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The international economic field of nations has 
undergone accelerated changes from the end of 
the 20th century to the present day. The economic 
isolationism characteristic of centuries before ours 
has been left in the past. International institutions 
take a key role in making international tax 
decisions, as well as at the national level.

In the first instance, the author reviews and 
questions the democratic foundations on which 
the taxation of international organizations 
towards States is established in times of the digital 
economy. Furthermore, the article analyzes the 
concepts of legitimacy and soft law, as well as the 
principles of consent to the imposition and saving 
clause. In a second instance, the phenomena of tax 
avoidance and evasion inevitably produced by the 
differences between the various taxation systems 
and, consequently, the centrality of the state 
against the personal tax as the best redistributive 
policy model is examined.

Keywords: global taxation; legitimacy; represen-
tation; consent; tax avoidance; redistribution. 

El ámbito económico internacional de las naciones 
ha sufrido cambios acelerados desde el final del si-
glo XX hasta nuestros días. El aislacionismo econó-
mico característico de siglos anteriores al nuestro 
ha quedado en el pasado y, así, las instituciones 
internacionales adquieren protagonismo en lo que 
respecta a la toma de decisiones fiscales con reper-
cusiones a nivel local.

En un primer momento, el autor revisa y cuestio-
na los fundamentos democráticos sobre los que 
se sostiene la imposición fiscal de los organismos 
internacionales hacia los Estados nacionales en 
tiempos de la economía digital. El artículo revisa, 
asimismo, los conceptos de legitimidad y soft law, 
así como los principios de consenso a la imposición 
y reserva de ley. En un segundo momento, se exa-
mina el fenómeno de la elusión y evasión fiscal ine-
vitablemente producido por las diferencias entre 
los varios sistemas fiscales y, consecuentemente, 
la centralidad estatal frente al impuesto personal 
como el mejor modelo de función redistributiva.

Palabras clave: fiscalidad global; legitimidad; re-
presentación; consenso; elusión; redistribución.
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EL CONSENSO A LA IMPOSICIÓN EN LA FISCALIDAD GLOBAL

I.	 NUEVA ECONOMÍA Y PODER TRIBUTARIO 
DE LOS ESTADOS

La intensificación de las relaciones comerciales 
transnacionales y la llegada del fenómeno digital 
que se ha registrado en modo particular desde los 
años noventa del siglo pasado ha revolucionado la 
economía en su forma de manifestarse y desarro-
llarse1. A partir de los profundos cambios produci-
dos, con seguridad, los ámbitos del derecho que 
más han sido impactados son aquellos que guar-
dan estrecha vinculación con los eventos econó-
micos. Entre estos se encuentra, por supuesto, el 
derecho tributario.

En efecto, los Estados nacionales han advertido que 
los instrumentos tradicionales de los que disponían 
en sus sistemas tributarios y el tradicional modo 
de configurar sus relaciones exteriores no resultan 
adecuados para imponer tributos de forma eficaz 
frente a los nuevos fenómenos económicos. Dicho 
aspecto ha sido observado por la doctrina: “we are 
governing today’s 21st-century high-tech, integra-
ted, global economy with a 20th-century interna-
tional tax system2” (Graetz, 2016, p. 316). 

La apertura de las fronteras comerciales de los Es-
tados ha generado una competencia entre estos 
para atraer inversiones y, por ello, el aspecto fiscal 
ha sido entendido como uno de los parámetros a 
considerar en el ámbito de la competencia. Tal as-
pecto ha generado una carrera entre los Estados 
importadores de capitales en cuanto a la reduc-
ción del nivel de imposición tributaria (harmful tax 
competition), la cual, a su vez, ha generado una cri-
sis fiscal en muchos estados y el declive del propio 
welfare state3. 

Las inevitables diferencias entre los sistemas fisca-
les de múltiples Estados han llevado a que los ope-
radores multinacionales aprovechen las lagunas 
normativas y otros desajustes (hybrid mismatches) 
para minimizar su carga fiscal global. Tal conducta 
ha generado fenómenos considerados elusivos o 
abusivos en la medida que, si bien no contravie-

nen expresamente alguna norma, aprovechan la 
combinación con el fin esencial o exclusivo de re-
ducir los impuestos que en situaciones ordinarias 
habrían debido pagar. Asimismo, la aparición de 
eventos económicos que se llevan a cabo integral-
mente a nivel digital ha dado vida a fenómenos de 
riqueza desconocidos para los sistemas estatales y, 
al mismo tiempo, a la sustracción de ingentes ri-
quezas al gravamen fiscal4.

Los múltiples retos planteados por la nueva reali-
dad económica al impotente poder tributario han 
derivado en una tendencia de los Estados por en-
comendar mayores competencias en materia fiscal 
a instituciones internacionales. Por ejemplo, intro-
duciendo cláusulas antielusivas, reorganizando los 
propios sistemas impositivos para disminuir la cen-
tralidad de los impuestos sobre el rédito o aumen-
tando los impuestos que se refieren a presupues-
tos mayormente estáticos (como el consumo o los 
eventos objeto de los impuestos locales). 

Dichas tendencias se prestan a evaluación bajo 
múltiples perspectivas: desde la teoría general del 
Estado hasta la eficiencia económica. Una perspec-
tiva frecuentemente olvidada es aquella que eva-
lúa la compatibilidad de los resultados de la inter-
vención legislativa internacional con los principios 
fundacionales de la imposición fiscal en los orde-
namientos democráticos y, en particular, con el 
principio del consenso a la imposición, propio de la 
función redistributiva del gravamen fiscal. Sin em-
bargo, tales principios parecen insuficientes para 
justificar que los organismos internacionales estén 
legitimados para ejercitar la potestad tributaria en 
los ordenamientos que reconocen que la sobera-
nía pertenece al pueblo, como sucede (o debería 
suceder) en la totalidad de los Estados modernos. 

