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ExTRACTO

La fiscalidad internacional ha sufrido una revolucién sin precedentes. Motivada por la crisis
financiera y bajo la égida de la OCDE y el G20, BEPS y el intercambio automatico de informacion
han avanzado un proceso reformista que sigue evolucionando con el estandar del beneficiario
efectivo del GAF], la doctrina de la UE sobre ayudas de Estado, el proyecto de la BICC o escan-
dalos como Lux-Leaks o los Papeles de Panama. Ademas, se ha globalizado: la Convencién
Multilateral de Asistencia Tributaria Mutua concierta a 108 paises, el Foro Global a 138, mas de
100 elaboraron la Convencién de BEPS y el Marco Inclusivo sobre BEPS ya tiene 94 miembros.

En este escenario, complejo y cambiante, la fiscalidad internacional necesita un marco axiomatico
solido y consecuente con la movilizacion de recursos nacionales. Hasta ahora, los principios del
sistema se centraban en la eficiencia econdmica: prevenir la doble imposicién para favorecer el
comercio y la inversion, garantizando la neutralidad de los sistemas fiscales para una asignacion
optima de recursos. Sin embargo, este enfoque ignora la equidad, contrapeso a la eficiencia,
relegandola a un segundo plano como algo subjetivo y contingente.

Esta opcidn no es politicamente aceptable hoy, emergiendo un imperativo ético para solventar
los problemas de los paises en desarrollo. Estos sufren la erosién de bases y el traslado de bene-
ficios, pero también han cedido voluntariamente capacidad fiscal mediante incentivos y CDL
La soberania sobre los recursos tributarios que la Asamblea de las Naciones Unidas afirmé en
su resolucion de 1974 Nuevo Orden Econémico Internacional ha quedado muy mermada, y se
demanda una accién concertada para revitalizarla y lograr los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
En este contexto, el presente articulo busca proveer a la politica fiscal de un marco tedrico para
la consecucion de la equidad fiscal internacional.

Palabras clave: equidad entre naciones, BEPS, fiscalidad y desarrollo, convenios de doble imposicién y
precios de transferencia.
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INTER-NATION EQUITY IN THE INTERNATIONAL TAX SYSTEM

Ubaldo Gonzalez de Frutos

ABSTRACT

In recent times international tax has evolved at an unprecedented pace. Pushed by the finan-
cial crisis and under the aegis of the OECD and the G20, BEPS and Automatic Exchange of
Information have launched a reform process which continues driven by the FATF's beneficial
ownership standard, EU’s State Aid doctrine, CCTB Project, or scandals such as LuxLeaks or the
Panama Papers. It has also globalised: The Multilateral Administrative Assistance in Tax Matters
Convention has 108 members, the GFTEOI 138, more than 100 have negotiated the Multilateral
BEPS Convention, and 94 countries are nowadays members of the Inclusive Framework on BEPS.

In this complex and changing environment international tax needs a solid conceptual framework
to support domestic resource mobilisation. So far, its fundamental principles have related mostly
to efficiency: prevent double taxation to promote cross-border commerce and investment, looking
after the neutrality of tax systems for an optimal resource assignment. However, this approach
relegates equity, as opposed to efficiency, leaving it in a secondary position as something sub-
jective and contingent.

This choice is no longer acceptable, and an ethical imperative emerges to solve the problems of
developing countries. These suffer from base erosion and profit shifting but have also voluntarily
given away some of their revenue potential thorough tax incentives and DTAs. The sovereignty
over tax resources within their borders, which the UN Assembly availed in 1974 (New Economics
World Order) has been decimated, and a concerted action is required to revitalise it and achieve
the Sustainable Development Goals. In this context, this article offers a theoretical framework
to achieve inter-nation tax fairness.

Keywords: inter-nation equity, BEPS, tax and development, double tax conventions and transfer pricing.
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1. PRESENTACION

En tiempos recientes, las organizaciones internacionales mas relevantes en fiscalidad han
coincidido en reclamar una mayor equidad para el sistema fiscal internacional. Asi, el G20, en la
cumbre de Antalya (Turquia) en noviembre de 2015, se impuso la meta de alcanzar «un sistema
fiscal justo y moderno a escala mundial»' y aprobé en consecuencia los resultados del Proyecto
BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE)?. Los ministros de finanzas y gobernadores de bancos centrales del G20,
reunidos en Shanghai el 26 y 27 de febrero de 2016, reiteraron la aspiracion a la justicia tributaria
mundial®. La Directiva Anti-Elusion de la Unién Europea (UE), aprobada el 12 de julio de 20164,
en su primer considerando plasma la necesidad de que los sistemas fiscales sean equitativos y re-
cuerda que en junio de 2015 la Comision Europea publico un Plan de Accion para un sistema de
imposicién de las sociedades justo y eficaz en la UE>. También en julio de 2015, el Banco Mun-
dial y el Fondo Monetario Internacional (FMI) lanzaron una iniciativa para fortalecer los siste-
mas fiscales de los paises en desarrollo con fundamento en aspiraciones de eficiencia y equidad®.
Completando este panorama, en septiembre de 2015 la Asamblea General de las Naciones Unidas

«Con el fin de alcanzar un sistema fiscal internacional justo y moderno a escala mundial, apoyamos el paquete de
medidas desarrolladas en el marco del ambicioso proyecto del G20 y la OCDE contra la erosion de bases y el traslado
de beneficios (BEPS)», en G20: G20 Leaders’' Communiqué. Antalya Summit, 15-16 November 2015 [enlace, con-
sulta 11 de febrero de 2016].

Proyecto que nacid en febrero de 2013 con el informe de la OCDE Lucha contra la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios. Paris, OECD Publishing, 2013, 103 pags. y sigui6 con el Plan de Accion: OCDE: Plan de
accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, Paris, OECD Publishing, 2014, 49 pags.,
ISBN 978-92-64-20780-6.

«Una amplia, consistente y efectiva implementacion del Proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de la
OCDE y el G20 es fundamental para conseguir un sistema fiscal internacional justo y moderno. Reiteramos nuestro
compromiso con una implementacion temporaria del Proyecto BEPS, y seguiremos examinando los temas relativos
a BEPS para garantizar la justicia fiscal y un terreno de juego equilibrado», parrafo 7 del Communiqué, en G20 Fi-
nance Ministers and Central Bank Governors Meeting, Shanghai, 27 de febrero de 2016 [enlace, consulta 28 de fe-
brero de 2016]). Traduccion y negrita del autor.

Directiva UE 2016/1164 del Consejo por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inci-
den directamente en el funcionamiento del mercado interior.

UE: Una fiscalidad equitativa: la Comision presenta nuevas medidas contra la elusion del impuesto sobre socie-
dades, Bruselas, 28 de enero de 2016 [enlace, consulta 29 de marzo de 2016].

FMI: World Band and the IMF Launch Joint Initiative to Support Developing Countries in Strengthening Tax Sys-
tems, 10 de julio de 2015 [enlace, consulta 3 de marzo de 2016].
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aprobo los Objetivos de Desarrollo Sostenible’, incluyendo en el niimero 10 la meta de reducir la
desigualdad dentro de, y entre, las naciones. La idea es sencilla: reformando la fiscalidad interna-
cional se puede conseguir un mundo mas justo.

Podemos definir la equidad fiscal entre naciones como el libre ejercicio por todos los Esta-
dos de la potestad que les incumbe para gravar las actividades econdmicas desarrolladas dentro
de su territorio. Esta es una cuestion que obviamente solo surge cuando el inversor es foraneo,
pues hay entonces dos soberanias en competencia, la del lugar de la fuente u origen de las rentas,
y la del lugar de residencia o destino tltimo de las mismas.

Desde los trabajos de la Sociedad de las Naciones en la década de 1920, se halla bien es-
tablecida la costumbre internacional de otorgar al pais anfitrién de la inversion extranjera el de-
recho primario al gravamen, o tributacion en la fuente, correspondiendo al pais donde reside el
inversor una potestad residual, o gravamen en residencia, como también le incumbe la obligacion
de eliminar la doble imposicion. Por otra parte, cuando dos o mas Estados acuerdan un convenio
de doble imposicion (CDI), establecen reglas para distribuir la potestad tributaria de forma que
se evite el surgimiento de la doble imposicion.

El principio de que los Estados soberanos tienen derecho a gravar las rentas generadas en
su territorio, establecido como costumbre internacional y recogido en el Modelo de Convenio de
la OCDE, adquiri6 en los afios de la descolonizacién un reconocimiento solemne por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, especialmente a través de la Carta de Derechos y De-
beres Econdmicos de los Estados de 19743, que declara la soberania sobre los recursos naturales y
sobre las actividades economicas de cada territorio, incluyendo por supuesto los aspectos tributarios.

Ahora bien, si el principio de equidad fiscal entre naciones esta bien consagrado en el derecho
internacional, /por qué las organizaciones internacionales reclaman mas equidad? La respuesta
hay que buscarla en dos fendmenos: por un lado, los Estados en desarrollo ceden voluntariamen-
te una parte de la soberania que les incumbe mediante incentivos fiscales o mediante CDI, con
la finalidad de atraer inversiones extranjeras; por el otro, las practicas de elusion fiscal vacian de
contenido una parte importante de la soberania tributaria retenida por el Estado.

El primero de esos mecanismos produce un trasvase de ingresos fiscales desde el pais en de-
sarrollo al pais desarrollado, mientras el segundo genera una fuga de ingresos fiscales desde los
dos grupos de Estados (desarrollados y en desarrollo) hacia otros que no exigen impuestos sobre
las rentas. Este resultado es inequitativo, especialmente para los paises en desarrollo, que son los
que mas necesitan de los ingresos fiscales.

7 ONU: Objetivos de Desarrollo Sostenible. 17 Objetivos para transformar nuestro mundo [enlace, consulta 5 de fe-
brero de 2016]. Se trata de un ambicioso proyecto, impulsado por la Asamblea de Naciones Unidas, continuacion de
los Objetivos de Desarrollo del Milenio que se extendio entre 2000 y 2015, para solucionar los problemas basicos
inherentes al subdesarrollo y al crecimiento desequilibrado.

8 Asamblea General, Res. 3281, U.N. 29 Sesion, Sup. n.° 31, U.N. Doc. A/9631 (1974).
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En este articulo examinamos las raices de la inequidad entre naciones y las posibles solu-
ciones para restablecerla y permitir a los paises menos favorecidos conseguir los objetivos de
desarrollo sostenible de Naciones Unidas.

2. DESIGUALDAD ENTRE NACIONES

Lo cierto es que uno de los dafios colaterales de la crisis financiera de 2008 ha sido el incre-
mento de la desigualdad en el mundo, tanto dentro de cada pais como entre diferentes paises, y
ello pese a que se habia producido una ligera recuperacion en la primera década del milenio gra-
cias al crecimiento de las economias emergentes, fundada tanto en el boom de las commodities
como en las propias politicas encaminadas a conseguir los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
que habian extraido a centenares de millones de personas de la pobreza extrema. Unos afos des-
pués, tras una débil recuperacion econdmica, persisten enormes diferencias’ en los ingresos pu-
blicos entre paises en desarrollo y desarrollados. Mientras los paises mas avanzados disponen de
abundantes recursos publicos (el 41,5 % del PIB, como media, en la OCDE), los de rentas bajas
tienen una capacidad financiera mucho més precaria (el 18,4 % del PIB como media)'®. Muchos
paises estan incluso por debajo del 15 % de ingresos publicos que se considera convencionalmente
como el minimo necesario para que el Estado pueda financiar los servicios publicos esenciales!!.

Las causas de la escasez de recursos publicos en los paises en desarrollo son multiples'?. De
entrada, puesto que en su estructura econdmica predomina la agricultura, existen mas transaccio-
nes de autoconsumo y trueque, que son imposibles de gravar. Ademas, el caracter menesteroso
de amplias capas de la poblacion, en la linea de la subsistencia, sitiia a una mayoria por debajo de
cualquier umbral minimo aceptable para la obligacion de contribuir. En general, la amplia infor-
malidad de la economia y la debilidad de su sector financiero hacen mas facil ocultar los hechos
imponibles al fisco. El sistema legal tiene también carencias, a menudo derivadas de las patologias
propias de sistemas politicos cerrados, donde las élites son mas accesibles a los grupos de presion.

La ONU lo describia asi: «Muchos paises, en particular paises en desarrollo, siguen enfrentandose a retos considerables,
y algunos han quedado ain mas rezagados. En numerosos paises las desigualdades han aumentado drasticamente...
Si bien la agenda de Monterrey aun no se ha aplicado completamente, han surgido nuevos retos y siguen existiendo
enormes necesidades insatisfechas para lograr el desarrollo sostenible» (ONU: Tercera Conferencia Internacional de
Financiacion para el Desarrollo, 13-16 julio 2015, Naciones Unidas, parrafo 4 [enlace, consulta 5 de febrero 2016]).

Datos extraidos de UE: Tax Revenue Mobilisation in Developing Countries, Issues and Challenges, abril de 2014
[enlace, consulta 31 de marzo de 2016].

La proposicion de que el minimo imprescindible sea el 15% fue realizada por ADAM y BEvAN en 2004 (Apam, C. y
BEvAN, D.: «Fiscal policy design in low-income countries», en ADDISON, T. y ROE, A. (eds.), Fiscal Policy for develop-
ment. Palgrave MacMillan, 2004). El FMI confirmé esta proposicion en 2005 (FMI: Monetary and Fiscal Policy De-
sign issues in Low-Income Countries, 8 de agosto de 2005, pag. 15 [enlace, consulta 31 de marzo de 2016]) y lo mismo
hizo la UE en 2014 (UE: Tax Revenue Mobilisation... ibidem).

Véase, por ejemplo, UE: Tax Revenue Mobilisation... ibidem, pag. 10.
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Por afadidura, las Administraciones fiscales no tienen la potencia de las de los paises desarrolla-
dos ni en cuanto a conocimiento institucional, ni en el capitulo de medios materiales y humanos.
Stimase a ello la inhibicion de la fiscalidad que produce la dependencia de la ayuda external3 y la
llamada «maldicién de los recursos naturales» !4, la fuga de capitales, el desarme arancelario que ha
reducido drasticamente la recaudacion por el comercio exterior, un recurso que era seguro y facil
de recaudar, o la concesion de vacaciones fiscales y otros generosos incentivos para competir en un
mundo globalizado por la inversion exterior, dadivas que finalmente resultan en un vaciamiento de
las bases imponibles internacionales. Esta enumeracion de factores explica en una buena medida
las acusadas diferencias en ingresos entre paises desarrollados y en desarrollo, pero en este articulo
nos interesa una en concreto: la falta de equidad en el sistema tributario internacional, como ha su-
brayado el G20, la OCDE, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el FMI y la Comision
Europea, profesores, intelectuales y las Organizaciones no Gubernamentales (ONG)'5.

Emerge, en suma, una preocupacion por las carencias del sistema fiscal internacional en el
plano de la equidad, lagunas que pueden aparecer tanto desde un enfoque estructural como de su
aplicacion practica, y que restringen la capacidad de las Haciendas de los paises mas desfavoreci-
dos a la hora de movilizar los recursos nacionales. Por un lado, estan los Estados, que reaccionan
ala carrera a la baja internacional; por otro, las multinacionales, con una actitud demasiadas veces
cuestionable!®. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)

13 14 teoria de la «dependencia de la ayuda externa» sostiene que el mantenimiento de un nivel importante de ayuda
externa desincentiva el desarrollo de capacidades para la movilizacion de recursos nacionales por parte de las auto-
ridades del pais, generando un circulo vicioso de dependencia. Pese al atractivo intuitivo de esta teoria, los estudios
realizados no son concluyentes. Asi lo indican el FMI (Fiscal Affairs Department: Revenue mobilisation in develo-
ping countries, pag. 16 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016]) y la OCDE: Governance, Taxation and Accountabil-
ity. Issues and Practices, 2 de abril de 2008, pags. 11-12 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

La abundancia de recursos naturales fue descrita como una maldicion por Richard AuTy en 1993 y desde entonces
la, también llamada, «paradoja de la abundancia» designa la tragedia de ciertos paises y regiones favorecidos por una
abundancia natural de recursos, especialmente yacimientos minerales y petroliferos, que en cambio, en contra de toda
intuicion, experimentan menores tasas de crecimiento econémico a largo plazo que otros paises carentes de esa dote
(Aurty, R.: Sustaining Development in Mineral Economies: The Resource Curse Thesis, London, Routledge, 1993).

Destacan organizaciones como Christian Aid, Tax Justice Network, Intermon Oxfam o ICRICT, que en la ultima
década han venido denunciando la relacion entre desigualdad fiscal internacional y subdesarrollo. Una sintesis de
sus posiciones se puede examinar en THE BEPS MONITORING GROUP: Overall Evaluation of the G20/OECD Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS) Project, 7 de octubre de 2015 [enlace, consulta 6 de marzo de 2016].

Aunque hay que reconocer que son un elemento insustituible en la economia mundial y que su participacion en el co-
mercio y la inversion global es fundamental para el desarrollo porque suplen la escasez de fondos financieros internos
para la inversion y complementan su débil iniciativa empresarial, crean puestos de trabajo y posibilitan la expansion
del conocimiento. La importancia economica de las MNE es insoslayable: las 200 de mayor tamafo totalizan una
cifra de ventas equivalente a practicamente el 30 % del PIB mundial. Segun la OIT, hasta el 80 % de las actividades
comerciales mundiales se producen entre grupos multinacionales (OIT: Involucrar a las empresas multinacionales
en la creacion de mas y mejores empleos. 2013 [enlace, consulta 16 de febrero de 2016]). En nimero de grupos, las
cifras de las multinacionales son reveladoras: en todo el mundo existen unas 65.000 matrices que controlan aproxi-
madamente 850.000 filiales extranjeras (UNCTAD: Training Manual on Statistics for FDI and the Operations of
TNCs, Nueva York y Ginebra, 2009 [enlace, consulta 25 de marzo de 2016].
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cuantifica el fraude en 100.000 millones de délares al afio!’, y algunas ONG y estudiosos han
ofrecido cifras incluso muy superiores'®. Existe, ciertamente, un importante corpus de investiga-
cion sobre la dimension de la elusion fiscal internacional!®, siendo el mas reciente el Informe de
la Accion 11 de BEPS, que cuantifica la elusion fiscal internacional en una magnitud de entre el
4% vy el 10% de la base imponible del impuesto sobre sociedades en agregado mundial, es decir,
entre 100.000 y 240.000 millones de ddlares al afio. Esta cifra, consistente con la de UNCTAD y
algunas estimaciones de las ONG, da una idea de la gigantesca dimension de este agujero fiscal.

Mas alla de las especulaciones sobre la magnitud del fraude, esta acreditado que, si los efec-
tos de las estructuras destinadas a producir la erosion de bases y el traslado de beneficios son tan
importantes para los paises de la OCDE como para haber justificado un proyecto de la magnitud
de BEPS?, mucho mas lo son para los paises en desarrollo, ya que la debilidad de sus marcos le-
gales y la escasa capacidad de sus administraciones fiscales los expone a una planificacion fiscal
mas ambiciosa que permite a las multinacionales eludir sus obligaciones fiscales con mayor faci-
lidad, como sostuvo el Informe de la OCDE al Grupo de Desarrollo del G20 en 20142,

En suma, la aplicacion efectiva de las reglas internacionales de fiscalidad es mas dificil para
los paises en desarrollo, y esto ya representa, de por si, un problema desde el punto de vista de la
equidad. Pero queremos ir mas alla e indagar también el rol de la equidad a partir del mismo di-
sefio del modelo de tributacion para la inversion internacional, abordando por tanto los aspectos
de fondo junto a los de aplicacion practica de los estandares y normas vigentes.

17 UNCTAD: World Investment Report 2015. Overview, pag. XVIII [enlace, consulta 5 de abril de 2016].

Por ejemplo, Christian Aid estima que solo en precios de transferencia los paises en desarrollo pierden 160.000 mil-
lones al afio (Christian Aid: False Profits: Robbing the Poor to Keep the Rich Tax-Free, 2009 [enlace, consulta 23
de marzo de 2016]). Estos datos hay que tomarlos con prudencia, en opiniéon de FUEST y REIDEL, este tipo de estu-
dios adolecen de deficiencias metodologicas serias (FUEST, C. y RIEDEL, N.: «Tax Evasion and Tax Avoidance in
Developing Countries: The Role of International Profit Shifting», Oxford University Centre for Business Taxation.
2010 [enlace, consulta 25 de enero de 2016], pag. 16).

El informe de la Accion 11 del Plan BEPS, que se dedica precisamente a la medicion del fraude causado por la pl-
anificacion fiscal internacional, contiene una excelente recopilacion de la literatura existente. El informe ademas
propone un conjunto de indicadores para realizar una medicion mas fiable de cara al futuro (OCDE: Measuring and
monitoring BEPS. Action 11 Final report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris, 2015, 268 pags.).

20 Aunque la preocupacion por las practicas abusivas de las multinacionales ya existia antes de BEPS. En palabras de

SERRANO ANTON: «la preocupacion de los Estados por la evasion y el fraude fiscal internacional no es nueva. Desde
hace varias décadas, la OCDE viene estudiando y publicando informes sobre el uso indebido de los CDI. Yaen 1977,
el Comité de Asuntos Fiscales decidi6 comenzar un analisis sistematico de esta cuestion...». (SERRANO ANTON, F.:
«El informe sobre erosion de bases imponibles y traslado de beneficios de la OCDE: origen e implementacion en un
marco internacional y globalizado», PUCP, Revista de la Facultad de Derecho, n.° 72,2014, pag. 49).

2

—_

«The lack of effective legislation and gaps in capacity may leave the door open to simpler, but potentially more ag-
gressive, tax avoidance than is typically encountered in developed economies», OCDE: Part 1 of a report to G20
Development Working Group on the impact of BEPS in low income countries, 2014 [enlace, consulta 25 de enero de
2016], pag. 4.
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3. LA DOBLE DIMENSION DE LA EQUIDAD FISCAL INTERNACIONAL

Abordar el problema de la falta de equidad demanda, en efecto, separar las cuestiones rela-
tivas a los elementos estructurales del sistema fiscal internacional?? de los problemas de su apli-
cacion practica. La capacidad del Estado para gravar las fuentes econdmicas originadas en su
territorio tiene una dimension juridico-politica, resultante de su legislacion interna, sus tratados
fiscales y los estandares internacionales de tributacion, y otra material, que se construye a partir
de la capacidad de la Administracion para hacer cumplir la normativa tributaria.

En la primera dimension, el germen de la desigualdad esta en la cesion de potestades fiscales
mediante incentivos fiscales o CDI, que favorece a los paises exportadores de capital al preferir
el criterio de atribucion de rentas al pais de residencia del inversor en detrimento de la fuente.
Sin embargo, los CDI son firmados libremente por los paises en desarrollo, en expresion de su
libre voluntad soberana, la cual no es sino una manifestacion del principio de igualdad entre las
naciones. Esta paradoja de que los paises en desarrollo transfieran a los desarrollados mediante
tratados firmados en pie de igualdad potestades tributarias que necesitarian para allegar recursos
revela probablemente defectos del proceso politico y reclama una accidon coordinada.

Desde la 6ptica de la aplicacion practica del sistema, la equidad fiscal se identificaria con el
cumplimiento eficaz de las leyes y los tratados. Es en esta segunda dimension cuando acierta el
G20 al atribuir al Proyecto BEPS la virtud de reforzar la justicia tributaria??, porque efectivamen-
te las 15 acciones del Proyecto han de venir a mejorar el cumplimiento de las normas existentes,

22 Alguna doctrina niega que siquiera exista un sistema fiscal internacional como tal. Asi GRAETZ (GRAETZ, M. J.: «Tax-
ing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policies», en Tax Law Review,
54,261, 1 de enero de 2001 [enlace, consulta 25 de marzo de 2016], pag. 311) o RosENBLOOM (ROSENBLOOM, D.: «In-
ternational Tax Arbitrage and the "International Tax System"», en Tax Law Review, n.° 53, 137, 2000). Preferimos
la tesis, mayoritaria en la doctrina, que apoya la existencia del sistema, destacando la posicién de AVI-YONAH en una
monografia sobre el tema (AVI-YONAH, R. S.: «International Tax as International Law: An Analysis of the International
Tax Regimey», Cambridge Tax Law Series, Cambridge University Press, 2007, pags. 2-4). Para Avi-YONAH existe un
sistema fiscal internacional coherente, constituido por el corpus de tratados existentes mas la legislacion interna de
cada uno de los paises. Dicho corpus perteneceria, sigue Avi-YONAH, al derecho internacional publico, tanto positivo
como consuetudinario, lo que significa no solo que el sistema existe, sino que ademas tiene una fuerza normativa que
restringe la soberania de los Estados a la hora de pactar convenios, pues han de respetar unas normas minimas acepta-
das como costumbre internacional. Esta posicion ha sido defendida también por autores como RING (RING, D.: «Pros-
pects for a Multilateral Tax Treaty», en Brooklyn Journal of International Law, 26, n.° 4, 2001, pags. 1.699-1.710) o
AULT (AULH, H.: «The importance of international co-operation in forging tax policy», en Brooklin Institute of Inter-
national Law, n.° 26, 1963, pags. 1.693-1.697).

23 Veéase en nota 3 la referencia a la decisién de los ministros de finanzas y gobernadores de bancos centrales del G20

el 27 de febrero de 2016: «Una amplia, consistente y efectiva implementacion del Proyecto BEPS de la OCDE y el
G20 es fundamental para conseguir un sistema fiscal internacional justo y moderno. Reiteramos nuestro compro-
miso con una implementacion temporaria del Proyecto BEPS, y seguiremos examinando los temas relativos a BEPS
para garantizar la justicia fiscal y un terreno de juego equilibradoy.
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aunque esta vision de la justicia contributiva que caracteriza al Proyecto BEPS?4, relativamente

estrecha, ignora el problema de las cesiones de soberania mediante los tratados y la posible exis-
tencia de fallos del sistema politico internacional.

Un poco mas comprehensiva es la declaracion de la Comision Europea sobre la reforma del
impuesto sobre sociedades a nivel europeo cuando reclama un sistema fiscal societario mas justo
y eficiente?, porque la UE trasciende la cuestion de la aplicacion equitativa para perseguir una
asignacion mas justa de las responsabilidades tributarias sobre las multinacionales.

El pronunciamiento mas claro en favor de la equidad internacional, aunque no limitada estric-
tamente a la materia tributaria, es el Objetivo nimero 10 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
de Naciones Unidas, aprobados el 27 de septiembre de 2015, que fija el principio de equidad entre
naciones no ya como un principio ordenador de las relaciones internacionales, sino incluso como
un objetivo a alcanzar durante los proximos tres lustros.

Tal como existe una dimension teorica y otra practica, existe también una dimension hori-
zontal y otra vertical. Esta distincion, muy conocida en tributacion interna, plantea una diferencia
entre tratados entre pares de paises con economias parecidas (también llamados «tratados homo-
géneosy) y tratados entre paises desarrollados y en desarrollo, o tratados heterogéneos. En esta
dimension de la equidad la cuestion que surge es si es equitativo que un pais dispense el mismo
tratamiento a un pais en desarrollo que a otro desarrollado, y en consecuencia si cabe aplicar el
principio de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Esta accion correctora o funcion
redistributiva, que es un elemento natural de todos los sistemas fiscales del mundo, esta en cambio
ausente del sistema fiscal internacional. Volveremos mas adelante sobre este punto.

2 g Proyecto BEPS fue consciente del desequilibrio en las potestades impositivas pero prefirio posponer el debate
entre residencia y fuente y la distribucion de las potestades impositivas. El Informe BEPS dice: «En el cambiante
entorno de la imposicion internacional, una serie de paises han expresado su preocupacion por el modo en que
los estandares internacionales en que se basan los tratados bilaterales distribuyen las potestades impositivas
entre los paises de la fuente y de residencia. Este Plan de accion se centra en solucionar la erosion de la base im-
ponible y el traslado de beneficios. Aunque las acciones para combatir la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios restauraran la imposicion tanto en la fuente como en la residencia en una serie de casos en que, de
otro modo, los ingresos transfronterizos quedarian sin gravar o lo estarian con muy baja imposicion, estas acciones
no estan directamente dirigidas a cambiar los estidndares internacionales actuales sobre la distribucién de
las potestades impositivas respecto de los ingresos transfronterizos». OCDE. Plan de accion...., ibidem, 2014,
pag. 13. Las negritas son nuestras.

25 (Enla actualidad, la prioridad de la UE es promover un crecimiento sostenible y la inversién en un mercado unico

mas justo y mas profundo. Europa necesita un marco para una imposicion justa y eficaz de los beneficios em-
presariales con el fin de distribuir las cargas fiscales de manera equitativa, promover el crecimiento sostenible y
la inversion, diversificar las fuentes de financiacion de la economia europea y reforzar su competitividad». UE: Co-
municacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo: Un Sistema de imposicion de las sociedades justo y
eficaz en la Union Europea: cinco ambitos de actuacion fundamentales. Bruselas, 17 de junio de 2015, COM(2015)32
Final (la negrita es nuestra).
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4. RAICES HISTORICAS

Es lugar comun en la doctrina el fijar el origen de la fiscalidad internacional en los traba-
jos de la Sociedad de las Naciones en la década de 1920%%, y mas precisamente en el informe de
1923 comisionado a los cuatro economistas designados por Estados Unidos, Paises Bajos, Reino
Unido e Italia?’, momento fundacional del sistema fiscal internacional. Partiendo de esto, la pri-
mera caracteristica de su origen es que es un marco para democracias liberales de mercado. Méas
alla, su segunda nota caracteristica es que no se confi6 a juristas sino a economistas. Estos ori-
genes marcan una impronta atn visible, pues marcara la personalidad del estindar mundial, mas
preocupado por principios econdémicos, sobre todo la eficiencia en sus dos versiones de neutrali-
dad en la exportacion de capitales y neutralidad en la importacion de capitales, sin espacio para
principios politico-juridicos, como la equidad, que todavia hoy siguen virtualmente ausentes.

5. HACIA POLITICAS MAS INCLUSIVAS

En el mundo actual, globalizado y diverso, los problemas politicos han de resolverse me-
diante un didlogo inclusivo e instituciones participativas, y esta es la evolucion a que esta asis-
tiendo hoy la fiscalidad internacional, visible sobre todo en la extension del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE mediante el Marco Inclusivo de BEPS, que ya cuenta con 94 miembros?® y
en un fortalecimiento del Comité de Expertos de Naciones Unidas?’.

La progresion en el aumento del nlimero de actores en el didlogo multilateral sobre fiscali-
dad ha sido ciertamente notoria. Si entre 1923 y 2013 la progresion fue aritmética, pasando de los
4 paises iniciales a 343°, en los dos wiltimos afios la progresion ha sido geométrica. Cuando em-

26 Aunque GRAETZ lo retrotrae a la Ley de 1919 en que se introduce la deducciéon por doble imposicion internacional

en el Income Tax norteamericano. (GRAETZ, M. J.: «The "Original Intent" of US International Taxation», en Faculty
Scholarship Services, vol. 46, 1997 [enlace, consulta 15 de enero de 2016], pag. 1.034).

27T g profesor Edwin R.A. Seligman, de los Estados Unidos, Sir Josiah Stamp, del Reino Unido, el profesor G. W. J.

Bruins, de los Paises Bajos, y el profesor Luigi Einaudi de Italia. (Véase GRAETZ, M. J.: «The "Original Intent"...»,
ibidem, pag. 1.074).

