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Resumen

En el presente documento se analiza la relacion entre el derecho tributario y el
mercantil, plasmada en la red de acuerdos fiscales bilaterales y en los acuerdos mul-
tilaterales en que se sustenta la Organizacion Mundial del Comercio, y su efecto en la
consecucion de los objetivos de financiacion para el desarrollo consignados en el
Consenso de Monterrey. En el presente documento se sostiene: i) que existe una con-
siderable superposicion en los objetivos que se espera alcanzar por medio de los
acuerdos fiscales y comerciales y que la plena consecucion de esos objetivos es im-
posible si no se abordan las cuestiones fiscales y comerciales; ii) que los acuerdos
fiscales, aunque contribuyen a evitar la doble imposicion, dado su caracter bilateral
no pueden resolver de forma eficaz el problema de la doble exencién resultante de la
competencia fiscal; iii) que los acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio
en su version actual abordan algunos aspectos de la competencia fiscal (por ejemplo,
los regimenes fiscales preferenciales para el comercio de mercancias), pero no otros
(como la competencia por las inversiones y el comercio de servicios, incluidos los
paraisos fiscales tradicionales); iv) que para alcanzar cabalmente los objetivos de los
acuerdos fiscales y comerciales es necesario lograr un acuerdo multilateral que abar-
que las cuestiones relacionadas con los servicios y las inversiones, asi como las rela-
cionadas con las mercancias; y v) que las Naciones Unidas son el foro mas adecuado
para plasmar ese tipo de acuerdo, pero es necesario mejorar su capacidad.

* Este documento ha sido preparado por el profesor Reuven S. Avi-Yonah de la Universidad de
Michigan. Las opiniones expresadas corresponden al autor y no reflejan necesariamente las de las
Naciones Unidas.
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I. Introduccion

1.  El Consenso de Monterrey sobre la financiacion para el desarrollo alentd a los
paises a fortalecer “la cooperacion internacional en cuestiones tributarias, mejoran-
do el dialogo entre las autoridades tributarias nacionales y aumentando la coordina-
cion de la labor de los 6rganos multilaterales competentes y las organizaciones re-
gionales pertinentes, prestando especial atencion a las necesidades de los paises en
desarrollo y los paises con economias en transicion”.

2. Uno de los principales temas de la cooperacion internacional en materia fiscal
es la competencia fiscal entre paises en desarrollo para atraer inversion extranjera
directa (IED).

3. Para tener una idea clara del tema de la competencia fiscal y la forma de abor-
darlo, es importante examinar la relacion entre los regimenes fiscales, comerciales y
de inversiones plasmados en la red de acuerdos bilaterales en materia fiscal y de in-
versiones y en el marco multilateral constituido por la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).

II. La relacion entre impuestos, comercio e inversiones

4.  Es sabido que un acuerdo limitado a los aranceles aduaneros no es suficiente pa-
ra lograr el libre comercio; hay toda una serie de politicas no arancelarias que tienen
un efecto restrictivo en el comercio, como normas y procedimientos discriminatorios
para la contratacion publica, procedimientos administrativos (reglamentos sanitarios y
veterinarios), restricciones cuantitativas (contingentes) y normas y procedimientos
antidumping. El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)
distingue entre aranceles aduaneros y otros tipos de restricciones y dispone que estos
ultimos, por principio y con algunas excepciones, deben ser abolidos inmediatamente;
en cambio, la reduccion de los aranceles se presenta como un objetivo que se ha de
alcanzar paulatinamente mediante acuerdos entre las partes contratantes.

5.  Entre los obstaculos no arancelarios al comercio revisten especial interés las
subvenciones, tanto a la produccion como a la exportacion, y los impuestos, tanto
directos como indirectos. Los efectos econdmicos y rentisticos de un derecho de im-
portacion se pueden reproducir exactamente mediante la aplicaciéon en destino de un
impuesto sobre el consumo junto con una subvencién a la produccion nacional (a la
misma tasa). En ambos casos cabria esperar un aumento de los precios tanto para los
consumidores como para los productores nacionales. Sin embargo, los impuestos
sobre el consumo no dan lugar a ineficiencias de produccion. Por ello, desde un
punto de vista econoémico, el aspecto censurable de los aranceles es la subvencion
implicita a los productores nacionales.

6.  El articulo XVI del GATT trata a las subvenciones, en principio, como obsta-
culos indeseables a la libre circulacion de mercancias (GATT, 1994). La Seccion B
se ocupa exclusivamente de las subvenciones a la exportacion. La Seccion A, que es
mas general, se aplica a cualquier subvencion. Dice que si un pais mantiene una
subvencion que aumente las exportaciones y reduzca las importaciones debe notifi-
car a las partes contratantes del GATT. Si se determina que causa un perjuicio grave
a otra parte contratante, el GATT debe examinar la posibilidad de limitar la subven-
cion. Sin embargo, el parrafo 4 del articulo III dice que, en toda ley o reglamento,
las importaciones no deben recibir “un trato menos favorable que el concedido a los
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productos similares de origen nacional”, y se entiende que eso incluye también las
subvenciones a la produccion. No obstante, el parrafo 8 b) del articulo III limita la
aplicacion del parrafo 4 del articulo III y establece que no se impedira “el pago de
subvenciones exclusivamente a los productos nacionales”.

7. El articulo XVI fue ampliado considerablemente por el Acuerdo sobre Subven-
ciones incluido en el GATT de 1994. Segln ese Acuerdo, existe “subvencion” en los
casos en que “se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se
percibirian”. Para que caiga dentro de la jurisdiccion del GATT, una subvencion de-
be ser “especifica para una empresa o rama de produccioén o un grupo de empresas o
ramas de produccion”. Por otro lado, las subvenciones especificas se consideraran
prohibidas sélo si estan supeditadas “de jure o de facto a los resultados de exporta-
cion” o “al empleo de productos nacionales con preferencia a los importados”. El
anexo al Acuerdo sobre Subvenciones contiene una “lista ilustrativa de subvencio-
nes a la exportacion”, entre otras “[l]a exencion, remisiéon o aplazamiento total o
parcial, relacionados especificamente con las exportaciones, de los impuestos di-
rectos ... que paguen o deban pagar las empresas industriales y comerciales”. Sin
embargo, se aclara en una nota de pie de pagina que esos términos no tienen “por
objeto coartar la posibilidad de un miembro de adoptar medidas destinadas a evitar
la doble imposicion de los ingresos procedentes del extranjero devengados por sus
empresas’.

8. Las disposiciones citadas del Acuerdo sobre Subvenciones reconocen que el
régimen de impuestos directos puede ser el vehiculo para facilitar subvenciones a la
exportacion, como ocurre cuando los ingresos atribuidos a la produccion de mercan-
cias para la exportacion reciben un trato fiscal preferente. Este tipo de politica no di-
fiere basicamente de la recaudacion de un impuesto sobre la renta no discriminatorio
acompaifiado de una subvencion a la exportacion, en este caso a un tipo ligado, de
una forma potencialmente compleja, a la responsabilidad de la empresa por el im-
puesto sobre la renta.

9.  El articulo III del GATT, titulado “Trato nacional en materia de tributacion y de
reglamentacion interiores”, se ocupa de la cuestion de los impuestos interiores. El pa-
rrafo 2 de ese articulo prohibe la aplicacion de impuestos interiores sobre productos
importados que sean superiores a los aplicados a productos nacionales “similares”. El
parrafo 1, que es mas general y se refiere no solo a los impuestos interiores sino tam-
bién a leyes y reglamentos, estipula que no “deberian aplicarse a los productos im-
portados o nacionales de manera que se proteja la produccion nacional”.