Que los tributos sean establecidos a través de me-
canismos que consienten una participación general 
en la decisión justifica el poder de la colectividad 
de exigir su pago, incluso de parte de quien perso-
nalmente no lo comparta5. El permitir que ciertos 
miembros de la comunidad satisfagan de forma 

1	 Para una lectura más amplia sobre la cuestión, véase a Farri, F. (2019, p. 153), quien evidencia la centralidad causal 
recubierta por la suscripción del Acuerdo de Marrakech que dio vida a la Organización Mundial del Comercio.

2 	 Estamos rigiendo la economía actual, una propia del siglo veintiuno, de alta tecnología, integrada y global; con un siste-
ma tributario internacional propio del siglo veinte [traducción libre].

3 	 El tema es clásico y la literatura muy amplia. Al respecto, véanse los documentos de la OCDE (1998; 2000) y la Comisión 
Europea (COM(97) 495, COM(97) 564). Por otro lado, en la doctrina, entre los muchos que han abordado el tema, puede 
consultarse a Avi-Yonah, R. (2000, pp. 1573-1576; 2009); Ault, H. (2002; 2019); Dagan, T. (2018); Devereux, M., Loc-
kwood, B. & M. Redoano (2008, p. 1210); Wilson, J. & D. Wildasin (2004, p. 1065); Roin, J. (2000, pp. 543-604); Wilson, 
J. (1999, p. 269); y Rosembuj Erujimovich, T (1999, pp. 316-334).

4 	 Piénsese en la publicidad online o las criptomonedas. Sobre el primer tema, véase a Englisch, J. & J. Becker (2019, p. 
161 y ss.); De Jong, S., Uceda, A, & W. Neuvel (2018); y a Prussak, A. (2017). Sobre el segundo tema, véase a Tumpel, 
M. & J. Kofler (2019); Bal, A. (2018); y a Rosembuj Erujimovich, T. (2015, p. 127).

5 	 En verdad, la conexión del fenómeno impositivo con el consenso de la colectividad es estructural también en los orde-
namientos predemocráticos y esto resulta evidente si se observa que el principio de no taxation without representation, 
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adecuada sus propias necesidades esenciales cuan-
do están privados de los medios económicos para 
ello justifica el hecho de que la comunidad pue-
da imponerle tributos a quien posea tal solvencia 
económica que le permita prescindir de recurrir 
al disfrute de bienes o servicios públicos específi-
cos. Ello con la finalidad de llegar a la reducción de 
las desigualdades económicas entre miembros de 
la sociedad. Avi-Yonah subraya, en ese sentido, lo 
siguiente: “a primary goal of the income tax histo-
rically was seen as redistributing wealth from the 
rich to everyone else6” (2006, p. 15)7.

De esta forma, nos parece útil desarrollar algunas 
ideas referidas a la compatibilidad entre las ten-
dencias de la fiscalidad globalizada y los princi-
pios fundamentales del consenso a la imposición 
tributaria y de la función redistributiva del grava-
men fiscal. Así también, nos proponemos brindar 
algunas indicaciones para superar de las posibles 
críticas detectadas.

II.	 EL ROL DE LAS INSTITUCIONES INTERNA-
CIONALES Y SUPRANACIONALES EN LA FIS-
CALIDAD GLOBALIZADA

Estudiadas a través del prisma del consenso a la 
imposición, las instituciones supranacionales acti-
vas en la sección del derecho tributario internacio-
nal pueden dividirse en dos. Por una parte, están 
aquellas a las que los Estados han encargado com-
petencias de coordinación e investigación, pero 
carecen de las facultades suficientes para emitir 
reglas y veredictos vinculantes. Por otra parte, el 
segundo grupo está integrado por aquellas institu-
ciones a las que los Estados han delegado parte de 
sus propias competencias de soberanía tributaria y 
que, además, pueden incidir directamente en los 
sistemas tributarios estatales hasta incluso llegar 
a imponerles impuestos propios. Para ambos ca-

sos, pueden presentarse perfiles que representen 
posibles rupturas con el principio del consenso a la 
imposición tributaria que tendría que caracterizar 
a los ordenamientos democráticos.

Con relación a la primera tipología de institución, 
piénsese en la Organización para la Cooperación y 
el Desarrollo Económicos (en adelante, OCDE), que 
bajo el impulso del G20 ha elaborado un gran pro-
yecto para combatir al Base Erosion and Profit Shif-
ting (en adelante, BEPS)8. Con respecto a la segunda 
tipología de entidad, piénsese en la Unión Europea, 
a la cual los Estados miembros han atribuido –a 
través de tratados en materia tributaria– algunas 
competencias que las instituciones europeas han 
ampliado progresivamente hasta hacer decisivas. 

A.	 Soft law y consenso a la imposición

En relación con las instituciones internacionales 
investidas de competencias vinculantes en el ám-
bito fiscal, es necesario, en primer lugar, poner en 
evidencia que la coordinación interestatal es un 
hecho positivo y necesario –e incluso indispensa-
ble– para permitir que los sistemas tributarios de 
múltiples países mejoren con el fin de volver más 
eficaz la imposición tributaria sobre la riqueza en 
el contexto económico globalizado y digitalizado9. 
Sin embargo, esta afirmación no cambia el hecho 
de que la toma de posición de tales organizaciones 
solo tiene por naturaleza el carácter de soft law 
y, por ello, sus decisiones serían eventualmente 
vinculantes para los Estados solo tras haber sido 
filtradas por una decisión soberana de cada uno de 
los Estados mismos. Al respecto, cobra especial im-
portancia el caso ya mencionado de la OCDE, cuyo 
plan BEPS es vinculante solo en la medida en que 
algunos Estados han decidido incorporar una parte 
del programa en algún tratado internacional según 
las bases de su derecho constitucional interno10.

si bien expresado plenamente en tiempos de la revolución americana, encuentra sus raíces en el Medioevo inglés con 
la Carta Magna de 1215. El tema fue, recientemente, objeto de importantes estudios por parte de Fregni, M. (2017); 
Peeters, B., Gribanau, H. & J. Badisco (2017); Di Pietro, A. (2016); Peters, C. (2014); y Dourado, A.P. (2010).

6 	 Uno de los principales objetivos del impuesto a la renta ha sido la redistribución de la riqueza de los más acaudalados 
hacia todos los demás [traducción libre].