28 vease http://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf, consulta 12 de diciembre de 2016.

29 (Ponemos de relieve la importancia de que haya una cooperacion y un dialogo inclusivos entre las autoridades fis-

cales nacionales sobre cuestiones internacionales de tributacion. A este respecto, acogemos favorablemente la labor
del Comité de Expertos sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones de Tributacion, incluidos sus subcomités.
Hemos decidido que trabajaremos para reforzar atin mas sus recursos con miras a que crezca su efectividad y capa-
cidad operacionaly, (ONU: Tercera Conferencia Internacional..., 2015, ibidem, parrafo 29).

30 De los cuatro paises implicados en el informe de 1923 se pasé a siete en el Informe de 1925 y posteriormente a trece,

que fueron los redactores del primer Modelo de Convenio para prevenir la doble imposicion en 1928 y pasaron luego
a integrar el Comité Fiscal Permanente de la Sociedad de las Naciones. Tras varios modelos sucesivos por parte de
la Sociedad de las Naciones, el modelo de convenio se retomd por la Organizacion para la Cooperacion y Seguridad
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pezo el Proyecto BEPS en 2013 los miembros del Comité de Asuntos Fiscales eran 34. Enseguida
se incluyé como asociados a los paises emergentes del G20%!, y a los candidatos al ingreso a la
OCDE, pasando a 44. En 2014, conscientes de la necesidad de implicar a los paises en desarrollo
en el didlogo sobre los estandares mundiales de fiscalidad, la OCDE invit6 a 14 paises mas, lle-
gando hasta 58. El paso siguiente fue constituir en 2015 el Grupo Ad Hoc para redactar el Instru-
mento Multilateral para modificar los tratados existentes, en el cual participaron casi 100 paises y
jurisdicciones®2, y en junio de 2016 se cred el Marco Inclusivo para la Implementacion de BEPS,
comisionado por el G20 en Shanghéi en febrero de 201633, un foro abierto a todos los paises inte-
resados en contribuir al dialogo para paliar el problema de la elusion fiscal internacional.

Esta pujante multilateralidad®* es un reflejo del progreso de la sociedad internacional, aunque
plantea cuestiones en dos ordenes: la institucionalidad y el objeto del didlogo politico, es decir, el
quién'y el qué, estando ambos planos intimamente relacionados?. En el primero, la multilateralidad
se esta imponiendo de modo pragmatico, lejos de planteamientos maximalistas como el que en su
dia se sugiri6 de crear una Organizacion Internacional de la Fiscalidad®®, y que hasta ahora no ha
conseguido aglutinar suficiente capital politico como para transformarse en una propuesta viable.

en Europa, antecedente de la OCDE. El modelo de 1963, ya liderado por la OCDE, fue acordado por 20 paises, y el
de 1977 por 24. Véase GRAETZ, M. J.: «The "Original Intent"...», 1997, ibidem, pags. 1.081-1.082.

31 Los 8 miembros del G20 que no son simultaneamente miembros de la OCDE: Arabia Saudi, Argentina, Brasil, China,

India, Indonesia, Rusia y Sudafrica.

32 Alemania, Andorra, Arabia Saudi, Argentina, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bangladés Barbados, Bélgica, Benin,

Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Butan, Camertun, Canada, Chile, China (Republica Popular), Chipre, Colombia,
Corea, Costa de Marfil, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espaiia, Estados Unidos, Fiji, Fi-
lipinas, Finlandia, Francia, Gabon, Georgia, Grecia, Guatemala, Haiti, Hungria, India, Indonesia, Irlanda, Islandia,
Islas Marshall, Israel, Italia, Jamaica, Japon, Kazajistan, Letonia, Libano, Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxem-
burgo, Malasia, Malta, Marruecos, Mauricio, Mauritania, México, Moldavia, Mongolia, Nigeria, Noruega, Nueva
Zelanda, Paises Bajos, Paquistan, Polonia, Portugal, Qatar, Reino Unido, Republica Checa, Reptblica Dominicana,
Rumania, Rusia, San Marino, Senegal, Serbia, Singapur, Sri Lanka, Suazilandia Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia,
Tanzania, Tnez, Turquia, Ucrania, Uruguay, Vietnam, Zambia y Zimbabue. (OCDE: Multilateral instrument for
BEPS tax treaty measures: the Ad hoc Group [enlace, consulta 2 de abril de 2016]).

3 G20 Communiqué. G20 Finance Ministers and Central Bank Governors Meeting in Shanghai, 27 de febrero de 2016

[en linea, disponible en este enlace, consulta 28 de febrero de 2016].

34 E1 G20 también ha identificado la multilateralidad como uno de los rasgos caracteristicos de la situacion politica de

los ultimos anos: «Pese a los riesgos a los que nos enfrentamos nacionalmente, estamos de acuerdo en que el multi-
lateralismo tiene una importancia aun mayor en la situacion actual y sigue siendo nuestro mejor recurso para resol-
ver los problemas de la economia mundial» (G20, Declaracion de Los Cabos, México 2012).

35 Como anticipé THURONYI cuando en 2001 propuso que se celebrara un acuerdo multilateral sobre fiscalidad. Para

abordar las dificultades de la accion colectiva, THURONYI propuso una solucion transaccional para desbloquear el
debate porque, para ¢l, el meollo no estaba tanto en el contenido como en el proceso (THURONYI, V.: «International
Tax Co-operation and a Multilateral Treaty», en Brooklin Journal of International Tax Law, n.° 26, 1641, 2001).

36 Enlos primeros afios del 2000, el Panel de Alto Nivel de Naciones Unidas, bajo el mandato del expresidente mejicano

Ernesto Zedillo, convocado para preparar la Conferencia de Monterrey sobre Financiacion para el Desarrollo, propuso la
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La segunda cuestion, es decir, el ambito objetivo de la nueva multilateralidad, nos enfrenta
de nuevo a una respuesta pragmatica: el Marco Inclusivo de la OCDE liderara la puesta en prac-
tica de las reformas a los estandares mundiales de fiscalidad llevada a cabo en el seno del Pro-
yecto BEPS y aprobados por el G20 en noviembre de 2015, mientras el Comité de Expertos de
Naciones Unidas se dedicara a un indeterminado «examen intergubernamental de las cuestiones
fiscales», aunque este Gltimo, con solo dos reuniones al afio y con recursos financieros limita-
dos?’, tiene posibilidades mds bien limitadas de inquietar el liderazgo de la OCDE en la materia.

Ambos elementos, el qué y el quién, son clave en el progreso hacia la equidad internacional,
porque la incorporacion de mas paises al didlogo politico sobre el sistema fiscal internacional de-
beria incrementar su equidad, tanto en el plano de la atribucion de potestades tributarias como en
el efectivo ejercicio de las mismas por parte de los paises menos desarrollados.

6. EQUIDAD Y EFICIENCIA

La creciente reclamacion de mayor equidad por las organizaciones internacionales es impor-
tante porque la eficiencia era hasta ahora el unico principio fundamental en fiscalidad internacio-
nal, ignorando a la equidad, cuyo marco natural se cefifa a la fiscalidad nacional®®. Efectivamente,
si los sistemas tributarios nacionales se estructuran en torno a una combinacion de dos principios
basicos: eficiencia y equidad, sin perder de vista el objetivo de la suficiencia recaudatoria®®, en el
derecho fiscal internacional la equidad ha estado ausente. La eficiencia busca paliar los efectos dis-
torsionadores de los tributos, que limitan el crecimiento al modificar las preferencias de consumo

creacion de una Organizacion Internacional de la Fiscalidad que se ocupase de cuestiones como el desarrollo de proced-
imientos para el arbitraje, el intercambio de informacion, la recopilacion de estadisticas o la vigilancia de las tendencias de
fraude internacional. (ONU: International cooperation in tax matters. Report of the Ad Hoc Group of Experts on Interna-
tional Cooperation on the Work of its Eleventh Meeting. United Nations, Nueva York, 2005. ISBN 92-1-159101-5, pag.
4). Esta propuesta, sin embargo, nunca lleg6 a discutirse en Monterrey en 2002 (ONU: Conferencia Internacional sobre la
Financiacion para el Desarrollo de 2002, Naciones Unidas, A/CONF.198/11, 2002 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016]).

37 Para el acuerdo de reforzar el Comité de Expertos Nacionales de Naciones Unidas, véase ONU: Tercera Conferen-

cia Internacional..., 2015, ibidem, parrafo 29.

38 Bscribe GRAETZ a proposito de la preeminencia del principio econdémico de la eficiencia en detrimento del de equi-

dad: «Hemos estado cegados por nuestra adherencia a principios inadecuados y seguimos casados con conceptos
pasados de moda», en GRAETZ, M. J.: «Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and
Unsatisfactory Policies», en Tax Law Review, 54,261, 1 de enero de 2001, 77 pags. [enlace, consulta 25 de enero de
2016], pag. 269. Traduccion del autor.

39 Como recordaba recientemente M. LAGARES en un ensayo periodistico: «Un sistema impositivo debe fundamentarse

en la suficiencia de sus recaudaciones, en su eficiencia para no obstaculizar el crecimiento y en la equidad del con-
junto de sus componentesy». (LAGARES, M.: «Un sistema impositivo adecuado», EI Mundo, martes 16 de febrero de
2016, pag. 6). La eficacia y la justicia son elementos comunes en la descripcion de un sistema tributario desde que
en 1776 Adam SMITH escribiera en la Riqueza de las Naciones: «equal and fair treatment for all, certainty, no arbi-
trariness and efficiency of collection».
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e inversion de los ciudadanos. La equidad, por su parte, procura la mejora de la justicia social, y
tiene tal importancia en los sistemas fiscales nacionales que BIRD y ZoLT han llegado a identificarla
con la verdadera esencia de la imposicion*’. Sin llegar tan lejos, es cierto que toda reforma fiscal
se debate entre posiciones ideoldgicas que intentan maximizar, ora la eficiencia, ora la equidad.

Sin embargo, este dogma no se ha considerado en el sistema fiscal internacional al menos
hasta que la globalizacién y, sobre todo, la crisis financiera de 2008, llevara a las Haciendas a
buscar yacimientos nuevos de recursos tributarios, y con ello a volver la mirada hacia los abu-
sos de algunas multinacionales*! a la hora del cumplimiento tributario, alumbrando el Proyecto
BEPS de la OCDE y el G20.

Uno de los argumentos esgrimidos por el Proyecto BEPS para rectificar los abusos de esas
multinacionales ha sido la equidad intersubjetiva: el acceso al apoyo legal para llevar a cabo prac-
ticas de planificacion abusiva es sofisticado y requiere recursos econdmicos y una implantacion
en varios paises, lo cual deja en peor condicion a las sociedades exclusivamente nacionales, en-
gendra cuestiones de competencia y conlleva una distribucion inequitativa de la carga tributaria
a través de otras figuras impositivas*?.

Asi, el mayor valor del Proyecto BEPS es el del aldabonazo en la conciencia de los manda-
tarios del G20* para remediar un sistema que, aunque no estaba totalmente privado de elemen-
tos de equidad**, en cambio no daba a la equidad la preeminencia de principio constitutivo, lugar
que solo ocupa la eficiencia en sus dos versiones de neutralidad en la exportacion de capitales y
neutralidad en la importacion de capitales.

40 Para Brp y ZoLT, si los Estados quisieran podrian financiarse simplemente emitiendo moneda, por tanto la verdade-

ra esencia de la imposicion es la justicia social (BIRD, R. M. y ZoLT, E. M.: «Introduction to Tax Policy Design and
Developmenty, The World Bank, abril de 2003, pag. 15).

41 En palabras del Informe BEPS de la OCDE: «Varios indicadores muestran que las practicas tributarias de algunas

empresas multinacionales se estan volviendo mas agresivas con el transcurso del tiempo, lo que plantea graves pro-
blemas de cumplimiento tributario y equidad», en OCDE: Lucha contra la Erosion de la Base Imponible y el Tras-
lado de Beneficios, Paris, OECD Publishing, 2013, pag. 9.

42 puede decirse que la preocupacion por los efectos de la equidad es uno de los motores del Proyecto BEPS. El Informe

de 2013 sobre BEPS comienza mencionandolo en su enunciado inicial: «La erosion de bases imponibles constituye
un grave riesgo para los ingresos tributarios, la soberania fiscal y la equidad tributaria, tanto de los Estados miem-
bros de la OCDE como de los no miembrosy, ibidem, pag. 7.

43 Asi, por ejemplo, La autodenominada Comision Internacional para la Reforma del Impuesto sobre Sociedades afir-

ma: «The G20/OECD BEPS project is a step in the right direction. It is a welcomed development and clearly
has made progress that would have been thought of as impossible just five years ago», Independent Commis-
sion on the Reform of International Corporate Taxation, ICRICT: Evaluation of the Independent Commission for the
Reform of International Corporate Taxation for the Base Erosion and Profit-Shifting Project of the G20 and OECD»,
octubre 2015 [enlace, consulta 11 de febrero de 2016] (la negrita es nuestra).

44 por ejemplo, el principio de no discriminacion esta consagrado en los tratados internacionales desde el primer modelo

en 1928.
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7. BEPS Y LOS PAISES EN DESARROLLO

Es en este escenario, al introducir la ecuacion entre la fiscalidad y el desarrollo, donde la falta
de equidad en el sistema adquiere mayor relevancia. Las practicas abusivas de las multinacionales,
que a partir de 2013 han venido a designarse bajo el acronimo BEPS, logran efectivamente conver-
tir los beneficios de las multinacionales en rentas apatridas* trasvasandolas artificiosamente desde
las jurisdicciones donde se han generado a otras donde la tributacion, de producirse, lo hace a tipos
efectivos muy reducidos o practicamente nulos. Es decir, las disfunciones en el sistema tributario
internacional limitan la recaudacion agregada total porque facilitan que una parte importante de los
beneficios se remanse en jurisdicciones o regimenes de escasa o nula tributacion y, junto a ello, las
reglas de asignacion de la jurisdiccion tributaria o potestad impositiva, esencialmente la preeminen-
cia del principio de residencia, aparecen sesgadas hacia los paises desarrollados que las han creado.

La conjuncion de los dos efectos supone efectivamente una rémora para el desarrollo, méxi-
me cuando la tltima crisis financiera puso de manifiesto la importancia de la fiscalidad como
principal fuente de financiacion para el desarrollo. Asi es: si la primera Conferencia Internacio-
nal de Financiacion para el Desarrollo, celebrada en Monterrey en 20024, sefial¢ el objetivo de
situar la ayuda oficial al desarrollo en el 0,7 % del PIB y la condonacion de la deuda a los paises
mas pobres, la conferencia de Doha de 2008*7 se centré en la ayuda al desarrollo, las remesas,
la inversion extranjera directa y la movilizacion de recursos nacionales. Ahora bien, la crisis fi-
nanciera global posterior dejo en evidencia cuan volatil es la ayuda extranjera como recurso, y
por eso en la conferencia de la de Addis Abeba de 20154 emergié con absoluta claridad la ne-
cesidad de que los paises en desarrollo profundicen sus estructuras fiscales. En este contexto, la
importancia del Proyecto BEPS supuso primero una toma de conciencia y después la produccion
de nuevos estandares que avanzan en este debate sobre fiscalidad y desarrollo.

Los términos «erosion de bases y traslado de beneficios» se han consagrado*® para designar
la elusidn fiscal internacional, incluso en referencia a los paises en desarrollo. La primera vez que

45 gl concepto de «rentas apatridas» (stateless income) proviene de KLEINBARD: Las rentas se canalizan por las multi-

nacionales hacia territorios que no son ni el pais de la fuente ni el de residencia de la matriz, sino terceros Estados
con minima tributacion. Este fendmeno ha granjeado a estas rentas el apelativo de «rentas apatridasy». Véase KLEIN-
BARD, E.: «Stateless Income, a Challenge to Tax Policy», en Tax Notes, parte 1 del articulo de 5 de septiembre de
201 [enlace] y parte 2 de 12 de noviembre de 2012 [enlace], consulta en 3 de enero de 2016.

46 oNU: Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo de 2002, Naciones Unidas, A/CONF.198/11

[enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

47 oNU: Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo de 2008, Naciones Unidas, A/CONF.212/L.1/

Rev.1 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

48 ONU: Tercera Conferencia Internacional de Financiacion para el Desarrollo. Agenda de Accion de Addis Abeba.

13-16 julio 2015. Naciones Unidas, A/CONF.227/L.1 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

49 El1G7 ya en 1996 incluyo6 el concepto «base erosion» en el Comunicado de la Cumbre de Lyon en 1996: «... glo-

balisation is creating new challenges in the field of tax policy. Tax schemes aimed at attracting financial and other
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se examinan los efectos de BEPS en los paises en desarrollo es en julio de 2014, cuando la OCDE
publica el Informe para el Grupo de Desarrollo del G20 sobre el impacto de BEPS para los pai-
ses de rentas mas bajas®’. Més recientemente, en la I1I Conferencia de Naciones Unidas sobre Fi-
nanciacion para el Desarrollo de Addis Abeba, los efectos de BEPS sobre los paises en desarrollo
fueron uno de los temas centrales por su impacto sobre la movilizacion de recursos nacionales. El
tema que aborda este articulo es, por consiguiente, de candente actualidad, y sigue una linea donde
destacan las contribuciones de Fuest y Riedel en 2010°', el FMI en 20112 y la Union Europea en
2014°3. También se apoya en los trabajos del Grupo de Desarrollo del G20, que en 2010 encomen-
do ala OCDE, el FMI, la ONU y el Banco Mundial que describiesen los problemas de la hacienda
del desarrollo para, conociendo su especificidad, poner en marcha una estrategia para resolverlos®*.

Por consiguiente, la participacion de los paises en desarrollo en el didlogo politico mun-
dial sobre fiscalidad es muy reciente. En 2014, inspirada por el G20, la OCDE lanz6 una estrate-
gia para integrar a los paises en vias de desarrollo en el Proyecto BEPS mediante tres pilares: la
participacion directa de un cierto numero de paises en desarrollo en los trabajos de redaccion de
los nuevos estandares de fiscalidad internacional, la integracion de las organizaciones regionales
(CIAT, ATAF y CREDAF) en estos menesteres y el desarrollo de la capacidad de sus adminis-
traciones’. Esta estrategia se culmina, por ahora, con el Marco Inclusivo para la Implementacion
de BEPS que el G20 encomend6 desarrollar a la OCDE?.

geographically mobile activities can create harmful tax competition between States, carrying risks of distorting trade
and investment and could lead to the erosion of national tax bases» (G7: Economic Communiqué: Making a Suc-
cess of Globalization for the Benefit of All. Lyon, Francia, 28 de junio de 1996, parrafo 16). La propia OCDE utiliz6
una formulacién muy proxima en 1998, en el parrafo 23 del informe Harmful Tax Competition, an Emerging Global
Issue: «As discussed in detail below, these schemes can erode national tax bases of other countries, may alter the
structure of taxation (by shifting part of the tax burden from mobile to relatively immobile factors and from in-
come to consumption) and may hamper the application of progressive tax rates and the achievement of redistribu-
tive goals». OCDE: Harmful Tax Competition, an Emerging Global Issue, Paris, OECD Publishing, 1998, pag. 14
[enlace, consulta 23 de marzo de 2016]. Las negritas son nuestras.

50 OCDE: Part 1 of a report..., ibidem, 2014.

51 FugsT, C. y RIEDEL, N.: «Tax Evasion...», 2010, ibidem.

52 EMI: Fiscal Affairs Department: Revenue mobilisation in developing countries [enlace, consulta 25 de enero de 2016].

53 UE: Tax Revenue Mobilisation in Developing Countries, Issues and Challenges, abril 2014 [enlace, consulta 31 de

marzo de 2016].

54 FMI, OCDE, ONU y Banco Mundial: «Supporting the Development of More Effective Tax Systems: A Report to

the G20 Development Working Group», 2011 [enlace, consulta 1 de enero de 2016].

55 Los impuestos son un elemento fundamental en la promocion del desarrollo sostenible, pero los paises en desarrollo

se enfrentan a grandes dificultades cuando se trata de desarrollar las capacidades de su aparato fiscal y de movilizar
los recursos nacionales. Es por ello especialmente importante incluir a los paises en desarrollo dentro de los de-
bates sobre la fiscalidad internacional, incluso en el proyecto BEPS, para garantizar que reciben el apoyo nece-
sario para que puedan afrontar sus retos especificos. Véase OCDE: El proyecto BEPS y los paises en desarrollo: de
las consultas a la participacion [enlace, consulta 20 de marzo de 2015].

56 G20: G20 Leaders' Communiqué. Antalya Summit, 15-16 noviembre 2015 [enlace, consulta 11 de febrero de 2016].
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8. EL PRINCIPIO DE EQUIDAD ENTRE NACIONES EN LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL

La importancia de la equidad entre naciones es un argumento que no necesita demasiada
argumentacion, aunque es dificil anclarlo en textos legales. En el derecho nacional el principio
de equidad est4 claramente establecido en la Constitucion®’ y la Ley General Tributaria®®, que
lo consagran junto a otros principios ordenadores (capacidad econdmica, justicia, generalidad,
igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad), y
principios de aplicacion (proporcionalidad, la eficacia, la limitacion de costes indirectos deriva-
dos del cumplimiento de obligaciones formales y el respeto de los derechos y garantias de los
obligados tributarios). En el derecho fiscal internacional, sin embargo, no existe un texto tinico,
equivalente a la Constitucion mundial, que enumere los principios de la relacién entre naciones>®.
Lo que si existe es una serie de resoluciones especificas de la Asamblea General de las Naciones
Unidas que veremos a continuacion.

La elaboracion del principio de equidad fiscal internacional comienza con la descolonizacion.
Como ha sefialado Andrew Guzman®®, cuando las antiguas colonias devienen Estados soberanos,
estos muestran su propia filosofia, y esta se convierte en un elemento importante en la configura-
cion del derecho internacional publico a través de los tratados y la costumbre internacional. Las
naciones que acaban de emanciparse se aplican a afirmar su igualdad soberana y asi, entre 1962
y 1974, 1la Asamblea General de las Naciones Unidas, dominada por los paises en desarrollo, va

37 Articulo 31.1 de la Constitucién: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su ca-
pacidad econdomica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que,
en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

58 Articulo 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre: «Principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario.

1. La ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad econoémica de las personas obligadas a satisfacer los
tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tri-
butaria y no confiscatoriedad. 2. La aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad,
eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respe-
to de los derechos y garantias de los obligados tributariosy.

39 Lo mas parecido a la parte dogmatica de una constitucion universal es la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos. Su articulo 22 establece el derecho del ciudadano a disfrutar de las prestaciones de un estado social, y ahi
podemos intuir un principio de equidad financiera internacional, ya que dispone que todos los ciudadanos del mundo
disfruten de seguridad social y de otras prestaciones publicas, en la medida en que lo permitan las finanzas publicas
de cada Estado, mediante su propio esfuerzo nacional y la cooperacion internacional. («Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion inter-
nacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos economicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad») [enlace, consulta 31 de
marzo de 2016].

60 GuzMmaN, A.: «Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral Investment Trea-

ties», en Virginia Journal of International Law, vol. 38, pags. 639-688, 1 de enero de 1997 [enlace, consulta 7 de
febrero de 2016], pag. 646.
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conformando una doctrina sobre la equidad econdémica entre las naciones que originariamente se
aplico exclusivamente a los recursos naturales pero que, a principios de los afios 70, se extendio
a la tributacion internacional, como una manifestacién mas de la soberania de los paises anfitrio-
nes para gravar las rentas economicas producidas dentro de su territorio.

La Resolucion de Naciones Unidas 1515, de 15 de diciembre de 1960, inaugura el proce-
so al mencionar, obiter dicta, el derecho soberano de todo Estado a disponer de su riqueza y
de sus recursos naturales®!. El primer texto especifico sobre la equidad econémica es la Reso-
lucion 1803, de 1962, sobre la Soberania Permanente de los Recursos Naturales®?, sustituida
en 1973 por la Resoluciéon 3171 sobre la misma materia®. En 1974 se produce un importan-
te avance al acordar la Asamblea General la Resolucion 3201, con el significativo nombre de
«Nuevo Orden Econémico Internacional»®. Este texto, basado en la equidad, la igualdad so-
berana, la interdependencia, el interés comun y la cooperacion de los Estados amplia el am-
bito de la soberania para abarcar las actividades econdmicas no extractivas realizadas en su
territorio. Finalmente, en diciembre de 1974, la Asamblea General adopto la Resolucion 3281,
denominada Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados®, que determina que
cada Estado tiene el derecho de regular y ejercer la autoridad sobre las inversiones extranjeras
en su jurisdiccidn, de acuerdo con las leyes y reglamentos aplicables, y de conformidad con
los objetivos y prioridades nacionales.

A partir de ese momento comienza un proceso para la elaboracion doctrinal del concepto de
equidad tributaria entre las naciones, con el trabajo seminal de los MUSGRAVE en 1972% que es se-

61 Asamblea General, Res. 1515, 15 sesion, 15 de diciembre de 1960 [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

62 . cualquier medida a este respecto debe basarse en el reconocimiento del derecho inalienable de todo Estado a dis-

poner libremente de sus riquezas y recursos naturales en conformidad con sus intereses nacionales, y en el respeto a
la independencia econdmica de los Estados». Asamblea General, Res. 1803, 17 sesion, Sup. n.° 17, U.N. Doc. A/5217
(1962) [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

63 Soberania Permanente de los Recursos Naturales, abarca la tierra, los fondos marinos y su subsuelo. (Asamblea Ge-

neral, Res. 3171, 28 sesion. Sup. n.° 30 U.N. Doc. A/9030 [1973]) [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

64 La Resolucion afirma que «todos los Estados disfrutan de soberania plena y permanente sobre sus recursos naturales

y actividades economicasy, y que «todos los Estados tienen derecho a ejercer control efectivo sobre ellas, asi como
sobre su explotacion, con los medios adecuados a su situacion, incluyendo la nacionalizacion o la transferencia de
propiedad a sus nacionales. Ningun Estado estara sometido a ninguna coercion economica o politica que prevenga
el ejercicio pleno de este derecho inalienabley. Esto incluye la reglamentacion y supervision de las actividades de
las empresas transnacionales mediante la adopcion de medidas en beneficio de la economia nacional de los paises
donde esas empresas realizan sus actividades, sobre la base de la plena soberania de esos paises. (Asamblea General,
Res. 3201, Sexta Sesion especial, Sup. n.° I, U.N. Doc. A/9559 (1974) [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

65 Asamblea General, Res. 3281, U.N. 29 Sesion, Sup. No. 31, UN. Doc. A/9631 (1974).

66 MUSGRAVE, R. y MUSGRAVE, P. B.: «Inter-nation equity», en BIRD, R. y HEAD, J. (eds.), Modern Fiscal Issues: Es-

says in Honor of Carl S. Shoup, Toronto, University of Toronto Press, 1972.
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guido por una serie de aportaciones, entre las cuales descuellan SATO y BIRDY7, AULT®S, KAUFMAN®;
FLEMING, PERONI y SHAY?, asi como BrROOKS’!, quien en 2008 recopild la literatura existente.

Con fundamento en esta doctrina, y en la elaboracion conceptual de Naciones Unidas, defi-
nimos la equidad fiscal internacional como el mantenimiento por el Estado de la fuente de una ju-
risdiccion tributaria suficiente para gravar las rentas originadas en su territorio. Las mermas de la
equidad se producen por dos vias: la cesion voluntaria por los Estados mediante normas nacionales
o tratados internacionales para atraer inversiones extranjeras en la denominada «carrera a la bajay;
asi como la erosion que se produce mediante practicas de erosion de bases y traslado de beneficios.

En este sentido, el Plan de BEPS ataca a la segunda modalidad, y contempla como uno de
sus tres pilares fundamentales la «sustancia», que identifica como la alineacion de las bases im-
ponibles con la actividad econdmica’?. Pues bien, aunque el Informe BEPS no realiza expresa-
mente esta inferencia, el pilar de la «sustancia» no es ni mas ni menos que la manifestacion de la
equidad fiscal internacional, como medio de proteger las bases imponibles locales y garantizar el
ejercicio de la soberania econdmica sobre las actividades econdomicas desarrolladas en el territo-
rio propio, en la tradicion de la doctrina desarrollada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas entre 1962 y 1974.

El otro plano de la equidad fiscal internacional seria una nueva configuracion de los estanda-
res internacionales, aunque BEPS aplazd la cuestion de la distribucion de la asignacion de potesta-
des entre residencia y fuente’® que materializan los tratados. Esta autolimitacién ha sido criticada

67 SATo, M. y BIRD, R.: «International Aspects of the Taxation of Corporations and Shareholdersy», Staff Papers — In-

ternational Monetary Fund, 22: 1975, pag. 421.

68 AuLT, H.: «Corporate Integration, Tax Treaties and the Division of the International Tax Base: Principles and Prac-

tices», en Tax Law Review, 47: 565-608, 1992, pag. 577.

69 KaurmaN, N.: «Fairness and the taxation of international income», en Law and Policy in International Business, n.°

29, 145, 1998 [extracto en linea, enlace, consulta 5 de marzo de 2016].

70 FLEMING, J. C.; PERONI, R. J. y SHAY, S. E.: «Fairness in International Taxation: The Ability-to-Pay Case for Taxing

Worldwide Income», en Florida Tax Review, vol. 5, n.° 4, 2001, pags. 301-356.

71 Brooks, K.: «Inter-Nation Equity. The Development of an Important but Unappreciated International Tax Valuey,

en Tax Reform in the 21" century, en KREVER, R. y HEAD, J. G. (eds.), Kluwer Law International, 30 de octubre de
2008 [enlace, consulta 27 de marzo de 2016].

72 Plan de Accién, OCDE 2013, ibidem, pég. 15.

73 «De manera mas radical, es necesario un enfoque holistico para abordar adecuadamente la cuestion de la erosion de

la base imponible y el traslado de beneficios. Las medidas que adopten los gobiernos deben ser exhaustivas y ade-
cuadas para tratar todos los aspectos del problema. Entre ellas, por ejemplo, cabe mencionar el equilibrio entre
la imposicion en el pais de origen de la renta o en el pais de residencia, el régimen fiscal de las operaciones fi-
nancieras intragrupo, el establecimiento de disposiciones para la lucha contra el abuso de los convenios fiscales, en
particular de una legislacion en materia de compaiiias foraneas controladas, asi como de normas sobre precios de
transferencia». Véase OCDE, Informe BEPS 2013, ibidem, pags. 60-61.
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por la doctrina’. El Proyecto BEPS solo abordé la inequidad entre naciones en cuanto resulta-
do del empleo de técnicas de elusion, aunque mas bien formulada desde el punto de vista de la
equidad intersubjetiva, pues solo se benefician de una menor contribucion las multinacionales’,
planteando un desequilibrio frente al resto de contribuyentes y, especialmente, de las sociedades
nacionales’®. El Informe de BEPS ciertamente apenas hizo una referencia tangencial a la justicia
como principio constitutivo o eje vertebrador del sistema de la fiscalidad societaria internacio-
nal”’. El Comité de Asuntos Fiscales se autolimité porque las implicaciones politicas de este de-
bate le habrian conferido una complejidad que hubiera impedido el progreso en la elaboracion de
las reglas técnicas antielusion en el anticipado plazo de dos afios. En cualquier caso, parece claro
que BEPS supuso un paso adelante pero no definitivo en la cuestion de la equidad internacional.

