicaciones de la
transparencia publica, plantedndose la necesidad de una construccién tedrica solvente
(Harrison y Sayogo, 2013: 237) sobre la que pivote el cambio a efectuar en cada una de
las circunstancias. Ademads, estas innovaciones tecnoldgicas también abren nuevas po-
sibilidades a la participacion ciudadana mediante cauces diversificados, permitiendo la
obtencién de un volumen mayor y mas detallado de informacién sobre las preferencias
de la poblacién que, a su vez, puede resultar util para perfeccionar las politicas publicas
puestas en marcha, asi como para conseguir una mejora de la retroalimentacién obteni-
da a efectos de valorar las acciones materializadas, entre otras ventajas (Sampaio, 2016:
938). Igualmente, estas innovaciones tienen repercusiones sobre la rendicién de cuen-
tas, puesto que son piezas esenciales para promover el control de la gestion publica en-
tre la ciudadania; de hecho, han sido conectadas especialmente con su modalidad social,
un concepto amplio que comprende el monitoreo por parte de este colectivo de la labor
desempeniada por el sector publico sustentada sobre la disponibilidad de la informacién
facilitada por los avances tecnolégicos.

Asimismo, resulta imprescindible la regulaciéon de un tratamiento idéneo de la infor-
macion publica, viéndose sustancialmente facilitada su difusiéon a través de los cauces
posibilitados por las nuevas tecnologias, al mismo tiempo que se plantea la necesidad de
afrontar interrogantes conexos con este cambio en el estado de cosas. En concreto, resul-
ta l6gico que los recursos tecnoldgicos facilitan notablemente la difusién de informacion
de esta naturaleza, aunque se trata de una transformacién con profundas y amplias
repercusiones, que exige una adaptaciéon del sistema preexistente al nuevo orden de co-
sas, alcanzando Ambitos como la implantacién de practicas innovadoras en la gestién de
datos en el contexto publico o modificaciones en la cultura operativa de los empleados en
dicho marco, entre otros aspectos de interés (Bannister y Connolly, 2011).

La expansién de la cultura de la transparencia a través de la difusién de informa-
ci6n mediante Internet se ha expansionado progresivamente. De hecho, la propia Ley
19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno, hace afios, ya contemplaba la condicién clave de esta informacién, apuntando
que las tecnologias constituyen una herramienta extraordinaria para el cumplimiento
de sus disposiciones y destacando la importancia de que los ciudadanos cuenten con
toda la informacién disponible en un tnico punto de acceso. Concretamente, planteaba
la creacién de un «Portal de la Transparencia» que albergara tanto la informacién bajo
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el ambito de la obligacién de publicidad activa, como aquella cuyo acceso se solicitara
con mayor frecuencia, plasmando a través del citado portal una «nueva forma de enten-
der el derecho de los ciudadanos a la informacién publica» (25). En consecuencia, reguld
incipientemente el indicado «Portal de la Transparencia» (26), asi como establecié tres
principios técnicos de partida a efectos de su regulacion: accesibilidad, interoperabilidad
y reutilizacién (27); en conjunto, planteo asi las lineas esenciales de una nueva tenden-
cia determinada por el recurso a las tecnologias de la informacién y la comunicacién.

El nuevo contexto tecnoldgico ha ocasionado una intensificacién de la difusién de in-
formacién publica, empero, es necesario abordar cuestiones relevantes planteadas por
la literatura cientifica (Harrison y Sayogo, 2014: 515), como el respeto de los datos per-
sonales y la privacidad, la habilitacién de protocolos correctos para canalizar la publica-
cién de esta informacion, la necesidad de identificar los datos de particular interés para
facilitar su seguimiento por la ciudadania o la articulaciéon de cauces para hacer posible
su comprension, un aspecto particularmente determinante en el Ambito presupuestario
teniendo en cuenta su condicién técnica.

3.3.2. Planes de Gobierno Abierto en el dmbito esparnol

La Alianza de Gobierno Abierto ha supuesto un importante impulso para la puesta
en practica de propuestas de reforma en diferentes contextos a través del desarrollo de
“Planes de Gobierno Abierto” propuestos por sus miembros (28). Se trata de politicas de
intervencion amplias habida cuenta de la diversidad de areas tematicas que comprende
su ambito de accidn, entre las que encontramos la “gobernanza digital” —incluyendo la
promocién de la innovacién y la transformacién digital inclusiva—, “anticorrupcién e in-
tegridad” o “parlamentos abiertos” (29). Igualmente, la propia “Declaracion de Gobierno
Abierto” (30) recoge compromisos en materia de disponibilidad de la informacién rela-
tiva a las actividades gubernamentales, el apoyo a la participaciéon ciudadana o la pro-
mocion de estandares altos de integridad profesional; junto a medidas en torno al acceso
a las nuevas tecnologias al servicio de la apertura y la rendiciéon de cuentas, poniendo
de manifiesto las interesantes oportunidades que suscitan a efectos de la realizacién de
actuaciones en materia de intercambio de la informacidén, participacién y colaboracién.
Adema4s, la implicacién de los diferentes miembros queda patente en la vertebracién de
los correspondientes “Planes de Gobierno Abierto”, aportando la propia organizacién

(25) Preambulo.

(26) Art. 10 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno.

(27) Art. 11 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno.

(28) Este paradigma también estd presente en otros contextos; entre ellos, en el marco de la
OCDE encontramos la Recomendacién del Consejo sobre Gobierno Abierto (OECD/LEGAL/0438).

(29) Conforme a la informacién disponible en: [https://www.opengovpartnership.org/es/poli-
cy-areas]| (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(30) Disponible en: [https://www.opengovpartnership.org/declaracion-de-gobierno-abierto] (fe-
cha de consulta: 21 de noviembre de 2024).
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directrices a través de la “Guia de Gobierno Abierto” (31) para la aplicacién de estas
coordenadas de gobernanza.

En el caso del Estado espafiol, como miembro de la “Alianza de Gobierno Abierto”
desde el 2011, actualmente se encuentra incursa en el desarrollo de su “V Plan de Go-
bierno Abierto 2024-2028”, habiéndose superado hasta el momento las fases de “escucha
previa”, “aprobacién del Documento marco y hoja de ruta”, “consulta publica” y unos
recientes “talleres deliberativos” (32). Empero, en los planes precedentes encontramos
logros resefiables en la materia que nos ocupa que, en conjunto, permiten confirmar que,
en nuestro contexto, su desarrollo y el sometimiento a los procedimientos de funciona-
miento consustanciales a la Alianza han operado como una suerte de fuerza motriz para

los avances en torno a este modelo.

Concretamente, en el marco del “I Plan de Gobierno Abierto 2012-2014” encontramos
avances (33) en torno al aumento de la integridad publica o la bisqueda de una gestién
mas eficaz de los recursos publicos. Dicha estrategia de accién contempla un compromiso
crucial relativo al desarrollo de la citada Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparen-
cia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno, destacando el importante avance
que supone la consecucién de estandares que resulten homologables a los presentes en
el resto de las democracias avanzadas mediante la regulacion de coordenadas esenciales
en este ambito (34); adema4s, contemplando en su articulado la creacién del “Portal de
la Transparencia”. Asimismo, explicita compromisos en torno a la Ley Orgédnica 2/2012,
de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, al igual que
la reforma de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, destacando
igualmente los avances efectuados (35).

En cuanto al “IT Plan de Gobierno Abierto 2014-2016” aborda entre sus compromi-
sos de forma especifica la puesta en marcha del “Portal de la Transparencia” como via
para canalizar la publicacién de informacién publica y el ejercicio del derecho de acceso,
sin perjuicio de otras funciones de interés (36); por tanto, a través de esta actuacién, se
atiende a los retos de mejora de los servicios publicos, aumento de la integridad publica
y gestién eficaz de los recursos (37).

Respecto al “III Plan de Gobierno Abierto 2017-2019”, a diferencia de su precedente,
recoge actuaciones presupuestarias especificas de relevancia. Dentro del eje transversal
relativo a “participacion”, se integran los presupuestos participativos, sin perjuicio de
otras actuaciones de interés como el desarrollo de un espacio participativo web sobre
Gobierno Abierto o medidas en torno a la implicacién del colectivo juvenil en las politi-

(31) La edicion en espanol esta disponible en: [https://www.opengovpartnership.org/
documents/open-gov-guide-2024/] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).
(32) [https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Gobierno-
abierto/planes-accion/VPLAN.ht] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).
(33) En el texto del trabajo tinicamente se exponen algunos avances de interés, sin animo de
exhaustividad, de acuerdo con el objeto de estudio analizado.
(34) P.s.
(35) P.8.
36) P.17.
37 P.s.
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cas publicas. En el caso concreto de los presupuestos publicos, explica que implican la
puesta en practica de mecanismos para que la sociedad civil participe en la priorizacién
de propuestas con el objetivo de fomentar la bisqueda de la transparencia y eficacia en
la gestién de los recursos publicos (38). Ademas, recoge especificamente el caso del de-
sarrollo de los presupuestos participativos en la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia (39), sin perjuicio de otras medidas como la creacién de un Banco de Datos de la
Central de la informacién econémico-financiera de los Presupuestos de cuatro subsecto-
res de las Administraciones Publicas (40).

Finalmente, el “IV Plan de Gobierno Abierto 2020-2024” plantea un proyecto de me-
jora del “Portal de la Transparencia” con la finalidad de ampliar y profundizar en torno
a las actuaciones relativas a publicidad activa, planteando avances en materia de rendi-
cién de cuentas a la ciudadania y seguimiento de politicas publicas, asi como fomentan-
do la publicacién peridédica de informacién en materia de su cumplimiento (41). Ademas,
en materia presupuestaria se contemplan avances especificos como un compromiso en
torno a las buenas practicas en tal Ambito mediante la mejora del Proyecto de Ley de
Presupuestos Generales del Estado a través de una herramienta informativa adicional,
consistente en recursos para que resulte méas accesible y comprensible para la ciudada-
nia (42).

Adicionalmente, en los contextos autondémicos y locales también estan contempladas
actuaciones presupuestarias; entre ellas, encontramos la articulacién de una plataforma
tecnoldgica de participacién ciudadana puesta a disposicién de las diferentes adminis-
traciones de las Illes Balears para la implementacién de instrumentos participativos
como consultas ciudadanas o presupuestos participativos (43). Igualmente, recoge deter-
minados compromisos en los ambitos autonémico y local, incluyendo la articulaciéon de
presupuestos participativos en el caso de la Generalitat Valenciana (44), orientados a fa-
vorecer que la ciudadania se involucre en la toma de decisiones publicas, profundizando
en materia de gobierno abierto y despliegue democratico (45). Asimismo, plantea com-
promisos en torno a formacién e informacién sobre la participaciéon de los jévenes en la
gestion publica, comprendiendo actividades en materia de presupuestos participativos
en el marco de Melilla. Por dltimo, también integra un compromiso relativo a un “Plan
de Consolidacién e Impulso de la Red de Entidades Locales por la Transparencia y Par-
ticipacion Ciudadana de la FEMP” (46), que evidencia la importancia de promover ac-
tuaciones de esta naturaleza en el contexto local con la finalidad de avanzar en torno a la
expansion de un modelo de gobierno acorde a los criterios de gobernanza participativa.

(38) Pp. 29y 30.
(39) Pp. 56y 57.
(40) P. 80.

(41) P.42.

(42) Pp. 53y 74.
(43) P.237.

(44) P.51.

(45) Pp. 186 a 188.
(46) Pp. 264 a 267.
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4. PRACTICAS INNOVADORAS: ESPECIAL REFERENCIA A LOS
PRESUPUESTOS

En los Gltimos afos, han sido desarrolladas experiencias que evidencian la busque-
da de una transiciéon hacia modelos de gobernanza alternativos, como el patente en el
paradigma de Gobierno Abierto, con efectos sobre la actividad financiera pudblica. Sin
animo de exhaustividad, seguidamente se examinan algunos instrumentos de esta na-
turaleza articulados hasta el momento, prestando especial atencién a su presencia en
el A&mbito presupuestario, sus repercusiones sobre las prestaciones de servicios publicos
y su dimensién regulatoria. Se trata de practicas alternativas que, en ocasiones, estan
integradas en el marco de los Planes de Gobierno Abierto; sin embargo, en otros casos
constituyen iniciativas enmarcadas en estrategias de innovacién democratica o son ex-
periencias auténomas con motivacion diversa.

4.1. Portales

En los términos expuestos, al margen de las practicas presupuestarias en clave de Go-
bierno Abierto auspiciadas por los diferentes Planes de Accién, podemos encontrar otras
propuestas auténomas sustentadas sobre las tecnologias de la informacién y la comu-
nicacién (47). De hecho, este modelo gubernamental ha sido implementado en algunos
casos mediante la creacion de portales integrados dedicados especificamente al Gobierno
Abierto disefiados con la finalidad de ofrecer un punto de informacién e interaccionado
unificado que integre las diferentes experiencias materializadas. En este sentido, sin
animo de exhaustividad, encontramos los portales de las Comunidades Auténomas de
Castilla y Ledn (48), Navarra (49) y Aragén (50).

De modo més especifico, encontramos portales de transparencia propiamente, en 16-
gica conexion con la materia presupuestaria, relacionados con un incremento en la ren-
dicién de cuentas, poniendo en valor la posicién de la ciudadania en el desarrollo de
estas actuaciones de control (Jung, 2022: 96). Encontramos un ejemplo en el “Portal de
la Transparencia” de la Administraciéon General del Estado (51); igualmente, a nivel au-
tondmico, cabe mencionar los portales de la Junta de Andalucia (52), Gobierno de Ara-
gbn (53), Comunidad de Madrid (54) o Xunta de Galicia (55); en el Ambito local, también

(47) Todos los portales referenciados a lo largo del texto y sus correspondientes enlaces son
aportados a modo de ejemplo, en ninguna de las modalidades se trata de un estudio exhaustivo que
escapa de los objetivos del presente trabajo.

(48) [https://gobiernoabierto.jcyl.es/web/es/gobierno-abierto-castilla-leon.html] (fecha de con-
sulta: 21 de noviembre de 2024).

(49) [https://gobiernoabierto.navarra.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(50) [https://gobiernoabierto.aragon.es/agoab] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(51) [https://transparencia.gob.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(52) [https://www.juntadeandalucia.es/organismos/transparencia.html] (fecha de consulta: 21
de noviembre de 2024).

(53) [https://transparencia.aragon.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(54) [https://www.comunidad.madrid/transparencia] (fecha de consulta: 21 de noviembre de
2024).

(55) [https://transparencia.xunta.gal] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).
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existen espacios de esta naturaleza, como en los casos de Granada (56), Sevilla (57) o
Barcelona (58), entre otros.

De acuerdo con la filosofia de transparencia en la informacién, también han sido pues-
tos en marcha portales de datos abiertos, orientados a la obtencién, interaccién y reuti-
lizacion de los datos publicos. Entre ellos, encontramos aquellos desarrollados por el Go-
bierno de Espana (59), la Junta de Andalucia (60), la Xunta de Galicia (61), el Gobierno
de Aragén (62) o el Ayuntamiento de Madrid (63), entre otros.

Los datos abiertos han sido definidos en los siguientes términos por el Anexo de la
Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector pua-
blico: «Son aquellos que cualquiera es libre de utilizar, reutilizar y redistribuir, con el
Unico limite, en su caso, del requisito de atribucién de su fuente o reconocimiento de su
autoria» (64); ademas, los propios portales de datos abiertos también cuentan con reco-
nocimiento normativo, siendo conceptualizados como puntos de acceso a los respectivos
catalogos de datos abiertos (65).

Desde una 6ptica financiera y operativa, siguiendo esta linea de busqueda de transpa-
rencia encontramos las cuentas abiertas, conceptualizadas, verbigracia, como «aquella
a la que cualquier ciudadano puede tener acceso» (66). Estan regulados por diferentes
textos normativos, siendo contempladas como complementos de la transparencia (67),
invocando su utilidad como instrumento de lucha frente a problemas como el mal uso
de los recursos publicos, una cuestién esencial a abordar para la demandada regenera-
ci6n democratica (68). Con esta finalidad, observamos en determinados textos legislati-

(56) [https://transparencia.granada.org| (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(57) [https://www.sevilla.org/transparencia] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(568) [https://ajuntament.barcelona.cat/transparencia/es] (fecha de consulta: 21 de noviembre
de 2024).

(59) [https://datos.gob.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(60) [https://www.juntadeandalucia.es/datosabiertos] (fecha de consulta: 21 de noviembre de
2024).

(61) [https://abertos.xunta.gal] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(62) [https://opendata.aragon.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(63) [https://datos.madrid.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(64) Dicho tenor literal es incorporado por la Ley 18/2015, de 9 de julio, por la que se modifica
la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico.

(65) Sin dnimo de exhaustividad: art. 42 de la Ley 1/2022, de 13 de abril, de Transparencia y
Buen Gobierno de la Comunitat Valenciana; art. 23 de la Ley gallega 1/2016, de 18 de enero, de
transparencia y buen gobierno; art. 23 de la Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la
Actividad Publica y Participacién Ciudadana de Aragon.

(66) Art. 2 de la Ley 18/2015, de 23 de diciembre, de cuentas abiertas para la Administracion
Puablica Extremena.

(67) Entre otras: Ley 18/2015, de 23 de diciembre, de cuentas abiertas para la Administracién
Publica Extremena; Ley 5/2016, de 6 de mayo, de cuentas abiertas para la Generalitat Valenciana;
Ley Foral 16/2016, de 11 de noviembre, de Cuentas Abiertas; Ley 5/2017, de 8 de mayo, de Cuen-
tas Abiertas para la Administracién de La Rioja; Ley 6/2017, de 15 de junio, de Cuentas Abiertas
de Aragon.

(68) Ley 5/2016, de 6 de mayo, de cuentas abiertas para la Generalitat Valenciana.
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vos una enumeracion de los datos que deben publicarse en observancia de esta obliga-
cién (69), sin perjuicio de la posibilidad de solicitar a ciertos sujetos, delimitados por el
ambito de aplicacién de la norma, cualquier dato contable o movimiento concreto de sus
cuentas (70); de este modo, resultan garantizadas las condiciones de cumplimiento y la
informacién a la que tendra acceso la ciudadania.

4.2. Presupuestos abiertos

En el marco de estas actividades gubernamentales innovadoras encontramos los pre-
supuestos abiertos y los presupuestos participativos; ambos modelos han sido utilizados
en el contexto de propuestas de Gobierno Abierto, de modo que los primeros se focalizan
particularmente sobre la busqueda de la transparencia y han sido interpretados como
una experiencia de transiciéon hacia los segundos, que enfatizan la participacién ciuda-
dana (Bolgov y Chugunov, 2020: 537).

En cualquier caso, es importante tener en cuenta que, en la practica, estos prototi-
pos pueden presentarse de forma hibrida, plantedndose experiencias presupuestarias
innovadoras que integran rasgos de ambas modalidades de modo que, en realidad, esta
distincién no resulta tan nitida. De hecho, en los dos casos constituyen aportaciones es-
pecialmente interesantes habida cuenta del caracter técnico de los procedimientos pre-
supuestarios, en el entendimiento de que, la propia participaciéon ciudadana exige con-
diciones de transparencia para posibilitar su efectiva intervencién, al mismo tiempo que
su puesta en practica genera unas circunstancias que favorecen el control por parte de la
ciudadania, propicidandose unas relaciones de interacciéon de interés a efectos de la con-
secucién de modelos de gobernanza colaborativa (Emerson, et al.: 4 y ss.). Igualmente,
comparten la necesidad de desarrollar material divulgativo que facilite la comprension
del funcionamiento de los presupuestos en general, asi como la propia experiencia que
se esta poniendo en practica, con la finalidad de promover la participacién de la ciudada-
nia, al mismo tiempo que resulta dinamizada la accién en marcha mediante la difusiéon
de esta informacién (Jung, 2022: 93). Al respecto, resulta clave el recurso a las tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién en la puesta en practica de estas experiencias,
aunque es importante tener en cuenta ciertas implicaciones operativas fundamentales
en cuanto constituyen auténticos obstaculos con relevantes repercusiones democraticas,
como la brecha digital (Bertot, et al., 2010: 268).

En el contexto espafol encontramos diferentes experiencias de presupuestos abier-
tos con soporte a través de portales web como, a modo de ejemplo, en los casos de las

(69) A modo de ejemplo, el art. 21.1 de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia
y Buen Gobierno de Castilla-La Mancha, contempla: «a) Clase de cuenta. b) Denominacién. c¢) Ti-
tularidad. d) Radicacién e identificacién. e) Entidad bancaria, financiera o de crédito y sucursal,
en su caso, y numero de cuenta (Cédigo IBAN). No obstante, por motivos de seguridad, el nimero
de cuenta se mostrara debidamente codificado. f) Saldo global. g) Cualquier otro que se establezca
reglamentariamente, en el Ambito de su autonomia, por las instituciones competentes».

(70) Art. 21.2 de la Ley 4/2016, de 15 de diciembre, de Transparencia y Buen Gobierno de
Castilla-La Mancha
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Comunidades Auténomas de Aragén (71) o Castilla-La Mancha (72); asi como en los
Ayuntamientos de Madrid (73) y Barcelona (74), asi como en la Diputacién Foral de Gi-
puzcoa (75).

En términos generales, la estrategia de desarrollo de estos espacios web es diversa
habida cuenta que pueden articularse de forma auténoma o de modo interconectado,
integrandose en un plan democratico mas amplio. Otro rasgo en comtn de interés es
su enfoque claramente divulgativo, a través de mensajes directos a la ciudadania como
“,Como y en qué gasta el Gobierno de Aragén?” (76), “Presupuestos a tu alcance” (77) o
“Los datos de ingresos y gastos del Ayuntamiento de Barcelona al alcance de todos” (78).
Ademi4s, esta orientacién también queda patente en la propia informacién albergada por
en estas paginas, que incorporan valiosos recursos con finalidad pedagdgica orientados
a facilitar la comprensién del contenido de los presupuestos para superar su condicién
técnica necesaria consustancial a los documentos de esta naturaleza (Jung, 2022: 109).
A modo ilustrativo, encontramos un glosario (79), infografias elaboradas por la propia
pagina a partir de los datos (80), un simulador que explica el destino de la cuantia apor-
tada por la ciudadania en base a su salario bruto mensual (81), una infografia de segui-
miento de los objetivos globales a partir de las politicas de gasto articuladas (82) o una
“visita guiada” por el espacio web que expone en términos sencillos su funcionamiento y

(71) [https://presupuesto.aragon.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(72) [https://castillalamancha.dondevanmisimpuestos.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre
de 2024).

(73) [https://presupuestosabiertos.madrid.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(74) [https://ajuntament.barcelona.cat/estrategiaifinances/pressupostobert/es] (fecha de con-
sulta: 21 de noviembre de 2024).

(75) [https://www.etorkizunaeraikiz.eus/es/presupuestos-abiertos-ee] (fecha de consulta: 21 de
noviembre de 2024).

(76) Comunidad Auténoma de Aragén: [https://presupuesto.aragon.es] (fecha de consulta: 21
de noviembre de 2024).

(77) Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha: [https://castillalamancha.dondevanmi-
simpuestos.es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(78) Ayuntamiento de Barcelona: [https://ajuntament.barcelona.cat/estrategiaifinances/pres-
supostobert/es] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(79) Comunidad Auténoma de Aragén: [https://presupuesto.aragon.es/glosario] (fecha de con-
sulta: 21 de noviembre de 2024); Ayuntamiento de Barcelona: [https:/ajuntament.barcelona.cat/
estrategiaifinances/pressupostobert/es/quesignifica] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024);
Ayuntamiento de Madrid: [https://presupuestosabiertos.madrid.es/es/glosario] (fecha de consulta:
21 de noviembre de 2024).

(80) Comunidad Auténoma de Aragén: [https://presupuesto.aragon.es/resumen] (fecha de con-
sulta: 21 de noviembre de 2024); Ayuntamiento de Barcelona: [https://ajuntament.barcelona.cat/
estrategiaifinances/pressupostobert/es/visionglobal] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024);
Ayuntamiento de Madrid: [https:/presupuestosabiertos.madrid.es/es] (fecha de consulta: 21 de no-
viembre de 2024).

(81) Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha: [https:/castillalamancha.dondevanmi-
simpuestos.es/recibo] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(82) Ayuntamiento de Madrid: [https://presupuestosabiertos.madrid.es/es/objetivos] (fecha de
consulta: 21 de noviembre de 2024).
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la informacién disponible (83). Igualmente, es importante indicar que algunos espacios
estan concebidos con una funcionalidad ampliada, posibilitando la reutilizacién de los
datos (84), asi como un seguimiento de la puesta en practica de las iniciativas abiertas
a la participacién ciudadana (85).

Un aspecto relevante de estas experiencias de apertura de los presupuestos en dife-
rentes instancias son sus repercusiones sobre el deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos. En este sentido, tienen incidencia sobre factores
esenciales como la lectura de tal obligaciéon por la ciudadania a través del gasto ptblico,
asi como su percepciéon del sistema impositivo (Martinez Alvarez y Miquel Burgos, 2013:
182-184), entre otros. Este enfoque explicaria la importancia de un estudio interdisci-
plinar del presupuesto y el gasto publico, de forma similar al enfoque propuesto para el
deber de contribuir (Sainz de Bujanda, 1965: 27) a través de los conocidos programas de
educacion civico-tributaria.

4.3. Presupuestos participativos

En cuanto a los presupuestos participativos, constituyen otro instrumento de gober-
nanza, cuya puesta en marcha primigenia se atribuye por la literatura cientifica a la
experiencia de Porto Alegre en 1989, en un contexto de regeneracién democratica (86).
No obstante, en la actualidad se ha extendido a una diversidad de dmbitos y contextos
(Su, 2017) a través de una diversificacién mediante el planteamiento de diferentes mo-
dalidades (87) de este mecanismo presente en distintas propuestas de intervencién en
clave de Gobierno Abierto.

Este crecimiento de los presupuestos participativos a través de propuestas en ambi-
tos de variada naturaleza y entidad, incluyendo su integracion en el marco de planes
de accién relativos al Gobierno Abierto, ha supuesto una expansién y diversificacién de
modelos. En todos los casos, es destacable el contexto de su puesta en practica, asi como
su hibridacién con otros instrumentos para favorecer la obtencién de resultados éptimos,
especialmente, en la dinamizacién de la implicacién ciudadana incentivando su parti-
cipacién; no obstante, recientemente ha sido reconocido el potencial de estas medidas y
la necesidad de profundizar mas sobre su investigacién (Bartocci, et al., 2023: 769-770).

Los presupuestos participativos han sido integrados en diferentes ocasiones en el
marco de los citados Planes de Gobierno Abierto en el contexto espafiol, asi como han
sido objeto de desarrollo regulatorio. Al respecto, el art. 6.1.f) de la Ley 4/2011, de 31 de
marzo, de la Buena Administracién y del Buen Gobierno de las Illes Balears, contempla
el recurso a estos instrumentos por la Administracién de dicha Comunidad Auténoma,

(83) Ayuntamiento de Madrid: [https://presupuestosabiertos.madrid.es/es/visita-guiada] (fe-
cha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(84) Comunidad Auténoma de Aragdn: [https:/presupuesto.aragon.es/reutilizacion] (fecha de
consulta: 21 de noviembre de 2024).

(85) Diputacién Foral de Gipuzcoa: [https://www.etorkizunaeraikiz.eus/es/presupuestos-abier-
tos-ee] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(86) Por todos: De Sousa Santos (1998) y Sampaio (2016: 939).

(87) Para una explicacién de sus modalidades, vid. Pires y Pineda Nebot (2008: 223 y ss.).
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con la finalidad de que la ciudadania pueda opinar respecto al orden de prioridades en el
capitulo de inversiones; ademaés, plantea que, como minimo, se dara publicidad por via
electrdénica al anteproyecto de las inversiones del presupuesto para que la ciudadania
haga efectiva su participacién directa en un plazo concreto.

Profundizando sobre esta cuestién, la Ley balear 12/2019, de 12 de marzo, de Consul-
tas Populares y Procesos Participativos, aborda una regulacion amplia de los presupues-
tos participativos, contemplando en su art. 5.2.e) como obligacion que la administracion
autonémica y las administraciones insulares y locales de las Illes Balears dispongan
de partidas presupuestarias en los correspondientes presupuestos generales para su
destino a procesos de presupuestos participativos. Igualmente, el art. 111 define los pre-
supuestos participativos como «el instrumento de participacién que, por iniciativa de la
autoridad convocante, permite a la ciudadania incidir en la distribucién de una parte de
los presupuestos de gasto de una administracién»; aiiadiendo en el precepto subsiguien-
te que su objeto es presentar o valorar las propuestas concretas de gasto, priorizando
la asignacién de recursos publicos, con la finalidad de participar en la gestién de la ha-
cienda publica, sea municipal, insular o autonémica. Dicho planteamiento se completa
con la regulacién de aspectos procedimentales de los presupuestos participativos en los
articulos siguientes, abordando el inicio del proceso, la informacién sobre su desarrollo,
la presentacién y contenido de las propuestas o proyectos, al igual que su valoracion,
procedimiento de votacién y publicacién de los resultados. Ademas, resulta destacable
que contempla la promocién por parte del Gobierno de las Illes Balears de las acciones
necesarias para la capacitaciéon de las entidades ciudadanas en su participacién en los
presupuestos publicos, consideradas imprescindibles, asi como la maxima expresién de
la sociedad civil desde un punto de vista colectivo (88).

Respecto a la Ley 7/2015, de 1 de abril, de los Municipios de Canarias, en su art.
17.1.1) sobre instrumentos participativos, contempla la utilizacién de presupuestos de
esta naturaleza, instando a que el reglamento regulador o las bases de ejecuciéon del pre-
supuesto concreten las vias para que los vecinos, a través de diferentes cauces, puedan
formular programas de necesidades, garantizando asi el derecho de participacién de los
vecinos en la actividad municipal.

En el caso de la Ley 7/2017, de 27 de diciembre, de Participaciéon Ciudadana de Anda-
lucia, apela a la Declaracion de Antequera de 2008 como antecedente en su Exposicién
de Motivos; ademads, abordando los procesos de presupuestos participativos en su art.
24, expresa que las Entidades Locales, observando sus competencias y atribuciones, po-
dran iniciar procedimientos de esta naturaleza para priorizar aspectos determinados de
sus presupuestos, con la finalidad de la asignacién del gasto responda a las prioridades
manifestadas a través de un mecanismo participativo en el que se hayan oido previa-
mente las opiniones, criterios y sensibilidades de la ciudadania. Del mismo modo, con-
templa que la Junta de Andalucia fomentara la puesta en marcha y difusién de procesos
de presupuestos participativos atendiendo a los principios de universalidad y autoregla-
mentacién; asi como colaborara en el impulso y fomento de las acciones de esta naturale-
za por parte de las Entidades Locales a través de actuaciones de informacién, promocién

(88) Segun la Exposiciéon de Motivos de dicho texto normativo.
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y sensibilizacién. Desde una perspectiva juridica, resulta interesante que este texto in-
voque el respeto a la asignacién de competencias, esencial para que estos procedimientos
participativos se desplieguen de una forma légica y coherente.

En cuanto a la Ley Foral 12/2019, de 22 de marzo, de Participacién Democratica en
Navarra, contempla entre las distintas modalidades de «procesos participativos ciuda-
danos» reguladas por el art. 8, los presupuestos participativos; a mayor abundamiento,
establece en el art. 13 que su resultado sera vinculante para el 6rgano convocante del
proceso correspondiente siempre que asi se establezca en la convocatoria. Concretamen-
te, estos instrumentos son definidos en el art. 20 en los siguientes términos: «procesos en
los que la ciudadania puede participar en la elaboracién del presupuesto y contribuye de
modo participativo a emitir su opinién o precisar aspectos relacionados con los ingresos
y las prioridades presupuestarias, asi como el destino de determinadas partidas presu-
puestarias de gasto asignadas especificamente para ese fin».

Su regulacién aborda el desarrollo de presupuestos participativos en el marco del Go-
bierno de Navarra y las Entidades Locales a través de los arts. 21 y 22, respectivamente.
En el primer caso, establece que el Gobierno recabe la opinién de la ciudadania navarra
relativa al avance del anteproyecto anual de Presupuestos Generales de Navarra, como
sobre su contenido, una vez aprobados. Ademas, también contempla que los respectivos
Departamentos del Gobierno de Navarra inicien procesos de participacién ciudadana
sobre asuntos puntuales relativos al gasto que podran referirse a determinados aspectos
concretados en sede normativa, debiendo regularse reglamentariamente esta cuestion.
También advierte que el Gobierno de Navarra debe articular al menos un proceso basico
de participacién dentro de las posibilidades y modalidades contempladas por dicha nor-
ma reglamentaria.

En el segundo caso, establece que las Entidades Locales, a la vista de sus competencias
y atribuciones, contaran con la posibilidad de poner en marcha procesos de participaciéon
ciudadana, como en el supuesto de los presupuestos participativos, al objeto de priorizar
determinados aspectos. Ademas, apunta que la finalidad de estos procesos es que, tanto la
asignacion del gasto, como ciertos aspectos relativos a los ingresos, se articulen por dichas
entidades teniendo en cuenta las prioridades puestas de manifiesto en el marco de un pro-
cedimiento participativo, que debe observar las opiniones, criterios y sensibilidades de la
ciudadania. Asimismo, expresa la colaboracién del Gobierno de Navarra para el impulso y
promocién de los presupuestos participativos por las Entidades Locales mediante acciones
positivas en materia de informacién, formacién y sensibilizacién.

Por su parte, la reciente Ley 4/2023, de 13 de abril, de Participaciéon Ciudadana y Fo-
mento del Asociacionismo de la Comunitat Valenciana, alude al proyecto piloto de pre-
supuestos participativos puestos en practica de forma precedente (89) como argumento

(89) La derogada Ley 2/2015, de 2 de abril, de Transparencia, Buen Gobierno y Participacién
Ciudadana de la Comunitat Valenciana, contemplaba la puesta en marcha de medidas de partici-
pacién ciudadana en su art. 44, estableciendo la regulacién reglamentaria de mecanismos dirigi-
dos a fomentar y articular la participacién ciudadana en la elaboracién de los presupuestos de la
Generalitat. En su momento, invocando dicha disposicién, la Ley valenciana 8/2021, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos de la Generalitat para el ejercicio 2022, manifiesta en su Preambulo que
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a favor del desarrollo de la normativa reguladora de los instrumentos de participacién
en dicho contexto, destacando su condicién vinculante. También subraya la intencién de
apoyar a las Entidades Locales en el desarrollo de proyectos de esta naturaleza, aunque
siempre respetando su margen de autonomia. Ademas, los presupuestos participativos
conforman uno de los mecanismos de participacién previstos por el art. 10 de la citada
norma, siendo definidos por el art. 17 como «aquellos procesos por los que la ciudadania
interviene en la elaboracion del presupuesto de las administraciones publicas valencia-
nas, concretamente a través de la propuesta, ejecucion y seguimiento en la gestiéon de las
partidas de gasto publico asignadas especificamente para este fin».

Igualmente, el legislador contempla una serie de disposiciones comunes sobre el de-
sarrollo de presupuestos participativos en el dmbito de la Comunitat Valenciana en el
art. 18, recogiendo los siguientes principios orientadores al servicio de esta finalidad: a)
publicidad del proceso, b) informacién publica y transparencia, c) igualdad, inclusién y
accesibilidad, con especial atencién a los colectivos con mayores dificultades para inter-
venir en estos procesos y relacionarse con la tecnologia, y d) rendicién de cuentas. Cabe
observar en estos principios el influjo de los pilares propios del Gobierno Abierto, una
consecuencia logica habida cuenta de la naturaleza de estos mecanismos de participa-
cién que, ademads, requieren de un contexto propicio para su 6ptimo funcionamiento;
también se afirman principios esenciales desde una dptica operativa, como los relativos
a “igualdad, inclusién y accesibilidad”, que, en su proyeccién sobre las correspondientes
propuestas, aseguran sus auténticos efectos democraticos en diferente sentido, garanti-
zando las condiciones necesarias para la participacién de la ciudadania, cuestiéon esen-
cial a la vista de la légica subyacente a los mecanismos de esta naturaleza.

En el marco de estas disposiciones comunes al desarrollo de procesos de caracter par-
ticipativo, también contempla unas fases minimas que deben comprender, asi como el
establecimiento de mecanismos de seguimiento y control de la ejecuciéon en torno a las
propuestas ciudadanas que resulten aceptadas e incorporadas en los presupuestos parti-
cipativos correspondientes. Del mismo modo, recoge la colaboracién entre las diferentes
administraciones valencianas para la sustanciacién de los procesos que promuevan, y,
en especial, apoyo mutuo entre ellas a efectos de facilitar la participacién de las personas
que cuenten con mayores dificultades para intervenir en ellos; aportaciéon que resulta
primordial a efectos de actuar sobre la brecha tecnoldgica como obstaculo para el des-
pliegue de acciones de esta naturaleza.

En cuanto a la regulaciéon por dicho texto normativo de los presupuestos participati-
vos en el Ambito de la citada Generalitat, somete a acuerdo del Consell: la determinacién
de la dotacion presupuestaria afectada, los capitulos de gasto afectados y el calendario
de ejecucién. Igualmente, establece que el procedimiento de tales presupuestos se de-
sarrollarad reglamentariamente a partir de una serie de requisitos: primero, busqueda
de la participacién del conjunto de la ciudadania, prestando especial atencién a «nifnos,
nifias, personas jovenes y mayores, asi como a los colectivos socialmente mas vulnera-
bles»; segundo, el diseno del proceso debe tener en cuenta el equilibrio territorial, con

es la primera vez que se incorporan partidas destinadas a presupuestos participativos al objeto de
que la ciudadania cuenta con un nuevo mecanismo de decisién directa en torno a los compromisos
presupuestarios.
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particular énfasis sobre las diferentes dreas y sus peculiaridades a efectos de la distribu-
ci6én de las correspondientes partidas de gasto; y tercero, las propuestas tienen que estar
referidas a actuaciones que queden dentro del Ambito competencial de la Generalitat, al
mismo tiempo que no pueden ser contrarias al ordenamiento juridico y deben alinearse
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible planteados por la Agenda 2030.

Seguidamente, regula el sometimiento a una evaluacion técnica y objetiva de las pro-
puestas consideradas viables, asi como la posibilidad de su reformulacién siempre que
se mantenga su espiritu y resulten garantizados los objetivos de interés general preten-
didos; ademas, desde una perspectiva organizacional, contempla el establecimiento de
comisiones de gobernanza y, al menos, una comisién técnica. En cuanto a los resultados
del proceso participativo, serdan incorporados a la correspondiente ley de presupuestos
de la Generalitat, identificando las actuaciones enmarcadas del proceso participativo y
la condicién finalista de los créditos asignados a cada propuesta ciudadana.

Respecto a los presupuestos participativos desarrollados por Entidades Locales, esta-
blece que, respetando sus competencias y atribuciones, promoveran la participacién ciu-
dadana en la elaboracion de los presupuestos, determinando normativamente el alcance
de estos procesos que, como minimo, deben atender a los principios antes indicados, de
este modo podemos ver reflejada la 16gica implicita al principio de subsidiariedad (90).
Ademi4s, contempla la colaboracién de la Generalitat con las Entidades Locales a efectos
del fomento y realizacién de presupuestos participativos mediante la Red de Gobernan-
za Participativa de la Comunitat Valenciana, concretamente, a través de acciones de
formacién, sensibilizacién y asesoramiento técnico.

Finalmente, el contexto municipal resulta clave en la intervencién mediante presu-
puestos participativos habida cuenta que constituye un ambito de proximidad en tér-
minos de gestién publica, siendo proximas las instancias decisorias y las necesidades
ciudadanas. Adema4s, su entidad facilita la concrecién de las caracteristicas propias del
ambito de intervencién, incluso posibilitando el desarrollo de instrumentos participa-
tivos de esta naturaleza singularizados por distritos (91). En este marco, encontramos
reglamentos especificos de presupuestos participativos (92) como, a modo de ejemplo, los
desarrollados por los Ayuntamientos de Mejorada del Campo (93) (Madrid), Rivas-Va-
ciamadrid (94) (Madrid), Sant Joan Despi (95) (Barcelona) o Marcilla (96) (Navarra).

(90) Sobre el papel de este principio y su evoluciéon, vid. Martinez Lépez-Muiiz, J. L. (2011):
“El principio de subsidiariedad”, en J. A. Santamaria Pastor (dir.): Los principios juridicos de
Derecho administrativo, La Ley, Madrid: 1275-1310.

(91) A modo de ejemplo: [https://www.zaragoza.es/sede/portal/participacion/procesos-partici-
pativos/torrero/] (fecha de consulta: 21 de noviembre de 2024).

(92) Respecto a las cuestiones técnicas en torno al desarrollo de estas disposiciones, vid. Calvo
Vérgez (2011: 139 y ss.).

(93) Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 173, 22 de julio de 2024: 366 y ss.

(94) Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, nim. 174, 24 de julio de 2023: 210 y ss.

(95) Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nam. 9219, 5 de agosto de 2024.

(96) Boletin Oficial de Navarra, nim. 144, 20 de julio de 2022.
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5. CONCLUSIONES

Primera: La implantacion y expansion del paradigma del Gobierno Abierto actiia
como un vector en el desarrollo de experiencias democraticas emergentes con importan-
tes repercusiones sobre problemas como la desafeccion institucional experimentada por
la ciudadania o la preocupante corrupcién publica. En este marco, las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién son esenciales porque propician el recurso a
instrumentos innovadores de especial utilidad en este escenario de cambios, abriendo un
horizonte de posibilidades de intervencién con implicaciones juridicas diversas. Entre
ellas, los presupuestos publicos resultan cruciales por el papel que desempefian como
elementos nucleares de gestién que, al mismo tiempo, son trascendentales en la sustan-
ciacién de las transformaciones orientadas teleolégicamente hacia una mejor realizacion
del “Estado social y democratico de Derecho” constitucionalmente consagrado.

Segunda: El modelo de Gobierno Abierto no constituye un reemplazo sistémico de la
situacién preexistente, aunque se trata de una propuesta de reforma de gran entidad
en cuanto comprende diferentes aspectos que, conjuntamente, obedecen a una propues-
ta amplia y coherente. Entre ellas, la dimensién financiera juega un papel primordial,
patente en determinadas practicas presupuestarias innovadoras impulsadas desde este
planteamiento. Este elenco de cambios estd conjuntamente guiado a la transicién pro-
gresiva hacia un modelo de gobernanza en el que la ciudadania asuma una posicién sus-
tancialmente diferente a través del desempefio de un papel més proactivo en la gestién
publica. En sentido general, esta evolucion exige tener presentes coordenadas juridicas
a efectos de su formulacién y ejecucién; en concreto, las reformas con impacto sobre la
actividad financiera publica deben observar atentamente estos referentes, requiriendo
la implementacién de garantias a través de una regulacién de soporte que aporte trans-
parencia en el desarrollo de estas experiencias a la vanguardia democratica.

Tercera: La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién Publica y Buen Gobierno, puso el foco sobre la necesidad de abordar un proceso de
regeneracion democratica como via para mejorar los niveles de eficiencia y eficacia de la
intervencion publica. En este contexto, resulta notable la vertebracion de propuestas e
instrumentos concretos que sustancien la evolucién pretendida, entre los que encontra-
mos los presupuestos participativos, objeto de regulacién a nivel autonémico a través de
diferentes textos legislativos relativos a los mecanismos de esta naturaleza. En sentido
general, es posible observar la evolucién hacia un marco regulador cada vez mas profuso
y exhaustivo en su contenido, aunque tnicamente en determinados casos se aporta una
definicion legal de los presupuestos participativos, cuestion que resulta relevante habi-
da cuenta que constituye un concepto operativo central que aportaria seguridad juridica
a estas experiencias innovadoras.

