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Fiscalidad y desglobalizacion en un mundo
crecientemente unilateral*

Taxation and deglobalization in an
increasingly unilateral world

Julio César Muniz Pérez**

Resumen

En este trabajo partimos de la fundamentacion de las dos afirmaciones im-
plicitas en el titulo: la existencia de la desglobalizaciéon y el unilateralismo
como elemento caracteristico de ésta. A partir de este marco conceptual y
desde la hipotesis de la desglobalizacién como fenémeno, pasamos a mo-
strar algunos ejemplos que demuestran cémo el ambito de la fiscalidad in-
ternacional es particularmente permeable a este tipo de practicas dada su
estrecha vinculacion con la soberanfa. Con este objetivo se exponen tres
manifestaciones de caracter unilateral en el dmbito de la fiscalidad: El debate
sobre la coloquialmente conocida como “tasa Google”, en el intento de con-
struccion de un impuesto sobre servicios digitales hasta ahora infructuoso;
el problema de la definicién del concepto paraiso fiscal, en el que tampoco
existe acuerdo; y un esbozo sobre la situacion en la Unién Europea. De esta
forma tratamos de demostrar el tradicional pero creciente unilateralismo en
el ambito de la fiscalidad internacional. Todo ello asumiendo como método
la heuristica textual y la hermenéutica juridica. De este modo, acentuamos
el papel de la fiscalidad como herramienta clave en el proceso de desgloba-
lizacion, su funcién proteccionista y geoestratégica, las dificultades existen-
tes para lograr acuerdos en un ambito que debe ser tenido en cuenta tanto
port inversores privados como por Estados y su relevancia para la economia
mundial. Como resultado consideramos justificado y fundamentado el uso
del término “desglobalizacién”, asi como su necesaria conexioén con la fisca-
lidad internacional.

Palabras clave: fiscalidad; desglobalizacion; unilateralismo; globalizacion;
impuestos.

Abstract

In this paper we start from the basis of the two statements implicit in the
title: The existence of de-globalization and unilateralism as a characteristic
element of it. Based on this conceptual framework, we go on to show some
examples that demonstrate how the field of international taxation is particu-
larly permeable to this type of practice, given its close link with sovereignty.
With this purpose, three unilateral manifestations in the field of taxation
are presented: The debate on the colloquially known as the “Google Tax”,
in the attempt to construct a tax on digital services, so far unsuccessful; the



problem of the definition of the concept of tax haven,
on which there is no agreement either; and a sketch of
the situation in the European Union. In this way we try
to demonstrate the traditional but growing unilateralism
in the field of international taxation. All this assuming
textual heuristics and legal hermeneutics as a method.
In this way, we emphasize the role of taxation as a key
tool in the process of de-globalization, its protectioni-
st and geostrategic function, the difficulties in reaching
agreements in an area that must be taken into account
by both private investors and States, and its relevance
for the world economy.

Keywords: taxation; taxes; globalization; de-globaliza-
tion; unilateralism.

1 Introduccion

El ambito de la fiscalidad constituye uno de los
ambitos mas ligados a la soberanfa y por ello mas sus-
ceptibles a practicas de caracter unilateral. De hecho,
la fiscalidad no soélo es consecuencia de la soberania,
sino que constituye herramienta imprescindible para su
conservacion, puesto que aporta los recursos necesa-
rios para el funcionamiento y la existencia misma del
Estado. Debemos remarcar la vinculacién del concep-
to soberania con fiscalidad. La fiscalidad y la posibili-
dad de establecer tributos, la determinacién de éstos,
asi como los caracteres y elementos que los configuran
constituyen una competencia exclusiva de los 6rganos
legislativos de los Estados.

Es por esta vinculacién con la soberanfa y la practica
estatal que es uno de los ambitos mas refractarios a la
cooperacién internacional, como pretendemos mostrar
en este articulo, y cuyas variaciones permiten determi-
nar cambios de ciclo de fases mds aperturistas econé-
micamente a otras mas proteccionistas. Esta situacion
conlleva ademas a la dificil convivencia de esa capacidad
para autorregularse soberanamente los Estados, vincu-
lada a la soberania y a la fiscalidad, frente a la realidad de
un mercado global.

Como punto de partida resulta necesario precisar
algunos términos como “desglobalizacion” o “unilate-
ralismo”. Desde esta clarificacion conceptual, podemos
afirmar que el unilateralismo, desde cierta conceptua-
lizacién, es creciente. Sentado lo anterior, que opera
como hipétesis de partida, pasamos a mostrar cémo la

fiscalidad, es acaso el ambito tradicionalmente mas re-
fractario a procesos de integracion, dada su vinculacién
con la soberanfa. En esta ejemplificacion se ofrecen
ejemplos de unilateralismo en las relaciones internacio-
nales que pasan a ser estudiados de forma més detallada.
Destacamos entre ellos tres de los grandes retos que
a nivel internacional ocupan los esfuerzos de coopera-
cion. El mas destacable es la necesidad de adaptar los
modelos tributarios a la economia digital, actualmente
en plena efervescencia. Junto a éste se ejemplifica un
caso tradicional, como es el problema de adoptar una
definicion especifica de “paraiso fiscal” en la lucha con-
tra la evasion y elusion fiscales. Finalmente hacemos
una reflexién somera sobre el ambito europeo que,
aunque mas amplio, ejemplifica los problemas de inte-
gracion en el ambito fiscal. Tres casos con los que se
puede apreciar la dificultad para alcanzar acuerdos a ni-
vel internacional en el ambito fiscal, la incapacidad para
adoptar medidas y el recomendable cambio de actitud
de los Estados a la forma en que tratan la cuestion fis-
cal, todavia demasiado centrados en cuestiones internas
poco o nada conscientes con la nueva situacion de una
economia digitalizada y con una amplisima movilidad
de personas, bienes y capitales.

2 Fundamentos conceptuales

Desglobalizacién y unilateralismo pueden resultar
a priori términos perfectamente compatibles, a la par
que podemos considerar unilateralismo y globalizacion
como anténimos. Sin embargo, esta relacion no es tan
pacifica y resulta necesario realizar unas consideracio-
nes conceptuales previas, especialmente cuando algu-
nos autores niegan la existencia de la desglobalizacion'.

2.1 Desglobalizacién

En primer lugar, en relacién con el término globa-
lizacién (implicito al hablar de desglobalizacion) debe-
mos sefialar la fuerte polisemia que podemos encontrar
en su uso por parte de los autores.

! Por ¢jemplo: MARTIN, Mervyn. Keeping it real: debunking the
deglobalization Myth, Brexit and Trump: “Lessons” on integration.
Journal of International Trade Law and Policy, v. 17, n. 1/2, p. 62-68,
2019. Disponible en: http://www.emeraldinsight.com/1477-0024.
htm.
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Podemos repasar junto a Karamjeet Kaut® algunas
de las definiciones clasicas, como la de Held?, en el sen-
tido de una simple ampliacién, profundizacién y mas
veloz interconectividad, en la linea de Giddensin®, que
la considera como la intensificacion de las relaciones so-
ciales a nivel mundial. También como el acortamiento
de las distancias®.

Sin extendernos mas en definiciones, que atienden a
resaltar algunos elementos clave para cada autor en fun-
ci6én de su disciplina de conocimiento, por nuestra parte
lo entendemos en sentido netamente econdémico, como
“una economia global cada vez mas integrada, caracteri-
zada por el libre comercio, el libre flujo de capitales y la
posibilidad de aprovechar mercados laborales y regime-
nes fiscales extranjeros mas baratos™.

Dejamos pues conceptos demasiado vagos, en los
que el término referencia simplemente un mundo cada
vez mas integrado e interdependiente’, o concepciones
idealistas que aspiran a la desaparicion de las fronteras
o una especie de gobierno mundial. Concepciones en
las que suele haber variaciones terminoldgicas, y que lle-
gan a identificar globalizacién con un concepto distinto,
como es el de integracion, ciertamente vinculado a la
globalizacién, pero diferente como fenémeno.

Este proceso de globalizacién, entendiéndolo por
nuestra parte como globalizacién econémica, aunque
generalizable en términos de mayor conectividad in-
ternacional, se experimenta desde principios del siglo
XX. En palabras de Marichal®, entendemos por globali-
zacion la intensificacion de los intercambios de capital,

? KAUR, Karamjeet. Globalization & deglobalization. Chandigarh: Sa-
patrishi Publications Chandigarh, 2020. p. 5 y ss.

> HELD, David; MCGREW, Anthony G. (ed.). The global transforma-
tions reader: an introduction to the globalization debate. Blackwell
Publishers, 2000.