10. Dado que el parrafo 1 del articulo III se refiere a los impuestos sobre produc-
tos, la presuncion ha sido siempre que los impuestos directos, en particular los im-
puestos sobre la renta, caen fuera de su ambito. Sin embargo, en principio es posible
aplicar una politica proteccionista mediante el régimen de impuestos directos, y es
importante diferenciar dos categorias de dicha practica. En la primera categoria el
régimen de impuestos directos es el vehiculo para la aplicacion de una politica pro-
teccionista, por ejemplo cuando los gastos en insumos se consideran deducibles sélo
si son de produccioén nacional. En realidad esta politica equivale a permitir la deduc-
cion de todos los insumos y a aplicar un arancel sobre las importaciones igual al tipo
del impuesto sobre las sociedades. Se puede aplicar este tipo de politica a bienes in-
termedios pero no a los productos finales para el consumo. Sin embargo, se pue-
de lograr un efecto similar utilizando el régimen de impuestos sobre la renta de las
personas fisicas, por ejemplo concediendo un crédito del 10% aplicable al impuesto
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sobre la renta por la compra de un automovil de fabricacién nacional. En los dos
ejemplos anteriores, los regimenes de impuestos sobre la renta sirven como instru-
mento para ofrecer ventajas fiscales discriminatorias a los bienes de produccion na-
cional; en ambos casos el elemento proteccionista es completamente transparente.

11. La segunda categoria de utilizacion de los impuestos directos con un objetivo
proteccionista hace uso de la equivalencia fiscal que consiste en que, en condiciones
de competencia perfecta, una determinada tasa de subvenciéon a un producto equi-
vale a la misma tasa de subvencion a todos los insumos. De ello se sigue que una
subvencion a un subgrupo de insumos tiene un efecto similar a una subvencién a un
producto; ademads eso provoca una sustitucion en las técnicas de produccion en be-
neficio de los insumos subvencionados.

12. De ese modo, se puede lograr el efecto de una subvencion a la produccion por
medio de impuestos directos si se aplican tasas diferencialmente mas bajas sobre los
factores de un sector especifico. Se puede lograr una subvencion al sector del auto-
movil concediendo un trato fiscal preferente a las rentas del trabajo obtenidos en la
produccion de automoviles o al capital usado en la producciéon de automoviles. Ello
implica que cualquier acuerdo multilateral sobre comercio que pretenda prohibir o
limitar las subvenciones a la produccién (una cuestion sobre la que, como se ha
visto antes, el GATT es ambiguo) debe abarcar también las subvenciones a insumos
de factores de sectores especificos.

13. En el caso de los impuestos sobre el capital, se puede lograr la especificidad
sectorial mediante normas superficialmente uniformes, manteniendo una tasa unifor-
me de imposicion y manipulando otros aspectos criticos como los calendarios de de-
preciacion fiscal, las normas de contabilidad de las existencias, la tasa y la aplicabili-
dad de los créditos por inversiones y el régimen de ajuste de la inflacion. Aparte de
los aspectos del derecho fiscal claramente orientados a sectores especificos, es de so-
bra sabido que, en la mayoria de los paises de la Organizacion de Cooperaciéon y De-
sarrollo Econéomicos (OCDE), por no decir en todos ellos, existe una gran variacion
en la tasa efectiva de imposicion de las rentas del capital de los diferentes sectores.

14. No hay pruebas de que los regimenes de impuestos sobre las sociedades hayan
sido manipulados para lograr el equivalente a una subvenciéon a la produccion y
tampoco seria facil hacerlo. El establecimiento de subvenciones efectivas a la pro-
duccion para sectores especificos mediante la modificacion de aspectos técnicos del
régimen tributario seria ciertamente una labor complicada. No obstante, los im-
puestos sobre los factores son pertinentes para el libre comercio, incluso si son
efectivamente uniformes y no especificos para cada sector. Ello se debe a que, como
consecuencia de las diferencias de intensidad en el uso de los factores en la produc-
cién, un impuesto determinado sobre un factor (pero no un impuesto uniforme sobre
todos los factores) tendra un efecto diferencial sobre el costo de los productos, lo
que se conoce como el efecto de impuesto indirecto de los impuestos sobre los fac-
tores. De ese modo, una subvencion uniforme al trabajo reduciré el costo relativo de
produccioén de bienes que requieran un uso relativamente intensivo de mano de obra.
Obsérvese que este argumento no resulta igualmente convincente cuando los im-
puestos sobre los factores se aplican en funcion de la residencia, pues en ese caso
los proveedores de los factores, sean trabajadores o propietarios del capital, soportan
buena parte de la carga impositiva, que no se refleja en el costo relativo de la pro-
duccion de mercancias.
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I11.

15. En resumen, no sélo los impuestos sobre los factores de sectores especificos y
las subvenciones respectivas, sino también los tipos legales de imposicion e incluso
los tipos efectivos uniformes de imposiciéon sobre las sociedades o el trabajo, si se
aplican en la fuente, pueden producir las mismas ineficiencias localizadas que se
intenta limitar mediante acuerdos comerciales. Sin embargo, no resultan un instru-
mento refinado para un gobierno que quiera proteger ciertos sectores y, por lo tanto,
pueden tener una importancia practica limitada, especialmente cuando se los compa-
ra con las subvenciones a la exportacion concedidas mediante el régimen tributario.

Los servicios y la inversion extranjera

16. El objetivo fundamental del GATT es limitar las politicas de los gobiernos cu-
ya meta sea aumentar la produccion nacional, generalmente a expensas de las im-
portaciones, y quizas sélo en algunos sectores. Por lo tanto, la localizacion de la
produccion es un concepto fundamental, si bien la preocupacion sobre la localiza-
cién de la produccion refleja a menudo una preocupacion sobre quién recibe los be-
neficios de la produccion local. Los trabajadores locales consideran que sus ingresos
reales son mayores si la produccidén nacional es mayor y lo mismo se aplica a los
propietarios del capital fisico nacional, de la tierra o del capital humano en una lo-
calizacion especifica.

17. Hay dos esferas en las que el concepto de la localizacién de la produccion se
desdibuja, la distincién entre donde se produce y quién produce algo se vuelve difu-
sa y se presentan problemas sustantivos especialmente dificiles; esas dos esferas son
las inversiones extranjeras directas y los servicios.

18. No existe una definicion amplia generalmente aceptada de qué constituye un
servicio. Un esquema de clasificacion comun incluye como servicios los siguientes
sectores: 1) comercio mayorista y minorista, hoteles y restaurantes; ii) transporte y
comunicaciones; iii) servicios de establecimientos financieros, seguros y bienes in-
muebles y servicios prestados a las empresas, y iv) servicios comunitarios, sociales
y personales. Stern y Hoekman (1988) sefialan dos caracteristicas distintivas de los
servicios: que no se pueden almacenar y que no son tangibles. Debido a esas carac-
teristicas, para que sean comerciables, los servicios tienen que ser aplicados a obje-
tos, a la corriente de informacion o a personas, o estar incorporados en ellos. Los
servicios pueden requerir o no la proximidad fisica entre productor y consumidor.

