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A Global Analysis of Tax Treaty Disputes

Varios autores

BAISTROCCHL E. (Ed.)

Cambridge Tax Law Series.

Cambridge University Press, 2017, 1761 péginas

1. Esta obra, dirigida y editada por EDUARDO BAISTROCCHI, profesor de la London
School of Economics (Reino Unido), contiene un exhaustivo andlisis de las controversias

que se suscitan a consecuencia de la aplicacién de los Convenios para evitar la doble im-
posicién (CDI).

La extensa obra, que est dividida en dos tomos, es el resultado de un proyecto de in-
vestigacién multidisciplinar que ha durado 5 afos. En él han participado académicos,
pero también personas de la Administracién tributaria y abogados o asesores fiscales,
de diferentes instituciones académicas, y de distintos paises y culturas juridicas. Entre
otros muchos, la obra cuenta entre sus autores con los nombres mas relevantes en el De-
recho tributario internacional (entre otros, YARIV BRAUNER, KEES VAN RAAD, o CHRISTIA-
NA HJT PANAYID).

Su objeto es el estudio critico y minucioso de las controversias derivadas de la aplica-
cién de los Convenios de doble imposicién en los Estados analizados, aunque para ello
también se incorpora el anslisis de controversias de otros paises terceros.

La obra no es sin mas una agregacion de capitulos sobre paises mas o menos ordena-
da. Al contrario —y éste sin duda es su mayor acierto— se advierte en ella una edicién efi-
caz, de manera que todos los capitulos obedecen al mismo esquema y tratan de respon-
der a las mismas preguntas. Las respuestas, l6gicamente, varian en funcién del tipo de
controversia, el tiempo en el que se suscité y el pais en el que se desenvolvid la misma.

La seleccién de paises toma el listado del G20, por lo que no hay capitulo especifica-
mente dedicado a Espafia. El libro, con todo, tiene una particular relevancia para nues-
tro pais, cuya red de Convenios siguen el Modelo de Convenio de la OCDE, precisamen-
te porque en los préximos afios veremos un incremento de disputas internacionales. Al
mismo tiempo, es de esperar que, como ha sucedido en otros Estados, el arbitraje tribu-
tario en Espafia se encuentre pronto en proceso de despegue. k

Los problemas que se examinan de forma critica en la obra tienen ademés particular
interés para Espafia precisamente por el debate que se estd desarrollando al hilo de
BEPS, que se aborda en el capitulo 16 (titulado «Triple non-taxation and BEPS: global
implications», por JINYAN L1, pp. 1497 y ss.), y en el que se examinan algunos casos de
triple no tributacién a consecuencia del uso de dos tratados, como es el caso de una
transaccién de una empresa canadiense con sucursales en Hong Kong y China, supues-
to que ademas no se veria solucionado por la adopcién del Tratado Multilateral (que no
cubre el Tratado Hong Kong-China). El caso, expuesto en las pp. 1502 y ss., ofrece un es-
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cenario de desaparicidon total de la carga tributaria que ademés no serfa solucionable en
el entorno BEPS, pues no seria planificacién fiscal agresiva.

2. El principal interés de la obra es su exhaustividad y también, al mismo tiempo, su -
cardcter critico. Se trata de un trabajo muy ambicioso que contiene la mayor recopila-
cién de casos sobre controversias referidas a Convenios de doble imposicién hasta ahora
contenida en un sélo trabajo. ;

En la obra se citan aproximadamente 1.600 casos sobre aplicacién de Convenios, orde-
nados tanto por paises como por temas. Los casos aparecen listados en el primer tomo de
la obra, que ofrece una clasificacién en funcién de distintos criterios: el pais donde se diri-
me la controversia (listado que se encuentra en las pp. xxxvii a lix, Tomo I), y también, en
el llamado «Golden Bridge», un listado analitico de casos ordenado por los preceptos del
Convenio Modelo de 1a OCDE, que se encuentra también en el Tomo I, pp. Ix a xciv). Este
listado, junto al gréfico de la p. 1443 (Tomo II), ofrece una inédita foto fija del tipo de con-
troversias que se han dirimido en el marco temporal de la obra (1923 a 2015).

Los casos se clasifican en 116 modelos de disputas que se encajan a su vez diferentes
categorias, como el abuso de Tratado (26 de 116 casos), calificacién de rentas (21), pre-
cios de transferencia (3), o los conflictos de determinacién de Estado de la fuente (7). La
clasifieacién es particularmente 1til porque permite ver una lista completa de todos los
casos sobre un determinado tipo de controversia en una misma tabla, denominada Gol-
den Bridge (también usada en el libro de precios de transferencia (1)). Estos datos ofre-
cen una foto fija del tipo-de disputas y de sus consecuencias dentro de los Estados y tam-
bién en el‘ambito internacional.