El problema de la «sustancia, es decir, el desajuste entre los parametros de beneficio econo-
mico y base imponible, ha alcanzado grandes proporciones porque la globalizacion, en combina-
cién con la existencia de modelos operativos cada vez mas complejos y, en particular, con el gran
desarrollo de la economia digital, ha abierto nuevas oportunidades para que las empresas minimi-
cen su carga fiscal desplazando sus beneficios a jurisdicciones de menor fiscalidad, a pesar de que
en ellas no se realice actividad econdmica sustancial alguna. Esta segregacion entre las magnitu-
des de base imponible y sustancia econdémica inspira las acciones de BEPS numero 6 (Prevencion
del Abuso de Tratados)’8, 7 (Prevencion del Abuso del Umbral de Establecimiento Permanente)’?,

74 Asi, por ejemplo, Lars KocH: «El Proyecto BEPS no refleja los problemas de los paises en desarrollo ni los proble-

mas estructurales de un sistema fiscal internacional agotado. El proyecto se aplica a resolver problemas de paises
desarrollados como la economia digital o los regimenes de "patent box" para intangibles». En KocH, L.: «<BEPS —
maybe not the solution we hoped for?», The Tax Dialogue On Corporate Resposibility, Dinamarca, 4 de mayo de
2015 [enlace, consulta 11 de febrero de 2016. Original en inglés].

73 «Varios indicadores muestran que las practicas tributarias de algunas empresas multinacionales se estan volviendo

mas agresivas con el transcurso del tiempo, lo que plantea graves problemas de cumplimiento tributario y equidad».
En OCDE: Lucha contra la Erosion.., ibidem, 2013, pag. 9.

76 (Lo que esta en juego es la integridad del impuesto sobre la renta de las sociedades. Si no se afronta este problema se

estara contribuyendo a socavar ain mas la competencia, ya que, por ejemplo, algunas empresas que desarrollan activi-
dades transfronterizas y tienen acceso a asesoria fiscal sofisticada podran aprovechar la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios y, de esta forma, se beneficiaran de ventajas competitivas no deseadas, en comparacion con
empresas que operan mayoritariamente a escala nacionaly. OCDE, Lucha contra la Erosion..., 2013, ibidem, pag. 61.

7 Concretamente, al tratar del tema del establecimiento permanente en la era digital formula un pronunciamiento axio-

matico muy importante sobre la justicia en el sistema vigente: En una era en la que los contribuyentes no residentes
pueden obtener beneficios considerables mediante transacciones con clientes situados en otro pais, cabe preguntar-
se si las reglas actuales permiten una distribucion justa de las potestades tributarias sobre los beneficios em-
presariales, en particular cuando los beneficios obtenidos mediante esas transacciones no se gravan en ningun pais.
Informe BEPS 2013, pag. 42 (la negrita es nuestra).

78 OCDE: Preventing the Granting of Treaty benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 Final Report. OECD

Publishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24120-6. 101 pags.

79 OCDE: Preventing the Artificial Avoidance of Permanent establishment Status, Action 7 Final Report. OECD Pub-

lishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24121-3. 46 pags.
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y 8 a 10 (Precios de Transferencia)®. Con estos productos, el Proyecto BEPS proporciona a los
paises interesados herramientas esenciales para permitir que los beneficios se graven alli donde se
realizan las actividades econémicas reales que generan los beneficios y donde se crea el valor, al
tiempo que se aporta a los contribuyentes una mayor seguridad juridica al reducir las controver-
sias sobre la aplicacion de las normas fiscales internacionales. No hay duda del avance que en la
practica esto supone para la equidad fiscal entre naciones.

Este principio de «sustancia» o «alineacion de las bases imponibles con la sustancia eco-
ndémica» que maneja el Plan de Accion de BEPS®! es efectivamente lo que GRAETZ denomind
equidad entre las naciones® o, en términos de AvI-YONAH, principio de tributacion vnica®,y
se plasma, en terminologia de la ONU, en el derecho de todas las naciones a gravar las rentas
producidas en su jurisdiccion, fundamento tltimo del principio de gravamen en la fuente para las
rentas procedentes de explotaciones econdmicas.

El principio de equidad entre las naciones o de alineacion de fiscalidad y sustancia, ademas
de ser una expresion de la soberania, hunde sus raices filosoficas en la teoria del beneficio, por el
cual la imposicion se basa en la compensacion por la empresa al pais anfitrion por las inversio-
nes y costes de mantenimiento de la infraestructura legal y fisica que le permiten llevar a cabo
su actividad, principio que a su vez también justifica la nocion de umbral minimo para constituir
establecimiento permanente, y que tiene también un importante reflejo en el campo de la fiscali-
dad indirecta en forma de principio del gravamen en destino.

Desde el punto de vista dogmatico, es importante resaltar que el principio de equidad entre na-
ciones puede ser contrario a la eficiencia econdmica, o al menos a la neutralidad en la exportacion
de capitales. En general, si se persigue la eficiencia global mediante la neutralidad en la asignacion
de capitales, el criterio seria gravar en la residencia del inversor, mientras que la equidad entre na-
ciones aboga por el mantenimiento de una capacidad sustancial de tributacion en la fuente®*. En tal
caso, se trata de encontrar un punto de equilibrio entre los dos objetivos de eficiencia y justicia, dificil
eleccion sin duda, pero no diferente de lo que hacen los Estados en su legislacion tributaria interna, e
incluso internacional: 1a firma de un tratado es en efecto una transaccion entre equidad y eficiencia.

Sentada la definicion del concepto, en el resto del articulo veremos hasta qué punto la equidad
entre naciones se hace efectiva por los estandares internacionales existentes y cuales otros podrian

80 OCDE. Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10, 2015 Final reports, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, 186 pags. ISBN 978-92-64-24123.

81 OCDE. Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios [en linea]. Paris, OECD
Publishing, 2014. 49 pags. ISBN 978-92-64-20780-6. Disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es
[consulta 25 de enero de 2016], pags. 21 a 24.

82 GRAETZ, M. J.: «Taxing International Income...», 2001, ibidem, pag. 298.

83 AvI-YONaH, R. S.: «International Tax as International Law...», ibidem, 2007, pags. 8 a 11.

84 GRAETZ, M. J.: «Taxing International Income...», 2001, ibidem, pag. 299.
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adoptarse, con la mirada puesta en especial en un hipotético tratado multilateral de contenido mas
amplio que la Convencion Multilateral de la Accion 15 de BEPS, asi como al debate sobre la im-
posicion unitaria o formularia que resurge periodicamente, sobre todo cuando los precios de trans-
ferencia quedan superados por la realidad econdmica y la ingenieria financiera y se impone una
reforma, como ocurri6 en Estados Unidos en los ltimos afios 80 y primeros 90, y como ha ocurri-
do en el mundo en general en la primera década del siglo XXI, justo antes de la reforma de BEPS.

No podemos olvidar que junto al de equidad internacional, existen en el sistema fiscal interna-
cional otros principios, empezando por los mencionados objetivos economicos de eficiencia: neutra-
lidad en la exportacion de capitales y neutralidad en la importacion de capitales, que se traducen en
el principio juridico de prohibicion de la doble imposicion. Existen otros principios juridicos, como
el de la no discriminacion, incorporado al articulo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE, el de
reciprocidad internacional, el de instrumentacion de la politica exterior —de poca virtualidad fuera de
los Estados Unidos—y dos principios de aplicacion del sistema: el de cooperacion internacional y el
de reduccion de costes indirectos. Parece descartado que, junto a ellos, exista un principio de redis-
tribucion transfronteriza como manifestacion de la equidad vertical del sistema fiscal internacional.

9. EQUIDAD HORIZONTAL Y CONVENIOS FISCALES

Ya hemos dicho que los paises en desarrollo ven en los tratados fiscales un instrumento de
competitividad en la atraccion de inversion extranjera para potenciar el desarrollo econdomico y
la creacion de empleo, y que al firmarlos cercenan el ambito de aplicacion de su propia sobera-
nia tributaria. Los resultados de una mala politica de conclusion de tratados pueden llegar a cau-
sar un serio deterioro a la equidad internacional, incluso aunque se logren erradicar las practicas
de treaty shopping y otros abusos en virtud de la Accién 6 de BEPS®? y la elusién fraudulenta al
concepto de establecimiento permanente que se afana en corregir la Accién 7%

Un ejemplo de politica equivocada en materia de tratados era Mongolia. En 2011, este pais
centro-asiatico adoptd una decision poco habitual en la fiscalidad internacional: denuncio sus tra-
tados de doble imposicion con los Paises Bajos, Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos y Kuwait,
arguyendo que el resultado de la aplicacion de estos tratados era contrario a la equidad®’. La

85 OCDE: Preventing the Granting of Treaty benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 Final Report. OECD
Publishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24120-6, 101 pags.

86 OCDE: Preventing the Artificial Avoidance of Permanent establishment Status, Action 7 Final Report. OECD Pub-
lishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24121-3, 46 pags.

87 En palabras del viceministro de Hacienda Surenjav Purev, «empezamos a preguntarnos por qué razon estos paises
tenian que gozar de mejores ventajas en Mongolia que nosotros mismos». Citado por DEUTSCH, A. y EDWARDS, T.:
Special Report: In Tax Case, Mongolia is the Mouse that Roared, 16 de julio de 2013 [enlace, consulta 6 de marzo
de 2016], pag. 2.
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exencion de gravamen de los dividendos pagados desde Ulan Bator, argumentaba el Gobierno de
Mongolia, se estaba utilizando de forma abusiva mediante practicas de treaty shopping. Esta de-
nuncia, de gran repercusion en medios especializados, permitié a Mongolia rectificar su rumbo®®
y, de paso, en medio de una fuerte exposicion internacional, forzé a los Paises Bajos a acometer
un amplio programa de revision de sus tratados con otros paises en desarrollo por preocupaciones
también de equidad®.

En este ejemplo se aprecia que estamos ante el viejo dilema entre eficiencia y equidad.
En una economia globalizada, muy abierta y competitiva, los gobiernos compiten con instru-
mentos diversos, como la reduccion de barreras arancelarias y regulatorias, los acuerdos de
proteccion de inversiones o los CDI, con la popular creencia de que estos fomentan la inver-
sion extranjera directa por el mero hecho de su existencia, y que los ingresos fiscales que se
evaporan con su firma se condensaran después de alguna forma y aumentaran la recaudacion
por otros tributos, consecuencia del incremento de la actividad econdmica, del desarrollo del
sistema productivo y, en general, del incremento de la actividad y del empleo. No hay que
culparles, esta extendida opinién esta avalada tanto por la OCDE?® como en el Modelo de la
ONU?!. La prevencion o eliminacién de la doble tributacién internacional, seglin esta doctrina,
mejora el clima de inversion y este aumenta el flujo de la inversion extranjera directa. De esta
suerte, en los tltimos 20 afios la suscripcion de convenios por paises en desarrollo ha crecido
en progresion geométrica®. Los acuerdos para prevenir la doble imposicién, ademas, evitan
la discriminacidn entre inversores por razoén de su origen y aumentan la seguridad juridica y la
calidad del sistema tributario, favoreciendo un marco que permite el florecimiento del comer-
cio y la inversion internacionales.

En realidad, la relacion directa y univoca entre la existencia de convenios fiscales y el in-
cremento de la inversion extranjera directa funciona mejor a un nivel intuitivo y para convenios

88 p1FMI aconsejo a Mongolia que renegociase selectivamente mas de 30 tratados. /bidem, DEUTCH-EDWARDS, 2013,
pag. 6.

89 «Los Paises Bajos han acordado la inclusion de disposiciones contra las practicas abusivas en los tratados fiscales con

cinco paises en desarrollo. Las negociaciones con Etiopia, Ghana, Kenia, Malawi y Zambia se han concluido ya con
éxito. Estos son solo los primeros cinco de un total de 23 paises con quienes queremos llegar a un acuerdo sobre la lucha
contra la evasion fiscal», declard la ministra de Comercio Exterior y Cooperacion para el Desarrollo Lilianne Ploumen.
«Estamos empezando ahora a ver un progreso real. Es de justicia que las sociedades paguen una cantidad realista
de impuestos en el pais en que tienen lugar las operaciones» Government of the Netherlands: Government stepping
up support to developing countries on tax issues. 22 de junio de 2015 [enlace, consulta 21 de marzo de 2016].

90 OECD Council: Recommendation of the Council concerning the Model Tax Convention on Income and on Capital,

C(97)195/Final. Ordena a los paises miembros firmar tratados entre si.

91 La recomendacién se produce por Resolucion 1273 (XLIII) de la Asamblea General, de 3 de agosto de 1967, y esta

recogida en el preambulo al MCONU.

92 Como sefiala NEUMAYER (NEUMAYER, E.: «Do Double Taxation Treaties Increase Foreign Direct Investment to De-

veloping Countries?», en Journal of Development Studies, vol. 43, n.° 8, pag. 1.505).
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homogéneos que en la practica y para paises con convenios heterogéneos?®. Existen suficientes
evidencias de ello porque a comienzos del afio 2000, y como consecuencia de la absoluta gene-
ralizacion de la politica de firma de convenios por paises en desarrollo, se desperté un importan-
te interés tedrico por la medicion de esa supuesta relacion directa. Al respecto, los numerosos
estudios existentes no han ofrecido hasta ahora una respuesta concluyente. Algunos autores han
documentado efectivamente la existencia de dicha correlacion®®, e incluso la han cuantificado de
manera precisa’®. Otros, en cambio, han sido incapaces de probar la relacion de causalidad”® e
incluso algunos han encontrado evidencias de que la conclusion de un convenio fiscal de hecho
reduce el nivel de inversiones en lugar de aumentarlo”’.

Contemplar esta disparidad de resultados invita como minimo a la prudencia, y tal vez a
cuestionar la conveniencia de que los paises en desarrollo firmen convenios como politica ge-
neral®®. Es posible que la razon de haber documentado resultados neutros o incluso negativos se
deba a defectos metodologicos, como la carencia de una base estadistica suficientemente signi-
ficativa®®, pero en cualquier caso es evidente que la falta de una conclusion clara y tajante sobre
la existencia de la correlacion aconseja moderar del optimismo acerca de la eficacia de este ins-
trumento de politica fiscal internacional.

93 L os tratados fiscales homogéneos son los celebrados entre pares de paises con flujos homogéneos de inversion reci-

proca. Cuando los flujos son heterogéneos, los tratados pueden nacer desequilibrados y perjudicar la equidad, como
en el caso del Tratado de Mongolia con los Paises Bajos.

94 Es el caso de BARTHEL, et al., «The relationship between Double Taxation Treaties and foreign Direct Investment»,

en Tax Treaties, Views from the Bridge, building bridges between law and Economics, en M. LANG, P. PISTONE, J.
SuucH y C. STARINGER (eds.). Amsterdam, IBFD, 2010, pags. 3-18. También Taro OHNO encuentra evidencias de
la relacion directa (OuNoO, T.: «kEmpirical Analysis of International Tax Treaties and Foreign Direct Investment», en
Public Policy Review, vol. 6, n.° 2, marzo 2010. Policy Research Institute, Ministerio de Finanzas, Japon).

95 Como hace NEUMAYER, que estima que la firma de un tratado con Estados Unidos incrementa el volumen de IED

desde Estados Unidos al pais de que se trate en un 22 %. (NEUMAYER: «Do Double Taxation...», ibidem, pag. 1.521).

96 Es el caso de Paul BAKER (BAKER, P.: «An Analysis of Double Taxation Treaties and their Effect on Foreign Direct

Investmenty, en International Journal of Economics of Business, 2014, vol. 21, n.° 3, pag. 364), de BLONIGEN y DAvis
(BLONIGEN, B. y Davies, R.: «The Effects of Bilateral Tax Treaties on U.S. FDI Activity», en National Bureau of
Economic Research, Working Paper Series, Working Paper 1n.° 7.929, Cambridge Massachusetts, 2000, 37 pags.),
o de LouiE y RoussLANG (Louig, H. y ROusSLANG, D. J.: «Host-Country Governance, Tax Treaties and American
Direct Investment Abroad», en International Tax and Public Finance, n.° 15, 2008, pags. 256-273).

97 BccEr et al., «The Impact of Endogenous Tax Treaties on Foreign Direct Investment: Theory and Empirical Evi-

dence», en Canadian Journal of Economics, 39(3), 2006, pags. 901-931.

98 Dice Tsilly DAGAN: «Los tratados no son necesarios para prevenir la doble imposicion. En su lugar, sirven a objetivos

mucho menos heroicos, como limitar las cargas burocraticas o aproximar los términos de la legislacion de dos paises,
y pueden tener consecuencias mucho mas cinicas, como producir una distribucion regresiva de la renta de los paises
pobres a los ricos». (DAGAN, T.: «The Tax Treaties Myth», en New York University Journal of International Law and
Policy, 32, Nueva York, 2000, pags. 939-996 [enlace, consulta 25 de enero de 2016, pag. 2. Original en inglés].

99 Como sostienen BARTHEL et al., «The relationship between...», ibidem, pag. 10, y Ronald Davis (Davies, R.: «Tax Trea-

ties, Renegotiations and Foreign Direct Investment», en Economic Analysis and Policy, vol. 33, 1n.° 2, septiembre 2003).
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Los convenios fiscales son, ante todo, un ejercicio politico, y por tanto el principio de sobe-
rania o equidad internacional emerge aqui claramente: los paises estan en pie de igualdad juridica
y, por tanto, tienen pleno derecho a disponer de su soberania tributaria como quieran. Dicho esto,
conviene matizar porque, dada la naturaleza bilateral de la relacion y las diferencias economicas
de partida, el resultado de una negociacion en pie de igualdad tedrica va en la practica a acusar
las diferencias entre la situacion econdémica y poder de negociacion reciproco, una situacion que
BLuM ha denominado «de igualdad discriminatoria»'%,

La negociacion y firma de tratados tiene que examinarse en un contexto mas amplio que la
mera atraccion de la inversion extranjera; tiene que introducir la alteracion de las fuentes de finan-
ciacion para el desarrollo y de la garantia de la equidad entre naciones. Ciertamente, los estudios
existentes asumen que la inversion extranjera directa y la movilizacion de recursos nacionales
son magnitudes independientes. No es asi: los flujos para el desarrollo son finitos y el aumento
de uno de ellos supone que una merma en uno o varios de los demas, actuando como vasos co-
municantes. Este efecto esta claro en relacion con los tratados, pues la entrada en vigor de un
convenio supone mayor financiacion privada pero menor capacidad de movilizacion de recursos
nacionales. Mantener una capacidad razonable de recaudacion sobre los inversores externos su-
pone poder contribuir mejor a la movilizacidon de recursos nacionales.

En consecuencia, los paises en desarrollo deberian establecer de forma muy clara las
consideraciones de politica fiscal y de otro tipo'?! a tener en cuenta antes de entrar en nego-
ciaciones, como aconseja a todos los paises en general la Accién 6 del Plan BEPS!'%2, incluso
aunque utilicen el Modelo de Convenio de Naciones Unidas, indicado para el caso de tratados
heterogéneos'?3. Dados los riesgos para la equidad, los paises en desarrollo no pueden utilizar

100 ggtq igualdad discriminatoria va a afectar negativamente a la equidad, pues el resultado de una relacion de igualdad
cuando los postulados de partida son desiguales, lejos de rectificar el desequilibrio, lo confirma. Véase BLum, G.:
«Bilateralism, Multilateralism and the Architecture of International Law», en Harvard International Law, vol. 49,
n.° 2, 2008, pag. 340.

10

—_

La Introduccion al MCOCDE reconoce que en la firma de tratados pueden influir consideraciones de caracter no fiscal.

102 14 preocupacion que justifica la inclusion de este apartado en la Accidén 6 de BEPS no esta en principio relacionada

con la equidad ni referida principalmente a los paises en desarrollo. Al contrario, se refiere a los criterios a tener en
cuenta por los paises desarrollados cuando son requeridos por centros financieros y paises de baja tributacion para
la firma de un CDI. jEs deseable un CDI cuando la contraparte no tiene impuestos o los que tiene son insignifican-
tes? No obstante, es evidente que la proposicion de que los paises han de tener en cuenta todas las circunstancias
antes de firmar un convenio es de aplicacion universal. Véase OCDE: Preventing the Granting of Treaty benefits...
ibidem, pags. 94-98.

103 Aunque P1STONE constata que el MCOCDE es absolutamente prevalente también para los paises en desarrollo, debi-

do fundamentalmente a la estabilidad de sus provisiones y a la propia facilidad de la negociacion. Para PISTONE, los
Comentarios al Modelo se han convertido en una fuente de soff law a la vez que ha perdido relevancia el MCONU,
lo que justificaria la busqueda de un MCOCDE mas equilibrado. (Véase PISTONE, P.: «Tax Treaties with developing
Countries: a plea for new allocation rules and a combined legal and economic approach», en LANG et al., Tax Trea-
ties: Building Bridges between Law and Economics, IBFD, Amsterdam, 2010, pags. 413-439.)
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los convenios como receta de politica fiscal sin un riguroso analisis de coste-beneficio, pues
puede que no sea la mas conveniente en todos los casos'%*. Ahora bien, la competitividad in-
ternacional y la movilidad de los factores de produccion son profundos determinantes de la
politica financiera exterior de los paises en desarrollo, y los tratados son un instrumento para
adquirir ventajas competitivas después de impuestos a que ningin gobernante esta dispuesto a
renunciar. De aqui surge la evidencia de la necesidad de la accion colectiva para corregir los
fallos de este mecanismo politico.

10. ;CABE UNA MAYOR EQUIDAD VERTICAL EN EL SISTEMA FISCAL
INTERNACIONAL?

Si la idea de la equidad horizontal estd mediatizada por la prevalencia de principios econo-
micos antes que valores juridicos 0 morales!? que en la practica implementan una igualdad discri-
minatoria donde la firma de convenios no siempre garantiza una clara contraprestacion a la cesion
de soberania, mas dificil todavia resulta imaginar la incorporacion de mecanismos redistributivos
al sistema, al estilo, por ejemplo, de los tipos progresivos de gravamen!%, Ciertamente, los paises
desarrollados no son insensibles a las necesidades del desarrollo, pero esa solidaridad se expresa
por via de la cooperacion internacional y la ayuda oficial al desarrollo, no por mecanismos incor-
porados al sistema fiscal internacional, marcando en esto una clara diferencia con los sistemas na-
cionales. La cuestion, en este contexto, no es si un mayor grado de justicia es deseable, pues este
es un enunciado al que pocos podrian oponerse, sino la ingenuidad que seria reclamar la incorpo-
racion de mecanismos técnicos y politicos para construir una relacion progresiva en materia de
fiscalidad internacional'%’.

104 yr¢ase MCcGAURAN, K.: Should the Netherlands Sign Tax Treaties with Developing Countries? SOMO, Amsterdam,
junio 2013, ISBN: 978-94-6207-026-4 [enlace, consulta 7 de febrero de 2016], pag. 11, y PICKERING, A.: « Why ne-
gotiate tax treaties?» en Papers on selected topics in negotiation of tax treaties for developing countries. ITC, Paper
n.° 1, mayo de 2013 [enlace, consulta 3 de enero de 2016], pag. 12.

105 14 preeminencia de los principios econdémicos en detrimento de otros juridicos se ha sostenido por Avi-YoNaH, R.:

«The Structure of International Taxation: A Proposal for Simplification», en Texas Law Review, 74, 1996, pags.
1.301-1.303.

106 poy ejemplo, los MUSGRAVE proponian en 1972 que los tipos de gravamen en la fuente fueran inversamente propor-

cionales al nivel de renta per capita de cada uno de los paises contratantes (véase BROOKs, «Inter-nation Equity...»,
2008, ibidem, pag. 23.

107 4 consecucion de la equidad vertical, de ser posible, solo lo sera en un determinado contexto politico. Como sefia-

lan CaaMANO y CALDERON, las consideraciones metajuridicas siempre han formado parte de la configuracion de la
politica fiscal de los Estados, pero en la actualidad los principios clasicos y constitucionales de igualdad/capacidad
economica, progresividad y redistribucion se han visto flexibilizados y sacrificados como consecuencia de las ten-
siones a que somete la globalizacion a los Estados; CAAMANO ANIDO, M. A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «Globali-
zacion econdmica y poder tributario. ;Hacia un nuevo derecho tributario?», en REDE, n.° 114, 2002, pags. 179-209.
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Ahora bien, si partimos de postulados como el de DAGAN!?® 0 BARTHEL!??, que han puesto
de manifiesto el caracter regresivo de los tratados fiscales en general, entonces no es necesario
inventar mecanismos adicionales para mejorar la equidad vertical, siendo suficiente con lograr
una mejor equidad horizontal. En suma, si la mera existencia de un tratado puede hacer regresi-
vo el sistema, la forma de mejorar la equidad vertical es rectificar la desigual distribucion de las
potestades jurisdiccionales.

La cuestion sigue mayoritariamente dominada por concepciones econémicas: la opcion por
la neutralidad en la exportacion de capitales justifica el gravamen en residencia''?, mientras que
la neutralidad importadora abona fundamentalmente la tributacion en la fuente. Esta dicotomia
tiene consecuencias sobre la equidad, pero mantener el debate en términos preferentemente eco-
némicos produce un resultado claramente insatisfactorio a la luz de los debates sobre financiacién
para el desarrollo en el contexto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas.

A pesar de que el contexto politico parecia propicio para introducir cambios que reequilibren
el ejercicio de la jurisdiccion fiscal, como minimo eliminando los efectos de regresividad, la Con-
ferencia de Addis Abeba de Financiacidn para el Desarrollo demostrd que no es posible llevar a
cabo cambios sustanciales en ausencia de un consenso politico que hoy por hoy esta lejos de vis-
lumbrarse. En consecuencia, emerge la necesidad de emprender cambios graduales en el camino
de la equidad. Por ejemplo, cabe incorporar cambios en el proceso legislativo, tanto en los paises
desarrollados como en los paises en desarrollo, a la hora de establecer sus politicas de fiscalidad
internacional. La peticion del G20 a sus miembros para que, como tramite necesario en el proce-
so legislativo, examinen los efectos colaterales de sus medidas fiscales, es un paso en la direccion
correcta, y los debates sobre competencia fiscal perniciosa en los paises en desarrollo podrian ir
en la misma direccion, pues también es responsabilidad de los paises en desarrollo el proteger

108 Examinando la interaccion entre las politicas nacionales de los diferentes tipos de paises contratantes, DAGAN llega a
la conclusion de que el verdadero objetivo de un tratado es introducir la maxima desfiscalizacion posible sin ofrecer
a cambio ninguna ventaja notoria, ya que la reduccion de la doble imposicion consagrada en los tratados se limita
normalmente a reproducir los mecanismos legales unilaterales de reduccion de la doble imposicion existentes en
cada una de las jurisdicciones. El matiz que anaden los tratados sobre la solucion unilateral al problema de la doble
imposicion es la diferente distribucion de potestades impositivas, pues en ausencia de convenio la interaccion de las
politicas fiscales nacionales permite a los paises anfitriones explotar la renta de los inversores extranjeros, mientras
que en caso de que existan tratados de doble imposicion, las rentas tenderan a gravarse en residencia («The Tax Trea-
ties Myth...», ibid., pags. 939-996).

109 para una explicacion econdmica del fenomeno basada en datos empiricos véase BARTHEL et al., «The Impact of Dou-

ble Taxation Treaties on Foreign Direct Investment: Evidence from Large Dyadic Panel Data», en Contemporary
Economic Policy, n.° 3, 2009, pags. 1-11. ISSN 1465-7287, pag. 2.

110 Algunos han argumentado que la neutralidad en la exportacion de capitales protege a los paises en desarrollo al garanti-

zar un tipo mas o menos elevado de tributacion agregada para la multinacional en cualquier caso. El argumento es que,
si no existiera el gravamen adicional en residencia para la matriz, los inversores tendrian un fuerte incentivo para nego-
ciar tratamientos fiscales favorables en el pais de la fuente, acelerando a la carrera a la baja de la competitividad fiscal.
Para PISTONE este es un argumento cinico («Tax Treaties with Developing Countries...», ibidem, 2010, pag. 416).
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sus bases imponibles cuando negocian tratados. Un convenio multilateral que sustituyera a toda
la red de tratados bilaterales existentes también supondria un avance en el camino de la equidad.

Un problema fundamental a la hora de introducir mecanismos correctores para una redistri-
bucion internacional es que la instancia politica encargada de materializar los principios de soli-
daridad son los Estados-nacion, y la filosofia que inspira la concepcion del Estado, basada en el
enfoque de la soberania en cualquiera de sus versiones —teoria del beneficio mutuo, tradiciéon co-
munitaria o tradicién voluntarista'!'— establece como dmbito de actuacioén para cumplir los idea-
les de solidaridad las fronteras del Estado-nacion. En pocas palabras, no podemos pedir politicas
redistributivas trasnacionales a entes nacionales. La logica llevaria a reclamar un ambito politico
de decision supranacional, aunque preconizar esta solucion pecaria de ingenuidad.

En su lugar, una forma de superar esta limitacion es lo que CAPPELEN denomina «el en-
foque de la asignaciony, brindando el fundamento filoséfico para un ejercicio de la solidaridad
mas alla de las fronteras en el mundo globalizado“z. Este enfoque, de raiz rawlesiana, sostiene
que todas las personas tienen una obligacion redistributiva hacia los demas con independencia de
que mantengan o no una especial relacion con ellos. Los deberes definidos en un ambito politico
concreto, por tanto, solo pueden ser considerados como una asignacion especial de los deberes
generales. De ahi se deduce que la atribucion de la jurisdiccion tributaria a los Estados es solo
una de las posibilidades, ideal solo en la medida en que asigna la responsabilidad de una forma
eficiente. Ahora bien, si se pusiesen en practica los mecanismos eficaces para una asignacion su-
pranacional, el ambito natural de esta teoria universalista seria supranacional. La teoria es clara
en lo abstracto, pero al tratarse de una posicion idealista resulta poco aplicable en la practica.

Lo que si es posible es introducir cambios en el sistema vigente, por ejemplo en favor de
una mayor retencion de potestades en la fuente. Aportaciones teéricas como las de HARDING!!3,
VogeL!"'* o0 Scuanz!!3 defienden la supremacia conceptual del principio de la tributacién en la
fuente. Los paises en desarrollo, ademas, tienen a su disposicion el instrumento del Modelo de
Naciones Unidas para lograr tratados con una atribucion de potestades mas equilibrada.

T yease CAPPELEN, A.: «The Moral Rationale for International Fiscal Law», en Ethics & International Affairs, vol. 15,
n.° 1, marzo 2001, pags. 97-110.

112 CAPPELEN, A.: «National and International Distributive Justice in Bilateral Tax Treaties», 56, en FinanzArchiv, NF
424, 1999, pags. 424-442.

113 HARDING, A.: Double Taxation of Property and Income, A Study in the Judicial Delimitation of the Conflicting Claims
of Taxing Jurisdiction Advanced by the American States, Harvard University Press, 1933, 326 pags.

114 VogGeL, K.: «Worldwide vs. Source Taxation of Income — A Review and re-evaluation of Arguments (1998)», en
Intertax, vol. 16, n.° 8-9 pags. 216-229.