19. A efectos de la discusion, consideremos un servicio en el que el proveedor y el
consumidor tengan que estar proximos fisicamente y en el que la tecnologia requiera
que el proveedor tenga que acercarse al consumidor y no al revés. El libre comercio
exigiria que, si el proveedor mas eficiente del servicio no es residente, no se deben
oponer obstaculos fiscales (o reglamentarios) que induzcan al consumidor nacional a
preferir un proveedor nacional menos eficiente. Supongamos, ademas, que el inico
insumo de ese servicio sea la mano de obra del proveedor. En ese caso, el equiva-
lente de un arancel a la importacion es la aplicacion de un impuesto en la fuente so-
bre el trabajo realizado por extranjeros. Si el pais de residencia no neutraliza ese
impuesto, mediante un crédito tributario por el impuesto pagado en el extranjero o
una exencion, la doble imposicion de las rentas del trabajo actuara como obstaculo
fiscal al libre comercio de ese servicio. El mecanismo para evitar la doble imposi-
cién (a saber, la renuncia del pais de origen o residencia) no es de una importancia
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critica para lograr la eficiencia global, aunque si es importante para la asignacion de
las rentas entre paises y, por lo tanto, para el bienestar.

20. En el ejemplo anterior, los conocimientos especializados del proveedor del
servicio son la fuente de su ventaja comparativa. La transaccion de servicio no re-
quiere una inversion fisica o un establecimiento permanente: solo la presencia tem-
poral del proveedor del servicio.

21. Consideremos ahora un caso en que los conocimientos especializados no estén
en manos de una persona fisica sino de una sociedad y que esos conocimientos co-
rrespondan a la técnica de produccion de una mercancia tangible. Esa sociedad tiene
tres opciones para aprovechar en todo el mundo la ventaja que le aportan sus cono-
cimientos especializados: exportar el producto, conceder una licencia a un fabricante
extranjero para el uso de la tecnologia o constituir una filial en el extranjero para la
fabricacion de la mercancia. La opcion de exportacion no resultara atractiva cuando
los costos del transporte sean elevados. Si la empresa teme que un contrato de con-
cesion de licencia no protegera sus conocimientos especializados, tampoco le resul-
tara atractiva esa opcidn; en consecuencia, su mejor opcion serd la inversion ex-
tranjera directa.

22. Al igual que en el caso del proveedor de un servicio transfronterizo, los im-
puestos sobre las corrientes de rentas derivadas de la inversion extranjera directa
pueden constituir un obstaculo fiscal al libre comercio. La cuestion es mucho mas
compleja porque las corrientes de rentas desde una filial a la casa matriz en el ex-
tranjero pueden representar no sélo un pago por el uso de los conocimientos espe-
cializados sino también un rendimiento de la inversion de capital. (En el caso de un
contrato de concesion de licencia en el que el licenciatario es el propietario de todo
el capital, el pago es claramente solo por los servicios del activo intangible (los co-
nocimientos especializados), y no por los servicios del capital per se.) La doble im-
posicion de las rentas generadas por bienes intangibles es un obstaculo fiscal para la
aplicacion eficiente de los conocimientos especializados de esa sociedad. Al igual
que en el ejemplo anterior, el mecanismo institucional para evitar la doble imposi-
cion no es de importancia critica para la cuestion de la eficiencia global, pero si es
importante para la distribucion de las recaudaciones tributarias entre paises.

23. Naturalmente, las consecuencias econémicas de los obstaculos a la entrada de
IED son diferentes de las consecuencias de los obstaculos a las importaciones. En
ambos casos los consumidores nacionales sufren las consecuencias de la restriccion
del acceso a proveedores de bajo costo; no obstante, si bien las restricciones a
las importaciones pueden beneficiar a los trabajadores nacionales, las restriccio-
nes contra la IED no tendran el mismo efecto. En resumidas cuentas, cuando la pro-
vision de un producto o un servicio esté ligada al movimiento temporal o perma-
nente de factores, la aplicacion en la fuente de impuestos sobre las rentas de los
factores puede constituir un obstaculo fiscal al libre comercio, especialmente si no
existe un mecanismo para paliar la doble imposicion provocada por la superposicion
de jurisdicciones.

24. El problema potencial de la doble imposicion se alivia en buena medida me-
diante clausulas en los tratados fiscales bilaterales que limitan la doble imposicion y
determinan la jurisdiccion fiscal sobre los diversos tipos de rentas entre el pais de
la fuente y el de residencia y mediante la concesion unilateral en muchos paises
exportadores de capital de una mitigacion de la doble imposicion, sea mediante cré-
ditos tributarios limitados por impuestos pagados en el extranjero, sea mediante un
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IV.

régimen tributario territorial. Es lo mismo que si, ante aranceles impuestos por todos
los paises importadores de un cierto producto, los paises exportadores concedieran
subvenciones a la exportacion en la misma cuantia que neutralizaran esos aranceles.
Ello eliminaria las distorsiones del comercio conexas y, por lo tanto, seria 6ptimo
desde un punto de vista mundial, pero el sistema no redundaria en beneficio de los
paises exportadores porque esencialmente representaria un pago de transferencia a
los gobiernos de los paises importadores. Por ello resulta inevitable que la division
de las rentas se convierta en un elemento importante y contencioso del actual régi-
men fiscal internacional. Los tratados fiscales bilaterales estipulan, en general, una
clausula de reciprocidad que requiere el cobro de un impuesto de retencion en la
fuente de igual cuantia sobre las corrientes bilaterales de capital; con ello se preten-
de mantener una distribucidon “equitativa” de las rentas en los casos de corrientes
bilaterales de capital. Que se consiga o no ese resultado ha de depender también de
las tasas de los impuestos sobre las sociedades y de los detalles de los regimenes de
integracion existentes; sobre este punto, véase Ault (1992). En los casos en los que
las corrientes de capital son basicamente unilaterales, la distribucion de las rentas
puede ser asimétrica, lo que bien puede explicar el reducido numero de tratados fis-
cales existentes entre paises desarrollados y en desarrollo.

Proteccionismo en frontera y proteccionismo
de la propiedad

25. Una diferencia importante entre la politica comercial y la fiscal es que mien-
tras la politica comercial se aplica en frontera y prescinde de la residencia de las so-
ciedades mercantiles, la politica fiscal puede aplicarse en el margen de la residencia
de las sociedades. Por ejemplo, los aranceles se aplican a todos los bienes importa-
dos, independientemente de si han sido producidos en el extranjero por una empresa
de propiedad extranjera o por una filial de una compaiiia de propiedad nacional. Los
bienes producidos en el pais no estan sujetos a aranceles y se benefician del alza de
precios causada por los aranceles (o se perjudican como consecuencia del alza, si los
bienes importados son insumos), tanto si el productor es de propiedad nacional co-
mo extranjera. Por lo tanto, la politica comercial presenta un problema que podria-
mos llamar “proteccionismo en frontera”.

26. Puesto que es posible aplicarlos diferencialmente en funcion de la residencia
de las sociedades, los impuestos sobre la renta pueden también constituir otro tipo
de proteccionismo, que llamaremos “proteccionismo de la propiedad”, cuya existen-
cia depende de la estructura del régimen tributario existente. Por ejemplo, si todos
los paises aplicasen escrupulosamente un régimen de no discriminaciéon de las so-
ciedades comerciales, no retuvieran impuestos en la fuente y aplicasen regimenes
fiscales territoriales, dos sociedades con las mismas actividades y resultados reales
distribuidos en todo el mundo pagarian en total los mismos impuestos, indepen-
dientemente de la residencia de las sociedades matrices e incluso en el caso de dife-
rentes tasas impositivas en diferentes paises. Por ejemplo, una sociedad francesa y
una estadounidense pagarian los mismos impuestos totales si ambas compaiiias ope-
rasen exclusivamente en los Estados Unidos, exclusivamente en Francia, exclusiva-
mente en Singapur, o en cualquier combinacion de éstos u otros paises.