7 	 Véase también del mismo autor  (2008).
8 	 Como es sabido, el proyecto BEPS fue adoptado en el 2013 por los Estados participantes del G20 y por la OCDE con el 

fin de encarar de manera más eficaz los desafíos que la mundialización y la digitalización de la economía imponen a los 
sistemas tributarios de los Estados y se compone por quince planes de acción.

9 	 Bajo esta perspectiva, sustancialmente compartida por todos, se ha sostenido también la necesidad de una especie de 
“social contract among states”, elaborado en un contexto de “inclusive dialogue” y capaz de reconocer que los “states are 
the primary repositories of a responsibility to work toward creating a global economic order in which everyone has both 
economic opportunity and fiscal responsibility” (Christians, 2017 p. 832; 2008, pp. 49-50).

9 	 Bajo esta perspectiva, sustancialmente compartida por todos, se ha sostenido también la necesidad de una especie de 
“social contract among states”, elaborado en un contexto de “inclusive dialogue” y capaz de reconocer que los “states are 
the primary repositories of a responsibility to work toward creating a global economic order in which everyone has both 
economic opportunity and fiscal responsibility” (Christians, 2017 p. 832; 2008, pp. 49-50).

10 	 Véase el Multilateral Instrument o, más precisamente, Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures 
to Prevent Base Erosion and Profit Shifting. El número de Estados que lo han firmado es de 84 países; no obstante, llama 
la atención, que estén incluidos los Estados Unidos de América.
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Los pronunciamientos de muchas instituciones 
supranacionales en materia tributaria tienen el ca-
rácter de soft law hasta que un Estado les atribuye 
un carácter vinculante. Esto permite concluir que 
la incorporación de tales pronunciamientos no ga-
rantiza el sustancial respeto a los valores que con-
forman el principio del consenso a la imposición 
tributaria. En efecto, debido a la estructura de las 
dinámicas internacionales, la mayor parte de los 
países modernos se encuentra obligado a aceptar 
el marco de trabajo tecnocrático elaborado por las 
instituciones internacionales a pesar de que este 
corresponda solo en parte a sus intereses naciona-
les. Solo los Estados más fuertes tienen la capaci-
dad de oponerse actuando de manera autónoma, 
como ha ocurrido recientemente con la reforma de 
Trump en el Tax Cut and Jobs Act de 201711.

Por lo tanto, debe decirse que los órganos repre-
sentativos de la soberanía nacional de los Estados 
cumplen un rol marginal e inidóneo para garanti-
zar un efectivo consenso de la comunidad sobre la 
decisión de las reglas tributarias. En tal contexto, 
la recepción del soft law internacional presenta 
numerosas críticas con respecto al principio de 
transparencia también. La doctrina concluye en 
ese sentido que el “soft law is an acquiescence to 
an informal institutional structure that effectively 
aggregates the preferences of powerful nations 
with no provision for accountability to society be-
yond what the institutions themselves choose to 
provide12” (Christians, 2011, p. 54) y que “descri-
bing something as law, whether hard or soft, crea-
tes expectations about how countries may beha-
ve in response to a perceived rule13” (Avi-Yonah, 
2004, p. 500)14.

Para mitigar tal crítica, un posible ajuste podría 
ser aumentar el nivel de participación de los 
miembros de la sociedad civil y de los parlamen-
tos nacionales en los procesos de evaluación y de 
decisión de las organizaciones internacionales: “[I]
n order to improve the legitimacy of the concept 
of international tax justice [...] a true dialogue 
with national parliaments and citizens will be ne-
cessary15” (Essers, 2014, p. 265). De tal forma, se 
permite al pueblo contribuir, de forma efectiva, a 
definir el cuadro normativo del derecho tributario 
internacional en lugar de limitarse a elegir entre 
aceptar o rechazar las propuestas elaboradas por 
los tecnócratas o impuestas de hecho por las diná-
micas políticas internacionales16. Por ello, acerta-
damente, se ha señalado lo siguiente: 

	 In order to ensure the legitimacy and effective-
ness of measures proposed […] It is important 
that these measures are not imposed unilate-
rally on countries and taxpayers, but that they 
are the result of truly democratic deliberations 
and a decision-making process with and within 
these countries. Therefore, it is essential that 
national parliaments and citizens are also se-
riously involved in the process towards interna-
tional tax justice17 (Essers, 2014, p. 263)18.  

Bajo este punto de vista, una parte de la doctrina 
ha sugerido la institucionalización de un foro inter-
nacional. Peters, en esa línea, resalta que

	 [it is important to have a] forum where the in-
volved political representatives of the states, 
the relevant international organizations and 
the relevant voices of civil society can meet and 
exchange their arguments in a fair way... based 

11 	 Véanse al respecto a Graetz, M. (2017); Kysar, R. (2017); Morse, S. (2017); Langbein, S. (2019); Avi-Yonah, R. (2018); 
y a Shaviro, D. (2018). Bajo otro punto de vista, doctrina autorizada no ha dejado de destacar que el Tax Cut and Jobs 
Act contiene múltiples pronósticos que recuperan los principios establecidos por los planes BEPS de la OCDE, hasta el 
punto de considerarlo un verdadero triunfo de este organismo: Avi-Yonah, R. (2017).

12 	 Soft law representa la aquiescencia a una estructura institucional informal, la cual atiende efectivamente las preferencias 
de las naciones más poderosas, sin consideración por la rendición de cuentas a la sociedad más allá de lo que estas 
mismas instituciones deciden proporcionar [traducción libre].

13 	 Describir algo como normativa, sea o no soft law, crea expectativas acerca de la conducta de los países en respuesta a 
la presunta norma [traducción libre].

14 	 Consúltese también al mismo autor en Hard Law and Soft Law in International Taxation (2007, p. 325). Así como también 
a  Cockfield, A.J. (2006); Guermani, M.L. (2017); y a Gribnau, H. (2008).

15 	 Será necesario un verdadero diálogo entre parlamentos y ciudadanos a fin de mejorar la legitimidad del concepto de 
justicia impositiva internacional [traducción libre].

