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“Y si por evolutiva se quisiera entender una
interpretacion que tome en cuenta no sélo las
transformaciones sociales y culturales de una
comunidad, sino también las transformaciones
de la propia norma y, atin més, si con interpreta-
cién evolutiva se refiriera a ambas transforma-
ciones, la de la realidad factica y la de la realidad
legislativa, tal forma de interpretacién, entonces,
seria una constante indefectible de la interpreta-
cién en cuanto tal.”

Pietro Perlingieri,
L’ordinamento vigente e i suoi valori.
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INTRODUCCION

Ocurre que las palabras, como la arquitectura o las méquinas, se
desgastan. Hablamos de globalizacién como si ésta tuviera una expre-
sion razonada, coherente, sistematica, como si fuera el disefio de una
gran construccién o destruccién a escala mundial. Y lo tinico que con-
seguimos es complicarnos en divagaciones escasamente afortunadas.
Puede ser cierto la globofilia, como la globofobia;pero, en ambos
casos, apenas si rozamos la compleja relacion entre los comportamien-
tos de agentes publicos y privados y sus propios actos en sus efectos y
consecuencias.

La globalizacion se ofrece como la autovia, el circuito de transito
hacia cualquier parte y en cualquier momento. Los vehiculos son las
empresas transnacionales, los Estados, algunas organizaciones interna-
cionales, la criminalidad organizada. Los valores de lucro coexisten con
la conquista territorial y la defensa de bienes publicos globales. No pare-
ce que pueda hablarse de un proyecto tinico, si no plural, a veces cadtico,
regido esencialmente por la oportunidad.

No hay una globalizacién en singular, asi como tampoco es el resul-
tado de un agente individual. Podriamos comenzar diciendo que el acto
global tiene distintas aristas y los sujetos que lo realizan son diferentes,
tanto como sus objetivos. Esto es poco para comenzar, pero, al menos
quita hierro dogmatico a un proceso que, en su pura desnudez, no es otra
cosa que la instantaneidad de la decisidn transnacional. La aptitud de
agentes y organizaciones para cambiar las reglas de juego de paises, pue-
blos, generaciones a partir de su comportamiento. La metafora:lo global
como la invasién invisible de efectos materiales e inmediatos.

Para algunos, el acto global es sinénimo de injusticia y explotacién;
para otros el medio idéneo para la ruptura de los privilegios locales o
domésticos. Probablemente, ambos tienen razén. La destruccién global
de los equilibrios es portadora de inequidad y la quiebra de barreras
supone la creacion de oportunidades hasta el momento inexistentes.

17
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Los costes y beneficios de la actuacion global no pueden despegarse
de la conducta de los vectores. La localizacion en un sitio es el reverso
de la deslocalizacién en otro;la apertura del mercado supone la despro-
teccion de la produccidon local o la extincién de las culturas
domésticas;el trabajo ambicionado puede conllevar explotacién en el
pardmetro de las sociedades y paises ricos o deterioro ambiental prohibi-
do en la sede del agente que realiza la actividad.

La igualdad competitiva supone, a la vez, tomar en cuenta para el
ajuste las condiciones ambientales y de empleo en el pais de destino y la
apertura de las fronteras para sus productos en el pais de origen. El dum-
ping no es solo cosa de ricos;pero, los ricos hacen del dumping su coraza
de proteccion.

La primera de las globalizaciones culminé en el crack de 1929 y la
Gran Depresion. No se supo reaccionar a la defeccién de los mercados,
sino con instrumentos inhébiles para solventar la huida del libre albe-
drio. Los viejos instrumentos hubieron de abandonarse para que el siste-
ma econdmico recuperase su sitio y con €l el Estado en su vinculo nece-
sario con el mercado y la sociedad civil. Esta globalizacién no es compa-
rable a la de los afios veinte. Por dos motivos, porque el Estado ha dejado
de ser el primus inter pares y la soberania no explica su hegemonia cada
vez mads recortada. y, segundo, porque el acto global pasa a ser, desde su
inicio, un evento transnacional e instantdneo. O sea, no hay rebote hacia
fuera, sino un hecho que estd perfilado para su aplicacién inmediata en la
vasta tierra de ninguno, que es el mundo. Es més, no es un acto o hecho
fisico, sino un bien inmaterial de informacion, de diseminacion instanta-
nea, aunque se vista de materia o recursos fisicos. El acto global es trafi-
co de datos, de noticias, de uso totalizador por cualquiera en cualquier
parte. Esa informacién es lo global y su contenido es el mensaje.

El control de la noticia y su diseminacién es otra de las metaforas del
hecho global. Pero, insisto, en un ambito en que el Estado organizacidn,
por potente que sea, aparece desarmado frente a otros competidores, a
veces iguales de publicos, y otras, privados. El Estado no puede actuar
con supremacia porque carece de los medios para que pueda realizarse
ante la empresa transnacional, la criminalidad organizada o, simplemen-
te, otros Estados competidores para expandir su comercio o atraer capi-
tales a través de la ayuda publica y los impuestos. La competencia fiscal
lesiva es la otra cara de la competencia comercial ilicita.

El hecho global impone su fuerza a cualquier Estado y le obliga a
aceptarlo o rechazarlo. Pero, sabiendo, que el coste del rechazo no es
recuperable y serd aprovechado por otro Estado y asi sucesivamente.

18
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El fondo de la globalizacién es la desmaterializacién de la riqueza.
El control del know how, del conocimiento, de la investigacién y des-
arrollo. El poder que reunen los que saben para imponerse a los demds
que ignoran. La riqueza es la informacién. La informacién en el mercado
representa el lucro de la innovacion. la destruccion creativa schumpete-
riana. La informacién en la sociedad civil representa la autodefensa fren-
te al imperio del beneficio a través de valores no comerciales, los bienes
publicos globales, tales como el medio ambiente, la educacidn, la salud,
las condiciones de trabajo.

El acto global es un contraste estable y persistente entre valores
comerciales y valores no comerciales. Pero, no solo, tambien es un
campo abonado para la difusién perversa de valores comerciales que
vehiculizan necesidades patoldgicas, tales como, el trafico de seres
humanos, la droga, y las mil variantes de la criminalidad organizada. No
hay unica y exclusivamente la ventaja de la informacién de empresa o de
otras organizaciones sin &nimo de lucro;tambien, se propone la informa-
cién criminal como vehiculo auténomo de instancias transnacionales
inmediatas.

Lanovedad de es la emergencia del vector criminal en el trafico glo-
bal. No hay duda alguna que la cercania del dinero negro a determinados
territorios, a determinados Estados, fruto de actividades criminales, alte-
ra abruptamente la fisiologia del analisis. Basicamente, porque una vez
que se blanquea, el capital criminal es tan vdlido como cualquier otro. Y
esto es un fenémeno inquietante por su dimensién y por la sofisticacién
legal. financiera, fiscal, de la que hace gala. El mercado criminal no usa
sino los servicios, las instituciones y los territorios que usualmente estan
al alcance del mercado normal. La consecuencia inmediata es la brumo-
sa frontera que separa el uno del otro.

De lo anterior se puede inferir que la globalizacién de la informacién
es objeto de atencion de distintos agentes:el Estado, las empresas trans-
nacionales, las organizaciones sin dnimo de lucro y, finalmente, tambien
de las organizaciones criminales. Pero, esto con ser ilustrativo no es
exhaustivo, puesto que hay organizaciones econdmicas internacionales
que alimentan la interdependencia entre paises, mercados, valores a tra-
vés de un marco internacional de ley econémica y de interlegalidad entre
sistemas, instituciones y estructuras juridicas. La convergencia interna-
cional econdmica y juridica es obra de la Organizacién Mundial de
Comercio, del Banco Mundial, del Fondo Monetario Internacional y,
asimismo, de la OCDE. Todas ellas son portadoras de un discurso glo-
bal, vinculante, extensivo, sobre todos y cada uno de los paises y siste-
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mas que hoy vigen. Curiosamente, este protagonismo no pertenece a las
Naciones Unidas, sino a especificas y concretas organizaciones econ6-
micas mundiales.

La OMC es posiblemente la organizacién que hasta ahora mejor
exhibe la connotacién de la globalizacion. Por un lado, por su represen-
taciéon mundial; por otro, por su saber hacer informal, oficioso, fundado
en el soft law, los precedentes y la negociacion. A su turno, recibe las cri-
ticas de las ONG de tutela del medio ambiente, del trabajo, de los paises
menos desarrollados, convirti€éndose en un &mbito de resonancia para el
poder y el contrapoder. La OMC como escenario de la globofilia y la
globofobia entre los Estados, pero no solo, porque, cada vez més, afecta
la lex mercatoria, las conexiones entre los privados, y recoge instancias
que no son de parte en sus procedimientos de resolucién de conflictos
(amicus curiae).

En la encrucijada de la informacién se entrecruzan los distintos
agentes publicos y privados y las organizaciones de la globalizacién. La
esfera publica y privada se desdibuja y comparecen, por un lado, los
valores del mercado en torno a la libre circulacion de bienes, servicios,
capitales y la no discriminacién por razén de origen y por otro, los valo-
res no comerciales, que definen la categoria de bienes ptiblicos globales
cuyos beneficios comprenden a todos los seres humanos y a todos los
pueblos y generaciones. La linea divisoria, a veces, no es tan clara. La
necesidad de empleo puede obliterar la existencia de explotacidn infantil
o femenina. La produccién sucia puede ser degradante para el ambiente
y comprometer los recursos naturales renovables. Esto estd aqui y suce-
de:es lo que pasa. Més grave todavia, hay criminalidad organizada que
controla territorios y agentes puiblicos para la expansion de su tréfico ile-
gal de cosas, personas, capitales.

El valor del mercado resulta contrapuesto al mercado de valores. El
dominio mercantil se confronta con el dominio extracommercium.

La OMC recoge el contraste. En U.S.-Gambling(2006) se apela a la
excepcion contenida en el articulo XIV a) del GATS, relativa a medidas
necesarias para proteger la moral publica o mantener el 6rden publico,
para justificar medidas de autotutela del Estado respecto a la oferta de ser-
vicios de juego y apuestas a distancia, con respecto al blanqueo de capita-
les, fraude, salud y proteccién de menores. Es un signo de los tiempos, del
acto y hecho global. En este trabajo se pretende confirmar que los valores
comerciales y los valores no comerciales son exigencias presentes en el
sistema OMC, que, no pueden dejarse de lado so pretexto de andlisis
meramente formales o, peor atin, puramente economicistas.
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Los impuestos resienten el contraste. Por un lado, porque la evasién y
elusion de Estado deteriora la igualdad competitiva multilateral; por otro,
porque los hechos fiscales lesivos en cada Estado, que provocan los no
residentes o residentes vinculados, deben encauzarse en el marco de la
autotutela del interés fiscal afectado. El contenido del trabajo pretende
exponer la interrelacion entre los principios que inspiran el sistema OMC
y los impuestos; en particular, desde la perspectiva de la obligacién de la
Nacién més favorecida, del Tratamiento Nacional y de la ayuda estatal ala
exportacion y los principios fiscales que entran en lisa cuando ello ocurre.

Tulio Rosembuj
Catedrdtico de Derecho Tributario y Financiero
Universidad de Barcelona
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I LA OBLIGACION
DE LA NACION
MAS FAVORECIDA

1. Concepto

La obligacién de la Nacién mas favorecida prohibe la discriminacién
mediante la aplicacién de regulaciones, impuestos o aranceles aduaneros
sobre productos, servicios o personas en situacién o posicién similar,
que provienen o estdn destinados a algunos de los Estados miembros de
laOMC.!

Todas las ventajas, favores, privilegios o inmunidades incluso fisca-
les, acordadas a un producto, servicio o persona cuyo pais de origen es
OMC debe extenderse inmediata e incondicionalmente a todos sus
semejantes originarios de los otros Estados.

La expansion global del sistema de comercio multilateral de la OMC
augura una verdadera explosion de la obligacion de la nacién mas favore-
cida que, historicamente, se concebia como un elemento previo entre Esta-
dos vinculados por algtin tipo de relacién especial cualquiera.? El trata-
miento acordado por uno de los Estados a otro o a los productos, servicios
0 personas que estan en una relacion particular con el mismo; no debe ser
menos favorable que el concedido a otro Estado o a productos, servicios o

1. La definicién de la Comisién de International Law (1978) UN dice que es el trata-
miento acordado por el Estado concedente al Estado beneficiario o a las personas o cosas
en una determinada relacion con el Estado no menos favorable que el tratamiento exten-
dido por el Estaado concedente a un tercer Estado o a las personas o cosas en la misma
relacion econ ese tercer Estado. A su turno la definicién de los EEUU es mds simple y
clara: una obligacién de trato a un Estado, sus nacionales o bienes no menos favorable-
mente que a cualquier otro Estado, sus nacionales o bienes (Third) Foreign Relations law
of the United States (1987).

2. N. Quoc Dinh, Droit international public, ed. P. Daillier-A. Pellet, Paris, 1999,
p. 244.
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personas que gozan de una particular relacién con el mismo. El factor fis-
cal, en particular, puede deslucir la aplicacién de la obligacién de la NMFE.
En Belgian Family Allowances se tuvo oportunidad de establecer que es
incompatible la diferencia de trato fiscal dependiendo si el pais exportador
posee 0 no un determinado mecanismo de beneficios a la familia similar al
del pais importador. Hay que decir, no obstante, que la resolucién estricta-
mente comercial del momento, serfa discutible en la actualidad, si, por
ejemplo, se tomara en cuenta la relevancia de los valores no mercantiles,
en el caso, la tutela de la familia, plantedndose el equilibrio con el trafico
de ciertos bienes ptiblicos globales (derechos humanos, sociales, ambien-
tales). No serfa automaticamente incompatible con el sistema OMC la dis-
criminacién basada en valores no comerciales.> La NMF pretende el res-
peto estricto a la igualdad exterior en los intercambios comerciales en sen-
tido amplio, el tratamiento par en la frontera de lo que tiene por origen o
destino a alguno de los Estados miembros de la OMC.

La obligacién de la NMF es consustancial al sistema OMC y asf se
refleja en sus acuerdos mas trascendentes. GATT (art. I); GATS (art. II);
TRIPS (art. 4)*

1.1. Principio general de derecho internacional

La obligaciéon de la NMF, segtin la doctrina dominante, no puede sos-
tenerse sin acuerdo o convenio internacional que la refleje. No parece ser
un supuesto de costumbre o principio general de derecho. Al contrario,
la herencia de la concepcion clédsica presupone que cualquier Estado
ostenta la potestad soberana de discriminacién contra los otros, en la
medida y con el alcance que convenga a sus intereses u érden publico
econdmico. Asi, en ausencia de tratado prevaleceria la expansién ilimi-
tada de cada potestad estatal singular.

El argumento principal consiste en que no hay en la comunidad inter-
nacional el reconocimiento del cardcter obligatorio de la obligacién de la
NMF si no es escrita, ni, tampoco su transposicién intrnacional como
principio general aceptado.

3. Belgian Family Allowances, BISD 11/12, BISD/IS/59 de 7-11-1952.
* [. Kaul - . Grunberg - M.A.Stern, Global Public goods: International cooperation
in the 21st century, N. York, 2000. I. Kaul - P. Conceicad.
* K. Le Goulven - R.U. Mendoza, Providing public goods. Managing globalisation,
N. York, 2003.
4. C. Dordi, La discriminazione commerciale nel diritto internazionale, Milano, 2002.
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Por afiadidura, se afirma, la obligacién de la NMF no exhibe su predi-
cable universalidad e incondicionalidad en el propio sistema OMC, que
se encarga de configurar excepciones y salvaguardias para su plena apli-
cacion. Esto sucede, por ejemplo, en la habilitacién de aranceles y prefe-
rencias comerciales relativos a las uniones aduaneras y dreas de libre
comercio y para los paises en vias de desarrollo. (GATT, art. XXIV;
GATS art. V). Otro tanto se advierte en materia de dumping (GATT, art.
VI); fijacion de cuotas ante dificultades en la balanza de pagos (GATT,
art. XIV) y cldusulas de salvaguardia y seguridad nacional (GATT, arts
XIX y XXI. No sin razén sostiene Jackson que un 25% del comercio
mundial se mueve bajo alguna forma de régimen diferenciado, que es un
apartamiento de la obligacién de la NMF.

La obligacién de la NMF, en mi opinién, puede configurarse aun sin
acuerdo o tratado que la respalde, concebida como una norma de direc-
cion, un derecho latente, una costumbre en via de formacion (Dordi). Y
aunque resulte paradédjico estariamos ante una regla u obligacién formal
que da cauce a una costumbre en proceso de construccion. La obligacion
de la NMF podria entenderse como el perfecto ejemplo de lo que se
conoce en doctrina como costumbre revolucionaria o salvaje (RJ.
Dupuy).® La costumbre revolucionaria o salvaje aparece frecuentemen-
te en el 6rden contempordneo, caracterizada por inmediatez y aptitud
innovadora respecto a reglas convencionales, por ejemplo, las preferen-
cias comerciales. No es por su caricter mds o menos formal o sanciona-
ble que la obligacién de la NMF adquiere cardcter de fuerza dogmatica
en el sistema de comercio multilateral; sino por su informalidad, adapta-
bilidad, flexibilidad en la ley internacional. O dicho en otro modo, que
en el actual paradigma global el mejor interés de cada Estado pasa por su
comportamiento no discriminatorio respecto de los otros y viceversa. No
puede excluirse, por tanto, que la aparente inexistencia de la opinio iuris
sive necessitatis actual impida considerar la presencia objetiva como
norma de direccién en el entramado del sistema de comercio multilate-
ral, de fuerza juridica y efecto directo en los distintos ordenamientos
juridicos representados por cada Estado.

No es persuasivo que un Estado pueda seguir una conducta interna-
cional basada en la ruptura de igualdad de tratamiento respecto a otro u
otros, sin reaccion de la comunidad internacional, con o sin tratado en
juego. Y menos ain en el marco del sistema OMC.

5.J. H. Jackson, The World Trading System, Massachussets, 1997, 157 y sigts.
6. D. Carreau, Droit international, Paris, 2004, p. 283.
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La globalizacién propone la aparicion de standards y practicas de
Estados y organizaciones internacionales que, lejos de ser novatorios,
desvelan espacios prejuridicos informales, en los que actuan criterios
cuya aceptacion sin ser unanime estd compartida por la amplia mayoria
de la comunidad internacional; criterios que preceden y anticipan sus-
tantivamente a la forma que les debe encauzar definitivamente, sea en
materia de terrorismo, evasion y elusion fiscal internacional, blanqueo
de dinero o de proteccion del medio ambiente o, en general, de los bienes
publicos globales (los derechos humanos).

La obligacién de la NMF o, como se vera, la del tratamiento nacio-
nal, sefialan un modo general de actividad que apoya la libre circulacién
de mercancias, servicios, personas entre Estados y dentro de los Estados
cuyo valor actual circunscribe y limita la potestad absoluta de cada Esta-
do para entorpecerlas de hecho o de derecho, so riesgo de retorsion por
parte de los demés. No puede discutirse, en principio, que la no discrimi-
nacién antes de la linea de frontera y después de atraversarla conforma
uno de los valores de cambio actuales en conexién con el trafico econ6-
mico, comercial y social de productos, servicios y personas. La igualdad
es el fundamento de la disciplina hacia fuera y hacia dentro, con todos
los matices que se deban y quieran, pero, obediente al criterio impeditivo
de cualquier clase de tratamiento diferenciado que se base en la inexis-
tencia de hecho o de derecho de peculiaridades que lo funden o privado
de razonabilidad.

1.2. El efecto directo del sistema OMC

El sistema OMC se postula, en si mismo, como una fuente generado-
ra de principios de actuacion de la ley internacional, en base a su caracter
representativo de las distintas familias juridicas que integran la comuni-
dad internacional. A la vez, es un receptor de las nuevas realidades que
alteran o pueden hacerlo, el modelo de conducta de cada Estado.

El trapaso del sistema OMC a la ley local no es un efecto exhaustivo
sobre el Estado miembro. Hay un perceptible desplazamiento —o inte-
gracién— desde el producto o servicio a la persona. Buen ejemplo de ello
es la extension de la obligacion de la NMF a los proveedores de servicios
en el GATS (art. ILI) y a los nacionales de los paises miembros benefi-
ciarios en el TRIPS (art. 1.3; 4).

La innovacion consiste en que resulta dificil pensar que la referencia a
los sujetos no implique efecto directo en el 6rden juridico local del pais;
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pudiendo, entonces, invocarse las reglas OMC y ser reconocidas como
fuente de derechos y obligaciones o, en su caso, como medio de interpre-
tacion e integracion juridica en la jurisdiccion, con prevalencia sobre las
disposiciones nacionales en contrario. El sistema OMC se configura
como un ordenamiento juridico internacional entre Estados y personas
sobre las que puede ejercer efectos directos que les afecte o beneficie.

El efecto directo en el GATS y TRIPS anticipa la orientacién que ins-
pirard también al GATT, cuyos efectos no se agotan en los productos,
comprendiendo también a los productores. O sea, algunos de los acuer-
dos OMC serviran de fuente de costumbre para la extension e interpreta-
cion de las normas contenidas en los otros, combinandose en su alcance
como texto tnico. Ya en su momento el Secretariado del GATT 1947 sos-
tuvo que la discriminacién entre productos basada en las caracteristicas
de las empresas que los fabrican o venden viola la obligacién de la
NME.” Una lectura comprensiva del GATS —proveedores de servicios—y
las excepciones tributarias en materia de imposicion directa (art. XIV)
confirma la calificacién de los productores que no solo de los productos,
en suma, de la empresa como tal, en el sistema OMC.

La doctrina del efecto directo del sistema OMC en el plano local no
cuenta, sin embargo, con el soporte explicito en la Unién Europea ni en
los EEUU, que exigen para la eficacia de las obligaciones la previa con-
version de los acuerdos celebrados en ley comunitaria o de los Estados
que lo integran, previo a su aplicacion. El sistema OMC en este sentido
no puede dar lugar a recursos o reclamaciones en los &mbitos considera-
dos porque carecen de efecto directo, no solo en cuanto a su normativa,
sino, también, respecto a las resoluciones de conflictos en su seno.

La posicién de la UE y de los EEUU no empece la calificacién del
efecto directo a poco que se analice que en algunos de los acuerdos
cubiertos por la OMC los destinatarios no son los Estados, sino las per-
sonas fisicas o juridicas. Es es el caso de los proveedores de los servicios
en el GATS (art. II. ) y de los titulares de derechos de propiedad en el
TRIPS (art. 1. 3 y nota I). Por eso, no extrafia que haya doctrina que afir-
ma, sin lugar a dudas, que pueden invocarse por los destinatarios ante
sus jueces naturales y estos deben reconocerlo y darle pleno efecto, en su
caso, descartando la ley interna en contrario.® El sistema OMC no es
solo un acuerdo general entre los Estados, sino que tiene y tiende a la

7. GATT Working Party Report, accesion of Hungary, 30-7-1973, GATT BISD 20th,
1974.
8. D. Carreau-P-Juilliard, Droit internationale economique, Paris, 2003, p. 178.
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creacion de efectos juridicos inmediatos e incondicionales sobre las per-
sonas. No es temerario establecer una estrecha conexion entre el efecto
directo del sistema OMC y su prevalencia sobre la ley local y la emer-
gencia de la cuestién, hasta ahora relativamente oscurecida, de los
impuestos directos en donde la persona ocupa el primer plano. ;En que
modo podria impedirse que un particular pudiera impugnar la ley local
arguyendo que vulnera alguna de las obligaciones del sistema OMC
jerdrquicamente superiores?

Los particulares se dirigen a su juez local para asegurarse la protec-
cion de los derechos que pudieran hallar en el 6rden internacional, sin
que ello obste a que el Estado prosiga con sus procedimientos de ejecu-
cién y aplicacidén de la ley internacional en cuanto le respecta.

El TJUE tiene la conviccién que los acuerdos de la OMC no pueden
plantearse directamente ante los tribunales de los Estados miembros o
del propio TJUE. Este Alto Tribunal solo puede revisar la legalidad de
una medida comunitaria contra los acuerdos de la OMC en caso que la
Unién Europea pretenda implementar una obligacién OMC en concreto
(doctrina Nakajima) o si la medida comunitaria se refiere a una norma
particular de los acuerdos OMC. (doctrina Fediol). También se niega
efecto directo a los pronunciamientos adoptados por el panel o los 6rga-
nos de apelacion del sistema de resolucion de controversias.

La posicién del TJIUE ha sido objeto de criticas, al limite, inclusive,
como una ruptura de la ley internacional (Petersmann). No obstante,
hay indicaciones que la evolucién de la jurisprudencia comunitaria tien-
de hacia la interpretacion armonizada con la ley OMC en una aproxima-
cion cercana al efecto directo (casos C-89/99 Schieving Nijstad, 2001;
C-300/98 y 3092/98, Parfums Christian Dior Assco v Layher, 2000). Asi
resulta que la recomendacion es la de interpretar cualquier disposicién
interna o comunitaria en conformidad con el TRIPS; como también en
cuanto a los temas en los que la Comunidad no ha legislado.

En Espaifia la doctrina jurisprudencial se ha inclinado de forma rotun-
da a favor de la jerarquia del TRIPS sobre las normas internas en caso de
contradiccién o conflicto entre ellas y es de aplicacion directa sin necesi-
dad de mediacién de ley o disposicion de incorporacion. (SSTS de 21 de
julio de 2000, 28 de junio de 2002, 19 de julio de 2004, 12 de julio de
2005, entre otras.)

La sustancia del debate, como se dijo, es que el sistema OMC no
puede sino calificarse como un ordenamiento juridico tinico y por tanto,
cualquiera que sea el acuerdo, en especial el GATS y el TRIPS, los dere-
chos y obligaciones de las personas, que no de los Estados, no pueden
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ignorarse ni merecer la omision aplicativa de normas de jerarquia supe-
rior a las legislaciones de los Estados, siempre que su contenido pueda
invocarse judicialmente. en modo directo. El cardcter vinculante de los
acuerdos OMC para la UE y los Estados miembros no eximiria el efecto
directo, atin sin trasposicion legal al sistema comunitario o de sus partes.
En caso contrario, prevaleceria el objeto en contraposicion al sujeto de
derechos y deberes, sea el titular de los derechos de propiedad intelectual
e industrial, el proveedor de servicios o la empresa, y si asi fuera, es el
interrogante, cual seria su sentido en el texto del acuerdo aprobado y sus-
crito.

Petersmann (rights based approach) abunda sobre la proyeccion de
la OMC en la proteccion de los derechos humanos, incluido el derecho al
comercio. El efecto directo atribuible a la ley OMC posibilita el ejercicio
por la persona ante su jurisdiccion local invocando su aplicacién o, indi-
rectamente, como medio de integracién o interpretacion de la propia ley
nacional. La justificacién de Petersmann es de acentuada actualidad,
puesto que recoge el doble valor —comercial y no comercial— que sugiere
la estructura del sistema OMC, en la premisa que es un conjunto antes
que una acumulacién inorgdnica de acuerdos parciales, al amparo de los
propésitos vinculantes que expone el Predmbulo, como guia de interpre-
tacién homogénea y congruente.’ No es de extrafiar que las criticas for-
muladas incurran en el despropdsito de identificar un elemento central
en la defensa de la persona humana con extrema liberalizacién mercan-
til. En verdad, si el sistema OMC jugard un papel determinante en la glo-
balizacién multilateral, lo serd siempre que sea apto para la conciliacién
de los valores comerciales (productos-servicios-personas) con los valo-
res no comerciales (bienes publicos globales). El efecto directo seria un
epitome de la persona, que no de la mercancia.'”

9. T. Rosembuj, Medio ambiente y comercio mundial. Los impuestos, Barcelona,
2005, p. 1.

10. E.U. Petersmann, International trade law and GATT/WTO dispute settlement
system, London, 1997; Human rigths and international economic law in the twenty first
century, 2001, 4 Journal of international economic law; Time for a United Nations Global
Compact for integrating human rights into the law of worldwide organisation, 2002, 13
European journal of international law; International Trade and Human Rights. Founda-
tions and Conceptual Issues, ed. F. Abbot-Ch. Breining-Kaufmann-Th. Cottier, Michi-
gan, 2006, p. 29 y sigts, E.U. Petersmann, Markets and Economic Welfare: Constitutio-
nal Functions of the emerging UN Human Rights Constitution.
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1.3. Las medidas

La obligaciéon de la NMF establece la igualdad exterior entre los
Estados, el tratamiento par en la frontera de los productos, servicios, per-
sonas, cuyo origen es alguno de los Estados miembros o estd destinado a
alguno de ellos. La finalidad es la de impedir la disparidad de tratamien-
to por razén de origen o pertenencia, creando diferencias con medidas
que no son objetivas e imparciales, de hecho o de derecho.

La obligacién de la NMF se expresa en medidas que afectan el
comercio de productos (art. I.1 del GATT) o de servicios (art. I del
GATS) o la proteccion de la propiedad industrial e intelectual cuyos titu-
lares son nacionales de otros Estados (TRIPS art. 1.3.).

La definicién de medida aparece en el GATS: las medidas adoptadas
por el Estado bajo forma de ley, reglamento, norma, procedimiento,
decision, resolucién administrativa o cualquier otra forma. (art. XX VIII
a). No parece que este amplio conjunto de ejemplos no pueda aplicarse
con cardcter general. La medida es una disposicion legal, administrativa
de contenido imperativo y en ejercicio de potestad publica, que se tra-
duce en sanciones positivas o en prohibiciones para sus destinatarios.
Justamente, las barreras representan el reverso de los beneficios o san-
ciones negativas, predicables de las medidas, en cuanto persiguen el
estimulo o premio o de los productos, servicios, personas del pais o del
mercado local respecto al extranjero. o, la sancién negativa de los de
fuera.

No se trata de cualquier clase de medidas, sino de aquellas que en
cuanto incentivos o premios y prohibiciones afectan el comercio de
bienes o servicios. o la tutela consentida de bienes publicos globales,
salud, vida, medio ambiente, derechos humanos.

Las medidas dan contenido a juicios discrecionales o juicios cogni-
tivos. Los primeros son la consecuencia del ejercicio de la potestad
administrativa discrecional y unilateral en la calificacion de las circuns-
tancias de hecho en base a conveniencia u oportunidad. Los segundos,
enuncian la reconstruccion juridica probable de los supuestos legales
definiendo una interpretacion que es siempre la tnica y correcta. Los jui-
cios discrecionales tienen fundamento economicista; mientras que los
juicios cognitivos exponen a la interpretacion (juridica) de la ley.

La ratio de la medida es la que permite descubrir su fundamento y, en
consecuencia, la adecuacién al sistema OMC en términos muy claros:
aquello que afecta el comercio es la proteccion de la frontera, mas alld de
lo razonable, discriminando por origen o la proteccién del mercado
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local, discriminando a favor de la produccién doméstica en relacién de
semejanza entre los productos, servicios, personas relativos..