* GIDDENS, Anthony. The consequences of modernity. Cambridge:
Polity Press, 1991.

> LECHNER, Frank J.; BOLL, John. The globalization reader. Hobo-
ken: Wiley, 2012.

¢ Definicién del diccionario merriam-webster, adaptada por el au-
tor. Disponible en: https://www.mertiam-webster.com/dictionary/
globalization, entrada “globalization”.

" Por ejemplo, hablando de forma general: HAASS, Richard N.
Globalization’s consequences and challeges for governance, en globalization,
governance and civil society. Japan Center for International Exchange,
1998. Disponible en: https:/ /wwwjcie.org/analysis/books-reports/
globalization/. p. 101.

8 MARICHAL, Maria Eugenia. La OMC y el proceso de globali-
zacion de la regulacion alimentatia. Revista de Direito Internacional, Bra-
silia, v. 12, n. 2, p. 306-321, 2014. Disponible en: https://www.pub-
licacoesacademicas.uniceub.br/rdi/article/view/3146/pdf. p. 308.

informacién y personas a nivel planetario. Es decir, su
origen se produce en un contexto en que también ha-
bia espacio para practicas de caricter unilateral, inclu-
so con mayor intensidad que la actualidad. La Historia
nos muestra que no podemos establecer una relacién
necesariamente antitética entre unilateralismo y globa-
lizacién. De hecho, los inicios del siglo XX la practica
unilateral era la habitual, asociandose los Estados para
cuestiones concretas, pero actuando mayoritariamente
por si solos.

No sera hasta pasada la II Guerra Mundial, y cul-
pando entre otras causas a las practicas unilaterales de
los Estados del estallido del conflicto, cuando se ins-
trumentalicen foros multilaterales. Unos foros que, im-
pulsados por un nuevo contexto internacional bipolar,
proliferaran durante todo el siglo XX y que vienen a
conformar la constelacién de Organizaciones Interna-
cionales actualmente existentes, asi como foros inter-
nacionales bi o multilaterales. Unos foros en los que los
Estados intentan unir esfuerzos frente a retos o amena-
zas que no pueden solventar individualmente.

Por ello se generaliza la multilateralidad, y la globa-
lizacién desde la IT Guerra Mundial fomenta de forma
preferente la multilateralidad, asi como los proyectos de
integracién econémica como la Unién FEuropea. Una
unién entre Estados que también es politica o social,
pero desde el primer momento se considera que el ele-
mento esencial es el econémico. De hecho, en el origen
de la Unién Europea se manifiesta como primer ob-
jetivo la integracion econémica en el considerando de
que una vez logrado éste, los restantes se lograrfan por
s{ solo, como manifiesta la Declaracion del 9 de mayo
de 1950 pronunciada por Robert Schuman, en la que
afirma que, desde la unificaciéon econémica “se llevara a
cabo la fusion de intereses indispensables para la crea-
cién de una comunidad econémica y se introducira el
fermento de una comunidad més profunda entre paises

que durante tanto tiempo se han enfrentado™.

? SCHUMAN, Robert. Declaracién del 9 de mayo de 1950 pronun-
ciada por Robert Schuman. Cuestiones sobre Eurgpa, Fondation Robert
Schuman n. 204, p. 1-3, 2011. Disponible en: https://www.robert-
schuman.cu/es/doc/questions-d-europe/qe-204-es.pdf.
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Es por ello que nos sumamos al conjunto de auto-
res como Bello', James'!, Van Bergeijk'? que cuestio-
nan el mantenimiento de la globalizacion y el inicio de
una fase de desglobalizacion. Una fase que, del mismo
modo que la globalizaciéon que hemos conocido post 11
Guerra Mundial se caracterizaba por el multilateralismo,
vendrfa a caracterizarse por el unilateralismo.

La paternidad del término “desglobalizacién” se
atribuye al economista Walden Bello', aunque la forma
en la que cada autor la entiende puede variar notable-
mente, desde concebirlo como un cambio de estructura
de la realidad internacional a configurarlo como fases
sucesivas, de globalizacion y desglobalizacion, que tien-
den a sucederse histéricamente' o a desctibitlo como el
deseo de diferentes Estados por dar marcha atras en las
politicas econémicas dando importancia y preferencia a
sus intereses internos. Una preferencia que siempre se
acompafia del establecimiento de batrreras cuantitativas
que limitan el libre movimiento de personas, capitales,
bienes y servicios.

Harold James' detecta la existencia de evidencias
de la existencia del fenémeno de la desglobalizacién
a partir de la crisis financiera de 2008. Se fundamenta
en datos econémicos como la reduccion en los flujos
financieros transfronterizos, el menor crecimiento del
comercio o el incremento de medidas proteccionistas,
pero también lo que denomina “desglobalizacién poli-
tica”, con discursos contrarios a la migracién y contra
los métodos hasta ahora empleados para gestionar la
globalizacion.

Frente a estas interpretaciones favorables a la exis-
tencia de una fase de desglobalizacién, encontramos

1 BELLO, Walden. Deglobalization: ideas for new wotld economy
(global issues). London: Zed Books, 2001.

" JAMES, Harold. Deglobalization: the rise of disembedded uni-
lateralism. Annnal Review of Financial Economics, v. 10, p. 219-237,
2018. DOI: https://doi-org.ezproxy.uned.es/10.1146/annurev-
financial-110217-022625.

2. VAN BERGEIJK, Peter A. G. Deglobalization 2.0: trade and open-
ness during the great depression and the global recession. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2019.

3 BELLO, Walden. Deglobalization: ideas for new wotld economy
(global issues). London: Zed Books, 2001.

* WILLIAMSON, Jeffrey G. Globalization, labor markets and
policy backlash in the past. Journal of economic perspectives, v. 12,
n. 4, p. 51-72, 1998. Disponible en: https://www.acaweb.org/
articles?id=10.1257/jep.12.4.51.

5 JAMES, Harold. Deglobalization: the rise of disembedded uni-
lateralism. Annnal Review of Financial Economics, v. 10, p. 219-237,
2018. DOI: https://doi-org.ezproxy.uned.es/10.1146/annurev-
financial-110217-022625.
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autores'® que prefieren hablar de un “repliegue” o “re-

troceso” de la globalizacion.

En este sentido, y como sefiala Appelbaum'’, hay
una contradiccion entre globalizacion y el unilateralis-
mo. De hecho, en el ambito anglosajon, tanto en Rei-
no Unico como en los Estados Unidos oscilan entre el
aislamiento y la participacién internacional. Particular-
mente paraddjico en el caso de los Estados Unidos, al
que habitualmente se le considera el beneficiario de la
globalizacién. De hecho, otra parte de la doctrina redu-
ce el término a sinénimo de imperialismo, americaniza-
cion, McDonaldizacion o expansion del neocapitalismo
liberal®.

Finalmente cabe sefalar la posicion que niega la
existencia de “desglobalizacion” alguna. Asi, lo que
hace Mervyn Martin', es distinguir globalizacién de al-

vy ,
gunas de las manifestaciones concretas.

Martin considera que ciertamente, la globalizacién
fomenta la integracion, pero interpreta los dos hitos mas
opuestos a los procesos de integracion recientes, la di-
reccion de la politica de la Administracion Trump vy el
Brexit, no como fenémenos de desglobalizacion, sino,
simplemente, como procesos contrarios a la integracion.
Considera que el término desglobalizacion tiene conno-
taciones negativas por limitar la integracion, pero supon-
dria confundir el fenémeno (la globalizacién) con una de
sus manifestaciones (la integracion). Ciertamente, la in-
tegracion adquiere su logica en un contexto globalizado
y es consecuencia de la globalizacién. Siendo esto cier-
to, pasa a plantear que la integracion total y un mundo
sin fronteras es imposible, seflalando que la integracion,
como fenémeno causado por la globalizacién, pero no
identificado con él, puede cambiar hacia otras férmu-
las de globalizacion. De hecho, propone el término de

16 VAN BERGEIJK, Peter A. G. Deglobalization 2.0: trade and open-
ness during the great depression and the global recession. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2019.

7 APPELBAUM, Richard P; ROBINSON, William 1. (ed.). Critical
globalization studies. New York: Routledge, 2005. p. 26.

¥ MORAWASKA, Eva. Transnationalism. Iz: WATERS, Mary
C.; UEDA, Reed (ed.). The new americans: a guide to immigration
since 1965. Cambridge: Harvard University Press, 2007. Similar en
GILPIN, Robert. The challenge of global capitalism in the 21* century.
Princeton: Princeton University Press, 2002. una interpretaciéon que
acerca globalizaciéon como una nueva forma de imperialismo occi-
dental.