27. No obstante, podria haber diferencias porque los Estados Unidos gravan a
las multinacionales residentes en régimen universal y Francia lo hace en régimen
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territorial. En este caso puede haber un perjuicio fiscal para las multinacionales de
los Estados Unidos con respecto a las francesas segun la localizacion de sus activi-
dades. No existiria una diferencia sustancial si ambas multinacionales operasen ex-
clusivamente en paises con tasas impositivas similares, como Francia y los Estados
Unidos. La diferencia se plantea solamente en la medida en que haya operaciones en
paises con una fiscalidad baja. La sociedad matriz estadounidense, pero no la fran-
cesa, podria estar sujeta a un impuesto residual, aunque generalmente sélo en el caso
de repatriacion de los beneficios generados por su filial en un pais con fiscalidad
baja. Esa diferencia aparente se mitiga también si la multinacional estadounidense
opera no so6lo en paises con una fiscalidad baja sino también en otros con una fisca-
lidad media superior a la de los Estados Unidos. En este caso el régimen fiscal de
los Estados Unidos permite que los beneficios repatriados de un pais con una fisca-
lidad baja, como Irlanda, se “combinen” con los repatriados de un pais con una fis-
calidad alta, como Alemania, lo que da como resultado que no tenga que pagar im-
puestos netos al Gobierno de los Estados Unidos.

V. Transferencia de rentas y paraisos fiscales

28. Otra diferencia importante entre la politica arancelaria y la fiscal es que los
aranceles se basan en el valor de la transaccidon mientras que la politica del impuesto
sobre la renta se basa en las rentas. El concepto de renta es considerablemente mas
dificil de definir y la localizacién de la renta en una empresa global integrada es una
pesadilla conceptual; Ault y Bradford (1990) han llegado incluso a afirmar que no es
un ejercicio valido.

29. Dadas las diferencias en las tasas de imposicidon entre paises, y habida cuenta
de que ningln pais tiene un régimen basado puramente en la residencia para gravar a
las sociedades, existen incentivos para aprovechar la dificultad de localizar el origen
de las rentas y reducir la carga fiscal de una empresa en todo el mundo. Una multi-
nacional que opere en dos paises en los que la tasa marginal de imposicioén por cada
dolar de ingresos sea diferente optara, ceteris paribus, por trasladar los beneficios de
un pais con fiscalidad alta a otro con fiscalidad baja. Ese desplazamiento se puede
lograr por medio de una habil estructura de precios para las transacciones entre fi-
liales o bien por medio de una habil politica financiera internacional (por ejemplo,
solicitando préstamos en paises con fiscalidad alta).

30. Si la localizacion de la actividad real se mantiene constante, el pais que recibe
la transferencia de 1 ddlar de rentas sale beneficiado y el pais de origen de la trans-
ferencia sale perjudicado. En la actualidad existen en el mundo una serie de paises,
conocidos en términos generales como paraisos fiscales, que establecen tasas bajas
de imposicion y hacen caso omiso de la transferencia de rentas imponibles a su te-
rritorio, o incluso la alientan. Para contener la salida de rentas imponibles hacia el
exterior, los paises con tasas de imposicion relativamente altas tienen que establecer
una estructura de fiscalizacidén para supervisar los precios de transferencia, la capi-
talizacion de filiales mediante deuda para evitar impuestos (asset stripping) y otros
métodos de desplazamiento de los ingresos.

31. Los paraisos fiscales pueden ser de dos tipos: en uno el pais aplica una tasa de
imposicion muy baja sobre los ingresos obtenidos de las operaciones de fabricacion
localizadas dentro de su jurisdiccion (“paraisos fiscales para la produccion™) y en el
otro el pais ofrece impuestos bajos sobre los ingresos de las sociedades domiciliadas
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en el pais (“paraisos fiscales tradicionales”). Una motivacion para convertirse en el
primer tipo de paraiso fiscal es atraer inversiones reales y actividades econdmicas al
pais. Esa no es la motivacion principal para el segundo tipo de paraiso fiscal: en ese
caso el pais basicamente ofrece sus servicios, a cambio de una contraprestacion, a
personas fisicas y sociedades interesadas en la evitacion y evasion de impuestos.
En el primer tipo, pero no en el segundo, generalmente existe una base imponible
nacional que esta aislada de las operaciones que se benefician del régimen de baja
fiscalidad.

32. Incluso el primer tipo de paraiso fiscal (el de produccion) sale beneficiado de
la transferencia de ingresos. Tomemos el ejemplo de un pais A que impone una tasa
legal baja sobre las rentas declaradas por las sociedades como resultado de las ope-
raciones de fabricacion en el pais. Tras establecer una filial en el pais A, una empre-
sa multinacional tiene el incentivo para transferir a ese pais las rentas imponibles
generadas en paises con impuestos mas altos. Por ello no es coincidencia que dichos
paises tengan una baja tasa marginal efectiva de imposicion sobre las inversiones
por medio de una estrategia de bajas tasas legales de imposicion, en vez de una es-
trategia de tasas legales de imposicion elevadas, combinada con generosos créditos
tributarios para las inversiones y/o deducciones por depreciaciéon. Aunque se puede
lograr una baja tasa marginal efectiva de imposicion mediante esta tltima estrategia,
eso atraeria hacia el pais actividades reales, pero no operaciones de transferencias de
ingresos.

33. Se puede establecer una analogia practica entre las normas de contenido local
y los paraisos fiscales en la esfera del comercio internacional. Pensemos que los
Estados Unidos imponen restricciones cuantitativas a las importaciones de acero del
Japon y de la Republica de Corea. Para hacer efectivas esas restricciones, tiene que
haber una forma de identificar a las importaciones de un pais que no esté sujeto a
restricciones, como México, de las que tengan su origen en el Japon o en la Republi-
ca de Corea. Por lo comun, se recurre a la cuantificacion del “contenido local” de las
importaciones de México y se exige que esté por encima de un nivel predeterminado
para que pueda ser importado sin restricciones. Estas normas son similares a las dis-
posiciones de los tratados de impuestos sobre la renta que prohiben la eleccion de
tratados favorables, con la mira de limitar el transito de ingresos por paraisos fisca-
les para reducir al minimo el pago de impuestos. Los paises que, a cambio de una
contraprestacion, colaboran con otros sometidos a restricciones para evadir las nor-
mas de contenido local de los Estados Unidos actuan de una manera similar a los pa-
raisos fiscales. A partir de ahora, nos referiremos al comportamiento de los paraisos
fiscales con una expresion inventada, “proteccionismo fiscal predatorio”. Es preda-
torio porque es un juego de suma cero, o como sostenemos infra, de suma negativa,
en el que las ganancias del paraiso fiscal se compensan con las pérdidas para el resto
del mundo.

34. Desde un punto de vista global, la presencia de los paraisos fiscales resulta
onerosa al menos por dos razones. Primero, los organismos fiscales del resto del
mundo tienen que gastar recursos considerables para reducir al minimo la transfe-
rencia indebida de ingresos, ademas de los gastos sustanciales que hacen las empre-
sas multinacionales para efectuar esos desplazamientos de ingresos. Segundo, hay
distorsiones en el tipo de actividad real que atrae el (primer tipo de) paraiso fiscal, a
saber, la produccion de bienes con un alto margen de rendimiento, como los pro-
ductos farmacéuticos y electronicos, que facilitan la transferencia de ingresos.
En ausencia de la posibilidad de realizar transferencias, no existe ninguna razoéon
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econdmica que justifique que dichas actividades estén radicadas en Irlanda o Puerto
Rico, dos jurisdicciones que pueden ofrecer ventajas a las sociedades estadouniden-
ses para la transferencia de ingresos.