115 ScHANZ, G.: «Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze», FinanzArchiv, 13 1-87, ISSN 0015-2218,
citado por PINTO, D.: «Exclusive source or residence-based taxation - is a new and simpler world tax order possible?,
en Bulletin for International Taxation, 61, 2007, pags. 277-291.
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En definitiva, la solidaridad internacional solo puede practicarse de dos modos: o bien se en-
comienda a una autoridad central —solucion que, en el contexto politico actual no parece factible— o
bien se coordinan las actuaciones individuales de los Estados en torno a directrices internacionales
tipo soft law o buenas practicas, formula que parece mucho mas realista. La apertura a la partici-
pacion de paises en desarrollo que ofrece el marco inclusivo y la experiencia que han adquirido
en la negociacion de la Convencion Multilateral de la Accion 15 de BEPS son un buen comienzo.

11. PARTICIPACION INCLUSIVA Y MULTILATERALISMO

Una caracteristica de los convenios bilaterales, como ya hemos visto, es que son suscepti-
bles de producir resultados contrarios a la equidad, y no solo en la relacion bilateral de los dos
contratantes, sino también respecto de terceros, pues el FMI ha demostrado que producen ex-
ternalidades!'®. Por eso hay que preguntarse de qué modo los paises en desarrollo pueden con-
tribuir a cambiar este estado de cosas, y la solucion de la multilateralidad parece una respuesta
apropiada: un instrumento multilateral de amplio alcance no limitado a implementar los resulta-
dos de BEPS. Sin embargo, habida cuenta del fracaso del intento de generar un multilateralismo
mas amplio en la III Conferencia de Financiacion para el Desarrollo de Addis Abeba en julio de
2015, parece que esta solucidn tiene hoy por hoy escasa viabilidad politica.

Pese a todo, también es cierto que el multilateralismo nunca ha gozado de tan buena salud.
La globalizacién y del progreso econémico alcanzado por los paises en desarrollo desde que en el
afio 2000 se definieron los Objetivos de Desarrollo del Milenio ha alumbrado un pujante multila-
teralismo que se impone progresivamente en la arquitectura del sistema tributario internacional: la
Convencion Multilateral sobre Asistencia Administrativa Tributaria Mutua, el Foro Global de Trans-
parencia e Intercambio de Informacion, el Convenio Multilateral de Autoridades Competentes para
implementar el nuevo estandar internacional de intercambio automatico de informacion financiera
y la Convencion Multilateral para Implementar BEPS no son hechos fortuitos o aislados, sino el re-
flejo de una nueva forma de relacion en la politica internacional bajo la égida del G20 donde todos
los actores cuentan, incluyendo paises desarrollados, economias emergentes y paises en desarrollo.

La relevancia del nuevo multilateralismo para los paises en desarrollo radica en las posibi-
lidades de una redistribucion de la potestad tributaria que dé mayor peso al criterio de la fuente,
por ejemplo mediante un nuevo instrumento multilateral de amplio alcance construido a partir
de la fusion de los modelos existentes, de Naciones Unidas y OCDE. En este escenario, la Con-
vencion Multilateral para Implementar BEPS tiene un valor simbolico que abrira en el futuro
nuevos horizontes a la negociacion multilateral. Un instrumento multilateral amplio favoreceria
a la equidad, a la eficiencia, reduciria los costes de aplicacion del sistema y las posibilidades de
planificacion fiscal basada en desajustes legales.

116 i Spillovers in International Corporate Taxation. IMF Policy paper, 9 de mayo de 2014 [enlace, consulta 1 de abril
de 2016].
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Sin embargo, para no generar expectativas irrealistas, hay que decir que se requieren unas
condiciones politicas adecuadas. Un tratado fiscal multilateral se adscribe, en general, a la ideologia
cosmopolita, minoritaria en la escena internacional, donde pesan mucho mas los intereses nacio-
nales. Avanzar en el camino del cosmopolitismo requiere inteligencia y pragmatismo, no plantea-
mientos maximalistas. La globalizacion ha difuminado los contornos de las posiciones extremas
de cosmopolitismo y nacionalismo y en la actualidad la estructura de la sociedad internacional
se adscribe a una via intermedia que puede fundamentar recetas de politica fiscal internacional
que tomen lo mejor de cada orientaciéon, como la propuesta de relacionar la solidaridad global
con los deberes relacionales nacidos de relaciones contractuales formulada por BENsHALOM'!7.

Con todo, aunque las soluciones pragmaticas tipo tercera via ofrezcan amplias posibilidades
para el progreso de la equidad en la fiscalidad internacional, las acciones para incorporar elemen-
tos correctores en los instrumentos internacionales siguen encomendadas a los Estados, agentes
politicos que ya han demostrado su ineficacia a la hora de incorporar elementos correctores en el
sistema de la fiscalidad internacional, por lo cual necesitamos apoyarnos en el nuevo multilate-
ralismo si queremos realizar avances significativos.

En este contexto adquiere mayor significacion la posibilidad de un tratado multilateral no li-
mitado a BEPS, con bastantes ventajas tedricas y practicas de acuerdo con los criterios de BLum!'!8,
En varios aspectos un Instrumento Multilateral amplio (IML) se revela como muy adecuado en
teoria, pero no siempre en la practica. El IML es positivo para la uniformidad del derecho inter-
nacional y para la igualdad de las naciones desde el punto de vista de la igualdad tedrica, pero
en realidad puede facilitar la denominada «igualdad discriminatoria» porque los Estados parten
de realidades muy distintas, con lo cual la formula tinica no es la solucién. Ademas, el IML es
menos flexible y no se adapta a las necesidades especificas de cada pais, aunque la existencia de
un instrumento multilateral general no impediria la existencia de protocolos adicionales al gene-
ral. Sin embargo, el elemento clave es la existencia de externalidades en la fiscalidad internacio-
nal, lo que remite de nuevo al IML. El FMI, a partir de la constatacion de las externalidades, ha
evaluado la magnitud de los efectos colaterales en los paises en desarrollo y concluye que la pér-
dida media de bases imponibles en los paises en desarrollo mediante practicas de BEPS se eleva
al 13 %, mas del doble del 5% que estima para los paises de la OCDE!!.

Cuando existen externalidades la cuestion clave es hasta qué punto los afectados tienen que
ser parte del tratado. En teoria se deberia limitar el nimero de participantes a quienes tengan el
potencial de realizar una contribucion significativa, para evitar que el proceso se convierta en algo
demasiado complicado ¢ ineficiente, dando lugar a compartimientos estratégicos que trascienden

117 BensHALOM, I.: «The New Poor at Our Gates: Global Justice Implications for International Trade and Tax Law,
Faculty Working Papers, Northwestern University, n.° 172, 2009, 61 pags.

118 BLuMm, G.: «Bilateralism, Multilateralism...», ibidem, 2008, pags. 323-379.

19 pmr: Spillovers in International Corporate Taxation, ibidem, pag. 20.
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la esfera de las externalidades. La determinacion de las externalidades y los sujetos relevantes
es, por tanto, la clave. No se trata de una cuestion técnica, sino que implica decisiones éticas y
politicas sobre el nuevo régimen. Seria necesario, por consiguiente, que participasen los paises
exportadores de capitales que generan la mayor parte de efectos negativos, y los paraisos fiscales
que se benefician de ellos. Ademas, seria necesario moderar la cantidad de redistribucion que se
quiere conseguir, pues si el nuevo régimen fuera fuertemente redistributivo, los paises perdedo-
res podrian decidir no participar.

12. LAS NUEVAS DIRECTRICES DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y LA
EQUIDAD

Si a la version anterior de las Directrices de Precios de Transferencia se le atribuian im-
portantes lagunas que favorecian el trasvase de beneficios con grave detrimento para la equidad
fiscal internacional, justo es decir que parece que dichas lagunas han recibido el tratamiento ne-
cesario, ¢ incluso que algunas innovaciones como el tratamiento de las economias de ubicacion
o el de los precios de transferencia de las materias primas son medidas que habran de favorecer
claramente a los paises en desarrollo.

En su conjunto, la reforma de 2015 de las Directrices supone la culminacion de varios pro-
yectos de reforma que venian progresando desde la tltima reforma de 2010, si bien dentro del
solido marco que proporciona BEPS, transversal a las reformas de todos los instrumentos anti-
elusion y, por supuesto, a los precios de transferencia. Las nuevas normas para la delineacion de
las operaciones se distancian del anterior criterio formalista en la interpretacion de los contratos,
ofreciendo mayores recursos a las Haciendas para ajustar las bases y, por consiguiente, claros
avances en materia de equidad.

Lo mismo ocurre con las directrices para examinar la atribucion contractual de los riesgos,
normas renovadas que permiten rebatir las reubicaciones de conveniencia recurriendo al instru-
mento de la delineacion de las operaciones y mas en concreto al examen del control del riesgo
y de la capacidad financiera para asumirlo. En materia de exportacion de intangibles, la tercera
gran novedad sustantiva de las Directrices es de nuevo la busqueda de la verdadera contribucion
de las partes a la creacion, mantenimiento y mejora de los intangibles, unica que puede funda-
mentar una determinada retribucion mediante cdnones, y no una pura situacion contractual fruto
de acuerdos entre partes vinculadas. Se completa la materia de los intangibles con los ajustes re-
troactivos, tomados del estandar americano commensurate with income, cuando entre el precio
de transmision y la rentabilidad posterior del intangible existan diferencias sustanciales, y con
una mas estricta regulacion de los acuerdos de contribucion a costes.

Son medidas todas ellas que permitiran a las Haciendas, tanto de paises avanzados como de
economias en desarrollo, combatir las rentas apatridas mediante la atribucion de las bases impo-
nibles a los territorios donde tienen lugar las actividades econémicas que permiten generar los
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beneficios. Unese a ello la Accion 13, que al mejorar las fuentes de analisis econémico de las
haciendas mediante el Informe Pais por Pais, afiade otro elemento para combatir la utilizacion
abusiva de los precios de transferencia, e impone a la vez mayores obligaciones formales. La ali-
neacion entre bases imponibles y sustancia econémica aumentara la equidad entre las naciones.

En suma, el conjunto de reformas sustantivas sobre las Directrices apuntan en una direc-
cion: la proteccion de las bases imponibles por parte de los paises donde las actividades econd-
micas se desarrollan, combatiendo las rentas apatridas. Los paises de la OCDE, mas los del G20
no miembros de la misma, han apoyado la herramienta de los precios de transferencia, reforzan-
do un compromiso que aleja a la fiscalidad unitaria. Algunas medias apoyan especificamente a
los paises en desarrollo, como es el caso de las transacciones con materias primas, las economias
de ubicacion o los pagos por servicios de escaso valor afiadido, por lo cual, en general, la refor-
ma de las Acciones 8-10 de BEPS debe ser valorada muy positivamente como un avance hacia
la equidad internacional.

13. EL INFORME PAIS POR PAIS Y LA EQUIDAD

La Accién 13 del Plan BEPS introduce un nuevo estandar de documentacion de precios de
transferencia e incorpora al Capitulo V de las Directrices de la OCDE sobre Precios de Transfe-
rencia el Informe Pais por Pais (IPPP), obligatorio para las multinacionales cuya cifra de nego-
cios supere los 750 millones de euros'?°, Esta obligacion de transparencia, que es hoy ya derecho
positivo en los paises de la OCDE, incluida Espafia, en los paises del G20, en toda la UE, y en un
buen niimero de paises en desarrollo, al aumentar la transparencia supone un importante avance
en la equidad. El concepto del IPPP se ha gestado en un tiempo relativamente corto, empezan-
do por la campafia Publish What You Pay lanzada por una seriec de ONG en 2002, continuando
por la Iniciativa de Transparencia de la Industria Extractiva (ITIE), la Ley Dodd-Frank en Esta-
dos Unidos, los proyectos de normas contables del IASB y las iniciativas legislativas de la UE.

Ademas de su relevancia como documento fiscal en el contexto de los precios de transferen-
cia, el [PPP ha puesto en un compromiso al IASB, que ahora debe decidir si lo transforma en una
NIIF, lo cual potenciaria aun la transparencia y, por tanto, sus efectos sobre la equidad. En nuestra
opinién, aunque la regulacion actual es un avance histdrico, los avances no son definitivos. Hay
mas camino que recorrer de la mano del gobierno corporativo y, sobre todo, de los estandares in-

120 con algunas variaciones, una obligacion similar de desglosar datos por paises existe a nivel europeo desde 2015 para
las entidades de crédito, en virtud de la Directiva de Acceso y Supervision Prudencial de Actividades Crediticias y
Empresas de Inversion, y existira para las entidades de la industria extractiva y de explotacion de bosques primarios
cuando queden transpuestas las Directivas Contable y de Transparencia Contable. Ademas, la Union Europea ya ha
revisado la Directiva de Asistencia Administrativa Mutua para ajustarla a la Accion 13 de BEPS, e incluso se plantea
hacer la difusion obligatoria con caracter general en el paquete de medidas de transparencia fiscal [COM(2015)136].
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ternacionales de contabilidad, que ponen al IASB en la situacion de revisar su decision pasada de
no lanzar un proyecto sobre el IPPP como estandar contable!?! y, por tanto, con caracter de docu-
mento publico, por su relevancia tanto para los proveedores de financiacion —accionistas y acree-
dores— como para otros interesados en la informacion contable. En cualquier caso, parece fuera
de toda duda que una mayor transparencia redundara en un mejor cumplimiento en todos los pai-
ses donde operen las multinacionales, 1o que supone un claro respaldo a la equidad internacional.

14. LA FISCALIDAD UNITARIA

La complejidad de la aplicacion del estandar de precios de transferencia y la relativa opaci-
dad en que se ha desenvuelto en el pasado ha convertido a estas normas en un instrumento fun-
damental a la hora de deslocalizar beneficios hacia jurisdicciones de baja tributacion, ya sea a
base de incidir sobre los precios de los suministros o las ventas, ya mediante operaciones mas
sofisticadas de expatriacion de intangibles, reestructuracion de la cadena de suministro, despojo
de riesgos, o acuerdos de contribucion a costes. Esta perversion ha, logicamente, alimentado las
criticas hacia las reglas de precios de transferencia. Ademas, se ha criticado la gran complejidad
de las normas, su caracter aproximativo!22, los altos costes de su aplicacion para contribuyentes y
administracion, y las dificultades de aplicacion préictica, sobre todo en ausencia de comparables'?3.

El resultado de las Directrices pre-BEPS era con demasiada frecuencia poco propicio a la
equidad, pues cuando las transacciones no se realizan por su valor normal en el mercado se van a
producir trasvases de beneficios hacia territorios con menor fiscalidad, y estas son muy dificiles
de detectar y corregir por las haciendas en general, pero muy en especial por las de los paises en
desarrollo, cuya capacidad técnica es inferior!?*. El abuso de las Directrices por las multinacio-

121 gy TASC, antecesor del IASB, en el ano 2000 organizé un subcomité para la reforma de la contabilidad de las in-
dustrias extractivas que entre otras cosas explor6 el informe pais por pais, a la sazon promovido por la Iniciativa de
Transparencia en la Industria Extractiva. El Subcomité terminé proponiendo una reforma a la NIIF 6, pero en 2010
descart6 el IPPP (IASB: Discussion Paper DP/2010/1, Extractive Industries [enlace, consulta 21 de febrero de 2016]).

122 g parrafo 1.13 de las Directrices en su edicion de 2010 reconoce que «los precios de transferencia no son una ciencia

exacta, sino que exigen juicios de valor por parte de la Administracion tributaria tanto como de los contribuyentes»
(OCDE: Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias 2010, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2013, pag. 47).

123 Asi 1o reconoce Avi-YoNan: «desde la aparicion del Libro Blanco del Tesoro en 1988, el problema clave en la apli-

cacion de los Precios de Transferencia es la ausencia de comparables, lo cual llevo al método de distribucion de
beneficios, que se incorpord a las normas estadounidenses en 1994 y a las Directrices de la OCDE en 1995» (Avi-
YonaH, R. S.: «Splitting the Unsplittable: Toward a Formulary Approach to Allocating Residuals Under Profit Split»,
en University of Michigan Law School, Research Paper 378, 2014 [enlace, consulta 16 de enero de 2016], pag. 1).

124 Este ha llegado a ser el mayor obstaculo para la justicia fiscal asi como el mayor facilitador de la corrupcion y el

delito» (P1icclrotro, S.: Towards Unitary Taxation of Transnational Corporations [en linea], 9 diciembre 2012 [en-
lace, consulta 21 de febrero de 2016], pag. 9).
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nales ha llevado a muchos'? a buscar una alternativa, maxime cuando existe un sistema alterna-
tivo, el llamado de imposicion unitaria, que de hecho se aplica en varios territorios!2°,

La mayoria de los paises en desarrollo ha aprobado legislacion en contra del abuso de los
precios de transferencia, pero o bien es relativamente reciente o bien su aplicacion practica es
simplemente inexistente o esta en un estado muy embrionario. Muchos paises no han desarrollado
reglamentariamente la legislacion y carecen de un programa de control eficaz, en cuya ausencia
las multinacionales campan a su libre albedrio. Incluso en aquellos paises mas avanzados, donde
cuentan con mayores recursos, determinar el valor de la transaccion en el mercado es una técnica
que requiere un alto grado de apreciacion subjetiva y al final lo que se busca no es ni siquiera un
valor unico sino un valor que encaje dentro de un rango.

En esta situacion, un sector amplio de la doctrina y muchas ONG insisten en sustituir los
precios de trasferencia por la imposicion unitaria!??, en la cual hay un tinico sujeto pasivo a nivel
mundial — el grupo multinacional—, las transacciones entre partes vinculadas se eliminan de acuer-
do con la técnica contable de la consolidacion, evitando asi las oportunidades de manipulacion
por las transacciones dentro del grupo, y después se distribuye el beneficio mundial consolidado
de acuerdo con criterios objetivos de reparto, que pueden incluir los activos, los costes, las ven-
tas o una combinacion de ellos.

125 Son innumerables los trabajos que tratan esta cuestion. Hay una revision de la literatura en BREAN, D. y BIrD, R.
M.: The interjurisdictional allocation of Income and the Unitary Taxation Debate, ed. Economic Council of Cana-
da, Ottawa, 1986, 101 pags. Entre los trabajos mas recientes destaca la propuesta de Sol PicciorTo (P1cciorro, S.:
Towards Unitary Taxation..., 2012, ibidem) y los trabajos de Rubén Avi-YONAH (AvI-YONAH, R.; CLAUSING, K. y
DursT, M.: «Allocating Business Profits for Tax Purposes: A Proposal to Adopt a Formulary Profit Split», en Flor-
ida Tax Review, 9,1.° 5. 2009, pags. 497-553; y Avi-YoNaH, R.: «Splitting the Unsplittable...», ibid.).

126 1 4 distribucion formularia se utiliza en Estados Unidos para distribuir los beneficios generados en las transaccio-

nes interestatales, en virtud de la Ley de Division Uniforme de los Ingresos a Efectos Fiscales (Uniform Division
of Income for Tax Purposes Act [UDITPA]), que regula la distribucion interterritorial dentro de Estados Unidos.
Ademas del impuesto sobre sociedades federal, de regulacion Ginica en todo el pais, existen impuestos sobre socie-
dades de ambito estatal, con regulacion propia y tipos de gravamen distintos en 48 Estados, aunque 44 siguen la
férmula de Massachusetts: una combinacion de activos, salarios y ventas. Avi-YONAH, CLAUSING y DURST relacio-
nan la imposicion unitaria con las areas econdmicas altamente integradas, poniendo por ejemplo estas relaciones
interestatales en los estados federados en Estados Unidos («Allocating Business Profits for Tax Purposes», ibidem,
2009, pags. 497-501).

127 Desde los trabajos de Peggy MUSGRAVE (MUSGRAVE, P.: «Tax Base Shares: the Unitary versus the Separate Entity

Approaches», en Canadian Tax Foundation, 21, 1979) hasta los més recientes de Picciorto (Picciotro, S.: Towards
Unitary Taxation..., ibid.) y AvI-YONAH (AvI-YONAH, R. S.: «Splitting the Unsplittable...», ibid.), pasando por HELL-
ESTEIN (HELLESTEIN, J. F.: «Federal income Taxation of Multinationals: Replacement of Separate Accounting with
Formulary Apportionment», en Tax Notes, n.° 60, pag. 1.131, 23 de agosto de 1993), KAUDER (KAUDER, L. M.: «In-
tercompany pricing and Section 482: A proposal to shift from uncontrolled comparables to formulary apportionement
nowy, en Tax Notes, 485, 25 de enero de 1993), LANGBEIN (LANGBEIN, S. L.: «A Modified fractional apportionment
Proposal for Transfer Pricing», en Tax Notes, 54, 719, 10 de febrero de 1992) y MILLER (MILLER, B. F.: «None are so
blind as those who will not see», en Tax Notes, 66, pag. 1.023, 13 de febrero de 1995), numerosos intelectuales han
defendido sin éxito la sustitucion del estandar internacional.
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Formulada asi, la superioridad conceptual de este modelo parece incuestionable. Existen
ademas importantes argumentos que apoyan esta idea. Empezando por el marco axioldgico, el
valor conceptual del principio de entidad separada esta altamente cuestionado por las cadenas
mundiales de creacion de valor!2®, pues la generacion de valor en el seno de las multinacionales
depende precisamente de las sinergias del grupo, lo que hace que el principio de entidad separa-
da vaya en contra de la esencia misma del grupo multinacional. Ademas, contamos con desarro-
llos recientes en politica tributaria internacional que apuntan timidamente en el mismo camino de
la imposicion unitaria, como la propuesta de la Comision Europea para la reforma del impuesto
sobre sociedades dentro de la UE'?. Aun sin salirnos del Proyecto BEPS, la doctrina ha apuntado
a la semejanza del Informe Pais por Pais con los criterios para la distribucion formularia del be-
neficio —algo expresamente prohibido por la Accion 13— o la hipotética recepcion de los criterios
de distribucion formularia en el método de la division de beneficios de la mano de la Accion 10
de BEPS cuando sus trabajos se culminen en 2017, aunque con una diferencia sustancial, pues la
Accion 10 aceptaria criterios objetivos de distribucion caso por caso y atendiendo a las circuns-
tancias y hechos relevantes a partir de un analisis funcional, mientras que la imposicion unitaria
propone criterios de distribucion universales.

Parece que estas iniciativas avanzan en conjunto hacia la imposicion unitaria, y sin embargo
esta impresion puede ser engafiosa. El proyecto de la Base Imponible Comun de la UE fracasé
en 2012139 pero la estrategia de dividir el acuerdo en dos fases parece mas prudente, y es posible
que se adopte aunque, por un lado, seguira siendo necesaria la unanimidad, y no parece claro que

128 1 a5 CMCV son sistemas de produccion organizados a escala mundial que asignan la realizacion de actividades
econdmicas diversas a territorios especificos, cada uno especializado por una funcion, de forma que la cadena de
creacion de valor se segmenta entre jurisdicciones y en su conjunto deviene global. Sirven a las multinacionales
para mejorar la eficiencia productiva aprovechando las ventajas comparativas, las economias de escala, su posicion
dominante o simplemente las sinergias inherentes a la mera pertenencia a un grupo multinacional. La empresa actual,
apoyandose en el progreso tecnologico e informatico y en la economia de la innovacion y los servicios, ha difumi-
nado las barreras fronterizas, permitiendo a los grupos multinacionales operar mucho mas como empresas de alcance
mundial (OCDE: Lucha contra la Erosion..., ibidem, pags. 31-34).

129 Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comtn del Impuesto sobre Sociedades, COM(2016)685

Final, Estrasburgo, 25 de octubre de 2016.

130 Relanzado por el Comisario Moscovici, el Proyecto de la base comun y consolidada tiene mas de 15 afios de existen-

cia pero no tomo cuerpo en forma de proyecto normativo hasta 2011, cuando se presentd la Propuesta de Directiva
del Consejo, de 16 de marzo de 2011, relativa a una base imponible consolidada comtn del impuesto sobre socieda-
des (BICCIS). El proyecto de 2011 no fue finalmente aprobado, precisamente por distanciarse del principio de plena
concurrencia. El relanzamiento de 2015 se hace precisamente en nombre de la equidad, arguyendo que sera una he-
rramienta extremadamente eficaz para cumplir los objetivos de una imposicion mas justa y eficaz, reducira las car-
gas administrativas y simplificard el mercado unico para las empresas, serda muy efectiva al atajar los problemas de
BEPS, porque las transacciones intragrupo no permitiran la manipulacion de los beneficios ya que simplemente seran
ignoradas, y la cifra de beneficios consolidada se distribuira de acuerdo con una férmula preestablecida. También la
BICC sera eficaz a la hora de solventar los problemas de la financiacion mediante deuda en lugar de fondos propios
por la misma razon. (UE: Questions and Answers on the CCCTB re-launch Bruselas, 17 de junio de 2015 [enlace,
consulta 20 de marzo de 2016]).
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esta vez si pueda conseguirse, y, por otro, las reformas que ha introducido BEPS en las Acciones
8,9y 10 van a reforzar la utilidad de los precios de transferencia y debilitan los argumentos que
proponen la imposicion unitaria basada en la existencia del abuso de esta técnica.

La Accién 13 introduce efectivamente una herramienta nueva (el Informe Pais por Pais)
que podria efectivamente realizar la funcion de unificar los criterios de distribucion de la formu-
la, pero esta sensacion también es simplista. Para aplicar la formula el problema no viene tanto
de la disponibilidad o no de la informacion sobre los criterios de distribucidn, sino precisamente
de lograr un acuerdo politico universal en torno a esos criterios.

En realidad, los problemas de la imposicion unitaria se resumen en tres: el sistema es casi
tan susceptible del abuso por parte de los usuarios como el de los precios de transferencia, la uni-
formidad del sistema requiere un dificil consenso politico internacional y la imposicion unitaria
requiere administracion y control unitario, y la comunidad internacional no esta todavia prepa-
rada para eso.

La imposicion formularia se presta a la manipulacion por diversos cauces. En primer lugar, la
definicion del ambito del grupo consolidable puede dejar fuera a entidades (por ejemplo, hibridas)
que sean una via de escape para la base imponible agregada del grupo. En segundo lugar, la dis-
tribucion de la base imponible agregada en bases imponibles locales mediante criterios objetivos
no garantiza en absoluto que los paises en desarrollo, como tampoco los desarrollados, reciban su
parte equitativa; los factores seguiran siendo susceptibles de manipulacion, y las MNE comenza-
rian un proceso de reestructuracion de suerte que los factores relevantes en la formula se hallasen
ubicados en jurisdicciones de baja tributacion, ya sea mediante abuso del derecho (por ejemplo,
reubicacion contractual de los intangibles) o mediante reestructuraciones reales, que trasladasen
los factores de produccidn que entran en la férmula a jurisdicciones de baja tributacion. La sen-
sibilidad de los factores de la formula'3! a los costos fiscales cambiaria las pautas de la inversion
mundial y se agravaria el fendmeno de la deslocalizacion, razon por la cual tanto paises en de-
sarrollo como desarrollados dificilmente aceptarian el cambio a esta modalidad impositiva, y la
dindmica observada en los Estados Unidos a nivel estatal confirma que este problema es serio'32,

La imposicion unitaria exigiria, por otra parte, un acuerdo unanime a nivel mundial sobre la
definicion del grupo, sobre las reglas de determinacion de la base, sobre el nimero y naturaleza

131 Aspecto particularmente problematico, apuntado en el parrafo 1.23 de las directrices de la OCDE.

132 14 experiencia de la aplicacion del sistema de imposicion unitaria en Estados Unidos sugiere que, por un lado, se eli-
mina el profit shifting, la posibilidad de trasvasar rentas a otros Estados, pero por el contrario se incrementa la sensibi-
lidad a los factores de la formula, especialmente si se trata del factor trabajo, la inversion y las ventas. El analisis de K.
CLAUSING, en cambio, partiendo del analisis de las reformas politicas en Estados Unidos entre 1986 y 2012 es que la
actividad econdmica no es especialmente sensible a las decisiones de politica tributaria interna, sobre todo en los afios
mas recientes. CLAUSING, K.: «Lessons for International Tax reform from the U.S. experience under Formulary Appor-
tionmenty», NY University School of Law, primavera de 2014 [enlace, consulta 24 de marzo de 2016], pag. 20.
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de los factores que entran en la formula y sobre su ponderacion, y aqui de nuevo se plantearian
dificultades practicamente insalvables. Las economias menos desarrolladas querrian otorgar un
gran peso a ciertos factores productivos (como activos fijos 0 mano de obra) mientras que los de-
sarrollados preferirian otros factores (como activos intangibles o cifra de ventas). La propia ne-
gociacion de la formula seria imposible, pues exigiria una unanimidad mundial inicial y la teoria
de los juegos demuestra que adherirse a la regla de la unanimidad concede ventajas estratégicas
a quienes se oponen a la negociacion, bloquedndola. Por ejemplo, si el capital humano fuese un
factor a integrar en la formula, las empresas podrian sustituir trabajadores por cuenta ajena por
profesionales auténomos prestadores de servicios, o bien simplemente reubicar sus centros de pro-
duccidn en jurisdicciones de baja imposicion. Estos efectos, tanto mayores cuanto mas sensibles
sean los factores a la férmula, constituirian una politica fiscal ineficaz, pues seguiria existiendo el
trasvase de bases imponibles, y una mala politica laboral, pues cambiaria el empleo fijo por tra-
bajo como autdonomo, o simplemente lo destruiria a favor de ubicaciones de bajo coste y baja tri-
butacion, un fendmeno actualmente existente que los paises desarrollados no querrian exacerbar.

Pero resulta que, aun en la remota hipotesis de que se lograse un acuerdo inicial, seria ne-
cesario otro para mantener el compromiso, lo cual es imposible porque choca con la soberania
tributaria. Efectivamente, en un momento posterior a la firma del tratado por unanimidad, de
nuevo la teoria de los juegos y el dilema del prisionero ilustran el que, si bien bajo la regla de la
unanimidad el beneficio conjunto para todos los participantes seria maximo, en cambio el maxi-
mo beneficio individual de cada uno de los participantes no esta en seguir la unanimidad sino en
oponerse a ella y conceder ventajas comparativas frente a los demas. En consecuencia, aunque
llegase a ser posible un acuerdo global para conseguir determinar los factores de la formula mun-
dial unica, este se frustraria inmediatamente y tendriamos como minimo dos estandares, lo cual
generaria situaciones de doble imposicion.

Finalmente, incluso en la remota hipotesis de que se consiguiera un acuerdo mundial y
duradero, el problema estaria en la gestion unitaria. Como bien ha entendido la UE, la base im-
ponible comun y consolidada conlleva que haya una unica declaracion fiscal en toda la UE,
presentada por la matriz en su propio idioma y ante su administracion fiscal'33, y esta forma de
funcionar solo es posible si estd coordinado por una organizacion internacional. La comproba-
cion inspectora, por ejemplo, seria muy dificil, pues los paises en desarrollo podrian llegar a
determinar el valor relativo de los factores de la formula (activos, personal, ventas, o cuales-
quiera otros criterios de distribucion que se adoptasen) dentro de su territorio, pero no podrian
determinar el valor agregado de esos elementos para la entidad a nivel mundial, y menos atin
determinar el numerador, es decir, la base imponible mundial. Seguirian dependiendo de otros
para la comprobacion inspectora y seria necesaria la cooperacion administrativa para inspec-
cionar al grupo en su conjunto con instrumentos como las inspecciones conjuntas al amparo de
la Convencion Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria. Ahora

133 yE: Questions and Answers on the CCCTB re-launch. Bruselas, 17 de junio de 2015 [enlace, consulta 20 de marzo
de 2016], pag. 2.
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bien, si esos medios, ya existentes, se utilizasen en la practica, mejoraria notablemente la efica-
cia de las inspecciones de los precios de transferencia para todo el grupo, y sin embargo tampo-
co hay voluntad de implantarlos.

