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262 Summaries

12.4  EspaNoL

Introduccion

El proyecto sobre la erosion de la base imponible y el traslado de benefi-
cios (BEPS), puesto en marcha por la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE) y el Grupo de los Veinte (G20) en 2013,
marc6é un momento de intensificacion de la gobernanza mundial en el
ambito de la fiscalidad de las empresas multinacionales. Anteriormente, las
instituciones internacionales solian presentar los resultados de sus delibe-
raciones como recomendaciones o modelos para la legislacion nacional o
los tratados bilaterales. En cambio, el Proyecto BEPS introdujo una serie de
normas minimas sujetas a un examen de pares y presento recomendaciones
sobre una gama mas amplia de temas.

Ademas, aunque inicialmente solo los miembros de la OCDE y del G20
participaron en la fase de desarrollo del Proyecto BEPS, el ambito geografico
se ha ampliado considerablemente dado a la creacion del Marco Inclusivo
BEPS en 2016. Si esta evolucion se puede interpretar como algo positivo ha
sido debatido entre académicos, responsables politicos y otros observado-
res. Algunos lo ven como una colaboracion internacional para acabar con la
elusion fiscal, otros como una imposicion de las preferencias de los estados
poderosos sobre los menos poderosos, y un tercer grupo no le ve ningtn
impacto.

Evaluar la exactitud de una u otra interpretacion depende, a su vez, de
como actten los paises en la prdctica. El hecho de que las normas politicas
deban considerarse dispositivos mediante los cuales los paises poderosos
imponen sus preferencias a los menos poderosos depende de como afecten
a los actores en la practica. Del mismo modo, seria dificil afirmar que existe
cooperacion cuando los compromisos de adoptar determinadas politicas no
se cumplen en la practica.

Observar la actividad a nivel internacional es, por tanto, sélo una parte
del andlisis. El segundo paso implica considerar lo que los destinatarios de
las normas politicas hacen realmente con ellas. Esta disertacion se centra
en el segundo paso investigando la siguiente pregunta: ;En qué medida ha
influido el Proyecto BEPS en el planteamiento de los paises en desarrollo
sobre la elusion fiscal internacional?

Para responder a esta pregunta, desarrollo dos tipologias que permiten
categorizar las diferentes politicas de elusion fiscal internacional, que luego
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pueden servir para evaluar la coherencia entre las normas internacionales
y la aplicacion local. Ademads, realizo estudios de casos empiricos sobre la
respuesta politica de cuatro paises con respecto a dos problemas fiscales
internacionales.

Los estudios de caso se realizaron en Colombia, India, Nigeria y
Senegal. Se seleccionaron estos paises porque cabe suponer que, entre las
economias en desarrollo y emergentes, ofrecen una amplia gama de carac-
teristicas potencialmente relevantes debido a sus diferencias en cuanto a
sistemas juridicos y politicos, tamafio, nivel de desarrollo y estructura de
la economia. En concreto, representan distintas combinaciones de varia-
bles cuya observacion permite determinar cuédl es el grado de asimilacién
de las normas internacionales. Entre estas variables he considerado: el
poder de mercado, la exposicién a los procesos de la OCDE vy la capacidad
administrativa.

En los cuatro paises realicé entrevistas con los actores de la politica
fiscal internacional. Con estas entrevistas cubri dos objetivos, el primero,
hacer un intento de conceptualizar la influencia del Proyecto BEPS en las
decisiones politicas. Y como segundo, responder a la pregunta por ;Cémo
la administracién tributaria, las empresas y los asesores fiscales practican
la fiscalidad internacional? Los dos &mbitos de actuacién en los que centro
el analisis son el “treaty shopping” y los precios de transferencia. Ambos
temas se encuentran entre los problemas que se consideran mas relevantes
para los paises importadores de capital.

Dos tipologias para analizar el proyecto BEPS y las politicas fiscales internacionales
en general

En el capitulo 3, introduzco dos tipologias que son heuristicas ttiles para
analizar lo que se propone en el Proyecto BEPS, asi como las politicas fisca-
les internacionales en general. La primera tipologia muestra que las normas
fiscales internacionales pueden distinguirse en funcién del papel que juega
el pais dentro del esquema de planificacién fiscal que se toma como base.
Al respecto, distingo tres funciones: una defensiva, una facilitadora y una
de apoyo. La primera hace referencia a que las normas desarrolladas por las
organizaciones internacionales estan especialmente dirigidas a las jurisdic-
ciones que tiene mayor potencial de sufrir una pérdida de ingresos a causa
del problema identificado. La segunda da cuenta de que las normas desa-
rrolladas se dirigen a las jurisdicciones cuyos regimenes se utilizan para
eludir impuestos en otros paises. Y la tercera, toma en cuenta la situacién de
los paises donde residen las casas matrices de las multinacionales.