19 MARTIN, Mervyn. Keeping it real: debunking the deglobaliza-
tion Myth, Brexit and Trump: “Lessons” on integration. Journal of
International Trade Law and Policy, v. 17, n. 1/2, p. 62-68, 2019. Dis-
ponible en: http:/ /www.emeraldinsight.com/1477-0024. htm.
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“Interconectividad selectiva” para hacer referencia preci-
samente a esta nueva realidad post-brexit. Este plantea-
miento es interesante ya que en la propia conformacion
de la Unién Europea existe una “interconectividad se-
lectiva” manifestada en los Estados que ingresan en la
Unién y la posibilidad de establecer vetos por todos los
miembros a la incorporaciéon de un nuevo Estado. Esta-
rfamos pues ante una “desconexion selectiva” por parte
de Reino Unido, fenémeno que, sin entrar en otros efec-
tos en las relaciones internacionales apuntados en otro
lugar®, vuelve a ser asimilable (siempte en nuestra opi-
nion y ante la indeterminacion del término) al concepto
que pretende combatir de “desglobalizacion”.

Resulta paraddjico encontrar esta diversidad de po-
siciones en cuanto al término de “desglobalizacion”,
ya que nos recuerda el debate que se produjo en torno

al concepto de “globalizacion™!

en el que escépticos y
globalistas discutian sobre su intensidad, o la existen-
cia de diversas globalizaciones, de forma similar a como

ahora discutimos el inicio de una fase desglobalizadora.

2.2 Unilateralismo

Finalmente, y continuando en el plano conceptual,

<

debemos considerar el concepto de “unilateralismo”.
Encontramos también diversidad de definiciones, desde
las mas generales que lo consideran como el conjunto
de medidas centradas en el sujeto que las adopta, y que
lo hace habitualmente desde una perspectiva cortopla-
cista®, hasta otras mas especificas. Podemos entenderlo
como una politica o accién adoptada de forma unilate-
ral sin apoyo del extetior o reciprocidad®. Quiza, entre
otras definiciones, resulta interesante para este trabajo
la aportada para el ambito de las relaciones internacio-

nales por Tago® segun el cual el término describe una

2 MUNIZ PEREZ, Julio César. Brexit y la fractura del statu quo.
Revista de Pensamiento Estratégico y Seguridad CISDE, v. 5, 1. 2, p. 63-79,
2020. Disponible en: http://uajournals.com/ojs/index.php/cisde-
journal/article/view/636.

2 HELD, David; MCGREW, Anthony G. (ed.). The global transfor-
mations reader: an introduction to the globalization debate. Blackwell
Publishers, 2000. p. 1-50

2 APPELBAUM, Richard P; ROBINSON, William 1. (ed.). Critical
globalization studies. New York: Routledge, 2005. p. 26.

% Definicion del diccionario merriam-webster, traducida libre-
mente por el autor. Disponible en: https://www.mertiam-webstet.
com/dictionary/unilateralism.

#* TAGO, Atsushi. Multilateralism, Bilateralism, and Unilateralism
in Foreign Policy. Oxford Research Encyclopedias, 2017. Disponible en:
https://doi.org/10.1093/acrefore/9780190228637.013.449.

situacion donde un Estado, normalmente una potencia,
no respeta las normas adoptadas de forma multilateral
y adopta una politica exterior centrada en si misma. En
este punto debemos hacer una reflexion en cuanto a esa
falta de respeto a las normas, ya que tiende a transmitir
una visioén antijuridica de la medida unilateral, cuando
éstas suelen ser perfectamente juridicas por dos circuns-
tancias, la primera es que buena parte de las normas
internacionales deben ser consideradas dentro de la ca-
tegotia del soff law, precisamente por la habitual utiliza-
cion de una expresion tan amplia como la de “norma”.
En estos casos, el cardcter soff /aw implica la ausencia de
obligatoriedad juridica, de modo que se limitan a confi-
gurarse como simples recomendaciones o consejos sin
valor vinculante. La segunda es referida a los acuerdos
que si son vinculantes, caso de los distintos tratados in-
ternacionales. Tratados que por otra parte no suelen in-
corporar sanciones en caso de incumplimiento para los
Estados signatarios, pero cuyo cumplimiento si es obli-
gatorio. En este punto debemos considerar que existe la
legitima opcioén de activar los mecanismos de denuncia
de estos Tratados, cuya existencia y respeto al procedi-
miento y los plazos correspondientes garantiza la juri-
dicidad de la medida, por muy unilateral que sea. Estas
precisiones consideramos que son importantes ya que
en nuestra opinion no es posible configurar las practicas
unilaterales de los Estados como necesariamente antiju-
ridicas, como tampoco es posible considerarlas exclusi-
vas de las potencias, especialmente desde la perspectiva
tributaria que nos ocupa.

Adicionalmente cabe hacer la reflexiéon necesatia so-
bre la vinculacion del unilateralismo con otros términos
como bilateralismo y multilateralismo. Ya que éstos no
son objeto prioritario de este trabajo nos limitamos a
apuntar esta conexion.

Desde la realidad de que las practicas unilaterales
son en la mayoria de las ocasiones perfectamente legiti-
mas, es natural que las encontremos en todo momento
histérico. A pesar de ello la tendencia a desarrollar me-
didas unilaterales parece haber aumentado en los ulti-
mos afios, encontrando varios fundamentos para consi-
derar que actualmente nos encontramos en una fase de
desglobalizacién. Los ejemplos que la mayor parte de
autores consideran determinantes, como puntos de in-
flexién hacia una fase desglobalizadora, se caracterizan
por la adopciéon de medidas unilaterales de particular
relevancia.
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En este sentido podemos considerar que el unila-
teralismo es un fenémeno creciente desde el inicio del
presente siglo. Asi, en 2003 George W. Bush rechazé
adherirse al protocolo de Kyoto y, en nuestra opinién
mas significativo, se retité del Tratado antimisiles ba-
listicos con Rusia. A nivel civil, encontramos vetos a
acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio,
medidas proteccionistas contra México, (y su competi-
tivo modelo fiscal de empresas maquiladoras). Durante
la era Obama tanto a nivel interno® como internacional
podemos encontrar ejemplos, como la realizacion de
operaciones encubiertas.

Pero es la llegada de Trump a la Presidencia de los
Estados Unidos y el Brexit los hitos reiterados por toda
la doctrina como especialmente caracteristicos. Bergei-
jk*, James*” o Kaur® viene a sefialar el acceso a la pre-
sidencia de Donald Trump y el Brexit (acaso también
el ascenso de Bolsonaro en Brasil) como ejemplos o
sintomas del inicio de una ola de desglobalizacion. Una
desglobalizacién marcada por el unilateralismo y parti-
cularmente por el unilateralismo fiscal, con incrementos
arancelarios y medidas proteccionistas que encuentran
en la fiscalidad uno de los principales instrumentos.

Kaur® sefiala que las tres principales fuerzas impul-
soras de la globalizacién son las tecnologias de la in-
formacion y la comunicacion; la desmantelacion de las
barreras comerciales y la liberalizaciéon que ella impli-
ca facilitando la competencia y protegiéndola. En este
sentido han actuado las “instituciones Bretton Woods”,
Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional y Or-
ganizacion Mundial del Comercio con sus politicas.

Podemos considerar que la pandemia a supuesto in-
corporar limitaciones extraordinarias e inesperadas a la
movilidad internacional. Una movilidad reducida que si

» KELLEY, Christopher S. Rhetoric and Reality? Unilateralism and
the Obama Administration. Socal, Economic, and Political Transition in
America: Retrospective on the “Era of Obama”, v. 93, n. 5, special is-
sue, p. 1146-1160, dec. 2012. Disponible en: https:/ /wwwjstor.org/
stable/42864120.

% VAN BERGEIJK, Peter A. G. Deglobalization 2.0: trade and open-
ness during the great depression and the global recession. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2019. p. 11.

# JAMES, Harold. Deglobalization: the rise of disembedded uni-
lateralism. Annnal Review of Financial Economics, v. 10, p. 219-237,
2018. DOI: https://doi-org.ezproxy.uned.es/10.1146/annurev-
financial-110217-022625.

# KAUR, Karamjeet. Globalization & deglobalization. Chandigath: Sa-
patrishi Publications Chandigarh, 2020.

¥ KAUR, Karamjeet. Globalization & deglobalization. Chandigarh: Sa-
patrishi Publications Chandigarh, 2020. p. 7.

se confirman las expectativas de incremento de costes
en los combustibles fosiles llevara a una menor movili-
dad para la mayor parte de la poblacion, incrementada
por las previsibles subidas de impuestos ambientales.