16 	 El tema es analizado a profundidad por Magalhaes, T. (2017).
17 	 A fin de garantizar la legitimidad y eficacia de las medidas propuestas […] es importante que estas no sean impues-

tas de manera unilateral a los países y contribuyentes, sino que estas sean más bien el resultado de una verdadera 
deliberación democrática y un proceso de toma de decisiones junto a y dentro de estos países. Por ello, resulta esencial 
que los parlamentos y ciudadanos estén también involucrados en el logro de la justicia impositiva internacional [traduc-
ción libre].

18 	 En la misma línea, véanse también las consideraciones de Peters, C. (2014).
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on the deliberative democratic values of equal 
participation, rational argumentation and 
openness and transparency19 (2014, p. 321)20. 

De hecho, la misma OCDE podría constituir una 
base para la formación de un espacio de este tipo, 
sin olvidar que, para que adquiera legitimación glo-
bal, debería incluir también a los representantes 
de los Estados que actualmente no son miembros, 
en particular, de los países en vías de desarrollo.
 
B.	 Reserva de ley y Rule of Law en el ámbito 

tributario

En lo que concierne a las instituciones suprana-
cionales a las que, en cambio, los Estados han 
decidido atribuir competencias que directamente 
las vinculan en el ámbito tributario (en ocasiones, 
incluso con un vínculo directo sobre los propios 
ciudadanos), cabe resaltar el problema de la li-
mitación de las competencias estatales por parte 
de las instituciones europeas21. Este problema re-
presenta una flagrante violación a la soberanía de 
los Estados miembros de la comunidad interna-
cional. No obstante, se trata de una cuestión re-
lativa a la patología de delegar competencias del 
ámbito tributario a instituciones supranaciona-
les y, como tal, se presta a ser ubicada en un se- 
gundo plano respecto de este estudio, cuyo obje-
tivo está más bien dirigido a la dimensión fisioló-
gica y a los criticables perfiles que la caracterizan 
estructuralmente.

En este sentido, es necesario recordar que la co-
nexión de la colectividad en lo referente al fenó-
meno impositivo es vital en los ordenamientos 
democráticos e implica un límite intrínseco al rol 
de los sujetos quienes, según tal colectividad, es-
tán dotados de un nivel de conexión insuficiente. 
Ciertamente, según la estructura de sus normas, 
los ordenamientos pueden distinguirse según los 
factores de conexión que consideren necesarios 
y según los aspectos del hecho tributario para el 
cual piden tal conexión. Sin embargo, queda to-
davía un dato tendencialmente constante en los 

ordenamientos democráticos: la identificación del 
parlamento como el órgano dotado de aquel nivel 
de conexión con el consenso colectivo indispensa-
ble para la aceptación de los aspectos esenciales 
en materia fiscal22. 

En consecuencia, para que una institución supra-
nacional habilitada para tomar decisiones vincu-
lantes en el ámbito tributario pueda declararse 
compatible con los principios constitucionales 
fundamentales del consenso a la imposición tri-
butaria, es necesario que cuente con un mecanis-
mo decisional que atribuya tal función a órganos 
idóneos para asegurar un nivel de conexión con el 
pueblo (cuando menos equiparable a las garantías 
ofrecidas por los parlamentos nacionales). Lo cier-
to es que la mayor parte de los posibles esquemas 
de integración supranacional implican la toma de 
decisiones en materia fiscal por parte de órganos 
que cuentan con un nivel de representatividad 
inferior respecto de lo ordinariamente necesario 
para determinar la regulación fiscal; en particular, 
se atribuye un carácter determinante a las decisio-
nes de los gobiernos. Es decir, las organizaciones 
otorgan competencias legislativas a órganos que, 
constitucionalmente, no logran recabar un con-
senso popular apropiado en el proceso de toma de 
decisiones del ámbito tributario. 

Bajo otro punto de vista, es posible observar 
que la representatividad parlamentaria y la ley 
constituyen solo una species del genus consenso 
colectivo23. Así, no debería excluirse que formas 
diferentes de conexión de la colectividad también 
puedan ser consideradas como igualmente idó-
neas para satisfacer la exigencia de un consenso 
que por naturaleza se conecta con la fiscalidad 
en los sistemas democráticos. La cuestión toda-
vía requiere ser específicamente tematizada con 
respecto a cada una de las instituciones e implica 
una delicada tarea de comparación entre revela-
ciones de carácter sociológico (desde el consenso 
de la colectividad) y su traducción a adecuadas 
formas jurídicas. No resultan suficientes las evi-
dencias del respeto al principio de legalidad y al 

19 	 [Es importante contar con un] foro en que los representantes políticos de los Estados, las organizaciones internacionales 
y las voces de la sociedad civil puedan encontrarse e intercambiar posturas de manera justa, sobre la base de los valores 
democráticos deliberativos como son la participación equitativa, la argumentación racional, la apertura y la transparencia 
[traducción libre].

20 	 Véase también Essers, P. (2003) y Brauner, Y. (2003).
21  	 Piénsese, por ejemplo, en el tema de las ayudas del Estado: Farri, F. (2019, nota 102).
22 	 Véase a Papier, H. (1973); Fedelle, A. (1978, p. 21; 1994, p. 177); Widmer, L. (1988); Birk, D. (1989); Tipke, K. (2000); 

Kirhhof, P. (2001); Antollini, L. (2005, pp. 37-42); Cipollina, S. (2006, p. 167); y Carpentieri, L. (2015). También a Fantozzi, 
A. (2005, p. 3); Lombardi, G. (1967, p. 385); Forte, F. (1956, p. 275); y Wacke, G. (1947).

23  	 Véanse a propósito las consideraciones de Cannizzaro, E. (2000, p. 241, párr. 4). Consúltese sobre el tema a Massa 
Pinto, I. (2017); Staiano S. (2017); Bertolini, F. (2017); Frosini, T.E. (2017, 2013, 2008); Pajno, S. (2005); y Fracanzani, 
M.M. (2000). Con referencia al contexto tributario, consúltese a Fregni, M.C. (2017, párr. 4, 5 y 6); Di Pietro, A. (2012); 
Bizioli, G. (2008, pp. 226-228); y a Antonini, L. (2005, pp. 21 y 42 y ss.).
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Rule of Law para garantizar el consenso sobre las 
decisiones normativas más importantes en mate-
ria tributaria para los ordenamientos democráti-
cos o modernos24. 