Como segunda tipologia, centro el andlisis en las distintas formas de
respuesta que tienen los paises que se sitdan en el lado defensivo, aqui
podemos identificar varias opciones, por ejemplo, un pais puede adoptar
una respuesta finamente delimitadora que consiste en analizar el com-
portamiento de un contribuyente lo mas de cerca posible para distinguir
el comportamiento aceptado del no aceptado; o puede adoptar respuestas
que vayan mds a la “raiz” del problema, ya sea eliminando los beneficios
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que los contribuyentes pueden intentar obtener artificialmente (respuesta
contundente) o eliminando impuestos. En aras de la exhaustividad, también
he analizado la posibilidad y las razones de no adoptar ninguna respuesta,
y he debatido ideas que intentan atajar la elusion fiscal internacional
mediante la armonizacién internacional. Cada respuesta conlleva contra-
partidas con respecto a la administrabilidad, los ingresos fiscales, los efectos
sobre los contribuyentes no evasores o el grado de cooperacién internacio-
nal necesario.

En el capitulo 4, analizo ;Qué pretende conseguir el Proyecto BEPS?
y (A través de qué medios? Encuentro que, en términos de las tipologias
desarrolladas en el capitulo 3, el Proyecto BEPS fomenta principalmente
respuestas finamente delineadas y desaconseja que los paises aborden el
problema de una manera demasiado amplia. Cabe sefialar que algunas
caracteristicas del Proyecto BEPS expresan una mayor aceptacién de lo que
he denominado soluciones “contundentes”, comprometiéndose en cierta
medida con las preferencias que las economias emergentes y las organi-
zaciones de la sociedad civil consiguieron introducir en el proceso. Pero
la filosofia de la delineacion fina sigue siendo dominante. Por tltimo, es
importante mencionar que en ninguna parte del Proyecto BEPS se exige de
forma vinculante a los paises que se defiendan contra la elusion fiscal.

En resumen, la pregunta por el rol que juega el Proyecto BEPS como
impulsor o limitante de la lucha contra la elusion fiscal contintia siendo una
cuestion abierta. Toda vez, que depende de las soluciones que los paises
tuvieran establecidas de antemano o de aquellas que hubieran podido
adoptar en su ausencia. Por supuesto, esto no es posible saberlo con certeza.
No obstante, los estudios de casos sobre la evolucién de las politicas de los
paises en dreas politicas especificas podrian mejorar nuestra capacidad para
evaluar dénde tuvo impacto el Proyecto BEPS y dénde no.

Economia politica de la aplicacién de las normas internacionales

En el capitulo 5, analizo distintas caracteristicas de los paises que podrian
explicar por qué adoptan un determinado enfoque de la elusion fiscal
internacional en un determinado momento. En primer lugar, subrayo la
importancia de analizar el status-quo del sistema juridico y administra-
tivo, argumentando que la forma en que un pais abordé anteriormente la
elusién fiscal internacional tendra un impacto importante en los enfoques
futuros. A continuacién, discuto la relevancia limitada de las caracteristicas
estructurales de los paises en desarrollo, como su posicién en el mercado
para la inversién de las empresas multinacionales y la falta de capacidad
administrativa, en explicar las politicas adoptadas.

Posteriormente, me ocupo de las preferencias y la influencia de los dis-
tintos actores gubernamentales y no gubernamentales en el proceso politico.
Aqui utilizo la tipologia desarrollada en el capitulo 3 para distinguir las
diferentes preferencias politicas. Concluyo que generalmente las empresas
apoyaran la introducciéon de normas contra la elusién fiscal propuestas por
la OCDE, dado que a menudo el statu-quo en términos de politica contra la
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elusion fiscal se consideraba peor que las politicas discutidas a nivel global.
Sin embargo, no debe exagerarse la influencia de las empresas, asi como de
otros actores no gubernamentales, en el proceso. En cambio, la lucha sobre
el enfoque a adoptar es librada a menudo dentro del propio gobierno opo-
niendo, por un lado, a los actores que favorecen la facilidad de recaudacién
de impuestos, contra aquellos preocupados por el impacto de las normas
fiscales en la inversién. Parece que los primeros prevalecen mas a menudo,
y que el Proyecto BEPS ha reforzado su posicién, atin sin importar que la
politica finalmente adoptada no sea necesariamente la respuesta sugerida
por el Proyecto BEPS.