Cuarta: El desarrollo de bases normativas esenciales en sede autondémica en torno
a los presupuestos participativos, entre otros instrumentos de esta condicién, debe ob-
servar con especial atencién la naturaleza que presentan, consustancial a su condicién
innovadora. Estos referentes regulatorios aportan una mayor seguridad juridica a la
materializacién de estas experiencias democraticas permitiendo articular garantias y
salvaguardar los derechos de los ciudadanos, aunque con la cautela de que la normativa
se plantee en términos suficientemente amplios para no restringir el margen de flexi-
bilidad que requiere la puesta en practica de estas actuaciones. Esta observacién cobra
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incluso mayor interés teniendo en cuenta determinados factores como las condiciones
diversificadas que presentan cada uno de los Ambitos en los que se despliegan, circuns-
tancia particularmente patente en el contexto local, especialmente habida cuenta que su
éxito depende de la adaptacién a las condiciones singulares de cada contexto y A&mbito de
intervencion. En consecuencia, estas lineas basicas determinadas legislativamente no
pueden bloquear la funcionalidad y sentido de los presupuestos participativos, de modo
que es necesario dejar margen de maniobra suficiente a la propia capacidad de autorre-
glamentacién, fundamental en la concrecién de aspectos mas especificos y la adaptacion
de la experiencia a las condiciones presentes en cada caso, de acuerdo con el principio
de subsidiariedad.

Quinta: En la realizacién de estas practicas de implantacién y aplicacién de presu-
puestos participativos es esencial respetar el marco competencial propio de cada ente, de
modo que las propuestas tienen que resultar conexas con las politicas publicas presen-
tes, siendo deseable que observen coordenadas como los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible en el contexto de la Agenda 2030. Se trata de una consideracién légica y crucial en
el momento presente en cuanto recuerda que la innovacion democratica a través de las
experiencias de esta naturaleza no supone obviar referentes fundamentales de nuestro
ordenamiento; por consiguiente, las propuestas canalizadas a través de los presupuestos
participativos deben otorgar margen de actuacién a la ciudadania, aunque las medidas
en cuestién tienen que ser materialmente viables, juridicamente adecuadas, respetuo-
sas con la asignacién de competencias, asi como conexas con las politicas publicas desa-
rrolladas hasta el momento.

Sexta: En la regulacién de las pautas esenciales para la puesta en practica de presu-
puestos participativos es necesario prestar especial atencién a la existencia de obstacu-
los como brechas con impacto directo sobre la implicaciéon ciudadana. Por tanto, es reco-
mendable que se generalice la insercién de medidas relativas a inclusién o accesibilidad
en cuanto se refieren a colectivos que podrian tener mayores dificultades para intervenir
en el proceso y relacionarse con los medios tecnolégicos, debiendo garantizarse su inter-
vencién. Se trata de un aspecto de particular relevancia teniendo en cuenta la propia
filosofia implicita a estos instrumentos participativos, orientados a acercar a la ciudada-
nia el desarrollo de la gestion publica de forma expansiva y generalizada, siendo deter-
minante articular soluciones efectivas frente a estos posibles problemas con la finalidad
de asegurar las condiciones idoneas para la realizacién de practicas de esta naturaleza.

Séptima: En el impulso de los presupuestos participativos resultan esenciales las
actuaciones informativas, asi como las labores de formacién y sensibilizacién de la ciu-
dadania como canales para fomentar mejores condiciones de despliegue, actuando asi
sobre una dificultad esencial como son los niveles de participacién alcanzados con los
cauces democraticos preexistentes. Ademas, en la materializacion de estas actividades,
puede resultar tutil la colaboracién institucional entre diferentes Administraciones, al
margen de que cada ambito gestione su proyecto de presupuesto participativo de mane-
ra auténoma atendiendo a sus necesidades particulares. En este mismo sentido, es con-
veniente potenciar el desarrollo de documentacion referencial elaborada con la finalidad
de promover la puesta en marcha de estos proyectos a modo de “guias” o “catdlogos de
buenas practicas” en cuanto pueden facilitar el despliegue de acciones de esta naturale-
za y garantizar condiciones aplicativas idéneas para la ciudadania economizando esfuer-
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zos para su desarrollo e impulsando un mejor despliegue técnico; aunque siempre con la
precaucién de tener en cuenta las necesidades presentes en cada experiencia, no siendo
suficiente la utilizacién de directrices y procedimientos estandarizados que obvien las
singularidades propias de cada caso.

Octava: Una observaciéon planteada con cierta frecuencia sobre los presupuestos par-
ticipativos ha sido que la cuantia econémica afectada a su realizacién es escasa. En torno
a esta cuestidn, es importante tener en cuenta que las repercusiones buscadas presen-
tan una entidad sustancialmente mayor en sentido democratico, evidenciandose que
una de las claves de este tipo de medidas reside en sus repercusiones educativas sobre
la poblacién, promoviendo el acercamiento y una mayor presencia de la ciudadania en
la gestién publica. A mayor abundamiento, estos mecanismos deben interpretarse en
sentido amplio en el marco de enfoques como el Gobierno Abierto, de modo que genera-
rian interesantes resultados al acercar a la ciudadania, incluso desde fases tempranas,
al funcionamiento de las politicas publicas y sus efectos sobre la realizacién del interés
general. Por consiguiente, facilitan un cambio de perspectiva ciudadana hacia criterios
de transparencia, implicandose con la dimensién financiera mas alla del cumplimiento
del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, al mismo tiempo que im-
pulsan la implantacién de una cultura de participacién y rendicién de cuentas.
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RESUMEN

El objeto de este trabajo es el estudio de la potestad de rectificacién de las sanciones tri-
butarias ex art. 24 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario (RRST), durante la trami-
tacién del procedimiento sancionador y su correlacién con, por un lado, la potestad —o
principio— de (re)calificacion ex art. 13 LGT, y por otro, las garantias del obligado en la
fase de instruccién del mismo. La anomalia procedimental de partida es, en este caso,
una vez recibida la propuesta inicial de sancién calificada en un determinado grado por
el inspector actuario, deviene rectificada, motu proprio, por el inspector-jefe.

Palabras clave: procedimiento sancionador tributario, potestad sancionadora, califica-
cién, recalificacion, rectificaciéon de sanciones.

(*) Este estudio se enmarca en el proyecto de investigacion GARANTICS UMA: “La protec-
cién de los derechos y garantias de los contribuyentes ante el uso de la inteligencia artificial por
la Administracion tributaria” (PID2022-1366380B-100), concedido por el Ministerio de Ciencia e
Innovacién.
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ABSTRACT

The focus of this study is to examine the power to “rectify” tax sanctions under Article
24 of the RRST during the processing of the sanctioning procedure, and its correlation
with the respect for the taxpayer’s guarantees during the instruction phase of the
procedure. The procedural anomaly in this case arises when, after the initial sanction
proposal —classified to a specific degree by the acting inspector— is rectified by the chief
inspector, regardless of the claims made during the hearing phase against the initial
proposal.

Keywords: tax sanctioning procedure, sanctioning power, qualification, requalification,
rectification of sanctions.
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1. INTRODUCCION

El procedimiento sancionador tributario, como expresién del ius puniendi del Estado,
por su historia, configuracién y aplicacién, ha permanecido en un estado de constante
controversia cuando se produce su imbricacién con las garantias de los obligados. Como
bien es sabido, el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa es la otra cara de
la moneda de la que corresponde a los Tribunales de Justicia, y ambas son la manifes-
tacién de un mismo poder de caracter punitivo: el castigo frente a conductas contrarias
al ordenamiento (tributario).

Desde la configuracién separada del procedimiento sancionador de aquellos de apli-
cacion de los tributos por imperativo de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y
Garantias de los Contribuyentes (LDCC), y tras la promulgacién de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT) y su correspondiente desarrollo reglamen-
tario, en lo que aqui nos interesa, el Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario (RRST), las
cuestiones controvertidas acerca de la proteccion de los obligados en el marco del citado
procedimiento no han hecho mas que acrecentarse.

En palabras de Martin Queralt (2021), el derecho sancionador tributario es «... un
complejo juridico cuya paternidad se debe fundamentalmente a la labor de los jueces,
que no solo deben elaborar los conceptos, sino que, obviando la tendencia al taifismo tan
propia del Derecho tributario, tienen que armonizarlo con el resto del ordenamiento». Y
efectivamente, es en el terreno jurisprudencial (1) donde se van perfilando los contornos

(1) En tiempos recientes se han producido diversos pronunciamientos ciertamente re-
presentativos del estado actual de la cuestion. Por citar algunos: la STS de 23/07/2020, rec.
1993/2019 (ECLI:ES:TS:2020:268) -reiterado en la STS de 05/11/2020, rec. 2004/2019
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de las garantias reforzadas que imperan, con “matices” (2), en el &mbito administrativo
sancionador, frente a diversas practicas cuestionables por parte de la Administracién en
el ejercicio de sus competencias y potestades (entre ellas, la sancionadora).

Lo dicho, unido a una cierta tendencia a la imposicién automatica de la sancién, es
decir, la automaticidad procedimental sin el necesario analisis individual y pormenori-
zado del animus fraudandi caso por caso, ha derivado en una suerte de batalla entre los
obligados tributarios y la Administracion cuando esta Gltima ejerce la sacrosanta citada
potestad sancionadora.

Una de esas controversias es el objeto de este estudio: la potestad de “rectificacién”
de las sanciones tributarias ex art. 24.2 RRST durante la tramitaciéon del procedimiento
sancionador y su correlaciéon con el respeto a las garantias del obligado en la fase de ins-
truccién de dicho procedimiento. En el mencionado precepto se recoge que: «En el caso
de que el érgano competente para imponer la sancién rectifique la propuesta de resolu-
cién por concurrir alguna de las circunstancias previstas en el parrafo siguiente, la rec-
tificacion se notificara al interesado, el cual podra formular las alegaciones que estime
pertinentes en el plazo de 10 dias contados desde el siguiente a la notificacién», y dichas
circunstancias, numerus clausus, son: «a) Cuando se consideren sancionables conductas
que en el procedimiento sancionador se hubiesen considerado como no sancionables. b)
Cuando se modifique la tipificacién de la conducta sancionable. ¢) Cuando se cambie la
calificacién de una infraccién de leve a grave o muy grave, o de grave a muy grave».

(ECLI:ES:TS:2020:3735)—, donde, grosso modo, se clarificé que es posible iniciar un procedimien-
to sancionador sin que exista la propuesta de regularizacién en sede del procedimiento inspector;
la STS de 11 de abril de 2023, rec. 7272/2021 (ECLI:ES:TS:2023:1641), donde se recogié que a
efectos de calcular el perjuicio econémico para la graduacién de sanciones ex art. 187.1.b) LGT,
debe utilizarse el concepto de cuota liquida, ya que toma en consideracién el importe de los pagos
a cuenta, retenciones o pagos fraccionados; la STS 1695/2024, de 29 de octubre, rec. 2248/2023
(ECLL:ES:TS:2024:5204) sobre la necesidad de que la Administracién demuestre la culpabilidad
a efectos de imposicién de la sancién oportuna; la STS de 17 de septiembre de 2020, rec. 325/2019
(ECLI:ES:TS:2020:2871), donde el TS establece que la Administracién tributaria no puede basar
una sancién exclusivamente en la informacién proporcionada por el propio contribuyente en su
autoliquidacién, sin una investigaciéon independiente que corrobore la infraccién; la ST'S de 18 de
diciembre de 2019, rec. 4442/2018 (ECLI:ES:TS:2019:4115) donde consideré que la Administracién
no puede aprovechar la ambigiiedad normativa para imponer sanciones, y anulé la sancién por
falta de claridad en la normativa aplicada, en aras del principio de seguridad juridica; o la STS
de 11 de abril de 2023, rec. 7272/2021 (ECLI:ES:TS:2023:1641) en la que, en aras del principio de
proporcionalidad, determina que el calculo del perjuicio econémico de la sancién se debe aplicar
sobre la cuota liquida, debido a que es la medida més justa para calcular el impacto econémico de
la infraccién al incluir los pagos fraccionados y las retenciones.

(2) Como se ha venido refrendando por el TC desde la STC 89/1995, de 6 de junio, en apli-
cacién de la doctrina contenida en, entre otras, las SSTEDH de 8 de junio de 1976 (Engel contra
Holanda) [ECLI:CE:ECHR:1976:0608JUD000510071]; de 21 de febrero de 1984 (Ozturck contra
Alemania) [ECLI:CE:ECHR:1984:0221JUD000854479]; de 28 de junio de 1984 (Campbell y Fell
contra Reino Unido) [ECLI:CE:ECHR:1984:0628JUD000781977]; de 25 de agosto de 1987 (Lutz
contra Alemania) [ECLI:CE:ECHR:1987:0825JUD000991282]; y 22 de mayo de 1990 (Weber
contra Suiza) [ECLI:CE:ECHR:1990:0522JUD001103484].
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La anomalia procedimental de partida es, en este caso, una propuesta inicial de san-
ci6én calificada en un determinado grado por el inspector actuario que deviene rectificada
por el inspector jefe, independientemente de las alegaciones practicadas durante el tra-
mite de audiencia frente a la primera propuesta.

Ello engarza con la siguiente cuestién: si la potestad —o principio— de (re)calificacién
de operaciones ex art. 13 LGT enmarca la rectificaciéon de sanciones ex art. 24 RRST y,
por tanto, aquel no se circunscribe inicamente a los procedimientos de aplicacién de los
tributos, es decir, a la recalificacién pura de operaciones, sino también a la rectificacién
—a todas luces, recalificacién— de las sanciones.

Por ello, hay que responder a la pregunta de si la potestad sancionadora permite a la
Administracion rectificar —en los términos del mencionado art. 24 RRST— una propuesta
de sancién elevando su calificacién durante la tramitaciéon del procedimiento sanciona-
dor en una fase distinta de la de instruccion. Y, ademas, otra cuestion trascendental: si
el ejercicio del principio de calificacién ex art. 13 LGT no englobase la potestad de rec-
tificacion de sanciones, determina que la Administracién tributaria no ostenta la com-
petencia suficiente —en términos del principio de reserva de ley— para llevarla a cabo,
cuando lo cierto es que nace de la fuente reglamentaria.

En estos casos, en el marco de esas garantias reforzadas de las que goza el obligado
tributario para la proteccion del derecho de defensa, definidas jurisprudencialmente, se
debe debatir sobre las consecuencias propias de este modo de proceder, desde la decla-
racién de nulidad, anulabilidad o vicio no invalidante, hasta la posible retroacciéon de
actuaciones.

Y, por ultimo, ademas de realizar una valoracién critica final, expondremos nuestras
propuestas de lege ferenda, siempre en la bisqueda de unas mayores y mejores garan-
tias de los obligados en el marco del procedimiento sancionador tributario.

2. LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

La potestad sancionadora de la Administracién no se configura como una potestad ad-
ministrativa méas, sino que, como bien es sabido, es una manifestacion del poder punitivo
del Estado que, de acuerdo con un ferviente —y ciertamente superado— debate doctrinal,
aunque prima facie habria de corresponder en exclusiva a los Tribunales de Justicia de
observarse de manera rigurosa las exigencias del principio de divisién de poderes (Co-
llado Yurrita, 2024: 1187), es lugar comun y pacifico que se ejerza de manera indistinta
también por la Administracién tributaria.

El tratamiento juridico de dicha potestad es tan antiguo como el propio debate sobre
si, en realidad, a la luz de nuestra Carta Magna, se le confiere o no expresamente. En
otros términos: la atribucién de potestades a la Administraciéon se realiza de forma ex-
presa y, por tanto, no se le otorgan potestades implicitas que no estén especificamente
recogidas en la normativa aplicable. Méas si cabe en el caso de la sancionadora, que es
estrictamente reglada, y ello ha conducido —y en cierto modo, todavia lo sigue haciendo—
no solo a cuestionar su fundamento, sino su propio ejercicio.
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El fundamento constitucional que ha refrendado dicha potestad de la Administracién
reside en el contenido material de los arts. 25, 9.3, y 45 de la Constitucién Espafiola

(CE):

- El primero, en su apartado 1, otorga al Estado el ejercicio del ius puniendi, en
su doble faceta, administrativa y penal, en los siguientes términos: «Nadie po-
dra ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la ley
vigente», continuando, en el apartado 3, en cuanto a las limitaciones al ejercicio
de dicha potestad, diciendo que: «... La Administracién civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad» (3).

- El segundo, de forma implicita, cuando se afirma que la Constituciéon garantiza
«... lairretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restric-
tivas de derechos individualesy.

- Y el tercero, en materia medioambiental, al aseverar que: «Para quienes violen
lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establece-
ran sanciones penales, o en su caso, administrativas, asi como la obligacién de
reparar el dafio causado».

De la lectura y estudio de los citados preceptos parece claro lo siguiente: no se contie-
ne un reconocimiento expreso que otorgue a la Administracién la potestad sancionadora
plenipotenciaria, por cuanto, en realidad, lo que se confiere por la via del art. 25 CE es
un reconocimiento genérico de quién es el titular del ejercicio del ius puniendi, sin que
ello sirva para extrapolar que la Administracién goza del mismo en el ejercicio de la po-
testad sancionadora. Ello genera, en pura légica, dudas razonables de su ejercicio, sobre
los que la doctrina ha debatido ampliamente, siendo opinién mayoritaria que los citados
preceptos vienen a refrendar la potestad sancionadora de la Administraciéon —y por ex-
tensién, de la tributaria—.

Ahora bien, como ya dijo Garcia de Enterria (1996: 75): «... ninguna potestad es un
privilegio y menos la sancionadora; indudablemente la Administracion se ve revesti-
da de unos poderes exorbitantes, pero esa supremacia administrativa es expresion de
su funcién vicarial, tendente a servir el interés general, concepto juridico indetermina-
do...», y especificamente en lo que atiene a la Administracién tributaria, no se puede

(3) De hecho, no han faltado voces autorizadas, como Parada Vazquez (2002: 485), que han
afirmado taxativamente que: «Precisamente por sus confusos e ilegitimos origenes en nuestro De-
recho ... la potestad sancionadora de la Administracién ha tenido por fuerza que ser convalidada
por el articulo 25 de la Constitucién ... por el parrafo tercero de dicho precepto ... y se apoya tam-
bién en el articulo 45.3...» (citado por Sanchez Gervilla, 2017: 119 y ss., que adema4s, ofrece un
cuestionamiento fundado del citado reconocimiento).
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identificar dicho interés general con el animus recaudandi (4), sino con el respeto a los
principios proclamados en el art. 31.1 de la Constitucion (5).

A ello no ayuda, a decir verdad, el propio sistema de relaciones entre la Administra-
cién tributaria y los ciudadanos nacido de la generalizacién del sistema de autoliquida-
ciones de finales de los afios 90, que ha derivado, como ya se dijera en la Declaracion de
Granada (2018) (6), en que el contribuyente comunica los hechos, califica las operaciones
y, por tanto, aplica la norma, y soporta el régimen de infracciones y la posterior sanciéon
por aplicar indebidamente —por él mismo— la propia norma, de tal forma que, a efectos
de nuestro régimen de infracciones tributarias ex arts. 191 a 206 bis LGT, cualquier in-
cumplimiento es sancionable.

Evidentemente, ese ejercicio de la potestad sancionadora se aleja de la facultad revi-
sora en la aplicacién de los tributos, como qued6 recogido en la STC 276/2000, de 16 de
noviembre, delimitando claramente el concepto de tributo y sancién, ya que a pesar de
ser coincidentes en tanto en cuanto engrosan las arcas del Estado, se dirigen «... Gnica
y exclusivamente para castigar a quienes cometen un ilicito», y de ahi las especiales
garantias reforzadas que asisten al contribuyente en el marco del procedimiento sancio-
nador tributario.

(4) Sobre este asunto corren rios de tinta, mas a tenor de la deriva procedimental de los ul-
timos afios por parte de la Administracién tributaria, apoyada en las modificaciones normativas
oportunas que han venido a bendecir las actuaciones de aquella en aras de los “intereses recau-
datorios”, que se debe identificar con el animus recaudandi, pero no parece guardar relaciéon, a
nuestro juicio, con el interés general ex art. 31.1 de la Constitucién. Véase, por ejemplo, el propio
preambulo de la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude
fiscal, de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por
la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior, de modificacién de diversas normas tributarias y en materia
de regulacion del juego.

(5) Al respecto, Delgado Sancho (2017: 26) realiza una afirmacién interesante: «Tampoco po-
demos cuestionar la propia potestad sancionadora de la Administracion... viene reconocida en la
Constitucién, bien entendido de que se trata de una potestad reglada, en la que no hay margen
de decisién entre las diferentes opciones posibles, de tal forma que el 6rgano sancionador ha de
llegar a la tnica solucién juridica viable, previa interpretacién de la norma juridica de cobertura,
aun cuando esta contenga conceptos juridicos indeterminados». El citado autor asevera que en «...
determinados dmbitos las sanciones estan tan generalizadas que se han convertido en auténticos
impuestos —se sanciona para recaudar-, siendo el ejemplo méas paradigmatico, las sanciones de
trafico y las tributarias, donde el automatismo y el animus recaudandi han destronado a la pre-
suncién de inocencia» (p. 32).

(6) Se afirma literalmente en ese texto que: «... El legislador ha convertido al contribuyente
en una especie de administrador vicario, lo que le obliga a cumplir con una serie de obligaciones
materiales y unos deberes formales que originariamente deben ser propios de la Administracién
tributaria». Lo que Hinojosa Torralvo (2001: 406-407), denomind la “privatizaciéon de la Adminis-
tracion tributaria”, en el sentido de que ha producido una mutacién de los comportamientos y de
las actividades de aquella, «... que de realizar funciones activas de liquidacién y recaudacién ha
pasado a realizar predominantemente tareas de control o fiscalizacién de las actuaciones de los
particulares y de sancién de conductas irregulares». Tesis que compartimos en su integridad.
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Lo dicho enlaza con el propio bien juridico protegido en el plano del citado procedi-
miento: sea el Erario publico, sean los valores constitucionales ex art. 31.1 de la Cons-
titucién, configuran un debate que viene de antiguo, pues ya Sainz de Bujanda (1968:
101) considerd que en las infracciones tributarias «... es la colectividad la que siempre
aparece en primer plano, como victima directa de la violacién juridica que aquella lleva
consigon.

Asi las cosas, siendo el fin Gltimo del ordenamiento tributario la obtencién del ingreso
para la satisfaccién del interés general ex art. 31 de la Constitucién, y configurandose la
sancién tributaria como un ingreso més —incluso, en ocasiones, confundido con los pro-
pios tributos, diferencidndose de estos en que la finalidad de la propia sancién es la de
castigar a los infractores—, esa vertiente finalista ha llevado, a nuestro juicio, a refren-
dar un modo de proceder que expresamente no se recoge asi en la Carta Magna, pero
que por operatividad haria imposible de recaudar sino se le otorgase a la Administracion
tributaria la potestad de sancionar.

En otras palabras: si la potestad sancionadora inicamente recayese en los Tribunales
de Justicia, la persecucién de las infracciones tributarias y la correspondiente imposi-
cién de sanciones se dificultaria hasta tal punto que peligrarian esos ingresos y se dila-
taria la persecucién de los ilicitos tributarios; de ahi la operativa habitual en tiempos
recientes, donde incluso, como mas adelante nos referiremos, hasta la promulgacién de
la LDGC ambos procedimientos inspector y sancionador permanecian unidos, y tras
esta se produjo una separaciéon formal que, nada més lejos de la realidad, a dia de hoy
no ha llegado a consolidarse, como demuestra la anomalia procedimental —al menos, a
nuestro parecer— de que el procedimiento sancionador pueda iniciarse incluso antes de
recaer liquidacién en sede inspectora, bendecida por la STS de 23 de julio de 2020, rec.
1993/2019, (ECLI: ES:TS:2020:2687).

Este objetivo de preservar el fin ultimo del ordenamiento tributario es uno de los ar-
gumentos méas contundentes que han ayudado a refrendar una potestad sancionadora
de la Administracién que se antoja, cuanto menos, controvertida, pero que no parece ser
excesivamente discutida en la actualidad; simplemente es asumida y se han focalizado
los esfuerzos en que en el marco del procedimiento sancionador tributario —donde se
ejerce dicha potestad— imperen unas garantias reforzadas que enlazan con la preserva-
cién de la seguridad juridica y el derecho de defensa del obligado tributario.

La discusidn, entonces, no es si de la Constitucién emana la potestad sancionadora de
la Administracion (y, por ende, de la Administraciéon tributaria), sino que se ha venido
refrendando la misma en atencién al fin Gltimo del ordenamiento tributario y la correcta
persecucion de los ilicitos tributarios, desviando el foco hacia las garantias reforzadas
que, como contrapunto, deben asistir al obligado tributario.

Y aunque este ejercicio de la potestad sancionadora ya no se discute, son multiples
las controversias surgidas en torno a cémo la Administraciéon la ejerce en el marco del
procedimiento sancionador tributario.
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3. RECALIFICACION DE OPERACIONES Y RECTIFICACION DE SANCIONES
POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA: ENTRE LA POTESTAD
SANCIONADORA'Y LA RESERVA DE LEY TRIBUTARIA

3.1. Razén de ser en los procedimientos de aplicacion de los tributos

El ejercicio de las potestades administrativas se desarrolla, como es debido, por im-
perio de las facultades que la ley dispone. En el &mbito de la Administracién tributaria,
uno de los poderes que més preponderancia tiene, por su relacién directa con los dere-
chos de los obligados tributarios, es la posibilidad de recalificar una operacién, previa-
mente calificada, que en realidad, se sirve de la aplicacién de una determinada clausula
anti-abuso, como es la recogida en el art. 13 LGT (7), segun el cual: «Las obligaciones
tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran
dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez».

Por su parte, el propio Tribunal Supremo nos ha ofrecido, en tiempos recientes, una
definicién de dicha potestad, recogida en la STS 904/2020, de 2 de julio, rec. 1429/2018,
(ECLI:ES:TS:2020:2257), entendiéndola como «... una operacién que realiza la Admi-
nistracién en ejercicio de sus potestades de aplicacién, gestién y control del tributo, que
tiene por objeto determinar la naturaleza juridica del hecho con trascendencia tributaria
realmente realizado, al margen de la forma dada por las partes».

En otras palabras: el ejercicio de la potestad recalificadora tiene su fundamento en la
aplicacién de una clausula que pretende hacer aflorar, de acuerdo con la norma, la ver-
dadera naturaleza de la operacién juridica que subyace a la inicialmente calificada por
el obligado tributario. Por tanto, la aplicacion de la citada clausula es condictio sine qua
non para el ejercicio de la potestad recalificadora.

Dicha potestad opera, en realidad, como un verdadero principio de calificacién. Como
ya recogié Herrera Molina (2003: 12), la actividad calificadora en el marco del art. 13
LGT coincide con la denominada “recalificacién nominal”, entendida esta como la posibi-
lidad de corregir la calificacion empleada por los contribuyentes a la luz de las concretas
disposiciones del contrato o negocio celebrado (8).

(7) Bien es sabido que no es la Unica, ya que la mencionada del art. 13 LGT se engloba den-
tro de un bloque de clausulas anti-abuso como el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria
(art. 15 LGT) y el expediente de simulacién (art. 16). Si bien, su aplicabilidad no es arbitraria
por parte de la Administracién tributaria. Desde la STS de 2 de julio de 2020, rec. 1428/2018
(ECLI:ES:TS:2020:2257), donde se aclara expresamente que «... las instituciones no han sido crea-
das por el legislador de manera gratuita, y desde luego, no han sido puestas a disposiciéon de los
servidores publicos de manera libre y discrecional, sino en la medida en que se cumplan los requi-
sitos establecidos en cada una de ellas», y como expresamente concluye Marin Benitez (2024), «...
dejando con ello constancia de una voluntad de poner fin a la aplicacién indistinta, o intercambia-
ble, de los articulos 13, 15y 16 de la Ley General Tributaria que, con enorme consternaciéon propia
y ajena, habia caracterizado nuestra practica forense hasta esa fecha».

(8) Este debate es mucho més profundo que lo que arriba se expresa, ya que durante muchos
anos han corrido rios de tinta sobre la delimitacion conceptual del simple “error” del obligado (Go-
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La recalificacién de operaciones es una potestad legal de la Administracién tributaria
que opera en varios planos: uno, en aquellas situaciones que alteren la calificacién ini-
cial otorgada por el contribuyente a una determinada operacién (ex arts. 102.2.c y 103.2
LGT); dos, en la propia actividad de calificacién de la Administracién tributaria en el
ejercicio de sus funciones de comprobacién e investigacion (ex art. 115.2 LGT); y tres, en
el principio de interpretacion razonable de la norma por el propio obligado tributario (ex
art. 179 LGT).

Dicha potestad conlleva, de modo general, que la Administracién goza de la capacidad
de recalificar una operacién, hecho, negocio o contrato, aplicando la norma juridica que
considera acorde a la naturaleza de esta, pudiendo inaplicar la alegada por el obligado y,
en consecuencia, recalificando la operaciéon. Como se recogié en la STS de 26 de enero de
2015, rec. 2945/2013, (ECLI:ES:TS:2015:93): «... En efecto, la Administracién... liquidé
el tributo conforme a la naturaleza juridica del presupuesto de hecho definido por la ley,
cualquiera que fuese la forma o denominacién que los interesados le hubieren dado; pero
si esa liquidacion lo fue como consecuencia de estimar que el obligado tributario incurrié
en fraude de ley, se ha de aplicar la norma tributaria eludida, sin las ventajas que se
pretendian obtener indebidamente, previa tramitacion de un expediente especial en el
que se dé audiencia al interesado (articulo 24.1)».

Eso si, conviene hacer una matizacién: se suele asimilar el principio de calificacién del
art. 13 LGT a una potestad de la Administracién, que ostenta la facultad de calificar o
recalificar los hechos o negocios juridicos. Sin embargo, se debe recordar que esa facul-
tad otorgada a la Administracién —como también sucede en el marco de los arts. 15y 16
LGT- se traduce en una obligacién ineludible para, en realidad, el obligado tributario y,
por tanto, no se configura propiamente una facultad de actuacién, sino que estariamos
hablando de la misma potestad de autotutela que asiste a la Administracién (Abaitua
Rodriguez, 2024: 196-197) (9).

La puntualizacién no es baladi, ya que entronca con el derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE, y en realidad, sirve de contrapeso a la propia potestad descrita:
si la Administracién tributaria inaplica una norma que inicialmente fue alegada por
el obligado, debe conceder un tramite donde se materialice el derecho de defensa que
permita al obligado oponerse o, simplemente, ser conocedor de que puede ejercer ese
derecho.

rospe Oviedo, 2024; Lucas Duran, 2024; Orena Dominguez, 2024 y Sanz Gomez, 2024), producto
de una ambigtiedad normativa que induce —o puede inducir— a una calificacién errénea; del error
buscado, es decir, provocado. Ambas situaciones, aunque generalmente gravadas con la misma
consecuencia, que es la aplicacién del expediente de la simulacién (art. 16 LGT), sin embargo, no
se componen de los mismos elementos. Sobre este asunto, vid. Marin Benitez (2012: 235-245).

(9) Siguiendo con el razonamiento expuesto, la practica tributaria habitual refrenda lo dicho:
es muy habitual ese conocido debate sobre si la Administracién debe o no recalificar una operacién
sobre la base de los arts. 13, 15 0 16 LGT, si bien, ninguna de esas figuras entrafian en si mismo
procedimiento alguno —a excepcién de la especialidad procedimental del expediente del conflicto en
la aplicacion de la norma—, sino que son un instrumento que se desenvuelve en el entorno natural
de los procedimientos de aplicacién de los tributos, y méas concretamente, o quiza con mayor efica-
cia, en el procedimiento inspector.
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En consonancia con lo descrito, ya se cité en la STS de 24 de abril de 2008, rec. 321/05,
(ECLI:ES:AN:2008:1323) que esa funcion de calificacién de los contratos no podia ser ili-
mitada «... hasta tal punto que venga a constituirse la Administracién en intérprete de
los negocios juridicos, haciendo suya una funcién que, esencialmente, viene atribuida a
los érganos de la jurisdiccién civil». En otros términos: que el mencionado art. 13 LGT,
del que en tantas ocasiones se prevale la Administraciéon para recalificar las operaciones
(incluso cuando las vias de la aplicacién del conflicto en la aplicacién de la norma, art. 15
LGT, o simulacién, art. 16 LGT, no han sido fructiferas) no tiene un alcance universal,
sino més restringido, con el fin de gravar los verdaderos negocios que subyacen tras una
calificacion inicial del obligado tributario.

Este asunto mereceria una disertacién separada: el obligado tributario califica, sobre
la base de sus muchos o pocos conocimientos, una operacidn, porque el propio sistema de
relaciones basados en la gestién tributaria mediante autoliquidacién asi se lo impone;
pero también es el obligado el que asume las consecuencias de una deficiente calificacién
o una recalificacién con la correspondiente imposicién de sanciones.

En realidad, atendiendo estrictamente a la cuantificaciéon de las obligaciones tributa-
rias, el contribuyente no califica una operacién, simplemente, aplica una norma que me-
dianamente encaja dentro de lo que estima oportuno; es la Administracion la que verda-
deramente, siendo la mejor conocedora de la situacion, califica la operacién previamente
indicada (que no calificada) por el contribuyente, no produciéndose stricto sensu una
recalificacién, sino una mera alteracién de la indicacidn inicial en forma de calificacién.

La propia aplicacién de la norma requiere la interpretacién de la misma y la califi-
cacion del hecho realizado, lo que supone una tarea necesaria para la subsuncién en el
supuesto de hecho de la norma (Hinojosa Torralvo, 2001). Por ello, como acertadamente
establecen Choclan Montalvo y Caneda Rendo (2020: 72), «... solo es posible hoy la re-
calificacion econémica en los casos de fraude de ley, de conflicto en la aplicacién de la
norma, siguiendo el procedimiento especial del art. 159 LGT, pues, solo en ese caso la
funcién de calificacién alcanza el andlisis del fin econémico perseguido por las partes del
negocio juridico».

De este modo, asumiendo que en el marco de los procedimientos de gestién e inspec-
cién la Administracién goza de la facultad de calificar las operaciones de modo distinto
al efectuado por el obligado, el frecuente recurso a la potestad del art. 13 LGT sirve como
subterfugio para eludir las garantias especiales que imperan en el expediente del con-
flicto en la aplicacién de la norma.

Es decir, la aplicacién de dicha potestad, de nuevo, lleva como contrapeso la necesidad
de imponer unas garantias reforzadas, que consisten en la oportunidad de pronunciarse
(v defenderse) del obligado tributario, a través de un —nuevo— tramite de audiencia. Ade-
mas, va de suyo, que el fundamento de dicha recalificacién debe estar profundamente
motivado y no ser un mero ejercicio de intuicion administrativa o de sospecha del nego-
cio juridico aparente, ni tampoco conllevar que el producto de la recalificacién provoque
la desvirtuacion de la naturaleza juridica del negocio.

Queda claro, asi, que dicha potestad se ejerce de forma genuina por ser propia del
campo en el que opera, como son las funciones de comprobacion e investigacion, es decir,
las conducentes a la determinacién del quantum, mencionandose ex art. 115.2, en los
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siguientes términos: «En el desarrollo de las funciones de comprobacién e investigacion
a que se refiere este articulo, la Administracién Tributaria podra calificar los hechos,
actos, actividades, explotaciones y negocios realizados por el obligado tributario con in-
dependencia de la previa calificacién que éste tltimo hubiera dado a los mismos y del
ejercicio o periodo en el que la realizd, resultando de aplicacién, en su caso, lo dispuesto
en los articulos 13, 15y 16 de esta Ley».

El asunto, por tanto, queda circunscrito al desarrollo de las funciones propias que se
ejercen en los procedimientos de gestién y de inspeccién, no siendo el terreno natural el
del procedimiento sancionador tributario porque, precisamente, la finalidad de este ul-
timo no es la determinacién del quantum, sino el ejercicio del ius puniendi como castigo
o0 represién por, precisamente, la presunta comisién de una infraccién administrativa.

3.2. La controvertida “rectificacion” de las sanciones tributarias en el marco
del procedimiento sancionador tributario

En el marco del procedimiento sancionador tributario se esta produciendo una ano-
malia procedimental con innegables efectos sobre las pretendidas garantias reforzadas
del obligado tributario: la posibilidad de, una vez notificada una propuesta de sancidn,
inicialmente calificada como grave (por el actuario), deviene, en fase de resolucién, reca-
lificada como muy grave (por el inspector-jefe), independientemente de que el obligado
se haya o no opuesto durante el tramite de audiencia concedido frente a la primera.

En este supuesto, el tramite de audiencia de 15 dias —derivado de la notificacién de la
propuesta de imposicién de sancién (art. 210.4 LGT), que puede ser incorporada, como
se sabe, al acuerdo de inicio del procedimiento sancionador si obran en poder de la ad-
ministracién los datos y documentacién oportuna (art. 210.5 LGT)—, donde se ejercita el
derecho de defensa del obligado tributario, incluso en aquel caso en el que no se oponga
a la inicial calificacién (grave), es cercenado y sustituido por una recalificacién en una
fase posterior al propio tramite de audiencia, que se aparta de la fase de instruccién y se
materializa en la terminacién del procedimiento.

De una lectura razonable del marco legal aplicable, es decir, de los arts. 208 a 211
LGT, y en especial, del art. 210 LGT, que regula la fase de instruccién en la que se mate-
rializa el tramite de audiencia, se especifica claramente que de la propuesta de sancién
se deriva la exigencia de un plazo determinado para el ejercicio del derecho de oposicion,
que puede ser o no ejercido a voluntad del obligado tributario. Asi, se configura como un
derecho y no una obligacién hacer uso efectivo de dicho tramite de audiencia, entre otras
cosas, porque incluso influyen factores no estrictamente normativos, como pudiera ser
la estrategia procesal de impugnar el acuerdo de regularizaciéon en sede inspectora del
que trae causa.

Y claramente, la falta de ejercicio de ese derecho del obligado no puede llevar apa-
rejada una nueva opcién en manos de la Administracién tributaria para recalificar la
propuesta inicial de sancién, operando, por otra parte, como limite general la reformatio
in peius. Y de producirse, se debe conceder al obligado ese nuevo —o segundo— plazo de
15 dias que menciona el art. 210.4 LGT, pero retrotrayendo el procedimiento a la fase
de instruccién; o, mas bien, permaneciendo en ella, toda vez que cualquier alteracién del
6rgano sancionador a la propuesta inicial de sancién significaria que permanece en el
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terreno de la instruccién, que es donde se deben ventilar los elementos determinantes
para la correcta calificacién de la misma, dejando la fase de terminacién para la notifi-
cacién de la sancién o la declaracién de su improcedencia.

Asi las cosas, la habilitacién por norma con rango legal para el ejercicio de dicha facul-
tad, al menos a nuestro juicio, no queda clara. Descendiendo a la fuente reglamentaria,
es el RRST el que se ocupa de regular y viene a refrendar la tesis expuesta, si bien y aqui
lo determinante, mediante la rectificacion.

En el art. 24.2 se recoge que: «En el caso de que el 6rgano competente para imponer la
sancion rectifique la propuesta de resolucion por concurrir alguna de las circunstancias
previstas en el parrafo siguiente, la rectificacion se notificara al interesado, el cual podra
formular las alegaciones que estime pertinentes en el plazo de 10 dias contados desde el
siguiente a la notificacién», y entre esas circunstancias, se contiene «c) Cuando se cam-
bie la calificacién de una infraccion de leve a grave o muy grave, o de grave a muy grave».

La confusién seméntica no es baladi, pero a todas luces, la rectificacién de una san-
ci6én por alteracién de su calificacién, conlleva su recalificacién; lo que no queda del todo
claro es si dicha rectificaciéon es producto de una vertiente del principio calificacién de
operaciones ex art. 13 LGT, ya que por su propia naturaleza no se esta ventilando, de
nuevo, el quantum, sino la consecuencia de ese incumplimiento y la corroboracién de que
el requisito de la culpabilidad se ha producido.

Ni siquiera por el hecho de que el obligado no se acogiera a su derecho a presentar
alegacién en el tramite de audiencia significaria que existe cierta complacencia o confor-
midad con la propuesta de sancién, ni mucho menos hacerlo extensible a la de regulari-
zacién de la que trae causa. Y ello nunca puede devenir en un resurgir de la potestad de
calificacién para recalificar en perjuicio del obligado tributario.

Y mas alla de la consecuencia de desvirtuar el tramite de audiencia, cabe plantearse
otra cuestion que, por el modo de proceder de la Administraciéon, debemos cuestionar-
nos, y entronca con la posibilidad de recalificar una propuesta inicial de sancién califi-
cada inicialmente en un grado menor. En otros términos: si la potestad general del art.
13 LGT, en conexién con lo ya descrito sobre las funciones de investigacién del art. 152
LGT, sostienen que se extienda a favor de la Administracién dicha potestad para recali-
ficar, también, las sanciones.

Sin embargo, el problema descrito, mas alla de la concesién del tramite de audiencia,
es otro: la potestad de calificacién de operaciones, si es que fuese posible su extensién al
ambito sancionador mediante la equiparacion a la facultad de “rectificar” en el marco del
procedimiento inspector, es una facultad que nace reglamentariamente (RRST) y no de
la ley (LGT). Es decir: admitiendo que la calificacién de operaciones se extienda al ambi-
to sancionador, y que se materialice en la rectificacién de la propuesta inicial de sancion,
adolece de un defecto fundamental: esa potestad debe ser otorgada exclusivamente por
imperio de la ley.

A decir verdad, esa posibilidad de “rectificar” la propuesta inicial de sancién no se
prevé a efectos de la LGT, siendo el art. 24 RRST el que se ocupa de desarrollar el ejer-
cicio de la potestad sancionadora en conexién con la rectificacién de las sanciones, cuyo
fundamento que se reserva exclusivamente a la ley.
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La LGT, como hemos dicho, establece el ejercicio de la potestad de calificacién en su
art. 13, y el RRST hace una equiparacion a efectos de avalar la posibilidad de que el ac-
tuario recalifique la propuesta de sancién inicialmente calificada, con la concesién del
tramite de audiencia oportuno. No obstante, esta recalificacién, enmascarada bajo el
calificativo de “rectificacién”, creemos, no tiene cobertura normativa con rango de ley,
donde se materializa la concesién de la potestad sancionadora. Esa recalificacién, o rec-
tificacion, en cualquier caso, independientemente de que se otorgue o no el tramite de
audiencia (por supuesto), siempre devendra en nulidad radical, por carecer de compe-
tencia para ello.

En otros términos: si la rectificacién de sanciones tributarias ex art. 24 RRST se en-
marcase en la facultad de (re)calificaciéon de las operaciones ex art. 13 LGT, solo se
podria recalificar la sancién inicialmente calificada si se demostrase que la infraccién
cometida es sustancialmente distinta a la que procederia a la luz de los hechos. Es decir,
habria que cefirse exclusivamente a la recalificacién de la operacién que trae causa de
la infraccién y propuesta de sancién; pero no rectificar esta ultima durante la fase de
terminacién del procedimiento sancionador.