El amplisimo marco temporal cubierto, desde 1923 hasta 2015, y la gran cantidad de
paises, v culturas juridicas diferentes, analizados, convierte esta obra en una herra-
mienta imprescindible para quienes intentamos comprender mejor el vigente escenario
tributario, que ya no se puede dividir, como antafio, entre nacional e internacional, co-
mo si de compartimentos estancos se tratara, pues todo derecho tributario seré siempre
ya, por definicién, también internacional.

3. Un aspecto de la obra que puede ser objeto de critica es el hecho de que la seleccién
de pafses se cifia a los integrantes del G20. Esto ha sido criticado, por ejemplo, por
AVERY-JONES, dJ.,"que considera que habria sido m4s acertado ‘seleccionar los paises a
analizar en funcién del niimero de controversias en cada uno ( '

Con todo, y pese a que la seleccién de paises analizados no es usual, lo cierto e quela
muestra resultante permite examinar muchos ordenamientos juridicos y jurisdigciones
diferentes, que no son muy conocidas pese a su evidente peso especifico intern cional,
como es-el caso de'China: :

Por otro lado, este libro ofrece un muestreo de paises de diferentes regiones/que per-
mite también observar tendencias en el &mbito global que un examen més limifado, aco-
tado por ejemplo sélo a los Estados miembros de la OCDE, no permitiria.

Asimismo, la obra incorpora un examen de las controversias tributarias en|el marco
del Convenio relativo a la supresién de la doble imposicién en caso de correccién de los
beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE). Aunque estrictamente, no es n proce-

(1) Libro éste en el que tuve la suerte de colaborar, editado también por BAIsTROCCHI, E., junto
con ROXAN, 1., también profesor de la London School of Economics; Resolving Transfer Pricing Dis-
putes.’A Global Analysis, Cambridge University Press, 2014.

(2) Véasela critica al libro de AVERY JONES. J., en British Tax Review Issue 5, 2017, pp. 670 y ss.
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dimiento arbitral, tal y como el arbitraje debe entenderse (3). Asi, en el capitulo 6 (pp.
205 y ss.), KOFLER, G., examina las controversias en el marco de precios de transferen-
cia, aportando datos acerca del nimero y tipo de éstas (pp. 228 y ss.), analizando dife-
rentes aspectos como la causa de la controversia, las razones para su duracién, y las
consecuencias de la mera existencia del proceso, que constituye en si mismo un incenti-
vo para que sean las propias administraciones tributarias internas las que solucionen
las controversias para evitar precisamente llegar al procedimiento previsto en el Conve-
nio, cuyas soluciones podrian no beneficiarles (p. 234).

4. El hecho de que haya numerosos capitulos sobre paises diferentes en un mismo li-
bro tiene siempre el peligro de que la obra se convierta en un trabajo de agregacién, un
mal lamado derecho comparado en el que, en realidad, no se compara nada. No es el ca-
so. La obra evidencia una férrea labor de edicién, lo que se comprueba incluso sélo de
manera formal, pues todos los capitulos obedecen a una estructura similar. Pero sobre
todo, en el libro hay varios capitulos dedicados a dar sentido a la estructura y extraer las
oportunas conclusiones acerca del panorama internacional de las controversias deriva-
das de la aplicacién de los Tratados.

Uno de estos capitulos, y otra de las aportaciones que hacen de esta obra un trabajo
original y particularmente 1til, es el escrito conjuntamente por el editor, BAISTROCCHI,
E. y HEArsON, M., titulado «Patterns of tax treaty disputes: A global taxonomy in global
analysis of tax treaty disputes» (Tomo I1, pp. 1351-1456), en el que se ofrece una estima-
cién global cuantitativa ofreciendo datos que no son conocidos, como por ejemplo el in-
cremento sustancial del nimero de disputas sobre todo desde 2000, o el surgimiento de
controversias nuevas en los Estados BRICS.

Entre los datos que se aportan, y analizan criticamente, est4 el porcentaje de asuntos
en los que los tribunales dan la razén a los Estados, con cifras que no sélo varian sus-
tancialmente entre Estados sino también dependiendo del articulo objeto de la contro-
versia (25 por cien sobre el art. 5 y 80 por cien sobre el art. 13).

5. La obra no se limita a las controversias judiciales, sino que incluye el resto de me-
canismos alternativos de resolucién de disputas, y muy particularmente los procedi-
mientos amistosos. Entre las muchas conclusiones del trabajo, hay datos que apuntan a
un movimiento de los Estados del entorno de la OCDE a prescindir de las controversias
judiciales en favor de los procedimientos amistosos (MAPs), movimiento que encabezan
Estados Unidos y Alemania. Esto presenta evidentes riesgos por la mucho menor trans-
parencia de las controversias asi resueltas.