En definitiva, un conjunto de medidas respecto a las
cuales cabe dudar de si implican un cambio de ciclo,
pero que en todo caso pueden ser calificadas como uni-
laterales.

3 Lafiscalidad en el proceso

El concepto de soberania es tan amplio que un ana-
lisis completo del mismo es inviable en esta sede. Asu-
mamos una concepciéon de soberanfa entendida como
el conjunto de potestades soberanas, frente a la con-
cepcién tradicional de soberania como elemento indi-
visible, casi mistico, vinculado a la existencia misma del
Hstado. Separar estas facultades permite diferenciar las
propiamente soberanas de aquellas otras no vinculadas
necesariamente con la soberania, la existencia del Esta-
do y los atributos que le son propios, como el control
efectivo del territorio, poblacién o su independencia.

Como sefiala Lopez Espadafor™, el derecho interna-
cional tributario suele vincularse dogmaticamente con
el concepto de soberania, especialmente con la “sobe-
ranfa fiscal”. Una soberanfa que podemos simplificar
como la potestad de un Estado para imponer actos (en
nuestro caso de caracter fiscal) dentro de su ambito tet-
ritorial de poder. Cada Estado goza de un ilimitado po-
der impositivo™ a nivel interno, pero en el plano inter-
nacional es una potestad compartida entre las distintas
soberanias y mutuamente limitada. Por ello, la soberania
es el fundamento (fundamento histérico, y a pesar de
que a nivel juridico ese fundamento lo encontramos en
las Constituciones nacionales, habitualmente es previo
a ellas) sobre el que el Estado impone los tributos a
nivel interno, y sobre el que el Estado procede a de-
sarrollar relaciones fiscales con otros Estados, a la par
que excluye su accion. De hecho, es precisamente en

% LOPEZ ESPADAFOR, Carlos Marfa. Recorrido transnacional
de la soberania tributaria. Cuadernos de Derecho Transnacional, p. 306-
330, mar. 2018. DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124. p.
314.

' GARBARINO, C. La tassazione del reddito transnazionale. Padova:
CEDAM, 1990. p. 96 y ss. Citado por LOPEZ ESPADAFOR, op
cit., p. 314.
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el nivel externo donde mejor se aprecia esta conexién
soberania-fiscalidad.

De este modo nos encontramos con dos perspecti-
vas. La interna, que podemos entender como el poder
ilimitado de un Estado, para realizar actos legislativos,
ejecutivos y judiciales dentro de su ambito de poder ter-
ritorial. Este plano interno implica la supremacia del
Estado sobre los sujetos pasivos y la relacion de zmpe-
rinm. Y la perspectiva internacional o externa, en las que
distintas soberanias, y sus respectivos poderes tributa-
rios, conviven en el contexto de la igualdad soberana

formal®

predicable de todos los Estados, caracteristico
del ordenamiento internacional. Una convivencia ex-
cluyente del resto de Estados sobre sus respectivos am-
bitos territoriales. Soberanfa e independencia son ele-
mentos clasicos del concepto de Estado y su inclusion
en la sociedad internacional. En este sentido la sobera-
nfa puede entenderse como poder impositivo preemi-
nente sobre cualquier otro y podemos vincularla con la
independencia del Estado y el zus excludends alios, es decir,
la exclusién de otros.

Por esta razon la fiscalidad se ve en la practica vin-
culada estrechamente con la soberania, sin existir un
poder impositivo que se despliegue sobre los Estados o
sus ciudadanos del mismo modo que no existe un poder
soberano sobre los propios Estados.

Una vinculaciéon tan estrecha, entre soberania y fis-
calidad, que la podemos entender desde la perspectiva
de la importancia absoluta de la fiscalidad para la subsis-
tencia del Estado, tanto en lo politico, lo econémico o
lo militar, ya que sin capacidad para financiarse se anula

2 BUHLER, Ottmar. La doble imposicion: problemas juridico-inter-
nacionales. Barcelona: Universidad de Barcelona, 1971. p. 3.

* Laigualdad formal, aunque caracterizada como una caractetistica
del imperialismo capitalista, como hace DAVID, Thomaz Delgado;
SILVA, Maria Beatriz Oliveira da; BARCELLOS, Rosane Beatris da
Rocha. A dimensao juridica do imperalismo na (des)orden global
capitalista: uma andlise com base na critica marxista ao direito inter-
nacional e s relagoes politico-econémicas de dominacio e depend-
éncia. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 3, p. 379-440,
2018. Disponible en: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.
br/tdi/article/view/5882/pdf. p. 384, constituye el fundamento del
unilateralismo y garantiza la soberania estatal, frente a lo que sefiala
SOUZA, Lucas Silva de; SALDANHA, Jania Maria Lopes. O direito
internacional do desenvolvimento e suas raices imperialistas no con-
texto do pluralismo normativo: por un paradigma libertario e nio
(neo)liberal. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 16, n. 1, p. 200-
222. Disponible en: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.
br/tdi/article/view/5928/pdf. p. 207, que avisa de los riesgos de la
suplantacion de la soberania por una estructura globalizada que sirva
a intereses particulares de grupos y conglomerados econémicos.

de facto la independencia del Estado™. El sometimien-
to econémico eliminarfa por completo la libertad esta-
tal. Este elemento fiscal opera en dos vertientes, tanto
desde la necesidad de obtener recursos para realizar
politicas como la utilizacién de la fiscalidad como her-
ramienta politica en si misma (por ejemplo, respecto a
finalidades mas alla de la recaudacién, es decir, como
en la parafiscalidad, como desincentivacién de ciertas
actividades o el incentivo de otras).

Prueba de la estrecha relacion entre fiscalidad y so-
beranfa es la resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea
General de 1a ONU, de 24 de octubre de 1970, en la
que junto al establecimiento de los principios que deben
regir las relaciones internacionales como el Principio de
igualdad soberana de los Estados, de igualdad de de-
rechos y libre determinacién de los pueblos, debemos
descartar la obligacién “de no intervenir en los asun-
tos que son de la jurisdiccion interna de los Estados”.
Dentro de este ultimo principio, entre otras referencias
podemos destacar la afirmacion de que “Todo Estado
tiene el derecho inalienable a elegir su sistema politico,
econoémico, social y cultural, sin injerencia en ninguna
forma por parte de ningun otro Estado”. Dentro del
sistema econémico el aspecto fiscal es el que queremos
realzar, y que constituye uno de los fundamentos prin-
cipales por la que se hace necesaria la cooperacion entre
Hstados y su libre adhesion, siempre desde el principio
de igualdad soberana. Lo que conlleva a su vez a las
dificultades que implica tal aceptacion de las reglas in-
ternacionales.

De todo lo anterior encontramos la explicacién del
porqué el ambito de la fiscalidad ha resultado particu-
larmente prolifico en supuestos refractarios a la globali-
zacion y en procesos de integracion, en primer término
y como en la actual fase de desglobalizacion aparecen
ejemplos de “unilateralismo fiscal” con mayor facilidad
que en otros ambitos. Los ejemplos de los que nos ocu-
pamos a continuacion se refieren a fenémenos globales
de unilateralismo, generales a toda la comunidad inter-
nacional o a la Unién Europea, dejando los numerosi-
simos casos de unilateralismo con medidas fiscales de
caracter proteccionista.

* Este es precisamente el problema que surge cuando un Estado
cae en una situacion de dependencia de la deuda externa o de organ-
ismos que lo financien, que desde un plano teérico nos conducirfa a
encontrarnos ante una soberania de caricter meramente semantico.
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4 Economia digital

Resulta innecesario sefialar la importancia que la re-
volucién digital ha tenido en todos los niveles sociales
y, entre ellos el econémico. Las actividades econémi-
cas digitales, ademds de crecientes cuantitativamente y
también en cuanto la cantidad de servicios que pueden
ofrecerse virtualmente, son altamente volatiles y geo-
graficamente moviles. De aqui el nacimiento de proyec-
tos relativos a la fiscalidad de la economia digital, ante
la necesidad de adaptar los sistemas impositivos a esta
nueva realidad.

La fiscalidad de la economia digital debemos vin-
culatla con la conocida petiodisticamente como “Tasa
Google”. Un impuesto (no una tasa en sentido estricto)
que vendria a gravar las rentas obtenidos por colosos
informaticos en base al beneficio efectivo obtenido en
cada territorio.