A su vez, no afecta al comercio, aquel tratamiento diferenciado que
busca su justificacion en las razones no comerciales, de excepcidn, en el
bien entendido que no sean arbitrarias 0 maneras discriminatorias disi-
muladas ni tampoco las disciplinas que traducen diferencias que no son,
en si misma, persecutorias del favor iuris local o doméstico. Cualquier
medida puede facilitar la proteccion de la frontera y del mercado; pero,
no siempre la medida que lo consigue pretende el fin proteccionista. Una
medida de tutela ambiental puede servir a su finalidad, sin que ello
implique su cardcter o naturaleza proteccionista, y, lo mismo vale, en
cuanto a salud o vida u érden ptiblico econémico. El disefio, la estructura
o la arquitectura desvelada de la medida debe consentir calificar su
alcance sobre el comercio y el no comercio; la eficacia —positiva o nega-
tiva— sobre los objetos o sujetos en relacién de semejanza.

La medidas que afectan el comercio (o el intercambio no comercial)
pueden determinarse hacia el exterior a modo de una discriminacion
abierta o encubierta en perjuicio de algun Estado, de hecho o de derecho,
y cuyos efectos son la alteracién de la igualdad competitiva a través de la
creacion de ventajas para otro u otros.

La obligacion de la NMF impone que las ventajas concedidas por un
Estado a un tercer Estado se extiendan inmediata e incondicionalmente a
todos los Estados miembros; sin que quepa amparo en la reciprocidad
del Estado beneficiario o el cumplimiento de condiciones para su obten-
cion.

En Indonesia-Automoviles se establece que la obligacién de la NMF
ex. GATT Art. I. I, obliga a acordar a otros paises las ventajas otorgadas a
un pais respecto a los productos similares de importacién.!!

En Canadd-Automoviles se verifica una ratificacion de la obligacién
de la NMF, pero, con un matiz relevante, puesto que el Estado importa-
dor puede imponer condiciones a la importacién de productos similares,
siempre que no se traduzcan en un trato menos favorable de ciertos pro-
ductos por razén de su origen. Las medidas pueden condicionar la
importacién de productos similares a los locales, si es que no incurren en
discriminacién desfavorable por su nacionalidad.!?

11. Indonesia-Certain measures affecting the automotive industry. WI/DS55/R, 23-
7-1998.

12. Canada-Certain measures affecting the automotive industry WT/ B/R,
WT/DSI42/AB/R,) DS139/A19-6-2000.
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Una lectura atenta advierte, lo que ya se dijo, que la condena al pro-
teccionismo en cualquiera de sus formas y medios, no implica que pue-
dan adoptarse medidas que produzcan efectos en el comercio que no
siendo ni poseyendo propdsito proteccionista, aplican algunas de las sal-
vaguardias en el sistema OMC, representativas de otras esferas merece-
doras de tutela (valores no comerciales) o, simplemente, que el trata-
miento menos favorable del producto o servicio importado no evidencia
la modificacién de las condiciones de competencia entre productos
semejantes.

La vulneracion de la clausula de la NMF ocurre, en otros términos,
cuando la medida crea una interdiccién basada en la nacionalidad u ori-
gen del producto o servicio, cuyo efecto es contrario a la igualdad com-
petitiva; sin que existan validos argumentos de discriminacién fundados
en valores no comerciales, que soporten el tratamiento diferenciado,
convivenciales en el sistema OMC.

1.4. La no discriminacion. La igualdad competitiva

Cualquiera que sea el modo que adopten, las medidas que afectan el
comercio de productos, servicios o personas, por su origen son discrimi-
natorias de cara a la obligacién de la NMF cuando provocan un trata-
miento menos favorable que el que se dispensa a los productos, servicios
o personas del Estado que las dicta, salvo que sean propiciatorias de
diferencias guarecidas por la ley OMC.

La sutil linea entre medida de proteccién local y de diferencia legiti-
ma, compatible con las condiciones iguales de competitividad fuerzan a
la definicién entre la discriminacién prohibida y admitida, a efectos de
impedir la circunvencién o rodeo de las obligaciones asumidas por cada
uno de los Estados. En otros términos, propicia el conocimiento de la
igualdad competitiva, que, al fin y al cabo, es la no discriminacién.

La no discriminacién y la preferencia por nacionalidad es una aplica-
cién orgénica del principio de igualdad. Por tanto, es de la esencia del siste-
ma OMC la interdiccién de medidas de los Estados que disponen trata-
mientos diferenciados para situaciones de derecho o de hecho que carecen
de peculiaridad, siendo similares o semejantes o cuando la peculiaridad no
responde a justificacién razonable. La medida no puede distribuir preferen-
cias o discriminar legalizando o soportando una diferencia que tenga un
propdsito y efecto claramente proteccionista, prescindiendo de cualquier
otra consideracion; proteccion de relaciones peculiares entre algunos Esta-
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dos sin que se extienda a todos los demads o, en general, con referencia a la
produccién local en su competencia con la extranjera

El principio de igualdad es violado cuando, sin justificacion razona-
ble, situaciones o relaciones iguales sufren un tratamiento diverso o
cuando, a la inversa, se actua un tratamiento idéntico sobre situaciones o
relaciones dispares.

La discriminacion de jure es la que aparece reflejada en la medida,
un claro disefio, estructura o arquitectura desvelada de privilegio o ven-
taja de productos, servicios o personas de algun pais en detrimento de
sus similares extranjeros,.

La discriminacion de facto resulta de una disposicién que se convier-
te en prohibitiva en su actuacién en la préctica.

“La discriminacion de jure existe cuando las medidas nacionales trazan
una distincién expresa sobre la base del origen que mengua los servicios o
productos extranjeros. La discriminacién de hecho surge de las medidas
nacionales que no distinguen explicitamente sobre la base del origen, pero
que, cuando se aplican, discriminan efectivamente sobre tal fundamento.”!3

En Canada-Automoviles se cuestiona la compatibilidad de la exen-
cion de derechos de importacion respecto a motores originados en algu-
nos paises y que no se extiende a todos los Estados miembros.

En UE-Bananas se resuelve que es de la esencia de la no discriminacién
que todos los productos similares deben recibir un tratamiento igual, cual-
quiera que sea su origen nacional; interdicciéon que no puede eludirse
mediante categorias administrativas o aplicacién de aranceles diferentes.'*

Uno de los puntos que emergen es el del alcance de la obligacion de
la NMF.,, sobre todo en la interpretacién combinada del GATS.

El alcance de la igualdad competitiva tiene una expresioén en el GATS
(art. XVII, 2, 3) que aclara el significado del tratamiento no menos favo-
rable de la obligacion de la NMF con respecto a los servicios y provee-
dores de servicios de otros Estados (art. II. ).

13. Working Group on the interaction between Trade and Competition Policy,
WT/WGTCP/W/221 6-2-2003; T. Cottier - P.C. Mavroidis, Regulatory barriers and the
principle of non - discrimination in world trade law, asociado P. Blatter, 2002, Michigan,
en particular, W.J. Davey - J. Pauwelyn, MFN unconditionality: A legal Analysis of the
concept in view of its evolution in the GATT/WTO jurisprudence with particular refe-
rence to the issue of “like product”, p. 13.

14. European Communities-Regime for the importation, sale and distribution of
bananas, WT/DS27/AB/R, 25-9-1997.
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El tratamiento no menos favorable en las condiciones de competicién
no se agota en la discriminacién de jure, sino que incluye la discrimina-
cién de hecho.! Y esto significa que la obligacién de la NMF atafie
tanto a la diferencia o preferencia formal cuanto préictica en perjuicio de
las condiciones de competicién entre el servicio o proveedor de servi-
cios extranjero y sus similares de otros Estados.

La especificidad del acuerdo GATS consiste en que un Estado puede
mantener una medida incompatible con la obligacién de la NMF si asf lo
ha manifestado en su adhesién en el Anexo de Exenciones al articulo II.
Pero, si no la hecho, debe ofrecer un tratamiento no menos favorable en las
condiciones de competicién a cualquier otro Estado, como el que acuerda
a los servicios y proveedores de servicios similares de alguno de ellos.
Esto es relevante, como se verd, para la comprensién de la obligacion de la
NMF y los CDI al amparo del Modelo de Convenio de Impuesto sobre la
renta de los Estados Unidos de 1996 (MCEEUU).

La igualdad en las condiciones de competicién no supone, en mi opi-
nién, la toma en consideracion excluyente de los valores comerciales,
sino, ademas de los valores no comerciales —salud, vida, ambiente—, los
bienes publicos globales o derechos humanos, por lo que no siempre la
medida reguladora local puede impugnarse en términos de proteccion
doméstica, si su propdsito y efecto es la tutela de otros valores tan vali-
dos como los comerciales en el sistema OMC. Y, atin mds, la excepcién a
formular también comprende el 6rden publico econémico del Estado, en
cuanto a su defensa de la correcta aplicacién de los principios tributarios,
en evitacion de la elusidn o evasion fiscal del no residente u otros Esta-
dos, el blanqueo de capitales, la financiacidn del terrorismo, la criminali-
dad organizada.

1.5 El alcance de la obligacion de la NMF

Historicamente, se sostiene que en el GATT la no discriminacién por
origen agota sus efectos en los productos en cuanto tales; mientras que
en el GATS la misma se extiende a los proveedores de servicios, o, lo
que es lo mismo, a las personas fisicas o juridicas. Y, a su vez, el TRIPS
ampara a las personas titulares de los derechos de propiedad intelectual.

15. W. Zdouc, General Agreement on Trade in Services, p. 414 en The WTO Dispute
Settlement System 1995-2003, edit. F. Ortino-E. U. Petersmann, The Hague, 2004; A.
Matoo, MFN and the GATS, en T. Cottier - P.C. Mavroidis, Regulatory barriers, cit. p. 51.
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En su Predambulo aparece que los derechos de propiedad intelectual son
derechos de los particulares y los Estados se obligan a su tutela

El ejemplo de algunos autores es ilustrativo. De cara al GATTEsta
prohibida la exencién tributaria en beneficio de algunos importadores,
mientras se grava a los deméas?

Una respuesta es que la obligacién de la NMF no aventaja al produc-
tor, a menos que la medida afecte el producto. Otra, no obstante, defien-
de el 4mbito amplio sobre la empresa, toda vez que se puede verificar
una discriminacidén de facto en contra de un Estado miembro... “si esto
sucede laregla de la NMF serfa violada”.!6

La discusién es importante, puesto que no solo entronca con el efecto
directo del sistema OMC, sino, que, ademds, reactualiza el marco de
referencia de los impuestos directos en el comercio de productos, cuya
exclusion se defendia desde la perspectiva del GATT 1947, cuya confi-
guracion estaba dirigida a la liberalizacién de los intercambios comer-
ciales mediante la reduccién arancelaria, eliminacion de cuotas a la
importacién y, en general, restriccién a la intervencién publica en el
mercado mediante la disciplina legal concreta. En esa perspectiva ultra
liberal era perfectamente plausible preocuparse por la repercusion de los
impuestos o sus devoluciones siempre que afectaran el producto, que no
el productor; la mercancia, que no la persona, puesto que podia alterar
inmediatamente la competencia en los mercados a través de los precios.

No parece en la actualidad, desde la persona, que no solo el producto
o servicio, pueda excluirse de la no discriminacién el componente perso-
nal, que se conecta al creciente grado de interrelaciéon interpretativa
entre los distintos acuerdos OMC. De las cosas y bienes a las personas y
sus derechos, asi seria la sintesis del itinerario histérico que viene del
GATT 1947 al sistema OMC actual.

La obligacién de la NMF se aplica a todas las medidas que afectan el
comercio de mercancias, servicios, personas. Por un lado, las medidas que
tienen como propdsito, directo o indirecto, la diferencia por origen a la
importacién o exportacién (aduanas, impuestos o derechos, leyes o regla-
mentos, practicas o usos). Por otro, las medidas que pueden limitar la pues-
ta en circulacion de los productos o servicios o la libertad de circulacién de
las personas dentro del territorio del pais importador. (impuestos internos,
regulacion de la venta, puesta en venta, la compra, el transporte, la distribu-
cién y la utilizacion de bienes o derechos en el Estado de importacion).

16. M. Matsushita-T. J. Schoenbaum-P-C. Mavroidis The World Trade Organisation,
Law, Practice and Policy. London, 2003, p. 153.
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No resulta, por tanto, tan evidente, como se sostiene, que la diferen-
cia mas importante en la aplicacién de la obligacién de la NMF entre el
GATT y el GATS es que en el segundo, el GATS, la referencia compren-
de los servicios y los proveedores de servicios como beneficiarios de la
obligacién de la NMF. En definitiva, la tutela del productor en el GATT
solo seria indirecta, siempre que afectara el producto que comercializa o
fabrica.!’

La obligacién de la NMF, més all4 de la evolucién interpretativa, no
puede circunscribirse o focalizarse solo en el producto, inclusive en el
propio GATT. Un requerimiento de liquidacién a un empresario no resi-
dente en concepto de impuesto personal y directo, que no es igual para el
residente o aumenta sus deberes formales o materiales al respecto; una
sancion que siga el mismo derrotero o la aplicacién de medidas cautela-
res o recaudatorias por razén de érigen, son elementos que establecen
una conexién que no puede calificarse como indirecta entre el productor
y lo que hace en el territorio del pais importador, asi como no puede
ignorarse que el impacto adverso que se le causa condiciona en forma
efectiva el producto que comercializa o manufactura.

Un ejemplo adecuado es el que se refleja en el plazo distinto estableci-
do para la devolucién de las cantidades retenidas en exceso a no residen-
tes, con relacion al que se fija para los residentes, en un caso mas breve y,
en el otro, mas dilatado, cuando personas de otros Estados quedan some-
tidos a peor condicidn, por ejemplo, a consecuencia de la existencia de un
CDI. Ese tiempo diferente para solicitar el reembolso o la devolucién de
ingresos indebidos es discriminatorio por razén de nacionalidad, puesto
que, en primer lugar, no cabe otorgar a un no residente peor trato que a un
residente en la materia, siempre que las circunstancias de hecho sean ané-
logas y, en segundo lugar, porque no hay razon para un tratamiento dife-
renciado especifico que tiene por fuente un CDI, que agrave la situacion
para los no residentes de otros Estados, a paridad de circunstancias. Un
importante fallo del TS del 18-5-2005, aplicando el CDI Hispano-
EEUU, art. 25.1, puede, perfectamente vincularse con la mds genérica
obligacién de la NMF, aun cuando no exista el particular tratado fiscal
que lo refleje. El argumento juridico es el mismo, aunque no haya CDI,
siempre que el Estado sea miembro de la OMC. Parafraseando la senten-
cia puede repetirse que la pretensiéon que no hay discriminacién por el
hecho que el residente nunca pedira la devolucién en las condiciones que

17. W. Zdouc, WTO Dispute Settlement practice relating to the General Agreement
on Trade in Services, p. 383 op. cit.
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lo hace el no residente, es “sencillamente desactivar la fuerza del princi-
pio de igualdad, pues nunca las condiciones del ciudadano A, que invoca
el principio de igualdad frente a B, serdn las de éste”.

La discriminacién, de hecho o de derecho, creando la disparidad de
trato, por razén de origen, conculca la obligacién de la NMF y de TN,
salvo que quepa el recurso a la excepcion justificada y no oculta, sea por
razén de CDI, en cuanto no distribuya ventajas que las vulneren; para
evitar la elusion y la evasion fiscal o en actuacion de principios tributa-
rios de 6rden publico econémico constitucional (legalidad, capacidad
econdémica, correccién en la aplicacion del sistema tributario).'® No es
solo la barrera directa a la importacién del bien o servicio y la persona;
sino, la que puede resultar de medidas fiscales y de cualquier otra natura-
leza, del pais importador para obstaculizar el trafico juridico en su terri-
torio, que no ofrece un tratamiento igual entre los Estados.”

La obligacion de la NMF en el sistema multilateral de comercio mun-
dial no puede ser sino incondicional. En otro caso, condicional, subordi-
na su aplicacién a la reciprocidad. Se acepte o no el criterio, entendiendo
inclusive las exclusiones de pleno cumplimiento, tales como las uniones
aduaneras, areas de libre comercio o sistemas generales de preferencias
para los paises en vias de desarrollo, la conclusién necesaria es que el
sistema OMC elige la incondicionalidad a modo de vector en contra de
la diferencia de trato en el comercio de bienes, servicios, personas. Es
decir, la obligacion de la NMF expresa uno de los niicleos dogmati-
cos de la multilateralidad en las relaciones internacionales basada,
precisamente, en la no discriminacién. La incondicionalidad destaca
que la extension de la obligacion de la NMF no requiere compensa-
cion equivalente para su realizacién.?’ El alcance de la obligacién de
la NMF, en cualquiera de los acuerdos y en todos los aspectos relevantes
del sistema de comercio mundial, sin perjuicio de las expresas exclusio-
nes supone que cualquier Estado es legitimo acreedor del otro u otros de
las ventajas suplementarias que pueden concederse ulteriormente a ter-

18. T. Rosembuj, Intercambio internacional de informacién tributaria, Barcelona,
2004, p. 75.

19. D. Lufft, Le droit de I’Organisation Mondiale du Commerce, Bruxelles, 2004, p.
44, en la lectura combinada de los arts. del GATT L. 1 in fine y el II1. 2, II1. 4, III. 5 y 111
7.

20. K. Kennedy, GATT 1994, p. 89; M. E. Footer-C. George, The General Agreement
on trade in services, p. 799; T. Cottier, The Agreement on Trade-related aspects of inte-
llectual property rights, p. 1041 en The World Trade Organisation: legal, economic and
political andlisis V. I ed. P. F. J. Macrory-A. E. Appleton-M. G. Plummer, 2005, N. York.
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ceros paises, sean de raiz legal o de facto, atinentes a cualquiera de las
medidas, sean o no fiscales, en que se concrete.

El limite implicito comin es el valor no comercial de las medidas
cuyo contenido puede afectar el alcance de la obligacién de la NMF si
coloca en riesgo alguno de los bienes publicos globales o el 6rden publi-
co econémico del Estado importador.?!

La obligacién de la NMF predica la relacion de semejanza en el trata-
miento de las mercancias, servicios, personas en el comercio mundial. El
otro Estado tiene el derecho a la igualdad de trato si el objeto o sujeto de
la relacién es similar al que existe en el intercambio entre un pais y otro.
El “like” es, no obstante, uno de los temas mas complejos del sistema
OMC. Por un lado, porque cabe interrogarse si hay un concepto tnico de
semejanza o similitud, apto para la interpretacion de los acuerdos cubier-
tos; por otro, si hay que renunciar a la pretension unitaria y conformarse
con la pluralidad del concepto segtin el acuerdo que se trate, del articulo
o de pardgrafos del mismo articulo.

2. Larelacion de semejanza

La reconstruccién unitaria de la relacion de semejanza es compleja 'y
no cuenta, en principio, con el soporte de la propia doctrina (de la juris-
prudencia) de la OMC. En efecto, la semejanza no se presenta como un
concepto genérico, apto para la definicién en todo el dmbito de los
acuerdos cubiertos; sino, como un juicio discrecional, susceptible de
resolucién caso por caso y cuya extension o restriccidn, su amplitud o
estrechez, cambia segtin el acuerdo o inclusive las disposiciones relati-
vas, el contexto y las circunstancias de la situacién.

La semejanza aparece como una nocién relativa, una opinién discre-
cional o un concepto juridico indeterminado, que se consigue caso por
caso y “evoca la imagen de un acordeén”. El acordedn de la similitud se
ensancha o acorta segtin las normas de los acuerdos aplicables a la cir-
cunstancia concreta.”” La ventaja que se concede a un producto, servicio
o persona debe otorgarse a otro, en la hipdtesis que sea semejante, con
independencia de donde venga o hacia donde vaya.

21. T. Rosembuj, Medio ambiente... cit. p. 23.

22. Japan-Taxes on Alcoholic Beverages, WI/DSS8, 19 & 11/Ry WT/DSS, 10 & 11/AB/R,
1-1I-1996; W.J. Davey, WTO Dispute Settlement System relating to GATT 1994, en The
WTO Dispute Settlement Systems, 1995-2003, dir. F. Ortino - E.U. Petersmann, cit. p. 191
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No obstante, el empirismo del “like product” debe encontrar un
trazo de unidad que permita definir con claridad la semejanza entre obje-
tos y sujetos en distintas posiciones o situaciones, sin perjuicio de reco-
nocer las peculiaridades intrinsecas de cada acuerdo, permitiendo enun-
ciar un principio comprensivo, que ya existe, pero, que no resulta sufi-
cientemente desarrollado. Por mas que se trate de un concepto relativo y
ambiguo, el resultado siempre debe conducir a una solucién juridica
correcta por medio de la interpretacion, el nicleo cierto que ofrece
cobertura a un complejo de situaciones sustantivas de cariz plural o, en
su caso, rectificar el juicio discrecional infundado.

El principio comiin o ntcleo cierto, al que me refiero, es el de igual-
dad competitiva, para cuya eficacia la relacién de semejanza se hace
imprescindible. En consecuencia, la reconstruccion unitaria de la nocion
de semejanza no es sino el medio para lograr el mejor conocimiento y
comprensién del principio de igualdad competitiva en el comercio mun-
dial, que no es solo meramente politico o econémico, sino juridico. El
escenario es la igualdad entre los Estados, las personas y bienes vincula-
dos, en la relacién econémica, comercial, financiera; y la semejanza es
la estructura que facilita la interdiccion de la disparidad de tratamiento a
paridad de circunstancias, por razén de origen o pertenencia nacional.

La medida opera el trato igual a supuestos de hecho iguales y el trato
dispar a situaciones de hecho distintas, en el eje de la relacion de seme-
janza.

La igualdad competitiva engloba la paridad o disparidad de trata-
miento ante relaciones de similitud o semejanza entre productos, servi-
cios, personas. El punto es altamente problemético en la medida que
debe ser idéneo para aprehender los valores comerciales y no comercia-
les del sistema multilateral. Por un lado, las condiciones competitivas en
cada mercado y, por otra, las condiciones de respeto a los bienes publi-
cos globales en cada mercado, de vida, salud, ambiente. O, en otros tér-
minos, no puede plantearse una igualdad mercantil en detrimento de
otros valores; ni subordinar el comercio a valores no mercantiles. El
equilibrio de la igualdad competitiva convoca al pais exportador e
importador en la resolucion de las diferencias, atendiendo los “intereses
o valores comunes”.?

El control del principio de igualdad competitiva no es diverso del que
se conoce con cardcter general en la mayor parte de los ordenamientos

23. G. Vérhoosel, National treatment and WTO dispute settlement, Oxford, 2002. p.
111.
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juridicos, al apreciar la igualdad ante la ley en cualquiera de los aspectos
con que se confronte.

La medida en cuestién estd sometida a la opinién de su objetividad,
los propésitos y efectos que aspira producir y la proporcionalidad.

El “like product” puede sujetarse a una pluralidad de aproximacio-
nes para establecer si la medida establece una diferencia objetiva y ésta
pluralidad es la que no debe confundir respecto a la unidad del principio
de igualdad competitiva. La semejanza puede advertirse desde las pro-
piedades fisicas, el uso final, las preferencias de los consumidores, o, al
contrario, descartarse porque conlleva riesgos incomparables que no la
asemejan a otra. Pero, siempre con la pretension de buscar la objetividad
como criterio de distincién del principio de igualdad.

Los propdsitos y efectos de la medida connotan la idea de congruen-
cia entre el medio y la finalidad buscada. No es otro el sentido de la deci-
sion OMC al afirmar que:

“La aplicacién proteccionista de una medida puede discernirse a menu-
do del disefio, la arquitectura y la estructura reveladora de la medida.”?*

Esa aplicacion revelada del fin proteccionista, no es sino el criterio de
contraste entre el propdsito y los medios empleados para su eficacia. La
diferencia o paridad de tratamiento a la que se someten los productos,
servicios, personas, debe tener la naturaleza de atender al propdsito per-
seguido, elemento evaluable a priori de su texto y contexto.

La proporcionalidad es el dltimo de los criterios usuales en la actuacién
de laigualdad y cuya referencia es que la medida no puede sino ser un balan-
ce ponderado de las ventajas y desventajas que dispone respecto al propésito
esencial, que es evitar la discriminacién por razén de origen en el comercio
mundial. O sea, la medida debe, aun en la bisqueda de su objetivo, estimar si
el mismo resultado puede lograrse con el minimo contenido de discrimina-
cién o si los medios utilizados hubieran podido cambiarse por otros menos
desproporcionados con relacion a las ventajas que se pretenden.

El juicio de igualdad, basado en la relacién de semejanza, prohibe la dis-
criminacién por origen o pertenencia nacional. La medida no encuentra
cobijo ante el sistema OMC desde el momento en que, en presencia de simi-
litud, hay raz6n para impugnarla por razon de discriminacion nacional, salvo
que se funde en reservas razonables y no arbitrarias que la justifiquen.

24. Japan-Taxes on Alcoholic Beverages, WT/DS8/R, [-1l-1996, R.E. Hudec, “Like
product” the differences in meaning in GATT articles [ and III, p. 101, en T. Cottier - P.C.
Mavroidis, Regulatory barriers, cit.
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La forma en que opera la igualdad en el sistema OMC es plural y
diversa, afrontando limites ante cada uno de los acuerdos, el texto de las
disposiciones o el contexto. Pero, aunque esto multiplique la compleja
raiz interpretativa, no puede, sino afrontarse su encaje, caso por caso, en
el principio comun o nicleo cierto que le inspira. No es nada casual que
en el Predmbulo del acuerdo de institucién de la OMC, cuyo caracter
vinculante sirve para aclarar, ordenar, matizar la interpretacién de todos
los acuerdos cubiertos se diga que, uno de los medios para la realizacién
de los objetivos es la eliminacién del tratamiento discriminatorio en las
relaciones comerciales internacionales. En otras palabras, la introduc-
cién de la igualdad competitiva en el sistema de comercio multilateral.

2.a) La identidad

La identidad en el sistema OMC es la expresion maxima de la seme-
janza. No es solo que sea lo mismo que el término con que se compara;
sino que es bastante que se le parezca mucho.

El producto similar es idéntico al otro, bajo todos sus aspectos o, aun
sin serlo, es muy parecido en sus caracteristicas al producto considerado.

La igualdad por todos los conceptos es una de las expresiones de la
identidad y no admite interpretacion, puesto que se trata de elementos en
los que no se ofrece diferencia alguna en la comparacién.

La igualdad por parecido préximo es més dificil de entender, porque
los confines entre semejanza e identidad se confunden y se convierten en
conceptos fungibles. Llamo idéntico a lo similar y similar a lo idéntico.
De forma que descubrir la equivalencia entre objetos comparables con-
duce a un resultado tnico e indiscutible, que ambos son idénticos o, lo
que es lo mismo, que son muy parecidos, muy semejantes, muy simila-
res, muy afines entre si o, simplemente, que son parecidos, similares,
semejantes. El énfasis proclama el salto de la afinidad a la identidad.

El Acuerdo de ejecucion del articulo VI del GATT 1994 (art. 2. 6)
afirma que en ese Acuerdo el concepto “producto similar” debe interpre-
tarse en el sentido de un producto que es idéntico en todos sus aspectos a
otro o cuyas caracteristicas son muy parecidas o proximas.

El Acuerdo de ejecucion del articulo VII del GATT 1994 (art. 15) defi-
ne como producto idéntico a los que son iguales en todos los aspectos,
incluyendo caracteristicas fisicas, calidad y reputacién. Las minimas
diferencias en las apariencias entre los productos no implica que no se
consideren idénticos.
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La primera de las definiciones parece recluir la identidad en la com-
paracion fisica o material entre los productos; mientras que en la segun-
da, se apuntan valores intangibles que amplian la identidad més all4,
comprensiva de factores de calidad o reputacién o prestigio comercial.

Hay una identidad automatica, objetiva y otra que estd sometida a cali-
ficacién previa, a una valoracién discrecional de la autoridad del Estado y
que se inclina hacia la relacién de semejanza, similitud o afinidad.

Pero, no obstante, cabe sefialar que la verificacion de la identidad no
traspasa el producto en si mismo considerado, en todos sus atributos fisi-
cos e intangibles. No puede predicarse la identidad, sino en los términos
cerrados de los productos que se contrastan.

La similitud, en cambio, propicia un horizonte que trasciende la mera
comparacién. entre los productos, para incurrir, en principio, en logica
de funcién, de finalidad, de propésito.

No es solo ni tanto el parecido, sino, que en su comercio o trafico
juridico puedan cumplir con resultados de afinidad.

La identidad es estdtica, mientras que la semejanza es dindmica. La
primera recibe su calificacién a partir de su realidad y la segunda del ser-
vicio que aspira a cumplir.

Esto no supone que puedan combinarse la estructura y la funcién en
un unico ejercicio de definicion; pero, parece evidente que la identidad
no puede ser semejanza y viceversa, desde una perspectiva dogmatica de
interpretacion.

Los signos de identidad estdn insitos en los objetos comparados y los
de semejanza se aprecian por sus propositos o efectos, por su finalidad o
funcién. Por esa razén, excluir del andlisis comparativo de la semejanza el
propésito del producto, servicio, persona, es una misién de imposible
cumplimiento, puesto que si asi no se afronta resulta inviable establecerla.

2.b) La unidad o pluralidad del concepto de semejanza

Para que esto pueda materializarse no existe un criterio Unico o
exclusivo. El producto similar, tal como surge de la jurisprudencia
OMC, sefala un conjunto de indicios aptos para determinar la similitud,
que son interdependientes y que no pueden omitirse en el resultado final.
La semejanza serd o no el resultado de apreciar cada uno de los criterios
y después sopesarlos en su conjunto.

Primero, las propiedades fisicas del producto.
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Segundo, la utilizacién final de los productos.
Tercero, los gustos y habitos de los consumidores.
Cuarto, la clasificacion arancelaria préxima de los productos.

Conviene afiadir que la similitud también puede establecerse a partir
del factor riesgo o peligro para la salud, vida o ambiente, como se dedu-
ce en EC-Asbestos.® El valor no comercial sirve, también, para descar-
tar la relacion de semejanza toda vez que se acredite la ruptura del valor
de proteccién a la vida, salud o medio ambiente.

Finalmente, la funcién productiva y comercial que promueven la sus-
titucién o competencia entre productos viene al servicio de la definicién
si ello es acreditado.

El problema es que la relacién de semejanza, siendo un concepto
determinante para fijar la presencia o no de igualdad de tratamiento entre
lo que viene de afuera y otros paises o lo propio carece en el sistema de
una version univoca. Asi el “like product” aparece en 17 ocasiones en el
GATT y en otras diversas disposiciones de los otros acuerdos. No es ttil
ni necesario buscar el concepto comtin de semejanza, sino el contenido
especifico del nicleo cierto de igualdad competitiva, que serd variable
conforme a su aplicacién en cada acuerdo, Aquello que es Unico es el
principio comun de igualdad competitiva, que admite multiples defini-
ciones de similitud, en razén de los supuestos de hecho que regula y que
no son homogéneas ante las disposiciones relativas: mercancias, servi-
cios, personas.