VI. Los tratados fiscales bilaterales y sus limitaciones

35. Desde su origen en la edad moderna, los Estados han recaudado impuestos di-
rectos (los impuestos aplicados sobre ingresos o propiedades) basandose en uno de
los dos principios siguientes (0 en ambos): i) porque el propictario del bien o el re-
ceptor del ingreso era residente en el Estado o ii) porque el ingreso o el bien estaban
localizados en el territorio del Estado. Desde el principio se reconociéo que ambos
principios de imposicidon presentaban la posibilidad de doble imposiciéon sobre in-
gresos obtenidos en el extranjero o sobre bienes ubicados en el extranjero.

36. En el decenio de 1920, la Sociedad de las Naciones encarg6 diversos estudios
sobre la doble imposicion internacional y el modo de paliarla, que en 1928 llevaron
a la redaccion de varios proyectos de tratados modelo, que crearon un marco para la
negociacion de una red de tratados, fundamentalmente entre paises europeos.

37. El objetivo de los tratados fiscales fue analizado en el informe inicial, publica-
do en 1923, por cuatro economistas eminentes (Bruins, Einaudi, Seligman y Sir Jo-
seph Stamp). Puesto que la doble imposicidén constituia una carga injusta sobre las
inversiones existentes y oponia un obstaculo a la libre corriente de capitales, bienes
y personas, su eliminacién, o al menos su limitacion, redundaria en beneficio de los
intereses nacionales.

38. En su informe de 1923, los economistas examinaron cuatro métodos para el
alivio fiscal, pero se inclinaron a favor de la exencién en el Estado fuente de los in-
gresos de los residentes. Adujeron que este planteamiento evitaba complejidades
tedricas y era acorde con lo que ellos entendian como realidad economica: que el
pais fuente debia renunciar a su derecho a gravar si queria atraer inversiones ex-
tranjeras. También propusieron dividir las rentas entre los paises de acuerdo con una
formula basada en la magnitud relativa de los diferentes tipos de ingresos que se
considerara hubieran tenido su origen en cada Estado.

39. En los tratados modelo de la Sociedad de las Naciones se optd por otra alter-
nativa, llamada “clasificacion y asignacion”. De acuerdo con ese método, los ingre-
sos se clasificaban seglin su tipo y los derechos primarios a gravar ciertos tipos de
ingresos (fundamentalmente activos) se asignaban al Estado de origen y los de otros
tipos (fundamentalmente pasivos) se asignaban al Estado de residencia. Esta estruc-
tura se us6 en casi todos los tratados fiscales. Las clasificaciones y asignaciones que
se usan en la actualidad también tienen su origen en la labor de la Sociedad de las
Naciones en el decenio de 1920. Los ingresos comerciales derivados de bienes in-
muebles relacionados con un emplazamiento fijo se asignan generalmente al Estado
de origen. Los ingresos pasivos de inversiones se asignan generalmente al Estado de
residencia.

40. Después de la segunda guerra mundial, la labor de la Sociedad de las Naciones
en materia de tratados fiscales fue asumida por la Organizacion Europea de Coope-
racion Econdémica (luego llamada Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Eco-
nomicos, OCDE). La OCDE public6 un tratado modelo en 1977 (revisado en 1994),
que ha servido de base a la mayoria de los tratados vigentes. Los Estados Unidos
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publicaron un tratado modelo (1996) que se inspira en el modelo de la OCDE en su
mayor parte, pero no en todos los aspectos. La Convencion modelo de las Naciones
Unidas (2001) es mas favorable a la tributacion en el pais de origen.

41. La cobertura de la red de tratados bilaterales abarca a la mayoria de los paises
desarrollados, pero no es completa en el caso de los paises en desarrollo. Segun
Hufbauer (1991), las redes de tratados relativos al impuesto sobre la renta de los
Estados Unidos, el Japon, Alemania y el Reino Unido abarcan entre el 92% y el 98%
del mundo desarrollado, tomando como referencia el producto interno bruto (PIB) o
las importaciones. La cobertura es mucho menor en el mundo en desarrollo. Segiin
los calculos de Hufbauer, la red de tratados de impuestos sobre la renta de los Esta-
dos Unidos abarca s6lo alrededor del 22% del PIB de los paises en desarrollo y el
21% de sus importaciones, aunque es cierto que la red de tratados de los Estados
Unidos con los paises en desarrollo se ha expandido considerablemente desde 1991.
Las redes de tratados del Japon, Alemania y el Reino Unido abarcan cada una entre
el 37% y el 46% del mundo en desarrollo, tomando como referencia el PIB o las
importaciones.

Los limites de la red de tratados bilaterales

42. ;Deberia un librecambista preocuparse por la situacion actual del régimen tri-
butario internacional? Basicamente, la respuesta es negativa. El compromiso plas-
mado en los tratados tributarios bilaterales y las disposiciones unilaterales de los
paises exportadores de capital para evitar la doble tributacion y la tributacion cero
concuerda con un régimen tributario de libre comercio. Bien se podria decir que las
instituciones fiscales ya han conseguido lo que los acuerdos comerciales multilate-
rales llevan afios intentando lograr.

43. Aunque el régimen tributario internacional es coherente, en general, con el li-
bre comercio, en los detalles claramente dista de serlo. Un régimen tributario de li-
bre comercio puro exigiria un método tributario basado en el lugar de residencia en
todos los paises, para que la imposicion efectiva sobre las rentas del trabajo o del
capital de una persona no dependiera del lugar donde se usaran los factores en el
proceso productivo. Esta no es la situacion actual, en la que prevalecen impuestos
basados en la fuente y en que los paises de residencia no desean, o no pueden, com-
pensar perfectamente esos impuestos. Es de observar que el trato no discriminatorio
o nacional no basta para impedir este tipo de distorsiones del comercio. Por ejemplo,
una subvencion a la renta del trabajo basada en la fuente, otorgada de manera no
discriminatoria a empresas de propiedad nacional y extranjera, no deja de ser
una subvencién a la produccion para sectores que requieren un uso relativamente
intensivo de la mano de obra, tal como se conseguiria aplicando un arancel a dichos
sectores.

44. Ademads, hay aspectos de la tributacién que, superficialmente, parecen discri-
minatorios, porque establecen diferencias en la responsabilidad tributaria segun la
residencia. En cierta medida, estas caracteristicas impositivas existen debido a dos
diferencias importantes entre tributos y aranceles. La primera diferencia es que la
magnitud de las rentas fiscales es mucho mayor, hasta cuando hay acuerdos bilate-
rales sobre la imposicion de una actividad determinada, la division de las rentas fis-
cales entre el pais receptor y el de residencia no es una cuestion indiferente, como lo
sera para el contribuyente. Por tanto, tendra que haber reglas que rijan esta division
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y, por motivos administrativos, puede ser imprescindible hacer observar estas reglas
mediante practicas tributarias aparentemente discriminatorias.

45. La segunda diferencia es que, especialmente en relacion con las empresas
multinacionales, existe una enorme flexibilidad en cuanto al lugar donde se declara
la renta imponible. Por tanto, para defender sus rentas, los paises acaso tengan que
recurrir a técnicas de control aparentemente discriminatorias.

46. Por ultimo, un problema conexo es la existencia de muchos paises que estruc-
turan su régimen tributario precisamente con objeto de captar las rentas de otros pai-
ses, con o sin la intencion de atraer simultdneamente recursos reales. Esta practica,
que hemos clasificado anteriormente como “proteccionismo fiscal predatorio”, com-
plica el proceso de recaudacion tributaria de los paises que no son paraisos fiscales,
y pone de relieve que el compromiso con la tributacion Gnica (en oposicion a la tri-
butacion cero) no es compartido multilateralmente. En ciertos casos puede ser nece-
sario emplear normas tributarias aparentemente discriminatorias que sirvan para
mantener la tributacion unica, con objeto de apoyar un régimen tributario de libre
comercio.