Estos intentos de adaptacion se producen desde el
ultimo decenio del siglo XX. Histéricamente se han
planteado teorfas para desarrollar una fiscalidad sobre
el comercio electrénico con propuestas ya desfasadas
hoy en dia, como el Bit Tax™, que se fundamentaba en
el nimero de bits intercambiados en cada transaccién
con independencia del valor real de la transaccion. Otra
propuesta historica es la “tarjeta electronica” de la ad-
ministracién Clinton, para intercambiar dinero electro-
nico a cada moneda nacional, o 1a “soffware proposal’, que
integra algunos programas en las paginas de los vende-
dores, o la creacién de una Agencia Fiscal internacional
sobre el comercio electrénico™ entre otras®.

Hemos sefialado anteriormente como en el plano
internacional las distintas soberanias fiscales conviven
y se limitan, excluyéndose mutuamente unos a otras de
sus respectivos ambitos de soberanfa (territorio, zona
econémica exclusiva, mar territorial,...). Sin embargo,
desde los afios noventa del siglo XX la digitalizacién

% SOETE, Luc; KAMP, Karin. The bit tax. The case for further
research. Science and Public Policy, v. 23, issue 6, p. 353-360. Disponible
en: https://doi.org/10.1093/spp/23.6.353.

% CHAN, Clayton W. Taxation of global e-commetce on the intet-
net: the underlying issues and proposed plans. Minnesota Journal of
Global Trade,v. 9, n. 1, p. 233-268, 2000. Disponible en: https://core.
ac.uk/download/pdf/217210515.pdf.

7 JURGEN, Stehn. Leviathan in cyberspace: hot to tax e-commerce.
Kieler Diskussionsbeitrage, n. 384, The Open Access Publication Server
of the ZBW] Leibniz Information Centre for Economics, 2002. Dis-
ponible en: https://www.tesearchgate.net/publication/45122976_
Leviathan_in_cyberspace_how_to_tax_e-commerce.

de la economia ha producido una revolucion, haciendo
mucho mas volatiles tanto los capitales como los sujetos
(empresas y sujetos particulares) o incluso las activida-
des que éstos realizan.

El cada vez mayor peso de la economia digital con-
duce a la necesidad de adaptar los modelos tributarios
que continuan centrados en categorfas clasicas de la so-
berania estatal, como es la presencia efectiva en el terri-
torio. Sigue siendo necesario adaptar los sistemas fisca-
les de los Estados a la realidad digital. Para ello podemos
reducir las propuestas existentes a dos opciones basicas,
bien la menos recomendable creacién de nuevas figuras
impositivas, nuevos impuestos, que regulen esta nueva
esfera de manifestaciéon de riqueza, o la adaptacion de
categorias tradicionales del Derecho Tributario a la nue-
va realidad. En éste altimo caso, una de las opciones
mas plausibles en la actualidad es el denominado “Es-
tablecimiento Permanente Digital”, que supone adaptar
la categoria del Establecimiento permanente al entorno
virtual.

El centro del debate esta en lograr encajar esta mo-
derna economia global con las exigencias tradicionales
de presencia fisica en el territorio, exigencias vinculadas
con las categorfas soberanas, pero incapaces hasta el
momento de responder a las nuevas realidades virtuales.
Un entorno que crean una fractura entre el lugar en el
que el valor se crea y donde los beneficios son someti-
dos a tributacion.

Debemos subrayar la importancia de esta construc-
cién, ya que podrd determinar el desarrollo futuro del
comercio electrénico. Dada la situacién de intercone-
xién econoOmica existente, es necesaria la existencia de
un consenso internacional relativo a la forma y medida
en la que gravar, por ejemplo, servicios digitales. Pero,
frente a esta necesidad, se estd manifestando reitera-
damente la incapacidad para lograr un acuerdo en este
sentido, incluso dentro del ambito de la Unién europea.
Un nuevo y trascendental ejemplo de unilateralismo que
contrasta con los avances logrados en otros ambitos.

Por ello no es de extrafiar que uno de los principales
objetivos de la Organizaciéon para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) sea éste y venga rea-
lizando esfuerzos en este sentido. Constituye de facto
el principal foro multilateral sobre estas cuestiones y es
identificada como una de las areas de actuacion prefe-
rente en el marco del plan de accién contra la erosién
de bases imponibles, conocido como Plan BEPS. Esta
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conexion de la economia digital y el combate a la ero-
si6n de bases imponibles no es accidental, ya que la vo-
latilidad de las actividades digitales facilita la ubicacion
en jurisdicciones fiscalmente favorables. Es decir, el ob-
jetivo es responder a la erosion de bases que estas ubi-
caciones suponen y frenar la transferencia de activos a
otras jurisdicciones, lo que en ocasiones encubre manio-
bras de caricter proteccionista, incrementa la presion
sobre companias y sobre Estados de baja tributacion,
asi como supone adoptar criterios discriminatorios que
distorsionan la libre competencia.

La OCDE propone dos opciones basicas para gra-
var la economia digital. Bien la reconfiguracion del con-
cepto Establecimiento Permanente, bien la creacion de
nuevos tributos a los que deben incorporarse acuerdos
especificos (o adaptar los Convenios para evitar la doble
imposicion ya existentes), para evitar los efectos perni-
ciosos y la desincentivaciéon econémica que supone la
doble imposicion.

La solucion principal se orienta hacia tributos de ca-
racter directo, si bien la propia OCDE ha admitido, ante
las dificultades para llegar a un acuerdo y las urgencias
de algunos Estados por adoptar medidas, la posibilidad
de que los Estados, unilateralmente, puedan establecer
impuestos de caracter indirecto sobre estas manifesta-
ciones econdmicas.

La regulacién del Establecimiento Permanente digi-
tal se centra en determinar la competencia fiscal y los
puntos de conexién con el Estado. El primero, supone
determinar en qué casos un Estado va a tener compe-
tencia fiscal para gravar una manifestacion, con prefe-
rencia respecto a otro que deberd inhibirse o admitir la
deduccién del impuesto. El segundo implica establecer
qué elementos objetivos van a originar una conexién
suficiente con ese Estado, hasta el punto de hacer nacer
una obligacion fiscal en el mismo.

Los puntos de conexién son en nuestra opinioén la
cuestibn mas importante, base del nacimiento de la rela-
cion tributaria. En este punto se propuso la “presencia
economica significativa” o “presencia digital significati-
va”, aspecto que generaba problemas a la hora de lograr
una estructura global util para todas las jurisdicciones,
tanto para paises en desarrollo como desarrollados o
con independencia de su tamano. La busqueda entre la
precision de los datos objeto de la manifestacion eco-
némica deben ponderarse con la simplicidad necesaria
para hacer viable al sistema. Para ello se ha realizado

igualmente multiples propuestas desde la OECD, que
por otra patte, y como ya indicamos, tienen caracter de
soft law, no son vinculantes y la carencia de acuerdo las
sitda en una posicion muy dificil.

Esta cuestién también ha sido tratada por la Unién
Huropea, dando comienzo los trabajos en coordinacién
con las propuestas de la OCDE a partir de la Comuni-
cacion de la Comision sobre “A Fair and Efficient Tax
Systen in the European Union for the Digital Single Marke?”,
de 21 de septiembre de 2017. En 2018 se planted la
propuesta de una directiva para la tributaciéon de las
compaiifas con una presencia digital significativa®™. Una
directiva con la que se pretendia proteger el mercado
interior y, especialmente, el mercado digital europeo, y
evitar medidas unilaterales y descoordinadas por parte
de los Estados miembros que dafiasen el mercado uni-
co.

En el ambito europeo debemos resaltar la importan-
cia del concepto de “presencia digital significativa” ya
que su origen es europeo y ha sido incorporado desde
Europa a la OCDE. Un concepto que podemos enten-
der como un “Establecimiento Permanente Digital”
en sentido amplio. De hecho, las propuestas persiguen
extender el concepto de Establecimiento permanente a
nivel europeo y confiere alguno de los elementos tipi-
cos del tradicional “establecimiento permanente”; por
ejemplo, el articulo 5 de ese proyecto de directiva hacia
a los beneficios tributaria s6lo en el marco de los bene-
ficios empresariales de cada Estado miembro.

Este concepto de Establecimiento permanente di-
gital en la propuesta europea tiene su fundamento en
el nimero de usuarios de servicios digitales o deman-
dantes de servicios digitales, lo que se identifica como
la “huella digital” de una compafia en una jurisdiccién.
El siguiente paso era determinar los criterios para tener
una “presencia digital significativa”, en concreto, fun-
damentado en el criterio de los usuarios, admitiendo el
uso de varios criterios que se enumeraban (Volumen de
beneficios, nimero de usuarios o el nimero de contra-
tos por servicios digitales).