Por estas razones, es necesario señalar que las 
decisiones de la Unión Europea no pueden consi-
derarse dotadas de un nivel de legitimación nece-
sario para satisfacer adecuadamente el principio 
del consenso a la imposición25. Además, el nivel de 
protección ofrecido sobre el tema por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos no puede consi-
derarse suficiente ya que, en esencia, el alcance 
dado por esta corte jurisprudencialmente se ha 
concentrado en la discusión sobre la predictibili-
dad de la decisión, mientras que el aspecto rela-
tivo a la legitimación democrática de la disciplina 
no ha sido valorado26. 

La intervención que se hace necesaria para mitigar 
la señalada crítica no debe limitarse a garantizar 
la accesibilidad y transparencia del trabajo de los 
órganos llamados a tomar las decisiones (Peters, 
2017, pp. 216-217 y 232-233; Ronsanvallon, 2011, 
p. 87). En efecto, aunque la accesibilidad y la trans-
parencia son elementos que deben acompañar al 
consenso a la imposición en los ordenamientos 
democráticos, estos no agotan el contenido mis-
mo del tema abordado. Más bien, es inevitable 
concluir que los procesos decisionales de las ins-
tituciones supranacionales –dotadas de poderes 
vinculantes en el ámbito tributario–, en aras de 
ser compatibles con el principio del consenso a la 
imposición, deberían garantizar un nivel de cone-
xión con la representatividad democrática al me-
nos equivalente a la de los Estados de los cuales 
forman parte. 

Es justo ampliar aún más el campo de reflexión 
para consentir una razonable posibilidad de éxito 
sobre un proyecto cuya finalidad sea encomendar 
a instituciones supranacionales la competencia de 
dictar decisiones vinculantes en materia tributa-
ria que recaigan sobre los Estados miembros (y, 
eventualmente, de modo directo sobre los ciuda-
danos). No sería suficiente que, eventualmente, 
se elija disponer de un órgano (como podría ser el 
Parlamento Europeo) o de un mecanismo decisio-
nal equivalente a aquel de las organizaciones de 
las que forman parte (como podría ser la atribu-
ción del poder normativo en el ámbito tributario 
del mismo Parlamento). Más bien, sería necesaria 
la presencia de un proyecto político amplio que 
pueda subsistir frente a una profunda voluntad de 
integración de las comunidades de diversos Esta-
dos miembros. No estamos en tiempos en los que 
emperadores o autoproclamadas élites decidan 
en el campo de batalla o desde sus escritorios el 
destino de los pueblos sin tener que conciliar con 
sus voluntades, sentimientos, tradiciones, valores 
o cultura27. Donde no exista un proyecto común, el 
delegar funciones en materia fiscal a instituciones 
supracolectivas quedará circunscrito a determina-
dos eventos y difícilmente podrá revestir un carác-
ter general o igualmente residual. 

Si se toma en cuenta este límite, la delegación no 
podrá extenderse más allá de la medida consen-
tida por el encargo y no podrá ser considerada 
propiamente como un medio de superación de 
la soberanía fiscal de las colectividades delegan-
tes. Donde no exista un proyecto común, forzar 
la extensión de las competencias en una materia 
tan sensible para la sociedad como lo es la fiscal 
no parece funcional para el éxito de la evolución 

24 	 La inidoneidad del principio del  para garantizar los valores de la representación democrática ha sido descrita reciente-
mente por Betzu, M. (2018, p. 89 en adelante).

25 	 Resultan notorios sobre el tema los límites al ordenamiento europeo planteados: Habermas, J. (2012); Beck, U. (2013); 
Giddens, A. (2014) yOffe, C. (2015). A nivel tributario, véanse también a Bizioli, G. (2008, p. 264) y a Antonini, L. (2005, 
p. 44).

26 	 De hecho, si bien la supremacía del legislativo sobre el ejecutivo continúa siendo afirmada por el Tribunal Europeo (The 
Sunday Times c. Reino Unido, 1979, § 46) y el Consejo de Europa-Comisión de Venecia (2016, § 49) y si bien el principio 
del Rule of Law esté sin duda conectado con los fundamentos del ordenamiento democrático -véase el preámbulo del 
Estatuto del Consejo de Europa y Consejo de Europa-Comisión de Venecia (2016, §§ 3)-, tal conexión es entendida a 
nivel amplio y general y no al nivel especifico de garantía de representación popular sobre los órganos que los sistemas 
constitucionales indican como legitimados para regular el ámbito tributario. Bajo este punto de vista, por ejemplo, está 
habitualmente afirmado por el Tribunal que el concepto de law, con fines de satisfacción del concepto de Rule of Law, 
debería ser entendido como abarcador de “statute law as well as case-law” (Achour c. Francia, 2006, § 42; Kononov 
c. Letonia, 2010, § 185) y, con mayor amplitud, que “law covers not only constitutions, international law, statutes and 
regulations, but also, where appropriate, judge-made law, such as common-law rules, all of which is of a binding nature” 
(Consejo de Europa-Comisión de Venecia, 2016, § 46).

27 	 En este sentido, el paragón recurrentemente citado de la fundación de los Estados Unidos no parecería ciertamente 
apropiado. Pone bajo la lupa los límites del proceso de democratización de las instituciones supranacionales e interna-
cionales también. Véase, en esa línea, a Dahl, R. (1998, p. 125). Así también a Lasch, C. (1995) y a Berman, S., quien ha 
dicho claramente que “[t]he more the people view democratically elected governments as being overruled by unelected 
bureaucrats, unaccountable regional or international institutions, and global economic forces, the more attractive popu-
lism’s call to regain national sovereignty becomes” (2017, p. 37).
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de las organizaciones internacionales, sino que 
agrava la resistencia de la colectividad a una inte-
gración más amplia y, en consecuencia, produce 
un efecto exactamente contrario a aquel que se 
busca conseguir28.