En el sistema actualmente vigente, basado en el principio de entidad separada, cada juris-
diccion controla la parte de la actividad economica de la MNE que tiene lugar en su territorio
y eso explica en parte el éxito de los precios de transferencia, porque el control inspector sigue
siendo un elemento exclusivamente nacional, no se vislumbra la voluntad politica de crear una
hacienda transnacional, ni en su aspecto de formuladora de politicas ni menos atin en su aspecto
de organo ejecutivo, ni parece posible, en el presente clima de desconfianza entre paises ricos y
pobres, que los paises en desarrollo deleguen el control de las actividades de la MNE en su pais
a favor de las haciendas de los paises desarrollados, residencia de la matriz.

En definitiva, sin negar el atractivo teérico de la imposicidon unitaria, no parece que este
método sea practicable en el escenario politico actual ni que, en la remota hipotesis de que llega-
ra a ponerse en practica, ello solucionase los problemas de trasvase de beneficios, habida cuenta
de que el sistema no estaria blindado contra la manipulacion maliciosa y de que la sensibilidad
a los factores de la formula podria alterar las decisiones de inversion, convirtiendo un problema
fiscal en otro de mayor alcance.

15. CONCLUSIONES

En un mundo muy desigual, donde las haciendas de los paises en desarrollo necesitan allegar
recursos para cumplir los Objetivos de Desarrollo Sostenible, se acentla la relacion entre la fisca-
lidad internacional y el desarrollo. El sistema fiscal internacional no es suficientemente equitativo
y por ello las organizaciones internacionales proponen su mejora. La equidad en el sistema fiscal
internacional, en su doble dimension de aplicacion practica mediante operaciones de erosion de
base y traslado de beneficios, y estructural de division de la jurisdiccion fiscal, parece disminuida
por un sesgo hacia los paises desarrollados, debido a razones histoéricas y politicas. En el mundo
globalizado las politicas inclusivas abren nuevos horizontes para enfrentarnos a esas desviaciones.

Transformar el sistema requiere entender que la equidad entre naciones es un principio fun-
damental que no puede quedar subordinado a la eficiencia econdémica. El principio de equidad ne-
cesita afirmarse en la fiscalidad internacional a partir de su significado histérico y politico, ligado
a la descolonizacion, y profundizar en las reformas del Proyecto BEPS a través del Marco Inclu-
sivo de la OCDE para mejorar los resultados de la aplicacion practica del sistema, a la vez que se
continiia examinando las cuestiones sistémicas a través de foros multilaterales, en las negociacio-
nes bilaterales de convenios fiscales, e incluso en medidas nacionales como la derivada de la re-
comendacion del G20 para que los paises miembros examinen las externalidades de su politica de
tratados. La consecucion de una mayor equidad requiere tratados fiscales de mayor calidad, con
clausulas antiabuso, pero también con resortes que permitan atraer bases a los paises de la fuente.
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El debate sobre la atribucion de resultados dentro del grupo multinacional no esta ni mucho
menos agotado. Las Directrices de Precios de Transferencia, tras la reforma de BEPS, han supuesto
un gran avance en la equidad, y merecen un periodo de crédito antes de volver a proponer la susti-
tucion del sistema por un modelo mundial de imposicion unitaria, alternativa irrealizable hoy por
hoy porque tiene tres problemas fundamentales: el sistema seria casi tan vulnerable por el abuso
de los usuarios como el de los precios de transferencia, la uniformidad del sistema requeriria un
dificil consenso politico internacional, y la imposicion unitaria significa administracion y control
unitario, algo para lo que la comunidad internacional no estd todavia preparada. No obstante, la
direccion que esta tomando la UE con la BIC sigue manteniendo una cierta incertidumbre sobre
el futuro de los precios de transferencia.

Todos los paises, desarrollados, emergentes y en desarrollo, digeriran los resultados de BEPS
durante los proximos afios, pero la cuestion de la mejora estructural de la division de la soberania
fiscal a través de las fronteras seguira vigente. Se trabajara en otras cuestiones complejas, pero el
debate sobre residencia y fuente y sobre imposicion unitaria seguird abierto.

El principio de equidad que hemos delineado en este articulo se impone como una receta
sencilla y practica en el camino para mejorar la justicia contributiva universal a través de esas
discusiones que, parece evidente, tendran lugar cada vez mds en escenarios multilaterales como
el Marco Inclusivo de BEPS o el Comité de Expertos de Naciones Unidas.
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En este articulo examinamos las raices de la inequidad entre naciones y las posibles solu-
ciones para restablecerla y permitir a los paises menos favorecidos conseguir los objetivos de
desarrollo sostenible de Naciones Unidas.

2. DESIGUALDAD ENTRE NACIONES

Lo cierto es que uno de los dafios colaterales de la crisis financiera de 2008 ha sido el incre-
mento de la desigualdad en el mundo, tanto dentro de cada pais como entre diferentes paises, y
ello pese a que se habia producido una ligera recuperacion en la primera década del milenio gra-
cias al crecimiento de las economias emergentes, fundada tanto en el boom de las commodities
como en las propias politicas encaminadas a conseguir los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
que habian extraido a centenares de millones de personas de la pobreza extrema. Unos afos des-
pués, tras una débil recuperacion econdmica, persisten enormes diferencias’ en los ingresos pu-
blicos entre paises en desarrollo y desarrollados. Mientras los paises mas avanzados disponen de
abundantes recursos publicos (el 41,5 % del PIB, como media, en la OCDE), los de rentas bajas
tienen una capacidad financiera mucho més precaria (el 18,4 % del PIB como media)'®. Muchos
paises estan incluso por debajo del 15 % de ingresos publicos que se considera convencionalmente
como el minimo necesario para que el Estado pueda financiar los servicios publicos esenciales!!.

Las causas de la escasez de recursos publicos en los paises en desarrollo son multiples'?. De
entrada, puesto que en su estructura econdmica predomina la agricultura, existen mas transaccio-
nes de autoconsumo y trueque, que son imposibles de gravar. Ademas, el caracter menesteroso
de amplias capas de la poblacion, en la linea de la subsistencia, sitiia a una mayoria por debajo de
cualquier umbral minimo aceptable para la obligacion de contribuir. En general, la amplia infor-
malidad de la economia y la debilidad de su sector financiero hacen mas facil ocultar los hechos
imponibles al fisco. El sistema legal tiene también carencias, a menudo derivadas de las patologias
propias de sistemas politicos cerrados, donde las élites son mas accesibles a los grupos de presion.

La ONU lo describia asi: «Muchos paises, en particular paises en desarrollo, siguen enfrentandose a retos considerables,
y algunos han quedado ain mas rezagados. En numerosos paises las desigualdades han aumentado drasticamente...
Si bien la agenda de Monterrey aun no se ha aplicado completamente, han surgido nuevos retos y siguen existiendo
enormes necesidades insatisfechas para lograr el desarrollo sostenible» (ONU: Tercera Conferencia Internacional de
Financiacion para el Desarrollo, 13-16 julio 2015, Naciones Unidas, parrafo 4 [enlace, consulta 5 de febrero 2016]).

Datos extraidos de UE: Tax Revenue Mobilisation in Developing Countries, Issues and Challenges, abril de 2014
[enlace, consulta 31 de marzo de 2016].

La proposicion de que el minimo imprescindible sea el 15% fue realizada por ADAM y BEVAN en 2004 (Apam, C. y
BEvAN, D.: «Fiscal policy design in low-income countries», en ADDISON, T. y ROE, A. (eds.), Fiscal Policy for develop-
ment. Palgrave MacMillan, 2004). EI FMI confirm¢ esta proposicion en 2005 (FMI: Monetary and Fiscal Policy De-
sign issues in Low-Income Countries, 8 de agosto de 2005, pag. 15 [enlace, consulta 31 de marzo de 2016]) y lo mismo
hizo la UE en 2014 (UE: Tax Revenue Mobilisation... ibidem).

Véase, por ejemplo, UE: Tax Revenue Mobilisation... ibidem, pag. 10.

98 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

E U.G onzilez de Frutos La equidad entre naciones en el sistema fiscal internacional

Por afadidura, las Administraciones fiscales no tienen la potencia de las de los paises desarrolla-
dos ni en cuanto a conocimiento institucional, ni en el capitulo de medios materiales y humanos.
Stimase a ello la inhibicion de la fiscalidad que produce la dependencia de la ayuda external? y la
llamada «maldicién de los recursos naturales» !4, la fuga de capitales, el desarme arancelario que ha
reducido drasticamente la recaudacion por el comercio exterior, un recurso que era seguro y facil
de recaudar, o la concesion de vacaciones fiscales y otros generosos incentivos para competir en un
mundo globalizado por la inversion exterior, dadivas que finalmente resultan en un vaciamiento de
las bases imponibles internacionales. Esta enumeracion de factores explica en una buena medida
las acusadas diferencias en ingresos entre paises desarrollados y en desarrollo, pero en este articulo
nos interesa una en concreto: la falta de equidad en el sistema tributario internacional, como ha su-
brayado el G20, la OCDE, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el FMI y la Comision
Europea, profesores, intelectuales y las Organizaciones no Gubernamentales (ONG)'5.

Emerge, en suma, una preocupacion por las carencias del sistema fiscal internacional en el
plano de la equidad, lagunas que pueden aparecer tanto desde un enfoque estructural como de su
aplicacion practica, y que restringen la capacidad de las Haciendas de los paises mas desfavoreci-
dos a la hora de movilizar los recursos nacionales. Por un lado, estan los Estados, que reaccionan
ala carrera a la baja internacional; por otro, las multinacionales, con una actitud demasiadas veces
cuestionable!®. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)

13 14 teoria de la «dependencia de la ayuda externa» sostiene que el mantenimiento de un nivel importante de ayuda
externa desincentiva el desarrollo de capacidades para la movilizacion de recursos nacionales por parte de las auto-
ridades del pais, generando un circulo vicioso de dependencia. Pese al atractivo intuitivo de esta teoria, los estudios
realizados no son concluyentes. Asi lo indican el FMI (Fiscal Affairs Department: Revenue mobilisation in develo-
ping countries, pag. 16 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016]) y la OCDE: Governance, Taxation and Accountabil-
ity. Issues and Practices, 2 de abril de 2008, pags. 11-12 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

La abundancia de recursos naturales fue descrita como una maldicion por Richard AuTy en 1993 y desde entonces
la, también llamada, «paradoja de la abundancia» designa la tragedia de ciertos paises y regiones favorecidos por una
abundancia natural de recursos, especialmente yacimientos minerales y petroliferos, que en cambio, en contra de toda
intuicion, experimentan menores tasas de crecimiento econémico a largo plazo que otros paises carentes de esa dote
(Aurty, R.: Sustaining Development in Mineral Economies: The Resource Curse Thesis, London, Routledge, 1993).

Destacan organizaciones como Christian Aid, Tax Justice Network, Intermon Oxfam o ICRICT, que en la ultima
década han venido denunciando la relacion entre desigualdad fiscal internacional y subdesarrollo. Una sintesis de
sus posiciones se puede examinar en THE BEPS MONITORING GROUP: Overall Evaluation of the G20/OECD Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS) Project, 7 de octubre de 2015 [enlace, consulta 6 de marzo de 2016].

Aunque hay que reconocer que son un elemento insustituible en la economia mundial y que su participacion en el co-
mercio y la inversion global es fundamental para el desarrollo porque suplen la escasez de fondos financieros internos
para la inversion y complementan su débil iniciativa empresarial, crean puestos de trabajo y posibilitan la expansion
del conocimiento. La importancia economica de las MNE es insoslayable: las 200 de mayor tamafo totalizan una
cifra de ventas equivalente a practicamente el 30 % del PIB mundial. Segun la OIT, hasta el 80 % de las actividades
comerciales mundiales se producen entre grupos multinacionales (OIT: Involucrar a las empresas multinacionales
en la creacion de mas y mejores empleos. 2013 [enlace, consulta 16 de febrero de 2016]). En nimero de grupos, las
cifras de las multinacionales son reveladoras: en todo el mundo existen unas 65.000 matrices que controlan aproxi-
madamente 850.000 filiales extranjeras (UNCTAD: Training Manual on Statistics for FDI and the Operations of
TNCs, Nueva York y Ginebra, 2009 [enlace, consulta 25 de marzo de 2016].
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cuantifica el fraude en 100.000 millones de délares al afio!’, y algunas ONG y estudiosos han
ofrecido cifras incluso muy superiores'®. Existe, ciertamente, un importante corpus de investiga-
cion sobre la dimension de la elusion fiscal internacional!®, siendo el mas reciente el Informe de
la Accion 11 de BEPS, que cuantifica la elusion fiscal internacional en una magnitud de entre el
4%y el 10% de la base imponible del impuesto sobre sociedades en agregado mundial, es decir,
entre 100.000 y 240.000 millones de ddlares al afio. Esta cifra, consistente con lade UNCTAD y
algunas estimaciones de las ONG, da una idea de la gigantesca dimension de este agujero fiscal.

Mas alla de las especulaciones sobre la magnitud del fraude, esta acreditado que, si los efec-
tos de las estructuras destinadas a producir la erosion de bases y el traslado de beneficios son tan
importantes para los paises de la OCDE como para haber justificado un proyecto de la magnitud
de BEPS?, mucho mas lo son para los paises en desarrollo, ya que la debilidad de sus marcos le-
gales y la escasa capacidad de sus administraciones fiscales los expone a una planificacion fiscal
mas ambiciosa que permite a las multinacionales eludir sus obligaciones fiscales con mayor faci-
lidad, como sostuvo el Informe de la OCDE al Grupo de Desarrollo del G20 en 20142,

En suma, la aplicacion efectiva de las reglas internacionales de fiscalidad es mas dificil para
los paises en desarrollo, y esto ya representa, de por si, un problema desde el punto de vista de la
equidad. Pero queremos ir mas alla e indagar también el rol de la equidad a partir del mismo di-
sefio del modelo de tributacion para la inversion internacional, abordando por tanto los aspectos
de fondo junto a los de aplicacion practica de los estandares y normas vigentes.

17 UNCTAD: World Investment Report 2015. Overview, pag. XVIII [enlace, consulta 5 de abril de 2016].

Por ejemplo, Christian Aid estima que solo en precios de transferencia los paises en desarrollo pierden 160.000 mil-
lones al afio (Christian Aid: False Profits: Robbing the Poor to Keep the Rich Tax-Free, 2009 [enlace, consulta 23
de marzo de 2016]). Estos datos hay que tomarlos con prudencia, en opiniéon de FUEST y REIDEL, este tipo de estu-
dios adolecen de deficiencias metodologicas serias (FUEST, C. y RIEDEL, N.: «Tax Evasion and Tax Avoidance in
Developing Countries: The Role of International Profit Shifting», Oxford University Centre for Business Taxation.
2010 [enlace, consulta 25 de enero de 2016], pag. 16).

El informe de la Accion 11 del Plan BEPS, que se dedica precisamente a la medicion del fraude causado por la pl-
anificacion fiscal internacional, contiene una excelente recopilacion de la literatura existente. El informe ademas
propone un conjunto de indicadores para realizar una medicion mas fiable de cara al futuro (OCDE: Measuring and
monitoring BEPS. Action 11 Final report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris, 2015, 268 pags.).

20 Aunque la preocupacion por las practicas abusivas de las multinacionales ya existia antes de BEPS. En palabras de

SERRANO ANTON: «la preocupacion de los Estados por la evasion y el fraude fiscal internacional no es nueva. Desde
hace varias décadas, la OCDE viene estudiando y publicando informes sobre el uso indebido de los CDI. Yaen 1977,
el Comité de Asuntos Fiscales decidi6 comenzar un analisis sistematico de esta cuestion...». (SERRANO ANTON, F.:
«El informe sobre erosion de bases imponibles y traslado de beneficios de la OCDE: origen e implementacion en un
marco internacional y globalizado», PUCP, Revista de la Facultad de Derecho, n.° 72,2014, pag. 49).

2

—_

«The lack of effective legislation and gaps in capacity may leave the door open to simpler, but potentially more ag-
gressive, tax avoidance than is typically encountered in developed economies», OCDE: Part 1 of a report to G20
Development Working Group on the impact of BEPS in low income countries, 2014 [enlace, consulta 25 de enero de
2016], pag. 4.
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3. LA DOBLE DIMENSION DE LA EQUIDAD FISCAL INTERNACIONAL

Abordar el problema de la falta de equidad demanda, en efecto, separar las cuestiones rela-
tivas a los elementos estructurales del sistema fiscal internacional?? de los problemas de su apli-
cacion practica. La capacidad del Estado para gravar las fuentes econdmicas originadas en su
territorio tiene una dimension juridico-politica, resultante de su legislacion interna, sus tratados
fiscales y los estandares internacionales de tributacion, y otra material, que se construye a partir
de la capacidad de la Administracion para hacer cumplir la normativa tributaria.

En la primera dimension, el germen de la desigualdad esta en la cesion de potestades fiscales
mediante incentivos fiscales o CDI, que favorece a los paises exportadores de capital al preferir
el criterio de atribucion de rentas al pais de residencia del inversor en detrimento de la fuente.
Sin embargo, los CDI son firmados libremente por los paises en desarrollo, en expresion de su
libre voluntad soberana, la cual no es sino una manifestacion del principio de igualdad entre las
naciones. Esta paradoja de que los paises en desarrollo transfieran a los desarrollados mediante
tratados firmados en pie de igualdad potestades tributarias que necesitarian para allegar recursos
revela probablemente defectos del proceso politico y reclama una accidon coordinada.

Desde la 6ptica de la aplicacion practica del sistema, la equidad fiscal se identificaria con el
cumplimiento eficaz de las leyes y los tratados. Es en esta segunda dimension cuando acierta el
G20 al atribuir al Proyecto BEPS la virtud de reforzar la justicia tributaria??, porque efectivamen-
te las 15 acciones del Proyecto han de venir a mejorar el cumplimiento de las normas existentes,

22 Alguna doctrina niega que siquiera exista un sistema fiscal internacional como tal. Asi GRAETZ (GRAETZ, M. J.: «Tax-
ing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policies», en Tax Law Review,
54,261, 1 de enero de 2001 [enlace, consulta 25 de marzo de 2016], pag. 311) o RosENBLOOM (ROSENBLOOM, D.: «In-
ternational Tax Arbitrage and the "International Tax System"», en Tax Law Review, n.° 53, 137, 2000). Preferimos
la tesis, mayoritaria en la doctrina, que apoya la existencia del sistema, destacando la posicién de AVI-YONAH en una
monografia sobre el tema (AvI-YONAH, R. S.: «International Tax as International Law: An Analysis of the International
Tax Regimey», Cambridge Tax Law Series, Cambridge University Press, 2007, pags. 2-4). Para Avi-YONAH existe un
sistema fiscal internacional coherente, constituido por el corpus de tratados existentes mas la legislacion interna de
cada uno de los paises. Dicho corpus perteneceria, sigue Avi-YONAH, al derecho internacional publico, tanto positivo
como consuetudinario, lo que significa no solo que el sistema existe, sino que ademas tiene una fuerza normativa que
restringe la soberania de los Estados a la hora de pactar convenios, pues han de respetar unas normas minimas acepta-
das como costumbre internacional. Esta posicion ha sido defendida también por autores como RING (RING, D.: «Pros-
pects for a Multilateral Tax Treaty», en Brooklyn Journal of International Law, 26, n.° 4, 2001, pags. 1.699-1.710) o
AULT (AULH, H.: «The importance of international co-operation in forging tax policy», en Brooklin Institute of Inter-
national Law, n.° 26, 1963, pags. 1.693-1.697).

23 Veéase en nota 3 la referencia a la decisién de los ministros de finanzas y gobernadores de bancos centrales del G20

el 27 de febrero de 2016: «Una amplia, consistente y efectiva implementacion del Proyecto BEPS de la OCDE y el
G20 es fundamental para conseguir un sistema fiscal internacional justo y moderno. Reiteramos nuestro compro-
miso con una implementacion temporaria del Proyecto BEPS, y seguiremos examinando los temas relativos a BEPS
para garantizar la justicia fiscal y un terreno de juego equilibradoy.
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aunque esta vision de la justicia contributiva que caracteriza al Proyecto BEPS?4, relativamente

estrecha, ignora el problema de las cesiones de soberania mediante los tratados y la posible exis-
tencia de fallos del sistema politico internacional.

Un poco mas comprehensiva es la declaracion de la Comision Europea sobre la reforma del
impuesto sobre sociedades a nivel europeo cuando reclama un sistema fiscal societario mas justo
y eficiente?, porque la UE trasciende la cuestion de la aplicacion equitativa para perseguir una
asignacion mas justa de las responsabilidades tributarias sobre las multinacionales.

El pronunciamiento mas claro en favor de la equidad internacional, aunque no limitada estric-
tamente a la materia tributaria, es el Objetivo nimero 10 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
de Naciones Unidas, aprobados el 27 de septiembre de 2015, que fija el principio de equidad entre
naciones no ya como un principio ordenador de las relaciones internacionales, sino incluso como
un objetivo a alcanzar durante los proximos tres lustros.

Tal como existe una dimension teorica y otra practica, existe también una dimension hori-
zontal y otra vertical. Esta distincion, muy conocida en tributacion interna, plantea una diferencia
entre tratados entre pares de paises con economias parecidas (también llamados «tratados homo-
géneosy) y tratados entre paises desarrollados y en desarrollo, o tratados heterogéneos. En esta
dimension de la equidad la cuestion que surge es si es equitativo que un pais dispense el mismo
tratamiento a un pais en desarrollo que a otro desarrollado, y en consecuencia si cabe aplicar el
principio de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales. Esta accion correctora o funcion
redistributiva, que es un elemento natural de todos los sistemas fiscales del mundo, esta en cambio
ausente del sistema fiscal internacional. Volveremos mas adelante sobre este punto.

2 g Proyecto BEPS fue consciente del desequilibrio en las potestades impositivas pero prefirio posponer el debate
entre residencia y fuente y la distribucion de las potestades impositivas. El Informe BEPS dice: «En el cambiante
entorno de la imposicion internacional, una serie de paises han expresado su preocupacion por el modo en que
los estandares internacionales en que se basan los tratados bilaterales distribuyen las potestades impositivas
entre los paises de la fuente y de residencia. Este Plan de accion se centra en solucionar la erosion de la base im-
ponible y el traslado de beneficios. Aunque las acciones para combatir la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios restauraran la imposicion tanto en la fuente como en la residencia en una serie de casos en que, de
otro modo, los ingresos transfronterizos quedarian sin gravar o lo estarian con muy baja imposicion, estas acciones
no estan directamente dirigidas a cambiar los estidndares internacionales actuales sobre la distribucién de
las potestades impositivas respecto de los ingresos transfronterizos». OCDE. Plan de accion...., ibidem, 2014,
pag. 13. Las negritas son nuestras.

25 (Enla actualidad, la prioridad de la UE es promover un crecimiento sostenible y la inversién en un mercado unico

mas justo y mas profundo. Europa necesita un marco para una imposicion justa y eficaz de los beneficios em-
presariales con el fin de distribuir las cargas fiscales de manera equitativa, promover el crecimiento sostenible y
la inversion, diversificar las fuentes de financiacion de la economia europea y reforzar su competitividad». UE: Co-
municacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo: Un Sistema de imposicion de las sociedades justo y
eficaz en la Union Europea: cinco ambitos de actuacion fundamentales. Bruselas, 17 de junio de 2015, COM(2015)32
Final (la negrita es nuestra).
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4. RAICES HISTORICAS

Es lugar comun en la doctrina el fijar el origen de la fiscalidad internacional en los traba-
jos de la Sociedad de las Naciones en la década de 1920%%, y mas precisamente en el informe de
1923 comisionado a los cuatro economistas designados por Estados Unidos, Paises Bajos, Reino
Unido e Italia?’, momento fundacional del sistema fiscal internacional. Partiendo de esto, la pri-
mera caracteristica de su origen es que es un marco para democracias liberales de mercado. Méas
alla, su segunda nota caracteristica es que no se confi6 a juristas sino a economistas. Estos ori-
genes marcan una impronta atn visible, pues marcara la personalidad del estindar mundial, mas
preocupado por principios econdémicos, sobre todo la eficiencia en sus dos versiones de neutrali-
dad en la exportacion de capitales y neutralidad en la importacion de capitales, sin espacio para
principios politico-juridicos, como la equidad, que todavia hoy siguen virtualmente ausentes.

5. HACIA POLITICAS MAS INCLUSIVAS

En el mundo actual, globalizado y diverso, los problemas politicos han de resolverse me-
diante un didlogo inclusivo e instituciones participativas, y esta es la evolucion a que esta asis-
tiendo hoy la fiscalidad internacional, visible sobre todo en la extension del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE mediante el Marco Inclusivo de BEPS, que ya cuenta con 94 miembros?® y
en un fortalecimiento del Comité de Expertos de Naciones Unidas?’.

La progresion en el aumento del nlimero de actores en el didlogo multilateral sobre fiscali-
dad ha sido ciertamente notoria. Si entre 1923 y 2013 la progresion fue aritmética, pasando de los
4 paises iniciales a 343°, en los dos wiltimos afios la progresion ha sido geométrica. Cuando em-

26 Aunque GRAETZ lo retrotrae a la Ley de 1919 en que se introduce la deducciéon por doble imposicion internacional

en el Income Tax norteamericano. (GRAETZ, M. J.: «The "Original Intent" of US International Taxation», en Faculty
Scholarship Services, vol. 46, 1997 [enlace, consulta 15 de enero de 2016], pag. 1.034).

27T g profesor Edwin R.A. Seligman, de los Estados Unidos, Sir Josiah Stamp, del Reino Unido, el profesor G. W. J.

Bruins, de los Paises Bajos, y el profesor Luigi Einaudi de Italia. (Véase GRAETZ, M. J.: «The "Original Intent"...»,
ibidem, pag. 1.074).

28 vease http://www.oecd.org/tax/beps/inclusive-framework-on-beps-composition.pdf, consulta 12 de diciembre de 2016.

29 (Ponemos de relieve la importancia de que haya una cooperacion y un dialogo inclusivos entre las autoridades fis-

cales nacionales sobre cuestiones internacionales de tributacion. A este respecto, acogemos favorablemente la labor
del Comité de Expertos sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones de Tributacion, incluidos sus subcomités.
Hemos decidido que trabajaremos para reforzar atin mas sus recursos con miras a que crezca su efectividad y capa-
cidad operacionaly, (ONU: Tercera Conferencia Internacional..., 2015, ibidem, parrafo 29).

30 De los cuatro paises implicados en el informe de 1923 se pasé a siete en el Informe de 1925 y posteriormente a trece,

que fueron los redactores del primer Modelo de Convenio para prevenir la doble imposicion en 1928 y pasaron luego
a integrar el Comité Fiscal Permanente de la Sociedad de las Naciones. Tras varios modelos sucesivos por parte de
la Sociedad de las Naciones, el modelo de convenio se retomd por la Organizacion para la Cooperacion y Seguridad
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pezo el Proyecto BEPS en 2013 los miembros del Comité de Asuntos Fiscales eran 34. Enseguida
se incluyé como asociados a los paises emergentes del G20%!, y a los candidatos al ingreso a la
OCDE, pasando a 44. En 2014, conscientes de la necesidad de implicar a los paises en desarrollo
en el didlogo sobre los estandares mundiales de fiscalidad, la OCDE invit6 a 14 paises mas, lle-
gando hasta 58. El paso siguiente fue constituir en 2015 el Grupo Ad Hoc para redactar el Instru-
mento Multilateral para modificar los tratados existentes, en el cual participaron casi 100 paises y
jurisdicciones®2, y en junio de 2016 se cred el Marco Inclusivo para la Implementacion de BEPS,
comisionado por el G20 en Shanghéi en febrero de 201633, un foro abierto a todos los paises inte-
resados en contribuir al dialogo para paliar el problema de la elusion fiscal internacional.

Esta pujante multilateralidad®* es un reflejo del progreso de la sociedad internacional, aunque
plantea cuestiones en dos ordenes: la institucionalidad y el objeto del didlogo politico, es decir, el
quién'y el qué, estando ambos planos intimamente relacionados?. En el primero, la multilateralidad
se esta imponiendo de modo pragmatico, lejos de planteamientos maximalistas como el que en su
dia se sugiri6 de crear una Organizacion Internacional de la Fiscalidad®®, y que hasta ahora no ha
conseguido aglutinar suficiente capital politico como para transformarse en una propuesta viable.

en Europa, antecedente de la OCDE. El modelo de 1963, ya liderado por la OCDE, fue acordado por 20 paises, y el
de 1977 por 24. Véase GRAETZ, M. J.: «The "Original Intent"...», 1997, ibidem, pags. 1.081-1.082.

31 Los 8 miembros del G20 que no son simultaneamente miembros de la OCDE: Arabia Saudi, Argentina, Brasil, China,

India, Indonesia, Rusia y Sudafrica.

32 Alemania, Andorra, Arabia Saudi, Argentina, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bangladés Barbados, Bélgica, Benin,

Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Butan, Camertun, Canada, Chile, China (Republica Popular), Chipre, Colombia,
Corea, Costa de Marfil, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espaia, Estados Unidos, Fiji, Fi-
lipinas, Finlandia, Francia, Gabon, Georgia, Grecia, Guatemala, Haiti, Hungria, India, Indonesia, Irlanda, Islandia,
Islas Marshall, Israel, Italia, Jamaica, Japon, Kazajistan, Letonia, Libano, Liberia, Liechtenstein, Lituania, Luxem-
burgo, Malasia, Malta, Marruecos, Mauricio, Mauritania, México, Moldavia, Mongolia, Nigeria, Noruega, Nueva
Zelanda, Paises Bajos, Paquistan, Polonia, Portugal, Qatar, Reino Unido, Republica Checa, Reptblica Dominicana,
Rumania, Rusia, San Marino, Senegal, Serbia, Singapur, Sri Lanka, Suazilandia Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia,
Tanzania, Tnez, Turquia, Ucrania, Uruguay, Vietnam, Zambia y Zimbabue. (OCDE: Multilateral instrument for
BEPS tax treaty measures: the Ad hoc Group [enlace, consulta 2 de abril de 2016]).

3 G20 Communiqué. G20 Finance Ministers and Central Bank Governors Meeting in Shanghai, 27 de febrero de 2016

[en linea, disponible en este enlace, consulta 28 de febrero de 2016].

34 E1 G20 también ha identificado la multilateralidad como uno de los rasgos caracteristicos de la situacion politica de

los ultimos anos: «Pese a los riesgos a los que nos enfrentamos nacionalmente, estamos de acuerdo en que el multi-
lateralismo tiene una importancia aun mayor en la situacion actual y sigue siendo nuestro mejor recurso para resol-
ver los problemas de la economia mundial» (G20, Declaracion de Los Cabos, México 2012).

35 Como anticipé THURONYI cuando en 2001 propuso que se celebrara un acuerdo multilateral sobre fiscalidad. Para

abordar las dificultades de la accion colectiva, THURONYI propuso una solucion transaccional para desbloquear el
debate porque, para ¢l, el meollo no estaba tanto en el contenido como en el proceso (THURONYI, V.: «International
Tax Co-operation and a Multilateral Treaty», en Brooklin Journal of International Tax Law, n.° 26, 1641, 2001).