Adentrados en las consecuencias, esa rectificacién a la que hace referencia el art. 24.2
RRST, por més que ahi se contenga, es a todas luces nula, y es mas, la propia previsién
reglamentaria no respeta el principio de reserva de ley para el ejercicio de potestades
regladas.

A dicha conclusion cabria llegar, igualmente, en aplicacion de la tltima doctrina ju-
risprudencial en materia sancionadora tributaria, donde, por ejemplo, en las SSTS de 11
de abril de 2023, rec. 7272/2021 (ECLI:ES:TS:2023:1641) y de 29 de octubre de 2024, rec.
2248/2023 (ECLI:ES:TS:2024:5204) se recoge un principio de interpretacién favorable al
interesado en el marco del procedimiento sancionador, al considerarse, por un lado, que
la cuota liquida como denominador respalda una sancién méas equilibrada, alineandose
con el objetivo del derecho sancionador de no imponer castigos innecesarios 0 excesivos,
respetando asi el ius puniendi del Estado; y por otro lado, que la falta de acreditacién de
un determinado gasto, en términos de prueba aportada, no conduce necesariamente a la
atribucién automaética de la culpabilidad.

Seria razonable, en este caso, ante las amplisimas dudas contenidas en torno a la le-
galidad de dicha potestad para rectificar, que la aplicacién razonable de la norma conlle-
ve declarar nula la rectificaciéon ex art. 24.2 RRST, pero no del acuerdo de imposicién de
sanciones, ya que, entonces, habria que retrotraerse a la propuesta de sancion.

Entendemos, entonces, que la rectificacién recogida en el art. 24 RRST es una potes-
tad distinta de la calificacién del art. 13 LGT y debe nacer, como el resto de potestades
—no digamos ya de las sancionadoras—, de la ley. Es maés, en este caso, no se trata de que
el art. 24 RRST desarrolle o aplique la recalificacién ex art. 13 LGT, porque esta ultima
se cifie a operaciones y no a sanciones (de lo contrario, se habria recogido en el precepto
reglamentario bajo la denominacién de “calificar”, y no “rectificar”).
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No cabe duda de que la rectificacién sancionadora, nacida del reglamento, crea una
potestad sancionadora ex novo sin habilitacién legal (10). A mayor abundamiento, el
propio 24 RRST reconoce a esa rectificacién la entidad suficiente como para conceder un
“nuevo” tramite de audiencia, por lo que se reconoce como una potestad y tramite con
entidad propia.

Es mas, ni siquiera podria sostenerse que la habilitacién legal si que se contempla en
el art. 90.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPACAP) (11), que en su apartado segundo reza lo
siguiente: «... No obstante, cuando el 6rgano competente para resolver considere que la
infraccién o la sancién revisten mayor gravedad que la determinada en la propuesta de
resolucidn, se notificara al inculpado para que aporte cuantas alegaciones estime conve-
nientes en el plazo de quince dias». Es decir, no se establece una habilitacién para recti-
ficar la propuesta de sancién de oficio: en su caso, si se aprecia dicha situacién se notifi-
cara al interesado para que alegue, sin que quepa inferir que se concede una atribucién
sin restricciones para que el 6rgano sancionador pueda rectificar la sancion.

Dos apreciaciones sobre esto: primera, evidentemente, en el ambito sancionador tri-
butario, lo contenido en la LPACAP, es con caracter supletorio, si bien, claro est4, con
rango legal; y segundo, lo que también es claro, es que si el legislador hubiera previsto
que cabe esa rectificacion por el érgano competente (inspector-jefe), recogeria especifica-
mente, bien en la LGT, o bien en la mencionada LPACAP, que podr4 dictarse una nueva
propuesta de sancién notificindose al obligado para que aporte las alegaciones que esti-
me convenientes en el plazo de 15 dias.

En este caso, tinicamente se menciona en el tenor literal de esta Gltima que es necesa-
rio notificar al interesado cuando el 6rgano aprecie, en el caso concreto, que la infracciéon
0 sancion puede revestir mayor gravedad que la calificada previamente en la propuesta
de sancién, para que se oponga a la pretendida intencién del 6rgano competente; pero en
ningun caso ello posibilita o se concede la facultad de rectificar de oficio la propuesta de
sancién a pesar de que se conceda el tramite de alegaciones.

Por tanto, la solucién mas razonable, a la vista de que incluso la posible cobertura
legal ex art. 90.2 LPACAP no contempla expresamente la habilitacién para rectificar de
oficio la propuesta de sancién, es considerar que la rectificacion mencionada es, directa-
mente, nula, por carecer de cobertura legal para aplicarse. No se trata de una potestad

(10) Sobre la atribucién de potestades via reglamentaria se ha pronunciado recientemente el
TS al hilo del interrogatorio de empleados y directivos en el curso de una inspeccién tributaria.
Concretamente, en la STS de 2 de julio de 2024, rec. 5831/2023 (ECLI:ES:T'S:2024:3653) se afirma
(F.J.10° que «... debe concluirse que la Administracién tributaria no tenia, dadas las caracteris-
ticas del presente caso, fundamento normativo para interrogar sin preaviso y con ocasiéon de un
registro domiciliario a los directivos y empleados de la entidad mercantil inspeccionada. Desde un
punto de vista sustantivo, como se ha visto, su apoyo es endeble dado el rango puramente regla-
mentario del precepto invocado».

(11) Recordemos que, desde la entrada en vigor de la LPACAP y la LRJSP, en el marco de los
“Derechos del interesado en el procedimiento administrativo” recogidos en el art. 53 de la primera,
la D.A. 1% establece que las actuaciones y procedimientos sancionadores en materia tributaria y
aduanera se regirdan por su normativa especifica y supletoriamente por lo dispuesto en esa Ley.
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legal y el art. 24 RRST tnicamente la desarrolla —como funcién propia del reglamento—.
Supone arrogarse una facultad por via reglamentaria que la ley no le atribuye expre-
samente: “rectificar” una sancién durante la fase de instruccién de un procedimiento
sancionador.

En pura légica, entonces, la conclusién evidente es que, si la Administracién tribu-
taria aprecia indicios suficientes como para sostener que tiene cabida una rectificacién
de la propuesta inicial de sancién, independientemente de que se aporte prueba en con-
trario, debe dictar una nueva propuesta en el marco del plazo maximo de caducidad del
citado procedimiento, es decir, los seis meses ex art. 209.2 LGT. De lo contrario, es decir,
de permitirse la rectificacién, y ademads, la apertura de otro procedimiento nuevo aparte,
se concederia un derecho a una “doble” rectificacién: una, la derivada de la aplicacién
—errénea— del art. 24 RRST; y otra, de una suerte de retroaccién de actuaciones otorgan-
do a la Administracién la posibilidad de dictar otro acuerdo de inicio del procedimiento
obviando las actuaciones desarrolladas en el primero.

Por no mencionar, claro esta, que dicha consecuencia descrita es la que razonable-
mente se puede calificar de l6gica, es decir, la aplicacion del plazo de caducidad de seis
meses para el ejercicio de la accion sancionadora como garantia en materia de seguridad
juridica para el obligado tributario, sin que quepa sustentarse en la aplicabilidad de los
plazos de prescripcién ex art. 66 LGT, aunque bien es cierto que en ocasiones el “factor
tiempo”, en palabras de Lépez Martinez (2015: 56-57), conduce a la inexplicable aplica-
ci6én de los plazos de cémputo en el marco de procedimientos de aplicacion de los tributos
a los sancionadores.

4. LAINOBSERVANCIA DE TRAMITES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR TRIBUTARIO: LOS VICIOS SUBSANABLES Y LOS
INSUBSANABLES

4.1. La proteccion constitucional del tramite de audiencia en el procedimiento
sancionador como manifestacién directa del derecho de defensa del
obligado tributario

En el marco del procedimiento sancionador tributario, donde ya se ha repetido has-
ta la saciedad que se trasladan desde el orden penal unas garantias reforzadas “con
matices”, al ejercer la Administracién la potestad sancionadora que, en origen, corres-
ponderia tinicamente a los Tribunales de Justicia, la proteccion del derecho de defensa
del obligado tributario incardinado en la tutela judicial efectiva del art. 24 CE impera
con especial intensidad; si bien, como en tiempos recientes se ha recordado en la STC
67/2020, de 29 de junio (ECLI:ES:TC:2020:67), esa proyeccién al &mbito administrativo
sancionador de las citadas garantias no puede realizarse de forma literal, sino Unica-
mente en lo necesario para preservar el fundamento de dicha previsién.

A decir verdad, la extensién de esos principios propios del orden penal al sancionador
y la exigencia de su proteccién constitucional persiguen el ejercicio efectivo del derecho
de defensa del obligado tributario o, en otros términos, lo que se prohibe es la indefen-
sién (Martin Lépez, 2021: 368), impidiendo que se pueda dictar una resolucién sancio-
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nadora sin, por ejemplo, respetar el régimen de la prueba (Arana Garcia, 2017: 199). Y
lo mismo es predicable, en consecuencia, de la posibilidad de alegar, es decir, de aportar
prueba, en el devenir de la fase de instruccién del procedimiento sancionador.

La proyeccién constitucional del art. 105 CE al reconocer el derecho de audiencia del
interesado en el marco de los procedimientos administrativos ha tenido su reflejo juris-
prudencial en importantes pronunciamientos que constituyen doctrina asentada. En la
STS de 22 de septiembre de 1990, rec. 4474/1984, (ECLI:ES:TS:1990:6463) se afirméd
que: «... el tramite de audiencia no es de mera solemnidad, ni rito formalista y si medida
préctica al servicio de un concreto objetivo, como es el de posibilitar a los afectados en el
expediente el ejercicio de cuantos medios puedan disponer en la defensa de su derecho,
quedando asi supeditada la nulidad de actuaciones a que su omisién pueda dar lugar a
que con ella se haya producido indefensién para la parte»; y en la STS de 15 de marzo
de 2012, rec. 6335/2008, (ECLI:ES:TS:2012:1742) en términos igual de claros, sobre el
sentido de la audiencia, se afirmé que «... es verdad que el tramite de audiencia es propio
de una Administracion dialogante, participativa y respetuosa con los ciudadanos. Pero
esas cualidades sélo se producen cuando se cumplen los aspectos formales y materiales
que dicho tramite exige...».

En efecto, la audiencia, esencialmente, trata de evitar la arbitrariedad administrati-
va en la resolucién correspondiente, y al mismo tiempo, supone un ejercicio de control de
la legalidad de los actos administrativos —en este caso, de la sancién—, porque la posibili-
dad de aportar la prueba, que necesariamente se realiza en ese marco, garantiza que el
expediente deba volver a ser revisado, reduciendo la posibilidad de que se haya incurrido
en un error material o formal al dictar el acto administrativo impugnado.

Lo contrario, es decir, la imposibilidad de aportar prueba en el marco de la audiencia
supone una indefensién material para el obligado tributario, y no, como se dijo en las
SSTC 98/1989, de 1 de junio, (ECLI:ES:TC:1989:98) o 272/2006, de 25 de septiembre,
(ECLLI:ES:TC:2006:272) una omisién sin mayores consecuencias, como por ejemplo, la
omision de la actividad probatoria.

No se trata de una falta de contestacién a una prueba practicada o una desestima-
cién simple de la misma: se incardina en una inobservancia total del procedimiento
legalmente establecido que determina un momento procesal oportuno —el tramite de
audiencia— para la practica de la prueba, que supone el ejercicio completo del derecho
de defensa.

Es mas, como se dijo en la STC 66/2007, de 27 de marzo, (ECLI:ES:TC:2007:66) el
TC, al configurar la fase de prueba como un derecho fundamental aplicable en el pro-
cedimiento sancionador, obliga a que las pruebas pertinentes sean admitidas y practi-
cadas, sin desconocimiento ni obstaculos. Si bien, de acuerdo con lo recogido en la STC
104/2003, de 2 de junio, (ECLI:ES:TC:2003:104) solo habra infraccién del art. 24 CE si
el incumplimiento en el régimen de la prueba supone una reduccién real de las oportu-
nidades de defensa del presunto infractor.

El derecho de defensa en el procedimiento sancionador tributario tiene la misién de
asegurar la plena eficacia del principio contradictorio, a fin de evitar la indefensién (Pa-
rada Vazquez, 2002: 23). Se concreta, entonces, en la necesidad de ser oido y se materia-
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liza en la posibilidad de presentar alegaciones en cualquier momento del procedimiento,
incluso, antes del propio tramite de audiencia.

Por tanto, como bien dice Aneiros Pereira (2021: 356), «... el derecho de defensa no se
ejercita en un solo tramite, sino que se compone de diversas vertientes o derechos ins-
trumentales que posibilitan su completa satisfaccion».

En concreto, una de esas manifestaciones es, logicamente, ser informado de la acusa-
cién, es decir, del tipo de infraccién, su calificacién y de cualquier otra motivacién adicio-
nal que permita al obligado defenderse con todas las garantias posibles, mucho mas alla,
incluso, de que pueda o no hacerse al inicio del procedimiento sancionador mediante el
acuerdo de inicio; cabe la posibilidad, en aras de una mejor defensa del obligado, que se
haga durante el transcurso del mismo, y a la mayor brevedad posible, para poner en co-
nocimiento del presunto infractor los hechos que se le imputan.

Y ademds, como quedé reflejado en la STC 205/2003, de 1 de diciembre,
(ECLI:ES:TC:2003:205) este derecho a ser oido —que, en realidad, es el derecho a ejerci-
tar efectivamente la prueba en el marco del cauce procesal establecido— se concreta en
conocer los cargos y la inalterabilidad de los hechos esenciales objeto de la acusacién y la
sancién; que cdmo no, se circunscriben tanto al tipo de infraccién como a su calificacion.

Es mas, en el marco de la aportacion de prueba en el tramite de audiencia como mani-
festacién del derecho de defensa, recientemente la STS 1695/2024, de 29 de octubre (rec.
2248/2023), (ECLI:ES:TS:2024:5204) ha remarcado que la mera ausencia de prueba no
puede considerarse como evidencia suficiente para atribuir culpabilidad, ya que ello vul-
neraria el principio de presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). Ademaés, se establece que
la Administraciéon tiene la carga de acreditar no solo la falta de prueba de la deduccién
de los gastos, sino también la concurrencia de un elemento subjetivo de culpabilidad en
la actuacion del contribuyente (12).

La cuestion, cinéndonos al objeto del estudio, es si la concesiéon de un nuevo tramite de
audiencia ex art. 24 RRST que, a todas luces, constituye un segundo tramite, convalida
la falta de potestad (al nacer esta del reglamento) de la Administracién para rectificar
una sancion tributaria durante la tramitacién del procedimiento, y se configura, por tan-
to, distinta del principio de calificacién recogido en el art. 13 LGT.

En este punto, se debe separar lo que es propiamente una consecuencia de la accién
logica en términos de seguridad juridica, que es la concesiéon de un periodo determinado
para el ejercicio del derecho de oposicién ante una alteracién de las condiciones iniciales

(12) Asimismo, también se aclara que, si bien la deducibilidad de los gastos puede ser razona-
blemente cuestionada en el ambito de la liquidacién tributaria, ello no implica automéaticamente
culpabilidad para efectos sancionadores. Otro de los asuntos muy interesantes es el argumento
de la interpretacién razonable de la norma como causa exculpatoria: la STS establece que una
interpretacién razonable de la norma tributaria puede eximir de responsabilidad sancionadora,
siempre que exista un conflicto genuino en la interpretacion de la norma. Sin embargo, en el caso
analizado, la falta de prueba no se debié a un conflicto interpretativo, sino a insuficiencias en la
documentacién aportada. Este fundamento resalta la importancia de distinguir entre errores téc-
nicos en la prueba y la posibilidad de una interpretaciéon razonable de las obligaciones tributarias.
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que afectan al obligado tributario, del ejercicio de una potestad de la que se carece, que
conduce a resultados nulos de pleno derecho.

Esa convalidacion pretendida no puede servir de subterfugio para legitimar conduc-
tas contrarias al ordenamiento: constituye arrogarse una prerrogativa de la que se care-
ce y, por tanto, todas las acciones desarrolladas en el marco de esa potestad deben decla-
rarse nulas. Conceder la oportunidad al obligado tributario, que es el presunto infractor
sobre el que recae un procedimiento sancionador, de so pretexto de volver a defenderse,
blindar el modo de proceder de la Administracién constituye un modo de proceder, cuan-
to menos, cuestionable.

El obligado tributario nunca puede refrendar una conducta contraria al ordenamiento
de la propia Administracién, y menos, a expensas de que haya sido esta ultima la que lo
haya legitimado otorgando la posibilidad de ejercer un derecho de oposiciéon que, a todas
luces, es connatural al propio acto administrativo: en cualquier caso, si se altera la cali-
ficacion de una sancién el resultado es la concesion de un tramite de audiencia.

La consecuencia légica, que es la defensa, no puede avalar comportamientos o modos
de proceder administrativos contrarios al ordenamiento que, en realidad, inicamente
beneficia a una de las partes: aquella que ha procedido a la apertura del citado proce-
dimiento sancionador a costa de los derechos de los obligados tributarios en la relaciéon
juridico-tributaria.

4.2. La nulidad de actuaciones por omision de un tramite esencial en la fase de
instruccion

De la garantia efectiva del principio de seguridad juridica se deriva la exigencia del
respeto a la observancia de su vertiente procedimental en el marco del procedimiento
sancionador tributario. Ello supone que en funcién del tipo de vicio de naturaleza proce-
dimental (y por supuesto, material) acaecido, deviene la nulidad o anulabilidad del acto
administrativo o, en algin caso, una mera irregularidad no invalidante del acuerdo de
1mposicién de sanciones, que es sobre lo que ahora nos detendremos.

Es una constante la relativizacién otorgada por los Tribunales de Justicia a los vicios
procedimentales —formales—, llegando incluso a provocar situaciones en las que el re-
sultado es la declaracion de la retroaccién de actuaciones que, en aras de suponer una
garantia para el contribuyente, termina por configurarse como una posibilidad mas en
manos de la Administracién para volver a liquidar (aunque sea correctamente), cuando
el resultado, en pura légica, habria sido la desestimacién de la pretensiéon de la Admi-
nistracion.

La cuestion, entonces, es si la desvirtuacién del tramite de audiencia (13) en la fase
de instruccién del procedimiento sancionador, cuando subyace una recalificaciéon de una

(13) Conviene mencionar la doctrina contenida en la STS de 12 de septiembre de 2023, rec.
3720/2019, (ECLI:ES:TS:2023:3639) donde se afirma que la Administracién no valoré las alega-
ciones presentadas por un obligado tributario en el marco del mencionado tramite de audiencia, y
llegandose a la conclusion de que las garantias que imperan en el mismo no se agotan con la posi-
bilidad de presentarlas, sino con su efectiva toma en consideracion, pues lo contrario derivaria en
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sancién por parte del érgano competente para resolver, conduce a un vicio de nulidad,
anulabilidad, o mera irregularidad no invalidante.

Las consecuencias de la inobservancia del tramite de audiencia en el procedimiento
sancionador gozan de unas garantias especificas, en contraposicién a lo que sucede en el
marco de un procedimiento de aplicacién de los tributos. Es sabido que la nulidad radical
—en este caso, del acuerdo de imposicién de sanciones— deviene por la lesién de derechos
fundamentales constitucionalmente reconocidos, provocando la indefensién material,
siempre y cuando no se haya subsanado el vicio en el transcurso del procedimiento san-
cionador o en via administrativa (Almudi Cid, 2022: 76-77) (14).

En este caso, la inobservancia del tramite de audiencia —que es en lo que se concreta
la premisa de partida de este estudio a raiz de la recalificacién de la sanciéon previamen-
te calificada— se enmarca, casi a la perfeccion, dentro de aquellos motivos que lo asimi-
lan a prescindir total o absolutamente del procedimiento legalmente establecido, como
quedoé establecido desde la STC 18/1981, de 8 de junio, (ECLI:ES:TC:1981:18), donde se
equipara la omisién del tramite a la nulidad radical del acto administrativo.

La cuestién en disputa es la vulneracién del derecho de defensa del obligado tribu-
tario, que en ningun caso ha sido informado, en realidad, de la calificacién definitiva
otorgada por el rgano resolutor del sancionador ni habria tenido la opcién siquiera de
oponerse a la misma; por mas que frente a la inicial calificaciéon no ejercitara ese dere-
cho, porque la propuesta de “rectificacién” deviene del inspector-jefe, es decir, en la fase
de terminacién, pero no se sustancia en la instruccién del procedimiento.

Se trata, entonces, de una vulneracién del iter procedimental normativamente reco-
nocido, susceptible de amparo constitucional al conculcar el derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE. Al respecto, se debe recordar la conocida STC 5/2004, de 16 de
enero, (ECLI:ES:TC:2004:5) donde se afirma que «... solo cabe otorgar relevancia consti-
tucional a aquella indefensién que resulte real y efectiva, de manera que no toda irregu-
laridad o infraccién procesal comporta automaticamente la existencia de una situaciéon
de indefensién con relevancia constitucional».

Y es que, por su parte, la STS de 18 de mayo de 2020, rec. 5732/2017,
(ECLI:ES:T'S:2020:1097) argumenta que supone un vicio de nulidad radical no Unica-
mente la ausencia de dicho tramite de audiencia en el marco del procedimiento sancio-
nador, sino, incluso, aunque no es objeto de este estudio, la falta de contestacién motiva-
da a las alegaciones del obligado tributario.

Lo que aqui se produce, entonces, es una alteracién de la fase de instruccién a través
de una rectificacién de una propuesta inicial de sancién. Por tanto, a nuestro juicio, no

la ineficacia del propio tramite de audiencia e iria en contra —a mayor abundamiento— del principio
de buena administracién.

(14) Sobre esta reflexion, cabria hacer una apreciaciéon: cuando y cémo se considera subsanado
el vicio, porque dependera, entonces, del tipo de vicio. E incluso en ese caso, hay vicios que, a pesar
de ser subsanados durante la tramitacién del procedimiento sancionador, no pueden conllevar,
como venimos diciendo, una convalidacién de un modo de proceder que desde el inicio es invali-
dante.
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cabria alegar un vicio de anulabilidad o mera irregularidad no invalidante, puesto que
se circunscriben a aquellas irregularidades que no impliquen la vulneracién de un tra-
mite esencial del procedimiento.

También podria argumentarse que se trataria de una falta de motivacién del acto
administrativo producto de la recalificacién, que dificilmente tendria justificacién, pero
en ese caso, el vicio de anulabilidad recaeria sobre dicho acuerdo de imposicién de san-
ciones y no sobre la inobservancia del tramite de audiencia, cuyo vicio devendria en la
declaracion de nulidad radical.

Es mas, aun en dicho supuesto, la jurisprudencia ha establecido, por un lado, en la
STS de 18 de mayo de 2020, rec. 6187/2017, (ECLI:ES:TS:2020:951) que la ignorancia
por la Administracién de las alegaciones formuladas por el presunto infractor se equi-
para a la omisién del tramite de audiencia; y por otro, en la STS de 12 de septiembre de
2023, rec. 3720/2019, (ECLI:ES:TS:2023:3639) que la mera posibilidad de presentar las
alegaciones no garantiza el derecho de defensa del obligado; y en consecuencia procede-
ria declarar la nulidad de pleno derecho.

En este caso, en el nivel inferior, no se trata de que no se haya pronunciado la Admi-
nistracién sobre las alegaciones aportadas por el obligado, es que se le ha privado a este
altimo en el momento procesal oportuno donde se sustancia el procedimiento (la fase
de instruccién), de la posibilidad de defenderse de una propuesta de sancién (que es la
“rectificada”); en su caso, pudo defenderse de la “primera” propuesta de sancién, pero
en ningun caso frente a la segunda, independientemente de que se concediese el nuevo
tramite de audiencia de 15 dias tras la rectificacion. Asi, este nuevo tramite conlleva la
rectificacién de la sancién en un momento procesal inadecuado, mermando las garantias
del obligado tributario y, por tanto, deviniendo nula la rectificaciéon directa de la pro-
puesta inicial de sancién.

4.3. La independencia de la rectificaciéon de los vicios propios del tramite de
audiencia

Llegados a este punto, la cuestién es la siguiente. Es claro que, al menos, a nuestro
juicio, la omisién del tramite de audiencia vulnera los derechos constitucionalmente re-
conocidos al obligado tributario. Ahora bien, debemos preguntarnos si la recalificaciéon
de una sancién a un grado superior, frente a la que inicialmente no se ha alegado, es un
vicio procedimental independiente de la omisién del tramite de audiencia, y en su caso,
seria un vicio anulable o una mera irregularidad.

A fin de vislumbrar todas las opciones, cabria considerar, inicialmente, que la recalifi-
cacién producida por los 6rganos sancionadores es independiente del hecho de que frente
a la misma se haya podido o no alegar; es decir, una actuacién con entidad propia que
no queda absorbida por la nulidad radical que comporta la recalificacién efectuada fuera
de la fase de instruccion.

El acto de recalificacién de las sanciones, a pesar de las dudas que nos suscita y que
venimos exponiendo, se produce realmente ex art. 24 RRST y no deberia comportar ma-
yores problemas si producto de dicha actuacién se produce una devolucién al actuario
(por tanto, a la fase de instruccidn) y se ejerce alli el derecho de defensa. Es decir, el ejer-
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cicio del derecho de defensa frente a dicha recalificaciéon se materializaria en el marco
del tramite de audiencia de la fase de instruccién o, mejor dicho, de un nuevo tramite
de audiencia. De ahi que quepa la duda de si ese acto de recalificacién es independiente
del vicio procedimental evidente que supone conceder un “nuevo” tramite de audiencia
fuera del momento procesal —natural— donde se sustancia: la instruccién.

Lo que subyace tras dicha recalificacién no es la nulidad, anulabilidad o mero vicio no
invalidante en cualquier caso. Si se respetan las garantias del obligado, que se reducen,
elementalmente, a la posibilidad de ejercer su oposicién en el tramite procesal adecuado,
el acto de recalificacién stricto sensu podria llegar a ser vélido, porque la propia natura-
leza del tramite de audiencia posterior (si se retrotrae el expediente al 6rgano instruc-
tor) convalidaria la prerrogativa asumida por la Administraciéon de que tiene potestad
para rectificar las sanciones en el transcurso de la fase de terminacién del procedimiento
sancionador.

Dicho esto, también es cierto que es una tarea herctlea desconectar el acto de recalifi-
cacién de su consecuencia: una recalificacién errénea, si se quiere decir asi, con posterior
posibilidad de defensa del obligado, nunca daria lugar a un vicio de nulidad radical, en
todo caso, de anulabilidad. Es el hecho de no permitir la oposicién frente a una nueva ca-
lificacién en el momento procesal oportuno ex LGT lo que determina, a nuestro parecer,
la nulidad radical de esa rectificacion.

La rectificacién, juridica y materialmente puede ser correcta, y es mas, pueden existir
argumentos a favor de la Administracién de que es hasta necesaria porque la califica-
cién inicial fuese errdnea; sin embargo, quedaria absorbida por el vicio de nulidad si tras
la misma no se devuelve el expediente al actuario, y por tanto, a la fase de instruccion.

5. LA RETROACCION DE ACTUACIONES Y EFECTOS SOBRE LA POTESTAD
SANCIONADORA Y LA RECTIFICACION DE SANCIONES

La retroaccién de actuaciones se configura como una garantia del obligado tributario,
pero ha devenido en los Gltimos tiempos en una nueva opcién en manos de la Adminis-
tracién para volver a liquidar, enraizando con la conocida doctrina del “doble tiro” (15).

De este modo, opera a modo de instrumento para devolver, tanto a la Administracién
como al obligado, a un momento procedimental anterior, y esta prevista exclusivamente
para reparar quiebras procedimentales que hayan causado indefension al obligado tri-
butario reclamante o para completar la instruccion cuando esta no haya sido completa
(Almudi Cid, 2022: 88). Y no se puede hacer uso de ella, como viene senalando el T'S des-
de hace méas de una década, para, en palabras de Sesma Sanchez (2017: 424): «... corre-
gir los defectos sustantivos de la decisién, otorgando indebidamente a la Administracién
la oportunidad de ajustarla al ordenamiento juridico».

Dicho esto, la cuestién es la siguiente: si el vicio de nulidad que comporta la falta de
competencia para la recalificacién de la sancién conlleva que en ningin caso sea posible

(15) Véase al respecto Gorospe Oviedo (2015: 157-168) y Huelin Martinez de Velasco (2024.
223-243).
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la retroaccion de actuaciones, y devolveria a la Administracién a la fase de instruccién
del procedimiento sancionador —esto es, al inspector actuario— para que dicte una nueva
propuesta de sancién, y después, se otorgue de ese “nuevo” tramite de audiencia al obli-
gado de 15 dias previsto normativamente.

En virtud del marco normativo de aplicacion, eso es, el art. 25 RRST al tratar las es-
pecialidades de la tramitacién separada de los procedimientos sancionadores iniciados
como consecuencia de un procedimiento de inspeccién, se le confiere al inspector-jefe
una serie de prerrogativas ligadas tanto al procedimiento inspector como al sancionador;
desde la necesidad de que el acuerdo de inicio sea autorizado, a quién compete la instruc-
cién del procedimiento, y a lo que aqui nos interesa, que aquel es el érgano competente
para dictar el acuerdo de imposicién de sanciones (apartado 8).

De lo que se infiere, en pura légica, que es este mismo drgano sancionador quien rati-
fica las actuaciones desarrolladas en el marco de la instruccién del procedimiento sancio-
nador; pero no, necesariamente —al menos, no se contiene asi expresamente— que tenga
competencia para rectificar, motu proprio, la propuesta de sanciéon sin remitir de nuevo
al expediente a la fase de instruccién. Lo contrario, es decir, proceder a dicha rectifica-
cién sin devolver al 6rgano instructor, supone una interpretacién precipitada en contra
de las garantias reforzadas del obligado tributario.

En realidad, en el marco del procedimiento sancionador, si el inspector-jefe ha recali-
ficado la gravedad de la sancién inicialmente calificada por el actuario, la consecuencia
logica seria su devolucion a este ultimo para que concediera el tramite de audiencia de
15 dias del art. 210.4 LGT; incluso aunque inicialmente se calificara como grave y el obli-
gado no alegase frente a la misma. Sin embargo, apartandose de un modo de proceder
légico de la propia Administracién, la retroaccion de actuaciones devolveria el asunto
a dicha fase de instruccién, en la que se notificaria al obligado tributario la nueva pro-
puesta de sancién.

Sin embargo, esa retroaccién de actuaciones supondria, de nuevo, otorgar a la Admi-
nistracion la posibilidad de convalidar un modo de proceder a todas luces cuestionable,
y de ese vicio procedimental se veria beneficiada por disponer de la opcién de volver a
dictar la propuesta de sancion recalificada.

Lo esencial radica en determinar si el vicio procedimental derivado de una rectifica-
ci6én sin devolucion a la fase de instruccion del expediente, es decir, si un escenario donde
el inspector-jefe notifica el acuerdo de imposiciéon de sanciones elevando el grado de gra-
vedad inicial, conlleva entonces que en ningun caso se pueda retrotraer el procedimiento
de nuevo a la fase de instruccién. A nuestro juicio, la respuesta debe ser afirmativa, por
dos motivos:

- Primero, porque la retroaccién de actuaciones, en puridad, debe ser un instru-
mento que beneficie al obligado tributario, y no cabe duda de que no generaria
ventaja alguna si se le permite a la Administracién que incurre en el vicio sub-
sanarlo sin mayores consecuencias.
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- Y segundo, porque la retroaccién de actuaciones, en su caso, podria traer como
previsible resultado, merced de lo dispuesto en el art. 239.3 LGT (16), un su-
puesto de anulabilidad y no de nulidad radical, que es la consecuencia —a
nuestro juicio— del modo de proceder en el caso descrito, ya que, como hemos
adelantado mas arriba, el vicio de nulidad absorbe la actuacién misma de la re-
calificacion (17). Ello, en aras de la necesaria proteccién y garantias del obligado,
conllevaria la nulidad del acuerdo de imposiciéon de sanciones recalificado como
muy grave, y la consecuencia légica de no poder volver a exigirle al obligado la
sancién oportuna; sin que ello afecte, como no puede ser de otro modo, a la regu-
larizacion practicada en sede inspectora.

Ademas de lo descrito, las consecuencias también se centrarian en la no afectacién a
los plazos de prescripcion del ejercicio de la potestad sancionadora y de caducidad del
procedimiento sancionador. A tenor de lo establecido en el art. 189.2 LGT en conexién
con el 190 LGT, al declararse nulo el acto administrativo de imposicién de la sancién que
deriva de una indefensién del obligado —y por tanto, de un derecho fundamental suscep-
tible de amparo constitucional (art. 24 CE)—, el vicio procedimental elimina los efectos
interruptivos de la prescripcién, como se ha venido reconociendo desde la STS de 20 de
enero de 2011, rec. 120/2005, (ECLI:ES:TS:2011:756), en el sentido de que no pueden
negarse efectos interruptivos de la prescripcion a las reclamaciones o recursos instados
contra actos declarados nulos.

Ello conviene ponerlo en consonancia con la conocida doctrina jurisprudencial estable-
cida desde la STS de 19 de noviembre de 2012, rec. 1215/2011 (ECLI:ES:TS:2012:7933),
donde se reconocia la posibilidad de que la Administracién tributaria volviese a dictar
una liquidacidn tributaria en los casos de infracciéon de caracter formal o material (anu-
lables), siempre que la estimacién no descanse en la declaracién de inexistencia o extin-
cién sobrevenida de la obligacién tributaria liquidada, salvo que hubiese prescrito (18).

(16) Recordemos que el citado precepto establece, en el marco del procedimiento econémico-ad-
ministrativo, que: «La resoluciéon podra ser estimatoria, desestimatoria o declarar la inadmisibi-
lidad. La resolucién estimatoria podra anular total o parcialmente el acto impugnado por razones
de derecho sustantivo o por defectos formales. Cuando la resolucién aprecie defectos formales que
hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacién del acto
en la parte afectada y se ordenara la retroaccién de las actuaciones al momento en que se produjo
el defecto formal. Con excepcién del supuesto al que se refiere el parrafo anterior, los actos de eje-
cucidn, incluida la practica de liquidaciones que resulten de los pronunciamientos de los tribuna-
les, no formaran parte del procedimiento en el que tuviese su origen el acto objeto de impugnacion.
Salvo en los casos de retroaccion, los actos resultantes de la ejecuciéon de la resolucién deberan ser
notificados en el plazo de un mes desde que dicha resolucién tenga entrada en el registro del érga-
no competente para su ejecucion. No se exigiran intereses de demora desde que la Administracion
incumpla el plazo de un mes».

(17) Conviene hacer, no obstante, una observacion al respecto: no se pretende confundir la
posibilidad de acordar la retroaccién de actuaciones —que es potestad del 6rgano econémico-admi-
nistrativo en el marco de la resolucién del procedimiento—, con los efectos jurisprudenciales que se
atribuyen a la concurrencia de un vicio de nulidad o anulabilidad de un acto administrativo. Sim-
plemente se menciona que, a juicio del autor, es la estacion de destino légica en el caso analizado,
sin que sea posible extenderla a otras casuisticas no analizadas en este estudio.

(18) Esta tesis, controvertida y ampliamente criticada por la doctrina, se confronta en tres
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Esta linea jurisprudencial “clasica”, como manifiesta Sesma Sanchez (2019: 111-114)
al hilo de la dltima STS referenciada, en la que se admite la posibilidad de que la Admi-
nistracién dicte una nueva liquidacién previamente anulada siempre que no se trate de
una nulidad de pleno derecho, reconociendo eficacia interruptiva a los actos anulables,
requiere imperiosamente de ser revisada. Y ello porque es cierto que desde una perspec-
tiva general administrativista es dificilmente justificable esta linea que permite atribuir
efectos juridicos desfavorables a actos administrativos declarados invalidos, precisa-
mente, a instancia de los propios afectados, ademas de que se contradice con la exigencia
legal de las causas de interrupcién de la prescripcién, adoleciendo de una elevada dosis
de inseguridad juridica toda vez que tanto los érganos econémico-administrativos como
los jurisdiccionales (19) suelen omitir un pronunciamiento claro sobre la calificacién del
vicio determinante de la invalidez del acto; argumentos que compartimos en puridad.

Dicho esto, ya venimos manifestando la separacién entre el vicio (que determina la
nulidad o anulabilidad del acto) y su previsible consecuencia procesal (la retroaccion de
actuaciones), pero independientemente de ello, somos de la opinién de que cualquier
acto invalido, sea declarado nulo o anulable, en palabras de Martin Léopez (2021: 389),
«... deberia carecer de efecto alguno y, por consiguiente, nunca podria interrumpir el
plazo de prescripcion tributarian».

En otro orden de cosas, la distincién entre la situacién normativa tedrica y la practica
resultante a veces conduce a un galimatias de dificil solucién. En este supuesto, si bien
ya hemos afirmado y razonado que habria motivos suficientes para instar la nulidad ra-
dical del acto administrativo que recalifica la sancién previamente calificada, a efectos
practicos, el obligado tributario se vera abocado a “esperar” a la via revisora para ade-
cuar el contenido del acto administrativo a la legalidad vigente.

Ahora bien, una vez instada la nulidad, y acordada por el érgano revisor en la via
econdémico-administrativa —o judicial—, estimando integramente el recurso, al tratarse
de un vicio propio de la sancién, es decir, consustancial a la misma, como afirma Almudi
Cid (2022: 116), la consecuencia légica serd «... la existencia de la res iudicata y el prin-

votos particulares formulados por los magistrados D. Rafael Ferndndez Montalvo, D. Manuel Vi-
cente Garzén Herrero, y D. Emilio Frias Ponce, donde se argumenta que: primero, reconocer la
posibilidad de que la Administracién pueda volver a pronunciarse sobre el mismo objeto de un acto
anulado, manteniendo que los mismos tienen eficacia interruptiva, supone dejar indefinidamente
abiertos los procedimientos tributarios, debiendo carecer tanto los actos nulos como los anulables
de efectos interruptivos (tesis que compartimos integramente); y segundo, un érgano judicial no
puede, motu proprio, conceder la retroacciéon de actuaciones para que el 6rgano administrativo
subsane el defecto cometido si el recurrente no lo ha solicitado, esbozando las diferencias funda-
mentales del régimen juridico en via judicial y administrativa, donde la LJCA Ginicamente permite
la estimacion del recurso y la anulacién de la liquidacién, pero sin poder adoptar la decisién de la
retroaccidn, y en consecuencia, la posibilidad de rectificar la liquidacién, incluso por razones de
caracter material, supone un exceso procesal propiciado por la propia configuracién del [anterior-
mente vigente] recurso de casacion en interés de ley.

(19) Sobre el papel de los tribunales econémico-administrativos en la declaracion de nulidad o
anulabilidad de los actos administrativos, véase el trabajo de Bosch Cholbi (2010: 21-38), y para el
de los tribunales de justicia, el de Baeza Diaz-Portales (2010: 23-33).
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cipio de bis in idem impedira que la Administracién inicie un nuevo procedimiento san-
cionador tributario, frente al mismo sujeto, en relacién con idénticos hechos y objeto».

Lo dicho engarza con la vertiente procesal del citado principio y la posibilidad de dic-
tar un segundo acuerdo sancionador cuando el primero haya sido anulado y, por tanto,
con la doctrina del “doble tiro”, que permite a la Administraciéon que, una vez anulada
una liquidacién por motivos de fondo, se dicte otra en sustitucién de la anulada, frente a
lo que sucede en el ambito penal con la doctrina del “tiro Ginico”, donde una vez anulada
una sancién no es posible dictar una nueva.

La fundamentacién de esta tesis en el ambito de la aplicacién de los tributos es media-
namente clara, y se ampara en la tesis de que la Administraciéon no esta obligada a acer-
tar siempre y que, de no admitirse una segunda liquidacién, se vulnera el principio de
eficacia administrativa y del sistema tributario, con el limite de la reformatio in peius.
Sin embargo, en el caso abordado, es decir, en el procedimiento sancionador, siguiendo
a Cayon Galiardo (2016: 14), «... estos principios y argumentos no regirian en el &mbito
sancionador, de suerte que, anulada una sancién no existiria fundamento para permitir
que se dictase otra en sustitucién de la primera».

Si bien, como matizé acertadamente el mencionado autor, tal argumentacién no es la
seguida por el TS, «... pues en lugar de acudir a ella cuando ha sido posible, ha preferido
mencionar expresamente el principio ne bis in idem como el impedimento para que se
dicte una nueva sancion... es decir, en el plano sancionador la doctrina del ‘tiro inico’
careceria de efecto alguno pues ha sido rechazada por el Tribunal Supremo quien, en
estos supuestos, ha acudido expresamente a fundamentar su fallo en el principio penal
del ne bis in idem» (p. 14).

Baste recordar que la aplicacién del ne bis in idem es una garantia especifica del dere-
cho sancionador [SSTS de 28 de abril de 2023, rec. 546/2021, (ECLI: ES:TS:2023:1848),
y 72/202, (ECLI: ES:TS:2023:1849); de 25 de marzo de 2021, rec. 3172/2019, (ECLI:
ES:TS:2021:1158); de 15 de febrero de 2023, rec. 3001/2021, (ECLI:ES:TS:2023:414); y
de 14 de octubre de 2022, rec. 6321/2020, (ECLI:ES:TS:2022:3819)], vy por tanto, plena-
mente aplicable al caso que abordamos. Asi, sea por aplicaciéon del ne bis in idem o la
doctrina del “tiro tinico”, la consecuencia seria idéntica: la imposibilidad de que la Admi-
nistraciéon vuelva a dictar un nuevo acuerdo sancionador y, por tanto, carece de efectos
juridicos esa sancién posteriormente recalificada por el inspector-jefe.

6. VALORACION CRITICA Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Sin 4nimo de agotar todas las opciones posibles ni de ofrecer todas las propuestas
de modificacién existentes, primero, realizaremos una valoracién critica sobre la cues-
tién abordada para, posteriormente, ofrecer soluciones en forma de propuestas de lege
ferenda, siempre en la busqueda de la proteccion de los derechos y garantias de los obli-
gados tributarios en el marco del procedimiento sancionador tributario.

Primero. Es necesario reformular el derecho de defensa en el ambito del procedi-
miento sancionador tributario, tanto en su configuracion, es decir, en su plasmacién nor-
mativa, como en su efectiva aplicacion. Comenzando por lo general, hay que retrotraer-
se, necesariamente, a los procedimientos de aplicacién de los tributos como aquellos en
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los que, de facto, no se dirime Unicamente el quantum, sino un auténtico procedimiento
de imposicién que, en muchas ocasiones, conduce a la apertura del correspondiente pro-
cedimiento sancionador.

Como bien indica Martin Lépez (2021: 391): «Tal vez no quepa una extensién genera-
lizada y plena a la esfera procedimental de las garantias previstas en el articulo 24 de
la CE, pero su aplicabilidad a determinados procedimientos tributarios de gravamen,
concretamente a aquellos con incidencia en la posible exigencia de responsabilidad san-
cionadora, tampoco parece irrazonable desde un punto de vista juridico».

