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1. LOS SISTEMAS TRIBUTARIOS NACIONALES
FRENTE A LA GLOBALIZACION

Los Estados nacionales, ante el frenesi despertado por la globaliza-
c16n, han limitado y restringido, de hecho, sus potestades norma-
tivas tributarias. Cada sistema fiscal esta siendo alterado no solo
respecto a la naturaleza de los impuestos que lo contienen, sino
también en cuanto a los esquemas de estimulos fiscales, acceso a
la informacién y procedimientos de gestion, motivados por facto-

* Abogado, profesor e investigador de tiempo completo en la Facultad de
Contaduria y Administracién de la Universidad Auténoma de Sinaloa. El pre-
sente texto ha sido financiado en su elaboracion por el Programa de Mejora-
miento de Profesores (Promep).
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res exclusivamente externos. La globalizacion promueve y exige
la homogenizacion de las normas,! gestando el desarrollo de los
cambios impositivos de acuerdo con necesidades delimitadas en
el exterior de cada nacién por organismos internacionales no gu-
bernamentales, donde los intereses de la poblacion global quedan
sin representacion. La imposicion a la que se sujeta a las empresas
multinacionales se ubica en total ventaja respecto a la tributacion
a la que esta afecto cada uno de los ciludadanos de cualquier pais.
Las bases imponibles determinadas a los grandes grupos econo-
micos son erosionadas para motivar el desarrollo de un mercado
internacional en auge; en cambio, los ciudadanos quedan afectos
a altas cargas impositivas, que permiten la viabilidad de los presu-
puestos estatales. La verdadera riqueza imponible se oculta. Todo
ello supone la creacion de una normatividad —sin que pueda de-
clararse derecho— no vinculante, pero con efectos juridicos, que
marcan el rumbo impositivo en un panorama global.?

Los actuales cambios tecnologicos, econémicos, comerciales
y politicos en un escenario global han provocado la necesidad de
implementar normas con efectos en contextos mas amplios que
los regulados por una normativa nacional. Asi, el derecho nacio-
nal resulta insuficiente para dirigir conflictos que acontecen en

' Para un estudio interesante véase Mclure, Jr, Charles E., “Método legis-

lativo, judicial, de soff law y cooperativo para armonizar los impuestos sobre
sociedades en los Estados Unidos y en la Unién Europea”, Revista Espaiiola de
Derecho Financiero, nim. 136, 2007, pp. 845-943.

2 Sobre el tema véase Caamafio Anido, M. A. y Calderén Carrero, J. M.,
“Globalizacién econémica y poder tributario: ¢hacia un nuevo derecho tribu-
tario?”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero y Tributario, nam. 114, 2002; Lopez
Martin, Ana Gema, “El derecho internacional en el marco de una sociedad glo-
balizada. Tendencias y perspectivas”, Revista Espafiola de Relaciones Internacionales,
num. 1; Remiro Brotons, Antonio, “Desvertebracion del derecho internacional
en la sociedad globalizada”, Cursos Euro Mediterrdneos Bancaja de Derecho Internacio-
nal, Tirant lo Blanch, 2002; Calderén Carrero, José Manuel, “La globalizacién
econémica y sus implicaciones para el derecho financiero y tributario: shacia
un nuevo derecho tributario internacionalizado o globalizado?”, VII Congreso de
Academias Juridicas y Sociales de Iberoamérica y Filipinas, Real Academia Gallega de
Jurisprudencia y Legislacion, 2010.
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entornos regionales internacionales. Los érganos legislativos na-
cionales son inoperantes en su intento por reglar situaciones no
exclusivas de su entorno, que se amplian a espacios internacio-
nales. Este tipo de cambios, inducidos por el mercado y el acon-
tecer global, son aceptados e impuestos en lo individual por cada
Estado, al buscar adentrarse en la voragine de beneficios que con
ellos se ofrecen. Se disminuyen asi las cargas fiscales que inciden
sobre las rentas de capital, como también de aquellas otras de
contenido volatil; pero, en consecuencia, se incrementa injusta-
mente el tratamiento fiscal de los rendimientos provenientes del
trabajo, y se grava con mayor fuerza el consumo. La informa-
cion fiscal tiende a compartirse entre los diversos Estados, para
finalmente coadyuvar en la gestion de las diversas autoridades
administrativas.

El actual sistema legislativo se encuentra en crisis. El torren-
te de cambios provocados por necesidades y conflictos globales
destaca la ineficaz aplicacion de normas nacionales a la solucion
de conflictos globales. Es imposible para los Estados establecer
nuevos impuestos sobre acontecimientos que devienen de crite-
rios de riqueza externos. La inmediatez es una caracteristica que
demarca las actuales sociedades humanas. Todo se busca resolver
de manera inmediata. Para ello es necesario contar con normas
que se antepongan al conflicto en un escenario global. Ello ha
exigido —defiende Sarmiento— que todo legislador se convierta
en una maquina hacedora de leyes, donde el contenido resulta
superado por las urgencias sociales. Se legisla asi en el cauce vo-
raz y rapido de los acontecimientos, sin poder resolver la proble-
matica presente, pues muta dia a dia. La norma es insuficiente.’®
Se demanda, por tanto, una respuesta efectiva para solucionar
el conflicto en el que estan inmersos los 6rganos legislativos na-
cionales, la cual no se encuentra en el derecho visto de manera
tradicional, ni en la actuacion del Poder Ejecutivo.

3 El soft law administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vincu-

lantes de la administracidn, Navarra, Thomson-Civitas, 2008, pp. 36 y ss.
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La administracién hacendaria se ha investido de la facultad
para crear una amplia cantidad de normas fiscales, muchas veces
de caracter reglamentario, y ve surgir otras de contenido mas
laxo, carentes de un elemento vinculante, donde incluso participa
en su formacién la iniciativa privada. Esta normatividad supera
la actividad legislativa. Se impulsa asi al Poder Ejecutivo, y con
¢l a la administracion fiscal, para adjudicarse amplias facultades
discrecionales en su actuar. Quienes han seguido los aconteci-
mientos juridicos y politicos de los Gltimos anos han sido testigos
de la transformacion de las instituciones juridicas, y, en el decir de
Ferrajoli, de su desconstitucionalizacién.* Tanto el Poder Legis-
lativo como el Judicial han percibido la merma de sus funciones
y objetivos; se da mayor fuerza al Poder Ejecutivo, que suele ser
controlado por un partido politico. La crisis constitucional irrum-
pe en una crisis legislativa, motivada por un remedo de sistema
democratico, donde las decisiones importantes se ubican en lo
mas general del electorado. El derecho se erosiona en su conteni-
do, y se da vida a otro tipo de normas de mayor trascendencia: el
soft law. “En esta situacion de abandono la funcion legislativa del
parlamento se va mermando hasta convertirlo en una especia de
debate, donde poco se decide pues todo esta decidido ya”.’