36 Enlos primeros afios del 2000, el Panel de Alto Nivel de Naciones Unidas, bajo el mandato del expresidente mejicano

Ernesto Zedillo, convocado para preparar la Conferencia de Monterrey sobre Financiacion para el Desarrollo, propuso la
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La segunda cuestion, es decir, el ambito objetivo de la nueva multilateralidad, nos enfrenta
de nuevo a una respuesta pragmatica: el Marco Inclusivo de la OCDE liderara la puesta en prac-
tica de las reformas a los estandares mundiales de fiscalidad llevada a cabo en el seno del Pro-
yecto BEPS y aprobados por el G20 en noviembre de 2015, mientras el Comité de Expertos de
Naciones Unidas se dedicara a un indeterminado «examen intergubernamental de las cuestiones
fiscales», aunque este Gltimo, con solo dos reuniones al afio y con recursos financieros limita-
dos?’, tiene posibilidades mds bien limitadas de inquietar el liderazgo de la OCDE en la materia.

Ambos elementos, el qué y el quién, son clave en el progreso hacia la equidad internacional,
porque la incorporacion de mas paises al didlogo politico sobre el sistema fiscal internacional de-
beria incrementar su equidad, tanto en el plano de la atribucion de potestades tributarias como en
el efectivo ejercicio de las mismas por parte de los paises menos desarrollados.

6. EQUIDAD Y EFICIENCIA

La creciente reclamacion de mayor equidad por las organizaciones internacionales es impor-
tante porque la eficiencia era hasta ahora el unico principio fundamental en fiscalidad internacio-
nal, ignorando a la equidad, cuyo marco natural se cefifa a la fiscalidad nacional®®. Efectivamente,
si los sistemas tributarios nacionales se estructuran en torno a una combinacion de dos principios
basicos: eficiencia y equidad, sin perder de vista el objetivo de la suficiencia recaudatoria®®, en el
derecho fiscal internacional la equidad ha estado ausente. La eficiencia busca paliar los efectos dis-
torsionadores de los tributos, que limitan el crecimiento al modificar las preferencias de consumo

creacion de una Organizacion Internacional de la Fiscalidad que se ocupase de cuestiones como el desarrollo de proced-
imientos para el arbitraje, el intercambio de informacion, la recopilacion de estadisticas o la vigilancia de las tendencias de
fraude internacional. (ONU: International cooperation in tax matters. Report of the Ad Hoc Group of Experts on Interna-
tional Cooperation on the Work of its Eleventh Meeting. United Nations, Nueva York, 2005. ISBN 92-1-159101-5, pag.
4). Esta propuesta, sin embargo, nunca lleg6 a discutirse en Monterrey en 2002 (ONU: Conferencia Internacional sobre la
Financiacion para el Desarrollo de 2002, Naciones Unidas, A/CONF.198/11, 2002 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016]).

37 Para el acuerdo de reforzar el Comité de Expertos Nacionales de Naciones Unidas, véase ONU: Tercera Conferen-

cia Internacional..., 2015, ibidem, parrafo 29.

38 Bscribe GRAETZ a proposito de la preeminencia del principio econdémico de la eficiencia en detrimento del de equi-

dad: «Hemos estado cegados por nuestra adherencia a principios inadecuados y seguimos casados con conceptos
pasados de moda», en GRAETZ, M. J.: «Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, and
Unsatisfactory Policies», en Tax Law Review, 54,261, 1 de enero de 2001, 77 pags. [enlace, consulta 25 de enero de
2016], pag. 269. Traduccion del autor.

39 Como recordaba recientemente M. LAGARES en un ensayo periodistico: «Un sistema impositivo debe fundamentarse

en la suficiencia de sus recaudaciones, en su eficiencia para no obstaculizar el crecimiento y en la equidad del con-
junto de sus componentesy». (LAGARES, M.: «Un sistema impositivo adecuado», EI Mundo, martes 16 de febrero de
2016, pag. 6). La eficacia y la justicia son elementos comunes en la descripcion de un sistema tributario desde que
en 1776 Adam SMITH escribiera en la Riqueza de las Naciones: «equal and fair treatment for all, certainty, no arbi-
trariness and efficiency of collection».
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e inversion de los ciudadanos. La equidad, por su parte, procura la mejora de la justicia social, y
tiene tal importancia en los sistemas fiscales nacionales que BIRD y ZoLT han llegado a identificarla
con la verdadera esencia de la imposicion*’. Sin llegar tan lejos, es cierto que toda reforma fiscal
se debate entre posiciones ideoldgicas que intentan maximizar, ora la eficiencia, ora la equidad.

Sin embargo, este dogma no se ha considerado en el sistema fiscal internacional al menos
hasta que la globalizacion y, sobre todo, la crisis financiera de 2008, llevara a las Haciendas a
buscar yacimientos nuevos de recursos tributarios, y con ello a volver la mirada hacia los abu-
sos de algunas multinacionales*! a la hora del cumplimiento tributario, alumbrando el Proyecto
BEPS de la OCDE y el G20.

Uno de los argumentos esgrimidos por el Proyecto BEPS para rectificar los abusos de esas
multinacionales ha sido la equidad intersubjetiva: el acceso al apoyo legal para llevar a cabo prac-
ticas de planificacion abusiva es sofisticado y requiere recursos econdmicos y una implantacion
en varios paises, lo cual deja en peor condicion a las sociedades exclusivamente nacionales, en-
gendra cuestiones de competencia y conlleva una distribucion inequitativa de la carga tributaria
a través de otras figuras impositivas*?.

Asi, el mayor valor del Proyecto BEPS es el del aldabonazo en la conciencia de los manda-
tarios del G20* para remediar un sistema que, aunque no estaba totalmente privado de elemen-
tos de equidad**, en cambio no daba a la equidad la preeminencia de principio constitutivo, lugar
que solo ocupa la eficiencia en sus dos versiones de neutralidad en la exportacion de capitales y
neutralidad en la importacion de capitales.

40 Para Brp y ZoLT, si los Estados quisieran podrian financiarse simplemente emitiendo moneda, por tanto la verdade-

ra esencia de la imposicion es la justicia social (BIRD, R. M. y ZoLT, E. M.: «Introduction to Tax Policy Design and
Developmenty, The World Bank, abril de 2003, pag. 15).

41 En palabras del Informe BEPS de la OCDE: «Varios indicadores muestran que las practicas tributarias de algunas

empresas multinacionales se estan volviendo mas agresivas con el transcurso del tiempo, lo que plantea graves pro-
blemas de cumplimiento tributario y equidad», en OCDE: Lucha contra la Erosion de la Base Imponible y el Tras-
lado de Beneficios, Paris, OECD Publishing, 2013, pag. 9.

42 puede decirse que la preocupacion por los efectos de la equidad es uno de los motores del Proyecto BEPS. El Informe

de 2013 sobre BEPS comienza mencionandolo en su enunciado inicial: «La erosion de bases imponibles constituye
un grave riesgo para los ingresos tributarios, la soberania fiscal y la equidad tributaria, tanto de los Estados miem-
bros de la OCDE como de los no miembrosy, ibidem, pag. 7.

43 Asi, por ejemplo, La autodenominada Comision Internacional para la Reforma del Impuesto sobre Sociedades afir-

ma: «The G20/OECD BEPS project is a step in the right direction. It is a welcomed development and clearly
has made progress that would have been thought of as impossible just five years ago», Independent Commis-
sion on the Reform of International Corporate Taxation, ICRICT: Evaluation of the Independent Commission for the
Reform of International Corporate Taxation for the Base Erosion and Profit-Shifting Project of the G20 and OECD»,
octubre 2015 [enlace, consulta 11 de febrero de 2016] (la negrita es nuestra).

44 por ejemplo, el principio de no discriminacion esta consagrado en los tratados internacionales desde el primer modelo

en 1928.
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7. BEPS Y LOS PAISES EN DESARROLLO

Es en este escenario, al introducir la ecuacion entre la fiscalidad y el desarrollo, donde la falta
de equidad en el sistema adquiere mayor relevancia. Las practicas abusivas de las multinacionales,
que a partir de 2013 han venido a designarse bajo el acronimo BEPS, logran efectivamente conver-
tir los beneficios de las multinacionales en rentas apatridas* trasvasandolas artificiosamente desde
las jurisdicciones donde se han generado a otras donde la tributacion, de producirse, lo hace a tipos
efectivos muy reducidos o practicamente nulos. Es decir, las disfunciones en el sistema tributario
internacional limitan la recaudacion agregada total porque facilitan que una parte importante de los
beneficios se remanse en jurisdicciones o regimenes de escasa o nula tributacion y, junto a ello, las
reglas de asignacion de la jurisdiccion tributaria o potestad impositiva, esencialmente la preeminen-
cia del principio de residencia, aparecen sesgadas hacia los paises desarrollados que las han creado.

La conjuncion de los dos efectos supone efectivamente una rémora para el desarrollo, maxi-
me cuando la Ultima crisis financiera puso de manifiesto la importancia de la fiscalidad como
principal fuente de financiacion para el desarrollo. Asi es: si la primera Conferencia Internacio-
nal de Financiacion para el Desarrollo, celebrada en Monterrey en 20024, sefial¢ el objetivo de
situar la ayuda oficial al desarrollo en el 0,7 % del PIB y la condonacién de la deuda a los paises
mas pobres, la conferencia de Doha de 2008% se centr6 en la ayuda al desarrollo, las remesas,
la inversion extranjera directa y la movilizacion de recursos nacionales. Ahora bien, la crisis fi-
nanciera global posterior dejo en evidencia cuan volatil es la ayuda extranjera como recurso, y
por eso en la conferencia de la de Addis Abeba de 20154 emergié con absoluta claridad la ne-
cesidad de que los paises en desarrollo profundicen sus estructuras fiscales. En este contexto, la
importancia del Proyecto BEPS supuso primero una toma de conciencia y después la produccion
de nuevos estandares que avanzan en este debate sobre fiscalidad y desarrollo.

Los términos «erosion de bases y traslado de beneficios» se han consagrado*® para designar
la elusidn fiscal internacional, incluso en referencia a los paises en desarrollo. La primera vez que

45 gl concepto de «rentas apatridas» (stateless income) proviene de KLEINBARD: Las rentas se canalizan por las multi-

nacionales hacia territorios que no son ni el pais de la fuente ni el de residencia de la matriz, sino terceros Estados
con minima tributacion. Este fendmeno ha granjeado a estas rentas el apelativo de «rentas apatridasy». Véase KLEIN-
BARD, E.: «Stateless Income, a Challenge to Tax Policy», en Tax Notes, parte 1 del articulo de 5 de septiembre de
201 [enlace] y parte 2 de 12 de noviembre de 2012 [enlace], consulta en 3 de enero de 2016.

46 oNU: Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo de 2002, Naciones Unidas, A/CONF.198/11

[enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

47 oNU: Conferencia Internacional sobre la Financiacion para el Desarrollo de 2008, Naciones Unidas, A/CONF.212/L.1/

Rev.1 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

48 ONU: Tercera Conferencia Internacional de Financiacion para el Desarrollo. Agenda de Accion de Addis Abeba.

13-16 julio 2015. Naciones Unidas, A/CONF.227/L.1 [enlace, consulta 5 de febrero de 2016].

49 El1G7 ya en 1996 incluyo6 el concepto «base erosion» en el Comunicado de la Cumbre de Lyon en 1996: «... glo-

balisation is creating new challenges in the field of tax policy. Tax schemes aimed at attracting financial and other
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se examinan los efectos de BEPS en los paises en desarrollo es en julio de 2014, cuando la OCDE
publica el Informe para el Grupo de Desarrollo del G20 sobre el impacto de BEPS para los pai-
ses de rentas mas bajas®’. Més recientemente, en la I1I Conferencia de Naciones Unidas sobre Fi-
nanciacion para el Desarrollo de Addis Abeba, los efectos de BEPS sobre los paises en desarrollo
fueron uno de los temas centrales por su impacto sobre la movilizacion de recursos nacionales. El
tema que aborda este articulo es, por consiguiente, de candente actualidad, y sigue una linea donde
destacan las contribuciones de Fuest y Riedel en 2010°', el FMI en 20112 y la Union Europea en
2014°3. También se apoya en los trabajos del Grupo de Desarrollo del G20, que en 2010 encomen-
do ala OCDE, el FMI, la ONU y el Banco Mundial que describiesen los problemas de la hacienda
del desarrollo para, conociendo su especificidad, poner en marcha una estrategia para resolverlos®*.

Por consiguiente, la participacion de los paises en desarrollo en el didlogo politico mun-
dial sobre fiscalidad es muy reciente. En 2014, inspirada por el G20, la OCDE lanz6 una estrate-
gia para integrar a los paises en vias de desarrollo en el Proyecto BEPS mediante tres pilares: la
participacion directa de un cierto numero de paises en desarrollo en los trabajos de redaccion de
los nuevos estandares de fiscalidad internacional, la integracion de las organizaciones regionales
(CIAT, ATAF y CREDAF) en estos menesteres y el desarrollo de la capacidad de sus adminis-
traciones’. Esta estrategia se culmina, por ahora, con el Marco Inclusivo para la Implementacion
de BEPS que el G20 encomend6 desarrollar a la OCDE?.

geographically mobile activities can create harmful tax competition between States, carrying risks of distorting trade
and investment and could lead to the erosion of national tax bases» (G7: Economic Communiqué: Making a Suc-
cess of Globalization for the Benefit of All. Lyon, Francia, 28 de junio de 1996, parrafo 16). La propia OCDE utiliz6
una formulacién muy proxima en 1998, en el parrafo 23 del informe Harmful Tax Competition, an Emerging Global
Issue: «As discussed in detail below, these schemes can erode national tax bases of other countries, may alter the
structure of taxation (by shifting part of the tax burden from mobile to relatively immobile factors and from in-
come to consumption) and may hamper the application of progressive tax rates and the achievement of redistribu-
tive goals». OCDE: Harmful Tax Competition, an Emerging Global Issue, Paris, OECD Publishing, 1998, pag. 14
[enlace, consulta 23 de marzo de 2016]. Las negritas son nuestras.

50 OCDE: Part 1 of a report..., ibidem, 2014.

51 FugsT, C. y RIEDEL, N.: «Tax Evasion...», 2010, ibidem.

52 EMI: Fiscal Affairs Department: Revenue mobilisation in developing countries [enlace, consulta 25 de enero de 2016].

53 UE: Tax Revenue Mobilisation in Developing Countries, Issues and Challenges, abril 2014 [enlace, consulta 31 de

marzo de 2016].

54 FMI, OCDE, ONU y Banco Mundial: «Supporting the Development of More Effective Tax Systems: A Report to

the G20 Development Working Group», 2011 [enlace, consulta 1 de enero de 2016].

55 Los impuestos son un elemento fundamental en la promocion del desarrollo sostenible, pero los paises en desarrollo

se enfrentan a grandes dificultades cuando se trata de desarrollar las capacidades de su aparato fiscal y de movilizar
los recursos nacionales. Es por ello especialmente importante incluir a los paises en desarrollo dentro de los de-
bates sobre la fiscalidad internacional, incluso en el proyecto BEPS, para garantizar que reciben el apoyo nece-
sario para que puedan afrontar sus retos especificos. Véase OCDE: El proyecto BEPS y los paises en desarrollo: de
las consultas a la participacion [enlace, consulta 20 de marzo de 2015].

56 G20: G20 Leaders' Communiqué. Antalya Summit, 15-16 noviembre 2015 [enlace, consulta 11 de febrero de 2016].
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8. EL PRINCIPIO DE EQUIDAD ENTRE NACIONES EN LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL

La importancia de la equidad entre naciones es un argumento que no necesita demasiada
argumentacion, aunque es dificil anclarlo en textos legales. En el derecho nacional el principio
de equidad est4 claramente establecido en la Constitucion®’ y la Ley General Tributaria®®, que
lo consagran junto a otros principios ordenadores (capacidad econdmica, justicia, generalidad,
igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad), y
principios de aplicacion (proporcionalidad, la eficacia, la limitacion de costes indirectos deriva-
dos del cumplimiento de obligaciones formales y el respeto de los derechos y garantias de los
obligados tributarios). En el derecho fiscal internacional, sin embargo, no existe un texto tinico,
equivalente a la Constitucion mundial, que enumere los principios de la relacién entre naciones>®.
Lo que si existe es una serie de resoluciones especificas de la Asamblea General de las Naciones
Unidas que veremos a continuacion.

La elaboracion del principio de equidad fiscal internacional comienza con la descolonizacion.
Como ha sefialado Andrew Guzman®®, cuando las antiguas colonias devienen Estados soberanos,
estos muestran su propia filosofia, y esta se convierte en un elemento importante en la configura-
cion del derecho internacional publico a través de los tratados y la costumbre internacional. Las
naciones que acaban de emanciparse se aplican a afirmar su igualdad soberana y asi, entre 1962
y 1974, 1la Asamblea General de las Naciones Unidas, dominada por los paises en desarrollo, va

37 Articulo 31.1 de la Constitucién: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su ca-
pacidad econdomica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que,
en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

58 Articulo 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre: «Principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario.

1. La ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad econoémica de las personas obligadas a satisfacer los
tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga tri-
butaria y no confiscatoriedad. 2. La aplicacion del sistema tributario se basara en los principios de proporcionalidad,
eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales y asegurara el respe-
to de los derechos y garantias de los obligados tributariosy.

39 Lo mas parecido a la parte dogmatica de una constitucion universal es la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos. Su articulo 22 establece el derecho del ciudadano a disfrutar de las prestaciones de un estado social, y ahi
podemos intuir un principio de equidad financiera internacional, ya que dispone que todos los ciudadanos del mundo
disfruten de seguridad social y de otras prestaciones publicas, en la medida en que lo permitan las finanzas publicas
de cada Estado, mediante su propio esfuerzo nacional y la cooperacion internacional. («Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion inter-
nacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos economicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad») [enlace, consulta 31 de
marzo de 2016].

60 GuzMmaN, A.: «Why LDCs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popularity of Bilateral Investment Trea-

tiesw, en Virginia Journal of International Law, vol. 38, pags. 639-688, 1 de enero de 1997 [enlace, consulta 7 de
febrero de 2016], pag. 646.
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conformando una doctrina sobre la equidad econdémica entre las naciones que originariamente se
aplico exclusivamente a los recursos naturales pero que, a principios de los afios 70, se extendio
a la tributacion internacional, como una manifestaciéon mas de la soberania de los paises anfitrio-
nes para gravar las rentas economicas producidas dentro de su territorio.

La Resolucion de Naciones Unidas 1515, de 15 de diciembre de 1960, inaugura el proce-
so al mencionar, obiter dicta, el derecho soberano de todo Estado a disponer de su riqueza y
de sus recursos naturales®!. El primer texto especifico sobre la equidad econémica es la Reso-
lucion 1803, de 1962, sobre la Soberania Permanente de los Recursos Naturales®?, sustituida
en 1973 por la Resoluciéon 3171 sobre la misma materia®. En 1974 se produce un importan-
te avance al acordar la Asamblea General la Resolucion 3201, con el significativo nombre de
«Nuevo Orden Econdémico Internacional»®. Este texto, basado en la equidad, la igualdad so-
berana, la interdependencia, el interés comun y la cooperacion de los Estados amplia el am-
bito de la soberania para abarcar las actividades econdmicas no extractivas realizadas en su
territorio. Finalmente, en diciembre de 1974, la Asamblea General adopto la Resolucion 3281,
denominada Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados®, que determina que
cada Estado tiene el derecho de regular y ejercer la autoridad sobre las inversiones extranjeras
en su jurisdiccidn, de acuerdo con las leyes y reglamentos aplicables, y de conformidad con
los objetivos y prioridades nacionales.

A partir de ese momento comienza un proceso para la elaboracion doctrinal del concepto de
equidad tributaria entre las naciones, con el trabajo seminal de los MUSGRAVE en 1972% que es se-

61 Asamblea General, Res. 1515, 15 sesion, 15 de diciembre de 1960 [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

62 . cualquier medida a este respecto debe basarse en el reconocimiento del derecho inalienable de todo Estado a dis-

poner libremente de sus riquezas y recursos naturales en conformidad con sus intereses nacionales, y en el respeto a
la independencia econdmica de los Estados». Asamblea General, Res. 1803, 17 sesion, Sup. n.° 17, U.N. Doc. A/5217
(1962) [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

63 Soberania Permanente de los Recursos Naturales, abarca la tierra, los fondos marinos y su subsuelo. (Asamblea Ge-

neral, Res. 3171, 28 sesion. Sup. n.° 30 U.N. Doc. A/9030 [1973]) [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

64 La Resolucion afirma que «todos los Estados disfrutan de soberania plena y permanente sobre sus recursos naturales

y actividades economicasy, y que «todos los Estados tienen derecho a ejercer control efectivo sobre ellas, asi como
sobre su explotacion, con los medios adecuados a su situacion, incluyendo la nacionalizacion o la transferencia de
propiedad a sus nacionales. Ningun Estado estara sometido a ninguna coercion economica o politica que prevenga
el ejercicio pleno de este derecho inalienabley. Esto incluye la reglamentacion y supervision de las actividades de
las empresas transnacionales mediante la adopcion de medidas en beneficio de la economia nacional de los paises
donde esas empresas realizan sus actividades, sobre la base de la plena soberania de esos paises. (Asamblea General,
Res. 3201, Sexta Sesion especial, Sup. n.° I, U.N. Doc. A/9559 (1974) [enlace, consulta 30 de marzo de 2016].

65 Asamblea General, Res. 3281, U.N. 29 Sesion, Sup. No. 31, UN. Doc. A/9631 (1974).

66 MUSGRAVE, R. y MUSGRAVE, P. B.: «Inter-nation equity», en BIRD, R. y HEAD, J. (eds.), Modern Fiscal Issues: Es-

says in Honor of Carl S. Shoup, Toronto, University of Toronto Press, 1972.
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guido por una serie de aportaciones, entre las cuales descuellan SATO y BIRDY7, AULT®S, KAUFMAN®;
FLEMING, PERONI y SHAY?, asi como BrROOKS’!, quien en 2008 recopild la literatura existente.

Con fundamento en esta doctrina, y en la elaboracion conceptual de Naciones Unidas, defi-
nimos la equidad fiscal internacional como el mantenimiento por el Estado de la fuente de una ju-
risdiccion tributaria suficiente para gravar las rentas originadas en su territorio. Las mermas de la
equidad se producen por dos vias: la cesion voluntaria por los Estados mediante normas nacionales
o tratados internacionales para atraer inversiones extranjeras en la denominada «carrera a la bajay;
asi como la erosion que se produce mediante practicas de erosion de bases y traslado de beneficios.

En este sentido, el Plan de BEPS ataca a la segunda modalidad, y contempla como uno de
sus tres pilares fundamentales la «sustancia», que identifica como la alineacion de las bases im-
ponibles con la actividad econdmica’?. Pues bien, aunque el Informe BEPS no realiza expresa-
mente esta inferencia, el pilar de la «sustancia» no es ni mas ni menos que la manifestacion de la
equidad fiscal internacional, como medio de proteger las bases imponibles locales y garantizar el
ejercicio de la soberania econdmica sobre las actividades econdomicas desarrolladas en el territo-
rio propio, en la tradicion de la doctrina desarrollada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas entre 1962 y 1974.

El otro plano de la equidad fiscal internacional seria una nueva configuracion de los estanda-
res internacionales, aunque BEPS aplazé la cuestion de la distribucion de la asignacion de potesta-
des entre residencia y fuente’® que materializan los tratados. Esta autolimitacién ha sido criticada

67 SATo, M. y BIRD, R.: «International Aspects of the Taxation of Corporations and Shareholdersy», Staff Papers — In-

ternational Monetary Fund, 22: 1975, pag. 421.

68 AuLT, H.: «Corporate Integration, Tax Treaties and the Division of the International Tax Base: Principles and Prac-

tices», en Tax Law Review, 47: 565-608, 1992, pag. 577.

69 KaurmaN, N.: «Fairness and the taxation of international income», en Law and Policy in International Business, n.°

29, 145, 1998 [extracto en linea, enlace, consulta 5 de marzo de 2016].

70 FLEMING, J. C.; PERONI, R. J. y SHAY, S. E.: «Fairness in International Taxation: The Ability-to-Pay Case for Taxing

Worldwide Income», en Florida Tax Review, vol. 5, n.° 4, 2001, pags. 301-356.

71 Brooks, K.: «Inter-Nation Equity. The Development of an Important but Unappreciated International Tax Valuey,

en Tax Reform in the 21" century, en KREVER, R. y HEAD, J. G. (eds.), Kluwer Law International, 30 de octubre de
2008 [enlace, consulta 27 de marzo de 2016].

72 Plan de Accién, OCDE 2013, ibidem, pég. 15.

73 «De manera mas radical, es necesario un enfoque holistico para abordar adecuadamente la cuestion de la erosion de

la base imponible y el traslado de beneficios. Las medidas que adopten los gobiernos deben ser exhaustivas y ade-
cuadas para tratar todos los aspectos del problema. Entre ellas, por ejemplo, cabe mencionar el equilibrio entre
la imposicion en el pais de origen de la renta o en el pais de residencia, el régimen fiscal de las operaciones fi-
nancieras intragrupo, el establecimiento de disposiciones para la lucha contra el abuso de los convenios fiscales, en
particular de una legislacion en materia de compaiiias foraneas controladas, asi como de normas sobre precios de
transferencia». Véase OCDE, Informe BEPS 2013, ibidem, pags. 60-61.
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por la doctrina’. El Proyecto BEPS solo abordé la inequidad entre naciones en cuanto resulta-
do del empleo de técnicas de elusion, aunque mas bien formulada desde el punto de vista de la
equidad intersubjetiva, pues solo se benefician de una menor contribucion las multinacionales’,
planteando un desequilibrio frente al resto de contribuyentes y, especialmente, de las sociedades
nacionales’®. El Informe de BEPS ciertamente apenas hizo una referencia tangencial a la justicia
como principio constitutivo o eje vertebrador del sistema de la fiscalidad societaria internacio-
nal”’. El Comité de Asuntos Fiscales se autolimité porque las implicaciones politicas de este de-
bate le habrian conferido una complejidad que hubiera impedido el progreso en la elaboracion de
las reglas técnicas antielusion en el anticipado plazo de dos afios. En cualquier caso, parece claro
que BEPS supuso un paso adelante pero no definitivo en la cuestion de la equidad internacional.

El problema de la «sustancia, es decir, el desajuste entre los parametros de beneficio econo-
mico y base imponible, ha alcanzado grandes proporciones porque la globalizacion, en combina-
cién con la existencia de modelos operativos cada vez mas complejos y, en particular, con el gran
desarrollo de la economia digital, ha abierto nuevas oportunidades para que las empresas minimi-
cen su carga fiscal desplazando sus beneficios a jurisdicciones de menor fiscalidad, a pesar de que
en ellas no se realice actividad econdmica sustancial alguna. Esta segregacion entre las magnitu-
des de base imponible y sustancia econdémica inspira las acciones de BEPS numero 6 (Prevencion
del Abuso de Tratados)’8, 7 (Prevencion del Abuso del Umbral de Establecimiento Permanente)’?,

74 Asi, por ejemplo, Lars KocH: «El Proyecto BEPS no refleja los problemas de los paises en desarrollo ni los proble-

mas estructurales de un sistema fiscal internacional agotado. El proyecto se aplica a resolver problemas de paises
desarrollados como la economia digital o los regimenes de "patent box" para intangibles». En KocH, L.: «<BEPS —
maybe not the solution we hoped for?», The Tax Dialogue On Corporate Resposibility, Dinamarca, 4 de mayo de
2015 [enlace, consulta 11 de febrero de 2016. Original en inglés].

73 «Varios indicadores muestran que las practicas tributarias de algunas empresas multinacionales se estan volviendo

mas agresivas con el transcurso del tiempo, lo que plantea graves problemas de cumplimiento tributario y equidad».
En OCDE: Lucha contra la Erosion.., ibidem, 2013, pag. 9.

76 (Lo que esta en juego es la integridad del impuesto sobre la renta de las sociedades. Si no se afronta este problema se

estara contribuyendo a socavar ain mas la competencia, ya que, por ejemplo, algunas empresas que desarrollan activi-
dades transfronterizas y tienen acceso a asesoria fiscal sofisticada podran aprovechar la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios y, de esta forma, se beneficiaran de ventajas competitivas no deseadas, en comparacion con
empresas que operan mayoritariamente a escala nacionaly. OCDE, Lucha contra la Erosion..., 2013, ibidem, pag. 61.

7 Concretamente, al tratar del tema del establecimiento permanente en la era digital formula un pronunciamiento axio-

matico muy importante sobre la justicia en el sistema vigente: En una era en la que los contribuyentes no residentes
pueden obtener beneficios considerables mediante transacciones con clientes situados en otro pais, cabe preguntar-
se si las reglas actuales permiten una distribucion justa de las potestades tributarias sobre los beneficios em-
presariales, en particular cuando los beneficios obtenidos mediante esas transacciones no se gravan en ningun pais.
Informe BEPS 2013, pag. 42 (la negrita es nuestra).

78 OCDE: Preventing the Granting of Treaty benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 Final Report. OECD

Publishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24120-6. 101 pags.

79 OCDE: Preventing the Artificial Avoidance of Permanent establishment Status, Action 7 Final Report. OECD Pub-

lishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24121-3. 46 pags.
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y 8 a 10 (Precios de Transferencia)®. Con estos productos, el Proyecto BEPS proporciona a los
paises interesados herramientas esenciales para permitir que los beneficios se graven alli donde se
realizan las actividades econdmicas reales que generan los beneficios y donde se crea el valor, al
tiempo que se aporta a los contribuyentes una mayor seguridad juridica al reducir las controver-
sias sobre la aplicacion de las normas fiscales internacionales. No hay duda del avance que en la
practica esto supone para la equidad fiscal entre naciones.

Este principio de «sustancia» o «alineacion de las bases imponibles con la sustancia eco-
ndémica» que maneja el Plan de Accion de BEPS®! es efectivamente lo que GRAETZ denomind
equidad entre las naciones® o, en términos de AvI-YONAH, principio de tributacion vnica®,y
se plasma, en terminologia de la ONU, en el derecho de todas las naciones a gravar las rentas
producidas en su jurisdiccion, fundamento tltimo del principio de gravamen en la fuente para las
rentas procedentes de explotaciones econdmicas.

El principio de equidad entre las naciones o de alineacion de fiscalidad y sustancia, ademas
de ser una expresion de la soberania, hunde sus raices filosoficas en la teoria del beneficio, por el
cual la imposicion se basa en la compensacion por la empresa al pais anfitrion por las inversio-
nes y costes de mantenimiento de la infraestructura legal y fisica que le permiten llevar a cabo
su actividad, principio que a su vez también justifica la nocion de umbral minimo para constituir
establecimiento permanente, y que tiene también un importante reflejo en el campo de la fiscali-
dad indirecta en forma de principio del gravamen en destino.