De todo lo dicho anteriormente se derivaría que, 
para resolver los problemas de la fiscalidad inter-
nacional mediante la atribución de competencias 
vinculantes a organizaciones supranacionales, 
sería preciso concebir una especie de superesta-
do o superfederación mundial. De hecho, incluso 
concibiendo sociedades organizadas (con perí-
metro regional o más reducido) existirán siempre 
eventos económicos que trascenderán el contexto 
jurídico-espacial de pertenencia a una misma or-
ganización y se producirán problemas de carácter 
internacional análogos a aquellos antes mencio-
nados. Sin embargo, en el estado actual del mun-
do, la idea de armonización supraestatal parecería 
pertenecer más al reino de la utopía que al de lo 
razonablemente conseguible29. 
 
En conclusión, es posible afirmar que la atribución 
de competencias tributarias a organizaciones su-
pranacionales dotadas de poderes vinculantes no 
es la solución más apropiada para resolver los re-
tos del actual derecho tributario internacional en 
cuanto atañe al principio de consenso a la impo-
sición tributaria. Este enfoque se presenta como 
efectivamente idóneo para tales cuestiones, pues-
to que las mismas organizaciones supranacionales 
no han sido capaces de tomar decisiones eficientes 
y han recurrido al unilateralismo constructivo30 de 
sus Estados miembros31. 

III.	 CLÁUSULAS ANTIABUSO, CERTEZA DEL DE-
RECHO Y CONSENSO FISCAL

La fiscalidad del tercer milenio parece centrarse 
en el nivel internacional32 por encima del derecho 
interno de cada Estado. Por esto, la solución a los 
problemas de la imposición de la economía globali-
zada no puede prescindir de la implementación de 
un principio general de prohibición del abuso del 
derecho en materia tributaria que, a su vez, consi-
dere inoponibles a las administraciones financieras. 

Las operaciones económicas privadas se determi-
nan a partir de su finalidad de obtener un ahorro 
sobre el impuesto que, como tal, es definido desde 
la deuda y otorga a las administraciones financie-
ras la capacidad de gravar las operaciones según 
el esquema fiscal considerado fisiológico. En este 
sentido, la función de tales cláusulas es enfatizada 
a tal punto que estas son establecidas con una pre-
eminencia tal que las hace pasar casi como princi-
pios cardinales del entero sistema fiscal. 

No obstante, el uso de cláusulas de carácter tan 
dúctil y elástico como criterios de detección del 
presupuesto de la imposición en sustitución de ca-
sos previstos por la ley, implica serios problemas de 
compatibilidad con el principio de reserva de ley en 
el ámbito fiscal. De hecho, de ahí proviene la ex-
presión del principio del consenso a la imposición 
en los ordenamientos democráticos. Estos últimos 
rebajan la función de garantía del caso impositivo 
y trasladan hacia la administración y los jueces la 
función de definir las obligaciones tributarias de los 
contribuyentes. No obstante, estos órganos dota-

28 	 Es consciente de esto también la doctrina más crítica con las cuestiones identitarias, que debe concebir formas de 
“inclusive patriotism” para evitar “the deconsolidating of democracy” (Mounk, 2018). También Nodia observa que “efforts 
to ‘liberate’ democracy from the people will not end well. They will only generate more ‘populist’ reactions by even more 
angry majorities” (2017, p. 18). Con referencia a la fiscalidad en la Unión Europea, llegan a conclusiones similares Va-
nistendael, F. (2010; 2012; 2016 y 2017 p. 209) e Ingrosso, M. (2014, p. 1949).

29 	 En la lectura probabilística de la doctrina mayoritaria -entiéndase Cassese, S. (2003; 2006; 2009; 2018a y 2018b); 
Ferrajoli, L. (1997); Guarino, G., Ferrajoli, L., Lanchester, F. & B. Conforti (1998, p. 397)-, resultan asemejables las con-
sideraciones críticas expresadas especialmente por Baldassarre, A. (2002, pp. 30, 113, 228, 328, 336 y 345); Luciani, M. 
(1996, p. 124); y Gallo, F. (2016, p. 619). Por supuesto, un punto de vista más radical sería el de Huntington, S.P. (1997).

30 	 Por utilizar la expresión de Avi-Yonah, R. (2016).
31 	 Piénsese, por ejemplo, en el asunto del digital service tax en los países europeos. Sobre la base de una serie de proyec-

tos en avanzada fase de debate, en especial después de la cumbre Ecofin de septiembre del 2017 en Tallin, la Comisión 
Europea elaboró el llamado digital tax package el 21 de marzo 2018. Específicamente, el digital tax package se compone 
de dos proyectos de directivas que la Comisión Europea ha propuesto al Consejo: el primero de ellos es el COM(2018) 
147 (2018a), redactado en materia de imposición para las empresas con significativa presencia digital en Europa; y el 
segundo (2018b), el COM(2018) 148, que sugiere la introducción de un digital service tax. Al respecto, el siguiente sum-
mit Ecofin, celebrado en Bruselas en marzo 2019, tropezó con la falta de consenso entre los Estados y, en consecuencia, 
de falta de presupuestos para traducir la propuesta en norma jurídica. En este contexto, algunos Estados –como Italia y 
Francia– han decidido introducir unilateralmente en sus propios sistemas impositivos impuestos de similar contenido al 
digital services tax propuesto por la Comisión. Sobre este hecho, y en general “these unilateral measures are legitimate 
and have the positive effect of exerting pressure on international coordination” (Dourado, 2018, p. 565).

32 	 De la cláusula antiabuso se habla, y también de la posibilidad de someter con impuesto a la renta a las multinacionales 
del web, en el modelo sugerido por la Comisión Europea en la Recomendación C(2012) 8806 y en la Acción 6 del pro-
grama Anti-BEPS (llamado PPT a partir de Principal Purpose Test): Kok, R. (2016, p. 406); Dourado, A. (2017); Kuznacki, 
B. (2018); Pistone, P. & D. Weber (2018). Así también, se habla de la erosión de la base imponible en el Diverted Profits 
Tax británico, por ejemplo.