Compartiendo esta tesis, se propone reconfigurar el derecho de defensa encaminan-
dolo a que el obligado tributario pueda ejercerlo con mayor seguridad, garantizando que
cualquier inobservancia que conlleve una minima alteracion de las posibilidades de de-
fensa se traduzca en una garantia inmediata para el obligado; pero, sobre todo, lo que se
debe proveer es de mejoras tanto en el derecho como en el procedimiento para que dichas
situaciones, directamente, no se produzcan.

En este sentido, reformular el derecho de defensa del obligado tributario en el marco
del procedimiento sancionador tributario conlleva, innegablemente, mejorarlo en sede
de aplicacién de los tributos. A todas luces, de facto, es una fase previa e insustituible
que, en segundo término, conducira a fortalecer sus garantias en sede sancionadora.

Para ello, la cuestion radica en lo siguiente: cémo compensar las facultades de las que
goza la Administracién en el marco de esos procedimientos de aplicacién, con un mayor
y mejor “adelanto” de esas garantias que imperan “con matices” en el procedimiento san-
cionador en aquellos procedimientos de aplicacion de los tributos; fundamentalmente, el
procedimiento inspector, pero incluso también aquellos de comprobacién limitada en el
marco de la gestién tributaria.

Segundo. En lo relativo a la potestad sancionadora y su relacién con la rectificacién
de las sanciones tributarias en el procedimiento sancionador, queda claro que, de una
interpretacién razonable de la norma —ni siquiera aquella “favorable al obligado™- se
deduce que la calificacién se circunscribe al &mbito de la aplicacion de los tributos, y por
tanto, no tiene cabida en el marco de la potestad sancionadora, siendo esta distinta de
la potestad que la Administracién emplea en el marco de la aplicacién de los tributos.

Ciniéndonos al objeto del estudio, se debe regular con mas precisién el alcance y objeto
del principio de calificaciéon del art. 13 LGT y su conexién con las facultades de la ins-
peccion de los tributos ex art. 142 LGT. Porque de esas actuaciones de recalificaciéon de
operaciones en el marco de los procedimientos de aplicacion derivan otras tantas en el
marco del procedimiento sancionador tributario.

Una interpretacion razonable de la norma invita a concluir que dicha potestad, que
en realidad es un principio, independientemente de su intensidad, no puede extenderse
mas alla de los procedimientos de aplicacién de los tributos; ello conlleva, ineludible-
mente, en pura légica legislativa, que no se aplique en el Ambito del procedimiento san-
cionador tributario. En este sentido, no es que no sea posible recalificar una sancién du-
rante la tramitaciéon del procedimiento, sino que la facultad del art. 13 LGT no se puede
confundir con la que se recoge en el art. 24 RRST bajo la confusa y a todas luces ambigua
denominacién de la potestad para “rectificar” una propuesta de sancion.
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A mayor abundamiento, si el principio de calificacién ex art. 13 LGT no se aplica mas
alla de los procedimientos de aplicacién de los tributos y esa rectificacién ex art. 24 RRST
no forma parte de ella, no se puede compartir su fundamento legal, toda vez que, para
mas inri, la potestad sancionadora de la Administracién tributaria no cubre la pretendi-
da rectificacién reglamentaria que habitualmente se ejerce.

Por no mencionar que, como ya hemos repetido méas arriba, dicha potestad de rec-
tificacién nace del reglamento. Es decir, la facultad para rectificar una propuesta de
sancién en el marco de un procedimiento donde se ejercita el ius puniendi del Estado
no tiene cobertura legal en el marco de la LGT ni, a nuestro juicio, tampoco ex art. 90.2
LPACAP. Por lo que se puede decir, sin ambages, que la Administracién no goza de la
potestad ni de la facultad para rectificar dichas sanciones con base en el art. 24 RRST.

La propuesta, por tanto, debe ir encaminada a la modificacién del apartado 2 del art.
24 RRST, a nuestro juicio, en los siguientes términos: «En el caso de que el 6rgano com-
petente para imponer la sancién considere que, motivadamente, concurren los elemen-
tos necesarios para considerar que la propuesta de sancién no se ajusta a... devolvera
el expediente al érgano instructor para que, en su caso, realice una nueva propuesta de
sancidn, notificando a los interesados la situacién y concediendo un tramite de alegacio-
nes de 10 dias para alegar lo que estimen oportuno..».

En este caso, se eliminaria esa dudosa potestad de rectificar devolviéndose el expe-
diente y dando opcion al obligado de oponerse, tanto frente a dicha “devolucién” como,
en su caso, frente a los motivos fundados que el 6rgano competente (inspector-jefe) ha
alegado para ordenarla.

Tercero. Urge reconfigurar la fase de instruccién del procedimiento sancionador tri-
butario. Se particulariza en eliminar la posibilidad de “rectificar” la propuesta de san-
cién durante su tramitacién, y una posible solucién pasa por incluir dicha prevision en el
marco de la LGT, con el posterior desarrollo reglamentario y la mencién de las garantias
y limites que operan.

Somos de la opinién de que el tramite de 15 dias ex art. 24 RRST operara unica-
mente si el inspector-jefe remite de nuevo el expediente al 6rgano actuario, pero no
cuando aquel rectifica de oficio la propuesta de sancién. Es decir, es un tramite que no
es aplicable en la mayoria de los supuestos y casuisticas que pueden darse durante la
tramitacién del procedimiento, ya que debe configurarse como una garantia del obligado
tributario y no a modo de una nueva opcidén para subsanar los defectos —0 anomalias—
procedimentales en los que incurra la Administracién tributaria.

Esa reconfiguracion de la fase de instruccién supone, en nuestra opinién:

- Primero, que el inico érgano competente para “rectificar” una propuesta de san-
cién sea el 6rgano instructor, y eso conlleva, entonces, que el 6rgano que resuel-
ve, el inspector-jefe, no pueda de oficio rectificar la sancién, sino que la devuelva
al competente que la instruyo.

- Y segundo, ineludiblemente, extender temporalmente la propia fase de instruc-
cién o acortar la fase de terminacién, quedando esta ultima simplemente para la
finalizacién del procedimiento que, en pura légica, es para lo que esté concebida.
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Nuestra propuesta pasa por una modificacién de los arts. 211 LGT y 24 RRST. En
el caso de la LGT, para complementar lo dispuesto en el apartado 4 del art. 210 LGT,
donde se dice que: «Concluidas las actuaciones, se formulara propuesta de resolucién en
la que se recogeran de forma motivada los hechos, su calificacién juridica y la infraccién
que aquéllos puedan constituir o la declaracion, en su caso, de inexistencia de infracciéon
o responsabilidad», incorporando lo siguiente en el apartado 2 del art. 211, relativo a la
terminacion: «En aquellos casos en los que el érgano competente para resolver el pro-
cedimiento aprecie que la propuesta de infraccién o sancién no se ajusta a la realidad
de los hechos, devolvera el expediente al 6rgano instructor para que, en su caso, realice
las actuaciones que estime oportunas, debiendo dictarse una nueva propuesta de liqui-
dacién, con traslado al obligado tributario para que realice las alegaciones que estime
oportunas en el plazo reglamentariamente [ex art. 24 RRST] establecido».

Y para terminar, se debe complementar con la modificaciéon del apartado 2 del art.
24 RRST, eliminando donde se dice que: «En el caso de que el érgano competente para
imponer la sancién rectifique la propuesta de resolucién por concurrir alguna de las
circunstancias previstas en el parrafo siguiente, la rectificacion se notificara al intere-
sado, el cual podra formular las alegaciones que estime pertinentes en el plazo de 10
dias contados desde el siguiente a la notificacién», y manteniendo lo siguiente: «Las
circunstancias que daran lugar a la devolucion del expediente al érgano instructor, de
acuerdo con lo dispuesto en el [propuesto] art. 211.2 LGT, son las siguientes: a) Cuando
se consideren sancionables conductas que en el procedimiento sancionador se hubiesen
considerado como no sancionables. b) Cuando se modifique la tipificacién de la conducta
sancionable. ¢) Cuando se cambie la calificaciéon de una infraccién de leve a grave o muy
grave, o de grave a muy grave».

En suma: es necesario despojar al precepto reglamentario del art. 24 RRST de la
potestad —e incluso su configuracién— para rectificar la propuesta de sancién al é6rgano
competente para resolver, articulando un verdadero procedimiento via modificacién del
art. 211 LGT, que son la fuente y cauce adecuados, con pleno respeto a las garantias
inherentes del obligado, que eso si, se desarrolle con la nueva diccién propuesta del pre-
cepto reglamentario que debe quedar Uinicamente para especificar cuales deben ser los
motivos por los que la citada propuesta puede devolverse (que por otra parte, casa per-
fectamente con su propia naturaleza reglamentaria).

Cuarto. Establecido lo anterior, las consecuencias que se derivan de la imposicién
de una sancién a través de un procedimiento sin competencia legal, son las propias que
normativamente se recogen en aquellos casos en los que se omite un tramite esencial del
procedimiento: la nulidad de las actuaciones.

Lo que se debe valorar pausadamente es la pretendida retroaccién de actuaciones
que, por otra parte, nosotros ya hemos propuesto més arriba; si bien, no como una opcién
mas para que la Administraciéon reconduzca su modo de proceder soslayando los dere-
chos del obligado, sino precisamente para articular un verdadero procedimiento via LGT
que posibilite un mejor ejercicio del derecho de defensa del obligado.

Partiendo del supuesto de que la imposicién de sanciones a través de una suerte de
procedimiento cuya potestad nace reglamentariamente conlleva ineludiblemente que el
acuerdo por el que se rectifica la propuesta inicial de sancién deviene nulo, la retroac-
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cién de actuaciones no opera a modo de estimacién parcial de la pretensién en el marco
de una resolucién econémico-administrativa o judicial, sino como una reconduccién del
tramite procedimental al cauce adecuado.

Sin embargo, necesariamente, ante el supuesto actual de que de oficio se rectifique la
propuesta, la retroaccién del expediente al érgano instructor conlleva dictar una nueva
dentro de los plazos de caducidad del propio procedimiento, frente a la que el obligado
no solo puede oponerse —materialmente frente a la infraccién y su calificacién—, sino
también frente a la devolucion del expediente al 6rgano competente. Esta ultima accién
también debe ser objeto de oposicién, cuyos motivos diferirdn, en su caso, de los que se
aleguen frente a la nueva propuesta —si es que se materializa, por otra parte—.

En este altimo caso, el 6rgano instructor debera valorar si dicha devolucién conlleva
irremediablemente una nueva calificacién de la infraccién, y de ser asi, previa motiva-
cién oportuna y concesion del tramite de alegaciones al obligado, elevara la (nueva) pro-
puesta al érgano competente para que resuelva seguin corresponda.
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RESUMEN

La globalizacién ha dado lugar a un aumento de las transacciones transfronterizas, es-
pecialmente por parte de las empresas multinacionales, lo cual ha provocado un cambio
en el equilibrio entre los sistemas fiscales nacionales y las normas internacionales. Todo
ello ha conllevado que la OCDE lidere las iniciativas sobre cémo actualizar el siste-
ma fiscal internacional para adaptarlo a las necesidades del s. XXI. En este trabajo se
analiza el Pilar 2 desde el enfoque de la justicia fiscal para los paises en desarrollo. Si
bien el sistema fiscal internacional debiera tender a reevaluar los deberes intrinsecos
al concepto de justicia fiscal, desgraciadamente, ese idilico escenario estad muy lejos de
materializarse.

Palabras clave: Pilar 2, justicia fiscal, Marco Inclusivo, paises en desarrollo, norma de
sujecién a impuestos.

(*) Este trabajo se ha desarrollado en el marco del proyecto de investigaciéon “Justicia fiscal y
derechos humanos”, financiado por el Instituto de Estudios Fiscales. Adem4s, se enmarca en el
proyecto de investigacién “La necesaria actualizacion de los sistemas tributarios ante los retos del
S. XXI (XXITAX)”, Prometeo/2021/041, de la Generalitat Valenciana.
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ABSTRACT

Globalisation has led to an increase in cross-border transactions, especially by multina-
tional companies, resulting in a shift in the balance between national tax systems and
international rules. This has resulted in the OECD leading initiatives on how to upda-
te the international tax system to adapt it to the necessities of the 21% century. In this
paper, Pillar 2 is analysed from the perspective of tax justice for developing countries.
The international tax system should tend to re-evaluate the obligations intrinsic to the
concept of tax justice, but unfortunately, this idyllic scenario is far from being realised.

Keywords: Pillar 2, tax justice, Inclusive Framework, developing countries, Subject to
Tax Rule.
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1. INTRODUCCION

La tultima década ha sido un periodo de multiples reformas en el marco de la fiscali-
dad internacional. No obstante, el panorama fiscal internacional sigue sometido a ten-
siones constantes derivadas de la globalizacién y la digitalizacién de la economia. La
globalizacion ha dado lugar a un aumento de las transacciones transfronterizas, tanto
de empresas multinacionales como de particulares, lo cual ha provocado un cambio en
el equilibrio entre los sistemas fiscales nacionales y las normas fiscales internacionales.
Ello ha tenido el impacto de convertir la fiscalidad internacional y, mas concretamente,
el pago de impuestos por parte de multinacionales, en una cuestién de politica nacional
en la mayoria de los paises.

En ese orden de cosas surge el Pilar 2, con la finalidad de aumentar las cargas fis-
cales sobre los beneficios econémicos obtenidos por las grandes multinacionales. A este
respecto, algunos autores han argumentado que esto permitird tener unos sistemas fis-
cales mas progresivos y recaudar mas ingresos para las necesidades mas apremiantes;
ademas, proporciona unas condiciones mas equitativas, fomentando la competencia en
igualdad de condiciones entre pequenas y grandes empresas (Clausing, 2023a: 12).

En ese contexto, la OCDE ha intentado replantear el régimen fiscal internacional
con unas organizaciones que, supuestamente, abogan por una mayor integracién, entre
ellas, el Marco Inclusivo. No obstante, como se pondra de manifiesto a través de este es-
tudio, esta intencién no se ha traducido en una plasmacién real para incidir y reformar
las normas teniendo en consideracién los intereses de los paises en desarrollo.
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Habida cuenta de lo anterior, el punto de partida de este trabajo es hacer una aproxi-
macién conceptual a la justicia fiscal internacional, siendo un principio dificil de acotar,
por la elevada carga de subjetividad que lo rodea. Tras ello, bajo la hipétesis de si es
posible un régimen fiscal internacional que tenga presentes los principios de justicia y
equidad, analizaremos el Pilar 2 de la OCDE. En este sentido, resulta de interés resaltar
el protagonismo de la OCDE en las tultimas décadas y, posteriormente, poner en entre-
dicho el cometido del Marco Inclusivo de la OCDE. En ese orden de ideas, con posterio-
ridad, haremos una sucinta mencién a las disposiciones basicas de las normas GloBE y
nos centraremos en la norma de sujecion a impuestos, en tanto su objetivo es —supues-
tamente— ayudar a los paises en desarrollo. Si bien, del analisis en su conjunto, se colige
que el Pilar 2 no beneficiara a los paises en desarrollo, por lo que no puede calificarse
como una medida justa desde la perspectiva fiscal.

2. UNA APROXIMACION A LA JUSTICIA FISCAL INTERNACIONAL: TEORIA
COSMOPOLITA Y TEORIA INTERNACIONALISTA

La justicia fiscal internacional ha sido objeto de andlisis por parte de numerosos fil6-
sofos y juristas, los cuales han centrado su estudio en determinar cual debe ser el alcan-
ce de la redistribucién en términos de justica. Ello ha derivado en distintas teorias, entre
las que debemos destacar la internacionalista y la cosmopolita (1).

Por un lado, las perspectivas cosmopolitas tienen en comun la idea de que cada perso-
na tiene derecho a la misma consideracién y respeto, independientemente de su estatus
de ciudadania o de otras afiliaciones (Peters, 2020: 168). Algunos autores (Barry, 1998:
144-163; Beitz, 1999; Pogge, 1989) han defendido esta postura cosmopolita, argumen-
tando que los principios de justicia distributiva deberian aplicarse en todo el mundo.
No obstante, hay que distinguir entre el cosmopolitismo “radical” y “suave”. El cosmo-
politismo radical afirma, por un lado, que existen unos principios globales de justicia
distributiva (afirmacién positiva) y, por otro lado, que no existen principios de justicia
distributiva a nivel nacional o estatal (afirmacién negativa). Sin embargo, el cosmopoli-
tismo suave, simplemente confirma que existen unos principios globales de justicia, sin
entrar en la afirmacién negativa (Caney, 2021: 975-976).

Algunos autores han apoyado un principio de justicia global argumentando que los
recursos deberian distribuirse para maximizar las condiciones de aquellos menos favo-
recidos (Richards, 1982: 287-293; Beitz, 1999: 150-153). Por su parte, Barry (1998: 14-
149) ha defendido los siguientes principios de justicia fiscal: i) un compromiso irrenun-
ciable con la igualdad; i1) un principio que compense a las personas por las desventajas
involuntarias; y iii) un compromiso con la proteccién de las necesidades basicas de las
personas.

(1) No obstante, algunos autores como Caney (2021: 974) dividen los diferentes enfoques en
cuatro categorias: cosmopolita, estatalista, sociedad de estados y realistas. Para un andlisis ex-
haustivo sobre la justicia fiscal, véase Hongler, P. (2019): Justice in International Tax Law, IBFD,
Amsterdam.
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Por otro lado, las perspectivas internacionalistas sobre la justicia global consideran
que la justicia es mas restringida en su alcance, contenido y sujetos. En consecuencia,
los internacionalistas niegan que la justicia igualitaria tenga cabida mas alla del ambito
doméstico y optan por un relato de la moral internacional consistente en principios de
ayuda mutua y respeto entre comunidades politicas internamente bien ordenadas (Pe-
ters, 2020: 168). Entre los defensores de la postura internacionalista estd, entre otros,
Miller (2000: 31-32), quien argumenta que la sociedad se adhiere a sistemas de justicia
cuando el objetivo es redistribuir entre sus compatriotas, pero no cuando su dinero vaya
a estar en manos de extranjeros. Por tanto, rechaza los argumentos cosmopolitas de
justicia distributiva. Junto a él, Nagel también adopta una posiciéon internacionalista.
Si1 bien esta preocupado por la desigualdad global, considera que un deber distributivo
no puede extenderse legitimamente mas alla de la institucién coercitiva del Estado. No
obstante, esa posicion ha sido duramente criticada por los autores cosmopolitas, pues la
globalizaciéon nos obliga a considerar cuestiones de justicia que van mas alla del nivel
estatal.

Todo esto nos lleva a concluir que la forma mas correcta de abordar la justicia fiscal
se encuentra en la teoria cosmopolita, en tanto las obligaciones de justicia distributiva
deben ser entendidas globalmente. A la vista de que los Estados no pueden garantizar la
justicia, se deberia abogar por promover la justicia desde una esfera internacional. En
este sentido debemos preguntarnos si podria articularse un régimen fiscal internacional
diferente que tenga en consideracion los objetivos e intereses de todos los Estados (in-
cluidos los paises en desarrollo). O, dicho en otras palabras, ;podrian llegar a tener un
peso importante en el disefio de un régimen fiscal internacional los principios de justicia
global y equidad internacional? A continuacién, analizaremos el Pilar 2 de la OCDE,
para cerciorarnos de si el Marco Inclusivo cumple con su cometido y si, en su caso, las
medidas adoptadas son beneficiosas y justas desde la perspectiva de los paises en desa-
rrollo.

3. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL PILAR 2

3.1. Contextualizacién y analisis retrospectivo

A través de una iniciativa germano-francesa se introdujo la idea de un impuesto mi-
nimo efectivo internacional sobre los beneficios extranjeros de baja tributacién. Esta
propuesta fue tenida en consideracion por el Marco Inclusivo, a la vista de la imposiciéon
minima internacional aprobada por parte de EE. UU. a través del régimen GILTT (2).

(2) Global intangible low-taxed income regime, see Internal Revenue Code, s. 951A. A este res-
pecto, cabe sefialar que la Administraciéon del presidente Biden presentd varias propuestas para
equiparar el régimen GILTI con la Income Inclusion Rule a efectos del Pilar 2. Sin embargo, estas
propuestas no llegaron a materializarse por la divisién politica que existia en el Congreso de los
Estados Unidos durante estos Gltimos afos. Siendo poco probable que se logren cambios legisla-
tivos reales sobre este tema, especialmente, tras el resultado electoral del pasado 5 de noviembre
de 2024. Véase, Martin, H. (2024): “The United States’ (Non-)Reaction to Pillar Two”, Finance and
Capital Markets (formerly Derivatives & Financial Instruments), vol. 25, n.° 1, recurso electrénico.
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Si bien la analizé en paralelo a sus deliberaciones sobre los nuevos criterios de nexo y
las normas de asignacién de beneficios en favor de las jurisdicciones de mercado, distin-
guiéndose entre el Pilar 1 y el Pilar 2 (Englisch, 2023: 970).

Los trabajos sobre las reglas globales contra la erosién de las bases imponibles (reglas
GloBE, por la sigla de Global Anti-Base Erosion) avanzaron con rapidez y se llegd a un
acuerdo sobre las principales caracteristicas del disefno del Pilar 2 en octubre de 2020
(OECD, 2020a: 77-141). Sin embargo, a pesar de dichos avances, el acuerdo no se ha-
bia materializado en tanto algunos paises se negaban a dar el visto bueno al Pilar 2 sin
llegar a un acuerdo sobre el Pilar I, ya que querian que fuese una adopcién simultédnea.

Asi pues, el 1 de julio de 2021, 136 paises miembros del Marco Inclusivo llegan a un
acuerdo sobre los dos pilares. Su objetivo era abordar la erosién de la base imponible y
buscar una mayor equidad fiscal y eficiencia (Clausing, 2023a: 1). Este acuerdo se vio
plasmado en la declaracion de la OCDE de 8 de octubre de 2021 (OECD, 2021a). Poco
después, en diciembre de 2021, el Marco Inclusivo adopté las “Reglas Modelo GloBE”
(OECD, 2021b) como legislacién modelo para la aplicaciéon del impuesto minimo en los
ordenamientos juridicos nacionales. Estas “Reglas Modelo GloBE” se completaron con
los comentarios que se publicaron en el mes de marzo de 2022 (OECD, 2022).

Dos dias después de la publicacién de las “Reglas Modelo GloBE”, el 22 de diciembre
de 2021, la Comisiéon Europea hizo publica la propuesta de Directiva para garantizar el
nivel minimo global de imposicién de los grupos multinacionales en la UE (3). Esta pro-
puesta de Directiva fue debatida y rechazada en varias reuniones del ECOFIN, aunque
finalmente fue aprobada por los Estados miembros a finales de 2022 (4), debiendo trans-
ponerla a sus ordenamientos y hacerla efectiva antes del 31 de diciembre de 2023 (5).

3.2. El protagonismo de la OCDE

El sistema fiscal internacional tiene poco méas de 100 afios. Sus principios basicos se
establecieron en el informe de cuatro economistas del afio 1923 (6) y, posteriormente,

(38) Comisién Europea (2021): Propuesta de Directiva del Consejo sobre el establecimiento de
un nivel minimo global de imposicién para los grupos multinacionales en la Unién, COM (2021)
823 final, de 22.12.2021.

(4) Directiva (UE) 2022/2523 del Consejo de 14 de diciembre de 2022 relativa a la garantia de
un nivel minimo global de imposicién para los grupos de empresas multinacionales y los grupos
nacionales de gran magnitud en la Uniéon. DOUE L 328/1, 22.12.2022.

(5) En enero de 2024, la Comisiéon Europea abri6 expediente a Espana, Estonia, Grecia, Chi-
pre, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Portugal por no haber comunicado las medidas que toma-
ran para incorporar a sus ordenamientos la directiva relativa a la garantia de un nivel minimo
global de imposicién societaria para grupos de empresas multinacionales y de gran magnitud en
la UE.

Por lo que a Espana se refiere, el pasado 25 de noviembre de 2024 se aprobé en el Congreso de
los Diputados el Proyecto de Ley por el que se establece un Impuesto Complementario para garan-
tizar un nivel minimo global de imposicién para los grupos multinacionales y los grupos nacionales
de gran magnitud. Estéa pendiente de ser aprobado por el Senado, siendo previsible que su publica-
cién se hiciera antes de finales de 2024 para que pudiera surtir efectos para el presente ejercicio.

(6) Report on double taxation submitted to the Financial Committee by professors Bruins,
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en el primer modelo de convenio de la Sociedad de Naciones en 1927. No obstante, el
panorama fiscal internacional ha cambiado mucho desde entonces y la globalizacién ha
conllevado que la OCDE se plantee cémo actualizar el régimen para adaptarlo a las ne-
cesidades del siglo XXI (Avi-Yonah, 2015: 33).

La OCDE (7) ha llevado a cabo la iniciativa de la politica fiscal internacional de los
ultimos 60 anos, adoptando un papel dominante con la finalidad dltima de beneficiar
a sus paises miembros (8). Ahora bien, ha presionado constantemente a los paises no
miembros para que se unan a estas iniciativas, utilizando la anhelada cooperacion en-
tre paises como estrategia clasica para superar los problemas de accién colectiva, con el
argumento espurio de que beneficia a todos los actores involucrados. Sin embargo, tal y
como afirma Dagan (2018: 180-181), «la cooperacién no es inherentemente deseable ya
que puede promover, y a menudo lo hace, los intereses de un grupo reducido de actores».
Ademads, con mucha frecuencia, la estructura del juego obliga a los Estados a cooperar
en contra de sus mejores intereses.

En ese orden de cosas, la cooperacion internacional puede utilizarse como retorica
para conseguir unos beneficios globales para todos los paises involucrados; pero, en dl-
tima instancia, la realidad ha demostrado que quien marca las reglas del juego de la
politica fiscal internacional (OCDE, y, dentro de esta, los paises mas desarrollados y po-
tencias mundiales) son los auténticos beneficiarios. Prueba de ello, en el tltimo informe
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, se refleja que la
inversién extranjera directa aumento en los paises desarrollados; mientras que los flujos
de inversién hacia paises en desarrollo disminuyeron (9).

El sistema fiscal internacional debiera tender a reevaluar los deberes intrinsecos al con-
cepto de justicia fiscal; sin embargo, ese idilico escenario estd muy lejos de materializarse.

Einaudi, Seligman and sir Josiah Stamp Geneve, League of Nations, April 5, 1923. En este sen-
tido, resulta de gran interés el reciente trabajo publicado por Adrian Muster. Muster, A. (2023):
The First Step to the International Tax Regime in 1923 — Edwin R. A. Seligman, New York, and the
League of Nations, University of Zurich. Asimismo, Avi-Yonah, R. (2023): “The 1923 Report and
the International Tax Revolution”, Intertax, vol. 51, n.° 5: 427-428.

(7) La OCDE, en la actualidad, estd compuesta por 38 paises miembros, de los cuales 20
fueron los fundadores y el resto se adhirieron sucesivamente. La OCDE tiene un caracter abier-
to y permite la participacién de terceros Estados en sus comités, grupos de trabajos y foros. No
obstante, esta participacion estd reglada y se hace bajo tres categorias: invitados, participantes y
asociados segun el grado de menor a mayor implicacién y con el pago de cuotas en los dos ultimos
casos. [https://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/ocde/es/Organismo/Paginas/
Creacién-y-Paises-Miembros-.aspx#:~:text=En%201la%20actualidad%2C%20hay%2038,y%20Polo-
nia%20(1996)%2C%20Republica].

(8) Este liderazgo comenzo6 con su MC OCDE; seguido de su campafia contra la competencia
fiscal perniciosa y las iniciativas de intercambio de informacién; con posterioridad se manifest6 el
proyecto BEPS y, en tltimo lugar, la propuesta del Pilar 1 y Pilar 2.

(9) “Global FDI in 2023 was weak, with lower flows to developing countries”, January 2024,
Issue 46.
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3.3. El papel del Marco Inclusivo

La fiscalidad internacional es cada vez mas multilateral, prueba de ello ha sido el
creciente papel de la OCDE a través de su liderazgo mediante el Marco Inclusivo. Este
udltimo ha sido un organismo clave para facilitar la implementacién de las medidas de-
rivadas del Plan BEPS y, ademas, en la propuesta de los dos pilares (Ellife, 2022: 255).
El Marco Inclusivo es una red global de gobernanza fiscal creada por la OCDE con la fi-
nalidad de permitir que todos los paises y jurisdicciones interesados puedan unirse para
actualizar las normas fiscales internacionales, «trabajando en pie de igualdad con los
miembros de la OCDE y el G20» (OECD, 2016). Esta participacién igualitaria deberia
permitir a todas las partes, incluidos los paises en desarrollo, promover eficazmente los
intereses de sus ciudadanos en las negociaciones internacionales sobre aquellas cues-
tiones que les afectan. De este modo, esa participacion igualitaria contribuiria a una
distribucién mas equitativa de los beneficios y las cargas de la cooperacién internacio-
nal, redundando en una mayor legitimidad en la toma de decisiones (Christians y Van
Apeldoorn, 2018: 227).

Habida cuenta de ello, desde la perspectiva cosmopolita de justicia, la cual defiende
que los principios de justicia distributiva deben aplicarse con caricter mundial, la par-
ticipacién en instituciones de gobernanza global podria ser un medio instrumental para
asegurar una distribucién justa de las ventajas entre personas. En ese orden de cosas, la
promesa de la OCDE de una igualdad para los paises no miembros de esta organizacién
promoveria una idea sobre como la autodeterminacién nacional y la justicia distributiva
mundial podrian avanzar bajo su supervisién (Christians y Van Apeldoorn, 2018: 227).
Ademas, la participacion igualitaria no solo se refiere a las cuestiones de implementa-
ci6n del conjunto de normas, sino a la posibilidad de que sea efectiva en la fijacién de la
agenda y en las negociaciones que se tienen que llevar a cabo.

Sin embargo, Christians y Van Apeldoorn (2018: 228) sefialan que buscar la participa-
cién igualitaria entre los Estados miembros y no miembros parece ser un mandato poco
caracteristico para una organizacién como la OCDE, en tanto uno de sus objetivos princi-
pales es promover politicas para «realizar la mas fuerte expansién posible de la economia
y del empleo y a un aumento del nivel de vida en los paises miembros, manteniendo la
estabilidad financiera y a contribuir asi al desarrollo de la economia mundial» (10).

A mayor abundamiento, resulta dificil identificar las razones concretas de la decisiéon
de la OCDE de involucrar a los no miembros en la formulacién de politicas fiscales debi-
do a la oscuridad general que rodea la estructura institucional de la OCDE (Christians
y Van Apeldoorn, 2018: 229). De hecho, resulta oportuno destacar que no se celebraron
consultas publicas sobre las normas detalladas de la STTR, como si se hizo con las de-

(10) Convencién de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, 14 de di-
ciembre de 1960, Paris, articulo 1. a). Si bien, junto a ello, en el apartado b) del mismo precepto
se establece que también velaran por «contribuir a una sana expansién econémica en los paises
miembros y en los no miembros en vias de desarrollo econémico». No obstante, la lectura conjunta
nos lleva a la conclusién de que la prioridad es el mayor crecimiento econémico de los paises miem-
bros y ello contribuird a una mayor expansién econémica en términos globales, incluyendo aqui a
todos los paises —tanto miembros como no miembros—.
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mas normas que conforman el Pilar 2 (Arnold, 2024: 46). Todo ello ha derivado en que
algunos autores como Brauner (2021: 35; 2024: 100-103) afirmen que las acciones lle-
vadas a cabo en el Marco Inclusivo han tenido un impacto minimo en los paises que no
son miembros de la OCDE, por lo que respalda la “escasa inclusividad del Marco Inclu-
sivo” (11). En el mismo sentido, Englisch (2023: 979) destaca que los procedimientos in-
ternos del Marco Inclusivo, combinados con el ambicioso calendario fijado por la OCDE,
dificultaron que los paises en desarrollo pudieran identificar y hacer valer sus intereses
nacionales durante el proceso, por lo que el acuerdo alcanzado no fue muy inclusivo. A
este respecto, Pogge (2007: 138) y Miller (2007: 75-76) destacan que la desigualdad ma-
terial permite a los paises mas desarrollados dar forma a las reglas globales a su favor.
En consecuencia, estas reglas daran lugar a un desproporcionado crecimiento econémico
mundial que redundara en su propio beneficio.

Todo esto nos lleva a concluir que la OCDE es una organizacién que persigue un ma-
yor crecimiento econémico para sus paises miembros. Ademdas, impera una opacidad ins-
titucional y de procedimiento, por lo que la presunta igualdad entre Estados miembros
y no miembros est4d muy lejos de ser efectiva. Dicho en otras palabras, con la premisa de
la igualdad, la OCDE quiere ofrecer una imagen “de puertas para fuera”. Sin embargo,
la opacidad y el hecho de que los intereses de los paises en desarrollo no hayan sido aten-
didos en esas negociaciones del Marco Inclusivo, nos llevan a concluir que la imagen “de
puertas para dentro” es completamente distinta.

Habida cuenta de lo anterior, muchos perciben con escepticismo las iniciativas de
cooperacion fiscal internacional que provienen de la OCDE, pues parece que el objetivo
principal es reforzar el poder de los paises de residencia (economias mas desarrolladas)
para gravar las transacciones transfronterizas (Schoueri y Galendi Junior, 2017: 58-
63) (12).

En resumidas cuentas, la voz que se les da a los paises en desarrollo en un escenario
post-BEPS es insuficiente. Ello ha conducido a que se esté sopesando una nueva estruc-
tura de gobernanza fiscal internacional. En este sentido, a finales de 2023, la Asamblea
General de la ONU encargd una nueva convencién marco sobre «cooperacién internacio-
nal en cuestiones de tributacién para reforzar la cooperacién en ese ambito y que esta
sea plenamente inclusiva y més eficaz» (13). Todo ello pretende fortalecer el protagonis-

(11) En ese mismo sentido, Hongler pone de manifiesto que «muchos académicos, ONG y
responsables politicos han argumentado que el actual proceso de elaboracion de leyes fiscales in-
ternacionales no es realmente inclusivo y que los Estados no son tratados en pie de igualdad».
Honger, P. (2023): “Plea for a Meta Regime! (and whay the UN should be the governing body)”,
GLOBTAXGOV. Ademas, véase: Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién A/78/235,
de 26 de julio de 2023: 13, parr. 47.

(12) Ademas, los paises de Africa, América Central, el Caribe y América Latina, asi como re-
putados autores, estdn cuestionando la legitimidad de las iniciativas desarrolladas por la OCDE
y el G20 para lograr una “cooperacién” tributaria internacional. Entre ellos, véase, Mosquera
Valderrama, I. (2024): “How can regional cooperation help the enhancement of regional economic
development and strengthen the voices of developing countries in global tax negotiations”, Journal
of World Investment & Trade, vol. 25, n.° 2: 230.

(13) Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién A/RES/78/230, 28 de diciembre de
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mo de la ONU, abogando por una cooperacién fiscal internacional que sea real y se cree
un sistema fiscal internacional més inclusivo y eficaz. Si bien los documentos publicados
hasta la fecha son un punto de partida para lograr esos ambiciosos objetivos, la ONU
todavia tiene mucho que hacer para fortalecer su posiciéon. A este respecto, reputados
autores han sefialado algunas recomendaciones que debieran tenerse en consideracion
a la hora de elaborar esa nueva convencién: i) se debe prever como se desarrollan los
convenios bilaterales o multilaterales (como se abren las negociaciones para un nuevo
convenio, quién puede participar, como funciona el proceso formal, quién lo supervisa,
etc.); 11) se deberia prever que algunos acuerdos vinculados a la nueva convencién estén
abiertos a una aplicacién no reciproca, otorgando un tratamiento especial a los paises
en desarrollo; y, ii1) incorporar un mecanismo de resolucién de disputas. El control judi-
cial se limitaria a disputas interestatales, para asegurar que los Estados cumplan con
sus obligaciones en virtud de los convenios que estan sujetos a supervision (Hongler y
Habich, 2024: 494).

En definitiva, se esta observando un esfuerzo por parte de la ONU para desempenar
un papel méas activo y protagonista en el marco de la fiscalidad internacional. Si bien
queda mucho por hacer, son un gran avance para lograr una cooperacién internacional
en términos justos y legitimos, con la finalidad de que los paises en desarrollo tengan un
papel activo en la toma de decisiones y el proceso sea mas transparente.

3.4. Objetivos del Pilar 2

Las normas GloBE van mas alla de la lucha contra la erosién de bases imponibles y
el traslado de beneficios, pero no llegan a atajar la competencia fiscal. A este respecto,
Devereux y Vella (2023: 325) sefialan que del estudio de los trabajos realizados por el
Marco Inclusivo se extraen dos significados diferentes de competencia fiscal: el primero
de ellos tiende a establecer un limite minimo en la tributacién de las grandes multina-
cionales; y, el segundo de ellos pretende poner fin a la carrera fiscal a la baja, estable-
ciendo un limite minimo para el total de impuestos recaudados por los paises de origen.
Asi las cosas, del analisis del Pilar 2, parece que el Marco Inclusivo ha tendido méas hacia
el primero de estos significados; si bien, algunos funcionarios de la OCDE y distintos po-
liticos enmarcan el Pilar 2 dentro del segundo significado. Por su parte, Schoueri (2021:
544) senala que la propuesta GloBE podria anular todo el trabajo de la OCDE sobre la
competencia fiscal perniciosa al contrarrestar la competencia fiscal en si misma.

Cuando los dos Pilares se publicaron en una Nota Politica a principios de 2019, el
Pilar 2 se describié como una medida para «abordar los retos pendientes de BEPS», es-
tando disefiada para «hacer frente al riesgo continuado de desplazamiento de beneficios

2023: 5.

La Asamblea General es uno de los seis érganos principales de la ONU, y en particular, al que se
le atribuye un mayor caracter democratico en tanto en su sede estan representados los 193 Estados
miembros de la organizacién con la misma capacidad de voto. Tal y como sintetiza el instrumen-
to fundacional de la organizacién, este 6rgano es la principal sede deliberativa. Asi, la Asamblea
General estéa llamada a ser el foro principal de negociaciones multilaterales sobre una amplitud
de temas de interés internacional, entre los que también se encuentra la fiscalidad internacional.
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a entidades sujetas a una tributacién nula o muy baja» (OECD, 2019a: 2). Si bien no se
menciona expresamente la lucha contra la competencia fiscal o la carrera fiscal a la baja,
parece intuirse de su tenor literal. No obstante, con posterioridad, en el Documento de
Consulta publica de noviembre de 2019 si que se reflejé expresamente (OECD, 2019b: 6
y 28). Sin embargo, la referencia expresa a la “carrera fiscal a la baja” se suprimi6 en la
Declaraciéon de enero de 2020 (OECD, 2020b) y en sucesivos documentos. Habida cuenta
de ello, reputados autores, han puesto de manifiesto que no se ha hecho una distinciéon
clara entre los objetivos del traslado de beneficios y los de la competencia fiscal (14).

La finalidad de atajar la carrera fiscal a la baja del impuesto sobre sociedades se vio
superado por el objetivo de garantizar un nivel de imposicién minima para las multina-
cionales. Ahora bien, cabe sefialar que los dos objetivos referenciados no son lo mismo,
aunque estan relacionados. El objetivo de imposicién minima persigue establecer un li-
mite minimo para el total de impuestos pagados por las multinacionales; sin embargo, el
objetivo de poner fin a la carrera fiscal a la baja tiene como finalidad principal garantizar
un limite minimo del impuesto total pagado en origen. En este sentido, Devereux y Vella
(2023: 330) afirman que con el segundo objetivo (atajar la carrera fiscal a la baja) se con-
sigue también el primero (imposicion minima), pero no ocurre lo mismo a la inversa, a
pesar de que en algin documento publicado por el Marco Inclusivo se entremezclen estos
objetivos (15). En este sentido, Navarro Ibarrola (2021: 76 y 86) va mas all4 y sefiala que
«GloBe no se limita a poner coto a la competencia fiscal perniciosa, sino a la competencia
fiscal en general, sea perniciosa o no» De hecho, Martinez Laguna (2022: 95) apunta que
«ese minimo de tributacién efectiva se erige como umbral para considerar una determi-
nada competencia fiscal como aceptable o no aceptable».

En definitiva, podemos afirmar que el Pilar 2 es un gran acuerdo de cooperaciéon y un
gran logro para la OCDE, aunque con muchos matices. Si bien resulta intuitivo equipa-
rar la cooperacién con los resultados deseables, puede que en la practica esto no sea asi
(Dagan, 2023: 639). Prueba de ello es que este nivel minimo de imposicidon societaria se
ajusta mas facilmente a las preferencias politicas de algunos paises que a las de otros.
A los paises desarrollados y principales potencias les preocupa que los beneficios y la
actividad real se desplacen a paises con unos tipos impositivos muy bajos; por lo que la
creacion de un limite minimo para el total de impuestos pagados por las multinacionales
coincide con sus principales preocupaciones politicas. Sin embargo, esa imposicién mini-
ma socletaria parece no responder a los intereses de los paises en desarrollo.

(14) Si el Pilar 2 tuviese como objetivo tnico el traslado de beneficios, habria excluido los regi-
menes conformes con la Accién 5 BEPS, en tanto no son précticas fiscales perjudiciales. Si el Pilar
2 persiguiese el objetivo de la competencia fiscal, no habria incluido la exclusién de ingresos basa-
da en sustancia. Véase, Devereux, M.; Vella, J. (2023): “The impact of the Global Minimum Tax on
Tax Competition”, World Tax Journal, vol. 15, n.® 3: 329.

(15) «Este pilar pretende abordar de forma global los retos pendientes en materia de BEPS
garantizando que los beneficios de las empresas que operan a escala internacional estén sujetos a
un tipo impositivo minimo. Un tipo impositivo minimo sobre todas las rentas reduce el incentivo de
los contribuyentes a realizar traslados de beneficios y establece una base para la competencia fis-
cal entre jurisdicciones». Véase, OECD (2019b): “Public consultation document: Global Anti-Base
Erosion (GloBE) Proposal — Pillar Two, 8 November — 2 December 2019”: 6.
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3.5. Controvertidos obstaculos para los paises en desarrollo

El Modelo de Convenio de la OCDE ha sido disefiado teniendo en consideracion los intere-
ses de los paises mas desarrollados (Pistone, 2010: recurso electrénico). E1 MC OCDE ha dado
lugar a méas de 3.000 CDI elaborados principalmente sobre la base de este modelo, de hecho,
algunas estimaciones senalan que el 75% del texto de los CDI es idéntico al MC OCDE (Da-
gan, 2015: 17-18; IMF, 2014: 25). Por ello, no resulta sorprendente que el MC OCDE ignore
los intereses de aquellos paises que no son miembros de la OCDE (Dagan, 2018: 9).

A la vista de tales circunstancias, desde los origenes los paises en desarrollo fueron
mas reticentes en firmar un CDI, en tanto consideraban que el MC OCDE era mas lesivo
para sus intereses. Habida cuenta de ello, se decidié involucrar a la ONU para abordar
los problematicos efectos distributivos de los CDI entre paises desarrollados y en desa-
rrollo. Asi pues, en 1967 el ECOSOC cred un grupo de trabajo ad hoc como subcomité con
el fin de estudiar los medios para facilitar la celebracién de un Modelo de Convenio fiscal
que sirviera de base para las negociaciones entre paises desarrollados y en desarrollo.
El texto definitivo del proyecto se presentd en la octava reunién del grupo de expertos
en Ginebra en 1979, publicdndose en 1980 (Orzechowski, 2017: 4-5). La coexistencia de
ambos Modelos de Convenio no deriva en una confrontacién, sino en una convergencia
(Garcia Prats, 2009: 104-105). Sin embargo, las directrices de la ONU y el MC ONU no
fueron muy diferentes al MC OCDE, por lo que no resolvieron las dudas distributivas.
De hecho, los paises en desarrollo lo encontraron insatisfactorio a la hora de abordar sus
intereses, mientras que los paises desarrollados lo consideran como impreciso y dema-
siado generoso (Dagan, 2018: 114).