Desde el punto de vista dogmatico, es importante resaltar que el principio de equidad entre na-
ciones puede ser contrario a la eficiencia econdmica, o al menos a la neutralidad en la exportacion
de capitales. En general, si se persigue la eficiencia global mediante la neutralidad en la asignacion
de capitales, el criterio seria gravar en la residencia del inversor, mientras que la equidad entre na-
ciones aboga por el mantenimiento de una capacidad sustancial de tributacion en la fuente®*. En tal
caso, se trata de encontrar un punto de equilibrio entre los dos objetivos de eficiencia y justicia, dificil
eleccion sin duda, pero no diferente de lo que hacen los Estados en su legislacion tributaria interna, e
incluso internacional: 1a firma de un tratado es en efecto una transaccion entre equidad y eficiencia.

Sentada la definicion del concepto, en el resto del articulo veremos hasta qué punto la equidad
entre naciones se hace efectiva por los estandares internacionales existentes y cuales otros podrian

80 OCDE. Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10, 2015 Final reports, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, 186 pags. ISBN 978-92-64-24123.

81 OCDE. Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios [en linea]. Paris, OECD
Publishing, 2014. 49 pags. ISBN 978-92-64-20780-6. Disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es
[consulta 25 de enero de 2016], pags. 21 a 24.

82 GRAETZ, M. J.: «Taxing International Income...», 2001, ibidem, pag. 298.

83 AvI-YONaH, R. S.: «International Tax as International Law...», ibidem, 2007, pags. 8 a 11.

84 GRAETZ, M. J.: «Taxing International Income...», 2001, ibidem, pag. 299.
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adoptarse, con la mirada puesta en especial en un hipotético tratado multilateral de contenido mas
amplio que la Convencion Multilateral de la Accion 15 de BEPS, asi como al debate sobre la im-
posicion unitaria o formularia que resurge periodicamente, sobre todo cuando los precios de trans-
ferencia quedan superados por la realidad econdmica y la ingenieria financiera y se impone una
reforma, como ocurri6 en Estados Unidos en los Gltimos afios 80 y primeros 90, y como ha ocurri-
do en el mundo en general en la primera década del siglo XXI, justo antes de la reforma de BEPS.

No podemos olvidar que junto al de equidad internacional, existen en el sistema fiscal interna-
cional otros principios, empezando por los mencionados objetivos economicos de eficiencia: neutra-
lidad en la exportacion de capitales y neutralidad en la importacion de capitales, que se traducen en
el principio juridico de prohibicion de la doble imposicion. Existen otros principios juridicos, como
el de la no discriminacion, incorporado al articulo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE, el de
reciprocidad internacional, el de instrumentacion de la politica exterior —de poca virtualidad fuera de
los Estados Unidos—y dos principios de aplicacion del sistema: el de cooperacion internacional y el
de reduccion de costes indirectos. Parece descartado que, junto a ellos, exista un principio de redis-
tribucion transfronteriza como manifestacion de la equidad vertical del sistema fiscal internacional.

9. EQUIDAD HORIZONTAL Y CONVENIOS FISCALES

Ya hemos dicho que los paises en desarrollo ven en los tratados fiscales un instrumento de
competitividad en la atraccion de inversion extranjera para potenciar el desarrollo econdomico y
la creacion de empleo, y que al firmarlos cercenan el ambito de aplicacion de su propia sobera-
nia tributaria. Los resultados de una mala politica de conclusion de tratados pueden llegar a cau-
sar un serio deterioro a la equidad internacional, incluso aunque se logren erradicar las practicas
de treaty shopping y otros abusos en virtud de la Accién 6 de BEPS®? y la elusién fraudulenta al
concepto de establecimiento permanente que se afana en corregir la Accién 7%

Un ejemplo de politica equivocada en materia de tratados era Mongolia. En 2011, este pais
centro-asiatico adoptd una decision poco habitual en la fiscalidad internacional: denuncio sus tra-
tados de doble imposicion con los Paises Bajos, Luxemburgo, Emiratos Arabes Unidos y Kuwait,
arguyendo que el resultado de la aplicacion de estos tratados era contrario a la equidad®’. La

85 OCDE: Preventing the Granting of Treaty benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6 Final Report. OECD
Publishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24120-6, 101 pags.

86 OCDE: Preventing the Artificial Avoidance of Permanent establishment Status, Action 7 Final Report. OECD Pub-
lishing, Paris, 2015. ISBN 978-92-64-24121-3, 46 pags.

87 En palabras del viceministro de Hacienda Surenjav Purev, «empezamos a preguntarnos por qué razon estos paises
tenian que gozar de mejores ventajas en Mongolia que nosotros mismos». Citado por DEUTSCH, A. y EDWARDS, T.:
Special Report: In Tax Case, Mongolia is the Mouse that Roared, 16 de julio de 2013 [enlace, consulta 6 de marzo
de 2016], pag. 2.
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exencion de gravamen de los dividendos pagados desde Ulan Bator, argumentaba el Gobierno de
Mongolia, se estaba utilizando de forma abusiva mediante practicas de treaty shopping. Esta de-
nuncia, de gran repercusion en medios especializados, permitié a Mongolia rectificar su rumbo®®
y, de paso, en medio de una fuerte exposicion internacional, forzé a los Paises Bajos a acometer
un amplio programa de revision de sus tratados con otros paises en desarrollo por preocupaciones
también de equidad®.

En este ejemplo se aprecia que estamos ante el viejo dilema entre eficiencia y equidad.
En una economia globalizada, muy abierta y competitiva, los gobiernos compiten con instru-
mentos diversos, como la reduccion de barreras arancelarias y regulatorias, los acuerdos de
proteccion de inversiones o los CDI, con la popular creencia de que estos fomentan la inver-
sion extranjera directa por el mero hecho de su existencia, y que los ingresos fiscales que se
evaporan con su firma se condensaran después de alguna forma y aumentaran la recaudacion
por otros tributos, consecuencia del incremento de la actividad econdmica, del desarrollo del
sistema productivo y, en general, del incremento de la actividad y del empleo. No hay que
culparles, esta extendida opinién esta avalada tanto por la OCDE?® como en el Modelo de la
ONU?!. La prevencion o eliminacién de la doble tributacion internacional, seglin esta doctrina,
mejora el clima de inversion y este aumenta el flujo de la inversion extranjera directa. De esta
suerte, en los tltimos 20 afios la suscripcion de convenios por paises en desarrollo ha crecido
en progresion geométrica®. Los acuerdos para prevenir la doble imposicién, ademas, evitan
la discriminacidn entre inversores por razoén de su origen y aumentan la seguridad juridica y la
calidad del sistema tributario, favoreciendo un marco que permite el florecimiento del comer-
cio y la inversion internacionales.

En realidad, la relacion directa y univoca entre la existencia de convenios fiscales y el in-
cremento de la inversion extranjera directa funciona mejor a un nivel intuitivo y para convenios

88 p1FMI aconsejo a Mongolia que renegociase selectivamente mas de 30 tratados. /bidem, DEUTCH-EDWARDS, 2013,
pag. 6.

89 «Los Paises Bajos han acordado la inclusion de disposiciones contra las practicas abusivas en los tratados fiscales con

cinco paises en desarrollo. Las negociaciones con Etiopia, Ghana, Kenia, Malawi y Zambia se han concluido ya con
éxito. Estos son solo los primeros cinco de un total de 23 paises con quienes queremos llegar a un acuerdo sobre la lucha
contra la evasion fiscal», declard la ministra de Comercio Exterior y Cooperacion para el Desarrollo Lilianne Ploumen.
«Estamos empezando ahora a ver un progreso real. Es de justicia que las sociedades paguen una cantidad realista
de impuestos en el pais en que tienen lugar las operaciones» Government of the Netherlands: Government stepping
up support to developing countries on tax issues. 22 de junio de 2015 [enlace, consulta 21 de marzo de 2016].

90 OECD Council: Recommendation of the Council concerning the Model Tax Convention on Income and on Capital,

C(97)195/Final. Ordena a los paises miembros firmar tratados entre si.

91 La recomendacién se produce por Resolucion 1273 (XLIII) de la Asamblea General, de 3 de agosto de 1967, y esta

recogida en el preambulo al MCONU.

92 Como sefiala NEUMAYER (NEUMAYER, E.: «Do Double Taxation Treaties Increase Foreign Direct Investment to De-

veloping Countries?», en Journal of Development Studies, vol. 43, n.° 8, pag. 1.505).
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homogéneos que en la practica y para paises con convenios heterogéneos?®. Existen suficientes
evidencias de ello porque a comienzos del afio 2000, y como consecuencia de la absoluta gene-
ralizacion de la politica de firma de convenios por paises en desarrollo, se desperté un importan-
te interés tedrico por la medicion de esa supuesta relacion directa. Al respecto, los numerosos
estudios existentes no han ofrecido hasta ahora una respuesta concluyente. Algunos autores han
documentado efectivamente la existencia de dicha correlacion®®, e incluso la han cuantificado de
manera precisa’®. Otros, en cambio, han sido incapaces de probar la relacion de causalidad”® e
incluso algunos han encontrado evidencias de que la conclusion de un convenio fiscal de hecho
reduce el nivel de inversiones en lugar de aumentarlo”’.

Contemplar esta disparidad de resultados invita como minimo a la prudencia, y tal vez a
cuestionar la conveniencia de que los paises en desarrollo firmen convenios como politica ge-
neral®®. Es posible que la razon de haber documentado resultados neutros o incluso negativos se
deba a defectos metodologicos, como la carencia de una base estadistica suficientemente signi-
ficativa®®, pero en cualquier caso es evidente que la falta de una conclusion clara y tajante sobre
la existencia de la correlacion aconseja moderar del optimismo acerca de la eficacia de este ins-
trumento de politica fiscal internacional.

93 L os tratados fiscales homogéneos son los celebrados entre pares de paises con flujos homogéneos de inversion reci-

proca. Cuando los flujos son heterogéneos, los tratados pueden nacer desequilibrados y perjudicar la equidad, como
en el caso del Tratado de Mongolia con los Paises Bajos.

94 Es el caso de BARTHEL, et al., «The relationship between Double Taxation Treaties and foreign Direct Investment»,

en Tax Treaties, Views from the Bridge, building bridges between law and Economics, en M. LANG, P. PISTONE, J.
SuucH y C. STARINGER (eds.). Amsterdam, IBFD, 2010, pags. 3-18. También Taro OHNO encuentra evidencias de
la relacion directa (OuNoO, T.: «kEmpirical Analysis of International Tax Treaties and Foreign Direct Investment», en
Public Policy Review, vol. 6, n.° 2, marzo 2010. Policy Research Institute, Ministerio de Finanzas, Japon).

95 Como hace NEUMAYER, que estima que la firma de un tratado con Estados Unidos incrementa el volumen de IED

desde Estados Unidos al pais de que se trate en un 22 %. (NEUMAYER: «Do Double Taxation...», ibidem, pag. 1.521).

96 Es el caso de Paul BAKER (BAKER, P.: «An Analysis of Double Taxation Treaties and their Effect on Foreign Direct

Investmenty, en International Journal of Economics of Business, 2014, vol. 21, n.° 3, pag. 364), de BLONIGEN y DAvIs
(BLONIGEN, B. y Davies, R.: «The Effects of Bilateral Tax Treaties on U.S. FDI Activity», en National Bureau of
Economic Research, Working Paper Series, Working Paper 1n.° 7.929, Cambridge Massachusetts, 2000, 37 pags.),
o de LouiE y RoussLANG (Louig, H. y ROusSLANG, D. J.: «Host-Country Governance, Tax Treaties and American
Direct Investment Abroad», en International Tax and Public Finance, n.° 15, 2008, pags. 256-273).

97 BccEr et al., «The Impact of Endogenous Tax Treaties on Foreign Direct Investment: Theory and Empirical Evi-

dence», en Canadian Journal of Economics, 39(3), 2006, pags. 901-931.

98 Dice Tsilly DAGAN: «Los tratados no son necesarios para prevenir la doble imposicion. En su lugar, sirven a objetivos

mucho menos heroicos, como limitar las cargas burocraticas o aproximar los términos de la legislacion de dos paises,
y pueden tener consecuencias mucho mas cinicas, como producir una distribucion regresiva de la renta de los paises
pobres a los ricos». (DAGAN, T.: «The Tax Treaties Myth», en New York University Journal of International Law and
Policy, 32, Nueva York, 2000, pags. 939-996 [enlace, consulta 25 de enero de 2016, pag. 2. Original en inglés].

99 Como sostienen BARTHEL et al., «The relationship between...», ibidem, pag. 10, y Ronald Davis (Davies, R.: «Tax Trea-

ties, Renegotiations and Foreign Direct Investment», en Economic Analysis and Policy, vol. 33, 1n.° 2, septiembre 2003).

116 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E U.G onzilez de Frutos La equidad entre naciones en el sistema fiscal internacional

Los convenios fiscales son, ante todo, un ejercicio politico, y por tanto el principio de sobe-
rania o equidad internacional emerge aqui claramente: los paises estan en pie de igualdad juridica
y, por tanto, tienen pleno derecho a disponer de su soberania tributaria como quieran. Dicho esto,
conviene matizar porque, dada la naturaleza bilateral de la relacion y las diferencias econémicas
de partida, el resultado de una negociacion en pie de igualdad teodrica va en la practica a acusar
las diferencias entre la situacion econdémica y poder de negociacion reciproco, una situacion que
BLuM ha denominado «de igualdad discriminatoria»'%,

La negociacion y firma de tratados tiene que examinarse en un contexto mas amplio que la
mera atraccion de la inversion extranjera; tiene que introducir la alteracion de las fuentes de finan-
ciacion para el desarrollo y de la garantia de la equidad entre naciones. Ciertamente, los estudios
existentes asumen que la inversion extranjera directa y la movilizacion de recursos nacionales
son magnitudes independientes. No es asi: los flujos para el desarrollo son finitos y el aumento
de uno de ellos supone que una merma en uno o varios de los demas, actuando como vasos co-
municantes. Este efecto esta claro en relacion con los tratados, pues la entrada en vigor de un
convenio supone mayor financiacion privada pero menor capacidad de movilizacion de recursos
nacionales. Mantener una capacidad razonable de recaudacion sobre los inversores externos su-
pone poder contribuir mejor a la movilizacidon de recursos nacionales.

En consecuencia, los paises en desarrollo deberian establecer de forma muy clara las
consideraciones de politica fiscal y de otro tipo'?! a tener en cuenta antes de entrar en nego-
ciaciones, como aconseja a todos los paises en general la Accién 6 del Plan BEPS!'%2, incluso
aunque utilicen el Modelo de Convenio de Naciones Unidas, indicado para el caso de tratados
heterogéneos'?3. Dados los riesgos para la equidad, los paises en desarrollo no pueden utilizar

100 ggtq igualdad discriminatoria va a afectar negativamente a la equidad, pues el resultado de una relacion de igualdad
cuando los postulados de partida son desiguales, lejos de rectificar el desequilibrio, lo confirma. Véase BLum, G.:
«Bilateralism, Multilateralism and the Architecture of International Law», en Harvard International Law, vol. 49,
n.° 2, 2008, pag. 340.

10

—_

La Introduccion al MCOCDE reconoce que en la firma de tratados pueden influir consideraciones de caracter no fiscal.

102 14 preocupacion que justifica la inclusion de este apartado en la Accidén 6 de BEPS no esta en principio relacionada

con la equidad ni referida principalmente a los paises en desarrollo. Al contrario, se refiere a los criterios a tener en
cuenta por los paises desarrollados cuando son requeridos por centros financieros y paises de baja tributacion para
la firma de un CDI. jEs deseable un CDI cuando la contraparte no tiene impuestos o los que tiene son insignifican-
tes? No obstante, es evidente que la proposicion de que los paises han de tener en cuenta todas las circunstancias
antes de firmar un convenio es de aplicacion universal. Véase OCDE: Preventing the Granting of Treaty benefits...
ibidem, pags. 94-98.

103 Aunque P1STONE constata que el MCOCDE es absolutamente prevalente también para los paises en desarrollo, debi-

do fundamentalmente a la estabilidad de sus provisiones y a la propia facilidad de la negociacion. Para PISTONE, los
Comentarios al Modelo se han convertido en una fuente de soff law a la vez que ha perdido relevancia el MCONU,
lo que justificaria la busqueda de un MCOCDE mas equilibrado. (Véase PISTONE, P.: «Tax Treaties with developing
Countries: a plea for new allocation rules and a combined legal and economic approach», en LANG et al., Tax Trea-
ties: Building Bridges between Law and Economics, IBFD, Amsterdam, 2010, pags. 413-439.)
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los convenios como receta de politica fiscal sin un riguroso analisis de coste-beneficio, pues
puede que no sea la mas conveniente en todos los casos'%*. Ahora bien, la competitividad in-
ternacional y la movilidad de los factores de produccion son profundos determinantes de la
politica financiera exterior de los paises en desarrollo, y los tratados son un instrumento para
adquirir ventajas competitivas después de impuestos a que ningin gobernante esta dispuesto a
renunciar. De aqui surge la evidencia de la necesidad de la accion colectiva para corregir los
fallos de este mecanismo politico.

10. ;CABE UNA MAYOR EQUIDAD VERTICAL EN EL SISTEMA FISCAL
INTERNACIONAL?

Si la idea de la equidad horizontal estd mediatizada por la prevalencia de principios econo-
micos antes que valores juridicos o morales!? que en la practica implementan una igualdad discri-
minatoria donde la firma de convenios no siempre garantiza una clara contraprestacion a la cesion
de soberania, mas dificil todavia resulta imaginar la incorporacion de mecanismos redistributivos
al sistema, al estilo, por ejemplo, de los tipos progresivos de gravamen!%, Ciertamente, los paises
desarrollados no son insensibles a las necesidades del desarrollo, pero esa solidaridad se expresa
por via de la cooperacion internacional y la ayuda oficial al desarrollo, no por mecanismos incor-
porados al sistema fiscal internacional, marcando en esto una clara diferencia con los sistemas na-
cionales. La cuestion, en este contexto, no es si un mayor grado de justicia es deseable, pues este
es un enunciado al que pocos podrian oponerse, sino la ingenuidad que seria reclamar la incorpo-
racion de mecanismos técnicos y politicos para construir una relacion progresiva en materia de
fiscalidad internacional'%’.

104 yr¢ase MCcGAURAN, K.: Should the Netherlands Sign Tax Treaties with Developing Countries? SOMO, Amsterdam,
junio 2013, ISBN: 978-94-6207-026-4 [enlace, consulta 7 de febrero de 2016], pag. 11, y PICKERING, A.: « Why ne-
gotiate tax treaties?» en Papers on selected topics in negotiation of tax treaties for developing countries. ITC, Paper
n.° 1, mayo de 2013 [enlace, consulta 3 de enero de 2016], pag. 12.

105 14 preeminencia de los principios econdémicos en detrimento de otros juridicos se ha sostenido por Avi-YoNaH, R.:

«The Structure of International Taxation: A Proposal for Simplification», en Texas Law Review, 74, 1996, pags.
1.301-1.303.

106 poy ejemplo, los MUSGRAVE proponian en 1972 que los tipos de gravamen en la fuente fueran inversamente propor-

cionales al nivel de renta per capita de cada uno de los paises contratantes (véase BROOKs, «Inter-nation Equity...»,
2008, ibidem, pag. 23.

107 4 consecucion de la equidad vertical, de ser posible, solo lo sera en un determinado contexto politico. Como sefia-

lan CaaMANO y CALDERON, las consideraciones metajuridicas siempre han formado parte de la configuracion de la
politica fiscal de los Estados, pero en la actualidad los principios clasicos y constitucionales de igualdad/capacidad
economica, progresividad y redistribucion se han visto flexibilizados y sacrificados como consecuencia de las ten-
siones a que somete la globalizacion a los Estados; CAAMANO ANIDO, M. A. y CALDERON CARRERO, J. M.: «Globali-
zacion econdmica y poder tributario. ;Hacia un nuevo derecho tributario?», en REDE, n.° 114, 2002, pags. 179-209.
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Ahora bien, si partimos de postulados como el de DAGAN!?® 0 BARTHEL!??, que han puesto
de manifiesto el caracter regresivo de los tratados fiscales en general, entonces no es necesario
inventar mecanismos adicionales para mejorar la equidad vertical, siendo suficiente con lograr
una mejor equidad horizontal. En suma, si la mera existencia de un tratado puede hacer regresi-
vo el sistema, la forma de mejorar la equidad vertical es rectificar la desigual distribucion de las
potestades jurisdiccionales.

La cuestion sigue mayoritariamente dominada por concepciones econémicas: la opcion por
la neutralidad en la exportacion de capitales justifica el gravamen en residencia''?, mientras que
la neutralidad importadora abona fundamentalmente la tributacion en la fuente. Esta dicotomia
tiene consecuencias sobre la equidad, pero mantener el debate en términos preferentemente eco-
némicos produce un resultado claramente insatisfactorio a la luz de los debates sobre financiacién
para el desarrollo en el contexto de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas.

A pesar de que el contexto politico parecia propicio para introducir cambios que reequilibren
el ejercicio de la jurisdiccion fiscal, como minimo eliminando los efectos de regresividad, la Con-
ferencia de Addis Abeba de Financiacidn para el Desarrollo demostrd que no es posible llevar a
cabo cambios sustanciales en ausencia de un consenso politico que hoy por hoy esta lejos de vis-
lumbrarse. En consecuencia, emerge la necesidad de emprender cambios graduales en el camino
de la equidad. Por ejemplo, cabe incorporar cambios en el proceso legislativo, tanto en los paises
desarrollados como en los paises en desarrollo, a la hora de establecer sus politicas de fiscalidad
internacional. La peticion del G20 a sus miembros para que, como tramite necesario en el proce-
so legislativo, examinen los efectos colaterales de sus medidas fiscales, es un paso en la direccion
correcta, y los debates sobre competencia fiscal perniciosa en los paises en desarrollo podrian ir
en la misma direccion, pues también es responsabilidad de los paises en desarrollo el proteger

108 Examinando la interaccion entre las politicas nacionales de los diferentes tipos de paises contratantes, DAGAN llega a
la conclusion de que el verdadero objetivo de un tratado es introducir la maxima desfiscalizacion posible sin ofrecer
a cambio ninguna ventaja notoria, ya que la reduccion de la doble imposicion consagrada en los tratados se limita
normalmente a reproducir los mecanismos legales unilaterales de reduccion de la doble imposicion existentes en
cada una de las jurisdicciones. El matiz que anaden los tratados sobre la solucion unilateral al problema de la doble
imposicion es la diferente distribucion de potestades impositivas, pues en ausencia de convenio la interaccion de las
politicas fiscales nacionales permite a los paises anfitriones explotar la renta de los inversores extranjeros, mientras
que en caso de que existan tratados de doble imposicion, las rentas tenderan a gravarse en residencia («The Tax Trea-
ties Myth...», ibid., pags. 939-996).

109 para una explicacion econdmica del fendmeno basada en datos empiricos véase BARTHEL et al., «The Impact of Dou-

ble Taxation Treaties on Foreign Direct Investment: Evidence from Large Dyadic Panel Data», en Contemporary
Economic Policy, n.° 3, 2009, pags. 1-11. ISSN 1465-7287, pag. 2.

110 Algunos han argumentado que la neutralidad en la exportacion de capitales protege a los paises en desarrollo al garanti-

zar un tipo mas o menos elevado de tributacion agregada para la multinacional en cualquier caso. El argumento es que,
si no existiera el gravamen adicional en residencia para la matriz, los inversores tendrian un fuerte incentivo para nego-
ciar tratamientos fiscales favorables en el pais de la fuente, acelerando a la carrera a la baja de la competitividad fiscal.
Para PISTONE este es un argumento cinico («Tax Treaties with Developing Countries...», ibidem, 2010, pag. 416).
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sus bases imponibles cuando negocian tratados. Un convenio multilateral que sustituyera a toda
la red de tratados bilaterales existentes también supondria un avance en el camino de la equidad.

Un problema fundamental a la hora de introducir mecanismos correctores para una redistri-
bucion internacional es que la instancia politica encargada de materializar los principios de soli-
daridad son los Estados-nacion, y la filosofia que inspira la concepcion del Estado, basada en el
enfoque de la soberania en cualquiera de sus versiones —teoria del beneficio mutuo, tradiciéon co-
munitaria o tradicién voluntarista'!'— establece como dmbito de actuacioén para cumplir los idea-
les de solidaridad las fronteras del Estado-nacion. En pocas palabras, no podemos pedir politicas
redistributivas trasnacionales a entes nacionales. La logica llevaria a reclamar un ambito politico
de decision supranacional, aunque preconizar esta solucion pecaria de ingenuidad.

En su lugar, una forma de superar esta limitacion es lo que CAPPELEN denomina «el en-
foque de la asignaciony, brindando el fundamento filoséfico para un ejercicio de la solidaridad
mas alla de las fronteras en el mundo globalizado“z. Este enfoque, de raiz rawlesiana, sostiene
que todas las personas tienen una obligacion redistributiva hacia los demas con independencia de
que mantengan o no una especial relacion con ellos. Los deberes definidos en un ambito politico
concreto, por tanto, solo pueden ser considerados como una asignacion especial de los deberes
generales. De ahi se deduce que la atribucion de la jurisdiccion tributaria a los Estados es solo
una de las posibilidades, ideal solo en la medida en que asigna la responsabilidad de una forma
eficiente. Ahora bien, si se pusiesen en practica los mecanismos eficaces para una asignacion su-
pranacional, el ambito natural de esta teoria universalista seria supranacional. La teoria es clara
en lo abstracto, pero al tratarse de una posicion idealista resulta poco aplicable en la practica.

Lo que si es posible es introducir cambios en el sistema vigente, por ejemplo en favor de
una mayor retencion de potestades en la fuente. Aportaciones teéricas como las de HARDING!!3,
VoGeL!"'* o0 Scuanz!!3 defienden la supremacia conceptual del principio de la tributacién en la
fuente. Los paises en desarrollo, ademas, tienen a su disposicion el instrumento del Modelo de
Naciones Unidas para lograr tratados con una atribucion de potestades mas equilibrada.

T yease CAPPELEN, A.: «The Moral Rationale for International Fiscal Law», en Ethics & International Affairs, vol. 15,
n.° 1, marzo 2001, pags. 97-110.

112 CAPPELEN, A.: «National and International Distributive Justice in Bilateral Tax Treaties», 56, en FinanzArchiv, NF
424, 1999, pags. 424-442.

113 HARDING, A.: Double Taxation of Property and Income, A Study in the Judicial Delimitation of the Conflicting Claims
of Taxing Jurisdiction Advanced by the American States, Harvard University Press, 1933, 326 pags.

114 VogGeL, K.: «Worldwide vs. Source Taxation of Income — A Review and re-evaluation of Arguments (1998)», en
Intertax, vol. 16, n.° 8-9 pags. 216-229.

115 ScHANZ, G.: «Der Einkommensbegriff und die Einkommensteuergesetze», FinanzArchiv, 13 1-87, ISSN 0015-2218,
citado por PINTO, D.: «Exclusive source or residence-based taxation - is a new and simpler world tax order possible?»,
en Bulletin for International Taxation, 61, 2007, pags. 277-291.
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En definitiva, la solidaridad internacional solo puede practicarse de dos modos: o bien se en-
comienda a una autoridad central —solucion que, en el contexto politico actual no parece factible— o
bien se coordinan las actuaciones individuales de los Estados en torno a directrices internacionales
tipo soft law o buenas practicas, formula que parece mucho mas realista. La apertura a la partici-
pacion de paises en desarrollo que ofrece el marco inclusivo y la experiencia que han adquirido
en la negociacion de la Convencion Multilateral de la Accion 15 de BEPS son un buen comienzo.

11. PARTICIPACION INCLUSIVA Y MULTILATERALISMO

Una caracteristica de los convenios bilaterales, como ya hemos visto, es que son suscepti-
bles de producir resultados contrarios a la equidad, y no solo en la relacion bilateral de los dos
contratantes, sino también respecto de terceros, pues el FMI ha demostrado que producen ex-
ternalidades!'®. Por eso hay que preguntarse de qué modo los paises en desarrollo pueden con-
tribuir a cambiar este estado de cosas, y la solucion de la multilateralidad parece una respuesta
apropiada: un instrumento multilateral de amplio alcance no limitado a implementar los resulta-
dos de BEPS. Sin embargo, habida cuenta del fracaso del intento de generar un multilateralismo
mas amplio en la III Conferencia de Financiacion para el Desarrollo de Addis Abeba en julio de
2015, parece que esta solucidn tiene hoy por hoy escasa viabilidad politica.

Pese a todo, también es cierto que el multilateralismo nunca ha gozado de tan buena salud.
La globalizacién y del progreso econémico alcanzado por los paises en desarrollo desde que en el
afio 2000 se definieron los Objetivos de Desarrollo del Milenio ha alumbrado un pujante multila-
teralismo que se impone progresivamente en la arquitectura del sistema tributario internacional: la
Convencion Multilateral sobre Asistencia Administrativa Tributaria Mutua, el Foro Global de Trans-
parencia e Intercambio de Informacion, el Convenio Multilateral de Autoridades Competentes para
implementar el nuevo estandar internacional de intercambio automatico de informacion financiera
y la Convencion Multilateral para Implementar BEPS no son hechos fortuitos o aislados, sino el re-
flejo de una nueva forma de relacion en la politica internacional bajo la égida del G20 donde todos
los actores cuentan, incluyendo paises desarrollados, economias emergentes y paises en desarrollo.

La relevancia del nuevo multilateralismo para los paises en desarrollo radica en las posibi-
lidades de una redistribucion de la potestad tributaria que dé mayor peso al criterio de la fuente,
por ejemplo mediante un nuevo instrumento multilateral de amplio alcance construido a partir
de la fusion de los modelos existentes, de Naciones Unidas y OCDE. En este escenario, la Con-
vencion Multilateral para Implementar BEPS tiene un valor simbolico que abrira en el futuro
nuevos horizontes a la negociacion multilateral. Un instrumento multilateral amplio favoreceria
a la equidad, a la eficiencia, reduciria los costes de aplicacion del sistema y las posibilidades de
planificacion fiscal basada en desajustes legales.

116 i Spillovers in International Corporate Taxation. IMF Policy paper, 9 de mayo de 2014 [enlace, consulta 1 de abril
de 2016].
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Sin embargo, para no generar expectativas irrealistas, hay que decir que se requieren unas
condiciones politicas adecuadas. Un tratado fiscal multilateral se adscribe, en general, a la ideologia
cosmopolita, minoritaria en la escena internacional, donde pesan mucho mas los intereses nacio-
nales. Avanzar en el camino del cosmopolitismo requiere inteligencia y pragmatismo, no plantea-
mientos maximalistas. La globalizacion ha difuminado los contornos de las posiciones extremas
de cosmopolitismo y nacionalismo y en la actualidad la estructura de la sociedad internacional
se adscribe a una via intermedia que puede fundamentar recetas de politica fiscal internacional
que tomen lo mejor de cada orientaciéon, como la propuesta de relacionar la solidaridad global
con los deberes relacionales nacidos de relaciones contractuales formulada por BENsHALOM'!7.

Con todo, aunque las soluciones pragmaticas tipo tercera via ofrezcan amplias posibilidades
para el progreso de la equidad en la fiscalidad internacional, las acciones para incorporar elemen-
tos correctores en los instrumentos internacionales siguen encomendadas a los Estados, agentes
politicos que ya han demostrado su ineficacia a la hora de incorporar elementos correctores en el
sistema de la fiscalidad internacional, por lo cual necesitamos apoyarnos en el nuevo multilate-
ralismo si queremos realizar avances significativos.