La rapidez con la que el mundo se mueve nos ofrece un con-
texto diferente. Tanto el legislador como la administracién bus-
can en la inmediatez la via para ofrecer soluciones. Se genera
que nuestras instituciones huyan de la problematica que les re-

* Ferrajoli, Luigi, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Ma-
drid, Trotta, 2011.

> Sarmiento, El soft law administrativo, cit., p. 35, quien agrega: “Ante la
necesidad de coordinar una distribucién compleja de poder, unida a una orde-
nacion social contingente y plural, el Estado y en especial la administracién co-
mienza a hacer uso de actos e instrumentos atipicos de regulaciéon. Normas sin
caracter obligatorio que permiten la integracién de todos los actores participes
de la realidad politica y social, sin que sus disposiciones generen una respuesta
desde las instancias jurisdiccionales, ni administrativas. Se trata, pues, de técni-
cas atipicas que permiten afrontar la nueva complejidad politica y social, y que
en esta obra reciben el nombre de soff law”, p. 50.
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sulta dificil solucionar, ante el impetu avasallador de la realidad.
Incluso, muchas veces la solucién no esta al interior de nuestras
instituciones, por lo cual se incursiona en la esfera internacional.

Los principios tradicionales de justicia tributaria, equidad y
capacidad contributiva son inoperantes en esta nueva era de la tri-
butacion. Las nuevas fuentes del derecho tributario, en un ambito
internacional con repercusion nacional, se consolidan con princi-
pios distintos a los de corte clasico: no discriminacion, trato de la
nacion mas favorecida, entre otros.® Las principales desavenencias
para entender un sistema fiscal tradicional se centran en la partici-
pacion de érganos legislativos actuando bajo la égida del principio
de reserva de ley. En cambio, la nueva ruta de corte internacional
transita por la formaciéon de normas creadas por organismos in-
ternacionales carentes de representacion. Tales instituciones, a tra-
vés de resoluciones, modelos, directivas, criterios, y demas fuentes
normativas no vinculantes, sientan las bases de un nuevo sistema
tributario global, pero no necesariamente apegado a las necesida-
des de la poblacion de cada nacién, y con la imposibilidad de que
tales normas sean utilizadas en la esfera jurisdiccional. Aun cuan-
do estas normas no tienen fuerza vinculante, sus efectos juridicos
son muy amplios, y representan criterios de gran exigencia.

Asi, existen organismos de corte internacional que entregan
a la vida juridica de los Estados contratantes o no contratantes,
normas no vinculantes —vistas como lege ferenda—, pero de forzo-
sa aplicacion por compromisos contraidos a través de tratados y
convenios internacionales, o por la propia importancia global del
organismo que las expide, constituyéndose como nuevas directi-
vas del quehacer impositivo nacional. La discusion de las refor-
mas fiscales por los 6rganos legislativos internos, en consecuen-

6 Respecto del tema véase Lopez Espadafor, Carlos Maria, Principios bdsicos
de fiscalidad internacional, Madrid, Marcial Pons, 2010; Rohatgi, Roy, Principios
bsicos de tributacion internacional, Bogota, Legis 2008; Taveira Torres, Heleno, “El
principio de no discriminacién tributaria”, en Godoy F, Juan Pablo, Estudios de
derecho internacional tributario. Los convenios de doble imposicién, Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, 2008, pp. 451-487; Santa-Barbara Rupérez, Jests, La no
discriminacion fiscal, Madrid, Edersa, 2001.
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cla, no esta justamente centrada en una problematica nacional
de corte econdmico, social, cultural, familiar, e incluso de politica
interior, pues se obliga a los paises miembros o no miembros de
organismos internacionales a cumplir las reglas, directrices, codi-
gos de conducta y demas, para reformar su legislacion fiscal inter-
na de manera homogénea a los parametros globales, que no son
los que la poblaciéon nacional requiere.” Para cualquier Estado re-
sulta sumamente dificil incumplir con tales directivas o normas,
puesto que se ubican en contra de los criterios internacionales,
con serias consecuencias para su desarrollo econémico y social.
El mundo como se conoce hoy en dia facilita que las econo-
mias dependan unas de otras, y que los factores politicos, socia-
les, tecnologicos y culturales de cada Estado queden intimamente
relacionados, considerando la necesidad de implementar normas
con efectos externos a las fronteras de cualquier pais. El derecho
nacional resulta exiguo para regular conflictos que devienen de
factores globales. Los 6rganos legislativos nacionales son inope-
rantes para regular situaciones no exclusivas de su entorno, por
lo cual se aceptan las reglas, directrices, acuerdos, comentarios,
resoluciones y demas criterios que demarcan una politica econé-
mica, un sistema fiscal, un tipo de impuestos, por sefialar algunos.
Tanto la Organizaciéon para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econémico (OCDE) como otras instituciones internacionales®

7 Ciertamente, en el contexto actual de globalizacién econdémica cada vez

con mayor frecuencia e intensidad los diferentes Estados se ven obligados a re-
formar su ordenamiento siguiendo las back door rules, dado que en caso contrario
pueden sufrir determinado tipo de contramedidas por parte de las organizacio-
nes e instituciones que las han dictado, como por ejemplo la inclusion en una
lista negra (black list), sanciones econémicas, obstaculizacién de las operaciones
con el pais incumplido por parte de un bloque de paises que establecen la legis-
lacién para tal efecto (v. gr. “contramedidas” fiscales como la propuesta por el
Comité Fiscal OCDE en relacion con los paises que figuran en su lista negra),
o simplemente la suspension de los pagos de un crédito internacional”. Véase
Caamano Anido, M. A. y Calderén Carrero, J. M., Globalizacién econdmica y poder
tributario: ;hacia un nuevo derecho tributario?, cit., pp. 262 y 263.

8 Nos referimos a la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), al Ban-
co Mundial (BM), al Fondo Monetario Internacional (FMI), entre otras.
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consideran pertinente establecer un plano de coordinaciéon res-
pecto de las politicas fiscales internacionales. La busqueda se
agrupa en coordinar la estructura de los impuestos que gravan la
renta, asi como el consumo. Una decision de este calibre pasa por
la ruptura del sistema tradicional de impuestos, creado al interior
de los 6rganos legislativos nacionales, y sobre todo con los princi-
pios de justicia impositiva tradicional contenidos en las Constitu-
ciones de cada Estado que suelen ser afectados en su soberania.