Esta situacién, lejos de revertirse, se ha mantenido durante el paso del tiempo. La
aversion de los paises en desarrollo para firmar CDI con paises desarrollados se debe a
que rechazan un acuerdo que podria perjudicarlos en términos de los ingresos fiscales
que pueden recaudar, sin mejorar la inversion extranjera hacia sus economias. Estos
paises en desarrollo pueden renunciar a algunos de sus ingresos fiscales para poder
atraer una mayor inversién; pero en modo alguno puede justificarse sin aumentar el
incentivo para la inversién extranjera en estos paises, que es lo que ocurre cuando los
paises de residencia recaudan los ingresos fiscales a los que renuncian los paises en de-
sarrollo (Dagan, 2018: 117). De ahi que los paises en desarrollo plantearan tres quejas
principales en relacién con el Pilar 2 (16):

1) Las organizaciones internacionales que representaban a los paises en desarrollo
alegaron que, cuando se publicé el acuerdo, las normas daban prioridad a las
jurisdicciones de la entidad matriz Gltima a través de la regla de inclusién de
ingresos, lo cual ponia en una clara situacién de desventaja a los paises en desa-

(16) A estos efectos, los paises en desarrollo se definen como aquellos con una Renta Nacional
Bruta per cépita, calculada segin el método del Atlas del Banco Mundial [https:/datahelpdesk.
worldbank.org/knowledgebase/articles/378832-what-is-the-world-bank-atlasmethod], igual o infe-
rior a 12.535 USD en 2019, que se actualizara periédicamente. Este ha sido el criterio seguido por
la OCDE en OECD (2023): Tax challenges arising from the digitalisation of the economy — Subject
to Tax Rule (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shift-
ing Project, OECD Publishing, Paris.
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rrollo. Si bien, esto quedd parcialmente resuelto cuando se incluyé el impuesto
minimo complementario nacional calificado, concediendo a los Estados de origen
la posibilidad de imponer impuestos sobre esos beneficios adicionales.

2) Estos paises en desarrollo estaban preocupados por la disminucién de sus bases
imponibles en los Ultimos anos, sobre todo porque las multinacionales traslada-
ban sus beneficios fiscales a través de los precios de transferencia. Parecia que
la solucién al problema iba a ser permitir a estos paises recaudar mayores reten-
ciones sobre esos ingresos que se retiraban; sin embargo, se acudié a la norma
de sujecién a impuestos.

3) El Pilar 2 ofrece un trato favorable a los créditos reembolsables. El principal in-
conveniente es que los paises en desarrollo tienen importantes dificultades para
ofrecer créditos reembolsables por sus restricciones en el presupuesto, lo cual les
impide competir con los paises en desarrollo para obtener una inversion extran-
jera directa (Dagan, 2023: 643-644; Mosquera Valderrama, 2024: 224-231).

Sin embargo, a pesar de las quejas planteadas, estas no fueron resueltas y algunas de
las medidas del Pilar 2 van en contra de los intereses de los paises en desarrollo. El hecho
de que los paises en desarrollo hayan mostrado su consentimiento respecto del Pilar 2 y
este vaya en contra de sus propios intereses, puede explicarse por la falta de experiencia
o de conocimiento.

A rasgos generales, deviene necesario resaltar que la medida de imposicién minima
societaria generara mas perjuicios que beneficios para determinados paises en desarro-
llo, los cuales tienden a depender de los impuestos indirectos, por lo que su impacto en la
actividad econdémica y en la recaudaciéon de impuestos indirectos también debe tenerse
en consideracién a la hora de calibrar un tipo mas alto del impuesto sobre sociedades
(Tandon, 2022: 409). De hecho, algunos paises de Oriente Medio y Africa no tienen im-
puesto sobre sociedades. A este respecto, seiiala Codorniz Leite (2023: 560) que no seria
legitimo exigir que estos paises adopten unos impuestos que nunca han tenido como
condicién para evitar la aplicacién de las normas GloBE.

Algunos autores sefialan que el Pilar 2 también pondra en entredicho los incentivos
fiscales, obligando a los Estados a recurrir a incentivos no fiscales para atraer inversién
extranjera directa a sus territorios (Kuzniacki y Visser, 2024: 883). Ahora bien, hay que
tener en consideracién que los paises en desarrollo carecen de las ventajas competitivas
que pueden ofrecer las economias méas desarrolladas, tales como estabilidad politica, tra-
bajadores cualificados, infraestructuras modernas, etc., por esos motivos tienden a ofrecer
beneficios fiscales para de esta forma atraer la inversién extranjera directa en sus paises.
Habida cuenta de ello, en tanto el Pilar 2 dejara sin efectos algunos de los incentivos fisca-
les que otorgaban estas jurisdicciones —especialmente los concedidos por las zonas econo-
micas especiales—, tendrd unas consecuencias negativas para los paises en desarrollo (17).

(17) Véase en este sentido el siguiente informe, UNCTAD (2023): “The impact of International
Tax Reforms on Special Economic Zones™: 10.
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4. PILAR 2: LA IMPOSICION MINIMA GLOBAL EN MATERIA SOCIETARIA

El Pilar 2 pretende lograr un cambio sustancial en el sistema tributario internacio-
nal, garantizando que todas las grandes multinacionales paguen un nivel minimo de
impuestos con independencia de dénde tengan su matriz o de las jurisdicciones en las
que operan (OECD, 2020b: parr. 8).

Este impuesto minimo lo podra recaudar la propia jurisdiccién de baja tributacién, en
virtud del Impuesto Minimo Complementario Nacional Calificado (Qualified Domestic
Minimum Top-up Tax, QDMTT). Cuando no resulte de aplicaciéon ningin QDMTT, lo
recaudara otra jurisdiccién a través de la implementacién de dos normas nacionales
entrelazadas. Estas normas son, por un lado, una regla de inclusién de ingresos/rentas
(Income Inclusion Rule, IRR), que impone un impuesto complementario a la matriz res-
pecto de aquellos ingresos poco gravados obtenidos por sus filiales en el extranjero; y,
por otro lado, la regla de pagos infragravados (Under Taxed Payments Rule, UTPR), que
niega las deducciones o exige un ajuste equivalente en las deducciones en la medida en
que la renta de baja tributacion de una entidad constituyente no estd sujeta a la regla
de inclusion de ingresos. Junto a ellas, estaria la norma contenida en un tratado, que es
la norma de sujecién a impuestos (Subject to Tax Rule, STTR), que permite a las juris-
dicciones de origen (Estado de la fuente) imponer una imposicién sobre determinados
pagos de partes vinculadas sujetos a impuestos por debajo de un minimo (Garcia Prats,
2021: 671). Esto es, la finalidad es asegurar que los paises en desarrollo, como paises de
fuente, puedan gravar determinados pagos intragrupo cuando estos pagos estan sujetos
en el Estado de la residencia del perceptor a un tipo nominal ajustado del impuesto sobre
beneficios inferior al 9% (Maroto Sdez, 2024: recurso electronico).

Las normas GloBE, compuestas por el QDMTT, IIR y UTPR, han sido disenadas para
operar conjuntamente, por lo que su implementacién en los distintos ordenamientos
nacionales creara un sistema coordinado e integral de tributacién minima que garan-
tice que los grandes grupos multinacionales paguen un nivel minimo de impuestos en
cada jurisdiccién en la que operen (OECD/BID, 2024: 7). Estas normas GloBE funcionan
como un enfoque comun, esto es, los miembros del Marco Inclusivo han decidido que
no es obligatorio que las jurisdicciones adopten las normas GloBE, pero si una juris-
diccién decide hacerlo, debe implementarlas de manera consistente con los resultados
proporcionados por las reglas GloBE (OECD/BID, 2024: 8 y 26; parrs. 5y 53) (18). Estas
normas tienen como objetivo responder a los problemas que plantea la combinacién de
la globalizacion y digitalizacién, asi como la competencia fiscal perniciosa entre paises
y el traslado artificial de beneficios. Ademas, la lucha contra la elusién fiscal también
fue uno de los principales motivos por los que se impulsé la confeccion del Pilar 2 (Pinto
Nogueira, 2020: 483).

(18) De hecho, algunos autores han calificado estas normas como “légica diabdlica”, en tan-
to ningtn Estado o empresa multinacional puede escapar a su légica una vez alcanzada la masa
critica. Véase, Manson, R. (2022): “A wrench in GLOBE’s diabolical machinery”, Tax Notes
International, vol. 107: 1391-1395.
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4.1. Vision general y disposiciones basicas de las normas GloBE

El calculo y la aplicacion de las normas GloBE esta dividido en seis fases, que se sin-
tetizan en la siguiente ilustracién:

Fuente: OECD/BID (2024)

Un estudio pormenorizado de las disposiciones de las normas GloBE excede con cre-
ces del ambito de estudio del presente trabajo de investigacién, no obstante, considera-
mos importante hacer alguna sucinta mencion.

4.1.1. Alcance de las normas

Estas normas GloBE se aplican a los grupos multinacionales que operen internacio-
nalmente y tengan unos ingresos anuales iguales o superiores a 750 millones de euros.
Este umbral se computa a partir de los ingresos que se consignan en los estados financie-
ros consolidados del grupo multinacional, siendo el mismo que se utiliza para los infor-
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mes pais por pais (Country by Country Reporting, CbCR) (19). Empero, a diferencia del
CbCR, que se basa en un calculo anual, el umbral de ingresos para el impuesto minimo
global se basa teniendo en consideracién los tltimos cuatro ejercicios. Esto es, se analiza
si el grupo multinacional obtuvo 750 millones de euros o méas de ingresos en dos de los
cuatro ejercicios fiscales inmediatamente anteriores al ejercicio que se esté examinando,
con el objetivo de proporcionar unos resultados mas estables y predecibles (OECD/BID,
2024: 15-16).

Ademas, cabe senalar que, a nivel de la Unién Europea, el Aambito de aplicacion de la
Directiva 2022/2523 no se limita a las empresas multinacionales, sino que, para garan-
tizar la conformidad de la Directiva con la libertad de establecimiento, esta Directiva
también se aplica a los grupos nacionales que tengan unos volimenes de ingresos anua-
les superiores a 750 millones euros (Kofler y Schnitger, 2023: 197).

4.1.2. Asignar las rentas de las entidades constitutivas en cada jurisdiccion

Tras cerciorarse que el grupo multinacional estd sujeto a las reglas GloBE, el segun-
do paso es determinar la ubicacién y los ingresos de cada entidad constitutiva. En este
sentido, el punto de partida para calcular estos ingresos es el Resultado Contable Neto
de Beneficios o Pérdidas, derivado de la contabilidad financiera y determinado para pre-
parar los estados financieros consolidados del grupo multinacional (OECD/BID, 2024:
17-19).

En tanto la reglas GloBE estan vinculadas a las normas contables utilizadas para
calcular las cuentas financieras consolidadas del grupo de empresas multinacionales,
en principio, estan determinadas por la norma contable aplicada a la entidad matriz
ultima. Hay varias razones que justifican este planteamiento: i) permite un célculo re-
lativamente uniforme de la tasa impositiva efectiva (Effective Tax Rate, ETR) en todos
los paises participantes; y ii) este enfoque puede basarse en informacién que a menudo
ya estara disponible para fines no fiscales, reduciendo asi los costes de cumplimiento
(Englisch, 2023: 983).

4.1.3. Calcular las rentas GloBE de cada entidad del grupo

Las rentas o pérdidas GloBE de cada entidad constitutiva se determinan tras hacer
unos determinados ajustes a su Resultado Contable Neto. Estos ajustes tienen como
objetivo alinear mejor la base imponible del impuesto minimo global con la que normal-
mente se aplica a fines impositivos locales. Estos ajustes se dividen en tres tipos (OECD/
BID, 2024: 19-20):

1)  Ajustes para alinearse mejor con la base imponible. Estos ajustes estan destina-
dos a acercar los ingresos de la entidad constitutiva a la base imponible, de tal
forma que se logren los objetivos de politica del impuesto.

(19) Este criterio de consolidacion proporciona un estandar estable y consistente que aprove-
cha las practicas contables existentes como una forma relativamente facil de determinar cuiando
un grupo esta dentro de su alcance.
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1) Ajustes para asegurar la correcta asignacién de ingresos entre jurisdicciones. Su
finalidad es proteger la integridad de la determinacién de la base de las rentas
GloBE a nivel de jurisdiccién, en tanto la fijacion de precios incorrectos en las
transacciones transfronterizas entre dos entidades constitutivas distorsiona el
calculo de las rentas GloBE en ambas jurisdicciones.

11) Otros ajustes basados en consideraciones politicas. No son admisibles como gas-
to para el calculo de las rentas GloBE los pagos ilegales (ej. sobornos), si bien
se permite la deducibilidad de multas y sanciones hasta un maximo de 50.000
euros.

4.1.4. Determinar los impuestos cubiertos ajustados

El punto de partida es el gasto tributario corriente, en concepto de impuestos cubier-
tos, devengado por la entidad constitutiva y registrado en la cuenta de pérdidas y ga-
nancias del ejercicio fiscal que se trate. Al importe de impuestos cubiertos se realizarian
una serie de ajustes: agregar impuestos que no estén registrados; excluir los impuestos
que no estén relacionados con las rentas GloBE; solucionar las diferencias temporales;
ajustar los importes para asignar los impuestos transfronterizos a la entidad constitu-
tiva adecuada; y, en su caso, si hay cambios en la obligacién tributaria después de la
declaracién, hacer los ajustes pertinentes para identificar los incrementos o reducciones
de los impuestos cubiertos y asignarlas a la jurisdiccion y al ejercicio fiscal pertinente
(OECD/BID, 2024: 20-22).

4.1.5. Determinar la tasa impositiva efectiva y calcular el impuesto complementario

Las rentas GloBE y los impuestos cubiertos de cada una de las entidades cubiertas
en una misma jurisdiccién se suman para calcular la ETR de esa jurisdiccién. Una vez
calculada la ETR, el porcentaje del impuesto complementario sera la diferencia entre
la tasa minima del 15% y la ETR en dicha jurisdiccién (20). El porcentaje del impuesto
complementario se aplica a las rentas GloBE en esa jurisdicciéon después de haber ex-
cluido las rentas basadas en actividades sustanciales (es un porcentaje de los activos
tangibles y los gastos de personal).

4.1.6. Aplicar el impuesto complementario: QDMTT, IIR o UTPR

El impuesto complementario resultante se recauda a través de tres tipos de disposi-
ciones:

1)  @QDMTT. Sila jurisdiccién de la fuente tiene un impuesto minimo nacional que
es consistente con las reglas GloBE, este impuesto cumpliria con la obligacién
tributaria complementaria sobre esta renta infragravada. Por tanto, el QDMTT

(20) A este respecto, algunos autores como Englisch (2023: 981) han destacado que la decisién
de determinar la ETR para cada jurisdiccién en particular, aumenta la complejidad administrativa
y la carga de cumplimiento de estas reglas GloBE.
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i)

iif)

refuerza el derecho primario de la jurisdiccién donde se originaron las rentas
con baja tributacién a imponer una cantidad adicional de impuestos sobre los
beneficios excedentes de ese grupo multinacional, tributando a un tipo minimo
del 15% (OECD/BID, 2024: 12y 23) (21).

Si bien cada pais puede aplicar su propio QDMTT, en la practica, muchos de los
paises en desarrollo podrian encontrar bastantes dificultades para su aplicacidn,
principalmente por la falta de capacidad administrativa y la complejidad de las
normas GloBE (Englisch, 2023: 974). En ese orden de cosas, Kuzniacki y Visser
(2024: 887), asi como Clausing (2023b: recurso electrénico), sefialan que, si los
paises méas desarrollados aplican la opcién del QDMTT, generaran un efecto
desproporcionado sobre algunos paises en desarrollo, ya que presionaran a estas
jurisdicciones para que reduzcan sus tipos impositivos sobre los ingresos de las
entidades fuera del ambito del Pilar 2. En tanto, de no hacerlo, ello puede con-
llevar que los ingresos de las multinacionales mdviles se desplacen a economias
avanzadas con unos tipos impositivos mas bajos.

IIR. En aquellos casos en los que la jurisdiccion donde esté ubicada la entidad
constitutiva con baja imposiciéon no aplique el QDMTT, la jurisdiccién donde ra-
dique la matriz ultima de esta entidad podra recaudar el impuesto complemen-
tario a través de la IIR (22). En estos casos, el impuesto minimo complementario
lo paga la entidad matriz Gltima, segin la proporcién de participacién que tenga
en las entidades respecto de las cuales se exige ese impuesto complementario. Si
la jurisdiccion de la entidad matriz Gltima no aplica una regla IIR, se exigira a
las entidades subordinadas de esta matriz Gltima, siempre que estén ubicadas
en una jurisdiccién que aplique la IIR (OECD/BID, 2024: 12 y 24). En ultima
instancia, se le da prioridad a la IIR para evitar la doble imposicién minima y
facilitar la administracion y su adecuado cumplimiento.

UTPR. En defecto de una IIR, el impuesto complementario lo recaudarian todas
las jurisdicciones que hayan implementado una UTPR, que es el método de ultimo
recurso. El importe total del impuesto complementario calculado segtin las normas
GloBE se asignara entre jurisdicciones a través de una clave de reparto basada en
la sustancia. Sobre la parte que les sea asignada (segun la cantidad de activos tan-

(21) En este sentido, cabe sefialar que el QDMTT difiere de un impuesto sobre sociedades
nacional porque se aplica a los beneficios extraordinarios definidos por las normas GloBE y no
a los beneficios imponibles definidos por la legislacién nacional. Para un analisis detallado del
QDMTT, véase, Galendi Junior, R. A. (2023): “International - The Single Top-Up Tax Principle:
Justification, Content and Functions upon the Design of QDMTTSs”, World Tax Journal, vol. 15,
n.’ 4: 574-620.

(22) Esta norma encuentra su inspiracién en la norma GILTI estadounidense. En este sen-
tido, véase, Calderén Carrero, J. M. (2021): “Acuerdo Multilateral de 130 jurisdicciones sobre los
principios de la Reforma Fiscal Global BEPS 2.0”, Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, n.°
461-462: 28-29; Martinez Laguna, F. D. (2022): “El pilar de 2 de la OCDE: régimen, inconsistencias
y potenciales incompatibilidades”, en J. Ramos Prieto (dir.): Desafios fiscales en un mundo post-
COVID. Valoracién y retos pendientes a nivel interno e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia:

78.
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gibles y de empleados en dicha jurisdiccién), cada jurisdiccién recaudara el impues-
to complementario aplicando la UTPR en forma de denegacién de deducciones en
su impuesto sobre sociedades, o bien mediante un mecanismo equivalente (OECD/
BID, 2024: 12 y 24). Las normas GloBE de la OCDE prevén una desgravacion en la
fase inicial durante un periodo de cinco afios, que impide la aplicacién de la UTPR
a fin de garantizar que no se desincentive el desarrollo de actividades transfronteri-
zas por parte de empresas puramente nacionales que se benefician de una baja tri-
butacién en la jurisdiccion de origen (23). En definitiva, la UTPR tiene como objetivo
contrarrestar el traslado de las sedes de empresas a paises que no aplican la IIR.

Asi las cosas, cabe sefialar que la IIR y la UTPR son compatibles con las normas fis-
cales inspiradas en el MC OCDE, especialmente en los articulos 7, 9 y 24. No obstante,
seniala Englisch (2023: 987) que para los Estados miembros de la Unién Europea y del
Espacio Econémico Europeo, el IIR y el UTPR podrian resultar probleméticos en cuanto
a su coherencia con la libertad de establecimiento consagrada en el TFUE.

En ultima instancia, el orden de las reglas tiende a favorecer a los paises mas desa-
rrollados, que son aquellos en los que radican la mayoria de las matrices de las empresas
multinacionales sujetas a la imposicion minima, beneficiandose de la IIR. Mientras que
los paises en desarrollo solo podran optar a la UTPR, que se aplica en defecto de la IIR
(Englisch, 2023: 973; Eze, et al., 2023: 2).

Sin perjuicio de lo anterior, junto a estas reglas se afiadié otra norma, y es que cuan-
do la renta resultante esta gravada por debajo del tipo minimo del 9% en la jurisdiccién
donde radica el receptor, se puede aplicar la norma de sujecién a impuestos (Subject
to Tax Rule, STTR). Esta STTR permite a los paises en desarrollo aplicar un impuesto
adicional de retencién. La carga fiscal resultante se incluiria en el calculo de la ETR a
efectos del IIR y UTPR, por lo que la retencién tendria prioridad sobre las otras reglas
(Englisch, 2023: 974).

Una vez referenciados —a rasgos generales— los elementos més importantes de las re-
glas GloBE, en este estudio nos centraremos en el analisis de la STTR, para valorar si es
una medida que pretende favorecer a los paises en desarrollo y, Gltima instancia, abogar
por una mayor justicia fiscal a nivel global.

(23) Sobre ello, cabe sefialar que, si bien la Directiva 2022/2523 refleja las normas GloBE a
este respecto, no obstante, en tanto aplica el IIR a las entidades constitutivas nacionales, adopta
un enfoque més indirecto de la desgravacién en la fase inicial al prever una exclusién obligatoria
del IIR en determinados entornos nacionales. Lo cual puede dar lugar a resultados discrimina-
torios potencialmente injustificados. Véase, Kofler, G.; Schnitger, A. (2023): “Does «Initial Phase
Relief» Make the EU Minimum Taxation Directive (2022/2523) Invalid?”, European Taxation, vol.
63, n.° 5: 197.
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4.2. La norma de sujecion a impuestos - STTR

4.2.1. Aspectos generales y de politica fiscal

En julio de 2020, a través de una nueva declaracién del Marco Inclusivo, se recogia
por primera vez que la STTR era una medida destinada principalmente a abordar aque-
llas preocupaciones de los paises en desarrollo. Se esperaba que tanto las reglas GloBE
como la STTR se publicaran al mismo tiempo (OECD, 2021a: 7). Sin embargo, las reglas
modelo del IIR y UTPR se publicaron en diciembre de 2021, seguidas por los comentarios
(marzo de 2022) y las orientaciones administrativas acordadas (julio de 2023); mientras
que los comentarios a la STTR se publicaron en julio de 2023 y, tras ello, el Convenio
Multilateral de la STTR el 17 de septiembre de 2023. Todo esto planteé importantes
dudas sobre la importancia que el Marco Inclusivo le estaba atribuyendo a la STTR (Fe-
rreria Liotti, 2024: recurso electrénico, apdo. 1).

Si bien la OCDE sefiala que «el objetivo de la STTR es ayudar a los paises en desarro-
llo —especialmente a los que tienen menos capacidad administrativa— a proteger su base
impositiva» (OECD, 2023: 5), del analisis en su conjunto se observa que esta afirmacién
no llega a cumplirse.

La STTR complementa las otras reglas en el contexto de un convenio fiscal, reesta-
bleciendo los derechos de imposicién en origen respecto a ciertos pagos intragrupo que
aprovechan las disposiciones del convenio para trasladar los beneficios del pais de origen
a jurisdicciones en las que esos pagos se benefician de unos tipos impositivos bajos (Fe-
rreria Liotti, 2024: recurso electrénico, apdo. 1) (24). La STTR est4 disefiada para desac-
tivar la limitacién de la tributacién en funcién de la fuente contenida en los articulos 11
y 12 de la mayoria de los convenios. Esta regla autorizara a las jurisdicciones de origen
a gravar los pagos de intereses, cAnones y otros pagos especificos cuando el beneficiario
sea una parte vinculada sujeta a un tipo impositivo inferior al tipo nominal del 9%. Por
ello, la STTR supone una clara desviacion de la asignacién de derechos de imposicién
entre paises de residencia y de origen segiin el MC OCDE. De hecho, el propio Marco
Inclusivo lo reconoce implicitamente al subrayar que la STTR es excepcional y no tiene
implicaciones mas amplias para la interpretacién y aplicacién de los convenios fiscales
(Arnold, 2024: 45).

En dltima instancia, la STTR solo se justifica como una concesién politica hecha por
los paises desarrollados a los paises en desarrollo para conseguir que estos ultimos acep-
tasen el resto de las medidas del Pilar 2. Con todo, hay que resaltar que se trata de una
opcién y no de una obligacién; el Estado de la fuente sigue siendo libre de decidir si ejerce
o no la potestad tributaria que le atribuye la norma en funcién de un analisis de costes
y beneficios (Pesiri, 2023: 473).

(24) En palabras de Martinez Laguna, la STTR representa la «genuina recuperacién o rehabi-
litacion de unos derechos de gravamen que fueron limitados convencionalmente a través de legiti-
mos ejercicios de soberania». Martinez Laguna, F. D. (2022): “El pilar de 2 de la OCDE: régimen,
inconsistencias y potenciales incompatibilidades”, op. cit.: 88.
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4.2.2. Disenio y funcionamiento de la STTR

La STTR es «una norma basada en un tratado que se centra especificamente en los
riesgos para las jurisdicciones de origen que plantean las estructuras BEPS relaciona-
das con los pagos intragrupo que aprovechan los bajos tipos nominales de imposicién
en la otra jurisdiccién contratante (es decir, la jurisdiccién del beneficiario)» (OECD,
2020b: 150, parr. 566). La justificacién de la STTR se centra en el razonamiento de que
una jurisdiccién de origen que haya cedido derechos de imposicién en el contexto de un
convenio en materia de impuestos sobre la renta deberia poder aplicar un impuesto com-
plementario al tipo minimo acordado cuando, como resultado de las estructuras BEPS
relativas a los pagos intragrupo, los ingresos que se benefician de la proteccién del con-
venio no estén gravados o lo estén por debajo del tipo minimo en la otra jurisdiccién con-
tratante. En Gltima instancia, al restituir los derechos de imposicién al Estado de origen
en estos casos, la STTR esta disefiada para ayudar a los paises de origen a proteger su
base imponible, especialmente aquellos que tienen una menor capacidad administrativa
(OECD, 2020b: 150, parr. 567).

Una vez se incorpore a los CDI, la STTR sera aplicable cuando:

- Determinados pagos intragrupos transfronterizos (“ingresos cubiertos”) estén
gravados por debajo del 9% en el Estado de origen porque, en virtud del conve-
nio, ha cedido los derechos impositivos a favor del Estado de residencia; y,

- Los ingresos cubiertos se gravan por debajo de una tasa impositiva nominal
ajustada del 9% en el Estado de residencia del beneficiario.

La STTR se aplica sobre la cantidad bruta de los ingresos y inicamente a aquellos
contemplados y definidos expresamente, en tanto conllevan un mayor riesgo de erosiéon
de la base ya que estan relacionados con el capital movil, los activos y los riesgos (OECD,
2020b: 150, parr. 568). En dltima instancia, cuando estos “ingresos cubiertos” estén gra-
vados a un tipo nominal inferior al 9% en la jurisdiccién de residencia, la jurisdiccién de
origen —cuya potestad se habia limitado en el CDI- podra gravar el importe insuficiente-
mente gravado a un tipo igual a la diferencia entre el 9% y el tipo aplicado en el Estado
de la residencia (Pesiri, 2023: 472).

4.2.3. Alcance objetivo: ingresos cubiertos por la STTR

La STTR solo se aplicara a las rentas enumeradas dentro del listado taxativo. Tal y
como hemos expuesto anteriormente, los ingresos cubiertos son aquellos que se conside-
raron mas susceptibles de erosionar la base. Concretamente, en el apartado 4.a) de la
STTR se establecen los siguientes:

1)  Intereses. El término intereses tienen el mismo significado que a efectos del arti-
culo 11 MC OCDE. Se entiende que en un CDI los Estados contratantes pueden
acordar una definicion de “interés” que difiera del articulo 11.3 MC OCDE. En
tal caso, los Estados contratantes siguen siendo libres de utilizar la definicién
existente en el CDI a efectos de la STTR para evitar una duplicacién y comple-
jidad innecesarias. Con todo, cuando un CDI prevea un trato preferente para
determinados tipos de intereses, los Estados contratantes deberan considerar si
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iif)

v)

V)

esa preferencia tendra alguna repercusion préactica en el funcionamiento de la
STTR y si los términos de esa preferencia son coherentes con los objetivos politi-
cos subyacentes de la norma (OECD, 2023: 17, parr. 18).

Canones. El término canones tiene el mismo significado que el articulo 12 MC
OCDE. Al igual que en los intereses, los Estados contratantes en un CDI pueden
acordar una definicién de “canones” que difiera del significado establecido en el
articulo 12.2 MC OCDE. Cuando esto suceda, los Estados contratantes seguiran
siendo libres de utilizar esa definicién existente en el CDI a efectos de la STTR,
teniendo en consideracién los objetivos de esta Ultima, para asi evitar compleji-
dades y duplicaciones (OECD, 2023: 17, parr. 20).

Pagos efectuados como contraprestaciéon por la utilizacion o el derecho a utili-
zar los derechos de distribucién de un producto o servicio. Estos pagos no son
canones segun el articulo 12.2 MC OCDE, por lo que entrarian en el ambito de
aplicaciéon del articulo 7 MC OCDE. Dichos pagos se realizan para aumentar los
ingresos por ventas procedentes de la distribucién de bienes o servicios. Ademas,
también pueden efectuarse para garantizar un derecho exclusivo de distribu-
cién, en cuyo caso el pagador tiene el derecho exclusivo a vender un bien o ser-
vicio determinado en una zona geografica concreta; o un derecho no exclusivo de
distribucién, en cuyo caso el pagador puede ser una de las personas con derecho
a distribuir un bien o servicio (OECD, 2023: 18, parr. 21).

Primas de seguro y reaseguro. Respecto de las primas de seguro, abarca los pa-
gos efectuados en virtud de un acuerdo de seguro, entendido como un contrato
por el que la parte asegurada adquiere proteccién contra el riesgo de pérdidas fu-
turas inciertas que pueden derivarse de la realizacién de un acontecimiento es-
pecifico. En contraprestacion por las primas pagadas por el asegurado, el asegu-
rador indemnizaré al asegurado cuando se produzca dicho suceso especifico. Por
otro lado, respecto de las primas de reaseguro, comprende los pagos efectuados
en virtud de un acuerdo de reaseguro entre su asegurador y un reasegurador. En
este sentido, se entiende el acuerdo de reaseguro como un contrato en el que, a
cambio del pago de una prima, el asegurador original sigue siendo contractual-
mente responsable de los pagos a los asegurados (OECD, 2023: 18, parr. 23).

Comisiones para proporcionar una garantia financiera u otras comisiones de
financiacién. Esta garantia debe ser entendida como un compromiso juridica-
mente vinculante del garante al asumir una obligacién del deudor, garantizando
dicha obligacién si el deudor incumple. Las garantias financieras se pagan en
virtud de contratos que obligan al emisor a efectuar pagos especificos para reem-
bolsar al tenedor por una pérdida en la que incurre porque un deudor especifico
no efectiia el pago a su vencimiento (OECD, 2023: 18, parr. 26) (25).

(25) Un ejemplo de ello puede ser el siguiente: la sociedad X, miembro del grupo de empre-
sas multinacionales Y, actiia como entidad de tesoreria del grupo de empresas multinacionales
y realiza una serie de operaciones financieras. El principal objetivo de la sociedad X es conceder
préstamos intragrupo para satisfacer las necesidades de financiacién de otros miembros del grupo
en caso necesario. Cuando concede dichos préstamos a otras entidades del grupo Y, la empresa X
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vi) Alquiler o cualquier otro pago por el uso o el derecho de uso de equipos industria-
les, comerciales o cientificos. Esta disposicién abarca todos los pagos recibidos

por el propietario o por otra persona con derechos sobre la disposicion del equipo,
como contraprestacion por permitir que otra persona lo pueda utilizar. Nétese
que el término “bienes de equipo” no estd definido, pero se refiere a los bienes
materiales empleados en una empresa, sin que tenga cabida la propiedad inte-
lectual ni determinados bienes inmuebles (OECD, 2023: 19, parr. 31-32).

vil) Cualquier ingreso percibido como contraprestacién por la prestaciéon de servi-
cios. El término “servicios” debe entenderse como una accién realizada en benefi-

cio de otra persona. Dicho término no incluye las rentas percibidas como contra-
prestacion por el suministro de bienes, incluidos los equipos informdticos, ni las
rentas percibidas por el uso de bienes inmuebles o activos intangibles (OECD,
2023: 20, parr. 33-34).

Una vez expuestos todos los ingresos cubiertos por la STTR, cabe mencionar que,
aunque se han ampliado en su versién final, siguen dejando fuera de su alcance a los di-
videndos y las ganancias de capital. Si bien los dividendos pueden haber quedado exclui-
dos por el hecho de estar cominmente sujetos a esquemas de exencién de participacion
cuyo objetivo es reducir impuestos excesivos, la falta de inclusién de las ganancias de
capital dentro de la STTR no esté justificada, siendo una fuente importante de ingresos
para los paises en desarrollo. Por todo ello, seria deseable para los paises en desarrollo
que la STTR incluyera las ganancias de capital dentro de su 4mbito de aplicacién (Ferre-
ria Liotti, 2024: recurso electrénico, apdo. 3.1; Tandon, 2022: 402; Perry, 2023: 115-116).

4.2.4. “Personas vinculadas” a efectos de la STTR

El apartado 10 de la STTR define lo que se entiende por personas vinculadas a estos
efectos. Para ello se basa en una relacién de control, en la que dos personas se consideraran
conectadas si, teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias relevantes, una tiene el
control de la otra o ambas estan bajo el control de la misma persona o personas. Se considera
que una persona esta vinculada a otra si una posee directa o indirectamente mas del 50%
de la participacién efectiva en la otra (si fuese una empresa, mas del 50% del valor total en
votos de las acciones o de la participacién efectiva en el capital) (OECD, 2023: 10) (26).

La decisién de aplicar inicamente la STTR a los pagos entre personas vinculadas
ha sido objeto de debate, ya que reduce significativamente el potencial de ingresos que
los paises en desarrollo podrian generar. A mayor abundamiento, como sefiala Ferreira
Lioti, se podria cuestionar la equidad del acuerdo sobre el disefio de las reglas, ya que la
STTR, siendo la norma contemplada para ayudar a los paises en desarrollo, es la norma

cobra una comisién de apertura del préstamo para cubrir el coste de la prestacion de los servicios
necesarios para la gestién y tramitacion del préstamo. Esta comision de apertura entra dentro del
ambito de aplicacién de la “garantia financiera”. Sin embargo, los intereses pagados por el prés-
tamo no entran dentro de esta misma categoria, sino dentro del apartado “intereses”, explicado
anteriormente.

(26) Esta disposicién se basa en el articulo 5.8 MC OCDE, siendo de gran utilidad los aparta-
dos 119 a 121 de los comentarios al articulo 5 MC OCDE.

- 153 —


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.5

ARTICULOS CIENTIFICOS
Cronica Tributaria 195 (2/2025), 131-166 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.5

El Pilar 2 de la OCDE. Un anélisis de la tributacion minima global desde la perspectiva de la justicia iscal para los paises en desarrollo
Sevilla Bernabéu, Benjamin

que ostenta mayores limitaciones, lo cual genera preocupaciones en torno a las desigual-
dades a la hora de repartir los potenciales ingresos entre los paises desarrollados y en
desarrollo (Ferreria Liotti, 2024: recurso electrdonico, apdo. 4.1; De la Feria, 2022: 6).

4.2.5. Norma antielusion contra las personas vinculadas

La Targeted Anti-avoidance Rule (TAAR) (27) se codificé en el modelo de la STTR con
el objetivo de evitar el uso de intermediarios para eludir la aplicacién de la regla (OECD,
2023: 11, parr. 11). Para que resulte de aplicacién esta TAAR es necesario que concurran
de forma cumulativa las siguientes condiciones:

1)  El pago original debe hacerse a un intermediario que resida en uno de los Esta-
dos contratantes (OECD, 2023: 45, parr. 198) (28).

i) Este intermediario debe pagar directa o indirectamente una cantidad idéntica al
pago original en forma de “pagos relacionados” (29) a un beneficiario vinculado
con la persona que realiza el pago original (OECD, 2023: 46, parr. 202). Ademas,
este beneficiario vinculado, en relacién con los pagos relacionados, debe estar
sujeto a un tipo impositivo inferior al 9%, asi como el tipo impositivo legal en el
Estado donde resida el intermediario ha de ser inferior al 9% (OECD, 2023: 47,
parr. 204). Junto a ello, si el intermediario incluye el pago original en su renta
imponible en el Estado contratante en el que reside, los pagos relacionados de-
ben ser deducibles al calcular su base imponible en dicho Estado.

ii1) En ausencia del pago original, el intermediario no habria realizado los pagos
relacionados (OECD, 2023: 47-48, parr. 206-207).

Cuando concurran todas esas condiciones o circunstancias, el efecto que se deriva es
doble. Por un lado, se trataran los pagos transfronterizos originarios o relacionados efec-
tuados por un residente del Estado en el que se origina la renta cubierta a un residen-
te del otro Estado contratante como pagos de renta cubierta efectuados a una persona
vinculada residente en ese otro Estado contratante. La segunda es determinar el tipo
impositivo:

- Segun el apartado d) cuando el pago original se efectiia a un intermediario que
es residente del otro Estado contratante, el tipo impositivo es el méas alto entre

(27) Las TAARs se refieren a Ambitos concretos del derecho, pero pueden ser bastante amplias
y generales dentro de ese Ambito. Véase, Freedman, J. (2016): “United Kingdom”, en M. Lang; J.
Owens; P. Pistone; A. Rust; J. Schuch; C. Staringer (eds.): GAARs — A Key Element of Tax Systems
in the Post-BEPS World, IBFD, Amsterdam: 745 y 758. No obstante, otros autores las definen como
«normas antielusién generales con un dmbito de aplicaciéon limitado». Véase, Garcia, C. (2021):
“Japan: experience with GAAR and principles emerging from leading cases”, en M. Butani; T. Jain
(eds.): General Anti-Avoidance Rules: The Final Tax Frontier?, Thomson Reuters, India: 869, nota
al pien.’ 1.

(28) Este pago debe hacerse por una persona que no sea un particular.

(29) Los pagos relacionados deben equivaler en valor a “la totalidad o la casi totalidad” del
pago original. Como regla general ello debe equivaler al 90% o més, aunque deben examinarse to-
dos los hechos y circunstancias del supuesto en cuestién.
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el tipo impositivo del Estado contratante del que es residente el beneficiario vin-
culado y el tipo impositivo legal al que estd sujeto el beneficio vinculado en el
Estado intermediario.

- Segun lo establecido en el apartado e), cuando el pago original se efecttia a un
intermediario que es residente del Estado contratante del que procede el ele-
mento de renta cubierto, el tipo impositivo sera al que esta sujeto el beneficiario
vinculado respecto de los pagos relacionados en su Estado de residencia (OECD,
2023: 48, parr. 208-209).

Esta TAAR establecida en el parrafo 11 de la STTR no contiene una prueba subjetiva,
por lo que deben concurrir una serie de elementos o circunstancias objetivas para que
resulte de aplicacion. Sin perjuicio de lo anterior, esta TAAR convive con la norma del
propdsito principal (articulo 29.9 MC OCDE) y la norma de limitacién de beneficios (ar-
ticulo 29.1-7 MC OCDE). Habida cuenta de ello, la practica dara lugar a una pluralidad
de posibles casos en los que podra resultar de aplicacién una u otra, pero no se resuelve
correctamente la interaccién y la prioridad en su aplicacion, lo cual podra generar una
disparidad de criterios y una gran inseguridad juridica en los contribuyentes.

4.2.6. Exclusiones personales

La STTR establece las mismas exclusiones que las reglas GloBE, aunque redactadas
de manera diferente para aclarar mejor su alcance (Ferreria Liotti, 2024: recurso elec-
trénico, apdo. 4.3.1.). El parrafo 8 de la STTR establece que esta norma no se aplicara si
el beneficiario efectivo es alguno de los siguientes:

1)  La referencia a “pagados por una persona fisica” junto con la exclusién expresa
de “individuos”, garantiza que la STTR no se aplique a los pagos efectuados “a”
o “por” personas fisicas.

1)  Se excluye del ambito de aplicacion de la STTR los ingresos cubiertos obtenidos
por una persona que no esté vinculada con el pagador.

11) Quedan fuera los fondos de pensiones reconocidos, los cuales se encuentran defi-
nidos en el articulo 3.1.1) del MC OCDE.

iv) Organizaciones sin d4nimo de lucro. A estos efectos se basa en el apartado iv)
letra B) del parrafo 86 de los comentarios al articulo 1 MC OCDE, en la que se
establece expresamente «organizaciones establecidas o mantenidas exclusiva-
mente con fines religiosos, benéficos, cientificos, artisticos, culturales o educati-
vos» (30). No obstante, se amplia para incluir las referencias a una organizacién
sin 4animo de lucro “deportiva” y con “otros fines similares” (OECD, 2023: 35,
parr. 117).

v) Estados, entidades u organizaciones gubernamentales que cumplen con una
funcién gubernamental.

(30) OCDE (2017): “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio”: 83.
Version traducida por el Instituto de Estudios Fiscales.
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vi) Organizaciones internacionales.

vil) Fondos de inversién que cumplan con unas condiciones especificas (OECD, 2023:
36-37, parr. 127-137).

viil) Entidades o instrumentos utilizados por las personas, entidades o instrumentos
descritos en las letras c) a h) para poseer activos o gestionar o realizar inversio-
nes, o que llevan a cabo actividades auxiliares de las realizadas por una persona,
entidad o instrumento de los mencionados en las letras ¢) a h) (OECD, 2023: 38-
39, parr. 143-153).

Tal y como hemos expuesto anteriormente, estas exclusiones son muy similares a las
establecidas en las reglas GloBE, por lo que garantiza la coherencia y facilita la admi-
nistracion del Pilar 2.

4.2.7. Umbral de materialidad

La inclusién de un umbral de materialidad por debajo del cual no resultaria de apli-
caciéon la STTR tiene como objetivo reducir los costes administrativos y la excesiva carga
de cumplimiento para las multinacionales. En este sentido, el Blueprint valor6 tres po-
sibles disefios para este umbral de materialidad. En el primero de ellos se contemplaba
un umbral basado en el tamafio de la multinacional, segtn el cual la STTR resultaria
de aplicacién si una multinacional superaba un cierto tamano o umbral de ingresos. En
segundo lugar, un umbral escalonado de pagos por valor en euros, en el que la STTR
resultaria de aplicacion si el valor de los pagos de personas conectadas en otro Estado
contratante superaba una cantidad fija en un afio. El tercero fijaba un umbral basado en
la proporcién, que determinaba que la STTR no se aplicaria si la cantidad total de pagos
cubiertos realizados —durante el ejercicio financiero del pagador— a cualquier persona
conectada en la otra jurisdiccién contratante estaba por debajo de dicha proporcion (Fe-
rreria Liotti, 2024: recurso electréonico, apdo. 4.3.2).

Finalmente, la STTR opt6 por la segunda de las opciones. Por todo ello, la STTR solo
se aplicard si la renta bruta de ingresos cubiertos que surgen en el Estado de origen pa-
gados a las personas conectadas en el Estado de residencia es igual o superior a:

- 1 millén de euros cuando el Producto Interior Bruto sea igual o superior a 40.000
millones de euros.