La similitud predica la inexistencia de causas de restriccién comer-
cial toda vez que no pueda establecerse objetivamente una diferencia
sustancial entre productos, servicios, personas. En caso contrario, seria
relativamente fécil para el Estado eludir la prohibicién en este caso de la
obligacion de la NMF si pudiera fijar a su albedrio la apertura o cierre de
frontera en base a sus criterios oportunistas o subjetivos. Por eso, la teo-
ria unitaria de la semejanza tiene la premisa de la igualdad en la circula-
cién de mercancias, servicios, personas entre los Estados cuando absuel-
ven necesidades de consumo andlogas, aun cuando ofrezcan diferencias
fisicas o materiales que podrian consentir otra interpretacion, siempre
que no ofrezcan ni permitan falsificar la igualdad competitiva o, lo que
es lo mismo, construir barreras de proteccién de lo propio, entre Estados,
ni lesionar los bienes publicos globales.

25. European Communities-Measures affecting asbestos and asbestos-containing
products, WI/DS135/12, 5-4-2001.
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La unidad de la relaciéon de semejanza gira en torno a la tutela del
valor comercial y el desamparo del valor de proteccion de cada Estado y
a igual tutela del valor no comercial y el desamparo del valor de protec-
cién de cada Estado.

El valor comercial expone la igualdad de competencia entre lo que
entra y sale de cada Estado miembro respecto a otros productos, servi-
cios, personas de diferente origen de otros Estados.

El valor no comercial significa la primacia de las excepciones a todo
aquello que puede afectar bienes ptiblicos globales, salud, ambiente, u
6rden publico econémico.

La prevalencia otorgada al valor comercial, libre circulacion, oscurece
el valor par no comercial, restriccion justificada, cuando, en teorfa, ambos
conceptos revelan una finalidad comun en el reconocimiento compartido
que la proteccién, en términos del sistema multilateral de comercio mun-
dial, conspira contra la igualdad competitiva, sea en las trabas estrictamen-
te econdmicas o financieras, cuanto en las que no tienen ese caricter.

Es del mismo tenor facilitar la circulacién de productos nocivos o
cuyo proceso de produccién es lesivo que impedir la de aquellos que son
a todas luces comercialmente similares a lo que se pretende proteger.

Una teoria unitaria de la semejanza tiene como punto de partida la
eliminacién de todos los obstaculos creados para entorpecer la igualdad
de competencia y la creacién de los obsticulos necesarios para impedir
la competencia nociva o lesiva entre los Estados.

Por eso, la relacién de semejanza, aunque variada en su representa-
cién, debe obedecer a un concepto unitario que responda a la estructura
de los valores comerciales y no comerciales que inspiran el sistema
OMC: una funcién que es ttil para eliminar restricciones arbitrarias y, al
tiempo, para justificar aquellas otras que son necesarias.

El concepto de “like product”, en suma, debe integrar en su juicio
no solo los valores comerciales, sino, ademas, los valores no comercia-
les; pero, en su extensién cabe sefialar las aplicaciones que le son pro-
pias, conforme a la perspectiva desde la que se observe.

2.1. Las distintas relaciones de semejanza

La relacion de semejanza es clave para establecer el respeto al princi-
pio de igualdad competitiva, pero su versatilidad en las 4reas aplicables
propone respuestas diferentes. Esto no invalida la presencia del nicleo
cierto de igualdad; sino, la compleja interpretacion que requiere la iden-
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tificacién de la relacién de semejanza de las medidas que regulan mer-
cancfas, servicios y personas, asi como sus propdsito y efectos incluido
el trato no menos favorable, de jure o de facto, contra el origen, la
nacionalidad, la pertenencia del objeto o sujeto de la relacién.

La relacion de semejanza puede afrontarse como juicio de discre-
cionalidad o como concepto juridico indeterminado.

Por el primero, la decision libre de la Administracion conforme a
su oportunidad o conveniencia aparece trastocada en términos de
igualdad competitiva y se refleja en aquellos juicios de raiz economi-
cista basados en las propiedades fisicas, el uso final, la clasificacion
arancelaria, la competencia directa o substitutiva, donde el sistema
de la OMC permite cuestionar el caso concreto como indicador de
quiebra econémica de la igualdad competitiva.

Por el segundo, la especial dificultad se trasunta en la interpreta-
cién y actuacion de la medida, que siempre debe dar ocasion a un
unico resultado juridico aceptable y se manifiesta en el tratamiento
no menos favorable, las condiciones de competitividad, los propdsi-
tos y los efectos o consecuencias juridicas de la medida.

Los juicios discrecionales son volitivos y los conceptos juridicos inde-
terminados son cognitivos. Unos dejan libre la actividad administrativa
y los otros obligan a definir juridicamente un concreto supuesto legal.26

2.1.c) Los juicios discrecionales
2.1.c.1) La relacion de semejanza clasificatoria

La clasificacién uniforme de las mercancias, el sistema de armoniza-
cién y codificacién, de nomenclatura combinada, es una guia para la
aproximacién o trazo comun entre mercancias ex. Art. [. | GATT. Pero,
no implica la semejanza automdtica u obligatoria entre productos, con
base a la dicha clasificacién. Las concesiones comerciales negociadas
por los Estados no dan fiabilidad absoluta a su descripcion arancelaria
que puede estar influida por los intereses comerciales, sus necesidades
de proteccidn y las exigencias para los fines de los aranceles y negocia-
ciones comerciales (Canada-Japon Lumber), lo cual no ofrece un crite-
rio fiable para determinar o confirmar la semejanza (Japon-Alcohol).

26. L. Parejo Alfonso-A. Jimenez Blanco-L. Ortega Alvarez, Manual de derecho
administrativo, Barcelona, 1998, p. 465.
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En principio, la diferenciacién arancelaria es un medio de legitima
proteccion comercial y los paises pueden adoptar formas clasificatorias
amplias que no por tales suponen discriminacién.?’” Hay diferencia entre
la nomenclatura de clasificacion arancelaria y las obligaciones o conce-
siones arancelarias en el sistema OMC.?8

Existe una abundante opinién y jurisprudencia OMC sobre el alcance
de la semejanza clasificatoria.

El principio de proteccién aduanera exclusiva significa que una vez
acordadas las concesiones arancelarias pasan a integrar el Acuerdo
General del GATT y los productos indicados estdn sujetos obligatoria-
mente a su consolidacién, en cuya virtud no pueden ser objeto de aumen-
to o nuevos aranceles. El arancel es, en la préctica, el instrumento deter-
minante de la proteccién del mercado local respecto a la competencia
extranjera, mientras que se observa y controla cualquier otra medida
legal o fiscal que pueda crear discriminacién no consentida.

El arancel aduanero contiene la lista de todos los productos suscepti-
bles de intercambio comercial y los tipos impositivos aplicables. La vici-
situd histérica del GATT 1947 tuvo que ver, principalmente, con la
reduccién o eliminacién de los aranceles aduaneros y, atin hoy, en 4mbi-
tos especificos, el problema del sistema OMC aparece ligado al aumento
o disminucién arancelaria, a la barrera a la importacién, expresa o ticita,
en el trafico comercial.

Por otra parte, la clasificacién y la nomenclatura arancelaria propo-
nen efectos no queridos cuando no hay coincidencia en la descripcion
entre productos semejantes o si aun descriptos en términos parecidos, no
resultan similares.?’

La nomenclatura puede dar lugar a constraste discriminatorio por ori-
gen siempre que suponga una restriccién de la obligacién de la NMEF,
buscando diferencias accesorias entre productos sustantivamente seme-
jantes o valorizando algunos de sus aspectos en perjuicio de sus caracte-
risticas comunes o destino final.

27. Japan-Tariff on imports of spruce, pine, fir Dimension Lumber, BISD 36. Sup,
19-7-1989.

28. Japan-Taxes on alcoholic beverages, cit.

29. The Australian subsidy on ammonium sulphate, 3-4-1950, BISD 2, 188, Spain-
Tariff treatment of unroasted coffee, 11-6-1981, BISD 28S/102; United States-Taxes on
petroleum and certain imported substances, 17-6-1987, BISD 345/136; Japan-Custom
duties, taxes, and labelling practices on imported wines and alcoholic beverages, 10-1I-
1987, BISD 345/83; EEC-Measures on animal feed proteins, 25-1-1990, BISD 185/97.
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No obstante, la potestad de cada Estado es amplia a la hora de clasifi-
car los productos en su arancel aduanero o establecer los tipos aplicables
a las distintas mercancias y, en consecuencia, puede describirlos en la
forma que estime mds conveniente. Seguramente, por esto, la clasifica-
cién arancelaria no es concluyente para determinar la semejanza o no
entre productos, que, requiere de otros elementos para su comparacion.

La distincién discrecional de clasificacion arancelaria no puede, sin
embargo, significar que la diferencia atienda al pais de origen, que no al
producto en si mismo considerado.

Igualmente, la nomenclatura arancelaria debe servir para extender los
beneficios a los demds Estados, sin restringir los deberes previstos en el
GATT.

La diferenciacion arancelaria es un instrumento politico legitimo del
Estado, en la medida que no se proponga la discriminacién de jure y
facto por el origen del producto. Pero, teniendo en cuenta que no es un
dato definitivo para establecer la relacién de semejanza, porque la inclu-
sién o no del producto en la lista arancelaria es una orientacién que no
precluye resultados distintos a los que se enuncian. La afinidad, en
suma, exige mas elementos que los meramente clasificatorios.

El art. LI cubre la obligacién de la NMF no solo respecto a los arance-
les aduaneros, sino sobre cualquier otra clase de impuestos o tasas que
graven los productos en ocasién de su importacién o exportacién. El
GATT (II. 2VIIL. 1. a) exige el limite de las tasas aduaneras al coste apro-
ximado de los servicios prestados, incluidas las tasas consulares, prohi-
biendo su empleo como medio de proteccién indirecta de los productos
locales o gravamen a la importacién®. Esto incluye recargos a la impor-
tacién, impuestos especiales a la importacion, impuestos de desarrollo
econémico, tasas estadisticas, etc.

2.1.c.2) Larelacion de semejanza por las propiedades fisicas o materiales

La comparacién de las propiedades fisicas o materiales, la utilizacién
final del producto en un mercado determinado y los gustos o habitos de los
consumidores que cambian de pais a pais son los indices tradicionales para
determinar el like product. Estos fueron los criterios inspirados en un infor-
me del Working Party de 1970 sobre los Ajustes Fiscales en Frontera.’!

30. U. S-Customs users fee, BISD 355/245 2-2-1988.
31. Working Party Report on Border Tax Adjustments, 2-12-1970, BISD 18S/97
1970.
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En EC-Asbestos se formula un juicio metodolégico importante. El
intérprete debe examinar, primero, la prueba relativa a cada uno de los
criterios sefialados, segundo, sopesar toda la prueba sobre estos, y cual-
quier otra relevante, para, finalmente, hacer una determinacién de con-
junto sobre la relacidén de semejanza entre los productos. Y, concreta-
mente, el Organo de Apelacion reprocha que no se hubiera valorado el
riesgo a la salud de un producto cancerigeno como una diferencia sus-
tantiva para descartar la afinidad entre las propiedades fisicas de los pro-
ductos. Si las propiedades fisicas son distintas corresponde probar que,
con los otros criterios, pese a la diferencia de propiedades materiales, o
sea, uso final o gustos y hébitos de los consumidores, puede superarse la
limitacién, hasta el punto de establecer que existe una perturbacién de
las condiciones de competitividad.

La puerta entreabierta por el EC-Asbestos estriba en considerar la
toxicidad como un elemento de diferencia fisica entre productos. Es evi-
dente que, aun cuando los otros criterios hubieran probado la semejanza,
parece, de plano inadmisible rebasar la prueba del riesgo toxico. Las con-
diciones de competitividad no pueden fundarse en el emparejamiento
entre productos o servicios que provoquen dafio y otros que no lo hagan.

Un producto téxico no puede con respecto a otro que no lo es cumplir
las mismas funciones y ser comercialmente intercambiables.

Es cierto que el control de la relacién de semejanza a través de la per-
cepcion del riesgo por los consumidores puede ser un atajo para la pro-
teccion indirecta, bastando la orientacion sobre la opinién publica para
conseguirlo.3> Lo mismo cabe para el riesgo ambiental o de la vida; pero,
no es menos cierto que la precaucién no elimina que esto se sostenga
frivolamente, sin respaldo cientifico bastante. De modo que la califica-
cién del riesgo no comercial también participa de la igualdad competiti-
va, sin vulnerar ni la obligacién de la NMF o del TN, en su caso,

2.1.c.3) Larelacion de semejanza en la competencia directa o substitutiva

La relacion de semejanza no se agota en los criterios expuestos, por-
que el Estado puede afectar con propésito proteccionista las condiciones
de competitividad entre productos de fuera y locales que no son estricta-
mente similares, sino que se hallan en competencia directa o son substi-
tutivos de los que se importan. La disciplina dispar entre productos que
no siendo semejantes, tienen, en su respectivo mercado, un fin de com-

32. G. Vérhoosel, op. cit. p. 57.
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petencia directa o substitutiva de otros. (Notas y disposiciones adiciona-
les en relacién al articulo 11 y I11. 2 del GATT)

Asi como la comparacién entre productos directamente competitivos
parece dar razén a los que sostienen que se trata de productos semejantes
a priori, de diferente procedencia u origen; resulta menos claro confron-
tar productos substitutivos, porque algo que reemplaza a otro no aparen-
ta, en principio, afinidad o similitud juridica, aunque puede servir a fun-
ciones comerciales fungibles via los precios y el comportamiento de la
demanda.

Podria, entonces, interpretarse que la competencia directa es suscep-
tible de relacion de semejanza; mientras que la substitucién solo podra
determinarse por la intercambiabilidad econdmica (cross-elasticity
demand).

En la competencia directa son las preferencias de los consumidores
que establecen la semejanza y no solo por las propiedades fisicas, sino,
por motivos que podrian entrar en el aspecto del crédito o reputacién del
producto, su marca o brand, es decir, seleccionan entre productos por su
valor intangible en el mercado. El valor intangible convierte en semejan-
tes, por sus usos o funciones, productos o servicios que pueden ser obje-
tivamente diversos.

En la competencia substitutiva resulta menos claro apreciar la rela-
cioén de semejanza en virtud de la cual un producto que sustituye a otro o
es posible su uso de reemplazo, tiene afinidad con el substituido, a no ser
que ambos sean idénticos o similares con cardcter previo. Pero, si lo fue-
ran, hablariamos de competencia directa, que no substitutiva.

Se dice que existe substitucion cuando la alteracion en el precio de un
bien provoca que suban o bajen las ventas de otro. Pero, ello no significa
que pueda establecerse una relacién de semejanza entre ambos, ni
siquiera de forma indirecta. La sustitucion no tiene nada que ver con la
relacién de semejanza, o puede no tenerlo. En el ejemplo, la suba del
precio de las patatas puede causar el aumento de las ventas de arroz.
Ambos son productos de alimentacion, pero, la demanda de consumo no
les convierte en similares, salvo que los habitos y usos del pais indiquen
lo contrario; en cuyo caso son de competencia directa.

La sustitucidén, por ejemplo, del carbén por combustibles de origen
f6sil podria ser un ejemplo de competencia substitutiva, que, no obstan-
te, deja de serlo con respecto a fuentes que no sean contaminantes o de
origen distinto. Por tanto, la regulacién de los productos podria distin-
guir, pese a su funcién aparentemente similar, entre los que son ambien-
talmente nocivos o no. El punto es el limite entre regulacién y mercado.
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Las condiciones de competencia no son determinantes para absorber
la definicién de productos substitutivos. No es solo de la comparacién
entre los productos y de las condiciones del mercado que puede extraer-
se la conclusién. La presencia de competencia entre productos compar-
tan o no propiedades fisicas o materiales afines puede verse alterada por
factores inducidos de la propia regulacién

Si bien se afirma que. la preferencia de los consumidores determina la
relacién competitiva y conduce a considerar si dos productos o grupos de
productos son vias alternativas para la satisfaccién de una necesidad o
gusto particular;>? hay circunstancias en que el grado de proteccién elegi-
do por el pais puede orientar en uno u otro sentido las preferencias del con-
sumidor. El factor de riesgo a la salud inducido por la regulacion local esti-
mula que el consumidor sufra directa influencia en su decisiéon. No hay
semejanza entre productos ofensivos para la salud, vida, ambiente.

Si ello se confirma, la medida del Estado que discrimine, sobre todo
fiscalmente, podria ser vehiculo de proteccién prohibida o discrimina-
cién por origen incompatible con el sistema OMC o, al contrario, un
reflejo legitimo del grado de proteccion al que aspira en valores no
comerciales.

Pero, el producto substitutivo merece un exdmen mas complejo y ela-
borado o, en otros términos, no es suficiente la disciplina diferencial del
producto substitutivo para que se verifique la ruptura de la igualdad
competitiva, respecto a aquellos que resultan irrespetuosos con valores
no comerciales aceptados, sea en relaciéon a la vida, salud, ambiente,
6rden publico econdmico. Las condiciones de competitividad van mas
alla del analisis comparativo entre productos o servicios, para incorporar
elementos no comerciales pertinentes.

No obstante, es menester evitar las medidas que so capa de protec-
cion de valores no comerciales modifican en peor la posicion de los pro-
ductos directamente competitivos o substitutivos respecto a los de otros
paises o los locales provoquen una quiebra de la obligacién de la NMF o
del TN en términos de “like products”. Las correcciones en las condi-
ciones de competitividad del producto por su origen, a causa de la medi-
da fiscal o de cualquier otra naturaleza, encauza la competencia comer-
cial lesiva, que no legitima.

Por ejemplo, la prohibicién sin prueba cientifica de la importacién de
alimentos genéticamente modificados.

33. Korea-Taxes on alcoholic beverages, WT/DS75/R, WI/DS84/R, 17-2-1999.
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La regulacién del mercado es irrenunciable potestad del Estado y el
mercado debe ser objeto de disciplina, siempre que ello no comporte a su
través, permitir la proteccion de la produccién local por el mero hecho
de serlo u obstaculizar el trafico desde o hacia otros paises.

No siempre la medida quiebra el principio de igualdad competitiva,
aun cuando pueda reflejar la nacionalidad u origen del producto o servi-
cio, en tanto no menoscabe las condiciones de (igualdad de oportunida-
des) en la competicién. En particular, el factor substitutivo no es en si
mismo un factor de similaridad entre productos y, menos, de servicios;>*
y. por su indeterminacién estd en una zona intermedia entre el juicio dis-
crecional y el juicio cognitivo.

2.1.d) Los juicios cognitivos
2.1.d.1) El tratamiento no menos favorable.

El comercio del Estado con los otros no puede dispensar un trata-
miento no menos favorable que el que enlaza sus obligaciones contrai-
das conforme a la naturaleza del acuerdo. Pero, en si mismo, de cara a la
obligacion de la NMF, el tratamiento no menos favorable supone la
interdiccion de la tutela protectoria, de la discriminacién de jure o de
facto respecto a la pertenencia nacional del producto o servicio, se halle
0 no conectada a la lista de concesiones o compromisos asumidos por
cada Estado.

El tratamiento no menos favorable en materia de ley o tributos en la
frontera ilustra la prohibicion formal y sustantiva de impedir el acceso o
construir barreras artificiosas en la frontera, obstaculizando el ingreso de
productos, servicios o personas en el territorio, con el fin restrictivo de
las condiciones de competencia con los equivalentes domésticos. El
trato no menos favorable expulsa la tutela protectoria en la frontera o la
prohibicién es la modificacién de las condiciones competitivas en el
mercado relevante, en detrimento de los productos importados.

Esto no impide disciplinar las diferencias entre los productos impor-
tados y locales, en la medida que no se persiga el fin proteccionista.

“Si hay un “tratamiento menos favorable” de un grupo de productos
importados “semejantes”, hay, al contrario, ”proteccién del grupo de los

34.D. Luff, op. cit. p. 590.
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productos domésticos “‘semejantes”, sin embargo, un Miembro puede
trazar diferencias entre productos que encuentra que son ‘“‘semejantes”,
sin que por esta Unica razén, acuerde al grupo de productos importados
“semejantes un ‘“tratamiento menos favorable “que el concedido a los
productos domésticos similares” (EC-Asbestos).

La clave del criterio del tratamiento menos favorable no impide la
diferencia de trato entre productos importados y locales, siempre que no
ocurra en detrimento de los primeros, por razén de procedencia nacio-
nal. La evidencia del perjuicio es el detrimento, es decir, el quebranto
objetivo de la igualdad competitiva por razén de origen.

En Repiiblica Dominicana-Cigarrillos se afirma que:

“.. la existencia de un efecto detrimental sobre un producto importa-
do determinado resultante de una medida no implica necesariamente que
ésta medida acuerde un trato menos favorable a las importaciones si el
efecto detrimental se explica por factores o circunstancias ajenos al ori-
gen extranjero del producto, como, por ejemplo, la cuota de mercado del
importador.”3>

No obstante, el mismo criterio tiene un sentido mas o menos amplio
segln se interprete en el GATT o en el GATS.

El tratamiento no menos favorable en el GATT se conecta en forma
inmediata a la prohibicién de discriminar, en medida superior, en rela-
cién a las listas de concesion arancelaria. (art. II.1. a), utilizando dere-
chos aduaneros o impuestos para ello.

En el GATS el concepto tiene un cardcter amplio, porque subsume en
un dnico concepto la obligacion activa de extensidn de las ventajas a
todos los Estados y la pasiva de no aplicar un trato no menos favorable
en el comercio de servicios y a sus proveedores. De este modo, el trata-
miento no menos favorable y su extension a todos los Estados automati-
ca e incondicionalmente resumen el alcance de la obligacién de la NMF.

No hay, en rigor, estricta relacion con las listas de concesiones, entre
otros motivos, porque cada Estado tiene la potestad de excluir determi-
nados servicios de su lista de compromiso (GATS art. II. 2) y no hay,
como en el GATT, la sumision genérica a la lista de concesiones arance-
larias pactada. Pero, el contenido no es distinto, tanto en uno como en el
otro acuerdo, el tratamiento no menos favorable de la obligacion de la

35. Dominican Republic-Measures affecting the importation and internal sale of
cigarettes, WI/DS302, 25-4-2005.
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NMF se conforma a la prohibiciéon de obstaculos en detrimento de la
entrada de mercancias, servicios o personas, en base a disposiciones
aduaneras o fiscales que la establezcan por su origen, que son semejan-
tes a los de otros Estados o los locales en lisa.

La lectura combinada en el GATT y en el GATS de la obligacién de la
NMF indica la utilidad de la interconexién entre ambos acuerdos cuando
se trata de reflejar o precisar criterios comunes. El contenido de la obli-
gacién de la NMF en uno y otro, pese a la diferencia textual, expresan un
criterio Unico aplicable.

El tratamiento no menos favorable entre productos semejantes, dedu-
cido de la clasificacién arancelaria o ajeno a ello, se coloca como el
paradigma de la igualdad competitiva transfronteriza. La igualdad efec-
tiva de oportunidades en la entrada o acceso al mercado abarca la inter-
diccién de la tutela protectoria mediante la discriminacion formal y sus-
tantiva, en particular, que no es bastante la paridad formal cuando pueda
advertirse en la prictica un tratamiento menos favorable en detrimento
de los productos extranjeros.

Pero, no es solo esto. E1 GATS conjunta el comercio de servicios y
de sus proveedores, ampliando ostensiblemente el 4mbito de la obliga-
cién de la NMF: no solo a los servicios, sino a las personas que los
suministran. El comercio de servicios puede quedar menoscabado en el
propio servicio o en la persona de su proveedor. El tratamiento no
menos favorable en las condiciones de competicién debe comprender,
entonces, tanto a los servicios como a las personas en circunstancias
semejantes.

Si esto pudiera tomarse como un criterio general, su resultado lleva a
que la obligacion en el GATT de la NMF podria no agotarse en términos
del producto, sino incorporando, también, a los productores. Asi deviene
reprochable la discriminaciéon de jure o de facto a las personas en la
frontera, por razén de origen, causada por medidas aduaneras o fiscales.
Por lo tanto, no es la 16gica de los productos como tales la que debe
gozar de consideracién exclusiva en el GATT; puesto que, en la horma
del GATS, los productores sometidos a un trato no menos favorable que
los locales, también accederian a la tutela de la obligacién de la NME. Y
esto es también extensible a los titulares de los derechos de propiedad
intelectual al amparo del TRIPS.

El tratamiento menos favorable es un concepto adecuado, en el
supuesto, para introducir el principio de igualdad competitiva, igualdad
de oportunidades en las condiciones de competitividad establecidas en
los CDI entre dos Estados, con prescindencia de los demds.
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Simplemente, con la conviccidn que algunas cldusulas que inspiran
los convenios para evitar la doble imposicién crean una disparidad de
trato entre residentes de los Estados Contratantes con respecto a los de
los otros Estados; podria penetrar en el marco de la obligacién de la
NMF la cobertura a las personas, que no solo a los productos o los servi-
cios. (v. g. los beneficios fiscales a los residentes de los Estados signata-
rios.). Aldn mds, mereceria consideracién apropiada la influencia de los
impuestos personales sobre la renta en el sistema OMC, que no solo el
de los indirectos sobre el consumo.

2.1.d.2) La relacién de semejanza en los servicios
y proveedores de servicios.

El GATS aplica la experiencia del GATT en materia de semejanza.

En EC-Bananas, interpretativa del concepto de semejanza en el
GATS (art. XVII), se dice que la relacion de similitud entre los provee-
dores se establece partiendo de la afinidad del servicio que prestan: en la
medida en que las entidades proveen los servicios semejantes, son pro-
veedores de servicios semejantes. En Canada-Automotive Industry se
sefiala que los servicios pueden ser “semejantes” aun si se proveen a tra-
vés de distintos modos de suministro.3¢

La obligacién de la NMF se aplica a todos los servicios y proveedo-
res, sin tomar en consideracién los compromisos especificos adoptados.
(GATS art. 1), por afladidura, esta obligacién no estd vinculada a la
Lista de compromisos de los Estados, lo cual viene a significar que
cualquier tratamiento preferencial, esté o no consolidada en ella, debe
extenderse a los demads Estados de la OMC (Canada-Automotive
Industry)

La aproximacion al GATT es dificil, excepto si se asume que por des-
carte es dificil recurrir a las propiedades fisicas o materiales de las mer-
cancias que no parecen adecuadas, para la comparacién entre servicios
similares, de ordinario inmateriales o intangibles. Tampoco son ficiles
de aceptar para establecer la semejanza los criterios de usos finales o
preferencias de los consumidores porque las caracteristicas intrinsecas
de los intangibles son extremadamente complejas de aprehension (fuga-
cidad, indefinicién, incertidumbre).

36. EC-Regime for the importation, sale and distribution of bananas, WT/DS27/12,
25-9-1997; Canada-Certain measures affecting the automotive industry, WI/DS139/8;
142/8 19-6-2000.
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En cambio, desde la perspectiva abierta en el GATS la disciplina y
regulacion de la similitud en las condiciones de competencia entre los
mismos, podria ser ttil, a la hora de fijar la relacion de semejanza entre
los servicios exteriores por origen con los locales en términos de compe-
tencia, directa o indirecta, potencial o efectiva a paridad de circunstan-
cias. La regulacion de la diferencia entre ambos no puede reflejar un
trato discriminatorio tendente a la proteccion o a la concesién de venta-
jas que no se extienden a los demads paises; pero, se propone en si misma
como el verdadero pardmetro de la similitud.

El derecho a la regulacion en el GATS, con independencia de los fac-
tores empleados usualmente en el GATT, se postula, en si mismo, como
un criterio adicional para establecer el servicio o el proveedor de servi-
cios semejante en el mercado. Asi en US-Gambling, los EEUU, con
razén, afirman que: “... uno debe considerar no solo las caracteristicas
competitivas diferentes de un servicio o proveedor como tal, sino tam-
bién la existencia de distinciones reguladoras entre servicios al interpre-
tar y aplicar el andlisis de semejanza del articulo X VIIL.”

Cabe indicar que el Preambulo del GATS reconoce el “derecho de los
Miembros a regular y a introducir nuevas regulaciones en la provision de
servicios dentro de sus territorios en 6rden de conseguir objetivos politi-
cos nacionales...”

Por otra parte, no hay en el GATS una definicion de servicios, lo cual
dificulta, y si una aproximacion clasificatoria basada en el CPC (United
Nations Central Product Classification) y en la SSCL (Services Sec-
torial Classification List) que puedan orientar con suficiencia en la
materia, ni siquiera con la misma prudencia que rodea la clasificacion
arancelaria en el Sistema Armonizado del GATT.

Hasta ahora, el punto de partida consiste en que los servicios seme-
jantes implican la semejanza entre las personas que los suministran, y
esto, en cualquiera de los modos especificamente identificados en el
GATS (art. I). La relacién de semejanza puede apreciarse, aunque el ser-
vicio se preste a través de modos de sumininistro distintos.

Cabe recordar que hay cuatro modalidades: el suministro transfronte-
rizo; el consumo en el exterior; la presencia de personas fisicas en el
territorio y la presencia comercial.

La posicién de la jurisprudencia del GATS supone que las caracteris-
ticas del servicio se imponen por sobre las del proveedor del mismo,
cualquiera que sea el modo de suministro. En E. C. Banana se fija la dis-
cutida linea que en la medida que las entidades proveen servicios seme-
jantes son proveedores de servicios semejantes.
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Esto ha sido objeto de fundadas criticas. Asi, por ejemplo, que la
semejanza entre proveedores aparezca dependiente de la semejanza
entre los servicios condena a la desregulacion del sector, porque implica
el trato equivalente al mal proveedor extranjero con el bueno de otros
paises o del pais, siempre que sus servicios sean afines. No es defendible
que los proveedores pueden ser similares si uno de ellos adolece de las
cualidades de competencia minimas requeridas con respecto al de otros
paises o al doméstico.

Cabria considerar la separacién entre el servicio y la entidad al
momento de valorar una medida que establece una disciplina simil o
diferenciada, pudiendo serlo en cuanto al servicio o al proveedor segin
las circunstancias. La relacién de semejanza entre servicios no precluye
igual resultado respecto a la persona del suministrador, cuya actividad,
por tanto, podria restringirse o limitarse, sin mengua de las obligaciones
de la NMF o del TN.

En US-Gambling se puso en evidencia que el suministro de servicios
de juego por internet, a distancia, impiden la semejanza respecto a otras
formas materiales de juego, v. g. casinos, por la influencia que puede
ostentar en la primera de las modalidades el crimen organizado, el blan-
queo de capitales, el fraude y el riesgo a los jovenes, o sea, la proteccion
del 6rden publico, de los intereses esenciales, del pais.?” Parece razona-
ble entender que la relacién de semejanza entre servicios y proveedores
de servicios requiere la puntual toma en consideracién de la disciplina
reguladora como elemento claro y diferencial respecto al GATT.