El nivel de cambio que acontece a nivel internacional provo-
ca la necesidad de resolver problemas de forma inmediata. El le-
gislador, para poder seguir el rumbo de los acontecimientos, crea
normas rapidas, sin importar su contenido. La turbulencia de los
acontecimientos internacionales impide el analisis de la verdade-
ra problematica local, que se transforma en el dia a dia. No es
posible su continuidad. Y mucho menos regulaciéon nacional que
solucione cada uno de los acontecimientos. El sistema resulta ino-
perante. La necesidad de leyes suele ser llenada con otro tipo de
normas no vinculantes, a las que de hecho se les delega cumplir
con la funcion del legislador; se conocen como soff law. “La fragi-
lidad del legislador y sus consecuencias en el derecho, tal y como
se acaba de apuntar, constituyen una vertiente del soff law”.?

El soft law, visto desde la dptica de actuacion del derecho tri-
butario, surge de la necesidad de los Estados por establecer nue-
vos instrumentos reguladores de una realidad impositiva, que no
ha sido normada por el derecho tradicional. La crisis parlamen-
taria —observa Daniel Sarmiento—, asi como una desluciente
actuacion de un poder judicial en sus potestades, son una razén
de la cada vez mayor extendida creaciéon de normas no vincu-
lantes.!

9 Sarmiento, Daniel, £/ soft law adminisirativo, cil., pp. 39 y ss.

10" “La aparicion del soft law no solo es el resultado de un poder judicial del
que se desconfia y un legislador con crisis de identidad. El ejecutivo ha contri-
buido, quizas de la forma mas decisiva de todas, a la proliferacién de actos e
instrumentos normativos de naturaleza juridica indeterminada. A fin de cuen-
tas, la gran protagonista del panorama normativo de la modernidad es la ad-
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En el ambito fiscal es la administracién hacendaria la que
contribuye a la elaboraciéon de una amplia cantidad de normas
fiscales, muchas veces de caracter reglamentario, normas que por
mucho superan la actividad legislativa. Todo ello ha provocado
que las autoridades jurisdiccionales, asi como las autoridades fis-
cales, se invistan de un amplio margen de discrecionalidad en
su actuacion, aplicando normas de contenido ductil. El amplio
papel del que se han conferido las autoridades fiscales, como par-
te del Poder Ejecutivo, ha generado que ante su incapacidad de
actuar muchas de sus funciones sean realizadas por la iniciativa
privada, que busca regular el sector publico.

II. LIMITES AL PODER TRIBUTARIO DE LOS ESTADOS,
EN UNA ORBITA INTERNACIONAL

Los Estados no tienen la libertad de decidir cual sera su sis-
tema tributario. El mercado internacional global, a través de los
organismos internacionales, impone limites especificos a los 6r-
ganos legislativos nacionales. Si bien es cierto que los principios
de justicia tributaria tradicionales exigen gravar la riqueza donde
se encuentra, también lo es que los 6rganos nacionales han per-
dido la libertad de hacerlo. Las rentas de capital, caracterizadas
por su volatilidad, y los rendimientos empresariales, tienden a ser
desgravados. Dada su movilidad, y en interés por la inversion, se
busca el mejor escenario impositivo para su radicaciéon. Asi, no
importa el alto nivel de capacidad contributiva expresado, pues
los Estados compiten por mostrar los mejores escenarios para
una imposiciéon atenuada, con el fin de que ciertos rendimientos
sean tratados con un bajo o nulo nivel de imposicion. Al reducir
los tipos de gravamen sobre los rendimientos provenientes del
capital se buscan otras fuentes de riqueza para receptar la car-

ministraciéon, con una incapacidad incomparable de fabricaciéon reglamentaria,
que desbanca con creces la actividad legislativa del parlamento”. Sarmiento,
Daniel, tbidem, p. 44.
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ga tributaria, con lo cual la fuerza impositiva suele trasladarse a
aquella otra riqueza proveniente del trabajo.

Las reglas y principios que perviven en cada sistema fiscal na-
cional, configurados en un contexto que no es el actual —como
consecuencia de la internalizacion o globalizaciéon de la econo-
mia— no pueden hacer frente a las situaciones que exige la in-
terdependencia econémica de las naciones del orbe. Antes, y no
muy atras en nuestro tiempo, el comercio se desarrollaba en un
esquema cotidiano de productos y servicios tangibles entre Es-
tados que en su independencia buscaban proteger su economia;
los flujos de capital eran lentos, lo cual impedia la movilidad de
capitales con la celeridad que acontece actualmente; los sistemas
de baja imposicién eran escenarios remotos y con poca impor-
tancia; los Estados construian sistemas fiscales de acuerdo con sus
circunstancias internas; los factores externos eran poco mas que
descartables. Todo ello ha cambiado.

Hoy dia cada pais participa activamente en el juego de la
mundializacion. Se incentiva el interés de los grandes consorcios
econdémicos fomentando la competitividad internacional para
captar una mayor inversion extranjera, mediante la implemen-
tacion de sistemas benignos de tributacion; se otorgan amplios
beneficios fiscales —privilegios— a la inversion y a la investiga-
cién de empresas transnacionales, para finalmente facilitar que
sus rendimientos sean desgravados.

La justicia y la equidad pasan a ser valores desechables. Sur-
ge una doble moral: la utilizada para determinar duramente la
carga tributaria de la poblaciéon en general, y aquella otra que
justifica un sistema tributario diferente, mas blando, para los
fuertes rendimientos generados en un terreno internacional. Se
desgrava la riqueza proveniente del capital, y se afectan imposi-
tivamente los escasos rendimientos que devienen del trabajo. Es
claro, el entorno mundial, y, en consecuencia, los nacionales, han
cambiado. No podemos continuar gestando sistemas tributarios
con esquemas normativos tradicionales que no cumplen con co-
metidos de tiempos pasados. (Cual es la solucion? (Esta acaso en
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la implementacion del soff law? Creemos que no, por lo menos no
como ahora se desarrolla. ;Estamos en la antesala de un gobier-
no mundial que no vemos? Los Estados no solo imponen sus pro-
pios limites al ejercicio de su potestad de imperio, sino también
negocian en el escenario internacional esos limites, a través de la
celebraciéon de tratados internacionales. Asi, al crearse institucio-
nes como la OCDE, los Estados miembros y no miembros adop-
tan posiciones fiscales comunes, limitando su soberania fiscal en
aras de la armonizacion.!!

III. EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL TRIBUTARIO: UN NUEVO CONTEXTO

La creacion de leyes fiscales en México esta limitada por
la existencia de una serie de principios tradicionales de orden
constitucional, donde la reserva de ley es el tinico medio para
exteriorizar las contribuciones. El sistema tradicional de fuentes
del derecho tributario exige que el impuesto o la contribuciéon
en general tengan como unica via de manifestacion la ley, y que
esta se ajuste a los lineamientos del principio de capacidad con-
tributiva. Empero, el soff law como derecho ductil, blando, in-
cierto —lex imperfecta, dirian los romanos—, es una realidad de
nuestro sistema juridico que incumple con tales cometidos. Aun
cuando son normas inciertas, no vinculantes, tienen una amplia
repercusion en el sistema tradicional de fuentes del derecho. La
funcién desplegada para este tipo de normas implica la emision
de recomendaciones, criterios, directrices, codigos de conducta,
con una contundente fuerza juridica considerando el 6érgano del
cual emanan. Asi, los modelos de convenio para evitar la doble
tributacion internacional, creados por la ONU y la OCDE; las
directrices sobre precios de transferencia; aquellas otras direc-

1T Este tema puede verse en Bokobo Moiche, Susana, “La globalizacién y
el derecho tributario: una aproximacion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madnid, ntm. 9, 2005, pp. 100 y ss.
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trices sobre competencia fiscal perniciosa; las recomendaciones
en materia de antiblanqueo de dinero; las directrices utilizadas
por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional para
negociar el otorgamiento de créditos, son claros ejemplos de soff
law, pues en todos estos casos los Estados contratantes y los no
contratantes se ven en la necesidad de aplicar tale normas, ante
la posibilidad de ser considerados Estados no gratos para estas
instituciones.!?

Antes de incidir en las nuevas fuentes normativas de las que
se nutre el derecho tributario internacional es importante resaltar
aquellas otras fuentes generales del derecho de gentes. Para ello
es oportuno incidir en el contenido del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia, en cuanto su articulo 38 dispone que toda
controversia internacional sometida a ese 6rgano debe resolverse
conforme a las convenciones internacionales, a los principios ge-
nerales de derecho, al igual que a las decisiones de indole judicial
y ala doctrina. A través de este precepto se concibe una realidad
tradicional de las fuentes del derecho, donde no encuentra es-
pacio la figura del sof law. Aun cuando es claro que este Gltimo
tipo de normas poseen una nitida injerencia en el ambito juridico
nacional, la realidad supera el contenido del articulo 38 del Es-
tatuto de la Corte Internacional de Justicia, puesto que los orga-
nismos internacionales emiten normas, directrices y principios,
entre otros, que buscan regular lo que el derecho internacional

12 En el ambito fiscal los organismos fiscales internacionales emiten una
serie de normas, directrices y acuerdos, con caracter no vinculante, pero que
tienen una amplia importancia para los paises que se ven obligados a acatar-
las. La realidad impositiva de cualquier pais esta relacionada con la realidad
economica y comercial que se vive en el orbe. Resulta imposible a cualquier
Estado satisfacer o resolver a través de su derecho interno una problematica que
traspasa sus problemas. Es por ello que adoptan normas flexibles emitidas por
esas instituciones internacionales. Su legitimidad no se cuestiona aun cuando no
provengan de 6rganos legislativos. Estamos en presencia de normas no obliga-
torias, las cuales suelen ser mas especializadas que el derecho interno, pero no
por ello mas justas en tanto no se ajustan a los principios tradicionales de justicia
tributaria.
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no logra hacer,'® y que logran tener mayor fuerza que cualquier
otra norma de caracter internacional.

El derecho internacional como tal no estd compuesto por un
orden normativo cerrado, sustentado exclusivamente en tratados
y convenios internacionales. Las circunstancias en las cuales se
construye el derecho de gentes ha variado respecto a la concep-
cion tradicional.™* El Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia ha sido considerado como el ordenamiento que dispone las
fuentes de las que se nutre el derecho internacional. Este ordena-
miento, sin embargo, no alude a aquellas otras normas no vincu-
lantes que generan amplios efectos juridicos, con acomodo en el
escenario internacional y que es importante regular. Nos referi-
mos al soft law, derecho ductil, blando, incierto, creado sin repre-
sentacion parlamentaria, pero que participa en la amplia gama de
decisiones tomadas por un Estado. Son normas que por su natu-
raleza carecen de una verdadera eficacia juridica, pero su origen
las predispone a generar amplias consecuencias de derecho.

Las caracteristicas que resaltan de este tipo de normas ini-
cian por la ausencia de obligatoriedad, pues aun cuando tienen
claros efectos juridicos no pueden ser invocadas, a su vez, en su
ilegalidad, al carecer de ella. Son emitidas por organismos inter-
nacionales sin facultad para dictarlas, y sin la representacion de
los diversos sectores de la poblacion o del Estado. Son normas

13-« . El sofl law —agrega Alarcon Garcia, Gloria— por tanto, no debe

definirse como lo opuesto al ard law sino que, dado que este se mueve en ‘zonas
grises’, se podria definir como ‘el &mbito en el que se transforma la norma social
en norma juridica, un acto de transformaciéon y consagracién que culmina el
proceso de creacion de lo juridico’. (...) en el ambito internacional puede agru-
parse en cuatro grandes categorias: 1. Las resoluciones no obligatorias de los
organismos internacionales; 2. Las resoluciones de actores no estatales; 3. Los
acuerdos interestatales no normativos; 4 El soff law material”. Véase “El sofl law
y nuestro sistema de fuentes”, Cuadernos de Derecho Pitblico, nim. 28, 2002, p. 281.

14 Todo Estado a través de su érgano legislativo o parlamento, apegado a
sus circunstancias econoémicas, politico-sociales y culturales, intenta definir la
riqueza susceptible de imposicion, creando el derecho tributario nacional. Este
derecho queda estrechamente ligado al concepto de soberania fiscal, donde solo
el Estado es competente para ejercerlo en un ambito territorial.
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no exigibles en las relaciones internacionales, aun cuando son
emitidas por organismos internacionales.!> Pudiera pensarse, por
lo escrito, que la no aplicacién de estas normas no provoca con-
secuencias legales, en cuanto a la imposicién de sanciones forma-
les; empero, el no advertir su importancia y aplicaciéon concibe
consecuencias para los Estados que las ignoran. Suele ocurrir que
el soft law —visto como derecho incierto— se convierte en la an-
tesala de lo que habra de tipificarse como el derecho en su mas
nitida expresion.