Sin embargo, y prueba una vez mas de los intereses
estatales en juego, la vinculacién con la soberania y el
recelo de los Estados, la propuesta de Directiva fracaso,
al no poder alcanzar la regla de aceptacién por unanimi-

% “Proposal for a Council Directive laying down rules relat-
ing to the corporate taxation of a significant digital presence”

COM/2018/0147 2018/0072 CNS).
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dad exigible. Con su fracaso se abre la puerta a la impo-
sicion unilateral por cada Estado miembro, situacién en
la que nos encontramos.

La realidad es que la Unién Europea y la proteccion
del mercado tinico exigen un marco europeo regulatorio
que permita gestionar y fomentar la economia digital.
Desde esta perspectiva se esta trabajando en una nueva
propuesta de directiva por la Comision, lo que implica
una nueva iniciativa para alcanzar un acuerdo europeo
en esta materia y la aceptacion del Digital Levy. Traba-
jos que son paralelos a los realizados por la OCDE o
el G20, todos ellos aspirando a lograr una tributacién
digital eficiente.

Mientras nos encontramos en esta situaciéon los
Estados han comenzado a regular unilateralmente es-
tos tributos “sobre determinados servicios digitales”,
como en el caso espafiol la Ley 4/2020. Cada normativa
nacional tiene particularidades y variaciones notables,
mostrandose una vez mas la tendencia a adoptar solu-
ciones unilaterales, unas soluciones que encubren tan-
to medidas proteccionistas como medidas de presién
econémica internacional en el ambito de las relaciones
internacionales frente a companias y Estados.

Hsta multiplicacion de medidas unilaterales ha con-
ducido a una nueva y muy reciente propuesta aparente-
mente favorable al establecimiento de un tipo minimo
global para empresas. Aprobado por el G7 las noticias
periodisticas abundan ante la inaudita propuesta de
adoptar un tipo minimo sobre impuesto de sociedades
del 15%. LLa causa de esta propuesta esta en la constate
reduccién que las rentas empresariales estan sufriendo
a nivel comparado en todos los Estados derivado de la
internacionalizacion de la economia. La facil deslocali-
zacion de las empresas hacia territorios de menor pre-
sion fiscal llevé a la limitacion practica del incremento
de tipos impositivos societarios a nivel global.

Esta medida no constituye un acto unilateral, a pesar
de ciertos elementos de unilateralidad, sino que aparece
como fruto de la multilateralidad. Es en la respuesta que
con certeza veremos en otros Estados, que se negaran
a adoptar estas recomendaciones (por otra parte, una
negativa totalmente legitima), ya que resultan evidente-
mente contrarias a sus intereses.

Consideremos en primer lugar que esta propuesta
de Estados Unidos persigue eliminar el intento de llegar
a un acuerdo sobre la fiscalidad de la economia digital,
especialmente cuando se ha materializado en impuestos

nacionales con animo manifiestamente discriminatotio
y con el que se persigue gravar exclusivamente las ren-
tas de grandes corporaciones digitales, norteamericanas.
Impuesto al que acabamos de hacer referencia.

En segundo lugar, cabe destacar la reaccién de Chi-
na que, si bien respecto a otras cuestiones, acusa al G7
de manipulacion y recuerda que los tiempos coloniales
pasaron y “un pequefio grupo de pafses no puede deci-

dir las politicas globales™.

En tercer lugar, y de forma paralela, la Organiza-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) ha aprobado un acuerdo basado en dos pilares
para poner fin a los problemas y retos que la digitaliza-
cién de la economia conlleva®. Sin embargo, este docu-
mento, que recoge ese compromiso de establecer como
tipo societario minimo el del 15% y eliminar todos los
impuestos sobre servicios digitales o medidas similares
a las companias, plantea serias dudas de ser especial-
mente beneficioso para los Estados desarrollados. En
esta linea, el propio documento aspira a eliminar la po-
sible doble imposicién con la recomendacion de utilizar
los sistemas de exencién o crédito, y si bien faltan los
detalles del reparto de competencia fiscal, el nexo en
funcién de la cifra de negocio perjudica excesivamente
a los Estados mds pequefios (como por otra parte ya
resulta de otros trabajos de la OCDE, como del sistema
de reparto fiscal establecido en el modelo OCDE de
convenio para eliminar la doble imposicion y que moti-
v6 el modelo de convenio alterativo y de uso minorita-
rio, de Naciones Unidas).

En cuarto lugar, no podemos olvidar que la fisca-
lidad cumple junto a otros elementos de la normativa
de un Estado, una funcién muy relevante en la politica
de atraccioén de inversion extranjera. Esta quiza sea la
principal razén por la que se plantea el caricter favo-
rable para los Estados ya desarrollados, ya que asumir
este impuesto minimo global limita las actuaciones so-
beranas que los Estados en vias de desarrollo podran
adoptar en el futuro con el dnimo de atraer inversiéon
extranjera.

¥ Noticia del 14 jun. 2021. Disponible en: https://www.elmundo.
es/internacional/2021/06/14/60c72d2e21efa09f4b8b4669.html.

Y OECD. Statement on a two-Pillar solution to address the tax challenges
arising from the digitalization of the economy. OECD/G20 Base Ero-
sion and Profit Shifting Project. 2021. Disponible en: https://www.
occd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-
the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-
july-2021.pdf.
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Finalmente, en quinto lugar y desde una perspecti-
va mas politica, debemos considerar que la propuesta
procede de Estados Unidos, que sufre una acusada po-
larizacién politica. Este tipo de propuestas que chocan
abiertamente con el ideario republicano, pueden verse
abandonadas por un cambio en la Casa Blanca, as{ como
la imposibilidad de adoptar una medida de este tipo sin
el apoyo de China, quien por otra parte no es miembro
de la OCDE, aunque participa en ella como pais clave.

Por todas estas razones, y a pesar de que tendra una
evolucion interesante, el establecimiento de este im-
puesto minimo global a las sociedades lo consideramos
inviable, y mas bien lo entendemos como una huida ha-
cia adelante, intentando neutralizar los impuestos sobre
actividades digitales mas que un verdadero intento por
lograr un impuesto global.

Ademas, se manifiesta la actitud de los Estados de
alta presion fiscal a la hora de tratar los problemas de
la economia digital. Adoptan una posicién hostil, basa-
da en la concepcion de que deben combatir las practi-
cas de elusion fiscal que reducen su recaudo fiscal Sin
embargo, creemos que setfa necesario reflexionar sobre
esta concepcioén que habitualmente subyace en las ne-
gociaciones y la dificultad de distinguir argumentos de
justicia social con el mero afan recaudatorio o celo in-
tervencionista. De hecho, 1a movilidad de los factores
productivos, que se extienden a nivel de personas fisi-
cas, dificilmente podra mitigarse. Una movilidad que es
vista desde algunos pafses como un riesgo que combatir
y neutralizar en lugar de como una oportunidad para
atraer talento e inversién extranjera. Ciertamente cons-
tituye ambas cosas. Por ello, sélo los Estados que sean
capaces de crear un entorno favorable para el desarrollo
de la economfa digital y el comercio resultarin exitosos
en digitalizar sus economias.

5 La definicion de “paraiso fiscal”

El concepto de “paraiso fiscal” o “refugio fiscal”
(a pesar de que no son estrictamente lo mismo*'), son
frecuentemente utilizados desde muy diversos ambitos
para hacer referencia a Estados o jurisdicciones de baja
o nula tributaciéon. La importancia econémica de estos

' WARD, Don. How 1o protect your assets legally with an offshore Trust
or International Business Corporation. L.ondon: Financial Bureau, 2013.

p-47.

centros, habitualmente grandes centros financieros, es
esencial, siendo vistos por los Estados de alta presion
fiscal como herramientas utiles para evasores y elusores
fiscales. Por esta razon, bastantes Estados han adoptado
medidas para intentar neutralizar los beneficios del uso
de estos grandes centros, pero, una vez mas en una eco-
nomia globalizada, las actuaciones unilaterales resultan
insuficientes y en la practica infructuosas.

Por esta razén la OCDE se ha ocupado del tema
de los parafsos fiscales (asi como otras Organizaciones
Internacionales como la ONU) desde la década de los
noventa del siglo XX. Para ello, la OCDE ha realiza-
do informes* sefialando los elementos especialmente
nocivos de estos regimenes, que les dota de un caric-
ter pernicioso o nocivo al convertirse en herramientas
esenciales de los evasores y elusores fiscales. Esta deter-
minaciéon de elementos llevé a que la OCDE abando-
nase el término de parafso fiscal y hablase de jurisdic-
ciones no cooperadoras y, en los casos mas graves, el
régimen fiscal pernicioso.