47. Sin embargo, se plantea una tentacion proteccionista en el contexto de la impo-
sicion de la renta, que no aparece en el contexto de los aranceles, y que hemos de-
nominado proteccionismo de la propiedad. Los instrumentos de la politica del im-
puesto sobre la renta permiten a los gobiernos establecer diferencias en favor de
las empresas de propiedad nacional, o que tienen su sede en el pais, a costa de las
empresas extranjeras, posibilidad que no permiten los aranceles.

48. Basicamente, la principal limitacion del actual conjunto de tratados tributarios
bilaterales surge directamente de su caracter bilateral que, a su vez, se deriva del
principio de la reciprocidad. Los tratados tributarios se elaboran con la intencion de
desplazar las rentas de la jurisdiccion de origen a la de la residencia, reduciendo la
imposicion en la fuente. No obstante, este desplazamiento suele ser aceptable uni-
camente si la reduccion de la imposicion basada en la fuente es reciproca y la co-
rriente de capitales es similar, en general, en ambos sentidos. En ese caso, habitual
entre paises desarrollados, es 16gico reducir mutuamente los impuestos basados en la
fuente porque cada pais recaudara mas impuestos basados en la residencia (supo-
niendo que se reconozca un crédito por el impuesto basado en la fuente). Ello expli-
ca por qué hay relativamente menos tratados entre paises desarrollados y en desa-
rrollo (las corrientes de capital son demasiado asimétricas). También explica que los
tratados tributarios sean bilaterales y no contengan una clausula de nacién mas favo-
recida (es decir, que no se puedan ampliar automaticamente a terceros paises). Las
partes en un tratado tributario no desean ampliar los mismos beneficios (reduccion
del impuesto basado en la fuente) a situaciones en las que la corriente de capital
es asimétrica, lo que provocaria pérdidas netas en la recaudacion (dado que la re-
duccioén en el impuesto basado en la fuente no iria acompafiada de un aumento en el
impuesto basado en la residencia).

49. Sin embargo, esta limitacion significa que la red de tratados tributarios no
puede abordar adecuadamente las distorsiones (proteccionismo fiscal predatorio)
provocadas por los paraisos fiscales tradicionales o los paraisos fiscales para la pro-
duccion. Los paraisos fiscales tradicionales, simplemente, no participan en tratados
tributarios porque tipicamente no gravan las rentas. Los paraisos fiscales para la
produccion (asi como regimenes similares creados para atraer la instalacion de sedes
sociales, denominados paraisos fiscales para sedes sociales) se establecen en paises
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que gravan en general las rentas y otorgan exenciones especificas para las activida-
des que desean captar. En este caso, la red de tratados bilaterales no es adecuada
porque ninguna de las partes puede convenir en abolir estos regimenes por miedo a
que las sociedades multinacionales se trasladen a terceros paises no incluidos en
el acuerdo bilateral (véase una explicacion mas detallada de esta situacidon en
Avi-Yonah, 2000).

La tributacion y los acuerdos vigentes de la OMC

50. Anteriormente resumimos los acuerdos vigentes de la OMC relacionados con
cuestiones tributarias. ;Como se aplican estos acuerdos a elementos que pueden
provocar distorsiones en los regimenes tributarios nacionales?

51. En un trabajo anterior (Avi-Yonah, 2000) identificamos tres tipos de paraisos
fiscales, a saber: 1) los “paraisos fiscales para la produccion”, donde hay una mora-
toria fiscal especifica u otro tipo de incentivos fiscales para atraer a los inversores
extranjeros de manera que trasladen sus fabricas al pais receptor; ii) los “paraisos
fiscales tradicionales”, es decir, jurisdicciones que no gravan las rentas, o donde es-
tos gravamenes son muy reducidos, y que desean atraer a inversores extranjeros y
agentes de servicios financieros con la promesa de la exoneracion de impuestos y el
respeto del secreto bancario; y iii) los “paraisos fiscales para sedes sociales ”, es de-
cir, regimenes creados para atraer el establecimiento de sociedades multinacionales
en su jurisdiccion con la promesa de la exoneracion de impuestos (o de la exonera-
cién de los impuestos corrientes) sobre las rentas derivadas de filiales extranjeras.

52. (Coémo se aplican las normas del GATT antes descritas a estos tres tipos de pa-
raisos fiscales? La aplicacion mas clara se da en el caso de los paraisos fiscales para
la produccion. Estos regimenes estan invariablemente “aislados”, es decir, se crean
para incentivar las exportaciones, por lo que estan aislados de la economia nacional
(y a veces tampoco estan al alcance de los inversores nacionales). Estos regimenes
estan aislados precisamente porque los establecen paises con una base tributaria na-
cional real que no desean ver erosionada por las desgravaciones otorgadas en los re-
gimenes preferenciales. En los informes de la Unidén Europea (UE) y la OCDE sobre
competencia fiscal perjudicial se citan docenas de regimenes de este tipo, aunque
esos informes se limitan a los regimenes de los paises miembros y (en el caso de la
OCDE) excluyen las inversiones “reales” (es decir, en manufacturas) (UE 2000,
OCDE 2000).

53. Al parecer poca duda cabe de que estos paraisos fiscales para la produccion
constituyen subvenciones a las exportaciones prohibidas en virtud del GATT. Inva-
riablemente involucran rentas fiscales sacrificadas (es decir, son gastos tributarios),
favorecen a contribuyentes determinados (en verdad, con frecuencia son regimenes
negociados) y “de hecho” dependen del resultado de las exportaciones porque los
productos correspondientes no se pueden destinar al mercado nacional.

54. La situacion de los paraisos fiscales tradicionales es mas dificil. Como no gra-
van las rentas, no “sacrifican” rentas fiscales o hacen gastos tributarios en el sentido
habitual. No obstante, los paraisos fiscales tradicionales suelen otorgar exenciones
al sector extraterritorial de los impuestos que si recaudan (como el impuesto sobre el
valor anadido). Ademas, con frecuencia abarcan no sélo las inversiones puras (que,
presumiblemente, no estan abarcadas por el GATT actual) sino, en particular, la
prestacion de servicios financieros, tales como corretaje o seguros, destinados en su
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totalidad a extranjeros (y, con frecuencia, también aislados). Sin embargo, los servi-
cios no estan abarcado por el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensato-
rias en vigor, por lo que los paraisos fiscales tradicionales, incluida la parte de sus
actividades distinta de la pura inversion pasiva, no estan sujetos a la prohibicion de
subvenciones a la exportacion, a menos que se puedan considerar como comercio de
bienes intangibles. Esto es una limitacion significativa al alcance del GATT actual.

55. Los paraisos fiscales para sedes sociales también plantean problemas analiticos
importantes. Esta categoria abarca regimenes especificos creados para atraer socie-
dades multinacionales extranjeras, que son muy similares a los paraisos fiscales para
la produccién y que presumiblemente se podrian considerar subvenciones a la ex-
portacion por los motivos indicados supra. Sin embargo, también abarcan otras
cuestiones como el régimen de impuestos diferidos de los Estados Unidos y la exen-
cion europea sobre las rentas de origen extranjero de las sociedades multinacionales
del pais. ;Se trata de subvenciones a la exportacion segun el GATT? Si la unica ac-
tividad en cuestion es la inversion pura (por ejemplo, la adquisicion de una compa-
fiia extranjera), el régimen no esta abarcado. Sin embargo, por lo comun se da tam-
bién una transferencia de bienes intangibles y, con frecuencia, también la venta de
mercancias a filiales extranjeras. En estos casos, existe comercio de bienes y la
prestacion podria considerarse una subvencion a la exportacion.