El uso y abuso del soff law ha llevado a los sistemas fiscales a
contener en su legislacion, contribuciones y figuras que solo satis-
facen intereses globales y del mercado, en claro detrimento de los
intereses de la poblacion. La riqueza que suele ser sometida a la
actuacion de los impuestos no es la de mayor envergadura, pues
se desgrava la movilidad del capital, buscando crear sistemas que
apoyan la inversién internacional de los fuertes grupos interna-
cionales. En consecuencia, el legislador nacional tiende a gravar
con mayor fuerza los rendimientos provenientes del trabajo, y
los actos y operaciones que devienen del consumo. Las nuevas
reglas olvidan los principios tradicionales de justicia y se ajustan
a estrictos postulados de politica econémica internacional. Ins-
tituciones como la OCDE imponen modelos de convenio para
evitar la doble tributacién internacional, en un afan de homoge-
nizar los sistemas fiscales, evitar la competencia fiscal perniciosa
o sistematizar el tratamiento de los precios de transferencia. Es
claro que el mundo, tal y como se moviliza, exige la existencia de
un fuerte derecho internacional que pueda regular los escenarios
que se plantean fuera de las fronteras territoriales de todo pais,

15 Falcon y Tella, y Pulido Guerra, Derecho fiscal internacional, Marcial Pons,
2010, p. 34. Agregan: “A esta categoria son reconducibles algunos documentos
aprobados por organizaciones internacionales, que guian la a actuaciéon de di-
chas organizaciones y de sus miembros. Los propios Modelos de Convenio de
doble imposicion de la OCDE y de la ONU, a los que ya hemos hecho referen-
cia, pueden servir como ejemplo. También las listas negras o grises de paraisos
fiscales aprobadas en el marco de la OCDE”.
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pero no corresponde a instituciones privadas como la OCDE, ca-
rente de representacion, investirse de la facultad para crear nor-
mas y principios de nuevo cufio, regentes de los sistemas fiscales

del orbe.

IV. EL SOFT 1AW

La caracteristica principal del derecho ductil considerado
como norma de auténtico contenido juridico estriba en ser crea-
do por o6rganos no representativos de la poblacion; en muchos
casos esas normas se anteponen al ordenamiento interno del pais
que las aplica. Los 6rganos legislativos nacionales se mantienen al
margen de su formacién. Se crean instrumentos de soff law para
que a través de la regulacion fiscal internacional se intervenga en
el derecho interno de cualquier pais.!6

La injerencia de este derecho incierto en el mundo normati-
vo transita —al decir de Mclure— por tres escenarios importan-

16 Sobre el tema existe una amplia bibliografia. Véase Alarcon Garcia,
Gloria, “El soft law y nuestro sistema de fuentes”, Cuadernos de Derecho Piblico,
Madrid, 28, mayo-agosto de 2006, Alonso Garcia, Ricardo, “El soft law comu-
nitario”, Revista de Administracion Piblica, Centro de Estudios Politicos y Coonstitu-
cionales, 154, enero-abril de 2001; Charles E. McLure, Jr., “Métodos legislativo,
judicial, de soft law y cooperativo para armonizar los impuestos sobre sociedades
en los Estados Unidos y en la Unién Europea”, Revista Espafiola de Derecho Finan-
ciero, Thomson Civitas, diciembre 2007; Toro Huerta, M. 1. del, “El fenémeno
del soff law y las nuevas perspectivas del derecho internacional”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, vol. VI, 2006; Hierro Anibarro, Santiago, “El soff law
comunitario del Proyecto Nueva Empresa ¢un nuevo instrumento de armoniza-
cion del derecho de sociedades?”, Revista de Sociedades, ntim. 25, 2005; Mazuelos
Bellido, A., “Soft law, jmucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electronica de Es-
tudios Internacionales, nam. 8, 2004, pp. 1-40. http://www.reei.org/index.php/
revista/num8/articulos/soft-law-mucho-ruido-pocas-nueces; Nocete Correa,
Francisco José, “El diverso alcance del soft laww como instrumento interpretativo
en la fiscalidad internacional”, Crénica Tributaria, 1/2011, Instituto de Estudios
Fiscales; Sarmiento, D., “La autoridad del derecho y la naturaleza del soff law”,
Cuadernos de Derecho Piblico, 28, 2006, pp. 221-261, p. 223; Sarmiento, Daniel, £I
soft law administratio. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vinculantes de la
administracion, Navarra, Thomson, Civitas, 2008.
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tes. Participa, en un primer plano, en lo que podemos llamar un
momento prelegislativo, en tanto la normativa ductil colabora
en la formacion del derecho instituido por entes legislativos. El
legislador crea leyes teniendo como referencia disposiciones de
soft law expedidas por instituciones internacionales o nacionales,
con un gran peso en su actuacion. Un segundo aspecto nos tras-
lada a considerar al soff law como un instrumento post legislativo
ulterior a las leyes expedidas por los entes legislativos formales,
dando mayor fuerza y conviccion al derecho. Finalmente, surgen
disposiciones de soff law que nacen de manera paralela al derecho
formal, paralegislativo, y son consideradas una opcién diferente al
derecho.?’

En consecuencia, el aludir a la figura del soff law implica se-
nalar un tipo de disposiciones que no pueden considerarse fuen-
te del derecho internacional tributario, por carecer de un alcan-
ce vinculante. En el contexto internacional fiscal encontramos
muchas recomendaciones emitidas por organizaciones globales
que suelen ser adoptadas por Estados miembros o no, pero que
de igual forma les generan efectos juridicos. Un ejemplo de ello
se presenta con las recomendaciones emitidas por la OCDE, la
ONU, el Banco Mundial, entre otras, que suelen convertirse en
parametros para evitar la doble tributacion internacional, la elu-
sion fiscal, y demas aspectos nocivos de la tributacion.

Los 6rganos internacionales, considerando su fuerza y re-
conocimiento global, elaboran una serie de directrices, codigos
de conducta, principios, catalogos, convenios, para ser imple-
mentados por los paises miembros y no miembros, con el fin de
conservar un statu quo en el contexto internacional, aun cuando
vulneren los principios de justicia tradicional o la propia norma-
tividad nacional. Un ejemplo de este tipo de normas se presenta
por la adopciéon de modelos de convenio para evitar la doble

17 Maclure, Jr. Charles E., “Método legislativo, judicial, de soff law y coope-
rativo para armonizar los impuestos sobre sociedades en los Estados Unidos y
en la Union Europea”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, ntim. 136, 2007, pp.
884 y 885.
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imposicién internacional expedidos por la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE); directivas
sobre precios de transferencia; recomendaciones en materia de
blanqueo de dinero; criterios para el otorgamiento de créditos
internacionales, entre muchas otras. Este tipo de normas, aun
cuando carecen de contenido vinculante formal, adquieren des-
de el punto de vista material una inusitada fuerza vinculante.
Los Estados estan obligados a seguirlas y aplicarlas, pues en caso
contrario se ven afectas a consecuencias establecidas por las ins-
tituciones internacionales que las expiden, que van desde sancio-
nes econdmicas hasta su incorporacion en las denominadas listas
negras (black list)."®