En este contexto adquiere mayor significacion la posibilidad de un tratado multilateral no li-
mitado a BEPS, con bastantes ventajas tedricas y practicas de acuerdo con los criterios de BLum!'!8,
En varios aspectos un Instrumento Multilateral amplio (IML) se revela como muy adecuado en
teoria, pero no siempre en la practica. El IML es positivo para la uniformidad del derecho inter-
nacional y para la igualdad de las naciones desde el punto de vista de la igualdad tedrica, pero
en realidad puede facilitar la denominada «igualdad discriminatoria» porque los Estados parten
de realidades muy distintas, con lo cual la formula tinica no es la solucién. Ademas, el IML es
menos flexible y no se adapta a las necesidades especificas de cada pais, aunque la existencia de
un instrumento multilateral general no impediria la existencia de protocolos adicionales al gene-
ral. Sin embargo, el elemento clave es la existencia de externalidades en la fiscalidad internacio-
nal, lo que remite de nuevo al IML. El FMI, a partir de la constatacion de las externalidades, ha
evaluado la magnitud de los efectos colaterales en los paises en desarrollo y concluye que la pér-
dida media de bases imponibles en los paises en desarrollo mediante practicas de BEPS se eleva
al 13 %, mas del doble del 5% que estima para los paises de la OCDE!!.

Cuando existen externalidades la cuestion clave es hasta qué punto los afectados tienen que
ser parte del tratado. En teoria se deberia limitar el nimero de participantes a quienes tengan el
potencial de realizar una contribucion significativa, para evitar que el proceso se convierta en algo
demasiado complicado ¢ ineficiente, dando lugar a compartimientos estratégicos que trascienden

117 BensHALOM, I.: «The New Poor at Our Gates: Global Justice Implications for International Trade and Tax Law,
Faculty Working Papers, Northwestern University, n.° 172, 2009, 61 pags.

118 BLuMm, G.: «Bilateralism, Multilateralism...», ibidem, 2008, pags. 323-379.

19 pmr: Spillovers in International Corporate Taxation, ibidem, pag. 20.
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la esfera de las externalidades. La determinacion de las externalidades y los sujetos relevantes
es, por tanto, la clave. No se trata de una cuestion técnica, sino que implica decisiones éticas y
politicas sobre el nuevo régimen. Seria necesario, por consiguiente, que participasen los paises
exportadores de capitales que generan la mayor parte de efectos negativos, y los paraisos fiscales
que se benefician de ellos. Ademas, seria necesario moderar la cantidad de redistribucion que se
quiere conseguir, pues si el nuevo régimen fuera fuertemente redistributivo, los paises perdedo-
res podrian decidir no participar.

12. LAS NUEVAS DIRECTRICES DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y LA
EQUIDAD

Si a la version anterior de las Directrices de Precios de Transferencia se le atribuian im-
portantes lagunas que favorecian el trasvase de beneficios con grave detrimento para la equidad
fiscal internacional, justo es decir que parece que dichas lagunas han recibido el tratamiento ne-
cesario, ¢ incluso que algunas innovaciones como el tratamiento de las economias de ubicacion
o el de los precios de transferencia de las materias primas son medidas que habran de favorecer
claramente a los paises en desarrollo.

En su conjunto, la reforma de 2015 de las Directrices supone la culminacion de varios pro-
yectos de reforma que venian progresando desde la tltima reforma de 2010, si bien dentro del
solido marco que proporciona BEPS, transversal a las reformas de todos los instrumentos anti-
elusion y, por supuesto, a los precios de transferencia. Las nuevas normas para la delineacion de
las operaciones se distancian del anterior criterio formalista en la interpretacion de los contratos,
ofreciendo mayores recursos a las Haciendas para ajustar las bases y, por consiguiente, claros
avances en materia de equidad.

Lo mismo ocurre con las directrices para examinar la atribucion contractual de los riesgos,
normas renovadas que permiten rebatir las reubicaciones de conveniencia recurriendo al instru-
mento de la delineacion de las operaciones y mas en concreto al examen del control del riesgo
y de la capacidad financiera para asumirlo. En materia de exportacion de intangibles, la tercera
gran novedad sustantiva de las Directrices es de nuevo la busqueda de la verdadera contribucion
de las partes a la creacion, mantenimiento y mejora de los intangibles, unica que puede funda-
mentar una determinada retribucion mediante cdnones, y no una pura situacion contractual fruto
de acuerdos entre partes vinculadas. Se completa la materia de los intangibles con los ajustes re-
troactivos, tomados del estandar americano commensurate with income, cuando entre el precio
de transmision y la rentabilidad posterior del intangible existan diferencias sustanciales, y con
una mas estricta regulacion de los acuerdos de contribucion a costes.

Son medidas todas ellas que permitiran a las Haciendas, tanto de paises avanzados como de
economias en desarrollo, combatir las rentas apatridas mediante la atribucion de las bases impo-
nibles a los territorios donde tienen lugar las actividades econémicas que permiten generar los
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beneficios. Unese a ello la Accion 13, que al mejorar las fuentes de analisis econémico de las
haciendas mediante el Informe Pais por Pais, afiade otro elemento para combatir la utilizacion
abusiva de los precios de transferencia, e impone a la vez mayores obligaciones formales. La ali-
neacion entre bases imponibles y sustancia econémica aumentara la equidad entre las naciones.

En suma, el conjunto de reformas sustantivas sobre las Directrices apuntan en una direc-
cion: la proteccion de las bases imponibles por parte de los paises donde las actividades econd-
micas se desarrollan, combatiendo las rentas apatridas. Los paises de la OCDE, mas los del G20
no miembros de la misma, han apoyado la herramienta de los precios de transferencia, reforzan-
do un compromiso que aleja a la fiscalidad unitaria. Algunas medias apoyan especificamente a
los paises en desarrollo, como es el caso de las transacciones con materias primas, las economias
de ubicacion o los pagos por servicios de escaso valor afiadido, por lo cual, en general, la refor-
ma de las Acciones 8-10 de BEPS debe ser valorada muy positivamente como un avance hacia
la equidad internacional.

13. EL INFORME PAIS POR PAIS Y LA EQUIDAD

La Accién 13 del Plan BEPS introduce un nuevo estandar de documentacion de precios de
transferencia e incorpora al Capitulo V de las Directrices de la OCDE sobre Precios de Transfe-
rencia el Informe Pais por Pais (IPPP), obligatorio para las multinacionales cuya cifra de nego-
cios supere los 750 millones de euros'?°, Esta obligacion de transparencia, que es hoy ya derecho
positivo en los paises de la OCDE, incluida Espafia, en los paises del G20, en toda la UE, y en un
buen niimero de paises en desarrollo, al aumentar la transparencia supone un importante avance
en la equidad. El concepto del IPPP se ha gestado en un tiempo relativamente corto, empezan-
do por la campafia Publish What You Pay lanzada por una seriec de ONG en 2002, continuando
por la Iniciativa de Transparencia de la Industria Extractiva (ITIE), la Ley Dodd-Frank en Esta-
dos Unidos, los proyectos de normas contables del IASB y las iniciativas legislativas de la UE.

Ademas de su relevancia como documento fiscal en el contexto de los precios de transferen-
cia, el I[PPP ha puesto en un compromiso al IASB, que ahora debe decidir si lo transforma en una
NIIF, lo cual potenciaria aun la transparencia y, por tanto, sus efectos sobre la equidad. En nuestra
opinidn, aunque la regulacion actual es un avance histdrico, los avances no son definitivos. Hay
mas camino que recorrer de la mano del gobierno corporativo y, sobre todo, de los estandares in-

120 con algunas variaciones, una obligacion similar de desglosar datos por paises existe a nivel europeo desde 2015 para
las entidades de crédito, en virtud de la Directiva de Acceso y Supervision Prudencial de Actividades Crediticias y
Empresas de Inversion, y existira para las entidades de la industria extractiva y de explotacion de bosques primarios
cuando queden transpuestas las Directivas Contable y de Transparencia Contable. Ademas, la Union Europea ya ha
revisado la Directiva de Asistencia Administrativa Mutua para ajustarla a la Accion 13 de BEPS, e incluso se plantea
hacer la difusion obligatoria con caracter general en el paquete de medidas de transparencia fiscal [COM(2015)136].
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ternacionales de contabilidad, que ponen al IASB en la situacion de revisar su decision pasada de
no lanzar un proyecto sobre el IPPP como estandar contable!?! y, por tanto, con caracter de docu-
mento publico, por su relevancia tanto para los proveedores de financiacion —accionistas y acree-
dores— como para otros interesados en la informacion contable. En cualquier caso, parece fuera
de toda duda que una mayor transparencia redundara en un mejor cumplimiento en todos los pai-
ses donde operen las multinacionales, 1o que supone un claro respaldo a la equidad internacional.

14. LA FISCALIDAD UNITARIA

La complejidad de la aplicacion del estandar de precios de transferencia y la relativa opaci-
dad en que se ha desenvuelto en el pasado ha convertido a estas normas en un instrumento fun-
damental a la hora de deslocalizar beneficios hacia jurisdicciones de baja tributacion, ya sea a
base de incidir sobre los precios de los suministros o las ventas, ya mediante operaciones mas
sofisticadas de expatriacion de intangibles, reestructuracion de la cadena de suministro, despojo
de riesgos, o acuerdos de contribucion a costes. Esta perversion ha, logicamente, alimentado las
criticas hacia las reglas de precios de transferencia. Ademas, se ha criticado la gran complejidad
de las normas, su caracter aproximativo!22, los altos costes de su aplicacion para contribuyentes y
administracion, y las dificultades de aplicacion préictica, sobre todo en ausencia de comparables'?3.

El resultado de las Directrices pre-BEPS era con demasiada frecuencia poco propicio a la
equidad, pues cuando las transacciones no se realizan por su valor normal en el mercado se van a
producir trasvases de beneficios hacia territorios con menor fiscalidad, y estas son muy dificiles
de detectar y corregir por las haciendas en general, pero muy en especial por las de los paises en
desarrollo, cuya capacidad técnica es inferior!?*. El abuso de las Directrices por las multinacio-

121 gy TASC, antecesor del IASB, en el ano 2000 organizé un subcomité para la reforma de la contabilidad de las in-
dustrias extractivas que entre otras cosas explor6 el informe pais por pais, a la sazon promovido por la Iniciativa de
Transparencia en la Industria Extractiva. El Subcomité terminé proponiendo una reforma a la NIIF 6, pero en 2010
descart6 el IPPP (IASB: Discussion Paper DP/2010/1, Extractive Industries [enlace, consulta 21 de febrero de 2016]).

122 g parrafo 1.13 de las Directrices en su edicion de 2010 reconoce que «los precios de transferencia no son una ciencia

exacta, sino que exigen juicios de valor por parte de la Administracion tributaria tanto como de los contribuyentes»
(OCDE: Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias 2010, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2013, pag. 47).

123 Asi 1o reconoce Avi-YoNan: «desde la aparicion del Libro Blanco del Tesoro en 1988, el problema clave en la apli-

cacion de los Precios de Transferencia es la ausencia de comparables, lo cual llevo al método de distribucion de
beneficios, que se incorpord a las normas estadounidenses en 1994 y a las Directrices de la OCDE en 1995» (Avi-
YonaH, R. S.: «Splitting the Unsplittable: Toward a Formulary Approach to Allocating Residuals Under Profit Split»,
en University of Michigan Law School, Research Paper 378, 2014 [enlace, consulta 16 de enero de 2016], pag. 1).

124 Este ha llegado a ser el mayor obstaculo para la justicia fiscal asi como el mayor facilitador de la corrupcion y el

delito» (P1icclrotro, S.: Towards Unitary Taxation of Transnational Corporations [en linea], 9 diciembre 2012 [en-
lace, consulta 21 de febrero de 2016], pag. 9).
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nales ha llevado a muchos'? a buscar una alternativa, maxime cuando existe un sistema alterna-
tivo, el llamado de imposicion unitaria, que de hecho se aplica en varios territorios!2°,

La mayoria de los paises en desarrollo ha aprobado legislacion en contra del abuso de los
precios de transferencia, pero o bien es relativamente reciente o bien su aplicacion practica es
simplemente inexistente o esta en un estado muy embrionario. Muchos paises no han desarrollado
reglamentariamente la legislacion y carecen de un programa de control eficaz, en cuya ausencia
las multinacionales campan a su libre albedrio. Incluso en aquellos paises mas avanzados, donde
cuentan con mayores recursos, determinar el valor de la transaccion en el mercado es una técnica
que requiere un alto grado de apreciacion subjetiva y al final lo que se busca no es ni siquiera un
valor unico sino un valor que encaje dentro de un rango.

En esta situacion, un sector amplio de la doctrina y muchas ONG insisten en sustituir los
precios de trasferencia por la imposicion unitaria!??, en la cual hay un tinico sujeto pasivo a nivel
mundial — el grupo multinacional—, las transacciones entre partes vinculadas se eliminan de acuer-
do con la técnica contable de la consolidacion, evitando asi las oportunidades de manipulacion
por las transacciones dentro del grupo, y después se distribuye el beneficio mundial consolidado
de acuerdo con criterios objetivos de reparto, que pueden incluir los activos, los costes, las ven-
tas o una combinacion de ellos.

125 Son innumerables los trabajos que tratan esta cuestion. Hay una revision de la literatura en BREAN, D. y BIrD, R.
M.: The interjurisdictional allocation of Income and the Unitary Taxation Debate, ed. Economic Council of Cana-
da, Ottawa, 1986, 101 pags. Entre los trabajos mas recientes destaca la propuesta de Sol PicciorTo (P1cciorro, S.:
Towards Unitary Taxation..., 2012, ibidem) y los trabajos de Rubén Avi-YONAH (AvI-YONAH, R.; CLAUSING, K. y
DursT, M.: «Allocating Business Profits for Tax Purposes: A Proposal to Adopt a Formulary Profit Split», en Flor-
ida Tax Review, 9,1.° 5. 2009, pags. 497-553; y Avi-YoNaH, R.: «Splitting the Unsplittable...», ibid.).

126 1 4 distribucion formularia se utiliza en Estados Unidos para distribuir los beneficios generados en las transaccio-

nes interestatales, en virtud de la Ley de Division Uniforme de los Ingresos a Efectos Fiscales (Uniform Division
of Income for Tax Purposes Act [UDITPA]), que regula la distribucion interterritorial dentro de Estados Unidos.
Ademas del impuesto sobre sociedades federal, de regulacion Ginica en todo el pais, existen impuestos sobre socie-
dades de ambito estatal, con regulacion propia y tipos de gravamen distintos en 48 Estados, aunque 44 siguen la
férmula de Massachusetts: una combinacion de activos, salarios y ventas. Avi-YONAH, CLAUSING y DURST relacio-
nan la imposicion unitaria con las areas econdmicas altamente integradas, poniendo por ejemplo estas relaciones
interestatales en los estados federados en Estados Unidos («Allocating Business Profits for Tax Purposes», ibidem,
2009, pags. 497-501).

127 Desde los trabajos de Peggy MUSGRAVE (MUSGRAVE, P.: «Tax Base Shares: the Unitary versus the Separate Entity

Approaches», en Canadian Tax Foundation, 21, 1979) hasta los més recientes de Picciorto (Picciotro, S.: Towards
Unitary Taxation..., ibid.) y AvI-YONAH (AvI-YONAH, R. S.: «Splitting the Unsplittable...», ibid.), pasando por HELL-
ESTEIN (HELLESTEIN, J. F.: «Federal income Taxation of Multinationals: Replacement of Separate Accounting with
Formulary Apportionment», en Tax Notes, n.° 60, pag. 1.131, 23 de agosto de 1993), KAUDER (KAUDER, L. M.: «In-
tercompany pricing and Section 482: A proposal to shift from uncontrolled comparables to formulary apportionement
nowy, en Tax Notes, 485, 25 de enero de 1993), LANGBEIN (LANGBEIN, S. L.: «A Modified fractional apportionment
Proposal for Transfer Pricingy», en Tax Notes, 54, 719, 10 de febrero de 1992) y MILLER (MILLER, B. F.: «None are so
blind as those who will not see», en Tax Notes, 66, pag. 1.023, 13 de febrero de 1995), numerosos intelectuales han
defendido sin éxito la sustitucion del estandar internacional.
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Formulada asi, la superioridad conceptual de este modelo parece incuestionable. Existen
ademas importantes argumentos que apoyan esta idea. Empezando por el marco axioldgico, el
valor conceptual del principio de entidad separada esta altamente cuestionado por las cadenas
mundiales de creacion de valor!2®, pues la generacion de valor en el seno de las multinacionales
depende precisamente de las sinergias del grupo, lo que hace que el principio de entidad separa-
da vaya en contra de la esencia misma del grupo multinacional. Ademas, contamos con desarro-
llos recientes en politica tributaria internacional que apuntan timidamente en el mismo camino de
la imposicion unitaria, como la propuesta de la Comision Europea para la reforma del impuesto
sobre sociedades dentro de la UE'?. Aun sin salirnos del Proyecto BEPS, la doctrina ha apuntado
a la semejanza del Informe Pais por Pais con los criterios para la distribucion formularia del be-
neficio —algo expresamente prohibido por la Accion 13— o la hipotética recepcion de los criterios
de distribucion formularia en el método de la division de beneficios de la mano de la Accion 10
de BEPS cuando sus trabajos se culminen en 2017, aunque con una diferencia sustancial, pues la
Accion 10 aceptaria criterios objetivos de distribucion caso por caso y atendiendo a las circuns-
tancias y hechos relevantes a partir de un analisis funcional, mientras que la imposicion unitaria
propone criterios de distribucion universales.

Parece que estas iniciativas avanzan en conjunto hacia la imposicion unitaria, y sin embargo
esta impresion puede ser engafiosa. El proyecto de la Base Imponible Comun de la UE fracasé
en 2012139 pero la estrategia de dividir el acuerdo en dos fases parece mas prudente, y es posible
que se adopte aunque, por un lado, seguira siendo necesaria la unanimidad, y no parece claro que

128 1 a5 CMCV son sistemas de produccion organizados a escala mundial que asignan la realizacion de actividades
econdmicas diversas a territorios especificos, cada uno especializado por una funcion, de forma que la cadena de
creacion de valor se segmenta entre jurisdicciones y en su conjunto deviene global. Sirven a las multinacionales
para mejorar la eficiencia productiva aprovechando las ventajas comparativas, las economias de escala, su posicion
dominante o simplemente las sinergias inherentes a la mera pertenencia a un grupo multinacional. La empresa actual,
apoyandose en el progreso tecnologico e informatico y en la economia de la innovacion y los servicios, ha difumi-
nado las barreras fronterizas, permitiendo a los grupos multinacionales operar mucho mas como empresas de alcance
mundial (OCDE: Lucha contra la Erosion..., ibidem, pags. 31-34).

129 Propuesta de Directiva del Consejo relativa a una base imponible comtn del Impuesto sobre Sociedades, COM(2016)685

Final, Estrasburgo, 25 de octubre de 2016.

130 Relanzado por el Comisario Moscovici, el Proyecto de la base comun y consolidada tiene mas de 15 afios de existen-

cia pero no tomo cuerpo en forma de proyecto normativo hasta 2011, cuando se presenté la Propuesta de Directiva
del Consejo, de 16 de marzo de 2011, relativa a una base imponible consolidada comtn del impuesto sobre socieda-
des (BICCIS). El proyecto de 2011 no fue finalmente aprobado, precisamente por distanciarse del principio de plena
concurrencia. El relanzamiento de 2015 se hace precisamente en nombre de la equidad, arguyendo que sera una he-
rramienta extremadamente eficaz para cumplir los objetivos de una imposicion mas justa y eficaz, reducira las car-
gas administrativas y simplificard el mercado unico para las empresas, sera muy efectiva al atajar los problemas de
BEPS, porque las transacciones intragrupo no permitiran la manipulacion de los beneficios ya que simplemente seran
ignoradas, y la cifra de beneficios consolidada se distribuira de acuerdo con una férmula preestablecida. También la
BICC sera eficaz a la hora de solventar los problemas de la financiacion mediante deuda en lugar de fondos propios
por la misma razon. (UE: Questions and Answers on the CCCTB re-launch Bruselas, 17 de junio de 2015 [enlace,
consulta 20 de marzo de 2016]).
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esta vez si pueda conseguirse, y, por otro, las reformas que ha introducido BEPS en las Acciones
8,9 y 10 van a reforzar la utilidad de los precios de transferencia y debilitan los argumentos que
proponen la imposicion unitaria basada en la existencia del abuso de esta técnica.

La Accién 13 introduce efectivamente una herramienta nueva (el Informe Pais por Pais)
que podria efectivamente realizar la funcion de unificar los criterios de distribucion de la formu-
la, pero esta sensacion también es simplista. Para aplicar la formula el problema no viene tanto
de la disponibilidad o no de la informacion sobre los criterios de distribucidn, sino precisamente
de lograr un acuerdo politico universal en torno a esos criterios.

En realidad, los problemas de la imposicion unitaria se resumen en tres: el sistema es casi
tan susceptible del abuso por parte de los usuarios como el de los precios de transferencia, la uni-
formidad del sistema requiere un dificil consenso politico internacional y la imposicion unitaria
requiere administracion y control unitario, y la comunidad internacional no esta todavia prepa-
rada para eso.

La imposicion formularia se presta a la manipulacion por diversos cauces. En primer lugar, la
definicion del ambito del grupo consolidable puede dejar fuera a entidades (por ejemplo, hibridas)
que sean una via de escape para la base imponible agregada del grupo. En segundo lugar, la dis-
tribucion de la base imponible agregada en bases imponibles locales mediante criterios objetivos
no garantiza en absoluto que los paises en desarrollo, como tampoco los desarrollados, reciban su
parte equitativa; los factores seguiran siendo susceptibles de manipulacion, y las MNE comenza-
rian un proceso de reestructuracion de suerte que los factores relevantes en la formula se hallasen
ubicados en jurisdicciones de baja tributacion, ya sea mediante abuso del derecho (por ejemplo,
reubicacion contractual de los intangibles) o mediante reestructuraciones reales, que trasladasen
los factores de produccidn que entran en la férmula a jurisdicciones de baja tributacion. La sen-
sibilidad de los factores de la formula!3! a los costos fiscales cambiaria las pautas de la inversion
mundial y se agravaria el fendmeno de la deslocalizacion, razon por la cual tanto paises en de-
sarrollo como desarrollados dificilmente aceptarian el cambio a esta modalidad impositiva, y la
dinamica observada en los Estados Unidos a nivel estatal confirma que este problema es serio'32,

La imposicion unitaria exigiria, por otra parte, un acuerdo unanime a nivel mundial sobre la
definicion del grupo, sobre las reglas de determinacion de la base, sobre el nimero y naturaleza

131 Aspecto particularmente problematico, apuntado en el parrafo 1.23 de las directrices de la OCDE.

132 14 experiencia de la aplicacion del sistema de imposicion unitaria en Estados Unidos sugiere que, por un lado, se eli-
mina el profit shifting, la posibilidad de trasvasar rentas a otros Estados, pero por el contrario se incrementa la sensibi-
lidad a los factores de la formula, especialmente si se trata del factor trabajo, la inversion y las ventas. El analisis de K.
CLAUSING, en cambio, partiendo del analisis de las reformas politicas en Estados Unidos entre 1986 y 2012 es que la
actividad econdmica no es especialmente sensible a las decisiones de politica tributaria interna, sobre todo en los afios
mas recientes. CLAUSING, K.: «Lessons for International Tax reform from the U.S. experience under Formulary Appor-
tionmenty», NY University School of Law, primavera de 2014 [enlace, consulta 24 de marzo de 2016], pag. 20.
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de los factores que entran en la formula y sobre su ponderacion, y aqui de nuevo se plantearian
dificultades practicamente insalvables. Las economias menos desarrolladas querrian otorgar un
gran peso a ciertos factores productivos (como activos fijos 0 mano de obra) mientras que los de-
sarrollados preferirian otros factores (como activos intangibles o cifra de ventas). La propia ne-
gociacion de la formula seria imposible, pues exigiria una unanimidad mundial inicial y la teoria
de los juegos demuestra que adherirse a la regla de la unanimidad concede ventajas estratégicas
a quienes se oponen a la negociacion, bloquedndola. Por ejemplo, si el capital humano fuese un
factor a integrar en la formula, las empresas podrian sustituir trabajadores por cuenta ajena por
profesionales auténomos prestadores de servicios, o bien simplemente reubicar sus centros de pro-
duccidn en jurisdicciones de baja imposicion. Estos efectos, tanto mayores cuanto mas sensibles
sean los factores a la férmula, constituirian una politica fiscal ineficaz, pues seguiria existiendo el
trasvase de bases imponibles, y una mala politica laboral, pues cambiaria el empleo fijo por tra-
bajo como autdonomo, o simplemente lo destruiria a favor de ubicaciones de bajo coste y baja tri-
butacion, un fendmeno actualmente existente que los paises desarrollados no querrian exacerbar.

Pero resulta que, aun en la remota hipotesis de que se lograse un acuerdo inicial, seria ne-
cesario otro para mantener el compromiso, lo cual es imposible porque choca con la soberania
tributaria. Efectivamente, en un momento posterior a la firma del tratado por unanimidad, de
nuevo la teoria de los juegos y el dilema del prisionero ilustran el que, si bien bajo la regla de la
unanimidad el beneficio conjunto para todos los participantes seria maximo, en cambio el maxi-
mo beneficio individual de cada uno de los participantes no esta en seguir la unanimidad sino en
oponerse a ella y conceder ventajas comparativas frente a los demas. En consecuencia, aunque
llegase a ser posible un acuerdo global para conseguir determinar los factores de la formula mun-
dial unica, este se frustraria inmediatamente y tendriamos como minimo dos estandares, lo cual
generaria situaciones de doble imposicion.

Finalmente, incluso en la remota hipotesis de que se consiguiera un acuerdo mundial y
duradero, el problema estaria en la gestion unitaria. Como bien ha entendido la UE, la base im-
ponible comun y consolidada conlleva que haya una unica declaracion fiscal en toda la UE,
presentada por la matriz en su propio idioma y ante su administracion fiscal'33, y esta forma de
funcionar solo es posible si estd coordinado por una organizacion internacional. La comproba-
cion inspectora, por ejemplo, seria muy dificil, pues los paises en desarrollo podrian llegar a
determinar el valor relativo de los factores de la formula (activos, personal, ventas, o cuales-
quiera otros criterios de distribucion que se adoptasen) dentro de su territorio, pero no podrian
determinar el valor agregado de esos elementos para la entidad a nivel mundial, y menos atin
determinar el numerador, es decir, la base imponible mundial. Seguirian dependiendo de otros
para la comprobacion inspectora y seria necesaria la cooperacion administrativa para inspec-
cionar al grupo en su conjunto con instrumentos como las inspecciones conjuntas al amparo de
la Convencion Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria. Ahora

133 yE: Questions and Answers on the CCCTB re-launch. Bruselas, 17 de junio de 2015 [enlace, consulta 20 de marzo
de 2016], pag. 2.
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bien, si esos medios, ya existentes, se utilizasen en la practica, mejoraria notablemente la efica-
cia de las inspecciones de los precios de transferencia para todo el grupo, y sin embargo tampo-
co hay voluntad de implantarlos.

En el sistema actualmente vigente, basado en el principio de entidad separada, cada juris-
diccion controla la parte de la actividad economica de la MNE que tiene lugar en su territorio
y eso explica en parte el éxito de los precios de transferencia, porque el control inspector sigue
siendo un elemento exclusivamente nacional, no se vislumbra la voluntad politica de crear una
hacienda transnacional, ni en su aspecto de formuladora de politicas ni menos atin en su aspecto
de organo ejecutivo, ni parece posible, en el presente clima de desconfianza entre paises ricos y
pobres, que los paises en desarrollo deleguen el control de las actividades de la MNE en su pais
a favor de las haciendas de los paises desarrollados, residencia de la matriz.

En definitiva, sin negar el atractivo teérico de la imposicidon unitaria, no parece que este
método sea practicable en el escenario politico actual ni que, en la remota hipétesis de que llega-
ra a ponerse en practica, ello solucionase los problemas de trasvase de beneficios, habida cuenta
de que el sistema no estaria blindado contra la manipulacion maliciosa y de que la sensibilidad
a los factores de la formula podria alterar las decisiones de inversion, convirtiendo un problema
fiscal en otro de mayor alcance.

15. CONCLUSIONES

En un mundo muy desigual, donde las haciendas de los paises en desarrollo necesitan allegar
recursos para cumplir los Objetivos de Desarrollo Sostenible, se acentla la relacion entre la fisca-
lidad internacional y el desarrollo. El sistema fiscal internacional no es suficientemente equitativo
y por ello las organizaciones internacionales proponen su mejora. La equidad en el sistema fiscal
internacional, en su doble dimension de aplicacion practica mediante operaciones de erosion de
base y traslado de beneficios, y estructural de division de la jurisdiccion fiscal, parece disminuida
por un sesgo hacia los paises desarrollados, debido a razones histoéricas y politicas. En el mundo
globalizado las politicas inclusivas abren nuevos horizontes para enfrentarnos a esas desviaciones.

Transformar el sistema requiere entender que la equidad entre naciones es un principio fun-
damental que no puede quedar subordinado a la eficiencia econdémica. El principio de equidad ne-
cesita afirmarse en la fiscalidad internacional a partir de su significado histérico y politico, ligado
a la descolonizacion, y profundizar en las reformas del Proyecto BEPS a través del Marco Inclu-
sivo de la OCDE para mejorar los resultados de la aplicacion practica del sistema, a la vez que se
continiia examinando las cuestiones sistémicas a través de foros multilaterales, en las negociacio-
nes bilaterales de convenios fiscales, e incluso en medidas nacionales como la derivada de la re-
comendacion del G20 para que los paises miembros examinen las externalidades de su politica de
tratados. La consecucion de una mayor equidad requiere tratados fiscales de mayor calidad, con
clausulas antiabuso, pero también con resortes que permitan atraer bases a los paises de la fuente.
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El debate sobre la atribucion de resultados dentro del grupo multinacional no esta ni mucho
menos agotado. Las Directrices de Precios de Transferencia, tras la reforma de BEPS, han supuesto
un gran avance en la equidad, y merecen un periodo de crédito antes de volver a proponer la susti-
tucion del sistema por un modelo mundial de imposicion unitaria, alternativa irrealizable hoy por
hoy porque tiene tres problemas fundamentales: el sistema seria casi tan vulnerable por el abuso
de los usuarios como el de los precios de transferencia, la uniformidad del sistema requeriria un
dificil consenso politico internacional, y la imposicion unitaria significa administracion y control
unitario, algo para lo que la comunidad internacional no estd todavia preparada. No obstante, la
direccion que esta tomando la UE con la BIC sigue manteniendo una cierta incertidumbre sobre
el futuro de los precios de transferencia.

Todos los paises, desarrollados, emergentes y en desarrollo, digeriran los resultados de BEPS
durante los proximos afios, pero la cuestion de la mejora estructural de la division de la soberania
fiscal a través de las fronteras seguira vigente. Se trabajara en otras cuestiones complejas, pero el
debate sobre residencia y fuente y sobre imposicion unitaria seguird abierto.

El principio de equidad que hemos delineado en este articulo se impone como una receta
sencilla y practica en el camino para mejorar la justicia contributiva universal a través de esas
discusiones que, parece evidente, tendran lugar cada vez mas en escenarios multilaterales como
el Marco Inclusivo de BEPS o el Comité de Expertos de Naciones Unidas.
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