Hay una propuesta de Nicolaides y Trachtman, que se funda en la
distincion entre producto y método y proceso de produccion, discutida a
propésito de las mercancias en el GATT, referente a la diferencia de cali-
ficacion entre el servicio y el que lo presta. Esto supone como premisa
que pueden imponerse restricciones al comercio sobre la mercancia sim-
plemente por la forma de su manufactura u obtencién si atenta contra
valores reconocidos del sistema OMC, v. g. medio ambiente.

Los autores, con base al propio articulo XVII GATS, que sefiala tanto
los servicios y a los proveedores, proponen una prueba disyuntiva, de
valoracion singular de los servicios y de los que los prestan.®® Lo suges-

37. U. S. -Measures affecting the cross-border supply of gambling and betting servi-
ces, WI/DS285, 20-4-2005.

38. K. Nicolaides-J. Trachtman, From policed regulation to managed recognition in
GATS, en GATS 2000-New directions in Services Trade Liberalization, P. Sauvé-R. M
Stern, 2000, p. 241.
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tivo de la idea es que escinden la evaluacion del servicio de la evaluacion
del proveedor del servicio. No se conculca la obligacién de la NMF o del
TN si los servicios semejantes reciben una disciplina diferente, si el
motivo es la regulacién del proveedor como tal.

Conviene recordar que la debatida cuestién de los métodos o proce-
sos de produccién (MPP) tiene una de sus bases en la ponderacion del
principio de igualdad competitiva y los intereses no comerciales (medio
ambiente), y su pretension es tutelar la disciplina del tratamiento dispar
entre productos parecidos en cuanto a como los dichos productos han
sido manufacturados, extraidos u obtenidos. En suma, un MPP que es
perjudicial al ambiente, la vida o la salud hace que su producto no
pueda ser vdlidamente comparado con otro que es resultado de un MPP
inocuo.

El Estado puede disciplinar un tratamiento dispar entre servicios
semejantes y proveedores, en razén de las caracteristicas o factores que
les individualizan. No puede sostenerse, en contra, que el servicio no
puede disociarse de su proveedor, si este no reune las condiciones de
competencia licita, porque, justamente, su descalificacién auténoma,
evita la comparacidn entre servicios semejantes.

Un banco local serio ofrece créditos que nunca podran ser sometidos
a la prueba de semejanza con otro banco extranjero que ofreciendo igual
servicio estd al borde de la quiebra o vinculado a practicas fraudulentas.
La disparidad de trato no parece reprochable, sin que la medida perturbe
los deberes de no discriminacién del sistema OMC. La tentacién es la
contraria de la que se ofrece: la semejanza entre los servicios es total-
mente dependiente de la semejanza entre los proveedores. Del foco en el
servicio, al proveedor del servicio.

El nicleo del problema parece 16gico centrarlo en la disciplina del
proveedor del servicio, que no en el propio servicio, aunque no exista
una relacion inmediata con los caracteres del mismo, siempre que ado-
lezca de elementos determinantes que puedan falsificar las condiciones
de competicién. De otra manera, no se favorece tanto el comercio de ser-
vicios, cuanto se perjudica la igualdad de tratamiento respecto del prove-
edor local u otros proveedores extranjeros.

Esto no altera que cualquier medida que pueda aplicar un tratamiento
diferenciado que no se justifique en razones o circunstancias de 6rden
publico econémico o, en base a motivos de excepcion contemplados en
el propio GATS (art. XIV) podria incurrir en discriminacion injustifica-
da, siempre que menoscabe o limite las condiciones de competencia
entre el servicio o el proveedor exterior y el equivalente doméstico.
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El GATS, a diferencia del GATT, adopta principios fiscales explicitos
(arts. XVII d., e; XX VIII) en cuanto a los impuestos directos, comenzan-
do por su definicion; la excepcidn a la obligacion de la NMF en el trata-
miento diferenciado que se deriva de los Convenios para evitar la doble
imposicidn y, ademas, la relativa a la obligacion del tratamiento nacional
en la garantia de imposicién y de recaudacion eficaz y equitativa de los
impuestos directos.

La fiscalidad del comercio de servicios, entonces, incorpora las
excepciones de la potestad de los Estados para preservar su interés fiscal
frente a la elusidn y evasidn fiscal de no residentes o residentes vincula-
dos y la legitimidad de los acuerdos para evitar la doble imposicién, que,
indicarfa la idoneidad genérica de estos para incurrir en vulneracion de
la obligacién de la NMEF, si no fuera por la exclusion que se ofrece o,
también, si el Estado se hubiera acogido a la exencién de la obligacion
de la NMF en el momento de su adhesién.

2.1.d.3) La relacion de semejanza por el propésito y efectos.

Las medidas del Estado, sean o no fiscales, proveen diferencias de
tratamiento que solo pueden consentirse, a la luz del sistema OMC,
siempre que carezcan, de jure o de facto, de propésito (aim) o efecto
(effect) proteccionista. Es un modo directo de afirmar que no puede alte-
rarse la igualdad de oportunidades en la competicién o provocar con la
medida un resultado menos favorable al producto, servicio, persona
extranjera con respecto a otros paises o el propio.

Es razonable que el Estado regule o discipline una materia sentando tra-
tamiento dispar a los afectados, pero, sin que ni explicita ni implicitamente
sea advertible una inclinacion restrictiva a favor de la industria o servicios
domésticos o de algtin Estado entre otros. Y esto puede manifestarse en el
ambito de las mercancias, de los servicios, de las personas. Que el Estado no
deba, no significa que no pueda discriminar, en el bien entendido que la
racionalidad de la medida no sea tachada”so as to afford protection to
domestic production” (art. Ill. I GATT) o mediante la creacién de ventajas
que no son generalizables, inmediatas e incondicionales a todos los Estados.

La semejanza o similitud es una relacién relevante en tanto y en
cuanto sirve para impedir que la disciplina legal o fiscal se aplique para
favorecer (arbitrariamente) a la empresa, mercancia, servicio nacional o
de otros Estados en detrimento de alguno.

El método del ‘““aim-and-effects’” es un modo de interpretacion para
apreciar si hay en la medida, su disefio, estructura, arquitectura revelada,
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un intento de proteccién, un objetivo de diferencia por razén de origen o
nacionalidad.

Asi, hubo dos casos, en los que se empled el método del propdsito y
efectos, en base que la determinacion de la semejanza no se agota en las
propiedades fisicas de los productos sino que se requiere que la medida
perturbe o afecte la produccién extranjera, protegiendo a la local.*® En
particular, la solucién del caso U. S. -Automobiles propiciaba la acepta-
cion de la disciplina legal y fiscal ambiental como elemento de discrimi-
nacién no prohibida respecto a la importacién, puesto que carecia de
finalidad proteccionista para la produccion local. Se pedia la extension
del trato andlogo para la produccién extranjera.

En Japan-Alcoholic Beverages, el Organo de Apelacién adopta un
criterio estrictamente literal para negar el recurso al método del propdsi-
to y efectos de la medida. Esto fue posteriormente ratificado en el caso
E. C. -Bananas.

La doctrina mds autorizada critica el exceso formalista de la interpre-
tacion, ’una extension del vacio formalismo del andlisis tradicional del
“like product” (R. Hudec), que parece descartar la idea que discrimina-
cién no es sinénimo fatal de desigualdad de trato entre productos seme-
jantes o una manera oculta de cierre del mercado al exterior.

El contenido del método supone que una medida tiene el propdsito de
proteger si las circunstancias de su adopcién demuestran que hay un
cambio en las condiciones competitivas a favor de la produccién domés-
tica, un propdsito claro, principal y no accidental o subsidiario. El efecto
proteccionista significa conceder mas oportunidad competitiva al género
nacional que al importado.

No es cierto que asegurar el equilibrio de las condiciones competiti-
vas entre el local y el extranjero, aunque le sea costosa la adecuacion,
componga un cuadro de discriminacién prohibido. Por ejemplo, la

39. US-Measures affecting alcoholic and malt beverages, 19-6-1992, 3957/206 GATT
BISD 39th; US-Taxes on Automobiles 11-10-1994 GATT DS31/R (no adoptado.). La defi-
nicién en éste tltimo dice: ”Una medida puede decirse que tenga el propésito de tutela
protectoria si un analisis de las circunstancias en las que fue adoptada, en particular un
andlisis de los instrumentos disponibles por la parte contratante para conseguir su decla-
rado, objetivo politico local, demostrara que un cambio en las oportunidades competiti-
vas a favor de los productos domésticos fue un resultado deseado y no una mera conse-
cuencia incidental de perseguir un legitimo objetivo politico...”Una medida puede
decirse que tenga el efecto de tutela protectoria de la produccién doméstica si hubiera
acordado mds oportunidades competitivas a los productos domésticos que a los produc-
tos importados.
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extension a los extranjeros del cumplimiento de la legislacién ambiental,
de seguridad laboral, reglamentos sanitarios, también, aplicables en el
dmbito nacional, no convierte la regulacion en discriminacion prohibida.
La ventaja comparativa siempre tiene que someterse a la igualdad en las
condiciones competitivas, aun cuando se adhiera a que sean las mini-
mas, proporcionales y razonables.

La elevacién del grado de competitividad, primero obligando a las
empresas locales, no puede reprocharse como proteccionista ni, tampo-
co, como una ventaja competitiva de los nacionales, sometidos a mayo-
res costes, como lo serdn sus competidores foraneos. La validez de la
conservacion de las condiciones competitivas, en buena fe, no pueden
utilizarse ni contra los productores foraneos ni a favor de los domésticos.

No obstante, el esfuerzo de expulsién del fin y los efectos de la medi-
da para convalidar o no su caricter proteccionista no puede entenderse
como enteramente resuelto. Al contrario, amenaza con aparecer en
medio de contradicciones evidentes. Asi, el Organo de Apelacién acuiia
la determinacién de la aplicacion proteccionista de la medida a través del
andlisis de su disefio, arquitectura y, lo que es relevante, “’la estructura
desvelada” de 1a misma. La desvelada o revelada estructura, como se ha
hecho notar, no es sino el uso encubierto del propésito y efecto bajo la
denominacion de la aplicacién proteccionista.

Lo que se expulsa por un lado, se vuelve a emplear, por otro; si bien
en forma disimulada.*°

La pretendida aplicacién proteccionista es un ersatz del propdsito y
efectos de la medida, en cuya virtud la estructura desvelada o revelada
pretende, como en lo que excluye con argumentos literales, establecer la
relacién objetiva entre el prop6sito y la medida.*!

La revelacion o desvelacidn de la medida adoptada no es sino el pro-
posito declarado que guia al Estado como medio para verificar su com-
patibilidad o no con los efectos proteccionistas desproporcionados que
puede provocar. Es lo que tradicionalmente cuenta como interpretacion
teleoldgica de la norma.

La nota 10 a pie de pagina del articulo XVII del GATS provee un
valido apoyo para la defensa del método aim and effects. Los Estados
no estén obligados a “compensar por cualquier desventaja competitiva
inherente que resulta del carédcter extranjero del servicio o proveedor del

40. Hudec R., GATT/WTO constraints on national regulation: réquiem for an “aim
and effects” test, The International Lawyer, 1998, 32, 3, p. 619.
41. Chile-Taxes on alcoholic beverages, WT/DS87/R). [2-1-2000.
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servicio relevante. Asi, se afirma, que una desventaja que es “inherente”
no se debe a la discriminacion de facto, o sea, no esta dirigida a la tutela
protectoria.*?

2.1.d.4) La relacion de semejanza por las condiciones
competitivas del mercado.

La similitud entre productos puede interpretarse en su ligdmen con
las condiciones competitivas del mercado. En el caso EC-Asbestos se
recoge que los habitos de los consumidores, percibiendo riesgos a la
salud entre productos, determinan que no puedan concebirse como simi-
lares en la competencia directa o sustitutivos. Los riesgos para la salud
derivados del consumo de un producto no pueden exceptuarse de las
caracteristicas fisicas o materiales del producto. La diferencia, en todo
caso, es que uno, desde la perspectiva del consumidor, implica un dafio y
el otro, no. Los habitos del consumidor son resultado, a la postre, de los
riesgos a su salud asociados con productos que, como las fibras de
amianto, son reconocidos como cancerigenos. El riesgo a la salud apare-
ce estrechamente conectado a las propiedades fisicas del producto y, por
tanto, no puede ser similar a otro que no lo estd. Y esto determina que las
condiciones y relaciones de competitividad entre ellos no sea asimilable.
No es una medida de excepcién para la proteccion de la vida y salud de
las personas (ex. art. XX b) GATT); sino una evidencia que relaciona los
riesgos a la salud vinculados a las propiedades fisicas del producto como
el elemento diferencial en el mercado. Y ello en el bien entendido de la
buena fe que debe inspirar la excepcion, su razonabilidad, congruencia y
necesidad.

La adquisicion de similitud es una calificacién juridica de la medida
reguladora entre productos en relacién competitiva tendente a determi-
nar, intrinsecamente, su compatibilidad o incompatibilidad no solo con
los intereses comerciales, sino, asimismo, con los valores no comercia-
les que representa el sistema OMC.

Podria afirmarse que las discriminaciones incompatibles son las que
recogen, en su integridad, los elementos o criterios histéricos de la rela-
cién de semejanza y, ademads, las inferencias de las medidas reguladoras
en términos de coherencia, congruencia, proporcionalidad respecto a los
valores comerciales y no comerciales.

42. M. Crossy, Determining “Likeness” under the GATS: Squaring the circle?, Staff
Working Paper, ERSD-2006-08, September 2006, p. 39.
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No cualquier medida, aunque discriminatoria es pasible de reproche,
salvo que proponga una distincién reguladora basada exclusivamente en
la nacionalidad u origen del producto, servicio, persona, modificando las
condiciones de competitividad en el mercado relevante en desmedro de
los importados o extranjeros.

Por eso, la no discriminacion es ajena a la apreciacién de la incompa-
tibilidad de la disciplina de cara a la OMC siempre que sea coherente en
su finalidad y el medio empleado y razonable en la forma y estructura
para lograrlo, entendiendo como tal la bien fundada causa, necesaria o
no, de su implementacién. Y esto atiende a las medidas nacionales de
cualquier alcance o naturaleza. La buena fe y la proporcionalidad seria la
sintesis.

Las relaciones de competencia pueden comportar restricciones justi-
ficables al acceso al mercado local si encuentran apoyo confirmado en
factores no comerciales relacionados que no supongan ventajas compe-
titivas para la produccion local.

Al fin y al cabo, en esto se sustancia en el cumplimiento vinculante
de los compromisos asumidos en el Preambulo de la OMC, en particular,
compatibilizando crecimiento y sostenibilidad y expansién econémica y
equidad, mediante la reduccidn sustantiva de las barreras comerciales y
la eliminacién de la discriminacién en las relaciones comerciales inter-
nacionales. La discriminacién legitima procede, si ocurre, de la aplicada
conjuncién de los intereses comerciales y los valores no comerciales de
los que se hace eco el sistema OMC. Este es el significado correcto que
supone no discriminacion en el seno del sistema de comercio multilate-
ral; que no la eliminacién de la regulacion y disciplina de los mercados
por cada Estado en la realizacion de su politica nacional.

3. Laobligacion de la Nacion mas favorecida
y los convenios para evitar la doble imposicion

3.1. El Convenio para evitar la doble imposicion
en el sistema OMC

El sistema OMC, en su consideracion unitaria, nutre un cierto recelo
ante el CDI o, al menos, manifiesta una extrema prudencia en su califi-
cacion. No es arriesgado afirmar que el reparo tiene que ver con el prin-
cipio de igualdad competitiva, tanto en la obligacién de la NMF cuanto
enlade TN.
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Buhler niega que en el derecho internacional tributario haya sitio
para la cldusula de la nacién més favorecida, en sentido general, relativa
a las relaciones entre Estados y, en sentido particular, respecto a que la
extension de las ventajas fiscales concedidas de cualquier modo a un
Estado se apliquen a otro.*3

Esta posicion de la doctrina tributaria no parece compadecerse con el
contenido y alcance contempordneo del sistema OMC, su jerarquia juri-
dica internacional y la primacia de su eficacia multilateral sobre pactos
reciprocos y bilaterales entre Estados, como es el CDI, que pueden alen-
tar conflictos de discriminacién en el comercio de bienes, servicios, per-
sonas.

El doble interrogante que se plantea gira en torno, primero, a la consi-
deracion que recibe el CDI en el sistema OMC y, segundo, el particular
supuesto de discriminacion inversa que se puede verificar en el seno del
CDI cuando se incluye la clausula de la NMF a favor de uno o ambos
Estados, sobre la ampliacién de las ventajas fiscales acordadas, si en el
futuro, mejoran las bases respecto a CDI con terceros Estados.

3.1.a) EISCM. La nota 59 de pie de pdgina.

El art. 3.1. a del acuerdo SCM (Subvenciones y Medidas Compensa-
torias) prohibe las subvenciones fiscales, en cuya virtud el Estado renun-
cia o no procede a la recaudacién de ingresos, de otro modo exigibles,
vinculados a las exportaciones. El subsidio punible es el que proporcio-
na un ahorro fiscal significativo de impuestos directos sobre la expor-
tacion.

El Anexo I e) del SCM califica de subvencién prohibida a la exporta-
cion la exencidn total o parcial, reembolso o diferimiento de impuestos
directos o de cotizaciones previsionales pagadas o debidas por empre-
sas, industriales o comerciales, especificamente en relacién a las expor-
taciones.

En la nota 59 de pie de pagina se sientan dos premisas. Por un lado,
los Estados deben intentar resolver sus diferencias usando los instru-
mentos de los tratados fiscales u otros mecanismos internacionales, sin
perjuicio de los derechos y obligaciones asumidos en el GATT 1994. Por

43. O. Buhler, Principios de Derecho Internacional Tributario, Madrid, 1968, p. 230..
“Los TDI evitan a todo trance conceder dichas cldusulas de nacién mds favorecida para
los impuestos directos de los que, en general, se ocupan.”
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otro, que el pardgrafo e) no puede interpretarse como un limite al Estado
para adoptar medidas que eviten la doble imposicion de la renta de fuen-
te extranjera obtenida por sus empresas o las del otro Estado.

De lo anterior parece desprenderse que el CDI, como es obvio, perte-
nece al &mbito de la potestad de cada Estado, su derecho a celebrar y
concluir tratados internacionales; pero, con la matizacién que en ningtin
caso puede alterar, en mds los derechos y en menos las obligaciones asu-
midas en el sistema OMC. Este es el sentido que expresa un criterio con-
solidado: el Estado no puede sino extender los beneficios a los otros
Estados miembros, pero, sin que pueda restringir el marco de sus obliga-
ciones asumidas.*

La udltima frase de la nota 59 afirma la potestad de cada Estado para
adoptar medidas tendentes a evitar la doble imposicién de renta de origen
extranjero obtenida por sus empresas o las del otro Estado contratante.

No obstante, a fin de impedir la utilizacién abusiva o en fraude de ley
de la potestad publica, la jurisprudencia interpreta que esto supone el
cumplimiento de varios requisitos. La finalidad principal y no accidental
debe ser la de evitar la doble imposicidn; los beneficios deben ser efecti-
vamente de fuente extranjera y susceptibles de ser gravados en el Estado
de origen y, por dltimo que dichos beneficios exhiban un nexo con el
otro Estado, que los haga idéneos para ser sometidos a impuesto confor-
me a los principios tributarios generalmente aplicables, lo sean o no en la
practica. Y todo ello tiene que ver no solo con las medidas unilaterales
propias de cada Estado, sino, también, con los CDL* Esta excepcién al
articulo 3. I. a) del SCM opera, ademds, siempre que la medida, unilate-
ral o bilateral, no persiga incidental, sino principalmente el propésito de
evitar la doble imposicién

El CDI no puede significar entre los Estados signatarios modifica-
cién alguna de los derechos y obligaciones establecidos en el sistema
OMC, en especial, la obligacién de la NMF y la del TN y, asimismo, so
pretexto de CDI no puede darse cobertura a subsidios fiscales a la expor-
tacion ni, tampoco, aflado, crear beneficios fiscales exclusivos o exclu-
yentes para terceros Estados o hacer reserva para los Estados firmantes

44. EC-Measures affecting the importation of certain poultry products,
WT/DS69/AB/R, 23-7-1998.

45. U. S. A. -Tax treatment for F. S. C., donde se recoge expresamente que la frase de
la nota 59 de pie de pagina es una excepcién al articulo 3. I del acuerdo SCM siempre
que reunan los requisitos mencionados, y el propdsito esencial sea el de evitar la doble
imposicién, WI/DSIO8/RW, 20-8-2001; WI/DS108/AB/RW, 14-1-2002.
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de beneficios fiscales derivados de los CDI que firmen con otros en el
futuro, en el cuadro de una reciprocidad y bilateralidad cerrada que, se
antoja, claramente discriminatoria.*6

3.1.b) EIGATS. El articulo XIV e). El Anexo.
Articulo II. Exenciones. El articulo XXI1

Nada impide que el Estado adopte medidas que sean incompatibles
con la obligacién de la NMF, siempre que el tratamiento diferenciado
resulte de un acuerdo contra la doble imposicién o de disposiciones con-
tra la doble imposicion, contenidas en otros acuerdos o tratados interna-
cionales a los que estd vinculado; siempre que no cause discriminacio-
nes arbitrarias o injustificadas entre los paises donde rigen condiciones
andlogas o restricciones encubiertas al comercio de servicios.

La excepcién del tratamiento diferenciado del CDI en el GATS a la
obligacion de la NMF procede en términos condicionados: no puede ser
fuente de discriminacién o restriccioén injustificada o arbitraria. No es
dificil entender que esto supone exactamente lo que se quiso decir, o sea,
el CDI es un paréntesis en el sistema OMC, cuya bondad, de cara a la
igualdad competitiva, debe demostrarse paso a paso. El tratamiento dife-
renciado es una vulneracién de la obligacién de la NMF admisible sola-
mente en términos de no discriminacidn, sea contra los terceros Estados
miembros y sus residentes o contra la clausura de futuros beneficios o
ventajas al amparo del CDI vigente para las partes. El tratamiento dife-
renciado, en su caso, no podria ser menos favorable a otros Estados en
situacion andloga.

No parece que la disposicién carezca de utilidad. Se dice que los CDI
son instrumentos obsoletos puesto que la globalizacién impone a los
agentes econdmicos que actuan en diversas jurisdicciones simultidnea-
mente un interés mayor por la disciplina internacional de cooperacién
fiscal que la aproximaci6n bilateral.*’

46. R. H. C. Luja, Assessment and recovery of tax incentives in the EC and the
WTO: a view on State Aids, Trade Subsidies and direct taxation, Antwerp, 2003, p. 129,
donde se afirma que cualquier desviacién de los métodos tradicionales para evitar la
doble imposicién —exencién o imputacién- podria
prohibido”.

47. M. E. Footer-C. George, The General Agreement on trade in services en The
World Trade Organisation cit, V. I, p. 828.

todavia calificarse como un subsidio
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El CDI no puede examinarse a la luz del interés exclusivo de las
empresas; sino, sobre todo, de los Estados. Y es un instrumento de atrac-
cién, tutela de ahorro, capital, inversion, centrado en el beneficio o ven-
taja fiscal para los que sean sus beneficiarios y de lucha contra la evasion
y el fraude. La doble imposicion, frecuentemente, queda como encabe-
zamiento simbdlico porque, a su amparo, no se pagan los impuestos ni
en el pais de la fuente ni en el de residencia. De esto deriva la reticencia
OMC al respecto. No obstante, lo que si resulta comprobado es que el
CDI es un medio de desviacién del flujo internacional de capitales que
busca su cobertura para el ahorro significativo de impuestos directos.*

El GATS establece exenciones de la obligacién de la NMF en uno de
los Anexos que lo integran. En este caso, el Estado puede mantener una
medida incompatible si la misma aparece enunciada y reune las condi-
ciones del Anexo Articulo II Exenciones.

EEUU, en especial, desarrolla una amplia definicion fiscal de su lista
de exenciones, que comprende, la facultad de establecer medidas, en
contra de un tratamiento tributario menos favorable sobre sus ciudada-
nos, empresas o productos de un pais extranjero basado en impuestos
discriminatorios o extraterritoriales, una imposicién mas gravosa u otra
conducta discriminatoria. (Foreign policy considerations. USA Final
List of Article Il (MFN) GATS exemptions, 15-4-1994).

EEUU puede, desde su adhesion al GATS, permitir excepciones a la
obligacion de la NMF respecto a otros Estados, puesto que se acoge al
Anexo que lo autoriza.

Lareserva de los EEUU es significativa porque hace evidente que los
impuestos personales y directos intervienen en el trafico de los servicios
y su influencia puede convertirlos en discriminatorios en términos de
igualdad de trato. Pero, no solo. Ademds pone en discusién cualquier
otro medio que pueda producir efectos discriminatorios a su respecto o
el de sus ciudadanos provenientes de otro Estado. Cabria entender,
entonces, que, conserva intacta su facultad de adoptar medidas defensi-
vas, aun incompatibles, que le perjudiquen, adoptando la excepcion, que
hagan vanos sus efectos, sin vulnerar la obligacién de la NMF. A la
inversa, otro Estado, en la misma situacién, que se hubiera acogido en
términos andlogos a los EEUU, esta en condiciones, aunque no lo quiera

48. M. Daly, The WTO and direct taxation, WTO Geneve, 6-2005, p. 18.. ”en la
medida que mds inversion extranjera es desviada de un destino a otro, tales tratados
podrian razonablemente contribuir a una asignacién de capital ineficiente a nivel mun-
dial.”
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EEUU, de protegerse de sus medidas, inclusive de sus tratados fiscales,
sometiéndolo a consideracion del Consejo de Comercio de Servicios del
GATS.#

La excepcion fiscal en el GATS, en la linea de EEUU, sirve para con-
firmar que la obligacién de la NMF también incorpora cualquier ventaja
indebida de ese 6rigen en su contenido, por si no fuera claro. Pero, ade-
mds, ilustra la reaccion nacional contra las desventajas, que la hace legi-
tima: impuestos discriminatorios o extraterritoriales, impuestos mas gra-
vosos u otra conducta discriminatoria que se base en el origen nacional
de la persona o de los servicios. Es un buen ejemplo de la extension del
principio en la materia tributaria. Pero, al mismo tiempo, es contradicto-
ria con la propia posicién de EEUU al reducir la eficacia de la NMF al
acuerdo GATT, en su MC para evitar la doble imposicién, como se vera,
puesto que nada impide que en un CDI entre terceros Estados pueda
existir una disposicién que afecte, en términos de NMF, el propio orde-
namiento tributario de EEUU.

La obligaciéon de la NMF acompasa la obligaciéon de tratamiento
nacional. Una vez que el producto, servicio, persona atraviesa la linea
aduanera no puede recibir un trato legal o fiscal menos favorable que el
que se aplica a la produccién local. El articulo XXII. 3 del GATS esta-
blece que un Estado no puede invocar la obligacién de tratamiento
nacional con respecto a una medida de otro Estado que entra en el &mbi-
to de aplicacién de un convenio internacional entre ambos relativo a evi-
tar la doble imposicién. Los términos del articulo son contundentes: la
obligacion no invocable es la de tratamiento nacional, que no de la obli-
gacion de la nacién mds favorecida. Por lo tanto, si no hay una cldusula
de Exencién, como la suscrita por los EEUU al momento de su adhesién
al GATS, siempre podrd invocarse su cumplimiento con referencia a si
una medida legal o fiscal determinada entra en el dmbito de actuacién
del CDI, lo cual se combina y encaja con la excepcién contenida en el
articulo XIV del GATS sobre la diferencia de tratamiento legitima des-

49.J. B. Gross, OECD defensive measures against harmful tax competition legality
under WTO, Intertax, 31, 2003. el autor extrapola los efectos propios de la constancia de
la exencidn, pretendiendo cuestionar a los Estados que no lo hubieran formulado en el
momento de la adhesién para adoptar medidas excepcionales a la obligacion de 1a NMF.
Esto es correcto, pero, no lo es menos que la excepcion podria defenderse, asimismo,
desde la perspectiva del 6rden publico econdmico ex art. XIV GATS. La diferencia estri-
ba en que en este supuesto la carga de la prueba se desplaza sobre el impugnante, lo cual,
en la experiencia adquirida, denota una grave dificultad a la hora de interpretar la necesi-
dad de la medida que se defiende.
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crita en el CDI que no conculque la igualdad competitiva mediante la
discriminacion arbitraria o la restriccion encubierta.

Cualquiera de los Estados puede presentar la cuestion ante el Consejo
de Comercio de Servicios si la disputa atiene a que la medida fiscal
puede estar fuera del ambito de aplicacion del CDI. El Consejo la some-
tera a arbitraje. La decision del arbitro serd definitiva y obligatoria para
los Estados.

3.1.c) La dudosa legitimidad del CDI

Una lectura combinada de las disposiciones expresas del sistema
OMC permite establecer que el CDI es un instrumento internacional de
aceptacion condicional. Hay la duda que puede comportar un conflicto
potencial en la aplicacién del principio de igualdad competitiva, aunque
con mds intensidad en la obligacién de la NMF que en el de TN. El CDI
puede comportar una discriminacidn abierta o encubierta entre los Esta-
dos signatarios en relacion a los terceros Estados y sus bienes o perso-
nas. Pero, ademas, podria objetar la discriminacién inversa que se verifi-
ca en ocasion de la extension de los beneficios fiscales en el futuro por
parte de uno o ambos Estados derivado de CDI celebrados con terceros
Estados. Paraddjicamente, no se discute la vis atractiva de la obligacién
de la NMF para capturar beneficios fiscales otorgados a o por terceros
Estados para los contratantes de CDI anteriores; aunque seria inhabil
para que los otros Estados accedieran a los beneficios previos pactados y
de naturaleza exclusivamente reciproca y bilateral.

No es menos cierto, en esta linea de reflexion, que atn para los que
son beneficiarios efectivos del CDI, los residentes de ambos Estados, la
obligacion de la NMF implicaria que si alguno de los Estados contratan-
tes extendiera las ventajas en futuros CDI a los nacionales de otros Esta-
dos, estarian en condiciones de demandar la aplicacién de las mismas en
su favor. La prohibicion de la discriminacién abierta o encubierta debe
tutelar tanto a los residentes del tercer Estado excluido del pacto, como a
los que lo son de alguno de los Estados signatarios, en el supuesto que en
los sucesivos CDI se concedan beneficios fiscales que van més lejos que
los que resultan de determinado CDI al cual se acogen.

El CDI, en sentido estricto, tiene una dudosa legitimidad en el sis-
tema OMC. Primero, porque puede crear un tratamiento diferen-
ciado menos favorable respecto a terceros Estados y sus residentes,
apto para incurrir en criterios de discriminacion lesiva. Segundo,
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porque clausura -la discriminaciéon inversa- la ampliacion de la
obligacion de la NMF a favor de ambos o alguno de los Estados fir-
mantes, en el supuesto de nuevos CDI que incorporen mejoras o
ventajas a los ya preexistentes.