El soft law ha propiciado el desarrollo de un derecho tribu-
tario que disminuye o desconoce totalmente los derechos de los
contribuyentes. Asi, los principios de contenido material tradicio-
nales se erosionan frente a esa normativa blanda, desconocien-
do los derechos fundamentales de los contribuyentes. Todas esas
normas adquieren naturaleza poco garantista. La Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico ocupa un papel
importante en la formacion de esta nueva normatividad fiscal de

18 “Los Estados y demas sujetos afectados por tales reglas tienen pocos me-
dios para intervenir y participar en la elaboracién de tales normas, como tam-
bién poseen escasos mecanismos que permitan su control de legalidad interna-
cional o su coercién. Probablemente este conjunto de factores haya contribuido
a que las back door rules tengan, por un lado, un caracter cerrado, al constituir
un instrumento a través del que se articule el punto de vista de los Estados
miembros de la organizacién internacional que las elabora, y, por otro lado un
enfoque marcadamente administrativo al maximizar la vision que de las dife-
rentes cuestiones abordadas se tiene desde las administraciones de los estados
miembros de la organizacion internacional. Estos dos caracteres no dejan de
plantear graves problemas, en la medida en que el enfoque de estas normas
serd, generalmente, parcial, y su contenido resultara frecuentemente desequi-
librado al haberse minimizado los intereses y derechos de las demas personas
afectadas por las normas asi elaboradas”. Véase Camano Anido, M. A. y Cal-
der6n Carrero, J. M., “Globalizacion econémica y poder tributario: ¢hacia un
nuevo derecho tributario?”, Revista Espaiiola de Derecho Financiero, Civitas, nam.

114, abril-junio de 2002, p. 264.
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aplicacion global, pero desarrolla principios que resaltan la adop-
cién de normas comunes para facilitar la armonizacion tributaria
internacional, pero excluyendo la protecciéon de los derechos de
los contribuyentes. Tanto la OCDE como las demas institucio-
nes internacionales consideran pertinente establecer un plano de
coordinacién respecto de las politicas fiscales llevadas al ambito
internacional.

La OCDL, la ONU, el FMI, el BM tienen una amplia ¢ im-
portante injerencia en el escenario mundial. La totalidad de sus
recomendaciones se convierten en criterios importantes para la
formacion del derecho interno de cada Estado. Se piensa que
en cada pais las decisiones legislativas se toman considerando el
analisis que se haga de un problema nacional; lo cierto es que
cada una de esas decisiones estan impulsadas desde el exterior, a
través de normas de soff law. Asi, las grandes instituciones inter-
nacionales expiden codigos de conducta y de gobierno apegadas
a la basqueda de un éptimo funcionamiento de la economia y
del mercado, que en buena medida no satisfacen las necesidades
apremiantes de la poblacion.

El soft law es un instrumento normativo ubicado fuera del
derecho interno, pero que cuenta con una amplia legitimidad y
aplicacion. La agil respuesta de este tipo de normas facilita a las
autoridades fiscales, autoridades administrativas en general, lle-
nar lagunas normativas. Pareciera que este tipo de normas son la
soluciéon a los problemas que plantea la regionalizacion. Se pre-
senta, a su vez, un lado oscuro al utilizarse normas de caracter
dictil, en tanto suelen ser emitidas por organismos o institucio-
nes internacionales para solucionar problemas que afectan, entre
otros, al mercado internacional o a las finanzas internacionales.
Asi, los Estados se ven compelidos a utilizar tales normas, crite-
rios o directrices que se les senala, pero afectando con mucho los
intereses de la poblacion. Las normas de sof law se contraponen
al derecho nacional, conocido en el argot internacional como
hard law, pero sobre todo desconoce los principios tradicionales
de la tributacion. Asi, aun cuando el soff law no es parte de un
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sistema de fuentes formales del derecho internacional, lo cierto
es que tiene una mayor injerencia en cualquier sistema juridico
que el propio derecho nacional. Aun cuando no son normas que
puedan fungir como directrices normativas para el intérprete ju-
risdiccional, lo cierto es que funciona como una fuente normativa
para cualquier sistema juridico.'?

Una vez entendido el contenido de la figura del soff law, nos
resta analizar la pertinencia del vocablo en si. Hasta ahora po-
demos afirmar que este tipo de normas poscen algunas caracte-
risticas torales. No son resoluciones vinculantes, no conforman
derecho, pero si generan efectos juridicos. Por su origen, o por la
naturaleza e importancia del 6érgano que las emite, suelen tener
una amplia fortaleza en su aplicacién. Sin embargo, no consti-
tuyen una fuente del derecho internacional. La voz law alude a
derecho, pero su proceso de conceptualizaciéon en ningin mo-
mento lo puede conceptualizar como una verdadera norma ju-
ridica. Recuérdese que son reglas, normas, disposiciones o di-
rectrices emitidas por organismos internacionales que no estan
legitimadas para crear el derecho. Ahora, el que se le agrege la
palabra soff (ductil, blanda) no implica que podamos legitimar su
uso como una verdad a medias.

V. EL SOFT 14W EN LA UNION
EUROPEA

La Unién Europea cuenta con una estructura que le permi-
te producir normas juridicas vinculantes. Cada uno de los Esta-
dos miembros han cedido parte de sus potestades tributarias al
ambito comunitario. El articulo 249 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea establece que el Parlamento Europeo y

19 “El soft law tal y como lo conocemos —manifiesta Sarmiento— en la
actualidad, es una criatura del derecho internacional y, en especial, de las orga-
nizaciones internacionales, cuyas normas no siempre gozan de efectos juridicos
nitidos”. Véase el soff law administrativo, cit., p. 75.
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el Consejo, conjuntamente, el Consejo y la Comisiéon adoptaran
reglamentos y directivas, tomaran decisiones y formularan reco-
mendaciones, o emitiran dictamenes. Distingue, a su vez, entre
cada una de esas figuras. Al reglamento se le tipifica como un
ordenamiento general y obligatorio. A la directiva se le reconoce,
de igual forma, fuerza obligatoria, en cuanto obliga al Estado
destinatario respecto al resultado que deba conseguirse, pero se
deja a las autoridades nacionales establecer la forma y los medios
para aplicarla. En cambio, las recomendaciones y los dictimenes
no son figuras vinculantes, aun cuando es claro que producen
efectos juridicos.?” Asi, las recomendaciones y los dictimenes pa-
san a constituir en la Unién Europea la formacién de sotf law,
con lo cual —explica Alonso Garcia— el soft law puede servir de
parametro interpretativo del hard —o proper— law; o para atenuar
las responsabilidades que pudieran derivar de las infracciones de
este, en cuanto sometido el infractor de buena fe a las pautas
marcadas por aquel; o incluso para determinar la entrada en jue-
go de principios generales de derecho dotados, estos si, de fuerza
juridica obligatoria (por ejemplo, non venire contra factum propium,
o la proteccién de la confianza legitima como ingrediente de la
seguridad juridica).?! En México no tenemos una norma similar
al articulo 249 del Tratado Constitutivo de la Unién Europea.
Resulta por ende dificil legitimar la adopcién de normas no vin-
culantes dentro del sistema juridico. Es claro que este tipo de
normas producen efectos juridicos en México, y se aprecia tanto
en el ambito administrativo como en el fiscal. En algunos casos
son emitidas por instituciones internacionales, y en otros por na-
cionales.