- 250.000 euros cuando el Producto Interior Bruto sea inferior a 40.000 millones
de euros (OECD, 2023: 52, parr. 233).

La OCDE justifica tales exclusiones por motivos de prevencion de la sobreimposicién
de pagos que no presentan riesgos de erosion de la base imponible. No obstante, parte de
la doctrina ha criticado su escaso alcance y su gran complejidad administrativa (Heit-
miller, 2024).

A la vista de ello, cabe advertir que los contribuyentes pueden tratar de eludir estos
limites para evitar entrar dentro del ambito de aplicacién de la STTR. En este sentido,
la TAAR establecida en el apartado 11 de la STTR puede ser ttil para tratar de hacer
frente a esas posibles planificaciones elusivas. De hecho, cuando resulte de aplicaciéon
esta TAAR, el valor total de los pagos de rentas cubiertas efectuados a personas vincula-
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das en el otro Estado contratante incluiré los pagos efectuados a personas no vinculadas
pero que el apartado 11 considera que se han efectuado por una persona vinculada en el
otro Estado contratante (OECD, 2023: 51, parr. 231).

4.2.8. Tipo impositivo del 9%

La STTR se aplica antes que las normas GloBE, por tanto, la STTR no tiene en cuen-
ta el QDMTT, el IIR o el UTPR (OECD, 2023: 21, parr. 43). La STTR solo es aplicable
cuando los ingresos cubiertos estén sujetos a un impuesto inferior al 9% en el Estado de
residencia de la persona que obtiene la renta. El hecho de que la tasa impositiva de la
STTR fuese méas baja que la tasa impositiva minima de las reglas GloBE fue objeto de
critica. Si bien, esta diferencia se traté de justificar por el hecho de la STTR se aplica a
las rentas integras, mientras que el 15% se aplica sobre las rentas netas.

La letra a) del apartado 5 de la STTR fija que el punto de partida para determinar el
tipo impositivo es el tipo impositivo legal que se aplica a un elemento de la renta cubier-
ta en el Estado del que es residente la persona que obtiene esa renta. Esto es, el tipo im-
positivo que el Estado de residencia aplica a la renta neta de la persona que la obtiene.
No obstante, si esa persona se beneficia de un ajuste preferencial respecto de esas rentas
en ese Estado, el tipo impositivo se determinar4 teniendo en consideracion el efecto de
ese ajuste preferencial (31).

4.2.9. Administracion

La STTR solo se cobrari si el elemento de ingresos, la transaccién y las personas
que participan estan dentro de su Ambito de aplicacién, y siempre después de tener en
cuenta la retencién a cuenta reducida en la fuente y el impuesto nominal de la jurisdic-
cién receptora. Por todo ello, esta regla requiere informacién de distintas fuentes, por
lo que puede no estar disponible en el momento del pago (Ferreria Liotti, 2024: recurso
electrdnico, apdo. 2.2.). Habida cuenta de ello, se optd por que resultase exigible después
del final de ese ejercicio fiscal (OECD, 2023: 12, parr. 14). Por tanto, los Estados de la
fuente no podran exigir una retencion adicional a cuenta de la STTR, su recaudaciéon
sera siempre una vez haya finalizado el periodo impositivo. A este respecto, Noguera Pe-
reiro (2024: recurso electronico) pronostica que, «si bien, en principio, los contribuyentes
deberan autoliquidar el impuesto adicional de la STTR, las dificultades de los Estados
de la fuente para saber cuando pueden exigirlo obligaran a celebrar memorandos de en-
tendimiento que regulen aspectos como la informacién a intercambiar o la emisién de
certificados que acrediten que una entidad esta excluida».

En dltima instancia, esta practica administrativa ex post garantiza que toda la in-
formacién necesaria para determinar si se aplica la disposicion se conozca y se recopile
antes de que se determine la STTR.

(31) Esto es, si un Estado contratante tiene un tipo impositivo del 25% pero tiene un régimen
preferencial que permite gravar los rendimientos financieros a un tipo reducido del 5%, a efectos de
la STTR se tendra en cuenta el tipo reducido del 5%. Véase, OECD (2023: 22, parr. 45).
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4.2.10. Valoracién e impacto de la STTR

El Fondo Monetario Internacional, tras realizar un estudio empirico, concluye que la
STTR «es poco probable que genere ingresos adicionales significativos para los paises en
desarrollo» IMF, 2023: 14). Ademas, prosigue afirmando que, entre los CDI actualmen-
te en vigor para los paises en desarrollo, el nimero de convenios que pueden acogerse al
STTR es de 101, los cuales han sido firmados por 32 paises en desarrollo con 13 paises
desarrollados. El importe de los ingresos procedentes de la STTR varia sustancialmen-
te, pudiendo llegar a un 0,14% de los ingresos actuales procedentes del impuesto sobre
sociedades para un pais de origen (IMF, 2023: 14 y 41-42).

En otro reciente informe se sefiala que, en relacién con los ingresos que se derivarian
de la imposicién minima, los paises de renta alta captarian el 9% del aumento total de
ingresos, mientras que los paises de renta media y baja no ganarian casi nada con la
reforma. Asimismo, de dicho informe se deriva que los ingresos del impuesto minimo
global seran entre 68.000 y 105.000 millones de délares, lo cual queda lejos de la
afirmacién de la OCDE de que se recaudarian 220.000 millones de ddlares (Reitz, 2023:
39 y 45). A mayor abundamiento, el Pilar 2 beneficiara a los paises donde radiquen
las matrices ultimas de las multinacionales, esto es, paises con las economias més
altas; mientras que tendran un impacto reducido en las jurisdicciones o paises menos
desarrollados (Reitz, 2023: 46; Parada, 2024: 210) (32). En resumidas cuentas, la STTR
generard pocos ingresos fiscales para los paises en desarrollo y, ademads, conllevara
importantes costes administrativos.

Los pronésticos poco esperanzadores y el retraso del Marco Inclusivo de la OCDE en
la publicaciéon de la STTR han conllevado a que el Comité de Expertos sobre Coopera-
cién Internacional en Cuestiones de Tributacion de las Naciones Unidas esté elaborando
su propia STTR (33), para que se incluya en la préxima actualizaciéon del Modelo de la
ONU (34).

La STTR del Comité Fiscal de la ONU se concibe para aplicarse ampliamente a todo
tipo de ingresos. No se establece el tipo nominal minimo, por lo que se deja que los Es-
tados lo acuerden bilateralmente. Por tanto, una vez que se determina que los ingresos
gravados estan por debajo del minimo acordado en el pais receptor de tales ingresos, el
Estado de origen es libre de aplicar su propio tipo impositivo a esos ingresos (Heitmiller,
2024).

(32) En este sentido, resulta de gran interés el analisis detallado realizado por Wardell-
Burrus, en el que el concluye que la STTR no tendrd un impacto significativo de ingresos para
los paises en desarrollo, por lo que explora mecanismos alternativos para que las normas del
Pilar 2 puedan beneficiar a los paises en desarrollo. Wardell-Burrus, H. (2023): “Pillar Two and
Developing Countries: The STTR and GloBE Implementation”, Intertax, vol. 51, n.° 2: 118-133.

(33) La propuesta se hizo en la 25 reunién del Comité de Expertos celebrada en Ginebra
los dias 18-21 de 2022 (E/C.18/2022/CRP.23) y ha seguido debatiéndose en la 26* reunién del Co-
mité de Expertos celebrada en Nueva York los dias 27-30 de marzo de 2023 (E/2023/45/Add.1
E/C.18/2023/2).

(34) Naciones Unidas (2021): “Modelo de Convenio sobre Doble Imposicién entre Paises desa-
rrollados y Paises en desarrollo”.
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4.3. Complejidad de las normas y dificultades de aplicacion para los paises en
desarrollo

Las normas GloBE constan de 70 paginas de normas modelo (OECD, 2021b), 334
paginas de comentarios (OECD, 2024), y cuatro informes con orientaciones administra-
tivas y varias normas de puerto seguro (35). Ademads, hay que tener en consideracion
las mas de 70 paginas de la STTR. Por todo ello, la incorporacién de estas normas a la
legislacién nacional de los paises en desarrollo supone un gran reto.

A este respecto, el Fondo Monetario Internacional ha expuesto que la aplicacion de los
dos pilares de la OCDE plantea importantes retos para estos paises en desarrollo (IMF,
2023: 18-19):

1) Muchas administraciones gestionan su trabajo con unos recursos humanos, tec-
nolégicos y financieros que son limitados, por lo que la multitud de reformas y la
complejidad de algunas de ellas impedira o dificultara su aplicacién efectiva.

2) La experiencia es limitada. Tradicionalmente, los paises en desarrollo se han
centrado en administrar y gestionar las inversiones entrantes, por lo que tienen
menos experiencia en la recaudacién de ingresos procedentes de inversiones sa-
lientes. Esto dificultara la administracién del IIR y del UTPR que en su caso se
adopten. A mayor abundamiento, no tienen mucha experiencia en la coordina-
cién y cooperacién con administraciones fiscales extranjeras y, menos aun, con
la resolucién de conflictos transfronterizos. Posiblemente todo ello hara que se
encuentren en una situacion de desventaja frente a los paises mas desarrollados.

3) El calendario es muy ambicioso. Ademas, el hecho de que muchos de los paises
en desarrollo entrasen en las negociaciones del Marco Inclusivo cuando estas es-
taban ya muy avanzadas, hace que no comprendan adecuadamente algunas de
las opciones. Los plazos fijados dejan poco margen para las consultas y no con-
ceden suficiente tiempo para preparar a la administracién para gestionar esas
nuevas tareas.

Por todo ello, la elevada complejidad de estas normas conllevara que su cumplimiento
sea dificil y, sobre todo, costoso para las administraciones tributarias de los paises en
desarrollo (Brauner, 2021: 34; Eze, et al., 2023: 4), en tanto estos paises tienen impor-
tantes limitaciones en sus recursos publicos para la administracién fiscal, asi como una
notoria falta de recursos humanos y escasa formacion técnica (Codorniz Leite, 2023:
567-568). No obstante, Parada (2024: 210) senala que «los paises en desarrollo deberian
aprovechar este momento de presiones y desafios como una oportunidad para centrarse
en revisar sus incentivos fiscales y no fiscales, incluyendo la busqueda de nuevas formas
alternativas de competencia».

A la vista de lo expuesto, si los costes de implementacion del Pilar 2 son muy elevados
y los beneficios que se derivaran no lo son tanto, se tratara de una medida ineficiente
para los paises en desarrollo.

(35) Las orientaciones administrativas se publicaron en febrero, julio y diciembre de 2023 y en
junio de 2024; y las normas de puertos seguros en diciembre de 2022.
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5. CONCLUSIONES

Tras el andlisis realizado en el presente trabajo, resulta trascendente sintetizar las
principales conclusiones alcanzadas:

D

1D

11T)

V)

En una época en la que son notorias las desigualdades, es importante crear nor-
mas que sirvan a los intereses mas amplios de la sociedad, sin que beneficien
Unicamente a unos pocos. El sistema fiscal internacional debiera tender a reeva-
luar los deberes intrinsecos al concepto de justicia fiscal; sin embargo, ese idilico
escenario esta muy lejos de materializarse.

La OCDE es la institucién que esta llevando a cabo desde hace décadas la ini-
ciativa de politica fiscal internacional, adoptando un papel dominante con la
finalidad dltima de beneficiar a sus paises miembros. Si bien, a través del Marco
Inclusivo, ha tratado de fomentar una mayor cooperacién entre los paises miem-
bros y no miembros de la OCDE, con la supuesta finalidad de hacer participes a
estos ultimos en sus trabajos. Sin embargo, del estudio realizado, se colige que
existen importantes obstdculos que impiden a los paises en desarrollo participar
de manera efectiva y en igualdad de condiciones, en tanto existe una opacidad
institucional y de procedimiento, por lo que la presunta igualdad entre Estados
miembros y no miembros esta muy lejos de ser efectiva.

La OCDE ha utilizado la anhelada cooperacién entre paises como estrategia
clasica para superar los problemas de accidén colectiva, con el argumento espurio
de que beneficia a todos los actores involucrados. Empero, la realidad demuestra
que los paises miembros de la OCDE son los auténticos beneficiarios. Lo cual
lleva a concluir que las iniciativas de la OCDE no responden a las necesidades e
intereses de los paises en desarrollo.

Estas circunstancias han generado que la ONU esté desempefiando un papel
m4s activo y protagonista en el marco de la fiscalidad internacional. Si bien
queda mucho por hacer, los esfuerzos que estd realizando son un gran avance
para lograr una cooperacién internacional en términos justos y legitimos, con la
finalidad de que los paises en desarrollo tengan un papel activo en la toma de
decisiones y el proceso sea mas transparente.

El Pilar 2 es un gran acuerdo de “cooperaciéon” y un gran logro de la OCDE, aun-
que con muchos matices. Las reglas GloBE tienden a favorecer a los paises mas
desarrollados, que son aquellos en los que radican la mayoria de las matrices de
las empresas multinacionales sujetas a la imposicién minima, beneficiAndose
de la IIR. Los paises en desarrollo encontraran importantes dificultades para
aplicar la QDMTT, por la falta de capacidad administrativa y complejidad. Por
tanto, Unicamente podran optar a la UTPR en el mejor de los casos.

La STTR es una norma creada —supuestamente— para ayudar a los paises en de-
sarrollo a proteger su base impositiva. Se trata de una concesién politica hecha
por los paises desarrollados a los paises en desarrollo para conseguir que estos
ultimos aceptasen el resto de las medidas del Pilar 2. Esta norma permite resti-
tuir los derechos de imposicion al Estado de origen en aquellos supuestos en los
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que los ingresos no estén gravados o lo estén por debajo del tipo minimo del 9%
en la otra jurisdiccién contratante.

Sin embargo, de su analisis se desprende que la STTR es una norma que ostenta
grandes limitaciones, entre ellas: excluye del listado taxativo de ingresos cubier-
tos a las ganancias de capital; limita su aplicacién a los pagos entre personas
vinculadas; y, establece un tipo impositivo (9%) que es inferior al tipo impositivo
minimo de las reglas GloBE (15%). Todo esto genera preocupaciones en torno a
las desigualdades que generara a la hora de repartir los potenciales ingresos en-
tre paises desarrollados y en desarrollo, pues la STTR generara pocos ingresos
fiscales para los paises en desarrollo y, ademads, conllevard importantes costes
administrativos.

VI) Del Pilar 2 derivan retos que pueden ser inalcanzables para muchos paises en
desarrollo, en tanto muchas de sus administraciones gestionan su trabajo con
unos recursos humanos, tecnolégicos y financieros que son limitados, por lo que
la multitud de reformas y la complejidad de las normas impedira o dificultara su
aplicacién efectiva. Habida cuenta de ello, si los costes de su implementacién son
muy elevados y los beneficios que se derivarian son escasos, se tratara de una
medida ineficiente para los paises en desarrollo. Por lo que no puede calificarse
como una medida justa desde la perspectiva fiscal.

VII) Todo ello nos deberia hacer reflexionar sobre si las normas que pretenden intro-
ducirse abogan por una mayor seguridad juridica y reducir los costes de cumpli-
miento, pues parece que se ha instaurado una hipertrofia normativa que ademas
lleva aparejada una excesiva complejidad, lo cual conlleva unos excesivos costes
de cumplimiento —tanto para la administracién como para los contribuyentes—y,
en algunos casos, como para los paises en desarrollo, la complejidad imposibilita
su implementacion o correcta aplicacién.
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RESUMEN

Este trabajo analiza los retos juridicos y tributarios que la tarificacién global del carbono
plantea en el nuevo escenario de la estrategia de la UE para el fortalecimiento de la com-
petitividad, en sectores estratégicos. Se aborda la importancia de delimitar la naturaleza
juridica de los diversos instrumentos (derechos de emisién, gravidmenes y ajustes en fron-
tera); el papel de las reformas fiscales verdes; las dificultades de un proceso con diversidad
de instrumentos e indicadores y se advierte de los problemas tedricos y practicos para con-
tar con un marco juridico-tributario estable y viable en el proceso de transicién energética.
Se trata, ademas, del dificil papel de la UE para liderar avances en fiscalidad medioam-
biental, del protagonismo de los mecanismos aduaneros en el escenario geopolitico actual,
asi como de las transferencias presupuestarias y fondos de financiacion.

Palabras clave: tarificacién del carbono, competitividad, sectores estratégicos, UE, fisca-
lidad medioambiental y de la energia.
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STRENGTHENING COMPETITIVENESS
IN STRATEGIC SECTORS FOR THE
EUROPEAN UNION (¥)

Villar Ezcurra, Marta

ABSTRACT

This paper analyses the legal and tax challenges that global carbon pricing poses in the
new scenario of the EU strategy for strengthening competitiveness in strategic sectors.
It deals with the importance of delimiting the legal nature of pollution pricing instru-
ments (emission allowances, levies and border adjustments); the role of green fiscal re-
forms; the difficulties of a process with a diversity of instruments and indicators and
warns of theoretical and practical problems for a stable and viable legal tax framework
in the energy transition process. It also discusses the difficult role of the EU in leading
progress on environmental taxation, the role of customs mechanisms in the current
geopolitical scenario as well as budget transfers and financing funds.

Keywords: carbon pricing, competitiveness, strategic sectors, EU, environmental and
energy taxation.

(*) Esta publicacién es parte de la ayuda al proyecto de investigacién titulado “La determina-
cién de precios del carbono en sectores estratégicos de la UE: utilizaciéon conjunta de instrumentos
regulatorios y fiscales en la lucha contra el cambio climatico” (PID2023-1501370B-100, financiado
por MCIU/AEI/10.13039/501100011033 y por FSE+).
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

William Nordhaus, en su discurso en la ceremonia de entrega de los Premios Nobel
en 2018 (1), destacé cémo la contribucién de la economia al proceso de mitigar los efectos
de un cambio climéatico incontrolado es reconocer que el cambio climatico es un efecto
secundario, dafiino y no deseado del crecimiento econdmico, en otras palabras, consiste
en la constatacién de lo que se conoce comunmente en el lenguaje técnico como una “ex-
ternalidad negativa” a la sociedad.

Esta aportacién de la economia puede traducirse, en lo que al Derecho se refiere, en
el reconocimiento del principio de “quien contamina paga”, como un principio juridico
de alcance transversal en distintas areas del Derecho, que tiene especial relevancia en
el ambito financiero y tributario. Representa la base de la dimensién juridica de la ne-
cesidad de incorporar en la regulacién de los sectores contaminantes la idea de poner
un precio al dafio social que las externalidades negativas provocan en toda la cadena
de produccién y consumo. El principio de “quien contamina paga” fundamenta medidas
de fiscalidad medioambiental. Se deduce del articulo 45.1 de la Constitucién espafio-
la y se recoge expresamente en el articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE) y en otras tantas normas de la Unién Europea (UE) de Derecho

(1) La Real Academia Sueca de Ciencias decidié otorgar el Premio Sveriges Riksbank en Cien-
cias Econémicas en Memoria de Alfred Nobel 2018 a William D. Nordhaus (Universidad de Yale)
y a Paul M. Romer (NYU Stern School of Business) «por integrar el cambio climatico (Nordhaus) y
la innovacién tecnolégica (Romer) en el andlisis macroecondémico de largo plazo».
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derivado, como base juridica de medidas e instrumentos de recuperacién de los costes
medioambientales y del uso de recursos naturales.

Por su parte, el desarrollo sostenible es uno de los principales objetivos de la UE y se
explicita en el articulo 3.3 del Tratado de la UE (TUE) con este tenor: «L.a Unién estable-
cerda un mercado interior. Obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en
un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia
social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social,
y en un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad del medio ambiente. Asimis-
mo, promovera el progreso cientifico y técnico». Ademas, es uno de los ejes de la politica
exterior de la UE, como se deduce del articulo 21.2.d) del TUE, segun el cual «la Unién
definira y ejecutara politicas comunes y acciones y se esforzard por lograr un alto grado
de cooperacién en todos los ambitos de las relaciones internacionales con el fin de (...)
apoyar el desarrollo sostenible en los planos econémico, social y medioambiental de los
paises en desarrollo, con el objetivo fundamental de erradicar la pobreza» y aparece tam-
bién en el articulo 11 del TFUE, que establece que «las exigencias de la proteccién del
medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la realizacién de las politicas
y acciones de la Unidn, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible».

El presente trabajo, que sigue una metodologia juridica, pretende ofrecer un panora-
ma completo de lo que representa la tarificacién del carbono en relacién con las estra-
tegias internacionales de lucha contra el cambio climéatico y la méas reciente estrategia
de la UE de fortalecimiento de la competitividad. La necesidad de hacer efectiva una
fuerte tarificacién del carbono en nuestras economias y los desafios que ello supone en
el ambito juridico justifica analizar el tema desde esta perspectiva. Situar este tema, del
que tradicionalmente se han ocupado las ciencias econémicas y politicas, en su amplio
contexto, nos parece necesario como punto de partida para destacar, precisamente, que
las cuestiones juridicas y particularmente, las juridico-tributarias son merecedoras de
un analisis critico. Se pretende asi, aportar una vision global de las cuestiones juridicas
mas importantes que se presentan en el proceso de tarificacién del carbono en la UE.

1.1. Tarificacion del carbono: area de confluencia de cuestiones juridico-
economicas

Tarificar el carbono significa, simplemente, poner precio a la contaminacién de las
emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) (2), al dafio social que provocan como
externalidades negativas. Poner un precio al carbono ayuda a trasladar la carga de los
danos causados por las emisiones de GEI a quienes son responsables de ellos y pueden
evitarlos. En lugar de decidir y regular quién debe reducir las emisiones, donde y cémo,
un precio del carbono tiene la ventaja de que proporciona una sefnal econdmica a los emi-

(2) «Carbon pricing is an instrument that captures the external costs of greenhouse gas (GHG)
emissions —the costs of emissions that the public pays for, such as damage to crops, health care
costs from heat waves and droughts, and loss of property from flooding and sea level rise— and ties
them to their sources through a price, usually in the form of a price on the carbon dioxide (CO,)
emitted» (Grupo del Banco Mundial).
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sores, y les permite decidir si transforman sus actividades y reducen sus emisiones, o
siguen emitiendo y pagando por sus emisiones.

Desde hace mucho tiempo organismos y autores han insistido en que no solo hay que
fijar el precio del carbono sino en que “ha de fijarse bien”, especialmente en lo que se re-
fiere a los precios de la energia (los precios no siempre reflejan los danos medioambienta-
les) y en que hay que promover el instrumento fiscal en este proceso de tarificacién, fun-
damentalmente, debido a la idoneidad para llegar alla donde la regulaciéon (command
and control) no puede o no debe llegar. La Comisiéon Europea, en su Comunicacion Una
toma de decisiones mds eficiente y democrdtica en la politica energética y climdtica de
la UE afirma que «la politica fiscal es un instrumento importante para garantizar la
consecucién de los objetivos de la Unién de la Energia, en particular para facilitar la
transiciéon hacia una energia limpia» y que en el progreso de la completa realizacién
del mercado unico de la energia «la fiscalidad de la energia tiene un papel importante
que desemperniar», explicando que «los impuestos y gravamenes representan una parte
sustancial del precio de la energia y su cuota ha aumentado en productos clave como la
electricidad en algunos paises. Esto hace que aumente la importancia del marco fiscal
para el funcionamiento del mercado interior y los beneficios del crecimiento asociados a
este» (2019: 4).

Aunque pueda ser una terminologia originariamente surgida en el campo de la eco-
nomia, lo cierto es que, indistintamente, la tarificacién del carbono acoge figuras tribu-
tarias y no tributarias, como los precios que deben pagarse en los mercados de carbono
(que, a diferencia de los impuestos, no pretenden generar ingresos publicos) y otros tan-
tos instrumentos, de muy diversa naturaleza juridica. Para poder actuar eficazmente
en los precios y para regularizar su evolucion, lo fundamental es conocerlos, ya que, en
expresion de Charpy (1973: 29;142) «hay precios en la penumbra» y, después, habra que
«precisar el coste real de la lucha contra la polucién» antes de examinar en qué medida
puede este repercutir en los precios. Ademas, habran de evaluarse los costes de los even-
tuales riesgos fiscales, como advierte la Autoridad Independiente de Responsabilidad
Fiscal (2025: 55-131) a propdsito, entre otros, de los riesgos ambientales y los derivados
de las acciones legales contra el Estado.

1.2. La naturaleza juridica de los diversos instrumentos

Para el Derecho, es de extraordinaria importancia delimitar la naturaleza juridica de
cada uno de los instrumentos que sirven a la tarificacién del carbono, porque los marcos
legales y los principios juridicos que los inspiran son muy distintos y el potencial de so-
lapamiento y dobles costes es un riesgo incuestionable. Apunta Parejo Alfonso (2022:27)
que «el paso al primer plano del Estado y su Derecho —especialmente el constitucional,
obviamente, en el marco de las obligaciones internacionales contraidas— se esta ponien-
do de relieve en la creciente demanda interior de tutela judicial frente a la inaccién o
deficiente o insuficiente accidn estatal de defensa de la ciudadania frente al cambio cli-
matico».

Mas alla de esta consideracion que advierte de los riesgos de incumplimientos lega-
les por inaccién o deficiente accién, que pueden derivarse de un disefio inadecuado de
instrumentos juridicos, no cabe duda de que se necesitan marcos juridicos estables con
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reglas claras, que ofrezcan confianza y eviten la litigiosidad. Es preciso también preve-
nir los riesgos de incumplimiento del canon de legalidad y es este un factor de primer
orden a considerar, teniendo en cuenta los numerosos conflictos que en estos &mbitos se
plantean.

Para conocer cudl es la naturaleza propia de cada instrumento, calificado o no por
la norma como “fiscal”, “tributario”, “no tributario” o “medioambiental”, y si realmente
tiene efecto en el precio del carbono o, por el contrario, aligera el coste de determinadas
empresas o producciones, es preciso analizar su entera regulacién. Solo asi se podran
tener en cuenta las importantes consecuencias que, de su naturaleza juridica, tributaria
o no tributaria, medioambiental o no, se derivan. Y ello, a pesar de que sea comun la
funcién o el fundamento que puedan inspirar a todos estos mecanismos de tarificacién
del carbono, asociados al objetivo de neutralidad climatica, descarbonizacién o sosteni-
bilidad medioambiental, como ocurre, en el Ambito de la UE, con figuras como las que se
contemplan en el régimen comunitario de comercio de derechos de emisién (RCDE) (3) y
en la armonizacién de la fiscalidad de la energia (DFE) (4), dos instrumentos clave para
la tarificacién del carbono que se han simultaneado exitosamente durante muchos afos.

Sobre la naturaleza juridica de ambos instrumentos se ha pronunciado el Tribunal de
Justicia de la UE (TJUE) en distintas ocasiones. Asi, en su Sentencia de 21 de diciembre
de 2011 (C-366/10, Air Transport Association of America, EU:C:2011:864), considera que
«la logica econdémica del régimen de comercio de derechos de emisién consiste en per-
mitir que las reducciones de emisiones de gases de efecto invernadero necesarias para
obtener un resultado medioambiental predeterminado se produzcan con el menor coste
posible» (ap. 140) y califica este régimen como «una medida basada en el mercado» (ap.
147), pues «a diferencia de un derecho, de un gravamen o de una tasa que grave el con-
sumo de combustible», el régimen «no pretende crear un ingreso en favor de los poderes
puablicos» (ap. 143). Por tanto, no se trata de una medida tributaria.

Por lo que se refiere a la naturaleza de un tributo como “impuesto medioambiental”,
a los efectos de la aplicaciéon del Derecho de la UE, el TJUE afirma que tendra esta
calificacién si «esta concebido, por lo que a su estructura, en particular, al hecho im-
ponible y tipo de gravamen, de tal modo que disuada a los contribuyentes» del uso de
contaminantes o «que fomente el uso de otros productos que sean menos nocivos para el
medioambiente» (STJUE de 27 de febrero de 2014, C-82/12, Transportes Jordi Besora,
EU:C:2014:108, ap. 32).

(38) La Directiva 2003/87/CE, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen
para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad (DOUE L
275, de 25 de octubre de 2003), se ha modificado en varias ocasiones, destacando la Directiva (UE)
2023/958, de 10 de mayo de 2023, en lo que respecta a la contribucién de la aviacién al objetivo de
la Unidn de reducir las emisiones en el conjunto de la economia y a la adecuada aplicacién de una
medida de mercado mundial (DOUE L 130, de 16 de mayo de 2023), y la Directiva 2023/959, de 10
de mayo de 2023 (DOUE L 130, de 6 de mayo de 2023).

(4) Directiva 2003/96/CE, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen co-
munitario de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad (DOUE L 283, de 31 de
octubre de 2003).
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Ademas, debe advertirse que la calificaciéon nacional de un gravamen como de natura-
leza no fiscal no evita que el TJUE reconduzca su naturaleza al &mbito tributario, como
ocurri6 en el asunto Fundacién Santa Lucia (STJUE de 18 de enero de 2017, C-189/15,
EU:C:2017:17). El Gobierno italiano consideré que los importes exigidos para cubrir los
costes generales del sistema eléctrico no eran de naturaleza fiscal, sino tarifaria, pero el
TJUE record6 «que la calificacién de un impuesto, tasa, derecho o exaccién con arreglo al
Derecho de 1la Unién corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en funcién de las ca-
racteristicas objetivas del gravamen, con independencia de la calificacién que le atribu-
ya el Derecho nacional» (ap. 29) para llegar a la conclusién de que «los importes exigidos
para cubrir los costes generales del sistema eléctrico constituyen impuestos indirectos»
en el sentido del articulo 4.2 de la DFE (ap. 40).

A ambos instrumentos (de mercado y tributarios) se han venido a afadir, méas re-
cientemente, el “mecanismo de ajuste en frontera por carbono” (MAFC) (5), el “recurso
propio basado en los residuos de envases de plastico que no se reciclan” (6) o la “contri-
bucién solidaria temporal” para los sectores del petréleo crudo, el gas natural, el carbén
y la refineria (7), con el peligro, en este ultimo caso, de que se pierda el calificativo de
“temporal” y se convierta en tendencia internacional estructural, como ha advertido
Bundgarrad (2024). En el analisis de los precios del carbono ha de tenerse en cuenta,
también, el potencial efecto de neutralizacién de los subsidios, muy extendidos entre
los grandes productores industriales, la posibilidad de que existan exacciones parafis-
cales (8) o el uso de los incentivos fiscales en la imposicién societaria, que puede servir
como complemento de la tarificacién del carbono para favorecer inversiones limpias con
implicaciones distributivas (OCDE, 2025: 44).

2. LA DIMENSION GLOBAL DE LA TARIFICACION DEL CARBONO EN EL
CONTEXTO DE NUEVOS ESCENARIOS Y TENDENCIAS

Sin duda hay una premisa que el mundo juridico comparte con el econémico en lo que
a tarificacion del carbono se refiere: el cambio climatico es un reto de dimensién global,
que requiere de un esfuerzo colaborativo conjunto y de una cooperacion internacional

(5) Reglamento (UE) 2023/956, de 10 de mayo de 2023, por el que se establece un Mecanismo
de Ajuste en Frontera por Carbono (DOUE L 130, de 16 de mayo de 2023).

(6) Decisién (UE, Euratom) 2020/2053, de 14 de diciembre de 2020, sobre el sistema de re-
cursos propios de la UE, art.2.1.c) y Reglamento (UE) 2021/770, de 30 de abril de 2021, sobre el
célculo del recurso propio basado en los residuos de envases de plastico que no se reciclan, sobre
los métodos y el procedimiento de puesta a disposicién de dicho recurso propio, sobre las medidas
para hacer frente a las necesidades de tesoreria y sobre determinados aspectos del recurso propio
basado en la renta nacional bruta (DOUE L 165, de 11 de mayo de 2021).

(7) Reglamento (UE) 2022/1854, de 6 de octubre de 2022, relativo a una intervencion de emer-
gencia para hacer frente a los elevados precios de la energia (DOUE L 261, de 7 de octubre de
2022), en particular, arts.14 a 18.

(8) En el asunto Austria contra Comision, en Sentencia de 11 de diciembre de 2014, T-251/11
(EU:T:2014:1060) el Tribunal General de la Unién Europea concluye que el suplemento o sobrecos-
te de precio obligatorio en la norma que regula el régimen austriaco de electricidad es asimilable
a una exaccién parafiscal (ap. 68).
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eficaz porque, como otros grandes problemas mundiales (las pandemias, por ejemplo),
provocan dafios de dimensién transnacional, dificilmente mitigables con soluciones uni-
laterales o locales aisladas.

Hasta la fecha, los compromisos asociados al cambio climatico han favorecido la crea-
cién de un cuerpo juridico multinivel cuyo objetivo comun es alcanzar la descarboniza-
cién en 2050. No es de extrafiar que las mas importantes respuestas juridicas a este
reto se hayan producido, como ha sefialado Embrid Irujo (2020: 15-36), en el Derecho
Internacional. De los resultados alcanzados en el marco de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico (CMNUCC), destaca claramente el Acuerdo
de Paris (2015) (9) y el paquete de medidas sobre el clima, aprobado en la Cumbre del
Clima de Katowice (2018) (10), entre otras cosas, por impulsar el papel que han de jugar
los instrumentos econémicos, fiscales y financieros para el proceso de descarbonizacién.
Mas recientemente, en la COP29, celebrada en Baku (Azerbaiyan) en 2024, se logrd
ya en la primera jornada un acuerdo para regular los mercados de carbono, si bien se
reconocié que estamos muy lejos de reducir las emisiones a la mitad en esta década,
pese a los avances en los mecanismos de contribucion determinada a nivel nacional
(NDCs) (11) y el nuevo objetivo cuantificado de financiacién climatica (NCQG) (12). Los
paises en desarrollo necesitaran 1,1 billones de ddlares para el clima a partir de 2025,
alcanzando 1,8 billones para 2030 (13).

En el 4mbito de la UE, sobre la base del articulo 191 del TFUE y la consideracién de
la lucha contra el cambio climético como un objetivo expreso de su politica medioambien-
tal, se ha adoptado una normativa abundante en sectores estratégicos (entre otros, en el
sector de la energia, el transporte, el agua, los residuos, la eficiencia energética o la bio-
diversidad) y se ha favorecido, con sus normas generales de unificaciéon de Derechos (14);
de armonizacién fiscal y de aproximacion de legislaciones, cambios en las economias y

(9) Adoptado en Paris, el 12 de diciembre de 2015, este Tratado internacional, que entrd en
vigor el 4 de noviembre de 2016, constituye un hito en el marco juridico de acciones multilaterales
para el cambio climatico [https://unfecc.int/sites/default/files/spanish_paris_agreement.pdf].

(10) Esta Cumbre resulté clave para disefiar los instrumentos que permiten abordar, de forma
efectiva y eficiente, el cumplimiento de los objetivos climéaticos, entre otros, los referidos a la infor-
macién de los paises de sus contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC) y de las medidas
de adaptacion y mitigacion. Para més detalles sobre el paquete de medidas que refuerzan el Acuer-
do de Paris, puede consultarse la web oficial [https://unfcce.int/es/node/193041#eq-2].

(11) Las NDCs son el nucleo del Acuerdo de Paris y representan el esfuerzo de cada pais para
reducir las emisiones nacionales y adaptarse a los esfuerzos del cambio climatico.

(12) Las NCQG buscan colmar las lagunas persistentes en la financiacién climatica, partien-
do del objetivo de 100.000 millones de ddlares fijado en 2009, con el fin de proporcionar un marco
financiero més realista y ambicioso.

(13) Segun datos de la web oficial de la ONU [https:/unctad.org/es/news/un-nuevo-
objetivo-de-financiacion-climatica-esta-en-el-horizonte-como-pueden-beneficiarse-
los#:~:text=Seg% C3%BAn%20proyecciones%20basadas%20en%20el,1%2C8%20billones%20
para%202030].

(14) Destaca la denominada “Legislaciéon europea sobre el clima”, aprobada por el Reglamento
(UE) 2021/1119, de 30 de junio de 2021, por el que se establece el marco para lograr la neutralidad
climéatica y se modifican los Reglamentos (CE) n.° 401/2009 y (UE) 2018/1999 (DOUE L 243, de 9
de julio de 2021).
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en los sectores estratégicos de los paises miembros. De esta manera, puede decirse que
la UE cuenta con un marco regulador intenso, amplio y transversal, para alcanzar el
objetivo actual de reduccion de las emisiones de GEI para 2030, que se acordé en 2014,
antes de la entrada en vigor del Acuerdo de Paris (15).

En el escenario de la fiscalidad internacional son identificables nuevos estandares
tributarios internacionales, asociados a la digitalizacién, a los objetivos de desarrollo
sostenible asumidos por la UE o a los derechos humanos, que, en mi opinién, tienen
un importantisimo papel para el futuro porque, como ejes integrados, estan llamados a
favorecer una fiscalidad medioambiental con dimensién internacional y hay, también,
que llamar la atencién sobre los importantes cambios que estdn aconteciendo en la go-
bernanza tributaria mundial, de forma paralela a los esfuerzos de gobernanza para el
clima. Todo ello, debe ser tenido en cuenta en el analisis del proceso de tarificacién del
carbono, si se quiere que éste sea eficaz y exitoso.

Durante muchos afios, la fiscalidad internacional se ha centrado en buscar la mane-
ra de prevenir el fraude, la competencia fiscal dafiina o en coordinar el establecimiento
generalizado de normas antielusién, pero en los Gltimos tiempos se aprecia una nueva
orientaciéon, auspiciada por la OCDE, para que se adopten medidas que rijan el compor-
tamiento fiscal de empresas e inversores y es evidente que la fiscalidad, de un modo u
otro, ha cobrado protagonismo en la sociedad, atrayendo més atencién que nunca.

De un lado, organismos y foros internacionales, como la OCDE, el G20, la UE o la
ONU y, practicamente, todos los paises desarrollados, estan introduciendo rapidamen-
te requisitos y normativas mas estrictos para las empresas. La tendencia apunta hacia
unas mayores expectativas, en cuanto a la conducta fiscal responsable de las empresas
y una mayor transparencia. También la integracion climatica en el sector privado se ha
impuesto, mediante exigencias de distinta naturaleza y alcance, como la obligaciéon de
calcular y publicar la huella de carbono y la obligacién de elaborar un plan de reducciéon
de emisiones de GEI, con un objetivo cuantificado de reduccién en un horizonte temporal
de cinco afnos, junto con medidas para su consecucién, contempladas en la Ley espafiola
de cambio climatico y transicién energética (DF12* de la Ley 7/2021).

Por otra parte, la politica fiscal persigue el crecimiento econémico. Estados Unidos
es un ejemplo claro con la introducciéon en 2022 de la Ley de Reduccién de la Inflacion
(Inflation Reduction Act, IRA), que por primera vez a nivel federal ha fomentado el uso
de incentivos fiscales para promover inversiones, iniciativas y actividades verdes (16).
Contrasta, y no solo por lo que al volumen de financiaciéon publica se refiere, la posicion
de la UE y sus paises miembros, con alguna excepciéon, como Suecia, por ejemplo, pues
no se ha apostado al nivel de la UE, por ligar la politica fiscal con la industrial. El anun-

(15) La legislacién adoptada para conseguir dicho objetivo comprende, entre otros actos, la
Directiva 2003/87/CE que establece el RCDE UE, el Reglamento (UE) 2018/842, que introdujo ob-
jetivos nacionales de reduccién de las emisiones de GEI para 2030, y el Reglamento (UE) 2018/841,
que exige a los Estados miembros lograr un equilibrio entre las emisiones y absorciones de gases
de efecto invernadero resultantes del uso de la tierra, el cambio de uso de la tierra y la silvicultura
(considerando 12 de la Legislacién europea sobre el clima).

(16) Sobre la posicién de Estados Unidos en estos temas, véase Smith (2022: 718-759).
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cio del presidente Trump de desmantelar muchas de las medidas de la IRA (17), aunque
algunas sean imposibles de derogar como sostienen Nohan y Frakhauser (2025), y de
adoptar medidas arancelarias, confirma que estamos en presencia de un aumento de
proteccionismo e involucién en la transicidon energética, que se aparta de la tendencia
de actuar con politicas coordinadas, lo que presenta un panorama internacional impre-
decible, plagado de incertidumbres. De esta manera, la dindmica virtuosa en materia
medioambiental de Estados Unidos, iniciada con la aprobacién de la IRA, queda en en-
tredicho con el nuevo gobierno. Su efecto en sectores criticos como la aviacién resulta
particularmente preocupante, como destaca Dellatte (2025).

Los foros donde tradicionalmente se vienen discutiendo las medidas de mitigacién y
adaptacién al cambio climatico y los instrumentos econémicos, financieros y de mercado,
estan auspiciados por la ONU y en su contexto, por la Convencién Marco sobre Cambio
Climatico (CMNUCC), mientras que es en el seno de la OCDE donde la coordinacién de
politicas y acuerdos fiscales se ha venido discutiendo, particularmente, con los Modelos
de Convenios para evitar la Doble Imposicion.

En una economia globalizada, cambiante y compleja, como la actual, con tensiones
geopoliticas de calado, puede afirmarse con Dourado (2025: 3) que hay evidencias de que
la cooperacion internacional liderada por organizaciones internacionales es la solucién
mas efectiva para perseguir la justicia internacional. Ahora bien, no hay tanto consenso
cuando se trata de concretar qué organizaciones internacionales son las mas capaces de
abanderar los esfuerzos y los objetivos de la necesaria cooperacién ni qué paises apoyan
mayores avances en el proceso de tarificacién del carbono.

Esta cuestién, que puede reconducirse a un problema de legitimidad, se esta plan-
teando con mayor agudeza desde que la OCDE abanderara el multilateralismo y el mar-
co inclusivo con el proyecto BEPS (base erosion and profit shifting). Teniendo en cuenta
que la OCDE comprende 38 paises frente a la ONU donde hay representados 193 Es-
tados, parece que esta Ultima organizacidén representa mas intereses, pero esto no sig-
nifica sin méas que haya ya un ganador en la batalla de la legitimidad para imponer un
estandar internacional universal, como requiere la tarificacién del carbono y la justicia
internacional.

2.1. Las dificultades de un proceso con diversidad de instrumentos e indicadores

El Informe de la OCDE Precios de emisiones de gases de efecto invernadero 2024
(version abreviada): Cambiando de marcha para reducir las emisiones muestra como
los instrumentos explicitos de fijacién de precios del carbono y los impuestos y subsidios
vinculados al consumo de energia han evolucionado entre 2021 y 2023 en 79 paises res-
ponsables de aproximadamente el 82% de las emisiones de los GEI globales. El estudio,
plasmado en dicho Informe, incluye los sistemas de comercio de derechos de emisidn,
impuestos al carbono, impuestos especiales sobre productos energéticos y la electrici-

(17) The New York Times, Trump Is Freezing Money for Clean Energy. Red States Have the
Most to Lose, 11 de febrero de 2025.
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dad, asi como las subvenciones que reducen el precio de las emisiones o de los productos
energéticos.