56. En este aspecto se trata, en ultima instancia, de si el aplazamiento o la exen-
cién son un gasto tributario, dado que la existencia de rentas fiscales sacrificadas es
una condicidn previa para que se pueda constatar la existencia de una subvencion de
acuerdo con el GATT. En un régimen fiscal universal como el de los Estados Uni-
dos, la respuesta es claramente afirmativa (y los impuestos diferidos se incluyen en
el presupuesto de gastos tributarios). Sin embargo, si la transferencia de mercancias
a filiales que se benefician de impuestos diferidos va acompafiada de la aplicacion
adecuada de precios de transferencia (por ejemplo, mediante regalias), no hay sub-
vencion (excepto las subvenciones para la inversion, que no estan abarcadas).

57.  (Qué sucede con el régimen de exencion? Los europeos han sostenido que la
exencion de las rentas de origen extranjero en Europa forma parte de la base norma-
tiva. Sin embargo, es dificil definir la base de los regimenes europeos, pues contie-
nen muchas caracteristicas universales (como los regimenes para las sociedades ex-
tranjeras controladas). Por tanto, consideramos que se puede argumentar que tam-
bién en este caso existen “rentas fiscales sacrificadas”, aunque no se reflejen en el
presupuesto de gastos tributarios.

58. (Pero qué se puede decir de la nota a pie de pagina que excluye especifica-
mente los regimenes creados para evitar la doble imposicion? Aunque la intencion
de la nota a pie de pagina era excluir a los regimenes europeos, cabe preguntarse si
los regimenes de exencidn que no tienen en cuenta si las rentas estan sujetas a impo-
sicion en la fuente constituyen “medidas destinadas a evitar la doble imposicion”.
Basicamente, un régimen de exencion general distingue entre actividades de origen
nacional y extranjero de una manera que suele subvencionar a las exportaciones, y
no solamente las inversiones, por lo que se puede considerar como una subvencion a
la exportacion si la renta no esta gravada en la fuente.

59. Aunque exista el convencimiento de que muchas de las practicas clasificadas
por la OCDE como “competencia fiscal perjudicial” y en el presente informe como
“proteccionismo fiscal predatorio” estan recogidas en las normas vigentes de
la OMC, el recurso a las decisiones judiciales de la OMC no es necesariamente la
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mejor forma de abordar el problema. La reciente decision de la OMC sobre el trato
fiscal aplicado a las empresas de ventas en el extranjero de los Estados Unidos es un
buen ejemplo a este respecto: aunque se trata de una subvencion a la exportacion
bien documentada (Desai y Hines, 2000), costé mucho trabajo lograr que la OMC lo
constatara. Ademas, aunque los Estados Unidos dieron cumplimiento a la decision
derogando el régimen aplicable a estas empresas de ventas en el extranjero, rapida-
mente lo sustituyeron por un régimen territorial para las exportaciones que otorga
una subvencion similar. Es de suponer que esto se hizo para reafirmar el argumento
de que la actitud de los Estados Unidos no difiere de la de los regimenes de exen-
cidn europeos, aunque un error no se subsana con otro. En todo caso, el litigio tiene
que replantearse. La perspectiva de interponer recursos sobre cada uno de los 66 re-
gimenes identificados por la UE y la OCDE como competencia fiscal perjudicial de
acuerdo con las normas de la OMC es poco apetitosa, como lo sostiene Green
(1998). Por otra parte, la mera posibilidad de esos recursos puede afiadir mayor efi-
cacia a las iniciativas de la OCDE.

.Un acuerdo multilateral sobre bienes, servicios
e inversion?

60. Lo anterior indica que los tratados sobre cuestiones comerciales y fiscales tie-
nen una funcién importante en la consecucion de los objetivos del libre comercio.
Los tratados fiscales impiden la doble imposicion, asi como la mayoria de las for-
mas de discriminaciéon contra extranjeros abarcadas por sus disposiciones. Ello no
obstante, debido a su caracter bilateral, los tratados fiscales no son muy adecuados
para solucionar el proteccionismo fiscal predatorio de los paraisos fiscales para la
produccioén, los paraisos fiscales tradicionales y los paraisos fiscales para sedes so-
ciales. Los acuerdos comerciales son mejores en este sentido por su caracter multi-
lateral, pero estan limitados al comercio de mercancias y no abarcan el comercio de
servicios ni las actividades de inversion. Por lo tanto, es evidente que los acuerdos
comerciales se aplican unicamente a los paraisos fiscales para la produccion.

61. Lo que se necesitaria (idealmente) seria un tratado multilateral similar al
GATT que abordara la inversion junto con las cuestiones comerciales y que se apli-
cara a las subvenciones a los servicios y a las mercancias. Sin embargo, la perspec-
tiva de que se concierte un tratado multilateral de este tipo no parece prometedora.
Por ejemplo, Slemrod (1988) sostiene que los costos debidos a los paraisos fiscales
y la transferencia de rentas se pueden abordar de manera apropiada mediante un
acuerdo multilateral que limite los tipos legales de imposicion sobre las sociedades a
una estrecha banda e imponga sanciones a los paises que se aparten de su normativa.
Aunque se les autorizaria a atraer inversiones reales, los paises tendrian que hacerlo
mediante créditos fiscales a la inversion en lugar de recurrir a la reduccion de los ti-
pos legales de imposicion. Este enfoque (esto es, el del tipo legal minimo de imposi-
cidn sobre las sociedades) es el enfoque sugerido como primer paso hacia una mayor
armonizacion de los impuestos sobre las sociedades por el Comité Ruding (el comité
de expertos de la Comision Europea encargado de recomendar el tipo de armoniza-
cion fiscal que deberia adoptarse de conformidad con la iniciativa de reduccion de
los obstaculos al libre comercio de bienes y servicios de 1992). Las Comunidades
Europeas, sin embargo, no hicieron suya esta sugerencia y parece poco probable que
lo hagan en el futuro inmediato.
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62. El actual proyecto de la OCDE para luchar contra la competencia fiscal perju-
dicial (OCDE, 1998) es mas limitado. Para considerar que un régimen tributario es
perjudicial tiene que haber un tipo impositivo reducido o nulo, pero no se contempla
un tipo minimo de imposiciéon. Sin embargo, el proyecto de la OCDE se aplica so-
lamente a actividades geograficamente moviles (como los servicios financieros) y
no a las inversiones reales. Ademas, la labor de la OCDE se limita a los paraisos fis-
cales para la produccion y para sedes sociales en los paises miembros, lo que exclu-
ye a la mayor parte del mundo. La lucha de la OCDE contra los paraisos fiscales
tradicionales, que ha tropezado con una gran oposicidon, quiza no llegue a imponer
limites significativos a esos paraisos. La OCDE hizo un intento mas amplio por lle-
gar a un acuerdo multilateral sobre la inversion, que fracas6 debido a los desacuer-
dos internos y a las criticas externas.

63. Confiar en que la OCDE podra contener la competencia fiscal tiene tres des-
ventajas importantes. Primero, la OCDE tiene solamente 29 miembros y no se ve
como podra exigir eficazmente la aplicacion de sus normas contra la competencia
fiscal en paises no miembros. Por ejemplo, las soluciones que dependen del lugar de
constitucion de las sociedades matrices de las empresas multinacionales presuponen
que éstas no tendran una expansion significativa fuera de la OCDE, y las soluciones
que se basan en el mercado de la OCDE dan por supuesto que no hay mercados im-
portantes fuera de la organizacion. Ambas hipotesis pueden resultar erroneas y,
cuando esto suceda, las soluciones que dependan de la aplicacion por la OCDE per-
deran su eficacia, a menos que los mercados emergentes se incorporen a la organiza-
cion. Aunque varios paises en desarrollo han ingresado a la OCDE recientemente
(por ejemplo, la Republica de Corea y México), es dificil imaginar que China o la
India lo hagan en el futuro inmediato.