De hecho, se hace una enumeracion de los elemen-
tos que se deben/pueden tener en cuenta para la deter-
minacion como tal de un territorio, recomendando la
concurrencia de mas de uno. Por ejemplo, para el caso
de las jurisdicciones no cooperadoras la OCDE plantea
cuatro posibles elementos que, de concurrir al menos
dos, permitirfan su calificacion unilateral como tal: nivel
bajo o nulo de tributacién, inexistencia de intercambio
de informacion, falta de transparencia en la aplicacion
del sistema fiscal o inexistencia de actividad econémica
sustancial. A estos elementos se suma, en el Régimen fis-
cal pernicioso el criterio de la estanqueidad o ring fencing.

Frente a esta determinacién de los elementos (que
ciertamente solo enumera algunos de los elementos cla-
ve), no se logra un acuerdo para determinar qué ele-
mentos o cuantos de ellos deben concurrir para poder
considerarlo en la legislaciéon interna como paraiso;
como tampoco se logra la obligada remision a la lista de
paraisos de la OCDE.

Como se indica por Mufiiz¥, frente a la propues-
ta de la OCDE en el panorama comparado podemos
encontrar tres tipos distintos de soluciones, el criterio

2 El primer gran informe relativo a los paraisos fiscales es el trabajo
de la OCDE. Harmful tax competition, an Emerging Global Issue, de 1998.
“ MUNIZ PEREZ, Julio César. En busca del paraiso perdido: 1os par-
afsos fiscales hoy. Cizur Menor: Aranzadi, 2021.
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porcentual*

, el criterio de los elementos (a determinar
jurisprudencialmente caso por caso) y el criterio de lista.
Este dltimo es el habitualmente seguido en los Estados
europeos y latinoamericanos. Ademas, y esto nos resul-
ta paraddjico, esta elaboracién de las listas, a pesar de
que su inclusion representa para sus residentes un trata-
miento fiscal agravado, mds oneroso, su elaboracion se
deja en manos de los poderes ejecutivos sin interven-

cién en ocasiones del 6rgano legislador.

Ante esta falta de homogeneidad nace lo que pode-
mos denominar como el “principio de subjetividad”*
del concepto de paraiso. Una subjetividad que lleva a la
variacion en la composicion de las distintas listas y que
reduce notablemente en la practica la utilidad de las me-
didas antiparafso. La diferente calificacién por distintos
Estados, al no asumir todos ellos 1a lista de la OCDE
como unica lista comun, facilita la utilizaciéon de unos
paraisos segun qué Estados.

Adicionalmente, no podemos olvidar que algunos de
los territorios habitualmente considerados como parai-
sos fiscales estan bajo soberania de Estados miembros
de la OCDE. De este modo, sus decisiones implican al-
canzar un equilibrio entre los intereses de los Estados
de mayor tributacién ansiosos de combatir los parafsos,
y que han renunciado a competir fiscalmente con ellos,
con los intereses de los propios Estados con intereses en
estos centros™. La consecuencia légica es una notable
falta de acuerdo y el recurso sistematico a la unilaterali-
dad, la existencia de distintas listas, incluso entre los Es-
tados miembros de la Unién Europea y la propia Union.

6 Union Europea

La Unién Europea se configura como una Organi-
zacion Internacional de integracion en la que sus Esta-

# La norma se limita en este caso a sefialar el porcentaje de difer-
encia entre el tributo propio y el extranjero, a la hora de determinar
si hay tal competencia fiscal y se activan los mecanismos “penaliza-
dores” de las clausulas antiparaiso. Tiene el aspecto positivo que no
necesita actualizacion.

“ MUNIZ PEREZ, Julio César. En busca del paraiso perdido: 1os par-
afsos fiscales hoy. Cizur Menor: Aranzadi, 2021. p. 77.

% De hecho, uno de los elementos que pueden considerarse como
coadyuvante del Brexit es la constante presiéon europea contra los
paraisos. MUNIZ PEREZ, Julio César. Brexit y la fractura del statu
quo. Revista de Pensamiento Estratégico y Seguridad CISDE, v. 5, n. 2, p.
63-79, 2020. Disponible en: http://uajournals.com/ojs/index.php/
cisdejournal/article/view/636.

dos miembros ceden parte de su soberanfa. Ya hemos
hablado del concepto de integracion en general, que
encuentra su logica en las dinamicas globalizadoras. En-
cuentra su origen en la exigencia de coordinacién por
parte de Estados Unidos entre los Estados beneficiarios
del Plan Marshall. Como ya indicamos sus objetivos ini-
ciales son netamente economicos, la construccion del
mercado interior, pero estando siempre presente un
afan. No obstante, en la Unién europea no podemos
olvidar (aunque en la actualidad parece olvidarse con
mayor facilidad) la aspiracion de integracion politica que
representa la Unién. También hemos sefialado cémo la
salida de Reino Unido de la Unidén es uno de los sinto-
mas que con mayor fundamento nos permite afirmar
esa “desglobalizacion”.

Sin embargo, la Unién Europea representa una li-
mitacion (a la soberania) para los Estados en mdaltiples
sectores, 0 mejor una autolimitacién?, legitima consti-
tucionalmente y querida por los Estados. De hecho, nos
limitaremos a esta cuestion ya que realizar un examen
completo resulta inabordable. Una limitacién que es
trasladable al ambito del Derecho internacional general
y que ocurre también en el ambito de la fiscalidad, en
el que los intentos de armonizacién conllevan, como ya
sefialara Constantinesco®, la limitacion de la soberania
fiscal de los Estados miembros, interviniéndose (y limi-
tando) la libertad politica de éstos.

El marco general lo establecen los Tratados consti-
tutivos de la Unién, en los que queda claro (art. 3.3 del
Tratado de la Unién) que el objetivo fundamental es el
establecimiento de un mercado interior. Este mercado
interior es concretado en el articulo 26 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea como “un espa-
cio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién
de mercancias, personas, servicios y capitales estara
garantizada”. Libertades a las que se dedica el Titulo
IV del TFUE, y que tienen un impacto directo sobre
la fiscalidad, ya que limitan y condicionan las clausulas
anti-elusion que, unilateralmente, puedan establecer los
Hstados. Unas libertades que manifiestan la tension en-
tre la proteccion del mercado comun vy el interés fiscal

7 LOPEZ ESPADAFOR, Carlos Marfa. Recorrido transnacional
de la soberania tributaria. Cuadernos de Derecho Transnacional, p. 306-
330, mar. 2018. DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4124. p.
315.

# CONTASTINESCO, Leontin-Jean. La problematica tributaria
de la Comunidad Econémica Europea. Hacienda Piiblica Espaiiola, n.
57, p. 163-176, 1979. p. 164.
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de los Estados, entre globalizacion e integracion y la so-
berania y la unilateralidad.

De este modo, surgen limitaciones a los Estados,
quienes, por ejemplo para establecer normas antielu-
si6n, deben superar el examen del Tribunal de Justicia
de la Unién demostrando la existencia de interés ge-
neral y superando la adecuacién y no extralimitacion
de la medida. Un auténtico checking balance entre el bien
protegido, las cuatro libertades comunitarias y el interés
general perseguido por la norma antielusion®.

LLa tnica solucién son los esfuerzos por armoniza-
cion fiscal desde la Unidn, que suelen recibir un trata-
miento hostil de los Estados. Una Unién Europea en la
que algunos ambitos, como el aduanero o la tributacion
indirecta a logrado mas avances, son mucho mas limita-
dos en el ambito de la imposicién directa.

En el plano tributario debemos considerar que las
atribuciones referentes a la soberania fiscal son nota-
blemente parcas, y los intentos de armonizacién (tér-
mino en si mismo interesante al aunar la aspiracion de
homogeneizar la regulaciéon de materias en un contexto
de diversidad politica) habitualmente son considerados
insuficientes por la doctrina.

Por ejemplo, en el tratado de funcionamiento se re-
gulan varias disposiciones de caracter fiscal, en la que
se establecen unos principios bésicos de integracion,
como la prohibicién de gravar directa o indirectamen-
te los productos de los demas Estados miembros con
animo proteccionista, asi como la prohibicién de be-
neficiarse de ventajas fiscales a las exportaciones (por
distorsionar la libre competencia).