Por su parte, en el documento Indicadores de precios al carbono, de la Plataforma
de Colaboracién en Materia Tributaria (PCT) (18), se parte de que, como herramienta
de politica climatica, establecer un precio al carbono tiene como objetivo incentivar a
las empresas y a los individuos a reducir sus emisiones de carbono haciendo que sea
beneficioso, desde el punto de vista financiero, cambiar a pricticas méas limpias y soste-
nibles. Se explica que se pueden adoptar diversas férmulas, como impuestos al carbono,
sistemas de comercio de emisiones o una combinacién de ambos y que, a pesar de su
potencial de eficacia y “costo-eficiencia” para reducir emisiones, los precios al carbono no
siempre son bien recibidos en todos los Ambitos de la sociedad y enfrentan numerosos
desafios. Entre ellos, figuran la aceptabilidad politica, las preocupaciones relativas a la
competitividad internacional, los posibles efectos en los hogares con bajos ingresos y la
complejidad de fijar con exactitud los precios al carbono de acuerdo con su verdadero
coste medioambiental.

Ademas, la amplia gama de indicadores y la diversidad de enfoques para fijar el pre-
cio (formas directa, indirecta, positiva y negativa) asi como la metodologia empleada,
conlleva el riesgo de confundir a los responsables de las politicas y a otras partes intere-
sadas. En todo caso, indica el documento citado de la PCT que «la comparacién permite
identificar areas para futuras investigaciones» (19).

Es interesante anotar, también, que en la estimacién de la OCDE de la combinacién
de instrumentos, para el calculo de la combinacién de comercio de derechos de emisién
e impuestos (impuestos al carbono e impuestos especiales) el primer paso consiste en
utilizar la informacién de su base de datos de la serie denominada Gravar el uso de la
energia (20) sobre las “tasas impositivas” y la cobertura de 30 usuarios/industrias indivi-
duales y agruparla en los seis sectores de las “tasas efectivas sobre el carbono” (21). Los

(18) La PCT es una iniciativa conjunta del Fondo Monetario Internacional (FMI), la Organi-
zacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), las Naciones Unidas (ONU) y el
Grupo Banco Mundial (GBM) para fortalecer la colaboracién en torno a la movilizacién de recursos
por medio de la tributacién.

(19) Indicadores de precios al carbono (p. 34). Se afiade que «es probable que otras politicas
fiscales no analizadas en este documento generen efectivamente precios positivos o negativos al
carbono, como en el caso de los incentivos fiscales para la movilidad eléctrica».

(20) Se trata de un conjunto de publicaciones de la OCDE, en las que se informa sobre los
precios al carbono basados en impuestos. Véase: [https://www.oecd.org/en/publications/taxing-
energy-use_efde7a25-en.html]. A esta serie han seguido otras interesantes publicaciones con el
titulo OECD Series on Carbon Pricing and Energy Taxation, localizables en: [https://www.oecd.
org/en/publications/oecd-series-on-carbon-pricing-and-energy-taxation_05b80588-en.html].

(21) Carbon princing score (Junio 2024). Cuanto mas haya avanzado un pais hacia el valor de
referencia correspondiente, mayor serd el Carbon Price Score (SPS). Por ejemplo, un SPC del 100%
frente a un valor de referencia de 60 euros por tonelada de CO, (SPC60) significa que un pais o
grupo de paises fija el precio de todas las emisiones de carbono derivadas del uso de la energia en
60 euros 0 mas. Un SPC del 0% significa que el pais no fija ningin precio a las emisiones. Un SPC
intermedio entre el 0% y el 100% significa que algunas emisiones tienen un precio, pero que no
todas las emisiones tienen un precio que iguale o supere el valor de referencia.
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datos se basan en las emisiones generadas por los establecimientos, no por los combusti-
bles y se parte del supuesto de que las emisiones de cada combustible utilizado por una
industria estan sujetas a un sistema de comercio de emisiones de la misma forma que la
industria. En otras palabras, si el 60% de las emisiones de una industria estéd sujeto al
sistema de comercio de derechos de emisién, se supone que el 60% de las emisiones de
cada combustible utilizado por esa industria también esta sujeto al sistema de comercio
de derechos de emisién. En segundo lugar, es necesario estimar la cobertura combinada
de la “tasa efectiva del carbono” (derechos de emisién e impuestos). El tercer paso consis-
te en ajustar “la tasa del impuesto al carbono” en funcién de las normas que se apliquen
en una jurisdiccién en particular. En algunos paises, como Finlandia y el Reino Unido,
hay impuestos al carbono para las emisiones que también estan reguladas por un siste-
ma de derechos de emision, lo que aumenta el precio del carbono. En otros paises, como
Francia y Alemania, los instrumentos nacionales de precios del carbono generalmente
solo se aplican a las emisiones que atun no estan incluidas en el RCDE-UE (22).

Para calcular la cobertura combinada de las “tasas efectivas sobre el carbono” (de im-
puestos y precios del comercio de emisiones), la OCDE utiliza una gran cantidad de in-
formacién sobre las emisiones sujetas a impuestos y sistemas de comercio de derechos de
emisiéon. Conceptualmente, hay tres opciones: (i) las emisiones sujetas a impuestos y el
sistema de derechos de emision no presentan superposicién; (i1) las emisiones sujetas a un
impuesto y el sistema de derechos de emisién se superponen por completo, o (ii1) hay una
superposicion parcial. Como ha advertido Antén (2024: 45) «habria que tener en cuenta
en el disefio de los impuestos, especialmente los energéticos y sobre el carbono o CO, la
existencia de otros instrumentos de tarificacion del precio del carbono como el RCDE Iy I1
para evitar supuestos de doble gravamen o doble regulaciéon en estos sectores».

A la hora de analizar los escenarios para verificar si se dan y como se dan estas tres
situaciones, debe considerarse que el incremento en el uso de instrumentos de precios
al carbono a nivel mundial coincide con la creaciéon de una amplia gama de indicadores
para medir dichos precios. Tales indicadores son herramientas fundamentales para que
los formuladores de politicas, las empresas y otras partes interesadas tomen decisiones
informadas sobre esta cuestién, pero también para que los estudios y las investigaciones
juridicas sobre estos temas partan de datos fiables y comparables. Para ello, es preciso
destacar que los indicadores difieren en cuanto a las politicas que abarcan (por ejem-
plo, comercio de derechos de emision), las formas de fijacién del precio al carbono en las
que se centran (por ejemplo, explicitas) y su propésito (por ejemplo, descriptivo). Los
indicadores también pueden diferenciarse debido a sus enfoques técnicos (por ejemplo,
el tratamiento de las politicas superpuestas y como agregan los sectores), la cobertura
geografica y los parametros de referencia con los que se comparan.

De este modo, la divergencia de datos y enfoques que se ofrecen a los investigadores,
a los formuladores de politicas y a otras partes interesadas, siendo sin lugar a duda de
gran interés y utilidad por servir de referencias y puntos de partida, debe asumirse para
evitar que se traten como orientaciones difusas y para precisar los resultados de los
analisis. En todo caso, y como ejemplo de buena técnica de coordinacién de instrumentos

(22) Indicadores de precios al carbono (40-41).
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puede citarse el articulo 30 sexies apartado 3 de la Directiva 2023/959 (RCDE), que per-
mite a los Estados miembros eximir temporalmente a ciertos sectores de la obligacién de
entregar derechos de emision si ya estan sujetos a un impuesto nacional sobre el carbono
equivalente.

2.2. Tarificacion del carbono e inversiones sostenibles en la Unién Europea

Tras el Informe Draghi (2024:280) y a la vista de sus recomendaciones para evitar
la pérdida de competitividad de la industria y las empresas europeas, fomentando las
“Inversiones sostenibles”, la Comisién Europea ha concretado las acciones a emprender
sobre tres ejes de actuacion, descarbonizacidn, innovacién y seguridad, y ha fijado, en su
Comunicacién Una brijula para la Competitividad , 1a estrategia a seguir en los proxi-
mos afos, de manera que se puedan lograr conjuntamente los objetivos ligados a la des-
carbonizacién y a la competitividad (2025a: 9-13). Dada la importancia del problema de
los elevados y volatiles precios de la energia, se priorizan algunos Ambitos de interven-
cién para facilitar el acceso a una energia limpia asequible, tomando como premisa que
las politicas de descarbonizacién son un poderoso impulso de crecimiento cuando se inte-
gran con las politicas industriales, de competencia, econémicas y comerciales (2025a: 8).

En particular, se anuncia (i) el Pacto Industrial Limpio, que establecera un enfoque
de descarbonizacién, impulsado por la competitividad, para que la UE sea un lugar
atractivo para la fabricacion, también en el caso de las industrias de gran consumo ener-
gético, y para promover tecnologias limpias y nuevos modelos de negocio circulares; (i1)
un Plan de Accién para una Energia Asequible que contribuira a reducir los precios y
costes de la energia; (ii1) una Ley de Aceleracion de la Descarbonizacion Industrial, que
ampliara la concesién agilizada de permisos a los sectores en transicién y; (iv) el esta-
blecimiento de planes de accién a medida, para los sectores de gran consumo energético
(como el del acero, metales y productos quimicos, que aun siendo la columna vertebral
del sistema europeo de fabricacién, son los mas vulnerables en esta fase de la transi-
cién). Ademas, se plantea para la reducciéon de las dependencias excesivas y el aumento
de la seguridad, la creacién de asociaciones eficaces (23).

Para mejorar la coordinacién de las politicas a escala nacional y de la UE se plan-
tea también en la Comunicacién Una brijula para la Competitividad una Herramienta
de Coordinacion de la Competitividad (2025a: 24-26), que colaborara con los Estados
miembros para garantizar que se apliquen los objetivos politicos compartidos de la UE
a escala nacional y de la Unidn, para identificar proyectos transfronterizos de interés
europeo y para proseguir las reformas e inversiones conexas. Con esta finalidad se prevé
que, en el préximo marco financiero plurianual, un Fondo de Competitividad sustituya
a los varios instrumentos financieros de la UE que existen actualmente, con objetivos

(23) La UE ya cuenta con la red mayor y de crecimiento mas rapido de acuerdos comerciales
del mundo, con 76 paises que representan casi la mitad del comercio de la UE, pero para seguir
diversificando y potenciando las cadenas europeas de suministro, una nueva serie de Asociaciones
de Comercio e Inversién Limpios deberian contribuir a asegurar el suministro de materias pri-
mas, energias limpias, combustibles sostenibles para el transporte y tecnologias limpias de todo
el mundo.
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similares, de manera que se faciliten ayudas a la ejecucién de acciones en el marco de la
Herramienta de Coordinacion de la Competitividad.

En el contexto de la actualizacién de la Estrategia Industrial, la Comisién Europea,
asimismo, ha evaluado las dependencias estratégicas y ha considerado cuales son las
areas clave para los intereses de la UE: las materias primas, los ingredientes farmacéu-
ticos activos, las baterias de ion-litio, el hidrégeno, los semiconductores, computacién en
la nube y periférica (2021b).

En todo caso, en el proceso de tarificacion del carbono, habra que tener en cuenta que
para lograr la neutralidad climatica se debe exigir la contribucién de todos los sectores
econdémicos cuyas emisiones o absorciones de GEI estén reguladas en el Derecho de la
Unioén (24). Asi pues, al reto asumido por las politicas publicas de la UE, para avanzar
en el cumplimiento de los objetivos de descarbonizacién (en el que destaca el paquete
legislativo Objetivo 55 (25) por centrarse en el cambio climéatico), se une ahora y para los
préximos anos, el de promover la innovacién y la seguridad. De esta manera, estos tres
ejes recibiran especial atencién en la UE para logar mejorar la competitividad.

3. INSTRUMENTOS PARA LA TARIFICACION GLOBAL DEL CARBONO: UN
DESAFIO REQUERIDO DE JURIDICIDAD

A nivel mundial, hay al menos 75 mecanismos diferentes de precios de carbono en
alrededor de 83 jurisdicciones, en las cuales, hay 36 en las que existen mercados de de-
rechos de emision y 39, que cuentan con distintas modalidades de impuestos al carbono.
Sélo se cubre el 24% de las emisiones GEI y solo el 1% de las emisiones estan por debajo
del nivel recomendado (40-80 USD por tonelada de CO,) (26). Numerosos organismos
internacionales y distintas organizaciones abogan por medidas de tarificaciéon del car-
bono, por considerarlas eficientes y efectivas para reducir las emisiones de GEI, como
la OCDE, el Banco Mundial o la Coalicion de Ministros de Finanzas para la Accién del
Clima.

Las propuestas de precios globales al carbono no son en absoluto nuevas, pero siguen
figurando en la mayor parte de las agendas publicas y estan adquiriendo, cada vez, ma-
yor popularidad. Si se comparan, desde un punto de vista juridico, los contextos donde,
actualmente, se estan discutiendo y desarrollando los procesos de la tarificaciéon del car-
bono y los “clubs del clima” con las medidas de implantacién del denominado Pilar 2 de

(24) Véase el considerando 10 de la “Legislacién europea sobre el clima”.

(25) Con la aprobacién de la “Legislaciéon europea sobre el clima” por el Reglamento (UE)
2021/1119, de 30 de junio de 2021, por el que se establece el marco para lograr la neutralidad cli-
matica y se modifican los Reglamentos (CE) n.° 41/2009 y (UE) 2018/1999 (DOUE L 243, de 9 de
julio de 2021), la UE se comprometié a reducir sus emisiones netas de gases de efecto invernadero
en al menos un 55% antes de 2030. Para el seguimiento de las propuestas de la Comisién Europea
del paquete “Objetivo 55”: [https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/
european-green-deal/delivering-european-green-deal/fit-55-delivering-proposals_es].

(26) [https://carbonpricingdashboard.worldbank.org/what-carbon-pricing].
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BEPS, el impuesto minimo global para las multinacionales, se observa que los niveles
de desarrollo y evolucién no son los mismos.

3.1. Sobre el ambito del mecanismo del régimen comunitario de derechos de
emision

El RCDE de la UE, basado en el principio de limitacién y comercio (cap and trade) re-
presenta la piedra angular en la lucha contra el cambio climatico. Se aplica a las centra-
les eléctricas, a una gran variedad de sectores industriales de alto consumo energético,
a los vuelos dentro de la UE y en el Espacio Econémico Europeo y con destino a Suiza y
Reino Unido, al transporte maritimo y a las emisiones de CO,, 6xido nitroso, perfluoro-
carbonos y metano. Hay también un nuevo y separado RCDE para los edificios, el trans-
porte por carretera y los combustibles para sectores adicionales que se corresponden a
actividades industriales, no cubiertas por el RCDE existente (27).

Para ayudar a la tarificacién del carbono en todos estos sectores se han regulado,
como mecanismos de financiacién con bajas emisiones de carbono, el Fondo de Moderni-
zacién, que respalda proyectos de inversién modernizadores en el sector de la energia y
sistemas energéticos mas amplios en Estados miembros de la UE cuyo PIB per capita a
precios de mercado en 2013 sea inferior al 60% de la media de la UE; el Fondo de Inno-
vacién, que apoya la demostracién de tecnologias innovadoras e innovacién pionera en
los sectores contemplados en el RCDE UE, que incluyen la innovacién en renovables, la
captura y el uso de carbono y el almacenamiento de energia, con un mayor énfasis en
la ampliacién de nuevas tecnologias y el Fondo Social para el Clima, que acompanara,
para el periodo 2026-2032, la introduccién del precio del carbono en los sectores de los
edificios y el transporte por carretera y proporcionara financiacién especifica a los Es-
tados miembros para apoyar a los grupos vulnerables mas afectados, especialmente los
hogares en situacion de pobreza energética o de transporte y las microempresas.

3.2. (Es el nuevo mecanismo de ajuste en frontera por carbono una medida
fiscal o medioambiental?

Siguiendo a Pirlot (2024: 1-14), es un hecho que los avances logrados respecto a la
descarbonizacién son més politicos que juridicos, aunque la aprobacién del mecanismo
de ajuste en frontera por carbono por parte de la UE suponga un gran logro, en la medi-
da en que ha habido una concrecién juridica efectiva de fijaciéon de un estandar minimo
regional a nivel europeo. Ahora bien, atn falta informacién para poder fijar un precio al
carbono de alcance global, como también faltan marcos juridicos vinculantes dotados de
estabilidad.

En todo caso, debe precisarse sobre la naturaleza juridica del MAFC que no es una
medida para proteger la industria europea ni tampoco es una medida claramente fiscal,
sino que tiene una finalidad medioambiental y se plantea como un incentivo a los pro-

(27) Para mas detalles sobre funcionamiento del RCDE- y sus fases: [https://www.miteco.gob.
es/es/cambio-climatico/temas/comercio-de-derechos-de-emision/que-es-el-comercio-de-derechos-de-
emision.html].
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ductores de terceros Estados, de manera que haya un giro hacia contextos de politicas
verdes, como senala Pirlot (2015: 155). De hecho, su objetivo inmediato es prevenir la
fuga de carbono (28) y, ademas, contribuir a la descarbonizacién global y a alcanzar la
neutralidad climatica en 2050, ademés de completar y reforzar el régimen europeo de
derechos de emisién (RCDE), sustituyéndolo, garantizando asi un sistema de fijacién del
precio del carbono equivalente para las importaciones y los productos nacionales (29).

Precisamente, sobre la base del RCDE, el MAFC supone el establecimiento de un
nuevo instrumento que se aplica a las importaciones en la UE y se dirige a las empresas
(no a paises), sobre la base del contenido actual de carbono de los productos importados.
Alineado con las politicas y compromisos legales internacionales para la UE, incluido los
de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), se centra en los sectores intensivos de
carbono (cemento, electricidad, abonos, fundicién, hierro y acero, aluminio y sustancias
quimicas) (30), si bien en el futuro el Aambito de aplicaciéon puede extenderse a otros sec-
tores con riesgo de fuga de carbono.

Por otro lado, el establecimiento del MAFC requiere el desarrollo de la cooperacién
bilateral, multilateral e internacional con terceros paises. A tal fin, debe establecerse un
foro de paises con instrumentos de fijacién del precio del carbono u otros instrumentos

(28) Como se explica en el considerando 9 del Reglamento (UE) 2023/956 «mientras siga ha-
biendo un nimero significativo de socios internacionales de la Unién con planteamientos politicos
que no alcanzan el mismo nivel de ambicién climatica, existe un riesgo de fuga de carbono. La fuga
de carbono se produce cuando, por razén de costes derivados de politicas climaticas, las empre-
sas de determinados sectores o subsectores industriales trasladan su produccién a otros paises,
o cuando las importaciones procedentes de estos paises sustituyen a productos equivalentes que
son menos intensivos en términos de emisiones de gases de efecto invernadero. Tales situaciones
podrian dar lugar a un aumento de las emisiones mundiales totales, lo que haria peligrar la reduc-
cién de emisiones de gases de efecto invernadero que se necesita urgentemente si el mundo quiere
mantener el incremento de la temperatura media global muy por debajo de los 2°C respecto de los
niveles preindustriales y perseverar en los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatu-
ra a 1,5°C respecto de los niveles preindustriales. A medida que la Unién aumenta su ambicién
climética, ese riesgo de fuga de carbono podria socavar la eficacia de las politicas de reduccién de
emisiones de la Unién».

(29) «El objetivo del MAFC es sustituir esos mecanismos existentes abordando el riesgo de
fuga de carbono de una manera diferente, a saber, garantizando un sistema de fijacién del precio
del carbono equivalente para las importaciones y los productos nacionales. Para garantizar una
transicién progresiva del actual sistema de derechos gratuitos al MAFC, este debe implantarse
paulatinamente, a medida que se vayan eliminando los derechos de emisiéon gratuitos en los sec-
tores cubiertos por el MAFC. La aplicacién combinada y transitoria de los derechos de emisién del
RCDE de la UE gratuitos y del MAFC no debe en ningtin caso dar lugar a un trato méas favorable
a las mercancias de la Unién en comparacion con las mercancias importadas en el territorio adua-
nero de la Unién» (considerando 12 del Reglamento citado).

(30) La lista de sectores se encuentra en el Anexo I del Reglamento. Segun el considerando
31, los criterios pertinentes para limitar la seleccion son: la pertinencia del sector en términos de
emisiones, es decir, si el sector es uno de los mayores emisores agregados de emisiones de GEI;
la exposicién del sector a un riesgo significativo de fuga de carbono, con arreglo a la Directiva
2003/87/CE, y, la necesidad de equilibrio entre lograr un amplio abanico de productos en términos
de emisiones de GEI y limitar la complejidad y la carga administrativa.
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comparables (“clubs del clima”), con el fin de promover la aplicacién de politicas climati-
cas ambiciosas en todos los paises y allanar el camino para un marco mundial de fijacién
del precio del carbono. El club del clima debe ser abierto, de base voluntaria, no exclu-
sivo y orientado, en particular, a una ambicién climatica elevada en consonancia con el
Acuerdo de Paris. Podria funcionar bajo los auspicios de una organizacién internacional
multilateral y deberia de facilitar la comparacién y, en su caso, la coordinacion de las
medidas pertinentes que repercutan en la reduccién de emisiones. También deberia de
apoyar la comparabilidad de las medidas climaticas pertinentes y garantizar la calidad
del seguimiento, la notificacién y la verificacién en materia de clima entre sus miembros
y proporcionar medios para el compromiso y la transparencia entre la Unién y sus socios
comerciales.

Los estudios de las bondades y debilidades de esta medida son numerosos, pero preo-
cupa especialmente su impacto en los paises en vias de desarrollo, que reclaman medi-
das compensatorias, como sefialan Tandom y Le Merle (2023: 69-83) y los costes indirec-
tos de cumplimiento para las empresas importadoras obligadas por este mecanismo y,
sobre todo, la reaccion de paises como Estados Unidos o China. Asimismo, preocupa que
sectores que revelan datos de contaminacién, como el textil, no se incluyan en el Ambito
de aplicacion del MAFC (Sanz Castano y Ferri Azor, 2024).

3.3. Sobre la necesaria revision de la Directiva de fiscalidad de la energia

La finalidad de la Directiva por la que se reestructura el régimen comunitario de la
imposicién de los productos energéticos y de la electricidad (DFE), es garantizar el fun-
cionamiento del mercado interior, mediante el establecimiento de niveles minimos de
imposiciéon para la mayoria de los productos de la energia, incluidos la electricidad, el
gas natural y el carbén. La DFE obliga a los Estados miembros aplicar un nivel minimo a
los productos energéticos y de la electricidad cubiertos por el &mbito de la Directiva, sin
que sea exigible a la produccién de calor, por ser objeto de un comercio intracomunitario
muy limitado. También se excluyen de imposicién armonizada los productos energéticos
de doble uso, la electricidad cuando represente mas del 50% del coste de un producto o
los procesos mineralégicos. Desde su entrada en vigor, los productos energéticos y de la
electricidad estan sometidos a impuestos en el ambito de la UE cuando se utilizan como
carburantes o combustibles de calefaccién y no lo estdn cuando sirven de materia prima
o intervienen en reducciones quimicas o en procedimientos electroliticos o metaltrgicos.

Uno de los elementos cruciales para que se pudiera aprobar la DFE fue la posibilidad
de que los Estados miembros aplicaran reducciones y exenciones fiscales condicionadas
al respeto al “nivel minimo de imposicién” (31), pero el tiempo ha demostrado que esta
posibilidad —que ha favorecido a la aviacion, al transporte maritimo y por carretera, a la
agricultura y pesca y a las industrias de elevado consumo energético— ha supuesto una
carga econémica considerable para los sectores no beneficiados o los hogares privados,

(31) El nivel minimo de imposicién se define como «la carga total que representa la acumu-
lacion de todos los impuestos indirectos (a excepcién del IVA) calculada directa o indirectamente
sobre la cantidad de productos energéticos o de la electricidad en el momento de su puesta a con-
sumo» (art. 4.2 de la DFE).
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en la medida en que deben soportar la compensacién de la pérdida de ingresos fiscales.
Ademads, sin perjuicio de que algunos de estos sectores estan sujetos al RCDE y, por
tanto, a una senal de precio del carbono (32), el establecimiento de exenciones o desgra-
vaciones es un elemento distorsionador de la competencia entre sectores de la industria
y puede propiciar modos de transporte ineficientes y contaminantes, como afirma la Co-
misién Europea (2019: 5).

El problema més acentuado de la DFE es que su disefio no emite una sefal en precios
correcta, de modo que jerarquice los comportamientos necesarios para reducir las emi-
siones contaminantes de los productos y que promueva la eficiencia energética. Como
reconoce la Comisién Europea, el actual régimen armonizador es obsoleto y no aporta
practicamente nada a la consecucién de objetivos como la diversificacién de las fuentes
de energia y los vectores energéticos o la mejora de la eficiencia energética, puesto que
los impuestos no se basan en el contenido energético sino en el volumen/peso de los pro-
ductos consumidos.

En suma, la DFE no est4 adaptada a las metas energéticas y climaticas de la Unién:
«El régimen de imposicion no es coherente con las politicas y los objetivos en los &mbitos
de la energia y el clima. Aunque reflejan los modelos fiscales de los Estados miembros,
basados en gran medida en las necesidades de recaudacion, las actuales politicas fisca-
les no consiguen integrar de forma sistémica el impacto del consumo de combustible y
electricidad en la consecucién de los objetivos de la UE en los ambitos de la energia y
el clima, ni en los de salud y medioambiente» Comisiéon Europea (2019: 4-5). Si en 2011
se propuso formalmente la revisiéon de la DFE de 2003, para introducir un componente
de CO, en los sectores no cubiertos por el RCDE y basar la fiscalidad en su contenido
energético, simplificando también el régimen de exenciones y reducciones fiscales (33),
lo cierto es que en 2015 se decidié retirar dicha propuesta ante la imposibilidad de lograr
el acuerdo unanime de los Estados miembros.

La nueva Propuesta de la Comisiéon Europea, de julio de 2021, de revisién de la
DFE (34) se situia en el contexto mas amplio de la Agenda sobre cambio climatico y
energia y busca promover tecnologias limpias y eliminar las exenciones obsoletas, asi
como los tipos reducidos que, actualmente, favorecen el uso de combustibles fésiles. Se
pretende asi reducir los efectos perjudiciales de la competencia en materia de impuestos
sobre la energia, contribuyendo a que los Estados miembros obtengan ingresos proce-
dentes de los impuestos ecoldgicos, que son menos perjudiciales para el crecimiento que
los impuestos sobre el trabajo.

En el contexto de la UE, no cabe duda de que el éxito o fracaso del proceso de tarifi-
cacién del carbono dependera, en gran medida, del equilibrio y de la puesta en marcha
en el trilema que representan los tres mecanismos centrales: el régimen comunitario de
comercio de derechos de emision, el ajuste en frontera al carbono y la armonizacion de la
fiscalidad de la energia, pendiente esta Gltima medida, de reforma.

(32) Este es el caso de los sectores de consumo energético intensivo y los vuelos interiores de
la UE.

(33) COM (2011) 169 final, de 13 de abril de 2011.

(34) COM (2021) 563 final, de 14 de julio de 2021.
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3.4. La cuestion del nivel competencial de actuacion y los sectores prioritarios

Desde las consideraciones anteriores, resulta claro que, pese a que los problemas del
calentamiento global se asocien, fundamentalmente, a los elevados niveles de emisiones
contaminantes a la atmésfera, debido al uso de combustibles fésiles y que la tarificacion
del carbono requiera actuar, explicita y prioritariamente, en los sectores de energia o
transporte, los problemas van mucho mas alld. Ademas, mitigar la contaminaciéon at-
mosférica en estos dos sectores, se requiere actuar para el correcto tratamiento del agua,
residuos o plasticos, asi como para la conservacién de la biosfera, suelos y recursos natu-
rales. Las evaluaciones de lo conseguido hasta ahora en términos de eficacia y los nue-
vos retos que se van fijando para distintas areas sectoriales aconsejan adoptar enfoques
integrales y sofisticados, que incluyan el vector de la fiscalidad (35).

Determinar qué nivel (internacional (36), supranacional, nacional, regional o local) es
o ha de ser el competente para adoptar las medidas mas eficaces, qué principios juridicos
y econdémicos han de regir para cada sector e identificar qué Ambitos estdn armonizados
0 no por las normas de la UE (entre otros, fiscalidad, agua, energia, ruido, energias re-
novables, eficiencia energética) son cuestiones ineludibles para asegurar tanto el éxito
de la actuacién financiera y fiscal como su conformidad a Derecho. La gravedad de los
problemas asociados al cambio climatico alcanza una dimensién mundial y requiere de
esfuerzos de todos los paises y agentes implicados, publicos y privados. Asimismo, a cada
uno de los niveles (politico, juridico y técnico) le corresponde su funcion.

Mientras que el nivel politico debe marcar el camino a recorrer mediante fijacién de
objetivos, acciones y calendarios, en el nivel juridico se hace preciso distinguir las nor-
mas juridicamente vinculantes de las directrices —soft law— que son aconsejables, ade-
mas de asegurar el cumplimiento de principios tan importantes como el de la jerarquia
normativa o la primacia del Derecho de la UE. Por su parte, en el nivel técnico es pre-
ciso cuidar al detalle el correcto disefio de tributos, incentivos fiscales y contribuciones
financieras, asi como su coordinacién con instrumentos de mercado (fundamentalmente,
derechos de emisién) y regulacién, para evitar sobreimposiciones y resultados insufi-
cientes. Los estudios de eficacia ex ante y ex post de la concrecién de las politicas, las
evaluaciones de organismos independientes y las medias de control son herramientas
esenciales que ayudan a reajustar los cambios precisos, muy necesarios en la actual fase
de transicion ecolégica hacia una economia descarbonizada.

3.5. La importancia de las reformas fiscales verdes

Entre las tendencias fiscales actuales, guidas por patrones de globalizacién, destacan
las “reformas fiscales verdes” (RFV) basadas en tributos a la energia y a las emisiones
contaminantes (carbon taxes). Fundamentadas en las teorias de Pigou y en la interna-
lizacién de las externalidades negativas por parte de los agentes contaminantes, se han

(35) Este enfoque global y holistico es cada vez méas demandado para una buena regulacién.
Cfr. IRENA, OCDE/IEA y REN21 (2018).

(36) La fijacién de los precios al carbono es atn la cuestiéon pendiente [https://carbonpricing-
dashboard.worldbank.org/].
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arbitrado reformas fiscales unilaterales bautizadas con el calificativo de “verdes”. Los
paises pioneros de “primera generacién” fueron los nérdicos: Finlandia, Suecia, Norue-
ga, Dinamarca y Holanda, en los anos noventa del siglo pasado, apostaron por poner en
el centro de las reformas un impuesto sobre la energia potente recaudatoriamente. A
esta primera ola, siguié una segunda en paises como Reino Unido, Alemania, Eslovenia,
Estonia, Croacia o Republica Checa y una tercera ola, en Suiza, Irlanda, Italia, Portugal
y Francia. Estas segunda y tercera olas tienen como elemento comun la utilizacién de la
recaudacién para rebajar la presion fiscal de figuras impositivas a la renta o financiar
politicas medioambientales. Las reformas de lo que se considera ya la “cuarta ola” de
RFVs, plantean la afectacién de la recaudacién a politicas redistributivas, mas alla de lo
que se conoce como la teoria del doble o multiple dividendo, segiin la cual, la reforma fis-
cal verde tiene como dividendos, al menos, la mejora del medio ambiente y la obtenciéon
de recaudacidn, aparte de la transformacién de los sistemas fiscales hacia la considera-
ci6én al principio de “quien contamina paga”.

Segun el Informe de la Comisién Europea Taxation in support of a green transition:
an overview and assessment of existing tax practices to reduce greenhouse gas emissions:
country fiches (2021a), las posibilidades de afectacién son multiples y cada una presenta
ventajas e inconvenientes. De este modo, desde los afios noventa del pasado siglo, estas
reformas se han ido replicando en paises de nuestro entorno ante la imposibilidad de
alcanzar un tributo armonizado a las emisiones contaminantes a nivel europeo. Sin em-
bargo, pese a las actuaciones unilaterales de los distintos paises en el ejercicio de su po-
testad tributaria, las limitaciones debidas a la necesidad de respetar los acuerdos inter-
nacionales (entre otros, el Protocolo de Kioto, el Acuerdo de Paris, la Carta de la Energia
o los acuerdos adoptados en el marco de en la Organizacion Mundial del Comercio) y el
Derecho de la UE (Directivas armonizadoras y reglas del TFUE sobre ayudas de Esta-
do o libertades fundamentales, entre otras), encorseta la potestad tributaria nacional y
pone de manifiesto la necesidad de mejorar las reglas de gobernanza y coordinacién a
nivel horizontal y vertical.

El Pacto Verde Europeo apuesta por las RFVs con estas palabras: «El eficaz disefio de
las reformas fiscales puede impulsar el crecimiento econémico y la resiliencia frente a
las perturbaciones climaticas y contribuir a una sociedad mas equitativa y a una transi-
cién justa. El papel que desempefian estas reformas es directo, ya que envian las sefa-
les de precios correctas y ofrecen los incentivos adecuados para que los productores, los
usuarios y los consumidores adopten comportamientos sostenibles. A nivel nacional, el
Pacto Verde Europeo creari el contexto necesario para reformas fiscales de gran calado
que supriman las subvenciones a los combustibles fésiles, desplacen la carga tributaria
desde el trabajo hacia la contaminacién y tengan en cuenta las consideraciones sociales.
Es necesario asegurar la rapida adopcion de la propuesta de la Comision sobre los tipos
del impuesto sobre el valor afiadido (IVA), actualmente en el Consejo, de manera que
los Estados miembros puedan hacer un uso mas selectivo de los tipos del IVA que refleje
el aumento de las ambiciones medioambientales» (apartado 2.2.2. “Ecologizacion de los
presupuestos nacionales y emisién de las sefiales de precios correctas”).
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Para el caso espanol sigue pendiente la introduccién de una reforma fiscal verde, a
la que el Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria (2022) dedic) especial atencién (37).
Como alli se explica «la fiscalidad medioambiental estd llamada a desempefiar un im-
portante papel en el logro de uno de los desafios prioritarios para la sociedad, que hoy
se plantea con especial intensidad: la transicién relativamente rapida hacia sociedades
descarbonizadas y que minimicen otras emisiones contaminantes y el uso de recursos,
y protejan los ecosistemas, la biodiversidad y la salud de la ciudadania. Ademas, estos
tributos pueden contribuir a varios de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS),
adoptados en 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, dentro de la Agen-
da 2030» (Libro Blanco, 32-33), de ahi las propuestas que consideraron la necesidad de
poner el acento en la coordinacion y complementariedad de los instrumentos fiscales con
el contexto regulatorio medioambiental.

Finalmente, debe destacarse la importancia de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cam-
bio climéatico y transicidon energética, que establece los objetivos minimos nacionales de
reduccion de emisiones de GEI, energias renovables y eficiencia energética de la econo-
mia espafiola para los afnos 2030 y 2050. Asi, para el conjunto de la economia espafiola
las emisiones en 2030 deberan reducirse en, al menos, un 23% respecto a las de 1990 y
se debera alcanzar la neutralidad climatica a méas tardar en el ano 2050. Para 2030 se
marcan los objetivos de alcanzar una penetracién de energias de origen renovable en
el consumo de energia final de, al menos, un 42%; un sistema eléctrico con, al menos,
un 74% de generacién a partir de energias de origen renovable (38) y se prevé también
mejorar la eficiencia energética, disminuyendo el consumo de energia primaria en, al
menos, un 39,5%, objetivos que seran revisables, sin que se pueda rebajar el nivel de
ambiciéon medioambiental.

4. EL DIFICIL PAPEL DE LA UNION EUROPEA PARA LIDERAR AVANCES
EN FISCALIDAD MEDIOAMBIENTAL: LA CUESTION DE LAS BASES
LEGALES

Las politicas de la UE, ademas de proteger el medio ambiente, tratan de minimizar
los riesgos para el clima, la salud humana y la biodiversidad (39). En particular, su poli-
tica energética, basada en los tres pilares de sostenibilidad, competitividad y seguridad
en el suministro, con distinta proteccién a lo largo del tiempo, es una prioridad. Si bien
antes del protocolo de Kioto, abastecimiento y competencia guiaron el desarrollo del
mercado interior de la energia y promovieron infraestructuras, desde 2009 la sostenibi-

(87) Comité de personas expertas para elaborar el Libro Blanco sobre la Reforma Tributa-
ria, IEF (2022) [https://www.ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoReformaTribu-
taria_2022.pdf].

(38) Dispone la Ley en su articulo 3.2 que «antes de 2050, y en todo caso en el plazo mas corto
posible, Espafia debera alcanzar la neutralidad climética, con el objetivo de dar cumplimiento a los
compromisos internacionales asumidos y, sin perjuicio de las competencias autonémicas, el siste-
ma eléctrico debera estar basado, exclusivamente, en fuentes de generacion de origen renovable».

(39) Para detalles y més informacién: [https://ec.europa.eu/info/energy-climate-change-envi-
ronment_es].
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lidad se ha convertido en el pilar prioritario del nuevo modelo energético orientado a la
descarbonizacion (40).

La UE pretende que Europa sea el primer continente neutro en carbono y ha marcado
a los Estados miembros el camino a seguir. Algunas propuestas alientan aumentar la
reduccion de emisiones de GEI del 40% al 60% en 2030 sobre la base de que la tecnologia
empieza a permitirlo (41). La Presidenta de la Comisién Europea, Ursula von der Leyen,
con ocasién de su discurso ante el Parlamento Europeo (julio, 2019), anuncié nuevas me-
didas fiscales, como la propuesta de cambiar la regla de unanimidad por el sistema de
codecisién en materia fiscal (42), revisar la DFE y el establecimiento del MAFC. Un afio
mas tarde (julio, 2020), se publicaba su Plan de Accién para una «fiscalidad equitativa
y sencilla» alineada con la estrategia de recuperacién hacia un mundo maés ecolédgico,
“compatible con los principios de nuestra economia social de mercado”, pues «la utiliza-
cién de la fiscalidad como instrumento politico ayudara a lograr el objetivo de neutrali-
dad climatica de aqui a 2050, asi como a los demas objetivos medioambientales del Pacto
Verde Europeo» y aportara a los presupuestos publicos ingresos fiscales adicionales que
propiciaran inversiones en favor de una transiciéon verde. Se plantea en estos términos
el potencial de la fiscalidad como opcion beneficiosa «para todos a la hora de hacer frente
a los problemas medioambientales y de empleo» (43).

La tarificacién del carbono es una de las apuestas de las politicas de la UE. Ahora
bien, la UE no es titular de la potestad de establecer nuevos tributos, salvo en lo que
se refiere, al establecimiento del arancel aduanero exterior comin y a otras singulares
medidas reflejadas en el TFUE, al no estar atribuidas estas competencias nacionales
en los mismos tratados fundacionales, aunque sigue siendo un tema sujeto a polémi-
ca (44). Asi, algunas voces como Caziero (2024: 1527-1548) y Garcia Antén (2024:117),
sostienen que mas alla de las competencias explicitas para la armonizacién fiscal y la
aproximacién de legislaciones en areas tributarias, es posible para las instituciones de

(40) Uno de los més importantes cambios de paradigma del nuevo modelo, basado en la des-
carbonizacion y la sostenibilidad, es el protagonismo que ha cobrado el consumidor, especialmente
en el sector eléctrico, pues del consumidor pasivo se ha pasado al consumidor protagonista y al pro-
sumidor y, en consecuencia, se ha cambiado el eje tradicional del modelo centralizado. En particu-
lar, las redes eléctricas han facilitado la transformacién en el nuevo modelo energético, basado en
un mix con alta penetracién de renovables, desde la premisa de que «unas redes robustas, fiables y
dotadas de suficiente inteligencia juegan un papel fundamental a la hora de alcanzar un suminis-
tro seguro y competitivor. Red Eléctrica de Espana (2017): [https://www.ree.es/sites/default/files/
El_papel_de_las_redes_en_el_nuevo_modelo_energetico_0.pdf].

(41) Ley Europea del Clima: una reducciéon del 60% de las emisiones para 2030. Nota de
prensa de 8 de Octubre de 2020: [https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/202010021-
PR88431/ley-europea-del-clima-una-reduccion-del-60-de-las-emisiones-para-2030].

(42) Para pasar de la unanimidad a la mayoria cualificada pueden utilizarse las denominadas
“clausulas pasarela” (articulos 48, apartado 7, del TUE y 192.2 TFUE), previa aprobacién del Con-
sejo o del Consejo Europeo.

(43) Bruselas, 15.7.2020, COM (2020) 312 final.

(44) En la literatura juridica sigue siendo mayoritaria la afirmacién de que la UE carece de
poder tributario propio para establecer tributos (entre otros, Traversa, E. (2022: 247-262)). Algu-
nos autores apoyan la afirmacion en el articulo 5 del TUE, también conocido como “el principio de
conferral’.
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la UE utilizar la base legal del articulo 311 del (TFUE) para introducir un impuesto de
ambito europeo.

Se argumenta que cuando un impuesto UE tiene doble finalidad, financiar el sistema
de recursos propios de la UE y armonizar los impuestos de los Estados miembros, sobre
la base de las consideraciones del caso Titanium Dioxide (45), puede sostenerse que es el
objetivo prioritario de la medida fiscal el que determina cual es la base legal en que ha
de sustentarse. Cuando no sea posible identificar cual es este objetivo predominante, es
precisa una doble base legal para adoptar la medida normativa de que se trate, si bien
solo cuando los requisitos procedimentales sean compatibles. En otro caso, la propuesta
de medida normativa deberia desdoblarse y adoptarse cada cual conforme a su corres-
pondiente base legal, ya sea el articulo 113 (46), ya el 115 (47) o el 311 (48) del TFUE
(Caziero, 2024: 1546-1547).

4.1. El freno del requisito de la unanimidad en la adopcion de decisiones en la
Unién Europea

Estas cuestiones no se plantearian de no ser por la exigencia del requisito de unani-
midad en la adopciéon de medidas tributarias (sean o no de caracter medioambiental).
Por esta exigencia, que resulta no solo de los articulos 113, 115y 192.2 del TFUE, a dife-
rencia del procedimiento ordinario de adopcién de normas, previsto en el articulo 192.1

(45) STJUE de 11 de junio de 1991, Asunto C-300/89, Comision c. Consejo, EU:C:1991:244.

(46) En el capitulo sobre “disposiciones fiscales”, establece el articulo 113 lo siguiente: «El Con-
sejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Par-
lamento Europeo y al Comité Econémico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armo-
nizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos
sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacién
sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y evitar
las distorsiones de la competencia».

(47) En el capitulo sobre “aproximacion de las legislaciones”, dispone el articulo 115 del TFUE
lo siguiente: «Sin perjuicio del articulo 114, el Consejo adoptara, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémi-
co y Social, directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento
del mercado interior».

(48) En el capitulo sobre “recursos propios de la Unién”, dispone el articulo 311 que: «La Unién
se dotara de los medios necesarios para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas.
Sin perjuicio del concurso de otros ingresos, el presupuesto seré financiado integramente con cargo
a los recursos propios. El Consejo adoptard, con arreglo a un procedimiento legislativo especial,
por unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo, una decisién que establezca las dispo-
siciones aplicables al sistema de recursos propios de la Unién. En este contexto se podra estable-
cer nuevas categorias de recursos propios o suprimir una categoria existente. Dicha decisién s6lo
entrard en vigor una vez que haya sido aprobada por los Estados miembros, de conformidad con
sus respectivas normas constitucionales. El Consejo fijard, mediante reglamentos adoptados con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, las medidas de ejecucién del sistema de recursos
propios de la Unién siempre que asi lo disponga la decisién adoptada con arreglo al parrafo tercero.
El Consejo se pronunciara previa aprobacién del Parlamento Europeo».
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del TFUE, se plantean otras alternativas para avanzar, a escala de la UE, en la adop-
cién de normas en materia fiscal y en los objetivos de sostenibilidad medioambiental.