No sirve el argumento nominal al que se acude como justificacion,
basado en que el tratado formaliza el reparto de potestad tributaria entre
los Estados, con el propésito tnico de evitar la doble imposicién y la
evasion y el fraude fiscal. No hay una mera asignacién de rentas entre
los Estados; sino, sobre todo, un tratamiento fiscal diferenciado mas
conveniente para los Estados y sus personas. El CDI cambia la fiscalidad
aplicable sobre los beneficiarios efectivos. Bastaria considerar la dife-
rencia de tipos de gravamen aplicables para establecer la existencia de
un régimen fiscal mds favorable al que se podria producir en ausencia de
CDLIL

“Al extremo, si un pais no grava la renta de fuente extranjera y el pais
de la fuente tampoco lo hace en virtud de un tratado, la renta derivada de
un pafs por un residente en otro escapa a cualquier imposicién...No es
desconocido para los CDI la creacion de avenidas de exencion completa
para ciertos rendimientos”>°

No es en ningin caso reprochable, en el sistema OMC, la presencia
del CDI que cumple sustantivamente su finalidad declarada de evitar la
doble imposicién; pero, si esto no resulta comprobado y confirmado, el
resultado final es la concesion de beneficios fiscales entre Estados, con
exclusion de todos los demas. El tratamiento diferenciado que genera
suspicacia es, precisamente, el que apartindose de la finalidad declara-
da, reparte ventajas fiscales que estdn vedadas, a paridad de circunstan-
cias, a otros Estados y sus residentes. De esto a la vulneracién de la obli-
gacion de la NMF no hay sino un paso.

No hay otro modo de calificacién que el de beneficios fiscales los que
se desprenden de la fijacién de tipos de gravamen reducidos o nulos
sobre retenciones a dividendos, intereses, canones, o cualquier otra
deduccién, exencién, minoracién fiscal, que no prolonguen su eficacia
mds all4 del acuerdo sobre terceros Estados, en situacién semejante.

Otro punto que se sefiala para abonar la ajenidad de las obligaciones
de la NMF y, probablemente, de la del TN del 4mbito del CDI consiste
en que la naturaleza de los acuerdos fiscales responde a la relacion espe-

50. J. Isenbergh, International taxation, N. York, 2000, p. 196.
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cial que existe entre los Estados contratantes, que los negocian bilateral-
mente y sobre bases de reciprocidad. Cualquier extension de su eficacia
a otros Estados podria afectar esas bases, favoreciendo injustamente a
aquellos que no participan del tratado (free riders).

El argumento no se sostiene porque podria servir para justificar cual-
quier limitacién de las obligaciones multilaterales asumidas en el siste-
ma OMC. La obligacién de la NMF no consiente sino la extension de
cualquier ventaja concedida a todos los demds, en modo incondicional y
automatico, salvo las excepciones que el propio sistema multilateral
autoriza. Por lo tanto, no parece que la relacion bilateral especial y reci-
proca pueda fundar una quiebra del sistema OMC, facilitando la circun-
vencion de sus principios bdsicos de funcionamiento.

Los terceros Estados, a paridad de circunstancias, podrian aspirar a las
ventajas fiscales contenidas en el CDI, simplemente, por la actuacién del
principio de igualdad competitiva. Y ello con referencia a cualquiera de
los acuerdos cubiertos. No parece razonable excluir del GATT la obliga-
cién de la NMF en su conexién con los acuerdos fiscales por razones de
préactica histérica. El articulo I del GATT, se afirma, no deberia aplicarse a
los CDI, porque no estin vinculados al comercio mundial de mercancias y
serfa dificil identificar situaciones en las que las exportaciones o importa-
ciones de productos provocan reglas fiscales discriminatorias.’! El argu-
mento no es convincente por dos motivos. Por un lado, el propio articulo [
GATT alienta su proyeccion sobre cualquiera de las materias relacionadas
con los pardgrafos 2 y 4 del articulo III y, consecuentemente, sobre las
ventajas o privilegios por origen conferidos a productos y productores, a
mercancias y empresas en razon de nacionalidad. Por otro lado, porque la
propia jurisprudencia de la OMC afirma tajantemente que hay estrecha
relacién entre los impuestos directos y las mercancias:

“En esta conexién, no observamos ninguna especificacién o limitacién
en el texto del articulo III. 4 concerniente al tipo de ventaja vinculado a la
medida en exdmen bajo el articulo III. 4 del GATT 1994. Asi, nada en el
lenguaje simple del articulo excluye especificamente requerimientos que
condicionan el acceso a medidas del impuesto sobre la renta del &mbito de
aplicacion del articulo III..... El articulo III. 4 del GATT 1994 se aplica a
las medidas que condicionan el acceso a ventajas en el impuesto sobre la
renta respecto a ciertos productos.”?

51. M. Lang-J. Herdin-I. Hofbauer, WTO and direct taxation, The Hague, 2005, p. 23.
52. U. S. -Tax treatment for F. S. C., cit.
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La obligacion de la NMF en el GATT no se agota en la importacién o
exportacién material de la mercancia; comprendiendo, también, cual-
quier clase de discriminacién por origen que pueda surgir de medidas
fiscales, procedimientos, la venta, distribucién comercial de mercancias,
afectando a las empresas o proveedores que la ofrecen al trafico comer-
cial y tanto puede crearse por virtud de imposicion indirecta como por
impuestos directos sobre la renta de las personas.

El 4mbito de actuacién del CDI —personas e impuestos personales—
puede entrar en colisiéon con la obligacion de la NMF, sea en el GATT
como en los otros acuerdos cubiertos; en su doble aspecto: el deber
inmediato e incondicional de extensién de las ventajas acordadas a los
terceros Estados en condiciones andlogas y de las ventajas suplementa-
rias futuras pactadas en ocasién del CDI vigente. El chapeau GATS
establece, con caracter general, que el tratamiento diferenciado es legiti-
mo en la medida que no cause discriminacion arbitraria o restriccién
encubierta. Y es logico que asi sea pues se trata de una excepcioén a las
reglas del sistema de comercio multilateral.

Los Estados ajenos a la relacion especial bilateral y reciproca forjada
en el CDI pueden aspirar, en su caso, a las ventajas fiscales de su conte-
nido, exigiendo el cumplimiento de la obligacién de la NMF. El vehiculo
de la reclamacién es el Dispute Settlement Understatement (DSU)
cuya eficacia, en principio, alcanza todos los acuerdos cubiertos en el
sistema OMC.

El GATT (art. XXIII. I) preve recursos por violacién, por no viola-
cién y por situacion. El primero, se centra en la reclamacion cuando el
Estado cuestionado es incapaz de cumplir sus obligaciones, provocando,
directa o indirectamente, la anulacién o empeoramiento de un beneficio,
entendido como una incompatibilidad legal con el mismo. El segundo,
tiene por causa la adopcién de medidas, atin compatibles con el acuerdo,
que producen la ruptura en el equilibrio de los compromisos mutuos
adquiridos, su anulacién o empeoramiento. El tercero, cubre cualquier
clase de situacion que provoque anulacién o empeoramiento.

El recurso por violacién es el mds usual y reposa basicamente sobre
la vulneracién de alguno de los acuerdos del sistema OMC. La violacién
arrastra la presuncién legal de la anulacién o empeoramiento de un bene-
ficio. (DSU art. 3. 8). La reclamacién tiene por fundamento que hay ven-
tajas resultantes del sistema OMC que se anulan o quedan comprometi-
das o que la realizacién de alguno de sus objetivos es obstaculizado por
el incumplimiento de alguna de las obligaciones suscriptas en la adhe-
sion.
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El acuerdo SCM se refiere a los articulos pertinentes del GATT. (art.
30). El acuerdo GATS (arts. XXII y XXIII) preve el recurso por viola-
cién y el de no violacién. El GATS excluye de la obligacién de TN, que
no de la NMEF, las reclamaciones del DSU. El articulo 64. 1 del acuerdo
TRIPS reenvia a las disposiciones del GATT.>3

La prevalencia juridica del sistema OMC plantea vias procesales que
se impondrian en caso de disputa sobre los propios procedimientos de
acuerdo amistoso, ordinariamente previstos en el CDI, en cualquiera de
los Modelos que se adopten. Esto significa, en principio, que un tercer
Estado podria argiiir en su interés fiscal el perjuicio de un tratado fiscal
en el que, aun sin ser parte, interpreta que hay beneficios que le corres-
ponden, al amparo de la normativa OMC o, también, una de las partes
contratantes podria reclamar la extension de ventajas fiscales ulteriores
obtenidas por la otra, a consecuencia de la firma de nuevos CDI con
otros Estados. Y no parece que pueda argumentarse en contra que ambas
partes renuncian a sus derechos de cara a la OMC en el momento de
celebrar el tratado, porque, en su caso, la renuncia no seria por los bene-
ficios derivados del acuerdo vigente, sino de los que no se otorgan sobre
convenios futuros con terceros Estados.

El CDI puede ser fuente de discriminacidn negativa entre los Estados
Contratantes y sus residentes o terceros Estados y sus residentes. No es
un marco normativo simplemente atributivo de potestades, sino, ade-
mds, y principalmente, de ventajas fiscales. Cualquiera de los Estados
puede, en consecuencia, reclamar si entiende que hay perjuicio para sus
intereses, con violacién o sin violacién de las obligaciones del sistema
OMC. El procedimiento del DSU prevalece jerarquicamente por sobre
el propio procedimiento de acuerdo amistoso recogido por los Modelos
de Convenio de los EEUU (art. 26) y la OCDE (art. 25), siempre que la
medida fiscal cuestionada provoque u ocasione disputa en el compromi-
so Unico y acumulativo asumido en el sistema multilateral de comercio;
salvo cldusula de salvaguardia que emerja de la adhesién por cada uno
de los Estados. La obligacién de la NMF, en la horma del GATS, que no
la del TN, es la que puede resultan lesionada de la aplicacién del tratado
fiscal internacional.

En suma, hay elementos que ilustran sobre la dudosa legitimidad del
CDI respecto al sistema OMC, en cuanto al necesario respeto de la obli-
gacion de la NMF. El tratamiento de la doble imposicion internacional

53. WTO, Handbook on the WTO Dispute Settlement System, Cambridge, 2004; E.
Canal-Forgues, Le réglement des différends 4 1’OMC, Bruxelles, 2004.
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no queda en tela de juicio, siempre que atienda estrictamente a dicho
propdsito; pero, por lo demads, esto no puede aceptarse para todo aquello
que trasciende la distribucién de potestades publicas para su realizacion,
convirtiéndose en ventajas, beneficios o privilegios para el capital o
renta de los residentes de los Estados contratantes en los impuestos
directos personales. La relacion de reciprocidad y bilateralidad no es
suficiente para la justificacion en el sistema multilateral de comercio de
bienes, servicios, personas. En otros términos, las ventajas que un Esta-
do confia en obtener legitimamente de otros Estados pueden frustrarse
mediante el CDI y més atin, por la discriminacion inversa.

3.2. ElModelode los EEUUy de la OCDE de Convenio
para evitar la doble imposicion y el sistema OMC

3.2.a) El Modelo de los EEUU de Convenio sobre el Impuesto
sobre la Renta para evitar la doble imposicion.

El Modelo CEEUU de 1996 establece en el articulo 1. 3. b):

“a menos que la autoridad competente determine que una medida no
estd dentro del ambito de este Convenio, las obligaciones de no discrimi-
nacioén del Convenio deberdn aplicarse exclusivamente con respecto a
tal medida, excepto para las obligaciones de tratamiento nacional y de la
nacién mas favorecida como se aplican al comercio de mercancias bajo
el GATT. Ninguna otra obligacion de tratamiento nacional o de la nacién
mads favorecida de cualquier otro acuerdo deberd aplicarse respecto a esa
medida. ”

Una medida, en el sentido del MCEEUU, es una ley, reglamento,
norma, procedimiento, decision, acto administrativo o cualquier otra
disposicién o acto andlogo. (art. 1. 3. ¢).

La Explicacién técnica dice que: “Asi, a menos que las autoridades
competentes lo acuerden de otra forma, cualquier obligacion de tratamien-
to nacional o de NMF asumida por los Estados Contratantes bajo acuerdos
distintos al Convenio, no deben aplicarse a una medida fiscal, con excep-
cién del GATT que resulta aplicable al comercio de bienes.” (16).

El MCEEUU, que no tiene referencia analoga en el MCOCDE, esta-
blece rotundamente que la obligacién de la NMF del GATT es aplicable
a las medidas fiscales relativas al Convenio, asi como la de tratamiento
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nacional. En cambio, no ocurre igual con las mismas obligaciones
cubiertas en los otros acuerdos OMC, principalmente GATS y TRIPS.
Nétese, asimismo, que la definicién de medidas es exacta a la recogida
en el GATS (art. XX VIII a.)

El contenido del MCEEUU tiene definida importancia al fijar con cla-
ridad que pueden existir presupuestos en la ejecucién del CDI que recla-
men la subordinacion a las obligaciones principales del GATT, en materia
no discriminatoria. Esto significa que los impuestos directos sobre las
personas podrian crear supuestos incompatibles, de cara al GATT. Este
acuerdo, por tanto, puede afectar la actuacién del CDI en los residentes de
ambos Estados Contratantes y sus beneficios o rendimientos.

Al mismo tiempo, la excepcion no cubre a todos los acuerdos restan-
tes de la OMC, el comercio de servicios, la tutela de la propiedad intelec-
tual, cuyas obligaciones de NMF y tratamiento nacional no operan en el
MCEEU en la materia como lo hace el GATT.

Abhora interesa puntualizar que no estd el GATT de espaldas a los pro-
ductores ni a los impuestos directos y sirve de buen ejemplo la cldusula
del MCEEUU. La discriminacién cognitiva sobre las personas, que no
los productos, podria suscitar la vulneracion de las obligaciones de la
NMF y del tratamiento nacional y, en tal caso, prevaleceria el acuerdo
GATT sobre el Convenio celebrado entre los Estados.

Pero, no solo. La referencia podria llevar mas lejos. El tratamiento
diferenciado que propicie un CDI entre Estados no serfa inmune al con-
trol de no discriminacién con respecto a terceros Estados que, en su
caso, quedarian postergados de las ventajas o privilegios que las medi-
das fiscales de los Estados Contratantes otorgan a los beneficiarios resi-
dentes.

EEUU, en su adhesion al GATS solicit6 la exencién de la obligacion
de la nacién mas favorecida (Art. XXIX Anexo Articulo IT Exenciones),
lo cual explicaria la misma reserva contenida en su MC. , en particular,
respecto al articulo XIV e) GATS. Pero, es importante tener en cuenta
que la exencién no es permanente y perpetua, sino que es revisable y
caducable. (Anexo par. 3,4, 5.)

La reserva GATS es contradictoria con la propia posicién de los
EEUU, al reducir la eficacia de la obligacién de la NMF al acuerdo
GATT, puesto que nada impide que en un CDI entre terceros Estados
pueda existir una disposiciéon que afecte esa obligaciéon y, por consi-
guiente, el propio interés fiscal de los EEUU. En ese caso la exencién
fiscal en el GATS permitiria, a contrario sensu, promover la impugna-
cién de las ventajas que no se extienden automética e incondicionalmen-
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te a otros Estados miembros. El Estado puede defenderse de aplicar la
obligacion de la NMF, pero, al mismo tiempo, deber estar en condicio-
nes de ofrecerla, si no hay elementos de discriminacioén que le puedan
perjudicar. Y esta es la contradiccién. Los EEUU hacen hincapié en su
facultad de preservarse de extender ventajas o privilegios cuando de
otros Estados hay diferencias de tratamiento injustificables o arbitrarias;
pero, no admite, en su MC, la extensién de esas ventajas cuando no las
hay o son perfectamente legitimas.

La expresa referencia del MCEEUU demuestra que el comercio de
productos y personas, en una lectura conjunta, estd amparado por la obli-
gacién de la NMF que prevalece, obviamente, respecto a cualquier otro
acuerdo internacional, bilateral, del tipo del Convenio para evitar la doble
imposicion, en el supuesto que no sea compatible con sus extremos.

No es un juicio temerario atribuir al CDI un efecto potencialmente
discriminatorio, en el sistema multilateral de comercio mundial, en la
medida que puede establecer ventajas, privilegios, inmunidades entre
residentes de los Estados contratantes, al que no pueden acceder nacio-
nales de otros Estados en circunstancias andlogas o servir para consoli-
dar privilegios futuros que solo benefician a una o ambas partes contra-
tantes. El CDI, en si mismo, puede ser un medio de competencia fiscal
lesiva, de atraccidn de inversion o ahorro entre Estados con finalidad fis-
cal exclusiva (tax-driven).

Las ventajas concedidas en el cuadro de la obligacién de la NMF no
estan solo vinculadas, entonces, a la importacién y exportacion, sino,
también a los impuestos internos, directos o indirectos, los modos proce-
sales de las medidas generales y fiscales, la venta, distribucion, uso de
productos o servicios y a las empresas o proveedores que les encauzan.
No es convincente sostener que la obligacién de la NMF no cubre a las
personas, aun cuando carezca su conducta de repercusién directa o indi-
recta sobre el producto.

La extension de la obligacion de la NMF, en cualquiera de los 4mbi-
tos y todos los del sistema de comercio mundial, sin perjuicio de sus res-
tricciones técnicas contenidas en cada uno de los acuerdos, significa que
todos los Estados son acreedores de cualquiera de las ventajas suple-
mentarias que puedan establecerse ulteriormente a terceros paises, sean
legales o de hecho, atinentes a cualquier clase de medida en que se con-
crete, con dos limitaciones objetivas, una particular de cada Estado y
otra comun a todos ellos: las propias exenciones a algunos de los acuer-
dos al momento de adhesién o las excepciones por valores no comer-
ciales.
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El limite comun es el valor no comercial de las medidas cuyo conte-
nido puede afectar legitimamente el alcance de la obligacién de la NMF,
sea respecto al medio ambiente, salud, 6rden piblico econdémico de cada
Estado.

El Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion de los EEUU
recoge, a diferencia del Modelo OCDE, el control de las medidas fiscales
en su dmbito mediante las obligaciones no discriminatorias, tanto de la
NMF como de tratamiento nacional, contenidas en el GATT. (art. 1. 3. b).
El procedimiento amistoso prevalece para la resolucidon de conflictos
cuando la medida esta dentro del ambito de actuacion del CDI, no obstan-
te, en cualquier caso, nunca respecto al principio de igualdad competitiva
del GATT. Este reenvio confirma el conflicto potencial que puede des-
prenderse de un CDI con referencia a la obligacion de la NMF, en este
caso, creando un tratamiento fiscal menos favorable, de jure, hacia otros
Estados y personas que no supere la verificacion de la legitima diferencia
de tratamiento. O, también, la extensién de la cldusula de la NMF en CDI
vigentes —la discriminacién inversa— cuando hay otros CDI que propician
ventajas de los nuevos tratados fiscales para las partes.

No puede, entonces, compartirse, con caricter general, la posicién
que un CDI celebrado después de adherirse al GATT no podria impug-
narse como incompatible con las obligaciones de la OMC, desde el
momento en que ‘“ambas partes renunciaron a sus derechos relativos a
sus respectivas obligaciones del GATT >*. Nadie, en suma, puede ir con-
tra sus propios actos. No obstante, esto no parece que deba aceptarse,
puesto que el CDI no impide que uno de los Estados, por ejemplo, con
posterioridad, conceda u otorgue ventajas no contempladas a favor de
otro, que suponga una situacion de peor condicion para el CDI en prece-
dencia. Si asf fuera, la obligacién de la NMF del GATT impulsaria un
tratamiento al amparo del DSU (reclamaciones por violacién o no viola-
cidn, art. XXIII. )

El Modelo OCDE no contempla una solucién idéntica al de los
EEUU, por lo que cabe interrogarse si ello también podria suscitarse en
un supuesto similar al que se considera.

La respuesta debiera ser afirmativa, porque la superioridad jerarquica
del sistema OMC y los acuerdos cubiertos por el DSU implican que un
Estado miembro, en cualquier caso, conserva los recursos por violacién
o de afectacion de sus obligaciones en el comercio de mercancias, que
no pueden ser desbordados por el CDI. O sea, con o sin la clausula, la

54. M. Lang-J. Herdin-I. Hofbauer op. cit. p. 24.
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obligacién de la NMF del GATT predomina sobre cualquiera de los
modos en que pueda perjudicarse su cumplimiento.

El Modelo de los EEUU excluye, al mismo tiempo, que no es aplica-
ble la obligacién de la NMF con referencia a una medida tributaria que
esté o no dentro del 4&mbito de aplicacion del CDI, derivada de un acuer-
do distinto al GATT. Por tanto la dicha obligacién contenida en el GATS
o TRIPS no es de ejecucion en la materia. Si ambas partes manifiestan su
desacuerdo sobre la pertinencia o no de una medida fiscal al ambito de
aplicacién del CDI, no podria recurrirse al DSU, a menos que se some-
tan en comun. (GATS art. XXII).

El interrogante es si la disputa sobre la pertinencia o no de una deter-
minada medida fiscal en el &mbito del CDI, basada en el reproche sobre la
obligacién de la NMF, que no del tratamiento nacional, supone la renun-
cia explicita a utilizar el mecanismo del DSU, salvo, obviamente, de
mutuo acuerdo entre las partes o, si por el contrario, siempre tiene cada
Estado la posibilidad de acudir, aun sin preceptivo acuerdo con el otro.

Larespuesta, en mi opinion, es que la obligacién de la NMF no esti com-
prendida en la prohibicién del art. XXII. 2 GATS por lo que puede cada
Estado, que no hubiera demandado la exencién de su cumplimiento en el
momento de la adhesién, como es el caso de los EEUU, invocar su vulnera-
cién o efecto negativo toda vez que lo considere oportuno y fundado. Y, por
lo tanto, la exclusién del Modelo de los EEUU no precluye la divergencia
futura sobre la oponibilidad de determinada medida fiscal que pueda repu-
tarse en contradiccion con el comercio de servicios, contando en ese sentido
con la oportunidad de arbitraje final y obligatorio del Consejo de Comercio
de Servicios. En verdad, la inica excepcién evidente es la exencion fiscal de
la obligacion de la NMF respecto a conductas discriminatorias de otros Esta-
dos; pero, si no se recurre a esto, no habria impedimentos para que sea efecti-
vamente aplicable o solicitable, si cabe, frente a terceros Estados.

Otra interpretacion no seguiria la congruencia del acuerdo que acepta
condicionalmente el tratamiento diferenciado del CDI, siempre que no
incurra en discriminacidn arbitraria y solo en ese sentido. En otros térmi-
nos, el CDI es una excepcion puntual de la obligacién de la NMF, some-
tida a control, y recurrible en el marco del DSU.

3.2.b) E1 Modelo de la OCDE de Convenio sobre la renta y capital.

No hay en el MOCDE referencia alguna a las obligaciones de igual-
dad competitiva del sistema OMC. A diferencia del MCEEUU se ignora
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la conexidn con el principio de igualdad competitiva en el comercio
mundial.

El pardgrafo 3 del articulo XXII GATS es el que dispone la prohibi-
cién de invocar la obligacién de tratamiento nacional (art. XVII GATS)
respecto a una medida adoptada por un Estado que cae dentro del &mbito
de actuacién de un CDI concluido con otro. En el supuesto que haya dis-
crepancia entre los contratantes sobre si la medida estd o no dentro del
dmbito de actuacién del CDI, cabe a cualquiera de ambos llevar la cues-
tién ante el Consejo de Comercio de Servicios. Este Consejo defiere la
cuestion al arbitraje. El laudo arbitral serd definitivo y obligatorio para
ambos Estados.

Los Comentarios MOCDE (441 a 447) centran sus reflexiones exclu-
sivamente en el mencionado articulo XXII. 3 GATS.

En primer lugar, “estidn dentro del &mbito de actuacién” es una frase
inherentemente ambigua. “Parece claro que un pais no puede discutir en
buena fe que una medida relativa a un impuesto al cual no se le aplica
ninguna norma del CDI estd dentro del dmbito de actuacién del CDI;
pero, no esta claro si la frase cubre todas las medidas relativas a los
impuestos que estdn cubiertos o solo algunas de las normas del CDI”.

El contenido de la expresion coincide tanto en el MOCDE como en el
MEEUU: se trata de la referencia concreta a las personas a las que les es
aplicable el CDI y los impuestos incluidos. El dmbito de aplicacién del
CDI son las personas e impuestos que comprende.

Pero, difiere notoriamente entre los dos Modelos.

La diferencia principal es que en el MCEEUU se establece, dentro
del ambito unas referencias que tienen directa conexién con el sistema
OMC, si bien aparentemente reducido al GATT, y, asimismo, a la inte-
rrelacion entre el articulo 26 del Modelo respecto al procedimiento
amistoso y el DSU.

La estructura del ambito de actuaciéon en el MCEEUU se compone
del siguiente modo: primero, el procedimiento amistoso (art. 26) se
aplica exclusivamente a cualquier conflicto concerniente a la medida
que estd en el ambito de actuacién del CDI y los procedimientos utiliza-
bles son los previstos por el mismo. Este elemento no comparece en el
MOCDE,; segundo, salvo que las autoridades competentes determinen
que la medida fiscal no estd dentro del &mbito de actuacién, las obliga-
ciones de no discriminacion del CDI se aplican exclusivamente a dicha
medida, excepto las obligaciones de NMF y TN derivadas del GATT.
Ninguna de las obligaciones andlogas contenidas en cualquier otro
acuerdo —GATS o TRIPS- se aplicardn con respecto a la medida.
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De acuerdo a lo anterior, las disputas sobre medidas fiscales que pue-
dan atacar las obligaciones de NMF y TN en el GATT se deben resolver
por el cauce del sistema OMC, DSU, que no por el procedimiento amis-
toso del CDI., siempre que se hallen dentro del dmbito de aplicacién
—personas, impuestos— del mismo. La prevalencia del GATT, parece
excluir cualquiera de los otros acuerdos cubiertos.

En el supuesto que ambos Estados afronten una controversia sobre si
la medida cae o no dentro del 4mbito de aplicacién, si no estdn exentos
de la obligacion de la NMF, como los EEUU, deben dirimirla a través
del procedimiento amistoso previsto en el CDI, o de comin acuerdo o
singularmente se dirijan a la consulta y laudo de arbitraje definitivo del
Consejo de Comercio de Servicios. No parece que siempre se deba con-
seguir el mutuo acuerdo para apelar al GATS, puesto que éste habilita a
cualquiera de los Estados para acudir a su foro. Se requiere, entonces,
que en el propio CDI se incorpore la necesidad del mutuo acuerdo, pues-
to que de lo contrario, seria suficiente que uno de los Estados recurra.

El tercer Estado, obviamente, no tiene las limitaciones expuestas, por
lo que en el marco del DSU, bajo cualquiera de los acuerdos cubiertos,
podria entablar las reclamaciones sobre la base de violacién o menosca-
bo del funcionamiento del sistema OMC a su respecto, si tiene por causa
el CDIL.

La materia incluida en el &mbito del CDI no es homogénea en los
Modelos analizados.

El MOCDE se aplica a personas residentes en uno o ambos Estados y
el MEEUU se dice que esa aplicacion solo atiende a personas residentes,
salvo que el CDI disponga de otro modo. No obstante, el sentido es el
mismo, tratindose de contribuyentes, personas fisica o juridicas, que
estdn sometidas a impuestos personales, que no reales, con residencia en
alguno de los Estados signatarios.

El MOCDE se aplica a los impuestos sobre la renta y el capital, con-
siderando como tales, los que se establecen sobre el rendimiento total, el
capital total, o elementos de renta o capital, incluyendo los impuestos
sobre ganancias derivadas de la venta de propiedad mobiliaria o inmobi-
liaria, impuestos sobre las néminas pagadas por las empresas e impues-
tos sobre reevaluacidn del capital.

El MCEEUU se aplica al Impuesto Federal sobre la renta, excluyen-
do las cotizaciones de la Seguridad Social, y las accisas impuestas a las
fundaciones privadas.

A las dudas expuestas por los CMOCDE sobre la interpretacion de
la frase: “fall within the scope” (art. XXII. 3 GATS) no parece que
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les acompaiie una verdadera preocupacién. En efecto, textualmente,
en su pura literalidad, se prohibe el amparo de la obligacién del TN,
que no de la NMF, a medidas, cualquiera que sean su alcance, que
caen dentro del &mbito de aplicacién del CDI; por lo que solo aquellas
sobre las que se plantean si estan o no en tal cuadro, podran ser objeto
de impugnacién. La OCDE se pregunta si ello atiene a todas las medi-
das relativas a los impuestos cubiertos o solo a alguna de las normas
del CDI. La respuesta tiene que apreciar aquella medida que en forma
directa e inmediata no tiene su fundamento exclusivo en la elimina-
cidén de la doble imposicion o la prevencion de la elusién y la evasion
fiscal, y, en consecuencia, que puede producir un efecto discriminato-
rio arbitrario sobre las personas o impuestos cubiertos por el CDI en
alguno de los Estados firmantes, sea sobre la obligacién de la NMF, y,
también, si se califica fuera del 4mbito de aplicacién, de la obligacién
del TN.

Los terceros Estados no parecen vinculados por el CDI y las obliga-
ciones de la NMF y del TN, provocadas por medidas fiscales, entren o
salgan del ambito propio del tratado, les habilita para manifestar su des-
acuerdo en el DSU o la consulta.

El CDI que sugiere un apartamiento de sus propdsitos esenciales:
doble imposicién y elusion y evasion fiscal estd automatica e incondi-
cionalmente fuera del sistema de la OMC y de sus acuerdos cubiertos.
La diferencia de opinién sobre si la medida estd en el ambito de actua-
cién del CDI dirigido a los propdsitos que le inspiran o se desvia y se
separa de los mismos puede ser objeto de reclamacién o consulta, sea en
el GATT, GATS o TRIPS pero, solo y exclusivamente porque se presu-
me que el CDI es un modo de discriminacion prohibida o de restriccién
encubierta al comercio de bienes, servicios o personas. E1 CDI vulnera el
legitimo tratamiento diferenciado.

El CDI puede afectar las obligaciones de la NMF y del TN, creando
disparidad de trato, restricciones u obstaculos al tréfico comercial y ello a
través de perseguir propdsitos distintos a los declarados o estableciendo
una frontera fiscal de comunidad de intereses que impida el acceso a los
mercados de terceros Estados, inclusive a través de medidas fiscales apa-
rentemente neutrales, tales como, la limitacién de beneficios que se pac-
tan para los Estados signatarios y sus residentes so capa de evitar el abuso
de tratado o las retenciones sobre rentas del capital mobiliario dividen-
dos, intereses y canones, a favor de los inversores de alguno de ellos.