Esta obra ha sido objeto de varios comentarios en revistas internacionales, entre los
que destaca, ademés del ya citado de AVERY JONES, J., el de Avi-YonaH, R. S. (4), para
quien este trabajo vendria a confirmar la existencia de un auténtico sistema fiscal in-
ternacional, pues se evidenciaria en ella la creciente convergencia entre las interpreta-
ciones dadas a los Tratados. Asi por ejemplo el llamado «single tax principle», esto es, el

(3) Sobre el mal llamado «arbitraje» tributario, y su escaso avance en Espafia, véase: RAMOS
Muroz, D.: «Tax arbitration and its issues: from fiction to reality, to surrealism». Spain Arbitra-
tion Review, 21/2014 (pp. 5-35); y Ramos MuRoz, D.: «A Game of Snakes and Ladders — Tax Arbi-
tration in an International and EU Setting», en (Eds.: SARMIENTO, D.; JIMENEZ, D. J.,Valladolid de
L'Hotellerie:Fallois): Litigating EU Tax Law in International, National and Non-EU national
Courts, 2014, pp. 109-204.

(4) En su recensién a este libro, publicada aqui: Avi-Yona, R. S.; Mazzoni, G.: «Are Taxes Conver-
ging? Review of A Global Analysis of Tax Treaty Disputes, by E. Baistrocchi, ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2017. Publicada en: Univ. of Michigan Law & Econ Research Paper No. 17-018; Univ.
of Michigan Public Law Research Paper No. 573 [disponible aqui: https://ssrn.com/abstract=3059090].
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principio de'que toda renta sea objeto de tributacién al menos una vez (y por tanto no
dos, y tampoco ninguna) estaria siendo de forma progresivamente un principio aceptado
en el'ambito del derecho tributario internacional. Como es sabido, el debate sobre si se
trata realmente de un principio coherente generalmente aceptado ha sidoobjeto de gran .
controversia, con las posiciones en contra de ' RosENBLOOM, H. D.o GrAETZ, M .J.; v las
posiciones a favor de AVI-YONAH, R. S, YARIV BRAUNER, Y. o VICTOR THURONYL, V. (5).

El debate cobra relevancia precisamente en el marco de las medidas anti-abuso adop-
tadas en la Unién Europea y en el contexto BEPS, habiendo de hecho encontrado un re-
flejo explicito en el predmbulo-del recién aprobado CMOCDE: El nuevo instrumento
multilateral, en fin, con impacto posible sobre méas de 1.000. Tratados, incorpora expre-
samente el principio de tributacion en alglin lugar, considerando que es un objetivo el
minimizarla notributacién en su predmbulo, cuando se refiere a la necesidad de que no
se generen «oportunidades de no imposicién o de imposicién reducida a través dela elu-
sién v la evasién fiscales (comprendida la practica de la bisqueda del convenio més fa-
vorable), conla intencién de conseguir las desgravaciones previstas en los convenios pa-
ra el beneficio indirecto de residentes de terceras jurisdicciones)» (6).

6. La obra comentada; en fin, analiza de forma critica y sistematica un ambicioso
conjunto de controversias de gran complejidad, por referirse a distintos contextos juridi-
cos. Resulta por ello de estudio esencial para cualquiera que haya iniciado una singla-
dura en el Ambito del derecho tributario, que no puede ya prescindir del contexto inter-
nacional, porque sin éste tampoco entenderiamos nuestras propias normas internas.

Ciertamente se echa en falta un capitulo scbre Espafia, pero lo cierto es que, ademas
no ser integrante del G20, més que indirectamente (a través de la Uniéon Europea y por
ser'un pais permanentemente invitado al G20), nuestro pais ain no ocupa ‘el lugar in-
ternacional que le corresponderia enfuncién de su producto interior bruto. Esto se ex-
plica porgue Espana llega tarde al proceso de internacionalizacién, lo que se evidencia
con un dato: si'en los afios sesenta KEspafia sélo tenia firmados dos CDIs (con Franciay
Suecia), en la actualidad son més de noventa. ;

Violeta Ruiz Almendral
Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributaria
Letrada del Tribunal Constitucional

(5) ‘RosENBLOOM, H. D, («International Tax Arbitrage and the ‘International Tax System,» 53
Tax L. Rev.'137/2000), de GRAETZ, M. J., («Taxing International Income — Inadequate Principles,
Outdated Concepts, and Unsatisfactory Policy» 54 Tax Law Review 261/2001); de un lado, y las
posiciones a favor de Avi-YoNaH, R: 8., («Commentary on Rosenbloom,» 53 Tax L. Rev. 167, 2000);
BRAUNER, Y. («An International Tax Regime in Crystallization» 56 Tax L. Rev. 259, 2002); o
THURONYI, V., (<International Tax Cooperation and a Multilateral Treaty,» 26 Brooklyn J. Int1 L.
1641, 2001); de otro.

(6) Convencién multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los tratados fiscales pa-
ra prevenir la erosién de las bases imponibles'y el traslado de beneficios.

— 242 ~