20" Este punto fue reconocido en la sentencia emitida por el Tribunal de Jus-
ticia el 13 de diciembre de 1989, en el caso Grimaldi, donde se resalté que aun
cuando las recomendaciones carecen de fuerza vinculante no pueden dejar de
reconocérseles sus efectos juridicos.

21 Alonso Garcia, Ricardo, “El soff law comunitario”, Revista de Administracion
Piblica, ntm. 154, 2001, p. 64.
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VI. LOS MODELOS DE CONVENIOS PARA EVITAR
LA DOBLE TRIBUTACION INTERNACIONAL,
COMO DERECHO INCIERTO, LOS COMENTARIOS
Y LAS RESOLUCIONES

Los convenios de doble imposicién han adquirido en las alt-
mas décadas una amplia importancia para delimitar la potestad
tributaria de los Estados, en tanto ordenan las relaciones fiscales
en un ambito bilateral,?? crean minisistemas impositivos. Su origen
se encuentra en los finales del siglo XIX, pero obtienen fuerza a
partir de la segunda mitad del siglo XX. La Sociedad de Naciones
impuls6 su aplicacion, pero ha sido la OCDE la que consolida su
uso a través de la expedicion de modelos de convenio homogeni-
zando las reglas para los paises miembros y no miembros. Estos
modelos de convenio, no considerados tratados, no cuentan con
una exigencia formal para su aplicacion ni son parte del sistema
juridico de cualquier pais; se les reconoce como una normativa
ductil, identificada como soff law. Con los modelos de convenio se
pone en marcha un esquema de normas econémicas internacio-
nales y de politicas econdémicas, cuya bisqueda esta en homologar
la respuesta a los problemas del sistema econdémico internacional,
adoptando para ello normas flexibles carentes de la rigidez vetusta
de los actuales ordenamientos nacionales ¢ internacionales.?

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCE se ha investido de
la facultad para crear modelos de convenio con el fin de evitar
la doble imposicién internacional, y de otorgar comentarios res-

22 Sobre el tema véase Uckmar, Victor, “Los tratados internacionales en
materia tributaria”, Curso de Derecho “Iributario Internacional, t. 1, Bogotd, Temis,
2003, pp. 85-122.

23 “Los modelos de convenio —expresa Garcia Prats— surgieron asi como
mecanismos complementarios a los Convenios bilaterales como contribucién de
las organizaciones internacionales —inicialmente la Sociedad de Naciones—
para su elaboracion, ante la necesidad de fijar una estructura y un contenido
homogéneo y coherente al tratamiento de los conflictos tributarios interna-
cionales derivados de la imposicién simultanea sobre la renta transnacional”.
Véanse “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia sobre
los convenios de doble imposicion”, Crénica Tributaria, nam. 133/2009, p. 103.
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pecto de sus disposiciones. Si bien es cierto, de acuerdo con el
sistema tradicional de fuentes, que los Estados no quedan vincu-
lados a tales modelos y sus comentarios, la verdad es que tienen
una amplia aceptacion en el derecho internacional, y generan
consecuencias de derecho al aplicarse por los Estados miembros
y no miembros de la OCDE, pues de no hacerlo tendran amplias
consecuencias en el entorno internacional.?*

Los convenios para evitar la doble tributacion internacional
son la fuente principal de creacion del derecho internacional tri-
butario. No obstante, el trabajo desempenado por las institucio-
nes internacionales da vida a una serie de normas que suplen las
deficiencias de un escueto e insuficiente sistema tradicional de
fuentes. Este es el caso de la OCDE, que participa activamente
en la implementacién de una normativa tributaria internacional
blanda, como lo son los modelos de convenio para evitar la doble
tributacion. Aun asi —revela Nocete Correa— la OCDE no es
una comunidad de derecho, pues los Estados miembros no han
realizado cesion alguna de soberania en materia fiscal ni en nin-
guna otra; no esta dotada de 6rganos capaces de adoptar ins-
trumentos juridicos vinculantes, por lo cual solo puede adoptar
meras recomendaciones; y finalmente, no esta dotada de un 6r-
gano jurisdiccional que resuelva los conflictos suscitados por la
aplicacion de sus directrices.?

>+ Una bibliografia interesante sobre los modelos de convenio y sus comen-
tarios, como fuente de soff law, puede verse Nocete Correa, “El diverso alcan-
ce del soft law como instrumento interpretativo en la fiscalidad internacional y
europea”, Cronica Tributaria, nim. 1, 2011; Garcia Prats, “Los modelos de con-
venios, sus principios rectores, y su influencia sobre los convenios de doble im-
posicion”, Crénica Tributaria, nam. 133, 2009; Calderén Carrero, José Manuel y
Martin Jiménez, Adolfo, “Los tratados internacionales. Los convenios de doble
imposicion en el ordenamiento espafiol; naturaleza, efectos e interpretacion™,
Convenios fiscales internacionales, y fiscalildad de la Unidn Furopea, Valencia, 2012;
Giuliani, Federico Maria, “La interpretacion de los convenios internacionales
para evitar la doble imposicion sobre las rentas”, Gurso de Derecho Tributario Inter-
nacional, t. I, Victor Uckmar (coord.), Bogota, Temis, 2003, pp. 123-139.

25 Nocete Correa, José, “El diverso alcance del soff law como instrumento
interpretativo en la fiscalidad internacional y europea”, Crénica Tributaria, nim.

1/ 2001, IEF, p. 52.
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Estos modelos de convenio, segun se observa, se acompanan
con los comentarios que respecto a su articulado emite la OCDE,
al interpretar su contenido y delimitar sus alcances. Asi, resulta
curioso que los paises que utilizan tales modelos, cuando los con-
vierten en tratados vigentes, suelen posteriormente someterse a la
interpretacion que sobre su articulado emite la propia organiza-
cién internacional gestora, y le otorgan valor juridico a lo que no
lo puede tener. Asi, cuando un modelo de convenio se utiliza para
regular relaciones fiscales entre dos paises y evitar conflictos de
doble tributacion, se crea un minisistema fiscal homogéneo, pero
atinente a una realidad global y no nacional, y sobre todo cons-
truido sobre normas no vinculantes. Su contenido debe interpre-
tarse en apego a los comentarios emitidos por el 6rgano creador
del modelo de convenio. En consecuencia, en un analisis jurisdic-
cional los tribunales se ven forzados a utilizar tales comentarios
para resolver conflictos, en franca violacién a la Constitucion. Al
final, el derecho nacional no se aplica, y el soff law logra un valor
vinculante y produce efectos juridicos.