64. Segundo, puede ocurrir que los paises en desarrollo no consideren aceptable
que se recurra a la OCDE para solucionar el problema de la competencia fiscal, aun-
que esas soluciones estén estructuradas a su favor. Aunque la OCDE ha hecho
enormes esfuerzos para incluir en el proyecto sobre competencia fiscal a paises no
miembros, estos paises siguen considerando que la OCDE es un club de paises ricos.
Por eso, es dificil creer que los paises en desarrollo podran olvidar sus recelos de
que la OCDE actuara en beneficio de sus intereses, aunque en realidad se logre que
lo haga. En verdad, el esfuerzo de la OCDE por elaborar un acuerdo multilateral so-
bre inversiones fracasd precisamente porque los paises en desarrollo y las organiza-
ciones no gubernamentales con tendencias izquierdistas coordinaron una campafia
contra ¢l, diciendo que representaba a los intereses de los paises ricos y “sus” socie-
dades multinacionales.

65. Tercero, el esfuerzo de la OCDE se limita, hasta ahora, a los servicios financie-
ros con movilidad geografica y excluye las inversiones reales, pese a que éstas
constituyen una parte importante del problema. Ademas, incluso en las esferas que
abarca, la OCDE so6lo tiene un poder de persuasion y no de decision judicial.

66. Desde estas perspectivas, la OMC es una candidata mas atractiva para crear
una “organizacion tributaria mundial”. Tiene muchos méas miembros que la OCDE y
los paises en desarrollo estin mucho mejor representados (y tienen auténtico peso,
como lo demuestra la reciente contienda para elegir al Director General de la OMC).
Ademas, como se indico supra, las normas de la OMC ya abarcan y prohiben la ma-
yoria de las modalidades de competencia fiscal perjudicial identificadas por la
OCDE.
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67. Sin embargo, se pueden plantear serias objeciones a incluir las cuestiones fis-
cales en la jurisdiccion de la OMC. Primera, se ha dicho que la OMC carece de ex-
periencia fiscal suficiente. Sin embargo, este problema se puede solucionar contra-
tando a un nimero adecuado de expertos fiscales para que participen en los grupos
especiales de la OMC. En verdad, como la OMC ha ampliado su jurisdiccion a
cuestiones no arancelarias, su personal ya incluye expertos fiscales que también
comprenden los problemas del comercio.

68. Robert Green ha planteado una objeciéon mas importante sosteniendo que los
costos de imponer el mecanismo legalista de solucion de diferencias de la OMC su-
peran los posibles beneficios (Green, 1998). Green arguye que la necesidad de que
la OMC resuelva diferencias comerciales de manera legalista se basa en dos caracte-
risticas que suelen estar ausentes en el contexto fiscal: la retorsion y la falta de
transparencia. La retorsion es una caracteristica de juegos del tipo “dilema del pri-
sionero” y garantiza que los participantes tengan incentivos para cooperar. En un
juego de confianza (busqueda del maximo beneficio), ambos jugadores cooperan si
pueden estar seguros de la cooperacion del otro jugador. En el primer caso, se nece-
sita una configuracion institucional para gestionar las estrategias de retorsion,
mientras que en el segundo se la necesita para facilitar la informacién requerida para
que haya confianza.

69. Sin embargo, en el contexto de la competencia fiscal, tanto la retorsiéon como
la falta de informacioén son problemas graves. Por ejemplo, en el caso de las inver-
siones de cartera, los Estados Unidos comenzaron una espiral descendente aboliendo
su impuesto de retencion en la fuente y otros paises respondieron (es decir, aplicaron
la retorsion) aboliendo sus propios impuestos. En la situacion actual, ningun pais se
atreve a restaurar esos impuestos sin una garantia adecuada de que otros paises ha-
ran lo propio. Igualmente, para la inversion directa, los paises han adoptado incenti-
vos fiscales o normas de aplazamiento o exencidn para sus sociedades multinacio-
nales residentes, en respuesta a las medidas de otros paises, y temen cambiar esas
politicas sin estar seguros de que los demas los seguiran. Por lo tanto, independien-
temente de que se las caracterice como un dilema del prisionero o como juegos de
confianza, estas situaciones parecen plantear exactamente el tipo de problemas que
solo podra resolver una organizacion multilateral con facultades normativas.

70. Sin embargo, Green aduce también otra objecion —que probablemente tendra
mucho mas peso— en contra de conceder facultades a la OMC en materia fiscal: el
problema de la soberania. Los paises no se fian de renunciar a su soberania sobre
cuestiones fiscales, que es el fundamento de su capacidad para ejercer su poder na-
cional. Esta preocupacion es especialmente aguda en los Estados Unidos, y casi pro-
voco el fracaso de la Ronda Uruguay, puesto que los Estados Unidos insistieron, a
ultimo momento, en excluir los impuestos directos del ambito del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (AGCS). Green sostiene que, si se atribuyera com-
petencia al mecanismo de solucion de diferencias de la OMC para entender en cues-
tiones fiscales, podria llegarse a una situacion de inobservancia generalizada, espe-
cialmente dada la percepcion de que la OMC no es transparente y carece de legiti-
midad democratica.

71. Green bien puede estar equivocado en esta prevision, especialmente porque el
analisis consignado supra demuestra que la OMC ya tiene jurisdiccion sobre la mayo-
ria de las modalidades de competencia fiscal perjudicial, de manera que no hace falta
ampliar mas sus facultades. Con todo, incluso si Green tuviera razén y la soberania
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planteara un problema real, también podria haber una solucién. De conformidad con
el régimen del GATT, todas las decisiones se deben tomar por consenso, es decir,
con el acuerdo de la parte de cuyo régimen se trata. Por otra parte, segun las normas
de la OMC, todas las constataciones de solucion de diferencias son vinculantes, a
menos que haya consenso para no aplicarlas, es decir, cuando incluso la parte recla-
mante conviene en abstenerse de aplicar medidas. Quizas el primer régimen sea mas
apropiado para las cuestiones fiscales que el segundo porque concede un veto a la
parte perdedora si considera que estd en juego su soberania. Tanto en la UE como en
la OCDE existen normas similares sobre cuestiones fiscales. Sin embargo, como lo
demuestran el asunto de las sociedades estadounidenses de ventas al extranjero
(DISC) en el GATT y la aprobacion del informe sobre competencia fiscal de la
OCDE, los paises se suelen reservar el derecho de veto para los casos en que autén-
ticamente estiman que el resultado adverso constituye una limitacion grave de su
soberania. En los demas casos, el estigma de la desaprobacion es suficiente para ga-
rantizar la cooperacion.

72. Por lo tanto, en tultimo analisis, acaso sea necesario establecer una organi-
zacion multilateral con normas diferentes de la OMC, pero con una composiciéon
igualmente amplia. Las Naciones Unidos son obviamente un ambito apropiado
para crear una organizacion de este tipo, basandose en la importante labor de la
Comision Fiscal de la Sociedad de las Naciones. Se deberia ampliar el cometido
del actual Grupo ad hoc de Expertos sobre cooperacion internacional en cuestio-
nes de tributacién para que pudiera servir de base a esa organizacion.
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