Impacto del proyecto BEPS en las politicas y pricticas de precios de transferencia y
en los enfoques del treaty shopping

En los capitulos 6 y 7, comparo cémo ha evolucionado el enfoque de la
elusién fiscal internacional en Colombia, India, Nigeria y Senegal como
respuesta al Proyecto BEPS con respecto a dos importantes problemas poli-
ticos: los precios de transferencia y el treaty shopping. En lineas generales,
los estudios de caso muestran que el Proyecto BEPS ha dejado su impronta
en la forma en que los paises abordan el tema, aunque merece mas la pena
destacar donde ha fracasado y dénde los paises han optado por divergir.

En primer lugar, cuando se trata de abordar los precios de transferencia,
los paises estudiados han tomado medidas para ajustar mas sus normativas
al enfoque del Proyecto BEPS, pero se observan retrasos importantes con
respecto a puntos concretos. El enfoque de los precios de transferencia
apoyado por la OCDE antes del Proyecto BEPS ha sido emblematico del
enfoque finamente delineado de la elusién fiscal internacional. Antes del
Proyecto BEPS, este enfoque no ha sido muy adoptado por los paises estu-
diados, y parece razonable extender esta conclusién a la mayor parte del
mundo en desarrollo. Sin embargo, el enfoque de la OCDE nunca ha sido
el inico: Dentro del propio paradigma del principio de plena competen-
cia, se han desarrollado y utilizado alternativas, como ciertos aspectos de
la normativa india sobre precios de transferencia. Ademas, otras normas
fiscales, como las retenciones en la fuente e incluso el impuesto sobre el
valor agregado, y las normas sobre divisas, condicionan hasta qué punto
los precios de transferencia constituyen realmente un problema de erosién
de las bases imponibles. Como sugieren los estudios de casos, éstos no han
podido atajar totalmente el problema, pero no deben omitirse al evaluar las
trayectorias generales de los paises.

Mientras que Nigeria e India divergen mds en cuanto a politicas que
Senegal y Colombia, la préactica estd mds alineada en India, lo que puede
explicarse principalmente por la fortaleza del sistema judicial indio, que
impone una mayor disciplina a la administracién fiscal. Las diferencias
que se observan entre paises pueden vincularse al desarrollo de la politica
de precios de transferencia y su aplicaciéon antes del Proyecto BEPS, a las
diferencias de capacidad y a la accesibilidad del sistema de resoluciéon de
litigios y el poder de mercado. Probablemente no sea una coincidencia
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que el mayor poder de mercado de Nigeria y la India se corresponda con
las mayores divergencias en las politicas adoptadas. La capacidad afecta
tanto a la aptitud de los paises para aplicar en la practica una normativa
sobre precios de transferencia acorde con el espiritu de la OCDE, como
a su propension a desviarse de las normas de la OCDE (aunque no de
forma determinista, como demuestra el caso senegalés) y a la adopcion del
informe pais por pais, donde la falta de capacidad hace que se apliquen con
retraso las medidas de confidencialidad necesarias para recibir informacién
en el extranjero. Para la aplicacién en la practica del enfoque de la OCDE
en materia de precios de transferencia, la calidad de los sistemas judiciales
parece ser lo mas importante. Hay mas posibilidades de que los auditores
de las administraciones fiscales apliquen los precios de transferencia de
forma “contundente” y luego negocien con los contribuyentes cuando
éstos se enfrentan a obstaculos importantes para recurrir a los tribunales,
como ocurre en Senegal y Nigeria. Paradéjicamente, la preexistencia de un
sistema judicial de f4cil acceso también condiciona el impacto de la Accién
14 de BEPS, destinada a mejorar la resolucién de litigios internacionales.

En términos de treaty shopping, los paises también han adoptado
diferentes enfoques: Aunque el Proyecto BEPS parece haber contribuido a
que India y Senegal, donde el treaty shopping causé importantes pérdidas
de recaudo, adoptaran algunas respuestas para poner fin al fenémeno tras
afos de aplicacién poco sistematica o tolerancia absoluta, estos paises no
solo se basan en la solucién preferida del Proyecto BEPS, sino que adoptan
medidas decididamente mas estrictas. Las recomendaciones del Proyecto
BEPS para hacer frente al treaty shopping siguen en gran medida el espiritu
del enfoque finamente delineado, aunque no descartan explicitamente que
los Estados adopten otras respuestas. Mientras que el proceso para insertar
clausulas antiabuso parece encontrar un obstaculo en los procedimientos de
ratificacion del Instrumento Multilateral (MLI) desarrollado por la OCDE
— aunque no necesariamente debido a una oposicién de fondo — algunos
paises han recurrido a otras medidas como renegociar o rescindir tratados.
La variacién se debe en primer lugar a una variacién en la urgencia de la
cuestion.