TH
EM

IS
 7

6 
|  R

ev
is

ta
 d

e 
D

er
ec

ho

20

EL CONSENSO A LA IMPOSICIÓN EN LA FISCALIDAD GLOBAL

dos de funciones solo ejecutivas presentan un nivel 
de conexión al consenso colectivo diferente con 
respecto a aquel considerado necesario para fijar 
en general las obligaciones fiscales33. Por lo tanto, 
la adopción de casos elásticos y cláusulas antiabuso 
se presta a originar problemas relacionados con la 
imposición sobre el consenso democrático34, y tam-
bién la centralidad en las hipótesis para limitar las 
consecuencias de la incertidumbre que los ordena-
mientos jurídicos pudieran establecer a través de 
sus instrumentos (como los rulings). 

Por otra parte, se considera que las cláusulas de 
este tipo no parecen decisivas para resolver el pro-
blema del adecuamiento del fenómeno tributario 
a la dinámica multiforme de la realidad económi-
ca. En efecto, se limitan simplemente a posponer 
la resolución del problema: se aplica la norma en el 
caso concreto en lugar de aprobar una ley general. 
Además, las cláusulas de este tipo juzgan de ma-
nera significativa el valor de la certeza del derecho; 
es decir, de la predictibilidad ex ante de las conse-
cuencias jurídicas del propio comportamiento.

En conclusión, con independencia de cada obser-
vación relativa a la oportunidad de contrarrestar la 
elusión fiscal (más que la evasión), las cláusulas an-
tiabuso están dirigidas a adaptar los sistemas tribu-
tarios al multiforme y rápido evolucionar de la pra-
xis económica. Tal aspiración puede ser alcanzada 
solo dando vida a una constante búsqueda de los 
cambios de la realidad con el fin de adecuar el teji-
do normativo a las formas que esta misma asume. 
Naturalmente, tal adaptación requiere de inter-
venciones a nivel estatal e interestatal de normas 
tributarias internas y convencionales respecto a las 
evoluciones de la realidad económico-tecnológica. 

No bastan, a tal consideración, intervenciones 
puntuales. Antes que implementar un proyecto de 
repartición de gasto público, resulta necesario ins-
titucionalizar mecanismos periódicos de adecua-
ción de la normativa interna y convencional para 
considerar las siempre renovadas formas de mani-
festación de la capacidad económica por parte de 
los operadores internos, globales y virtuales.

Con el fin de contrarrestar una agresiva planifi-
cación fiscal por parte de los operadores econó-
micos, es posible que las normas puedan imple-
mentarse de forma razonablemente retroactivas 
(id est que puedan considerarse predictibles en el 
momento anterior a su aprobación)35. Así se ten-
dría como objeto a los casos correspondientes a 
prácticas abusivas detectadas en la praxis; y, a ni-
vel interestatal, el abandono de los tradicionales 
criterios de la residencia y del establecimiento per-
manente36. Además, en cualquier caso, se insertan 
en las convenciones contra la doble imposición 
cláusulas para evitar los efectos de los hybrid mis-
match arrangements, como, en particular, cláusu-
las contra la doble exención37.

IV.	 LA FUNCIÓN REDISTRIBUTIVA DEL GRAVA-
MEN FISCAL Y LA PERMANENTE CENTRALI-
DAD DEL ROL FISCAL DE LOS ESTADOS

La concurrencia fiscal entre los Estados ha determi-
nado la pérdida de la centralidad de los impuestos 
sobre el rédito, ya sea a nivel sistemático o al nivel 
de ingresos. Esta se manifiesta antes que nada en 
la progresiva disminución de las alícuotas de los im-
puestos sobre las ganancias de las empresas y en la 
reducción de la progresividad de los impuestos so-
bre el rédito de las personas físicas. Al mismo tiem-
po, se relaciona tanto a la reducción de las alícuo-
tas nominales como a la configuración de un mayor 
número de regímenes especiales y sustitutivos que 
separan algunas tipologías de rédito de las normas 
imponibles para obligarlos a alícuotas especiales, 
que a menudo se presentan en la forma del flat tax.

Tal pérdida de centralidad no puede ser acogida 
positivamente a la luz de los principios que debe-
rían caracterizar a los sistemas tributarios desarro-
llados y, en particular, del principio de solidaridad y 
de la función redistributiva de la imposición fiscal. 
De hecho, la acción pública que apunta a la reduc-
ción de las desigualdades sustanciales entre los 
miembros de la colectividad queda realizada por la 
combinación de elecciones entre un amplio abani-
co de intervenciones públicas referidas –desde el 
punto de vista del derecho financiero público– al 

33 	 El hecho vale no solamente para los ordenamientos de civil law, sino también para los de common law, como recientemente 
ha recordado la misma Corte Suprema de los Estados Unidos en Dakota del Sur c. Wayfair Inc: “it is inconsistent with the 
Court’s proper role to ask Congress to address a false constitutional premise of this Court’s own creation [...] Stare decisis 
can no longer support the Court’s prohibition of a valid exercise of the States’ sovereign power” (2018, cap. IV).

34 	 El tema de la conexión entre la cláusula general anti-abuso y la reserva de ley fue expuesto con mucha claridad por 
Hultqvist, A. (1995, p. 408) y Versiglioni, M. (2016a, p. 53; 2016b, p. 257). Consúltese también a Parlato, A. (2012, p. 458) 
y a Valente, P. (2018, p. 19). En el plano constitucional, véase a Massa Pinto, I. (2016, p. 96).

35 	 Como exactamente ha reconocido la Corte Constitucional de Italia (75/1969, pár. 3; 143/1982, pár. 10; 315/1994, pár. 4; 
14/1995, pár. 2; 410/1995, pár. 5; y 21/2015). En la doctrina, véase a Mastroiacovo, V. (2005). Consúltese también a la 
jurisprudencia constitucional española (Barrachina, 2010) y, en general, a Weber, D. (2018) y a Schroeder (2018).