La particularidad destacable es que se trata de una frontera fiscal
basada en el impuesto sobre la renta y el capital, es decir, sobre impues-
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tos personales. Los impuestos directos sobre el comercio de bienes, ser-
vicios, propiedad intelectual a través de las personas que los realizan,
fisicas o juridicas, no estdn, como ya se dijo, al margen del sistema
OMC.

La nota 11 a pie de pagina del art. XXII. 3 del GATS sefiala que con
respecto a los CDI existentes a la fecha de entrada en vigor del sistema
OMC, al de enero de 1995, las diferencias de opinién que pudieran sus-
citarse entre los Estados no pueden traerse a consulta si no es con la
aquiescencia de ambos, que no de uno de ellos.

La explicacién del punto radica en que el sistema OMC ordena el
DSU y la consulta a partir de su entrada en vigencia, por lo cual los CDI
previos no podrian tomar en consideracién su existencia. Es a partir del
momento en que el nuevo OMC se pone en marcha que el CDI debe
tener en cuenta sus obligaciones sustantivas y procesales. Hay un crite-
rio de presuncién de conformidad de los tratados precedentes a las reglas
OMC, que les convalida en sus extremos, aunque sean discutibles, bajo
la perspectiva abierta a partir de 1995, que les define como sustancial-
mente compatibles con las mismas. Por un lado, en base al principio de
buena fe, ya que al momento ninguna de las partes podia haber exigido
otras ventajas que las conocidas por ambas. Por otro, el acuerdo como
condicién necesaria para iniciar la consulta, que se compadece con la
filosofia OMC de atribuir causa de extincién de los conflictos a los
acuerdos celebrados con ese fin.

En los CMOCDE se sugiere como férmula que los Estados contra-
tantes, a efectos del parrafo 3 del articulo XXII del GATS, acuerdan que,
sin perjuicio del parrafo, cualquier conflicto entre ellos como si la medi-
da cae dentro del &mbito de actuacién del CDI debe llevarse ante el Con-
sejo de Comercio de Servicios, como se preve, solo por consentimiento
de ambas partes. Cualquier duda sobre la interpretacion de este parrafo
debe resolverse conforme al parrafo 3 del Articulo 25 del MOCDE o, si
no hay acuerdo, bajo tal procedimiento.

La férmula del CMOCDE no sigue en absoluto las prescripciones
del GATS, sino que substrae de su competencia la facultad que ostenta
cualquiera de los dos Estados de remitir su consulta para arbitraje. La
dicha sustraccién de competencia, obviamente, entra en conflicto
directo y frontal con el acuerdo GATS en caso de establecerse en el
CDI, sin que permita eliminar entre las partes, por la prevalencia del
GATS, la eventual ilicitud de las medidas adoptadas en ejecucion del
acuerdo.
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3.2.c) La discriminacion lesiva

Los Estados clausuran en relaciones especiales entre si la apertura de
las fronteras fiscales a terceros Estados. La obligacién de la NMF no se
aplica, en general, para la difusién de ventajas a estos otros Estados y sus
residentes, al menos, tan favorablemente como la que se dispensa entre
los Estados contratantes del CDI.

El tratado fiscal solo mantiene neutralidad e imparcialidad interna-
cional si es un estatuto de reparto de potestad tributaria, un modo con-
cordado de localizacion territorial de la dicha potestad. Pero, en la
medida en que el CDI otorga ventajas fiscales que se desprenden direc-
ta e inmediatamente de su texto, configurando la cualidad subjetiva del
contribuyente y el quantum de su obligacién; se suscita la cuestion de
referencia con la obligacién de la NMF, basicamente, con respecto a
otros Estados y sus residentes, en circunstancias parecidas o, inclusive,
que aspiran a parecerse en las relaciones fiscales internacionales bila-
terales por los Estados contratantes. El encuadramiento juridico del
CDI no es solo una forma de reparto de poder tributario; sino, también,
de ventajas derivadas de su aplicacién sea respecto a los impuestos
como a los beneficiarios (residentes) de los participes. Las ventajas
reciprocas obtenidas en cuanto a los beneficios empresariales o rentas
del capital mobiliario; la clausura de los beneficios en términos estric-
tos de treaty shopping, segin como, y desde cualquiera de las pers-
pectivas, se traduce en un estimulo fiscal particular a la empresa o al
capital desde el Estado de la fuente o en un privilegio para los el Esta-
do de residencia y sus residentes en 6rden a su gravamen final. O, asi-
mismo, el otorgamiento de beneficios fiscales determinados al Estado
de la fuente y sus residentes, en reciprocidad, al que se reserva para el
Estado de residencia.

No puede estimarse como un mero reparto de potestad tributaria el
disefio de tipos de retencién sobre intereses, dividendos, regalias, infe-
riores a los que no estdn en el CDI; la ampliacién de deducciones para
los establecimientos permanentes; o las reducciones, bonificaciones o
exenciones para determinados tipos de rentas, el periodo de tiempo
requerido para que un proyecto de construccién sea establecimiento per-
manente. Pero, tampoco, la limitacién de los beneficios del CDI so pre-
texto de treaty shopping, cuando, en verdad, se crean barreras u obsta-
culos al intercambio de bienes, servicios o la libertad de establecimiento
de personas, que exceden la propia finalidad de prevencién de la evasiéon
y el fraude fiscal que puede legitimarlo.
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Uno de los aspectos mds sugestivos para el andlisis consiste en la
actuacion de las ventajas establecidas en el CDI entre los Estados contra-
tantes como una modalidad de competencia fiscal lesiva, porque, al mar-
gen de las relaciones existentes convierte el impuesto personal sobre la
renta en un instrumento de direccién y atraccién de ahorro e inversion
exclusiva y excluyente, facilitando que el tratamiento diferenciado, en
principio legitimo, se transforme en una restriccién encubierta hacia
otros Estados y sus residentes.

En U. S- Foreign Sales Corporations se aclara que el articulo III. 4
del GATT 1994 se aplica a las medidas que condicionan el acceso a las
ventajas del impuesto sobre la renta con respecto a ciertos productos:

“Si las medidas condicionando el acceso de las ventajas del impuesto
sobre la renta respecto a ciertos productos fueran excluidas del 4mbito
del articulo III. 4, un amplio espectro de medidas de distorsién comercial
con enormes implicaciones econdmicas y comerciales se les ofrecerfa,
en efecto, una proteccién segura, mientras que las medidas no vincula-
das a las ventajas del impuesto sobre la renta y quiz4 asociadas en menor
grado a la distorsion comercial estarian sometidas a las disciplinas del
GATT y de la OMC (incluyendo la eliminacién de tratamiento discrimi-
natorio en el comercio internacional) y no puede aceptarse que esto fuera
los que los redactores entendieron. Sobre las bases del texto y contexto
del articulo III. 4 a la luz del objeto y finalidad del GATT y de la OMC,
consideramos que el articulo III. 4 del GATT se aplica a las medidas
condicionantes del acceso a las ventajas del impuesto sobre la renta res-
pecto a ciertos productos.”

No solo es valido el argumento con referencia a la obligacién del TN,
sino también de la NMF porque, en una frase, acaba con la marginacién
de los impuestos directos como fuente de discriminacion prohibida en el
sistema OMC y, porque, ademds, introduce la calificacién consecuente
de los CDI en sus aspectos mds relevantes.

En el MEEUU se dice con claridad: un tratado bilateral entre dos
Estados contratantes no debe entenderse como un tratado con el mundo.
Solo los residentes “legitimos” de los Estados contratantes estdn habili-
tados para los beneficios del tratado.

El argumento es razonable, puesto que en el acuerdo se plasman las
especificidades de una determinada relacién interestatal y los intereses

55. US-FSC, WI/DS108/RW de 20-1-2002.

83

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 Pagina 83$

CAPITULO 1

fiscales que la inspiran; no obstante, la creacion de barreras a la instala-
cién de personas o entidades juridicas, porque su principal propésito
puede ser la busqueda de los beneficios fiscales del tratado, es la confir-
macion clara que una cosa es la distribucién primaria del poder tributario
y otra bien distinta es el contenido de las ventajas fiscales a los residen-
tes de ambos Estados, que, en ningln caso, estdn disponibles para los
que no tienen una estructura de empresa en el territorio que permita acre-
ditar que su principal propdsito no es buscar los beneficios al amparo del
CDI. Sera dificil demostrar que no solo se contrae la obligacién de la
NMEF, sino que, ademas, la discriminacién no se compadece con la obli-
gacién del TN.

El abuso de formas juridicas, la simulacién, el fraude de ley son
medios de evasion y elusion tributaria que cada Estado encauza a través
de técnicas diversas; pero, elevandolas a tratado internacional encuen-
tran dificil encaje en el sistema OMC en el que, recuerdo, la excepcién
del trato diferenciado estd sometida al chapeau, en el GATS, interdic-
cién de arbitrariedad y restriccion disimulada.

Las medidas fijadas en el CDI que son o pueden ser casos de dis-
criminacidn, puesto que no persiguen la eliminacién de la doble
imposicion o se exceden en el treaty shopping como instrumento de
lucha contra la evasién o elusién, no pueden leerse sino como benefi-
cios fiscales que resguardan a los Estados Contratantes y sus residen-
tes. Estos beneficios fiscales podrian o deberian extenderse en el sis-
tema OMC a los Estados que manifestaran su reclamacién o acogerse
a los procedimientos de resoluciéon de conflictos, conforme a los
acuerdos cubiertos que se discutan. Pero, no solo. También pueden
examinarse como una forma de competencia fiscal lesiva, en cuanto
sirven para desviar ahorro o inversién entre los distintos Estados. Hay
elusion y evasion de Estado y asimismo, tratados fiscales que preser-
van, con exclusividad, un tratamiento diferenciado de privilegio de
consecuencias perjudiciales para los terceros Estados. Son vehiculos
de finalidad fiscal exclusiva para el ahorro o inversion entre los Esta-
dos contratantes.

Una vuelta de tuerca es la aplicacién de la obligacién de la NMF
entre los Estados contratantes, en cuya virtud, unilateral o bilateralmen-
te, se comprometen a extender en su beneficio, las mejoras en el CDI que
se atribuyan en el futuro a otros paises. No solo se rechaza la obligacién
de la NMF en la fiscalidad internacional, sino que, su recurso endégeno
la convierte en fuente de discriminacién inversa: las ventajas pactadas
no se extienden a terceros Estados; pero, si deben extenderse a uno o

84

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 Pagina SSJ\%

LA OBLIGACION DE LA NACION MAS FAVORECIDA

ambos Estados contratantes las ventajas que concedan en el futuro a
otros paises.

3.2.d) La discriminacion a la inversa

La presencia bajo diversas férmulas de la obligacién de la NMF en
los CDI tiene una significativa importancia, sobre todo, para desmontar
el principal de los argumentos que niega su aplicacién en relacion a ter-
ceros Estados.

El CDI es un tratado de cierre, se afirma, en cuanto cristaliza la rela-
cién que une a los Estados contratantes, sea de naturaleza politica, eco-
ndémica, comercial, relacién que se califica como especial, particular, y
que, a la postre, justifica que si hay beneficios tienen su acento en la rela-
cién. No obstante, desde el momento en que se contempla en el acuerdo
la extension de futuros beneficios fiscales que se puedan deducir de CDI
ulterior con otro u otros Estados, la citada relacién especial se quiebra.
El Estado contratante de uno de los dos CDI no tiene relacion con el otro
y, sin embargo, aparece como beneficiario de las ventajas que se hubie-
ran acordado. No estdn en el &mbito de aplicacién del CDI y, pese a ello,
les cae una ventaja como si lo estuvieran.

Daly ofrece el siguiente ejemplo, que no es el inico como se vera,
en la relacion enre Noruega y Australia. La primera introduce en el
CDI una cldusula de la NMF en cuya virtud si Australia reducia en el
futuro sus retenciones en tratados con paises de la OCDE, debia de
revisar el CDI anterior para otorgar a Noruega el mismo tratamiento
concedido al tercer Estado. Esto se llevé a cabo en 2003 cuando Aus-
tralia rebaja sus retenciones en el CDI con los EEUU. As{ Noruega se
beneficia de una ventaja que no consta en su tratado con Australia,
careciendo, en la ocasién, de la relaciéon con los EEUU que pudiera
motivarla.

Esto es lo que llamo discriminacion a la inversa, una discrimina-
cién que no pretende la clausura de la ventaja, para los residentes de
los Estados Contratantes, sino su apertura para no residentes de
otro Estado con el que previamente se celebré el CDI.

La discriminacion a la inversa predica que el CDI no es solo ni exclu-
sivamente un problema de reparto de potestad tributaria entre Estados y
sus residentes; sino un acuerdo sobre ventajas fiscales, siempre para
estos y ocasionalmente para otros Estados y sus residentes que estdn
ausentes de su firma.
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Si ello fuera cierto queda confirmado que el CDI, como se desprende
del sistema OMC puede ser una fuente de discriminacion reprochable, ora
como clausura, ora como apertura predeterminada a favor de terceros
Estados. Y, en lo esencial, que no tiene sentido discutir si hay solo reparto
de potestades o de beneficios, ya que ambos elementos le son inherentes.
y, consecuentemente, si hay ventajas o favores que, en el caso concreto,
nada tienen que ver con la reciprocidad, es 16gico anticipar su mayor cohe-
rencia o no con las obligaciones del sistema OMC. EI CDI, en otros térmi-
nos, no puede excluirse de las mismas bajo el falso prisma que se trata de
un acuerdo logrado mediante negociaciones bilaterales y concesiones.>®

No hay reciprocidad cuando uno o ambos de los Estados contratantes
se comprometen a extenderse los beneficios que pudieran obtener sobre
materia andloga de un tercer o terceros Estados. Al menos, la reciprocidad
que sea efecto de las negociaciones bilaterales y las concesiones oportunas
logradas de ese tercero o terceros Estados, respecto al que o a los cuales
puede que ni siquiera mantengan relacion especial de alguna significacion.

La discriminacion a la inversa puede asumir distintas especificacio-
nes. Comenzando por el dmbito subjetivo, el tratamiento de la NMF
puede ser objeto de una concesién mutua y reciproca entre los Estados
contratantes o una concesion unilateral en beneficio del otro.

El CDI sometido a condicién unilateral expresa que si en el futuro
uno de los Estados establece limitaciones de su imposicion a la fuente,
generalmente sobre intereses, dividendos, canones, a un tipo inferior o
exentos a favor de un tercer Estado, ello se aplica al CDI vigente entre
los Estados contratantes en su ambito de aplicacién, tanto sobre las ren-
tas afectadas como las personas beneficiarias. De igual modo pueden
calificarse otros ingresos, tales como las ganancias de capital de los ser-
vicios personales independientes, la individualizacién de las rentas de
los establecimientos permanentes o beneficios fiscales especificos rela-
tivos a deducciones, bonificaciones, exenciones.

La concesion unilateral, presente en numerosos CDI actuales, tiene
un componente que no deja de llamar la atencién, puesto que supone la
clara renuncia de uno de los Estados contratantes al proclamado princi-
pio de reciprocidad que, se asegura, estd en el corazén de los acuerdos
bilaterales.’” No resulta que esta reciprocidad esté presente en el CDI en

56. K. van Raad, Nondiscrimination in international tax law. Series on international
taxation, Deventer, 1986, p. 242.

57.J. Slemrod-R. S. Avi-Yonah, (How) should trade agreements deal with income
tax issues?, 55 Tax L. Review 533, 2002.
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el que solo uno de los Estados se compromete a la discriminacién a la
inversa, ampliando a su contratante, los beneficios futuros de otros CDI
en el que éste no es parte.

Las ventajas determinadas que se otorgan pueden o no vincularse a
un tercer Estado en especial. Atin mds, en una cldusula de estilo ad usum
se sefala que el punto de referencia es la concesion de los beneficios a
Estados que pertenecen a determinada organizacién internacional, en
especial, la OCDE.

No es discutible que entre los atributos de la OCDE figure la univer-
salidad. Mas bien, al contrario, es una organizacién internacional de
nimero cerrado de miembros y, sin perjuicio de su notable aportacion al
derecho internacional tributario, por ejemplo, el principio de competen-
cia fiscal lesiva; reclama la atencién que la ventaja de la discriminacion a
la inversa suela tener como destinatario algunos de los Estados afiliados.
No se logra entender la causa que la extension de ventajas futuras a pai-
ses miembros de la OCDE se pueda ver como algo diferente a un premio
por pertenencia a un club privilegiado, selectivo. No es un Estado, cual-
quier Estado; no es la OMC ni la Unién Europea, si lo es, en cambio, la
OCDE.

Es evidente que el CDI que contiene la concesion unilateral y deter-
minada a favor de un Estado miembro de la OCDE conculca rotunda-
mente los principios de no discriminacién de la OMC. No se trata de una
discriminacion arbitraria o una restriccion encubierta; sino de una discri-
minacion abierta.

También esto podria interpretarse como una forma de limitar las ven-
tajas a los paises de una organizacion internacional en particular, puesto
que si el pais receptor del favor no pertenece a la misma evitaria la
extension de los efectos a los Estados del CDI anterior.

Y esto seria razonable si no fuera porque los paises de la OCDE son
de los mas desarrollados y, como tales, los receptores inmediatos de las
ventajas a favor de alguno de ellos.

3.2.e) La experiencia de Espaiia y la discriminacion inversa
Espaiia y México. CDI de 24 de julio de 1992
En el Protocolo del CDI entre Espafia y México (4 y 12) se refleja la

obligacion unilateral de la NME la discriminacién a la inversa, toda vez
que si México concluye un CDI con un pais miembro de la U. E., con pos-
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terioridad a la que se sefiala, en cuya virtud limita la imposicién en la fuente
sobre intereses, regalias o canones a una tasa inferior, dicha tasa reducida o
exenta se aplica automdticamente a Espafia sobre las rentas que correspon-
dan, siempre que la tasa m4s alta del otro CDI sea idéntica a la tasa del CDI
con Espaiia. Asimismo, si en cualquier CDI con paises de la UE no consta
el crédito ficticio (5%) o se limita su duracion, su régimen sera aplicable
automdticamente al CDI con Espaiia, referido a las rentas cubiertas.

El tratado concede una ventaja unilateral, determinada y automadtica
de México a Espaiia. El trato de la NMF a su favor siempre que se halle
de por medio un pais de la U. E., con respecto a la reduccién o exencién
en la fuente de los intereses, y cdnones. Pero, a destacar, la referencia
subjetiva a los Estados de 1a Unién Europea.

Espariia y Australia. CDI de 29-12-1992

El CDI no incluye articulo alguno sobre No discriminacién (sic). En
Protocolo se introduce la cldusula que establece que si Australia conclu-
ye posteriormente un Convenio con un tercer Estado incluyendo un arti-
culo sobre no discriminacién negociard con Espaia a fin de disponer el
mismo trato para Espafia que el que se haya dispuesto para ese tercer
Estado. Este CDI no solo vulnera el sistema OMC, sino el propio del
MOCDE (art. 24 No discriminacion.).

Espaiia e India. CDI 7-2-1995

El Protocolo (7) determina que, respecto a cinones y pagos por servi-
cios técnicos, si la India, en un CDI con otro pais miembro de la OCDE,
limita su imposicion en la fuente sobre los cdnones o los pagos por servi-
cios técnicos a un porcentaje inferior o a un 4mbito mas reducido que pre-
visto en este CDI, se aplicaran los que estan fijados en aquel Convenio, al
presente CDI, desde su fecha de vigencia o la del Convenio en cuestion, si
la vigencia de éste es posterior. Aqui la referencia es a la OCDE.

Esparia y Tailandia. CDI de 16 de setiembre de 1998

En el Protocolo (6) se acuerda que si cualquiera de los Estados con-
cluye un CDI con otro pais, en el que no resulte aplicable el impuesto
sobre la transferencia de beneficios del establecimiento permanente, las
autoridades deben llegar de mutuo acuerdo a la exencién en dicha impo-
sicién.
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Es una obligaciéon de NMF reciproca, bilateral, incondicional respec-
to a cualquier otro Estado.

Espariia y Argentina. CDI de 28 de julio de 1994

La conclusién por Argentina de un CDI con un pais miembro de la
OCDE por el cual limita su imposicién a la fuente sobre intereses o
cénones, ganancias de capital, servicios personales independientes, a un
tipo inferior incluso la exencién al del CDI le obliga a su extension auto-
matica a los residentes de ambos Estados contratantes respecto de las
rentas correspondientes.

Se trata de una obligacién unilateral, determinada, automética de la
NMF a favor de los residentes y las rentas amparadas en el CDI, con la
mencioén ya criticada a los paises de la OCDE, que no coinciden con pais
ni unién regional en especial; sino con su caricter de organizacion inter-
nacional selectiva, que no abierta; particular, que no universal.

La exportacién de bienes o mercancias compradas para la empresa
esta sujeta a las normas internas —argentinas— en vigor referidas a la
exportacion. De este modo, las rentas que pueden generarse benefi-
cian al pais de la fuente, como excepcién a los apartados 4 d) del arti-
culo 5 del CDI y apartado 4) del articulo 7. Pero, condicionando a
Argentina en cuanto se obliga a dejar sin efecto este beneficio si en el
futuro concluye un CDI en el que esta prevision no figure. Y, en este
caso, sin destinatario preciso, sea el otro Estado miembro de la OCDE
0no.”

Espaiia 'y Bolivia. CDI de 1 de enero de 1999

En el Protocolo (2) se establece la obligacién unilateral, automatica y
determinada de Bolivia de conceder la NMF en futuros CDI con paises
de la OCDE siempre que se refiera a limite de la imposicion en la fuente
para cdnones en cuyo caso el tipo reducido o la exencién se extiende
automadticamente a los residentes de ambos Estados con respecto a
dichas rentas. Es una obligacién solo de Bolivia, pero que podria benefi-
ciar, también, a sus residentes

58. Mercedes Pelaez, La cldusula de la NMF en el convenio hispano-argentino de
doble imposicién, Boletin de Fiscalidad Internacional, 1997, febrero, 5, afirma que el
CDI produce un impacto desigual entre ambos Estados.
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Esparia y Lituania. CDI de 22 de julio de 2003

El CDI promueve la discriminacién a la inversa en diferentes aspec-
tos: establecimiento permanente, intereses y canones. La férmula comtin
es la firma por Lituania de un CDI con un pais miembro de la OCDE en
cuyo caso las ventajas concedidas se aplican automaticamente al presen-
te tratado, sea cuando sea eficaz el nuevo o de la fecha de vigencia del
concluido con Espaiia. La ventaja respecto al establecimiento permanen-
te se verifica si Lituania acuerda con posterioridad a una obra, proyecto,
instalacidon o montaje un periodo superior a los nueve meses, que figuran
en el CDI con Espafia, o una definicién que excluya el proyecto de mon-
taje con igual periodo; la exencién de intereses o un tipo reducido; o la
exencion de canones o un tipo reducido se aplicardn automaticamente
como si constaran expresamente en el CDI (o sea, retroactivamente).

La discriminacién a la inversa origina para Lituania una obligacién
unilateral, determinada, automatica, a favor de Espaiia siempre que el
tercer Estado beneficiario sea miembro de la OCDE.

Espaiia 'y Venezuela. CDI de 8 de abril de 2003

En el Protocolo (VII) se establece que si cualquiera de los dos Esta-
dos contratantes concluye con posterioridad un CDI con un Estado de la
Unién Europea, en el que se acuerde una tributacion inferior en cuanto a
intereses, esas disposiciones posteriores se aplican retroactivamente de
su vigencia al CDI.

El tratado crea la obligacion determinada, bilateral, reciproca, condi-
cionada a la firma de CDI con paises de la UE, reflejando una simetria
razonable entre ambos Estados contratantes.

Espariia y Chile. CDI de 7 de julio de 2003

El Protocolo (X) obliga a Chile en caso de CDI posterior con algtin
otro pais miembro de la OCDE en cuanto a la exencion o reduccién de
impuestos a los intereses y cdnones que se aplica automaticamente a los
intereses o canones provenientes de Chile o de Espafia cuyo beneficiario
efectivo sea residente en uno o ambos Estados.

Chile concede la cldusula de la NMF a Espaiia, pero, solicita la reci-
procidad de Espaiia para sus residentes di los intereses y cdnones provie-
nen de Espafia, que, curiosamente, no adquiere ninguna obligacién de la
NMF para sus futuros CDI.
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Cabe sefalar que en este CDI consta (Protocolo II) la provisién del
MOCDE sobre el parrafo 3 del articulo XXII (Consulta) del GATS en
los mismos términos que se indican.

Espaiia y Vietnam. CDI de 7 de marzo de 2005

El punto VI del Protocolo fija la obligacién automética y unilateral de
Vietnam de sustituir las disposiciones relativas del CDI en vigor si firma
un acuerdo con un tercer Estado miembro de la Unién Europea, estable-
ciendo porcentajes de retencion inferiores o tipo cero sobre intereses,
dividendos, canones, a partir de la entrada en vigor del acuerdo con el
tercer Estado.

Espaiia y Nueva Zelanda. CDI de 28 de julio de 2005

El punto IV del Protocolo dispone que si Nueva Zelanda negociara
en el futuro un Acuerdo con otro Estado miembro de la OCDE, limitan-
do la tributacién sobre dividendos, intereses y cdnones a un tipo inferior
al establecido en este CDI; deberd, al mismo tiempo, iniciar negociacio-
nes con Espafia, con la debida diligencia, para reconsiderar dichos arti-
culos, con el fin de otorgar a Espafia el mismo tratamiento.

3.2.f) La no discriminacion OMC y la obligacion de la NMF

A fin de apreciar la compatibilidad entre el principio de no discrimi-
nacién en el comercio de bienes, servicios, personas y el sistema OMC
es preceptivo establecer el contenido de la diferencia de tratamiento que
supone el CDI. Ello significa necesariamente la evaluaciéon desde la
perspectiva del no residente perjudicado por la configuracién de una dis-
ciplina distinta respecto a situaciones pares de otro no residente, de fren-
te a la ley aplicable en uno o ambos de los Estados, que, es resultado de
la incorporacion a la ley local del tratado fiscal. Si ante situaciones igua-
les aparece distinto trato por razones de nacionalidad, en la ejecucién del
CDI, podria concluirse que se verifica un tratamiento diferenciado
inconsistente con los acuerdos cubiertos por la OMC. Es obvio que la
actuacion de distintas leyes sobre circunstancias andlogas o la aplicacién
de la misma regla a circunstancias diversas constituye el niicleo esencial
del principio de igualdad tributaria y convierte su vulneracién en una
discriminacioén arbitraria o injustificable.
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La consecuencia legal es que el Estado y su residente que padece
discriminacién (la frontera fiscal) tiene el derecho de plantear la
reclamacién y consulta tendente a la igualdad de tratamiento a un
Estado o ambos que concluyeron el CDI. Pero, no seria razonable
concentrar la responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién
de la NMF en el Estado de la fuente, sino, que, en atencién a los inte-
reses fiscales inherentes al Estado de residencia, su fuerza para impo-
ner condiciones abusivas, proponen una suerte de responsabilidad por
la quiebra de la obligacién de TN por los efectos discriminatorios que
se verifican, de conjunto. Que el Estado de la fuente viola la obliga-
cioén de la NMF no puede discutirse; pero, tampoco, que ello no sea
extensivo al Estado de residencia, que impone los beneficios fiscales
en su propio interés o, si se prefiere, incorporando parcialmente la
obligacion del TN, en su matiz de preferencia de los inversores loca-
les sobre los extranjeros. Al fin y al cabo, el TN no pueden invocarlo
los Estados contratantes entre si; pero, no le estd vedado hacerlo a ter-
ceros Estados y sus residentes.

Si esto puede sostenerse con cardcter general toda vez que se presen-
ten beneficios fiscales exclusivos y excluyentes derivados del acuerdo
fiscal; no es menos evidente en el caso de la discriminacién a la inversa,
en la cual, ademads, se pierde la Unica de las justificaciones elaboradas
en defensa de la invulnerabilidad del CDI, cual es la particular relacién
entre los Estados Contratantes. Si uno o ambos de los paises serd bene-
ficiario de los futuros CDI que se firmen, respecto a beneficios fiscales
superiores que reciban determinadas rentas; provenientes o destinados
a terceros Estados; podria invocarse la quiebra de la obligacién de la
NMF o, asimismo, de TN contenida en el tratado en cuestion, segin su
texto ante el Estado de la fuente, de residencia o, en conjunto, por
ambos.

De la misma manera, pese al paso atras en la sentencia D del Tribunal
de Justicia Europeo (C-376/03), no cabe duda, como por otra parte se ha
seflalado, que la obligacion de la nacién mds favorecida puede predicar-
se en el tratado de la Unién Europea, sirviendo a la multilateralizacién
de la red de CDI sin que se requiera la unificacion de las reglas de los
acuerdos fiscales celebrados en el seno de la UE.>

59. RidlerA. Most favoured nation clause in European Tax Law?, EC Tax review,
1995; Schuch J., Most favoured nation clause in Tax Treaty Law, EC Tax review, 1996;
van der Linde R., Some thoughts on most favoured nation treatment within the european
community legal order in pursuance of the D case, EC Tax review, 2004.
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3.2.f.1) La sentencia D del Tribunal de Justicia Europeo

El 5 de julio de 2005 se dio a conocer la sentencia D (376/03) del TJE
en cuya virtud no viola los articulos 56 y 58 de la CE la legislacién que
niega los beneficios fiscales concedidos a sus contribuyentes residentes,
al contribuyente no residente que tiene la mayor parte de su patrimonio
en su pais de residencia. Al mismo tiempo, los citados articulos 56 y 58
no impiden que no se extiendan los efectos de un CDI a los residentes de
un Estado que no es parte del Tratado.

Tuvo el Tribunal la ocasidn, coincidiendo con la posicion del Aboga-
do General Ruiz-Jarabo, de entrar de lleno en la flagrante contradiccién
que supone la existencia de CDI entre los Estados Miembros de la CE
que discriminan respecto a otros ciudadanos del mercado tnico; pero, no
lo hizo. Da igual que ello ocurriera por presiones politicas o razones de
oportunidad. La verdad es que el CDI entre Holanda-Bélgica supone una
clara vulneracién de la obligacién de la nacién més favorecida, en per-
juicio, del ciudadano del Estado aleman.

Mirese por donde se mire no hay sino discriminacién por nacionali-
dad cuando una persona residente en un Estado Miembro no puede por
causa de un CDI entre otros Estados Miembros acceder a los beneficios
fiscales contemplados para uno o ambos. “Una persona establecida en
un Estado Miembro con propiedad inmobiliaria en otro recibe un trata-
miento fiscal mds favorable en el dltimo que un residente en otro Estado
Miembro con respecto a las mismas propiedades. porque tiene derecho a
unos beneficios fiscales que derivan de un CDI.... Una situacién trian-
gular con no-nacional (Alemania y Bélgica) factores de comparacidn,
deben recibir del Tribunal de Justicia una respuesta satisfactoria con las
exigencias de la ley de la Comunidad. ” (par. 73 y 89 del Abogado Ge-
neral).