Especialmente significativo resulta en este sentido el
art. 115 del TFUE, en el que se establece que

El Consejo, por unanimidad con arreglo a un pro-
cedimiento especial, y previa consulta al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social, adoptara
las disposiciones referentes a la armonizacién de las
legislaciones relativas a los impuestos sobre el vo-
lumen de negocios, los impuestos sobre consumos
especificos y otros impuestos indirectos, en la me-
dida en que dicha armonizacién sea necesaria para
garantizar el establecimiento y el funcionamiento
del mercado interior y evitar las distorsiones de la
competencia.

© SANZ GOMEZ, Rafael. Las chinsnias anti-abuso especificas tributarias
Jrente a las libertades de circulacion de la Unidn Europea. Barcelona: Bosch,

2010. p. 167.

Consideremos que la aplicacién del procedimiento
especial supone de facto una muy notable limitacioén a
las opciones de integracion, siendo significativo que se
recurra al criterio de la unanimidad, que implica otor-
gar a cada Estado miembro un derecho de veto en esta
materia. Sin embargo, en nuestra opinién, las sucesivas
oleadas integradoras de la Union, desde la construccién
del mercado tnico a la zona euro, parecen conducir a
una paradoja irresoluble. La necesidad de atribuir mas
competencias a la Unién, y particularmente en el ambito
fiscal y la incapacidad para otorgar mayores competen-
cias y avanzar en la integracién, choca légicamente con
la voluntad de los Estados miembros de mantener una
independencia politica. Efectivamente, la atribucion de
toda la soberanfa fiscal a la Unién europea, (al menos
en términos equivalentes a los de un Estado Federal)
conducirfa a limitaciones practicas en las politicas de los
Estados respecto a los que se carece por el momento
auténtica voluntad politica de crear.

El avance en la integracién europea, especialmente
en algunos ambitos, ha llevado a producir asimettias en
algunos ambitos. Asi, mientras la politica monetaria y
la politica de equilibrio presupuestario si las encontra-
mos en el ambito de la politica europea, los restantes
elementos de la politica econémica quedan en los Es-
tados miembros. Ciertamente se intentan articular me-
canismos de coordinacion dentro de la Unidn, pero la
politica monetaria constituye sin duda el ambito mas
plenamente europeizado del ambito econémico, tenien-
do por objetivo fundamental el mantenimiento de la es-
tabilidad de los precios.

La politica presupuestaria es el otro gran ambito in-
corporado a partir del afio 2010, a causa de la crisis de
deuda soberana. Su fundamento se encuentra fuera del
entramado de la Unién, en el que los Estados miem-
bros utilizan instituciones de la Unién para un nuevo
fin. Se firma asi el Tratado de Estabilidad, Coordina-
cién y Gobernanza de 2012, ajeno a la Unién tanto por
contradicciones con ¢él (la prohibicién de que el Banco
Central Europeo financie a Estados del art. 124) como
para evitar el veto britanico.

Las restantes medidas politicas corresponden a los
Estados, art. 120 TFUE, por el que éstos “llevaran a
cabo sus politicas publicas con vistas a contribuir a la
realizacion de los objetivos de la Unién”, con la uni-
ca limitacion de respetar los principios basicos como
las libertades comunitarias o la libre competencia. Hsta
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atribucién exige coordinacién en el Consejo, que por
Recomendacion podra adoptar orientaciones generales
y supervisar la evolucion y coherencia de las politicas
econ6émicas. Se crea un sistema de supervision multila-
teral en el que tienen cabida politicas de caracter fiscal,
con capacidad de sancion.

De este modo vemos que las limitaciones para avan-
zar en la integracion fiscal estan en los propios Estados
miembros, que exigen para la ratificacion de los Trata-
dos la regla de la unanimidad (que no obstante ha ido
perdiendo notable fuerza en el panorama general eu-
ropeo). Unos Estados que en ocasiones acusan de la
Unién de inaccién o falta de resolucion sobre materias
que no tiene atribuidas, o recibe acusaciones de falta
de solidaridad. Incluso en relacién con la financiacién
desde 1a Union a los Estados en situaciones de crisis,
(tanto durante la crisis de deuda como en la actual crisis
del coronavirus), los criterios de unanimidad se mantu-
vieron y se mantienen. De hecho, los intentos de llegar
a acuerdos en el seno de la Unién en algunos temas
como la fiscalidad de actividades digitales fracasan. S6lo
queda la actuacion del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en caso de la incompatibilidad ya sefialada con
los principios de la Unién, si se produjese.

Es por ello que podemos ver en el ejemplo de la
Unién Europea el conflicto entre la aspiracion inte-
gradora, también a nivel fiscal, con la proteccion de las
competencias soberanas de sus Hstados. Tan cierto es
que la Unién implica fuertes limitaciones a la soberania
fiscal de los Estados miembros, como las herramientas
con las que éstos se han dotado para garantizar su sobe-
ranfa fiscal y la defensa de su interés nacional.

7 Conclusiones

Hemos comenzado este trabajo planteando la duda
de si estamos realmente en una fase de desglobalizacién
o, como afirman otra parte de autores, una nueva forma
de globalizaciéon. Era necesario partir de esta diferen-
ciacién conceptual, aunque por el momento la cuestién
no sea pacifica. Algunos autores consideran que para el
mantenimiento la economia mundial neoliberal es nece-
saria la cooperacion politica multilateral, al menos entre
los actores principales. Quizd estamos en lo que sefia-
laba Appelbaum, como las dos nuevas tendencias de la
nueva globalizacion: unilateralismo y libre mercado. En

cualquier caso, parece claro que estamos entrando en
una nueva fase con fuertes tendencias a practicas unila-
terales. Unas practicas que son particularmente intensas
en el ambito fiscal.

La globalizacién econémica resulta inverosimil que
pueda lograr una integracioén politica, especialmente en
un momento en que parecen renacer los viejos senti-
mientos nacionales. A nivel de fiscalidad internacional,
y en contraste con propuestas de algunos autores™, se
ha sido incapaz de construir un conjunto de normas
de Derecho Internacional General en materia tributaria.
Los acuerdos son muy limitados y siempre establecien-
do cautelas (por otra parte, logicas) y clausulas de sal-
vaguarda que garanticen la retencion de las potestades
soberanas y muy especialmente la soberania fiscal.

Hemos puesto dos supuestos concretos, la falta de
acuerdo a la hora de coordinarse para someter a grava-
men la economia digital y la falta de acuerdo para deter-
minar un concepto uniforme sobre el concepto “Parai-
so fiscal”. Ademas, hemos expuesto muy someramente
las limitaciones que la integracion fiscal padece en la
Unién Europea, especialmente en cuanto al ambito de
la imposicion directa se refiere. Ejemplos en los que
hemos querido poner en valor como el ambito fiscal a
nivel internacional es uno en los que el unilateralismo
tiene una incidencia especialmente notable. Existen de
hecho otros, como por ejemplo el caracter unilateral del
Tratado FATCA de Estados Unidos, que implica la apli-
cacion de una Ley interna, sobre cumplimiento tributa-
tio de cuentas extranjeras y efectos extraterritoriales®'.

En materia fiscal hemos podido apreciar algunas de
las principales trabas a lo que autores como Lépez Es-
padafor (p. 330) denomina “globalizacion fiscal”. Unas
trabas que manifiestan la permeabilidad que el ambito
tributario tiene a practicas unilaterales, especialmente
reforzada dada su estrecha conexién con la soberania,
y las dificultades aparentemente irresolubles a las que se
enfrenta el Derecho internacional tributario para alcan-
zar acuerdos.

Sin duda nos encontramos en una fase en que algu-
nos Estados, esencialmente Estados desarrollados del

% LOPEZ ESPADAFOR, Carlos Marfa. Recorrido transnacional
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! En este sentido, como medida unilateral y lesiva de la soberania
de otros Estadso: MORRIS, Robert. EATCA and the new birth of

American Empire. New York: More Freedom Foundation, 2013.
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bloque occidental, son favorables a una homogeneiza-
cion fiscal a nivel global. La habitualidad de las practicas
de caracter unilateral nos hace ser pesimistas. Resulta
mas plausible una aceptacion dentro de ese grupo de
Hstados de un apatente acuerdo que en la practica deri-
ve en la aplicacion de criterios diversos y al incremento
de la inseguridad juridica. Al menos, mientras el soff law
siga sin ser de obligado cumplimiento.

Por ello, las practicas unilaterales las consideramos
especialmente intensas en el ambito tributario. La ten-
dencia actual hacia el unilateralismo encuentra especial
eco en esta rama del Derecho y las propuestas de armo-
nizacién fiscal internacional deben entendetse como la
pugna entre Estados por lograr imponer, con mejor o
peor fortuna, sus intereses econémicos al resto, cues-
tién clave en la nueva bipolaridad global.
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