36 	 Y adoptando, por ejemplo, el criterio del apportionment.
37 	 Además, sugerida por la misma Comisión Europea en la recomendación 8806 del 2012, así como en el informe OCDE 

“Hybrid Mismatch Arrangements: tax policy and compliance issues” (2012).
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gasto mismo o a los ingresos.  En lo que concier-
ne a este último aspecto, la identificación de las 
posiciones diferenciadas de cada uno de los con-
tribuyentes se presta a políticas compensatorias 
con el fin principal de completar, por el lado de la 
equidad vertical, el eventual diseño ético del cons-
tituyente en sentido solidario e igualitario38. 

Desde este punto de vista, suele afirmarse que el 
impuesto personal es el instrumento más apro-
piado para permitir el financiamiento del gasto 
público. Además, aquello representaría una oca-
sión adicional para reducir las desigualdades eco-
nómicas entre miembros de la colectividad39. Por 
más que tal finalidad redistributiva se preste a ser 
actuada en el campo del ingreso público, también 
desde la aplicación de otros institutos tributarios 
la presencia de un impuesto personal es un ele-
mento incuestionable al proyecto redistributivo en 
el mismo campo. De hecho, a estos tributos se les 
asigna la finalidad de mitigar las desigualdades a 
través de intervenciones redistributivas que ten-
gan en cuenta los estados de pobreza y riqueza de 
cada persona (Gallo, 2007, pp. 112 y 119).

Tal y como se ha indicado anteriormente, resulta 
claro que, si el objetivo de reducir las desigualda-

des sustanciales entre miembros de la comunidad 
es considerado deseable, desde la crisis de la im-
posición personal correlacionada con ordenamien-
tos de fiscalidad general, no se puede concluir que 
esta debe ser abandonada o compensada con una 
ecualización leve40. Por ello es necesario impulsar 
una nueva reflexión sobre las posibles y renovadas 
modalidades con las cuales esta puede ser articula-
da con el fin de mantenerse al paso del tiempo41 y, 
en particular, de no terminar agobiando únicamen-
te a los réditos con movilidad más baja, los cuales 
generalmente corresponden a una posición de me-
nor ventaja social de los relativos posesores42. 

Bajo esta perspectiva, la progresiva disminución 
del espacio fiscal de los Estados (ahogado entre 
los muros del localismo y la globalización) lleva a 
considerar su función como negativamente supe-
rada si los países insisten en mantener esquemas 
y barreras ineficientes en la imposición de la eco-
nomía global43.Una reflexión mucho más amplia 
en orden a las funciones de la fiscalidad de servir 
a la sociedad nos induce a concluir que los Esta-
dos, entendidos como entidades colectivas orga-
nizadas con finalidades políticas generales, son 
ciertamente aún útiles para realizar una fiscalidad 
que pueda definirse justa44. 

38 	 Véase también Gallo, F. (2007, pp. 6, 102, 107; 2004) y Vanoni, E. (1951, pp. 2 y 7).
39 	 En particular, consúltese a Vanoni, E. (1943); Gallo, F. (2012); Luciani, M. (2012, pp. 831 en adelante, párr. 3, con espe-

cial énfasis en el principio de progresividad); y a Avi-Yonah, R (2006).
40 	 Merecen ser compartidas las palabras de Brauner:

	 There are many good reasons not to support an equalization tax, but the main fault of such a tax is that it avoids the 
core problem, being external to the income tax system that is at the heart of the debate, and hence cannot be seri-
ously viewed as a solution, perhaps only a political pacifier of an arbitrary set of countries [...] Inappropriate interim 
measures, such as the equalization tax, are necessarily undesirable, and cannot be supported since they do not 
bring us closer to a solution. Beyond the legal problems presented by the equalization tax, that would serve solely as 
distractions from a consensus building effort, such a measure can strategically only harm that effort (2018, p. 464). 
Véase también: Báez Moreno, A. & Y. Brauner (2019); y Pisrone, P. & Y. Brauner (2017, p. 12).

41 	 Bajo esta perspectiva, el mismo criterio del apportionment parece ir en la dirección de la valorización del carácter perso-
nal de la imposición sobre el rédito.

42 	 En tal sentido, bajo el perfil económico consúltese a Tanzi, V. (2018), quien observa como un importante antídoto a la 
obra de grandes operadores económicos –que, como “termitas”, van comiendo a la justicia y la equidad del sistema 
económico y político (p. 103; pp. 153 y ss.)– sea la imposición personal (p. 324). Véanse también a Stiglitz, J. (2012, p. 
434) y a Gallo, F. (2007, p. 115).

43 	 Resuena todavía clásica, en tal sentido, la duda que despiertan las palabras de Hobsbawm, E. (1994): entre 1914 y prin-
cipios de la década del 90 el mundo se convirtió en un campo operativo unitario; sobre todo en los eventos económicos 
el mundo es ahora la unidad operativa primaria y las unidades más antiguas, como las economías nacionales, definidas 
por las políticas de los Estados territoriales, se han reducido a complicaciones de las actividades transnacionales.

44 	 Conclusiones similares son alcanzadas también por Graetz (2001, p. 261) quien menciona que
	 it is a mistake to believe that the globalization of markets for goods, services, and capital signals the demise of 

national identity or national politics. Economic globalization does not imply global government. Tax policy decisions, 
including decisions regarding a country’s tax treatment of international income, should be, and inevitably are decided 
based on a nation’s capacity, culture, economics, politics, and history”. Véase también lo señalado por Christians 
(2013, p. 1403), quien concluye que “the nation-state is not threatened, but rather is empowered by globalization and 
technological advancement to reassert its right and its ability to rule. This further indicates that the current unraveling 
of income taxation that appears to be occurring all over the world could be reversed through stronger, broader, and 
more effective regulation. In other words, the claim is that political will alone stands in the way of a coherent and fair 
global tax system.

	 Asimismo, Gallo afirma que la única vía para combatir la llegada de una época dominada solo por las relaciones de 
contrato-intercambio (según una variante economicista) y por el derecho de las organizaciones internacionales (según 
una más confortante variante cosmopolitita) no puede ser más que aquella de defender firmemente y potenciar, sea a 
nivel interno como comunitario, el rol del Estado como coordinador, racionalizador y al mismo tiempo redistribuidor de 
los cargos públicos (2004, p. 1079).
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