Los propésitos del CDI son pldrimos. No se basan solo en la recipro-
cidad y la relacion especial entre los Estados para el reparto de los pode-
res tributarios, véase la que denomino discriminacién inversa, sino tam-
bién en la prohibicion de la elusién y evasion fiscal, el trafico comercial
de bienes, servicios y personas y, finalmente, en la asignacion de benefi-
cios fiscales entre los Estados y sus residentes.

“Cuando los Estados Miembros ejercitan sus potestades de imposi-
cion, deben hacerlo en forma compatible con la ley de la Comunidad,
prescindiendo del instrumento utilizado-una ley, un reglamento o un
acuerdo internacional o comunitario o un acuerdo con un tercer Estado.”
(par. 94 Abogado General).
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El Tratado de la CE, en particular el articulo 293, no puede justificar
un tratamiento discriminatorio, aunque se funde en un CDI, por mor de
nacionalidad, entre ciudadanos comunitarios.

La obligacién de la NMF entre los Estados Miembros de la CE no
necesita una expresion convencional, sino que puede extraerse implici-
tamente, de los propios principios juridicos comunitarios. Una aplica-
cién automatica de la obligacion de la NMF en el seno de la CE supone
una multilateralizacién de la red de CDI sin que sea necesario la unifica-
cion de las reglas de los tratados.

Por eso la version reductiva de la sentencia del TJE es un paso atrés.
No es cierto que la finalidad exclusiva del CDI imponga la reciprocidad
en las relaciones juridicas sobre los Estados signatarios y sus residentes,
subordinado como esté al respeto de la no discriminacién por razén de
nacionalidad (art. 12 EC) y la 16gica de la extension de los beneficios fis-
cales acordados a cualquier otro ciudadano europeo en situacion andloga
o semejante. Pero, ademads, tampoco es aceptable que los beneficios fis-
cales otorgados no sean separables del resto del CDI o que si asi fuera
considerado quebraria el equilibrio del Tratado. Los beneficios fiscales,
al amparo de la obligacién de la NMF, son de ordinario extensibles para
los Estados signatarios o uno de ellos cuando derivan de CDI futuros con
otros Estados. Si esto es posible y asi ocurre, no se entiende la razén por
la cual estos beneficios fiscales no pueden ampliar sus efectos sobre los
otros ciudadanos europeos en situacion similar a la de los residentes de
los Estados Miembros firmantes.

En suma, la obligacién de la NMF impide la discriminacién por razén
de nacionalidad y restringe el efecto del CDI que propone tratamientos
diferenciados para situaciones semejantes, que carecen de peculiaridad, o
que siendo similares postula una restriccién arbitraria o irrazonable.

“Pero nada impide que, si la aplicacién de una norma convencional
por un Estado miembro obstaculiza la libre circulacién de capitales por
dispensar injustificadamente un trato diferente a los residentes en otros
Estados miembros (quienes en cuanto ciudadanos europeos tienen dere-
cho a no ser marginados, directa ni indirectamente por razén de su nacio-
nalidad, segun el articulo 12 CE, parrafo primero), la coyuntura deba ser
corregida por el derecho comunitario acabando con la desigualdad.”
(Abogado General, par. 97.)

La categoria dibujada por van Der Linde entre los que creen en una
Comunidad donde cada ciudadano de un Estado es un ciudadano de la
Unidn y los soberanistas que defienden la frontera de la Nacién como un
valladar insuperable, se ha saldado con una victoria de los incrédulos.
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3.3. La obligacion de la Nacion mds favorecida y los aspectos
del comercio concernientes la propiedad intelectual

El acuerdo TRIPS reconoce la obligacién de la nacién més favoreci-
da, fijando:

Cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedida por un
Estado a los nacionales de cualquier otro pais en 6rden a la proteccién de
la propiedad intelectual debe concederse inmediata e incondicionalmen-
te a los nacionales de todos los Estados miembros. (art. 4).

En EEUU-Havana Club se afirma que la obligacién de la NMF tiene
en el TRIPS el mismo alcance que en el GATT e idéntico significado. Es
un principio fundamental y pilar del comercio mundial.®

La proteccion de la propiedad intelectual a las personas fisicas o juri-
dicas que tienen su domicilio o un establecimiento industrial o comercial
real y efectivo en los territorios aduaneros respectivos se entiende com-
prensiva de las materias que afectan la disposicién, adquisicién, propdsi-
to, conservacién y los medios de hacer respetar los derechos y el ejerci-
cio. (notas a pie de paginaly 3).

La proteccién del derecho de propiedad intelectual, al amparo del
TRIPS, sostiene la obligacién de la NMF y lo hace, expandiéndola como en
el GATS, sobre las personas, que no solo las mercancias como en el GATT.

La proteccién juridica de la propiedad intelectual incluye la adquisi-
cién, tenencia, disposicion, y, por tanto, es inevitable que el concepto
pueda contrastar con las leyes fiscales que la regulan; sin que pueda
arguirse excepcion alguna que lo limite o excluya. La ratio del TRIPS
estd en evitar que una tutela inadecuada de los intangibles obstaculice el
intercambio, salvo que el trdfico vulnere los propdsitos y objetivos de
diseminacidn tecnolégica o abuso de derecho por parte de los titulares.

La primera de las consecuencias es que “la clausula de la NMF excluye
cualquier discrecionalidad de los Miembros en sus relaciones reciprocas,
en cuanto determina la extension de cualquier tratamiento preferencial,
acordado a los ciudadanos de un Estado determinado en virtud de acuer-
dos bilaterales, a los ciudadanos de todos los otros Estados Miembros.”’¢!
Por lo tanto, debe evaluarse si el CDI en la materia de trafico de bienes
inmateriales asegura la proteccién o desproteccién a los ciudadanos de ter-

60. US-Section 21l Omnibus Appropiation Act of 1998. WT/DS 176/AB/R, 2-1-2002.
61. P. Picone-A. Ligustro, Diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio,
Padova, 2002, p. 406..
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ceros Estados, en el aspecto de la ventajas, privilegios, inmunidades que
pueda deferir a los residentes de los Estados Contratantes. Es relevante
destacar que en el TRIPS la reaccion del sistema OMC es a la discrimina-
cién que puede originar el acuerdo bilateral y, a diferencia de los otros
acuerdos internacionales vigentes relativos a la propiedad intelectual, es la
primera ocasion en que se introduce la obligacién de la NMF.%?

La tutela de los bienes inmateriales se puede describir en tres categorias
distintas. Primero, la propiedad industrial, en particular los derechos patenta-
bles o patentados, las patentes, marcas, indicaciones geograficas, disefios
industriales y circuitos integrados. Segundo, los derechos de autor y derechos
vecinos, obras literarias, artisticas, musicales, asi como, programas informéti-
cos y base de datos. Y, por dltimo, los secretos comerciales, el know how.

La tutela de la propiedad o posesion de los intangibles es uno de los
objetivos directos del acuerdo TRIPS; pero, en simultaneo, se pretende
que la dicha proteccién se funde en el uso que no en el abuso del dere-
cho, sin que las medidas de proteccién se conviertan en si mismas en
obstaculos al comercio multilateral.

Por eso, los Estados pueden adoptar medidas que, siendo compatibles
con el acuerdo, pretenden prevenir el abuso de los derechos por los titula-
res o el recurso a précticas que restringen el comercio o afectan la transfe-
rencia internacional de tecnologia en modo irracional. (art. 8). A mayor
abundamiento, se ordena a los Estados que ninguno de sus procedimientos
permita la creacién de obstaculos a los legitimos intercambios, propician-
do de esa forma la salvaguardia en contra de su abuso. (art. 41.1).

El uso o derecho al uso de la propiedad intelectual no siempre coinci-
de con la competencia leal y el mandato de facilitar la transferencia y
diseminacién de la tecnologia. El articulo 40 del TRIPS acepta que esto
puede ocurrir mediante ciertas practicas comunes de licencias. La res-
triccién prohibida de competencia puede ocurrir a través de cldusulas
obligatorias de retrocesion exclusiva al cedente; condiciones que impi-
dan al licenciatario impugnar la validez de los derechos concedidos y
regimenes coercitivos de paquete de licencias.

La clausula de retrocesion (grant back conditions) significa que los
conocimientos adquiridos por el licenciatario, que se traduce en una
innovacién tecnolégica, en razén del uso de los derechos cedidos deben
comunicarse Unica y exclusivamente al licenciante, sin reciprocidad de
su parte. Esta clausula, ademads, suele encubrir la manipulacién de pre-
cios de transferencia.

62. T. Flory, L’ Organisation Mondiale du Commerce, Bruxelles, 1999, p.177.
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La cldusula de inimpugnabilidad (non-contestability clause) impide
al licenciatario recurrir contra la validez del derecho concedido.

El régimen coercitivo de paquete de licencias significa la obligacion
parael licenciatario de contratar derechos que pueden o no ser de su inte-
rés, para conseguir su propésito comercial. (coercive package licencing
agreement).

Las condiciones restrictivas conforman abuso del derecho y pueden
contrarrestarse por medidas nacionales, en la medida que sean compati-
bles con los principios del TRIPS.

Y, parece logico interpretar que las condiciones restrictivas para el
uso o derecho a uso de la propiedad intelectual no se agota necesaria-
mente en los ejemplos del mencionado articulo 40.

Por lo tanto, la proteccion de la creacién e invencion de intangibles no
autoriza su abuso ni la construccién de barreras al intercambio comercial
y la transferencia y difusion tecnoldgica. El interrogante que cabe formu-
lar es si el tratamiento fiscal de la contraprestacién de su utilizacidn, el
canon o regalia, recibe en el CDI una disciplina compatible con la obliga-
ci6én de la NMF y, consecuentemente, con el comercio multilateral.

3.3.a) E1 Modelo OCDE. Articulo 12. El canon.

El término canones significa las cantidades de cualquier clase pagadas
por el uso o concesion de uso de un derecho de autor sobre una obra litera-
ria, artistica o cientifica, incluidas las peliculas cinematograficas, de una
patente, marca de fabrica o de comercio, dibujo o modelo, plano, férmula
o procedimiento secreto, asi como por el uso o la concesién de uso de un
equipo industrial, comercial o cientifico, y por las informaciones relativas
a experiencias industriales, comerciales o cientificas. (art. 12.2).

En la mayoria de los CDI el Estado de la fuente y el de residencia
comparten la potestad de imposicidn, por lo que, por lo regular, hay una
retencion en el origen de los canones dirigidos al beneficiario efectivo
del otro Estado.

El concepto de canon es el de renta arrendaticia de bienes inmateria-
les; pero, segin como, en la linea del MCEEUU, puede comprender,
también, las transmisiones de dominio que pueden dar lugar a realiza-
cion de ganancias de capital. (art. 12. 2. b), o, en otros supuestos, las pres-
taciones de asistencia técnica.

La retencion en la fuente puede no existir o ser minima. El beneficia-
rio efectivo de los pagos recibidos o devengados tiene el derecho en su
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Estado de residencia de un crédito fiscal en funcién de la retencién
soportada y que serd deducible, en los términos del CDI de su impuesto
personal.

Los canones configuran una hipétesis susceptible de vulneracién de
la obligacién de la NMF respecto a la propiedad intelectual siempre que
postulen la ventaja fiscal indebida en el trafico juridico de los bienes
inmateriales entre Estados, con exclusion de todos los demas o, asimis-
mo, cuando en un acuerdo bilateral se pacta a favor de uno o de ambos
las ulteriores ventajas que pudieran obtener de terceros Estados en la dis-
ciplina concreta.

La inexistencia de retenciones o su cuantia minima sobre canones se
configura como un beneficio fiscal, en comparacién con las situaciones
semejantes que se verifican ante otros Estados con retencién o de impor-
te superior. Pero, al mismo tiempo, puede significar un estimulo a la
competencia fiscal lesiva del Estado de la fuente que las consiente, como
es el caso tipico de Holanda, Irlanda, Austria, en donde, al amparo de
una amplia red de CDI se pueden localizar en figuras societarias a ese
fin, las licencias de uso de la propiedad intelectual, las sublicencias,
franquicias, con efecto fiscal nulo.®

La gestion de la propiedad intelectual descansa en la licencia bajo el
tratado o en su ausencia.

Hay estructuras que pueden utilizarse en Holanda o Irlanda para las
licencias principales a efectos de aprovechar su red de convenios y regi-
menes fiscales amistosos sobre las empresas.®*

La proteccion fiscal de la propiedad intelectual a través del CDI puede
calificarse, a la par, de competencia fiscal lesiva y competencia comercial
desleal. En ambos casos, la incompatibilidad con el TRIPS resulta mani-
fiesta y, en particular, en el intercambio de ventajas o favores que no se
prolongan a todos los demds Estados. Pero, asimismo, en la discrimina-
cién a la inversa, en cuya virtud, pueden acordar ambos Estados la aplica-
cién de una retencion inferior para uno o los dos, en el supuesto que en un
futuro CDI con un tercer Estado se rebaje de la pactada. (CDI Francia-
India 29-9-1992, lo cual se perfecciond en aplicacién del CDI Alemania-
India que reemplazaba la retencién originaria del 20% por otra del 10%)

63. Offshore Corporations, T. Greene-M. J. Ward, en Intellectual property assets in
mergers and acquisitions, L. Bryer-M. Simensky, EEUU, 2002, parag. 14. 1:

64. N. A. Eastaway-R. J. Gallafent-V. AF Dauppe, Intellectual property law and
taxation, London, 2004, p. 368, en las que se recomiendan nuevas rutas para eludir las
retenciones, tales como, Austria o Chipre o Hungria.
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Podria llegar a sostenerse, sin temor a exagerar, que hay CDI que
contienen todos los elementos propios de la elusién de Estado, consin-
tiendo el abuso de los derechos de las personas titulares de la propiedad
intelectual con finalidad fiscal exclusiva, en perjuicio de la libre transmi-
sién y difusion de la tecnologia y, contemporaneamente, del interés fis-
cal de los demds Estados.

La interpretacion del articulo XIV GATS (e) y su extension al
acuerdo TRIPS convierte en incompatible con la obligacién de la
NMF la diferencia de tratamiento de un CDI que es medio de discri-
minacién arbitraria e injustificable entre paises en los que hay condi-
ciones semejantes 0 una restriccién encubierta al comercio de los
derechos de la propiedad intelectual, concordante con los articulos 4 y
8 del TRIPS. La proteccién incluye todas las materias que afectan el
uso de la propiedad intelectual, en beneficio de sus titulares o licen-
ciatarios. Lo que no es protegible es el abuso del derecho o la restric-
ci6én irrazonable al comercio o que afecte la transferencia internacio-
nal de tecnologia.

La aportacién de la propiedad intelectual a sociedades filiales inter-
mediarias situadas en zonas de baja o nula fiscalidad, y que no son nece-
sariamente paraisos fiscales, a objeto de aprovechamiento de ahorro fis-
cal ilicito, como seria al amparo del CDI; puede consentir la ausencia de
retencién en las licencias de uso y, asimismo, una reducida fiscalidad de
la actividad econémica.

Podria arguirse que el treaty shopping no hace responsable, sino al
particular que busca la solucién fiscal de su conveniencia. Pero, esto no
es correcto. La deslocalizacion de los frutos de la creacion o invencion,
con finalidad fiscal exclusiva puede ocurrir, precisamente, porque hay
tratados fiscales que la habilitan y se convierten en paradigma de hechos
lesivos. No en vano, la literatura profesional recomienda la ruta de los
canones a través de determinados paises y no otros. La erosién de la base
imponible en el Estado de residencia no puede servir de justificacién al
comportamiento o conducta lesiva del otro Estado.

El abuso del derecho de propiedad intelectual, por motivos fiscales,
puede ser causa de una restriccion injustificada al comercio multilateral,
simplemente, porque puede ser inconveniente por ese mismo razona-
miento o ser adversarios de la competencia leal (prictica anticompetiti-
va). El titular de la propiedad intelectual puede impedir el intercambio
toda vez que la licencia de uso le suponga un deber fiscal mds gravoso en
un Estado respecto al suyo propio u otro. Esa opcion, si se produce, iden-
tifica el abuso y el perjuicio competitivo.
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El MOCDE establece la potestad exclusiva del Estado de residencia
en lo que se refiere al pago de canones, siempre subordinado a que su
perceptor sea el beneficiario efectivo.

No es esta la posicién de Espafia ni de la mayor parte de los Estados
que establecen la retencion en la fuente, en los términos que se pacten. Si
ésta retencidn no existe o es minima hay un obvio estimulo a la elusién
fiscal, consentida, cuyo vehiculo es el propio CDI, por cuanto posibilita,
a paridad de otras condiciones, “routing” los canones desde o hacia ese
pais a coste cero.

Asi como seria discriminatorio crear un impuesto como requisito
para el uso exclusivo de la invencién patentada; no lo es menos eliminar
la retencién a la fuente para autorizar el uso inadecuado o inapropiado
del CDIL. El agravante es el aliento a los hechos lesivos y el desvio de la
transferencia de tecnologia por motivos fiscales.%

Conclusiones

Primero. La obligacion de la nacién mds favorecida, cuyo origen se
remonta a la Edad Media, es un principio clave del sistema de la Organi-
zacién Mundial de Comercio. Pero, ademds, en explosion, a raiz del pro-
ceso de globalizacién. En breve, consiste en el deber del Estado de con-
ceder a otro un trato no menos favorable que el otorgado a un tercer
Estado. Su fuerza juridica se basa en el tratado internacional; pero, no
debe excluirse que actualmente se pueda configurar como una norma de
direccion latente, tacita, en las relaciones multilaterales entre los Estados
en términos de principio general de derecho internacional.

Segundo. El sistema OMC es un conjunto unitario y acumulativo de
derechos y obligaciones para sus miembros, idéneo para una interpreta-
cién combinada de los acuerdos cubiertos, al menos de los principales,
concebido como un “single undertaking”. Una de las discusiones mas
destacadas gira en torno a los efectos juridicos de los acuerdos respecto a
la ley nacional de los Estados. La posicion dominante defiende la inexis-
tencia de efectos directos, sin transposicion en el 6érden juridico local.
Pero, no es menos cierto, que se incurre en contradiccion, al menos, en

65. Cddigo de Conducta. Lista Primarolo de 29-11-1999, citando como competencia
fiscal lesiva el trato de canones en Francia y Holanda, en este caso, para las sociedades
vehiculos de canones licenciatarias o sublicenciatarias.
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cuanto al GATS y al TRIPs, ya que en estos acuerdos comparecen en pri-
mer lugar los derechos de las personas, que, no debieran ser desposeidos
de la defensa de los mismos ante su jurisdiccidn, precisamente por efec-
to directo del sistema OMC. A esto se suma una postura que lo promueve
en base al equilibrio que debe reunir el intercambio de bienes, servicios,
personas no solo en términos de libre comercio, sino, en la tutela de
bienes publicos globales (derechos humanos, medio ambiente, salud).

Tercero. La obligacién de la NMF inhibe de discriminar por razén de
origen o nacionalidad respecto a otro u otros Estados. Es una expresion
del principio de igualdad competitiva que pretende la interdiccion de
medidas que disponen tratamientos diferenciados para situaciones, de
hecho o de derecho, que carecen de peculiaridad, siendo semejantes o
cuando la particularidad no responde a justificacion razonable; sin per-
juicio, de la regulacioén que no se aparte de la legitima diferencia o apure
las excepciones previstas en el sistema OMC —medio ambiente, salud,
vida, érden publico econémico-.

Cuarto, La igualdad competitiva supone la paridad o disparidad de tra-
tamiento ante relaciones de semejanza entre productos, servicios, perso-
nas, de pertenencia nacional distinta. Las medidas del Estado pueden
calificarse bajo juicio de discrecionalidad o como juicio cognitivo. Al
primero de los &mbitos corresponden la relacion de semejanza clasifica-
toria, por las propiedades fisicas o materiales de las mercancias, de com-
petencia directa o substitutiva; mientras que en el segundo queda com-
prendida la relacién de semejanza por el tratamiento no menos favora-
ble, en los servicios y proveedores de servicios, por el propdsito y
efectos y por las condiciones competitivas del mercado.

Quinto. El sistema OMC, en alguno de sus acuerdos, tales como el SCM
y GATS, asi como en algunos de los casos recientes de su jurisprudencia,
nutre una cierta reticencia ante los Convenios para evitar la doble impo-
sicion entre Estados. Y ello sin que se cuestione la necesidad de las
medidas unilaterales o bilaterales para que no se verifique; sino, en cuan-
to se produzca un apartamiento de su fin principal. Por un lado, porque el
tratamiento diferenciado puede ser fuente de discriminacioén lesiva si
concreta una disciplina menos favorable respecto a terceros Estados o
sus residentes. Por otra, porque puede clausurar mediante la denominada
discriminacién inversa la obligacién de la NMF a favor de ambos o algu-
no de los Estados signatarios, en el supuesto de nuevos CDI que incorpo-
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ren ventajas o preferencias a los ya existentes. La reserva, en suma, es
ante el CDI que ampara beneficios fiscales significativos entre las par-
tes, con exclusion de todos los demas

Sexto. El Modelo de Convenio de los EEUU acepta la prevalencia de la
obligacién de la NMF y del TN, al dnico efecto del GATT, probablemen-
te, porque ese pais se acogié a la exencién de cumplimiento de la obliga-
cién, en su adhesién al GATS. No obstante, la importancia del texto
americano consiste en que quiebra una opinion persistente que pretende
mantener el GATT al margen de las personas y los impuestos directos
que les afectan. Esto mismo no se trasluce en el Modelo de Convenio de
la OCDE. El MCEEUU permite, entonces, confirmar que el CDI puede
vulnerar la obligacién de igualdad competitiva entre Estados por su
intermedio.

Séptimo. la discriminacion a la inversa es una cldusula que comienza a
ser de estilo en el CDI y en cuya virtud las ventajas pactadas bilateral-
mente no se extienden a terceros; pero, aquellas ventajas que se conce-
dan a terceros en futuros CDI debe, preceptivamente, aplicarse a uno o
ambos Estados firmantes del CDI preexistente. Esta prictica destruye el
argumento de la reciprocidad fundada en la relacion especial entre Esta-
dos vinculados por el CDI y, asimismo, que el CDI solo sea un medio de
reparto de potestad tributaria. No: es, ademds y, a veces, sobre todo, un
reparto de ventajas, preferencias, privilegios, que pueden asistir una con-
ducta de competencia fiscal lesiva.

Octavo. El sistema OMC cuenta con sus procedimientos especificos de
reclamacidn, recursos, para la resolucién de las diferencias entre los
Estados que se impugnen por incumplimientos de sus obligaciones.
(Dispute Settlement Understatement). Estas vias, a mi juicio, son apli-
cables por vulneracién de la obligacién de la NMF, para los terceros
Estados o para aquellos que son parte y que puedan justificar medidas
que no caen dentro del 4ambito de actuacién del CDI firmado, que les
perjudiquen, prevaleciendo por sobre el procedimiento de acuerdo amis-
toso del propio CDI.

Noveno. La obligacion de la NMF recogida en el acuerdo TRIPs puede
fundar, también, la impugnacién de las ventajas fiscales indebidas en el
trafico juridico de bienes inmateriales entre Estados —marcas, patentes,
propiedad intelectual- siempre que el CDI confirme la exclusién de
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otros Estados o si se pacta a favor de uno ambos de los firmantes ulterio-
res ventajas que pudiera obtener alguno de ellos o ambos de terceros
Estados. La ausencia de canon o su cuantia minima no solo es un benefi-
cio fiscal entre Estados, sino que, ademads, puede nutrir competencia fis-
cal lesiva, donde al amparo de la red de CDI puede conseguirse un efecto
fiscal nulo en la difusién de los intangibles. y la transferencia de tecno-
logia.
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11 L.A OBLIGACION DEL
TRATAMIENTO NACIONAL

1. Concepto

La obligacién de la Nacién mas favorecida asegura en el sistema
OMC la igualdad externa entre los Estados, la igualdad competitiva de
los productos, servicios, personas en la frontera, evitando la discrimina-
cién por origen o nacionalidad.

La obligacién del Tratamiento Nacional garantiza la igualdad compe-
titiva interna, impidiendo la discriminacién a favor de los productos, ser-
vicios, personas locales respecto de los de fuera en las mismas circuns-
tancias.!

La esencia del principio del Tratamiento Nacional es la exigencia al
Estado de no situar los productos, servicios o personas de otros Estados
en desventaja competitiva, de cara a sus propios productos, servicios o
nacionales.?

1. “Mientras que la obligacién de la NMF requiere igual tratamiento entre las dife-
rentes naciones, la obligacién del tratamiento nacional requiere el tratamiento no
menos favorable para los bienes importados que los bienes domésticos, una vez atra-
viesan las aduanas y los procedimientos de frontera.” J. H. Jackson, The World Tra-
ding System, Cambridge, 1997, p. 213; P. Picone-A. Ligustro, Diritto dell’Organizza-
zione Mondiale Del Commercio, Padova, 2002, p. 112: ”Una impide la disparidad de
tratamientro entre los paises extranjeros a favor de algunos Estados determinados; la
otra, prohibe la discriminacién contra los paises extranjeros a beneficio de los produc-
tores nacionales”

2. Working Group on the Interaction between Trade and Competition Policy, 14-4-
1999, WT/WGTCP/W/114; 6-2-2003. WT/WGTCP/W/22l.
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1.1. La ventaja competitiva

La ventaja competitiva es consecuencia de una medida fiscal o legal
del Estado que la adopta a favor de sus nacionales, productos o servi-
cios. Pero, la alternativa no es el desarme juridico del pafs; sino la apli-
cacién no discriminatoria de su derecho o préctica administrativa. El
sistema OMC se preocupa de la no discriminacion, que no de la desre-
gulacién.?

La ventaja competitiva viene a traducirse en una forma discriminato-
ria por razén de origen o nacionalidad. Hay una quiebra del principio
basico de igualdad competitiva. La interpretacién, sin embargo, no
resulta del valor comercial, sino, de su combinacion con el valor no
comercial que puede comparecer en el supuesto concreto. No parece que
afecte la igualdad competitiva la tutela de un bien publico global (dere-
chos humanos, vida, salud, ambiente, trabajo) o la actuacién de princi-
pios que integran el 6rden publico econémico constitucional del pais. La
ventaja competitiva serd el resultado de la comparacion efectiva entre
los productos, servicios, personas, a paridad de circunstancias comercia-
les y no comerciales.

Una vez que la mercancia, servicio o persona penetra en el pais de
importacion, la obligacién del TN impone la relacién de plena equipara-
cion entre lo que viene de fuera y la produccién local. Pero, no sin antes
aceptar que la disciplina nacional, fiscal o no, es necesaria cuanto mas
vitales e importantes son los intereses o valores comunes en juego, aun-
que no sea estrictamente indispensable.*

La medida fiscal o legal, de regulacion, no viola en si misma la
obligacién del TN si es efecto razonable del 6érden publico econémico
del pafs, de la tutela de bienes ptblicos globales siempre que permita
deducirse como la alternativa menos restrictiva de las condiciones de
competencia en el mercado relevante, en desmedro de los productos
importados. No es, por tanto, la regulacion, cualquier regulacién basa-
da exclusivamente en la nacionalidad u origen la que puede violar la

3. P. Mavroidis, Like products: some thoughts at the positive and normative level: ..
”la OMC es un instrumento que prescribe la no discriminaciéon y no un instrumento de
desregulacion. ” En Regulatory Barriers and principle of non-discrimination in World
Trade Law, Ed. Th. Cottier-P. C. Mavroidis, Michigan, 2000, p. 124; G. Vérhoosel,
National treatment and WTO Dispute Settlement, Oxford, 2002, p. 7.

4. Korea-Measures affecting imports of fresh, chilled and frozen beef,
WT/D161/AB/R, WI/DS169/AB/R, 20-1-2001.
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obligacion del TN. La plena relacién de equiparacion entre lo de fuera
y lo de dentro se plantea como un juicio cognitivo complejo compues-
to por los valores comerciales y los valores no comerciales del supues-
to en exdmen.

El limite objetivo de la medida fiscal o legal es que la discrimina-
ciéon por origen no incurra en proteccionismo de la produccion
nacional. La linea divisoria entre el gobierno de la diferencia y la
diferencia de gobierno, entre la diferencia proporcional, congruen-
te, imparcial y el distingo arbitrario, caprichoso o encubierto, estri-
ba en el propésito y efecto proteccionista que, si existe, preanuncia la
incompatibilidad con el sistema OMC.

Las medidas solicitadas son aquellas que afectan las condiciones de
competitividad estableciendo, por si, ventajas a favor de los nacionales
y en detrimento de los extranjeros cuyo fundamento exclusivo es la
proteccién del mercado local. Los efectos menos favorables para los
unos que para los otros responden al nicleo de la diferencia injustifi-
cable.

Las medidas pueden tener efectos directos o indirectos contra los
importadores; pero, en cualquier caso, serian incompatibles porque
modifican adversamente las condiciones de competicién entre los pro-
ductos, servicios, personas locales y los de fuera en el mercado interno.
No es solo el disefio de la medida, la arquitectura o la estructura desvela-
da, sino ademds sus efectos juridicos los que determinan la diferencia
perjudicial, la proteccion injustificable.

La desventaja competitiva no es un problema metajuridico, de raiz
economicista, tratindose de una cuestion de interpretacion juridica, de
exégesis y andlisis de la medida impugnada, por lo que su resultado
siempre tiene en cuenta, sin pretension de exclusividad, la eficacia juri-
dica constitutiva, su consecuencia transformadora entre la situacién pre-
via y posterior a su aplicacion. Es cierto que el juicio cognitivo no es
simple para establecer la relacién de semejanza y el efecto proteccionis-
ta; pero, la experiencia y casuistica del sistema OMC declaran, con o sin
polémica, que al final, el punto definitivo es la tinica respuesta correcta
al problema planteado.

La discusién, no obstante, preside la no siempre clara tendencia de
los Paneles y Organos de Apelacion de refugiarse en métodos de
interpretacion literales (rectius: formales) que rehusan la compren-
sién, en su amplio significado, del ordenamiento juridico total repre-
sentado por los acuerdos cubiertos. Hay un sistema, una estructura
unitaria que reconstruye los principios y criterios que le inspiran con
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cardcter general. La desventaja competitiva es siempre y en cualquier
caso un comportamiento reprochable desde el momento en que no
responde sino a una medida del Estado que la formula en modo abier-
to o encubierto. La medida es proteccionista y, por tanto, en si misma
cuestionable porque crea diferencias en el mercado a favor de las
situaciones subjetivas u objetivas locales, en perjuicio de las mismas
de origen exterior. Las medidas internas no deben aplicarse en forma
de ofrecer proteccién inadecuada o indebida a la produccién domés-
tica.

No obstante, hay valores adquiridos que no conviene olvidar puesto
que la adhesién al sistema OMC no supone degradar la potestad del
Estado en cuanto a su propio 6rden publico econémico y la tutela de los
bienes puiblicos globales que puedan verse amenazados por la expulsién
de los valores no comerciales que el propio ordenamiento juridico del
comercio mundial acepta (los valores e intereses comunes).