Es mas, con la aprobacion del Reglamento (UE) 2023/956 por el que se establece un
mecanismo de ajuste en frontera al carbono (MAFC) y las Directivas (UE) 2023/958 y
2023/959 para extender el marco del régimen UE de derechos de emisién al sector de la
aviacién y maritimo, respectivamente, y con el estancamiento del proceso de modifica-
cién de la Directiva sobre fiscalidad de la energia, prevista en el paquete legislativo de
la Comisién Europea Objetivo 55, se pone en evidencia que, frente a lo que ocurria en el
escenario del afio 2003 en la UE, la estrategia hoy de cap and trade va ganando terrero
a la de apostar por mecanismos de fiscalidad medioambiental.

Es del todo claro que la unanimidad y el derecho de veto de cualquier Estado miem-
bro, a las propuestas legislativas de la Comisién Europea, es una barrera procedimental
que debe tenerse muy en cuenta para realizar propuestas que no caigan en fracaso o que
dilaten en el tiempo soluciones que se hayan considerado eficaces y prioritarias. Hay que
advertir, ademas, de los peligros de desviacién de las bases legales, como ha ocurrido
con la regulacién de la contribucion solidaria temporal en el sector de la energia, pues
esta medida se adopto sobre la base del articulo 122.1 del TFUE por el procedimiento de
mayoria cualificada. Como advierte Hancher (2023: 320), el margen de discrecionalidad
de actuar sobre esta base legal no es ilimitado. Habra que esperar el resultado de la
evaluacién del TJUE sobre si se trata o no de una medida fiscal que deberia de haberse
arbitrado sobre la base del articulo 115 del TFUE y adoptado respetando el requisito de
la unanimidad.

No esta de mas recordar que los instrumentos fiscales no son la solucién a todos los
problemas de correccion de los defectos del mercado, ni que su utilizacién debe tener
como efecto sobreimposiciones o dobles costes. Ademas, hay que evitar la proliferacion
de figuras supuestamente “medioambientales”, como ha ocurrido en Espafia con algu-
nos tributos propios autonémicos o que se generalicen las mal llamadas “ecotasas” sin
una previa reflexién de sus principios, su funcién y su integracién en el modelo a se-
guir. Abundando en esta idea, es muy expresivo el Libro Verde de la Comisién Europea
sobre la utilizacion de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente y otras
politicas relacionadas (2007), cuando afirma que los impuestos e incentivos «no son una
panacea para todos los problemas» y que estéan necesitados de un marco reglamentario
claro en el que «se utilizaran con frecuencia combinados con otros instrumentos (regula-
torios, de control, sancionadores o de mercado)».

4.2. El control de las ayudas de Estado por parte de la Union Europea

Es preciso en este punto hacer una breve consideracién a la competencia de la UE
para controlar las medidas unilaterales de los Estados miembros que supongan una
ayuda selectiva a determinadas empresas o producciones. Este tema es de interés en
el andlisis que nos ocupa, por el riesgo de que determinadas medidas (tributarias o
no) puedan contrarrestar la aplicacién de instrumentos de tarificacién o gravamen del
carbono.

El concepto de “ayuda estatal” es un concepto auténomo del Derecho UE y en él tienen
cabida los incentivos fiscales de cualquier clase, pero también cualquier tipo de medida
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que suponga minorar los costes de tales beneficiarios o venga determinada por la estre-
cha delimitacién del Ambito de aplicacién del impuesto, dejando fuera del gravamen a
empresas o producciones competidoras (lo que se ha venido a denominar por “imposicién
asimétrica”). Es sabido que para una ayuda estatal esté prohibida deben cumplirse to-
dos y cada uno de los elementos enunciados en el articulo 107.1 del TFUE: la medida
debe selectiva (no general), imputable al Estado, falsear la competencia y afectar a los
intercambios comerciales entre Estados miembros, pero que en la practica de la argu-
mentacién del TJUE la selectividad, que es el mas complejo de todos los criterios, se
viene identificando con un test de discriminacion (49).

5. EL PROTAGONISMO DE LOS MECANISMOS ADUANEROS EN EL
ESCENARIO GEOPOLITICO

Los cambios geopoliticos (50) muestran como el instrumento del gravamen en adua-
nas ha cobrado una destacada importancia en la protecciéon de los mercados internos
y que la politica aduanera debe coordinarse con otras politicas publicas (51), asi como
considerar la importancia de trabajar mas estrechamente con organizaciones interna-
cionales.

Historicamente, las aduanas han constituido una parte muy importante de las poli-
ticas fiscales, con diversos gravamenes a importaciones y exportaciones, pero de cara al
futuro, los nuevos mecanismos de ajustes medioambientales exigibles en frontera, tri-
butarios o no, suponen la necesidad de un anélisis integrado con los instrumentos tribu-
tarios tradicionales, como el Impuesto sobre el Valor Anadido, los tributos a la energia u
otros gravamenes de finalidad medioambiental.

Por lo que se refiere al &mbito de la UE, la Uniéon Aduanera, que tradicionalmente ha
estado en el centro de las politicas de la Unién y ha jugado un papel fundamental para la
realizacion del mercado interior, debe perfeccionarse y adaptarse a un mundo comercial
en transformacién, donde la digitalizacion (52), el cambio climatico (53), el incremento

(49) No nos extendemos sobre el tema sobre el que mucho se ha escrito. Entre otros, nos remi-
timos a los trabajos de Pérez Bernabéu, B. (2008); Villar Ezcurra, M. (ed.) (2017); Hancher, L. et
al. (2021) y Ferreiro Serret, E. (2023).

(50) El poder econémico ha cambiado los patrones de los tradicionales paises industrializados
y paises como China o la India y alianzas como la de Africa con China, suponen nuevas rutas en in-
tercambios comerciales que, para la Unién Aduanera, suponen la necesidad de mayores esfuerzos
para salvaguardar el mercado interior.

(51) Entre otras, la presupuestaria, tributaria, comercial digital, comercio e industria, trans-
portes, seguridad y defensa, salud publica, seguridad alimentaria y proteccién a los consumidores,
justica, educacién, investigacién e innovacion.

(52) Las nuevas tecnologias, como el internet de las cosas, la inteligencia artificial, el Block-
chain y las impresoras 3D estan transformando completamente el comercio internacional y quién
y cdmo se comercializa.

(53) Las aduanas deben controlar importaciones y exportaciones y, ademas, la aplicacién de
criterios de sostenibilidad. En un escenario a 2040, con una Economia mas circular en los modelos
de negocio, se prevé més transporte de materias primas que de productos terminados, segin los
datos que ofrece la Comisién Europea. Cfr. Ghiran, A. et al. (2020: 17).
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del comercio electrénico y las tensiones comerciales, entre otros factores, constituyen
retos destacados (54).

En particular, mas alla del MAFC, cobran importancia las iniciativas europeas de
gravar la paqueteria con un enfoque integrado (55) y es que las importaciones al territo-
rio de la UE de productos por comercio-electronico plantea no solo riesgos de seguridad
y cumplimiento de estandares, sino también riesgos de sostenibilidad. Los productos
importados tienen una considerable huella de carbono debido al transporte (a menudo
aéreo o maritimo y combinado con transporte por carretera), a la produccién y a los re-
siduos. De otro lado, los comercializadores establecidos en la UE estan en desventaja
competitiva en la medida en que deben asumir costes que evitan los de terceros paises.

Téngase en cuenta que el 70% de los consumidores europeos compran regularmente
productos online de plataformas y e-tiendas. Desde el punto de vista de la sostenibilidad,
son graves los efectos del auge de importaciones por comercio electrénico enviadas di-
rectamente a los consumidores. Los precios de venta al por menor de algunos productos
que se venden en linea son extremadamente bajos y no reflejan los costes medioambien-
tales totales relacionados con la produccién, el envio directo y el ciclo de vida completo
del producto. Ademas, los costes medioambientales también incluyen el aumento de la
contaminacién y el impacto climatico derivados del uso de determinados materiales o de
energia procedente de combustibles fésiles en la produccién de bienes, aparte de que los
productos suelen ser de baja calidad y, por lo tanto, no son eficientes desde el punto de
vista energético, no duran mucho y no pueden repararse facilmente.

A menudo, estos productos se envian a los consumidores como remesas individuales,
por lo que la huella de carbono de esta practica es considerable y se amplifica debido a
la corta vida 1util de los productos, las practicas comerciales como la “moda rapida”, las
posibles devoluciones de los productos y los elevados volimenes de productos devueltos
o no vendidos que se destruyen.

Desde estas consideraciones, nos parece muy acertada la consideracion de la Comi-
sibn Europea de que hay una “urgente prioridad” y es reformar la regulacién de las
aduanas y mejorar la coordinacién de los controles aduaneros centrada en productos de
terceros paises, con vistas al cumplimiento de los objetivos medioambientales.

6. TRANSFERENCIAS PRESUPUESTARIAS Y FONDOS DE FINANCIACION:
EL NUEVO FONDO SOCIAL PARA EL CLIMA

Llegados a este punto, conviene recordar que cuestiones como la justicia social, o la
claridad y previsibilidad del marco legal tampoco han sido ajenas a la politica fiscal ni
a los sistemas tributarios, que persiguen ser capaces de obtener recursos suficientes
para satisfacer los gastos publicos sobre la base de los principios de justicia tributaria
pero también teniendo en cuenta los objetivos extrafiscales medioambientales (56). Por

(54) Ibid: 4.
(55) Comisién Europea (2025).
(56) El fen6meno de la extrafiscalidad est4 especialmente presente en el campo de la tributa-

—-192 -


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.6

ARTICULOS CIENTIFICOS
Crénica Tributaria 195 (2/2025), 167-201 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.6

Retos juridicos y tributarios en el proceso de tarificacion del carbono y del fortalecimiento de la competitividad en sectores estratégicos para la Union Europea
Villar Ezcurra, Marta

esta razon, nos parece oportuno plantear la necesidad de tener en cuenta el uso de las
transferencias presupuestarias y el destino asignado a los fondos de financiacién de la
UE, cuestién ligada también a la justicia climatica (57), entre las diversas fuentes, ins-
trumentos y fondos de financiacién climatica (58).

Las transferencias presupuestarias directas son los pagos que se realizan desde los
presupuestos publicos a beneficiarios individuales, incluido «el gasto directo, por ejem-
plo, destinado a programas de apoyo especificos, asi como la propiedad estatal (ya sea
total o a través de participaciones en el capital) de empresas relacionadas con la energia.
Un ejemplo seria el de un pais que subsidia los precios de la electricidad a los consu-
midores a través de transferencias presupuestarias directas a un operador nacional de
electricidad» (59).

Segun el Informe Draghi (60), los retos a los que se enfrentan la industria y las em-
presas europeas en el mercado Unico necesitan una financiacién masiva, estimada en
una inversién adicional anual minima de entre 750.000 y 800.000 millones de euros (4,4
—4,7% del PIB de la UE, en 2023). Si comparamos la inversién en el marco del Plan Mar-
shall entre 1948 y 1951, equivalente al 1 — 2% del PIB de la UE, para lograr el aumento
citado, la inversion de la UE pasaria de alrededor del 22% del PIB actual a alrededor del
27%, revirtiendo un declive de varias décadas en la mayoria de las grandes economias
de la UE. Pero la inversiéon productiva en la UE no esta a la altura de este reto y desde
la crisis financiera, hay una brecha persistente entre la inversién productiva privada en
la UE y los Estados Unidos.

Al mismo tiempo, la brecha de inversion privada en las dos economias no se ha visto
compensada por una mayor inversiéon publica, que disminuy6 tras la crisis financiera
mundial y ha sido persistentemente mas baja en la UE, en comparacién con los Estados
Unidos. Los hogares de la UE con ahorros para financiar mayores inversiones no se es-
tan canalizando de manera eficiente hacia inversiones productivas. En 2022, el ahorro
de los hogares de la UE fue de 1.390 millones de euros, frente a los 840.000 millones de
euros de Estados Unidos. Pese a sus mayores ahorros, los hogares de la UE tienen una
riqueza considerablemente menor que sus homdlogos estadounidenses, en gran medida
debido a los menores rendimientos que reciben de los mercados financieros sobre sus te-
nencias de activos. La UE puede satisfacer estas necesidades de inversién sin sobrecar-

cién energético-ambiental.

(57) La justicia climatica «precisa un Derecho que haga responsables a los Estados y las gran-
des corporaciones econdmicas por la contaminacién y las violaciones de derechos y sea impuesto de
modo efectivo por los tribunales», Parejo Alfonso, L. (2022: 44).

(58) Las fuentes de financiacién son diversas (publicas o privadas; nacionales, internacionales
o supranacionales; bilaterales o multilaterales) y los instrumentos multiples (bonos verdes, canjes
de deuda, garantias, prestamos concesionales, subvenciones y donaciones). Entre los principales
fondos de financiacién climéatica destacan el Fondo verde para el clima (GCF); el Fondo especial
para el cambio climatico (FECC); el Fondo para los Paises Menos Adelantados (FPMA) y el Pro-
grama ONU-REDD para la deforestaciéon y degradacién de los bosques en los paises en desarrollo.

(59) Indicadores de precios al carbono, op. cit.: 16.

(60) [https://commission.europa.eu/topics/eu-competitiveness/draghi-report_en].
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gar los recursos de la economia europea, pero el sector privado necesitara apoyo publico
para financiar el plan.

La Comisién Europea y el Departamento de Estudios del FMI han simulado esce-
narios de un impulso sostenido de la inversion de la UE de alrededor del 5% del PIB,
utilizando sus modelos multinacionales. Los resultados sugieren que una inversiéon de
esta magnitud aumentaria la producciéon en alrededor de un 6% en 15 afos. Dado que
la oferta se ajusta més gradualmente que la demanda (ya que la acumulacién de capital
adicional lleva tiempo), la fase de transiciéon implica algunas presiones inflacionarias,
pero el Informe sefiala que estas presiones se disipan con el tiempo.

Por estas razones, la aprobacién del Fondo Social para el Clima por el Reglamento
(UE) 2023/955 (61), con vistas a hacer frente a los impactos distributivos que el nuevo
régimen UE de derechos de emision puede tener en los sectores mas vulnerables, supone
la confirmacién de una tendencia apreciable en los Gltimos afios en los paises que han
incorporado reformas fiscales medioambientales: la utilizaciéon de la recaudacién para
atender gasto social o sectores vulnerables.

El Fondo Social para el Clima se financiard mediante la subasta de derechos de emi-
sién del RCDE II y se prevé que genere hasta 65.000 millones de euros, con un 25%
adicional proveniente de recursos nacionales, para un total estimado de 86.700 millo-
nes de euros y se espera también que esté plenamente operativo a partir de 2026 para
abordar los efectos sociales y distributivos del nuevo régimen de comercio de derechos
de emisién en el sector de edificios y transporte por carretera. Las medidas e inversiones
financiadas por el Fondo beneficiaran a los hogares, las microempresas y los usuarios
del transporte que sean vulnerables y se vean especialmente afectados por la inclusiéon
de las emisiones de gases de efecto invernadero de los edificios y el transporte por carre-
tera en el ambito de aplicacion de la Directiva 2003/87/CE, en particular los hogares en
situacion de pobreza energética o los hogares en situacion de pobreza de transporte (62).

De esta manera, en el proceso de andlisis de la tarificaciéon del carbono en el contexto
de la UE, al trilema RCDE, MAFC y DFE hay que afadir el de los fondos publicos, su
composicién, su aplicacién, su regulacién y su ejecucion.

No es ni mucho menos ésta una cuestion menor pues hay elementos ligados a la
importancia de asegurar el Estado de Derecho. A este respecto, destaca la UE en su
compromiso por promover el Estado de Derecho como piedra angular de los derechos
humanos y la democracia a escala mundial y en su vecindad. Varios Estados miembros
han incluido medidas especificas sobre el Estado de Derecho e hitos y objetivos conexos
en sus planes nacionales de recuperacion y resiliencia.

En su Informe de seguimiento, la Comisién Europea destaca que los fondos de finan-
ciacién de la UE también han contribuido a desarrollar la capacidad del poder judicial,
los medios de comunicacion y la sociedad civil para defender el Estado de Derecho, junto
con el apoyo técnico y los conocimientos especializados para realizar reformas especi-
ficas, en particular a través del instrumento de apoyo técnico, al centrarse en mejorar

(61) DOUE L 130, de 16 de mayo de 2023.
(62) Articulo 1 del Reglamento por el que se establece un Fondo Social para el Clima.
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la eficiencia y la calidad de la Administracién publica y la justicia y abordar los retos
relacionados con la lucha contra la corrupcion y el pluralismo de los medios de comuni-
cacién. Los Estados miembros también han prestado su apoyo gracias a su cooperacién
con expertos internacionales a través del Consejo de Europa y sus diferentes 6rganos,
asi como a través de intercambios con profesionales de otros Estados miembros. Ademas
de lo anterior, el régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto
de la Unidn entré en vigor en 2021 con el fin de proteger la buena gestién financiera del
presupuesto de la Unidn y los intereses financieros de la Unidon frente a las vulneracio-
nes del principio del Estado de Derecho (2024: 6-8).

Parece que se hace necesario buscar cudl debe ser ese minimo comiin denominador
en todos los paises, al que las normas juridicas no deben renunciar para marcar la se-
fial correcta en precios de carbono y fijar el criterio de qué ambitos sectoriales o qué
industrias (intensivas en carbono o industrias presadas) necesitan flexibilidad, ya sea
con exenciones fiscales u otro tipo de incentivo fiscal, en el proceso de transicién a una
economia neutra en emisiones, que cada vez dilata m4s su marco temporal, con el efecto
de agravamiento de dafos o “externalidades”, en términos econémicos, y de aumento
de los costes econémicos de la contaminacién. Desde este minimo comun denominador,
quizas sea mas facil llegar a consensos y a instrumentos multilaterales que canalicen
los acuerdos necesarios no ya para avanzar en el proceso sino para no agravarlo, con el
incremento de costes econémicos y sociales que ello supone.

7. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos analizado algunas de las areas juridicas que merecen ser ob-
jeto de especial atencidn, en el proceso de tarificacién global del carbono, regido en la
UE por la urgencia de asegurar la competitividad, a la vez que hemos considerado los
instrumentos tradicionales (RCDE y DFE) y novedosos (MAFC) del marco juridico euro-
peo, para poner de manifiesto el interés de analizar juridicamente muchos aspectos que
estan condicionando el éxito de la transicién energética, para detectar sus insuficiencias
y poder proponer vias de solucién.

Segun la OCDE, en el periodo 2018-21, el 59,3% de los GEI no estaba sujeto a un pre-
cio del carbono, lo que implicaba oportunidades considerables para avanzar en la fijacion
de precios. Distintos organismos e informes evidencian que ha habido desde entonces
mejoras y, asimismo, que un enfoque integral y multilateral para fijar correctamente los
precios de la energia implicar4 la eliminacién de los subsidios a los combustibles fésiles,
el aumento de los precios directos al carbono y la fijaciéon de gravidmenes a los combus-
tibles basados en su contenido de carbono. De ahi que la cooperacién internacional sea
clave para apoyar a los paises en sus esfuerzos por alcanzar los objetivos de cero emisio-
nes netas (63).

Aunque hay que reconocer que se ha avanzado bastante en el proceso de tarificaciéon
del carbono, sobre todo en el contexto de la UE, es también importante analizar atenta-

(63) Véanse los datos de la Plataforma de Colaboracién en Materia Tributaria, Indicadores de
precios al carbono.
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mente aquellos aspectos juridicos mejorables y, especialmente, aquellas cuestiones que
hoy se evidencian como prioritarias. Desde el ambito juridico y, en particular desde el
area del Derecho financiero y tributario, se puede contribuir a una mejora en el conoci-
miento tanto de los problemas (entre otros, los de superposiciéon de regulaciones o dobles
costes, o la concrecién de las delimitaciones competenciales) como de los instrumentos
y los mecanismos técnicos que existen para solucionarlos, importantes, especialmente,
en aquellos sectores que se consideran indiscutiblemente estratégicos para asegurar la
competitividad en la UE y en Espana, como son la energia, el transporte o la edificacion,
con vistas a promover un cambio de patrén hacia una economia neutra en emisiones
contaminantes, que no pierda de vista el canon de justicia y equidad.

Actualmente, la coordinacién de los distintos instrumentos de tarificacién del carbono
es limitada, tanto a nivel internacional y supranacional como a nivel unilateral y, sin
embargo, una integracién efectiva y una coordinacién éptima entre los regimenes de
derechos de emisién y los gravamenes medioambientales es fundamental para lograr la
eficacia del proceso de reduccion de emisiones de GEI. Asimismo, una regulacién o una
aplicacién simultanea y no coordinada de diversos instrumentos, y con distintos niveles
competenciales, que comparten la misma funcién de poner precio a la contaminacion,
puede estar generando duplicidades de gravamen, de regulacién y de contabilizaciéon y,
una desconsideracion a los aligeramientos de cargas de las empresas en forma de exen-
ciones, por ejemplo, puede llevar a analisis incompletos. Este tipo de problemas, de no
ser abordados adecuadamente, pueden llevar a disminuir la eficiencia y efectividad de
los mecanismos de reduccion de emisiones contaminantes a costes imprevisibles.

Entre los retos juridicos que deben considerar las politicas ptublicas de cambio clima-
tico y el proceso de tarificacion del carbono se encuentra el de utilizar la fiscalidad como
una via complementaria a las regulaciones y a los instrumentos de mercado, y coordina-
da con ellos, porque los objetivos son ambiciosos y sin cambios en la fiscalidad, no podran
ser alcanzados.

La adecuacion del marco regulatorio actualmente vigente en la UE y en Espana a los
nuevos paradigmas para potenciar la competitividad de las empresas y de la industria
europea en sectores tan estratégicos como la energia, la electricidad, el transporte, el
agua, los plasticos o los residuos, por citar algunos de los mas importantes, exige rede-
finir los ejes regulatorios y desregulatorios (evitando costes indirectos y burocracia) que
deben inspirar cambios también en el area de la fiscalidad para que las reformas que se
proyectan en la UE, asociadas a la sostenibilidad medioambiental permitan realizar, de
una manera efectiva, los necesarios cambios sin perder de vista la urgencia en alcanzar
los objetivos de la descarbonizacién.

Parece una necesidad aceptada en todos los paises, la de suprimir beneficios fiscales
que resultan contraproducentes desde el punto de vista medioambiental, y que operan
contra la neutralidad del sistema tributario. Del mismo modo, los incentivos fiscales que
se introducen por razones coyunturales o para favorecer el desarrollo e implantacién
de determinadas tecnologias o productos, deberian de seleccionarse cuidadosamente de
manera que se puedan conocer con antelacién sus efectos presupuestarios y a la vez
asegurar a los operadores la viabilidad econémica de sus inversiones mas alla de los
vaivenes politicos.
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No cabe obviar que todos los paises desarrollados que han introducido reformas fisca-
les verdes han optado por una transiciéon gradual, orientada a una progresiva implan-
tacién del principio de “quien contamina paga”, de forma que el sistema se dirija a un
gravamen basado en las emisiones contaminantes de cada producto energético, con pre-
ferencia a la tributacién en funcién del valor de los distintos productos, constituyendo la
fiscalidad un elemento orientador de la produccién y consumo de productos energéticos.
Sin embargo, es preciso advertir que todas las reformas fiscales tienen presente un nu-
meroso elenco de cuestiones que en una materia de tanta importancia son inevitables,
como los aspectos macroeconémicos de las opciones por uno u otro modelo energético,
la seguridad del suministro, los aspectos estratégicos y geograficos, la proteccién de la
industria local, la proteccién de determinados consumidores (en términos de pobreza
energética, usos en agricultura, empresas de uso intensivo de energia, etc.) o aspectos
vinculados al desarrollo regional, asi como otras cuestiones de caracter sociol6gico o es-
tratégico.

En el caso espafiol, nos encontramos en un estadio muy poco avanzado en cuanto a
la utilizacién de la fiscalidad medioambiental como instrumento para orientar hacia
un modelo mas satisfactorio y acorde con la economia circular y la descarbonizacion, al
menos al nivel estatal o general. La reforma pendiente tiene ahora como referencia la
culminacién del paquete normativo Objetivo 55y las referencias de los paises de nuestro
entorno, muchos de los cuales ya han transformado los actuales impuestos ad valorem
en tributos medioambientales. En definitiva, la fiscalidad medioambiental y de la ener-
gia debe aprovechar las oportunidades que el marco legal sobre el cambio climatico y
transicion energética propicia, en un escenario de apoyo a la competitividad en la UE y
de simplificacién de reglas, para contribuir a los ambiciosos y urgentes retos de descar-
bonizacién, asegurando el respeto al marco legal internacional, comunitario europeo y
constitucional.

Para ayudar a la solucién a los problemas sociales, econdmicos y tecnoldgicos, orienta-
dos hacia la busqueda de las mejores opciones, se necesitan nuevos enfoques multidisci-
plinares, que tengan en cuenta las caracteristicas de cada sector y la actual gobernanza.
Es preciso que haya una coordinacién en la regulacién y en la aplicacion de los diferentes
instrumentos que confluyen en la finalidad de contribuir a los objetivos de lucha contra
el cambio climatico y la sostenibilidad, para que una adecuada combinacién de los mis-
mos pueda redundar, finalmente, en el fomento de la innovacién y la adopcién de tecno-
logias sostenibles.

Queda atin mucho por hacer en el camino hacia lo que se ha denominado graficamen-
te “poner los precios bien” y también, en el proceso de pasar la teoria a la practica en
nuestra era de transicion energética, que requiere de muchos ajustes juridico-técnicos.
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El libro que se analiza en esta resefa, fruto de la tesis doctoral elaborada por Paloma
Garcia Cérdoba en la Universitat Pompeu Fabra, emerge como una contribucién fun-
damental en el panorama de la literatura juridica espafnola. Su singularidad radica en
la meticulosa exploracién de un tema de alta complejidad que entrelaza dos campos del
derecho: el Derecho Tributario y el Derecho Internacional de las Inversiones. Concreta-
mente, la tesis gira en torno a la pregunta central de si el arbitraje de inversiones es un
foro adecuado para resolver conflictos tributarios internacionales.

Con un estilo de escritura que combina profundidad y accesibilidad, la autora des-
pliega una tematica de gran relevancia y actualidad en el contexto global. El trabajo se
caracteriza por su exhaustividad y originalidad, aspectos que se ponen de manifiesto
en el andlisis pormenorizado de los acuerdos de inversién y de los laudos arbitrales que
abordan especificamente la tematica tributaria. La estructura del libro, cuidadosamente
organizada en una serie de capitulos que se adentran progresivamente en la materia,
traza un recorrido que invita al lector a sumergirse en las complejidades del tema.

El primer capitulo, concebido como una introducciéon al tema, traza un panorama
general sobre la resolucién de conflictos tributarios internacionales, contextualizando
su importancia en el marco de la creciente interconexién econdémica a nivel global. Este
capitulo inicial sienta las bases conceptuales necesarias para adentrarse en los mecanis-
mos de resoluciéon de conflictos tributarios, como el procedimiento amistoso, el arbitraje
y el arbitraje de inversiones, este Gltimo entendido como un nuevo mecanismo para re-
solver conflictos tributarios internacionales. En este capitulo, la autora expone de ma-
nera clara y concisa los antecedentes y el contexto de la problematica, presentando una
visién panoramica de los desafios que plantea la resolucién de conflictos tributarios en
un entorno internacional cada vez mas complejo.

El segundo capitulo, centrado en los mecanismos de resolucién de conflictos tributa-
rios a nivel internacional, constituye un minucioso examen de las diversas herramientas
disponibles para resolver dichas disputas. Se abarca desde el procedimiento amistoso,
entendido como un mecanismo de negociacién entre autoridades competentes de los Es-
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tados hasta el arbitraje de inversiones, concebido como medio para la resolucién de con-
troversias entre inversores extranjeros y Estados. Asi, la autora ofrece un andlisis pro-
fundo y critico de cada uno de estos instrumentos, destacando sus ventajas, desventajas
y limitaciones. Este capitulo resulta especialmente valioso para comprender la evolucién
de los mecanismos de resolucion de conflictos tributarios y cémo el arbitraje de inversio-
nes ha ido ganando terreno en este ambito.

El tercer capitulo, que aborda el arbitraje de inversiones como un mecanismo emer-
gente para resolver conflictos tributarios internacionales, destaca el origen, evolucién e
impacto de esta modalidad de arbitraje, asi como las perspectivas de reforma del sistema
internacional de proteccién de las inversiones. La autora nos sumerge en un debate en-
riquecedor sobre los desafios y oportunidades que plantea el arbitraje de inversiones en
el contexto tributario actual. Este capitulo resulta crucial para comprender la creciente
importancia del arbitraje de inversiones en la resolucion de conflictos tributarios y los
retos que plantea su aplicacién en este ambito especifico.

El cuarto capitulo se dedica a explorar la vinculacion entre el Derecho Tributario y el
Derecho Internacional de las Inversiones a través de sus respectivos instrumentos bila-
terales tipicos: los Convenios para Evitar la Doble Imposicién y los Tratados Bilaterales
de Inversion. Se ofrece un andlisis detallado de como estos instrumentos se vinculan, con
ciertas diferencias, pero también con ciertas sorpresivas similitudes.

El quinto capitulo, focalizado en la clausula de exclusién tributaria, examina en pro-
fundidad esta disposicién que suele estar presente en los acuerdos de inversiones y que
se refiere especialmente a la vinculacién entre las dos areas juridicas. De esta manera,
se analiza el origen, finalidad, contenido, alcance y evolucién de esta clausula, ofrecien-
do una perspectiva critica y rigurosa. Este capitulo resulta esencial para comprender el
papel de la clausula de exclusién tributaria en la delimitacién entre los dos regimenes.

El sexto capitulo, que se sumerge en la materia tributaria presente en los laudos
pronunciados en arbitrajes de inversion, constituye un analisis exhaustivo de cémo los
tribunales arbitrales han abordado las cuestiones tributarias en este ambito. A través
del estudio de casos relevantes y la interpretacién de la clausula de exclusién tributaria
y otros aspectos, la autora arroja luz sobre las complejidades y desafios que enfrentan los
arbitrajes de inversion en materia tributaria. Especialmente, se hace hincapié en el caso
Yukos contra Rusia, un caso determinante en el tema, que sirve para dividir el analisis
en dos partes, distinguiendo dos etapas claramente separadas. Este capitulo resulta de
gran valor practico para los profesionales del derecho y los arbitros, ya que proporciona
una guia detallada sobre como los tribunales arbitrales han abordado y resuelto conflic-
tos tributarios en el marco de los acuerdos de inversion.

El séptimo capitulo, que evalia la compatibilidad del arbitraje de inversiones como
mecanismo para resolver disputas tributarias, identifica los obstaculos practicos y juri-
dicos que pueden surgir, como la falta de especializacién de los arbitros, la imprecisiéon
de las clausulas de exclusion tributaria y las limitaciones a la soberania fiscal de los Es-
tados. La autora nos invita a reflexionar sobre el papel del arbitraje de inversiones en la
solucién de controversias tributarias y los diversos desafios que presenta.

En resumen, se trata de una valiosa contribucién al abordar de manera rigurosa y
critica la interseccion entre los mencionados ambitos juridicos. Su andlisis exhaustivo de
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los acuerdos de inversiones, los laudos arbitrales y la doctrina especializada proporciona
una visién completa y actualizada de la problematica. La autora demuestra un profundo
conocimiento de ambos regimenes juridicos y aplica una metodologia sélida, combinando
el andlisis tedrico con el estudio empirico de casos concretos.

Uno de los puntos fuertes de la tesis es su enfoque critico. La autora no se limita a
describir la situacién actual, sino que identifica los problemas y desafios que plantea la
aplicacién del arbitraje de inversiones a conflictos tributarios. La tesis también destaca
por su relevancia practica. El aumento de disputas tributarias en el &mbito del arbitraje
de inversiones es un fenémeno que preocupa tanto a los Estados como a los inversores
extranjeros. La investigacién proporciona herramientas y argumentos para que todos
los actores involucrados puedan comprender mejor los riesgos y desafios que implica
esta interseccién entre dos areas del derecho tradicionalmente separadas.

En definitiva, la tesis doctoral de Paloma Garcia Cérdoba es una obra de referencia
indispensable para académicos, profesionales y estudiantes interesados en esta area. Su
rigurosidad metodolégica, su enfoque critico y su relevancia practica la convierten en
una lectura obligada para aquellos que deseen profundizar en la compleja relacién entre
el Derecho Tributario y el Derecho Internacional de las Inversiones. La autora no solo ha
logrado responder a la pregunta central de su investigacion, sino que también ha abierto
nuevas lineas de investigacién y debate en este campo en constante evolucion.

Paola Baudino

Universidad Rovira i1 Virgili (Espafa)
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1) Este trabajo de Aitor Orena Dominguez, Profesor Titular de Derecho Financiero
y Tributario en la Universidad del Pais Vasco, se enmarca en su linea de investigacién
sobre los procedimientos tributarios, en la que cuenta con un numero considerable de
publicaciones, incluyendo varios libros, capitulos de libros y articulos.

2) En el libro titulado Principios aplicables en el admbito tributario se realiza un es-
tudio de diversos principios aplicables en el Ambito tributario, a la luz de la doctrina
administrativa y judicial mas reciente, prestando especial atencién a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

El contenido y origen de los principios estudiados son muy variados. Algunos princi-
pios estan reconocidos en nuestra Constitucién, mientras que otros se han desarrollado
a nivel legal o jurisprudencial. Por otra parte, algunos de estos principios afectan a la re-
gulacidén sustantiva de los tributos que conforman nuestro ordenamiento (capacidad eco-
némica, correlacién de ingresos y gastos, neutralidad, no confiscatoriedad, etc.), y otros
se refieren a las reglas que deben regir la actuaciéon de la Administracién tributaria o
los derechos y garantias de los obligados tributarios en el marco de los procedimientos
tributarios (buena administracién, confianza legitima, facilidad y disponibilidad proba-
toria, etc.). En total, se abordan treinta y cuatro principios, aunque su nimero puede
ampliarse hasta treinta y seis si se aniaden los principios del procedimiento sancionador
que se estudian en el epigrafe 15 del capitulo segundo.

Es precisamente en el capitulo segundo donde se estudian los principios a los que se
refiere el titulo del libro, mientras que el capitulo primero contiene una serie de conside-
raciones sobre las fuentes del Derecho Tributario y la ubicacién de los principios gene-
rales del derecho dentro de estas.

3) El estudio de cada uno de los principios se estructura, por regla general, de la si-
guiente manera: se comienza definiendo el alcance de cada uno de ellos, por referencia a
su origen, para luego analizar diferentes pronunciamientos administrativos y judiciales
donde el principio ha sido invocado en la adopcion de decisiones pertinentes en el marco
de recursos o reclamaciones concretas. Esto implica que, en algunos casos, la decisién
sobre el alcance del principio o regla aplicada esté intimamente ligada al supuesto que
constituye el objeto del asunto en cada caso.
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4) El trabajo que ahora ve la luz resulta de gran actualidad y utilidad, ya que trata la
doctrina administrativa y judicial m4s reciente. Desde esta perspectiva, tanto a efectos
académicos como en otros dmbitos profesionales, una vez identificado el tema de inte-
rés, el lector obtiene una visién completa del estado actual de cualquiera de los treinta
y seis principios que comprende la obra. Logicamente, la enorme produccién de doctrina
por parte del Tribunal Supremo, facilitada por el vigente recurso de casacién por interés
casacional, justifica que en un futuro no muy lejano se actualice la obra, tanto para po-
ner al dia las cuestiones analizadas como para, en su caso, ampliar el catdlogo de temas
estudiados.

5) Llegados a este punto, me detendré en una de las cuestiones que se analizan en la
obra. En particular, me referiré al cardcter preclusivo de las liquidaciones, el cual impi-
de una nueva comprobacién, incluso aunque no haya prescrito el derecho de la Adminis-
tracién a liquidar la deuda tributaria. Como es sabido, este efecto también se produce
en el caso de las liquidaciones provisionales, salvo cuando «se descubran nuevos hechos
o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especificadas»
en la liquidacién dictada con tal caracter provisional (art. 140.1 de la Ley General Tri-
butaria [LGT]).

No pretendo realizar aqui una exposicion detallada sobre el alcance del caracter pre-
clusivo de estas liquidaciones, ya que esto lo hace con detenimiento el autor del libro en
el apartado 32 del segundo capitulo (paginas 211 a 215). Sin embargo, si quiero hacer
una referencia a esta cuestion a la luz de una nueva derivada en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, a raiz de dos sentencias recientes que, por su fecha, no ha podido
tratar el autor en la obra que ahora resefiamos.

Me refiero a las sentencias de 3 de abril de 2024, rec. 8287/2022 y 5 de abril de 2024,
rec. 96/2023. Expondré muy brevemente su contenido, remitiendo en todo lo demas al
atinado trabajo recientemente publicado por el exmagistrado del Tribunal Supremo Joa-
quin Huelin Martinez de Velasco (1).

En estas sentencias se trata la doctrina del “doble tiro” que, simplificando al maximo,
impide a la Administracién realizar una tercera actuacién, con el mismo objeto, cuando
dos actuaciones previas han sido anuladas por motivos formales, siendo el vicio formal
1déntico. Cuando esto sucede, no cabe una tercera actuacién, a pesar de que no haya
prescrito el derecho a liquidar. Como es sabido, no se habra producido la prescripcién
con toda probabilidad cuando los vicios formales que llevaron a la anulacién no encajen
en una causa de nulidad de pleno derecho.

Las sentencias referidas tratan asuntos algo distintos. Por un lado, porque se refieren
a la segunda actuacion (no a la tercera). Y, por otro lado, la primera anulacién se produjo
por un vicio material, no por un vicio formal.

El vicio de caracter material apreciado en la primera liquidacién del asunto del re-
curso 8287/2022 fue la insuficiencia de la prueba aportada por la Administracién tribu-
taria para negar la renuncia a la exencion de las segundas o ulteriores transmisiones

(1)  J. Huelin Martinez de Velasco (4 de julio de 2024): “«El doble tiro»: Sisifo recoge la roca
de nuevo (un giro jurisprudencial inopinado)”, Taxlandia. Blog fiscal y de opinién tributaria.
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de inmuebles en el IVA. Se determind que no se habia probado que el adquirente iba a
destinar el inmueble a una actividad exenta que impedia la deduccién del IVA soportado
y, por lo tanto, la posibilidad de renuncia.

En cuanto al vicio de fondo en el asunto del recurso 96/2023, la primera anulacién se
produjo porque se consideré que se habia aplicado indebidamente el articulo 13 de la
LGT, ya que la potestad de calificacién que reconoce este precepto no permitia la regula-
rizacién pretendida por la Administracién tributaria.

Pues bien, en ambos casos la Administracién tramité un nuevo procedimiento con el
mismo objeto. En el primer asunto, la Administracién aporté una prueba mas amplia
sobre los motivos que hacian improcedente la exencién. En el segundo caso, la Adminis-
tracion tributaria invoc6 un precepto distinto para justificar la regularizacion, concreta-
mente el articulo 16 de la LGT (simulacién).

En ambos asuntos, el Tribunal Supremo admiti6 la segunda actuacién, sefialando que
es posible un “segundo tiro” también cuando se trata de anulaciones por vicios de fondo,
y no solo en el caso de anulaciones por vicios de forma. Como puede verse, se trata de
casos en que la Administracién tributaria yerra en cuanto al fondo en la primera liqui-
dacién, pero resulta técnicamente posible una nueva regularizacién fundamentada en
motivos materiales distintos. Por ejemplo, una operaciéon que primero se regulariza por
simulacién y luego, tras la anulacién, se regulariza segtiin la normativa de operaciones
vinculadas.

Pues bien, quizés el Tribunal Supremo podria haber adoptado otro enfoque para re-
solver estos casos, considerando que en ambos la primera liquidacién tenia efectos pre-
clusivos, ya sea por su cardcter definitivo o por la aplicacién del articulo 140.1 de 1la LGT.
En nuestra opinién, cuando se trata de anulaciones por vicios materiales, el caracter
preclusivo de la primera liquidacién no deberia desaparecer, impidiendo asi una nueva
comprobacién con el mismo objeto. Este enfoque, que no es el que abordan las sentencias
referidas, es compartido por Joaquin Huelin Martinez de Velasco en el trabajo citado,
quien senala lo siguiente:

«Para empezar, en los casos en que, como es el de una de las dos sentencias, se trate
de una liquidacion provisional aprobada tras un procedimiento de comprobacion
limitada, la posibilidad brindada por la nueva jurisprudencia de que, tras la anulacién
por razones de fondo de la liquidacién practicada, la Administracion queda habilitada
para abrir ex novo un procedimiento inspector a fin de dictar una nueva liquidacion
puede desconocer el mandato contenido en los articulos 140.1y 148.3 de la Ley General
Tributaria. Con arreglo al primero de dichos preceptos, “dictada resoluciéon en un pro-
cedimiento de comprobacién limitada, la Administracién tributaria no podra efectuar
una nueva regulacién en relacién con el objeto comprobado [...] salvo que en un proce-
dimiento de comprobacién limitada o inspeccién posterior se descubran nuevos hechos
o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especificadas
en dicha resolucién”. Conforme al segundo, “[cluando las actuaciones del procedimien-
to de inspeccidon hubieran terminado en una liquidacién provisional, el objeto de las
mismas no podra regularizarse nuevamente en un procedimiento de inspeccién que
se 1nicie con posterioridad, salvo que concurra alguna de las circunstancias a que se
refiere el parrafo a) del apartado 4 del articulo 101 de esta ley y exclusivamente en

—-211-


https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.8

COMENTARIOS DE BIBLIOGRAFIA
Cronica Tributaria 195 (2/2025), 209-212 — DOI: https://dx.doi.org/10.47092/CT.25.2.8

“Principios aplicables en el &mbito tributario” de Aitor Orena Dominguez
Resefia de Félix Alberto Vega Borrego

relacion con los elementos de la obligacion tributaria afectados por dichas circunstan-
cias” [(i) cuando los elementos de la obligacién tributaria hayan sido determinados en
funcién de los correspondientes a otras obligaciones no comprobadas, que hubieran
sido regularizadas mediante liquidacién provisional o mediante liquidacién definitiva
no firme, o (i1) cuando existan elementos de la obligacién tributaria cuya comprobacién
con caracter definitivo no hubiera sido posible durante el procedimiento]».

No pretendemos extendernos mucho mas, ya que estas dos sentencias del Tribunal
Supremo merecen un andalisis mas detallado, como el realizado por el exmagistrado del
Tribunal Supremo, donde se exponen otros argumentos para sostener la imposibilidad
de iniciar un nuevo procedimiento cuando la liquidacién derivada del procedimiento an-
terior se ha anulado totalmente por un motivo sustantivo. Entre estos argumentos des-
taca la invocacion del principio de buena Administracion, que, como hemos mencionado,
es otro de los principios que el profesor Orena analiza en su obra.

Llegados a este punto, solo nos resta felicitar al autor por la obra publicada, que como
mencionamos anteriormente, es probable que pronto necesite una actualizacién debido
a la abundante doctrina generada por el Tribunal Supremo.

Félix Alberto Vega Borrego
Universidad Auténoma de Madrid (Espafa)
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