Esto es sumamente delicado, pues a un modelo de convenio
creado por una institucion privada internacional se le otorga la
via casi exclusiva para delimitar relaciones internacionales, con el
objetivo de evitar conflictos de doble imposicion; los Estados par-
te se comprometen —tacita o expresamente— a interpretar sus
disposiciones en apego a los comentarios emitidos por el Comité Fis-
cal de la OCDE. Se reconoce, en consecuencia, a tal instituciéon
un enorme poder normativo, comprometiendo a las partes para
legitimar una norma incierta de contenido ductil, convirtiéndola
en vinculante. La propia OCDE asi lo dispone al senalar:

Los tribunales han de prestar cada vez mas atencioén a los conve-
nios tributarios bilaterales y utilizar cada vez mas los Comentarios
para emitir sus fallos. La informacion recogida por el Comité de
Asuntos Fiscales demuestra que se ha hecho referencia a los Co-
mentarios en las sentencias de los tribunales de la mayoria de los
paises miembros. Los Comentarios han sido ampliamente citados
y analizados en muchos fallos y han desempenado un papel cla-
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ve en las deliberaciones de los jueces. El Comité espera que esta
tendencia prosiga ya que la red de convenios tributarios continua
creciendo y los Comentarios adquieren una aceptacion aun ma-
yor como fuente importante de referencia.?®

Es claro: el prederecho se convierte en derecho, sin haber pa-
sado por un proceso de legitimacion legislativa.?’

El proceso de globalizacion al que desde hace tiempo esta
expuesta la comunidad internacional ha permitido o motivado el
desarrollo de multiples foros internacionales, donde se discute no
solo la politica internacional que habra de implementarse, sino
también las reglas a seguir para la creaciéon de normas interna-
cionales. Estos foros son auspiciados por una sociedad internacio-
nal en la que participan con gran fuerza organizaciones no gu-
bernamentales, empresas multinacionales a la par o por encima
de los gobiernos de los diversos Estados. La repercusion de estas
reuniones internacionales ha generado un proceso de creacién
de normas internacionales. Estos foros son auspiciados por una
sociedad internacional donde participan con gran fuerza organi-
zaciones no gubernamentales, empresas multinacionales a la par
o por encima de los gobiernos de diversos Estados. Empero, la re-
percusion de estas reuniones internacionales ha generado un pro-
ceso de creaciéon normativa no siempre interesado en la protec-
cion de los intereses de una poblacion cada vez mas marginada.

Una resolucién emitida por un organismo internacional ge-
nera efectos entre los Estados que votaron su expedicion, efec-

26 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
version abreviada, 22 de julio de 2010, publicado por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE, p. 14.

%7 En este contexto, pregunta Calderén Carrero: “;El poder tributario de
los Estados sigue careciendo de limites sustantivos (externos) o, por el contra-
rio, la globalizacién ha constrenido o restringido considerablemente tal poder
tributario y, por tanto, deben establecer nuevas reglas para estos nuevos tiem-
pos?”. Véase “La globalizacién econémica y sus implicaciones para el derecho
financiero y tributario: ¢hacia un nuevo derecho tributario internacionalizado o
globalizado?”, VII Congreso de Academias Juridicas y Sociales de Iberoaméri-
ca y Filipinas, p. 177.
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tos que alcanzan a repercutir en la normativa interna de cada
pais. Surgen asi dos normas que deben conciliar sus intereses: la
expuesta por el organismo internacional, que no alcanza a ser
derecho, y aquella otra reconocida como derecho en el sistema
juridico interno de un pais. Una resolucién emitida por un orga-
nismo internacional, como son la Asamblea General de Naciones
Unidas, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, el FMI, el
BM, entre otros, no se considera como fuente del derecho inter-
nacional; por lo tanto, se queda en el umbral de un prederecho.?

VII. LA COLABORACION ADMINISTRATIVA
GESTADA A TRAVES DE NORMAS DE SOFT LAW

La colaboraciéon administrativa entre Estados, en un escena-
rio internacional, referida a procesos de gestién e intercambio
de informacién, da vida a leyes que pueden llegar a tener alcan-
ces extraterritoriales. Un buen ejemplo de ello es la Ley FATCA
(Foreign Account Tax Compliance Act), aprobada por el Con-
greso de los Estados Unidos de América en marzo de 2010, con
la finalidad de evitar la evasion fiscal, al establecer una estrate-
gia para facilitar la fiscalizacion y el gravamen de contribuyentes
norteamericanos en el extranjero. Su alcance es extraterritorial,
en tanto pretende buscar e identificar, por medio de la colabora-
cion con las entidades financieras de otros Estados, a los ciuda-
danos norteamericanos que tienen recursos en el extranjero. El
gobierno norteamericano presiona con dicha ley por el apoyo de
instituciones financieras y gobiernos extranjeros para acceder a
informacion que le permita identificar si sus ciudadanos hacen
oportunas y correctas declaraciones de impuestos en los Estados

28 Este tema lo analiza claramente Mazuelos Belido, Angela, en “Sofi laz:
mucho ruido y pocas nueces”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, http://
www.reei.org/index.php/revista/num8/articulos/soft-law-mucho-ruido-po-
cas-nueces, nam. 8, 2004, pp. 2 y ss. Para quien “las resoluciones no vinculantes
de organizaciones internacionales (recomendaciones) despliegan una actividad
normativa indirecta o exhortativa”.
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Unidos. Asi, la FATCA tiene un alcance extraterritorial, fuera
del ambito que le corresponde, y presiona por el establecimiento
de un nuevo sistema juridico internacional carente de represen-
tacion.

Asi como surgen normas creadas en un entorno internacio-
nal, a través de convenios y tratados internacionales, también
surgen normas nacionales que tienen un efecto al exterior; son
normas que buscan repercutir en la riqueza transnacional. El
trafico internacional de mercancias, capitales y personas, exige
a todo Estado buscar un control de esa riqueza, dando lugar a
la formacién de un derecho externo con efectos extraterritoria-
les, que requiere la anuencia o consentimiento de otros Estados.
Todo Estado tiene derecho a construir su propia politica fiscal, en
el concepto tradicional de soberania fiscal. Empero, la soberania
se restringe cuando los Estados aceptan la aplicacion de un dere-
cho externo en formacion, decretado por organizaciones interna-
cionales que reducen sus potestades fiscales.
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