Al igual que en el caso de los precios de transferencia, la medida en
que el treaty shopping ha constituido realmente un problema politico varia
de un pais a otro, dependiendo de factores tales como si se han firmado
tratados con jurisdicciones potencialmente canalizadoras de inversiéon y
el grado de beneficios que confieren estos tratados en comparacién con la
legislacion nacional y otros tratados celebrados. Cuando el problema es
mas importante en términos de pérdida de ingresos, se adoptan respuestas
adicionales a la insercién de una cldusula antiabuso, como la renegociacion
o la rescision.

El hecho de que la norma minima de la Accién 6 de BEPS solo esta
abriéndose paso lentamente en las redes de tratados de los paises coincide
con los datos anecdoéticos sobre las renegociaciones y rescisiones de otros
paises, aunque los estudios de casos también muestran que las respuestas
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alternativas no se adoptan como alternativa a la Accién 6 de BEPS, sino mas
bien como complemento. Sin embargo, otra observaciéon importante es que
los datos mas alla de los cuatro paises estudiados también muestran que
el fendmeno del treaty shopping se distribuye de forma desigual entre los
paises, ya que algunos no se ven afectados.

Los estudios de caso también sugieren que el enfoque que debe adop-
tarse suele ser una cuestién controvertida entre las diferentes partes intere-
sadas del pais afectado por el treaty shopping, e incluso cuando la pérdida
de ingresos es considerable, puede pasar mucho tiempo hasta que se adopte
una medida. Las consideraciones sobre la atraccion de inversiones, es decir,
la idea de que incluso los inversores que estan haciendo “treaty shopping”
estan aportando fondos adicionales bienvenidos hy la diplomacia son pode-
rosos contrapesos. Otros organismos como los ministerios de asuntos exte-
riores, las agencias de promocion de la inversién o incluso el nivel politico
del ministerio de finanzas actian asi como agentes de veto internos hacia
un enfoque més estricto. Mientras que la administracion fiscal presiona
para que se adopte una respuesta mas estricta. El poder del mercado puede
desempenar un papel, como ilustra el cambio de la politica india a lo largo
del tiempo. Fundamentalmente, aunque el Proyecto BEPS hace hincapié en
un enfoque maés preciso, también puede haber facilitado la adopcién de res-
puestas mas blandas debido a la propagacién del mensaje de que la elusién
fiscal internacional ya no es deseada por la comunidad internacional.

Aportaciones al debate normativo

En el capitulo 8, reviso el debate normativo sobre el Proyecto BEPS y los
paises en desarrollo para explicar en qué aspectos el analisis realizado en
los capitulos anteriores puede contribuir al debate. Propongo que, al consi-
derar lo que hacen los paises en la practica, algunas de las criticas pueden
mitigarse, ya que los paises no parecen seguir ciegamente lo que sugiere el
Proyecto BEPS. No obstante, es importante tener en cuenta que los paises
investigados podrian carecer de representatividad.

Por ultimo, sigo siendo critico con los intentos de dotar al Proyecto
BEPS de una mayor fuerza coercitiva, como la inclusién de las normas
minimas de BEPS en la lista de jurisdicciones no cooperativas de la UE.
La lista de jurisdicciones no cooperativas en materia fiscal, mantenida por
el Grupo del Cédigo de Conducta del Consejo de la Unién Europea, y las
medidas defensivas que los Estados miembros aplican contra las jurisdic-
ciones incluidas en la lista son las herramientas mas importantes de la UE
para promover sus ideales de buena gobernanza fiscal en el extranjero.
Los principales criterios que influyen en que un pais sea considerado no
cooperador son la adopcién de tres tipos de normas politicas: Intercambio
de informacion fiscal, fiscalidad justa, la cual es similar a la definicién de la
OCDE de “competencia fiscal perniciosa”), asi que las normas minimas del
proyecto BEPS. De acuerdo con la tipologia desarrollada en el capitulo 3,
sostengo que la lista de la UE s6lo deberia incluir criterios relacionados con
la “dimension facilitadora”, es decir, disuadir a otros paises de adoptar o
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mantener politicas que faciliten la elusion fiscal internacional. Sin embargo,
s6lo una parte de las normas minimas de BEPS se refieren a esa dimensién.
Otras, como la Accién 14 de BEPS, asi como partes de la Accién 6 y la Accion
13 no deberian formar parte del ejercicio de inclusién en la lista.