La clave de la obligacién del Tratamiento Nacional se resume en
asegurar la igualdad efectiva de oportunidades en la competencia
entre el mercado y sus agentes econémicos y los otros mercados y sus
agentes econdmicos. La igualdad de trato excluye cualquier modo de
diferencia que no sea justificable o que pueda servir de atajo a la pre-
ferencia local; en el bien entendido que la mera regulacién no identifi-
ca la diferencia que se cuestiona y que su necesidad, al limite, puede
restringir equitativamente la apariencia proteccionista que la invali-
darfa.’

1.2. Los valores comerciales y los valores no comerciales

“Para maximizar los beneficios del comercio y la inversién en prove-
cho de los derechos humanos, la ley del comercio y la inversion, inclu-
yendo el sistema OMC, deben interpretarse y aplicarse en conformidad
con laley de los derechos humanos™.

El equilibrio entre el valor comercial y el valor no comercial inspi-

ra la dltima jurisprudencia OMC: cuanto mas vital o importante son

5. T. Rosembuj, Medio ambiente y Comercio Mundial. Los impuestos. Barcelona,
2005, p. 23.

6. E.U. Petersmann, Trade and Human Rights I, en The World Trade Organisation,
Legal, Economical and Political Andlisis, V. II, Editores P. F. J. Macrory-A. E. Appleton-
M. G. Plummer, New York, 2005, p. 657.

108

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 P&agina 10$

LA OBLIGACION DEL TRATAMIENTO NACIONAL

los valores o intereses comunes, mas facil serd aceptar la necesidad de
una medida o una regulacién legal o fiscal; aunque no sea, en sentido
estricto, indispensable o inevitable. El propdsito del balance en la
resolucién de los conflictos sostiene la oportunidad de tomar en con-
sideracién el objetivo y los efectos de la medida adoptada y el impac-
to, profundo o superficial, sobre el comercio; siempre que no sea
expresién de un ejercicio autoritativo arbitrario o de discriminacién
encubierta.

La necesidad, explicita o implicita, establece la objetiva legitimidad
de la medida nacional, cuando se actue de buena fe y debida diligencia,
permitiendo la tutela de valores no mercantiles, de la forma menos res-
trictiva posible.

La necesidad no empece a la razonabilidad o proporcionalidad de las
medidas respecto a la finalidad que pretende. La proporcionalidad indica
el equilibrio entre la mengua comercial y la proteccién del valor no
comercial. Debe aceptarse, no obstante, que la diferencia de trato puede
encauzar un diferencia ilegitima, de jure o de facto, con referencia a los
productos, servicios, personas extranjeros, subvirtiendo la obligacion
del Tratamiento Nacional. Atn asi, queda claro que las condiciones de
competitividad no son solo las dictadas por el mercado, sino que, por
fuerza, deben integrar los valores primeros de naturaleza no mercantil,
que fundan la linea de los derechos humanos, de los bienes ptiblicos glo-
bales, que no pueden ser sacrificados a su libre funcionamiento. La pre-
misa es que no puede aceptarse dogmdticamente que el trato nacional
menos favorable por el érigen conjura el 4nimo proteccionista. Pueden
existir razones validas que lo justifiquen. El interrogante que se plantea
no es si debe consentirse cualquier medida restrictiva en el comercio
mundial; sino, si el comercio mundial puede prosperar sin incluir valores
comunes, que representen un avance par en los derechos humanos y los
bienes publicos globales.”

La obligacion del TN estd contenida en el GATT (art. IIT); GATS (art.
XVII) y TRIPS (art. 3). El Tratamiento Nacional no solo comprende los
productos, sino, también los servicios y los proveedores de servicios y a
los nacionales de los Estados en cuanto concierne la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual.

7. Environmental Human Rights & International Trade, Ed. F. Francioni, Oxford,
2003, S. Cleveland, Human Rights Sanctions and the WTO, p. 252.
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1. 3. EIGATT

Los impuestos internos, asi como las leyes y reglamentos relativas a
la venta, a la oferta en venta, a la compra, al transporte, a la distribucién
o a la utilizacién de los productos en el mercado interno y las reglamen-
taciones cuantitativas que requieran la mezcla, transformacién o uso de
determinados productos en cuantias y proporciones determinadas, no
deben aplicarse a los productos importados o nacionales en modo de
proteger la produccion nacional. (art. I11. 1).

El principio comun que inspira al articulo III del GATT es la prohibi-
cion de las medidas fiscales y legales o los comportamientos practicos
que puedan ser la fuente de discriminaciones proteccionistas, informan-
do todo su texto, sin alterar el significado especifico de cada uno de sus
apartados. El principio general estd enunciado en el articulo III. 1y su
proposito consiste en asegurar la igualdad de las condiciones competiti-
vas, la igualdad competitiva, impidiendo a los Estados “ la aplicacién de
los impuestos internos y las demads regulaciones en manera de afectar la
relaciéon competitiva en el mercado, entre los productos domésticos e
importados implicados, en modo tal de facilitar la proteccién de la pro-
duccién local”.8

El principio de igualdad competitiva puede violarse por la diferencia
de origen o nacionalidad de jure o de facto. La discriminacion de jure
se refiere a las medidas que crean la disparidad expresa y formalmente
sobre la base del origen. La discriminacion de facto esta relacionada con
medidas aplicativas que no contienen una referencia explicita a la nacio-
nalidad, que son “facialmente neutrales”.’

La diferencia de jure resalta de la disposicién, de su disefio, estructu-
ra, arquitectura juridica, siendo la discriminacién inherente a la discipli-
na establecida. Su interpretacion reposa en el argumento, en el texto
escrito del documento, que permite reconstruir el propdsito declarado de
la norma. Es este el significado estricto del argumento teleolégico.'”

La diferencia de facto se apoya en los efectos materiales de la medi-
da, segtin afecte la relacién de semejanza entre los productos importados
y locales por razén de origen. La discriminacion encubierta se manifies-
ta condicionando la situacién de hecho por los efectos que le atribuye. Y
los efectos pueden derivar de una medida que ocasione un tratamiento

8. Chile-Taxes on Alcoholic Beverages, WI/DS87 y 110/R, 12-1-2000.
9. Working Group cit. 6-2-2003, p. 8.
10. Ch. Perelman, Logica giuridica, nueva retorica, Milano, 1979, p. 102.

110

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 P&agina 1]$

LA OBLIGACION DEL TRATAMIENTO NACIONAL

formal idéntico entre productos idénticos, aunque reprochable por sus
efectos proteccionistas o porque establezca un trato formalmente dife-
rente entre productos similares o competitivos con efectos también pro-
teccionistas.

Hay dos tipos de desigualdad de facto. La medida que genera efectos
adversos en la disciplina formal idéntica entre supuestos de hecho idénti-
cos y aquella que lo hace mediante la disparidad formal de tratamiento
ante supuestos de hecho idénticos. En ambos casos, “es indispensable
establecer que los efectos de la medida discriminan a favor de la produc-
cién doméstica”.!" No aparece visible el argumento teleolégico, la decla-
racién de intenciones; sino que deberd ascenderse desde los efectos que
provoca la disposicién para establecerlo.

La diferencia de jure tiene el componente descriptivo de su propdsi-
to, de su finalidad explicita, que nace del texto, dirigida al favorecimien-
to, en general, del mercado nacional y sus agentes. Es del propdsito que
se infiere la inclinacion proteccionista. De la interpretacion de la medida
queda en evidencia la intencién de su vigencia juridica.

La diferencia de facto carece de finalidad explicita y solo se mani-
fiesta en sus efectos juridicos traspasando la forma de la medida y su
propdsito aparente, en cuanto declara una igualdad competitiva que no
constituye. O, mejor dicho, la medida disfraza la creacién de una situa-
cién juridica adversa, en el sentido de favor proteccionista, que no decla-
ra, innovadora de las condiciones de competitividad en el mercado local.
De la interpretacién de la medida queda en evidencia la eficacia, los
efectos constitutivos, de su aplicacién.

La igualdad competitiva que es corolario de la obligacién del TN
puede desvelarse por el propésito declarado de la regulacién o los efec-
tos constitutivos de la medida en discusién. La discriminacién de jure
revela del texto y espiritu de la disciplina el propdsito de facilitar o favo-
recer el mercado local respecto a la competencia extranjera similar o
idéntica y la discriminacion de facto induce a la interpretacion de los
efectos constitutivos de la medida, cualquiera que sea el propdsito des-
velado, que se materializa en hechos o situaciones de hecho protectorias.

Al final, por via del argumento teleolégico y en base a los efectos
constitutivos de la medida, la confluencia de la tutela protectoria prohi-
bida puede sintetizarse en el propdsito o efecto de la medida interna que,

11. F. Ortino, WTO Jurisprudence on De Jure and De Facto Discrimination, p. 232
en F. Ortino-E-U Petersmann, The WTO Dispute Settlement System 1995-2003, The
Hague, 2004.
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no puede excluir, como cualquier otra disposicion legal, administrativa,
la interpretacién de su ratio, de la finalidad objetiva de la disciplina con-
forme al contexto histérico y en el momento de su actuacién: el argu-
mento y la experiencia para reconstruir la ratio de la medida.

La diferencia de facto sugiere, por otra parte, que la circunvencion ocul-
ta de la obligacién del TN puede calificar un comportamiento indebido o
incorrecto de Estado, susceptible de competencia comercial lesiva; en la
idea que las condiciones de competitividad que se alteran sean semejantes
en sentido sustancial y no vulneren bienes publicos globales o el 6rden
publico econdmico del Estado (evasion o fraude fiscal del extranjero).

1.3.1. El articulo I11. 2 del GATT

Los productos provenientes del territorio de un Estado importados en
el territorio de otro no pueden gravarse, directa o indirectamente, con
tasas u otros tributos internos de cualquier tipo, en medida superior, en
exceso, a los que gravan directamente o indirectamente los productos
nacionales similares. Ademads, ningin Estado aplicard, de otra manera,
impuestos o tasas internas sobre los productos importados o nacionales
en manera contraria a los principios enunciados en el par. 1 (el cual esta-
blece que los impuestos internos no deben aplicarse a los productos loca-
les o importados a modo de proteccidn de la produccién doméstica).

El contenido del articulo III. 2 es complejo y ha dado lugar a una
abundante jurisprudencia.

L 3. L a). La primera frase del articulo I11.2 del GATT

La primera frase del articulo III.2 es de estricta literalidad, prohibien-
do la imposicién mds gravosa, atin minima, entre productos similares.

La segunda frase del articulo II1.2 merece una Nota interpretativa que
establece la incompatibilidad del tributo con la disposicion en el caso que la
competencia suponga, de una parte el producto gravado y, por otra, un pro-
ducto directamente competitivo o substitutivo no gravado similarmente.

La prohibicién de la primera frase del articulo III.2 se interpreta
como absoluta, sin resquicio para la interpretacién de su efecto aplicati-
vo. La medida que fija una disparidad fiscal entre productos similares,
inclusive por la minima, vulnera las expectativas competitivas entre pro-
ductos similares, antes que la proteccién de volimenes de exportacién.!?

12. U. S-Taxes on petroleum and certain imported substances, BISD, 34, [7-6-1987.
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La diferencia de jure entre productos similares es razén suficiente
para concluir en la incompatibilidad de la medida fiscal respecto a la
obligacion del TN, deducida del propio texto de la disposicion. La inter-
pretacién es estricta, literal y rigida.'3 El propésito proteccionista es la
propia diferencia de tratamiento expresa en la medida adoptada.

La prohibicién no aparece condicionada por los efectos comerciales
concretos o el riesgo actual o futuro comprendido en las expectativas
competitivas, cubriendo no solo la distincién entre tipos de gravdmenes,
sino, también, el calculo de la base imponible de los impuestos o los pro-
cedimientos de recaudacion.

La clave de la actuacién es la comprobacion de la relacion de seme-
janza entre productos, empleando los mecanismos basicos de juicio dis-
crecional sobre las propiedades fisicas, materiales; utilizacién final de
los productos; los gustos y hébitos de los consumidores; la misma clasi-
ficacién arancelaria.'* Si esto es constatable debe contrastarse la equiva-
lencia del trato fiscal. Una vez que se adquiere la conviccion que los pro-
ductos estdn en relacién de semejanza, recibiendo tratamiento fiscal dis-
tinto, por origen o nacionalidad, confirma la vulneracion de la primera
frase del articulo III. Pero, la diferencia no es que renuncie para su
demostracién al propdsito proteccionista, sino que éste se infiere de la
estructura, disefio, arquitectura visible de la medida fiscal.!> Ain més,
desde la perspectiva teérica puede auspiciarse, aunque no se acepte por
la jurisprudencia, que tanto automatismo no es persuasivo, sino que debe
también observarse el principio de la tutela protectoria, aunque la dife-
rencia cuantitativa pueda apuntar a su vulneracién de oficio. En otros
términos, la interdiccién del proteccionismo no puede reducirse a la
segunda frase del articulo III del GATT. Podria darse el caso que la
diferencia cuantitativa no fuera suficiente para decretar su incum-
plimiento, en caso de finalidades legitimadas por otros medios.

Esto sirve cuando hay ejemplo de desborde en la aplicacién de la
diferencia de jure. El problema es delicado porque contrapone el valor

13. Japan-Taxes on Alcoholic Beverages, WI/DSS, 10, 11, WT/DSS8, 10, l1/AB/R, I-1I-
1996.

14.R.E. Hudec. “Like products”, cit. p. 113.

15. F. Ortino, Basic legal instruments for the liberalisation of trade. A comparative
andlisis of EC and WTO Law, Oxford, 2004, p. 104.” ...cuando la medida fiscal formal-
mente discrimina sobre las bases del origen del producto o nacionalidad, la semejanza de
los productos en cuestién estd implicita en la naturaleza formalmente discriminatoria de
la medida en si misma. ”.
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comercial con el valor no comercial de la medida, privilegidndose el pri-
mero en detrimento del segundo. Es evidente que el argumento literal no
puede significar una ruptura del necesario equilibrio entre los valores
pares de los que es portador el sistema OMC, so pena de desnaturali-
zacion.

El érden publico econdémico, por ejemplo, habilita a cada Estado a
aplicar su disciplina en la lucha contra la evasion y el fraude fiscal, a
defender su interés fiscal frente a la erosion cierta de su base de imposi-
cion local. Esto es una excepcion consentida en el propio GATT. (art.
XX d)). En consecuencia, el propdsito de la medida fiscal no puede exa-
minarse solo en términos de la primera frase del articulo III; sino, en
combinacién con la finalidad igualmente legitima que puede inspirarla,
al amparo de otros valores de relevancia equiparable.!®

La hipétesis central es que el propdsito de proteccién no necesita des-
arrollo ulterior ante los impuestos internos que gravan, formal y mate-
rialmente, en exceso los productos importados respecto a los productos
nacionales similares y no lo requiere porque seria redundante, deviene
superfluo por el propio presupuesto de la disposicién. El problema se
plantea cuando la diferencia por exceso convive con otro u otros propod-
sitos vélidos del sistema OMC, destinados a reforzar &mbitos no comer-
ciales, sin que, a la vez, puedan reputarse, de entrada, como proteccio-
nistas.

La medida fiscal que no tiene el propdsito de desviarse de la interdic-
cién de la primera frase del articulo III, si bien cumpliendo, simultdnea-
mente, con propdsitos no comerciales de valor juridico andlogo, debe
interpretarse en su conjunto sistematico, dando vigencia a los presupues-
tos que la justifican, siempre que no sean ni arbitrarios, caprichosos o
incongruentes. O, dicho de otro modo, cuya explicacién no suponga
pura y simplemente la aplicacion de la disciplina fiscal a favor de la pro-
duccién local semejante.

La diferencia de jure exigiria que los propdsitos fueran explicitos,
visibles, para que su revision deje en claro que la carga fiscal en medida
superior no responde a finalidad de proteccion de productos nacionales

16. Argentina-Measures affecting export of bovine hides and the import of finished
leather, WT/DS155/R, 16-2-2001, v. T. Rosembuj, Medio Ambiente y comercio mundial
cit. p. 77, donde se afirma que el mandato no comercial de lucha contra el fraude fiscal,
aceptado en su legitimidad, resulta devaluado frente al predominio de la primera frase
del articulo III, despojandole de su effet utile, porque raramente la lucha contra la eva-
sion fiscal del no residente resistird la equiparacion perfecta con medidas andlogas apli-
cables a los residentes.
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semejantes a los importados, sino a cualquier otra aceptada por el siste-
ma OMC : vida, salud, medio ambiente, 6rden piblico econdmico.

En Japan-Taxes on Alcoholic Beverages se rechaza el método de aim
and effects sobre la base que carece de soporte literal en el articulo I1I. El
método suponia un instrumento til de interpretacién de medidas legales
y fiscales que ofrecian un marco de discriminacién no prohibida respecto
a la importacion de productos que cedian en su semejanza, precisamente,
porque las dichas medidas carecian de finalidad proteccionista'”.

Pero, la expulsion no parece que sea terminante, ya que, por ejemplo,
en E. C. Asbestos'® se afirma contundentemente que no pueden conce-
birse como semejantes productos basados en cemento, uno de los cuales
contiene fibras cancerigenas mientras que el otro no; por lo que se deci-
de la importancia del riesgo a la salud en la comparacién de la semejanza
entre productos. De la misma manera, el trato menos favorable al pro-
ducto importado puede resultar de una disciplina que no estd vinculada
al origen extranjero del producto y ello no vulnera la interdiccién de
tutela protectoria al producto local. (Dominican Republic-Cigarettes)

La medida que protege al ciudadano ante el riesgo a la salud no incu-
rre, automdticamente, en proteccionismo prohibido, bdsicamente, por-
que no puede existir semejanza entre productos nocivos y otros que no lo
son, tampoco, lo hace la medida que perjudica al producto extranjero sin
tomar en mientes su origen o nacionalidad.

El valor o desvalor del propdsito estd incardinado en el texto de la
medida legal o fiscal que se adopte y de los propdsitos objetivos que se
predeterminen con su adopcion.

En resumen, de la primera frase del articulo III resulta que los
impuestos internos discriminatorios provocan per se diferencia de jure
incompatible cuando no tengan otro propésito, deducido del texto de la
medida, que el de gravar en exceso, formal o materialmente, productos
importados respecto a los productos nacionales semejantes. conforme a
una ratio protectoria. Pero, no es asi, cuando expresa otro propésito
igualmente valido, que carezca de finalidad proteccionista.

17. U. S-Measures affecting Alcoholic and Malt Beverages, 19-6-1992, GATT-BISD,
39; U. S. Taxes on Automoviles, GATT, DS31/R no adoptado, 29-9-1994; afirma E-U
Petersmann: “un claro método aims and effects se halla en el articulo III. 1 del
GATT...Esto es una formulacién “should” que contiene principios interpretativos, que
no pueden ignorarse bajo los métodos reconocidos de la interpretacién de tratados inter-
nacionales”, en Regulatory Barriers.. cit. p. 399.

18. E. C. -Measures affecting asbestos and asbestos containing products,
WT/DS135/AB/R, 5-4-2001.
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Por tltimo, si es cierto que la intencién estd en la forma que configura
la medida cabe concluir que nunca el propésito serd identificable con el
intento subjetivo del legislador de cumplir con el principio de evitar la
creacién de ventajas competitivas a la produccién local. El propésito
proteccionista no puede desgajarse de la mente del legislador o de su
objetivo intimo; sino de la ratio objetiva que revela la medida y su con-
tenido patente. Y ello por cuanto si la cuestion es como debe aplicarse la
medida (Japan-Alcoholic Beverages), la denominada aplicacioén protec-
cionista, estamos en el marco de la eficacia juridica de la medida, de la
diferencia de facto. Las intenciones subjetivas en la mente del legislador
no califican la interpretacién del propdsito, cualesquiera que sea, sino
que esto se desprende de su incorporacién en la disposicidn, del contexto
y el momento.

1.3.1.b). La segunda frase del articulo I11. 2 del GATT

La obligacion del Tratamiento Nacional se configura en torno a tres
requisitos. Primero, si hay relacién de competencia entre el producto
importado y local. Segundo, si el producto importado directamente com-
petitivo y substitutivo y el producto local estdn sometidos a un gravamen
similar. Tercero, si la aplicacién no similar del gravamen resulta en pro-
teccion de la produccion doméstica.

La relacién de competencia entre productos similares advierte una
clara expansion en cuanto se introduce el factor econémico como medio
de calificacién de los supuestos de hecho, Una cosa es la comparacién
entre productos que por sus cualidades fisicas, intangibles, funcionales
permiten establecer su relacién de semejanza y otra, mds arriesgada, es
la misma comparacién utilizando conceptos econémicos descriptivos de
elasticidad de la demanda (cross-elasticity of demand).'”

En Japan-Alcoholic Beverages se aplica el criterio de producto direc-
tamente competitivo y substitutivo para determinar la incompatibilidad
de la medida fiscal relativa al schochu, de una parte, y el whisky, brandy,
rum, gin, de otra, aunque el tratamiento diferente respondia a categorias
de productos distintos. No se trataba de la relacién de semejanza entre
ellos, sino de su relacién de competencia, que obligaba a un gravamen

19. C. Dordi, La discriminazione commerciale nel diritto internazionale, Milano,
2002... “Es infructuoso tratar de reconducir a un sistema las varias metodologias emple-
adas para identificar la presencia de productos directamente competitivos o substitui-
bles”.
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similar. A menor precio del producto importado, mas consumo respecto
al local. Pero, esto no presupone la proteccion, sino la regulacién de la
produccién doméstica. O sea, el mayor impuesto a productos importados
puede justificarse porque no son similares en las condiciones de compe-
ticién con los locales, de lo que no se deduce la obligacién del Estado de
disminuir la carga fiscal para que estén en condiciones favorables para
hacerlo. Esto no tiene nada que ver con la igualdad competitiva, sino con
la restriccion de los efectos reguladores de los que cada Estado, en su
dmbito, es libre de definir.?’ De ello se hizo eco, la propia jurisprudencia
de la OMC, sucesivamente, acentuando, como corresponde que el trata-
miento diferenciado entre productos importados y locales puede ser legi-
timo y aceptado si evita la aplicacion de medidas internas proteccionis-
tas, afectando la igualdad de las condiciones de competencia en el mer-
cado.?! El tratamiento menos favorable al producto importado no
excluye el tratamiento diferenciado respecto al producto local, que no se
funde en la tutela protectoria.

En Canada-Certain Measures concerning periodicals®* se impugna
una accisa que grava la edicion de revistas periddicas extranjeras desti-
nadas al mercado local, pero cuyo contenido coincide a grandes rasgos
con la edicion del pais de origen (split-run periodicals) y lo hace en
modo sustancialmente mas gravoso que el que se aplica a los periddicos
de produccién nacional. El propésito de la medida fiscal canadiense pre-
tendia evitar que gran parte de los ingresos publicitarios que alimentaban
las publicaciones domésticas emigrara a las ediciones locales de las
revistas extranjeras. No se aceptd que se tratara de productos similares,
pero, en cambio, fue prevalente la opinién que dichos productos se halla-
ban en relacién de directa competencia y substitucidn, por lo que la dife-
rencia fiscal comportaba un efecto proteccionista prohibido. El recorrido
argumental no deja de llamar la atencién porque se descarta, por el Orga-

20. P. C. Mavroidis, “Like products”: Some thoughts at the positive and normative
level, en T. Cottier-P. C. Mavroidis, Regulatory barriers and the principle of non-discri-
mination in World Trade policy, Michigan, 2000, p. 132.... ”"Desde que el sistema OMC
no es un instrumento para la desregulacién, verdaderamente todo el Art. III GATT y
XVII GATS desautorizan la discriminacién, sin poner en tela de juicio el derecho de los
miembros de la OMC a intervenir, los Miembros de la OMC pueden intervenir y actuar
distinciones entre dos productos, de otro modo, semejantes o directamente competitivos
y substitutivos”.

21. Korea-Measures affecting imports of fresh, chilled and frozen beef,
WT/DS16l/AB/R, WT/DS169/AB/R, 10-1-2000.

22. WTI/DS31/R, WI/DS31/AB/R9-9-1997.
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no de Apelacion, que se verifique una relacién de semejanza entre los
productos comparados, por cuanto las publicaciones difieren en el con-
tenido respectivo de la informacién que suministran; ante lo cual en
lugar de dar por zanjada la cuestién o, ampliar el concepto de “like pro-
duct” para su aplicacion, opta por la solucién de la intercambiabilidad
de las mercancias en la satisfaccién de los gustos de los consumidores.
Pero, esto que en abstracto parece razonable para temas técnicos de
conocimiento bésico compartido-revistas de jardineria, de decoracion,
de cria de perros-carece de sentido en aquellas publicaciones de infor-
macidn general en el cual el interés del lector local es ocasional. El con-
tenido hace al medio y es a lo que menos relieve se did, aunque la publi-
cidad se dirija a mercados diversos. Suponiendo que se hubieran califi-
cado como productos semejantes la diferencia fiscal hubiera sido de
jure de cara a la primera frase del articulo III sin que fuera preceptivo
forzar una relacion de directa competencia y substitutibilidad que es difi-
cil advertir. El propio Organo de Apelacién tuvo oportunidad de afirmar
que los propdsitos de la medida fiscal ofrecian evidencia que su disefio y
estructura era proteger a los periddicos canadienses. Pero, si ello es cier-
to no era necesario acudir a la segunda frase del articulo III, en el bien
entendido que la previa definicion de la relacién de semejanza entre los
periddicos presidiera la decisidn, en términos tales que se condene la
medida fiscal o legal que crea una desventaja competitiva en el producto
extranjero por razén de su origen sin que esté en juego otro valor que el
comercial (el trato menos favorable).

“El trato menos favorable de un producto importado respecto al pro-
ducto local semejante debe examinarse atendiendo a si la medida modi-
fica las condiciones de competicién en el mercado relevante en detri-
mento de los productos importados. ”’ (Korea-Measures)

La primera de las preguntas, la relaciéon de competencia directa y
substitutiva, no tiene una respuesta sistematica, sino que es un problema
de calificacién discrecional de los hechos que admite respuestas distin-
tas a las cuestiones planteadas, que, pueden resumirse en la aplicacion
proteccionista de la medida, en la diferencia de facto que soporta los
efectos propios de la disposicion. No hay un propdsito expreso, sino que
la ejecucidn de la medida fiscal o legal provoca consecuencias menos
favorables en las condiciones competitivas de los productos semejantes,
inclusive por sustitucién o recambio del consumidor.

La segunda de las preguntas se refiere al sentido de la expresion pro-
ductos importados directamente competitivos o substitutivos que no son
gravados en modo semejante a los productos locales. A diferencia de la
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primera frase del articulo III no se exige que el tratamiento fiscal sea de
cuantia igual; sino que el gravamen comporte un carga fiscal mas severa
para los productos importados; la presencia significativa de una diferen-
cia que no es de minimis en la aplicacién protectoria de la medida.

La incertidumbre lleva a algun autor a sugerir que el cardcter insigni-
ficante de la diferencia se produce cuando la imposicién es inferior en un
5% ad valorem, de conformidad con lo establecido respecto a las sub-
venciones (Acuerdo SCM, art. 6l. a) y tomando en cuenta como minimo
no significativo el 1% ad valorem. (Acuerdo SCM, art. 11.9)?3 En suma,
todo exceso fiscal reputado significativo cumple con la interpretacién de
gravamen desigual.

La interpretacién combinada de la segunda frase del articulo Il y la
Nota Interpretativa sugiere una explicacion menos lineal.

La potestad de cada Estado le permite establecer los impuestos inter-
nos, sin que pueda discriminar, en el texto, entre productos similares,
gravando mds a unos, los importados, que a otros. Pero, aunque esto no
ocurra, algtin impuesto puede ser incompatible con el efecto no protec-
cionista y lo puede ser de otra manera, que por el mero exceso. Esa otra
manera es la diferencia implicita que resulta de la medida fiscal y que
puede perjudicar la competencia a través de la concrecion a favor de la
produccioén local de ventajas que les son propicias (en las deducciones,
créditos fiscales, periodos de pago, reembolso o diferimiento del
impuesto). Por lo tanto, no es solo que haya més carga fiscal o menos,
sino el modo de configurar la diferencia encubierta o indirecta.

La desigual imposicién entre un producto local y otro directamente
competitivo o substitutivo no es una disparidad objetiva, porque las cir-
cunstancias de hecho sean diversas, sino parcial y dirigida a la protec-
cion del producto local, deducida de su aplicacién, ejecucion y efectos.

La regulacién de la disparidad fiscal del tratamiento de hecho entre
los productos considerados es lesiva para las condiciones de competi-
cién, pero, podria no ser incompatible en si misma con la segunda frase
del articulo III, si no se consigue establecer su efecto proteccionista a la
produccién doméstica.

Es cierto que estamos ante una cuestion de eficacia juridica, de como
una medida fiscal afecta la igualdad competitiva cuando se aplica, ejecu-
ta. “Se considera que la aplicacion protectoria de una medida puede dis-

23. D. Luff, Le Droit de L’Organisation Mondiale du Commerce, Analyse Critique,
Bruxelles, 2004. p. 92.
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cernirse a menudo del disefio, la arquitectura, y la estructura reveladora
o desvelada de una medida”.?*

La jurisprudencia OMC pretende centrar la interpretacion en los
efectos proteccionistas, que no en el propdsito de igual fin. La diferencia
de facto, se viene a afirmar es un problema de consecuencias de la
actuacién de la medida, que no de los propdsitos que inspiran su textuali-
dad. Pero, el razonamiento trastabilla cuando hace referencia a la estruc-
tura reveladora o desvelada de la medida, porque, con esto, no se hace
sino aplicar el método aim and effect, del que previamente se desen-
tiende.?

La segunda frase del articulo III, en suma, debe interpretarse en clave
de tratamiento fiscal desigual, en la prictica, entre productos competiti-
vos y substitutivos, que causa un efecto menos favorable a los productos
importados, aunque la formal identidad o diversidad legal aparente des-
mentirlo.?® La disparidad de trato que se reprocha es la que concede asis-
tencia fiscal, en este caso, para mejorar la competitividad de la produc-
cién doméstica, sin la cual veria amenazada su supervivencia.

1. 3. 1. ¢). El articulo III. 4 del GATT

La obligacion del TN se aplica a cualquier ley o reglamento que afec-
ta la venta, puesta en venta, la compra, el transporte, la distribucién o la
utilizacién de productos en el mercado interno, impidiendo otorgar un
trato menos favorable a los productos importados respecto a los produc-
tos nacionales similares. Es un articulo orientado evitar la falsificacién
de la igualdad competitiva no solo entre productos, sino, también, pro-
ductores (personas).

El nicleo esencial es el concepto de tratamiento menos favorable. Su
interpretacion es equivalente a la prohibicion, explicita o implicita, di-
recta o indirecta, de tutela proteccionista.

El trato menos favorable puede derivar de cualquier medida, fiscal o
no, que opere diferencias, de jure o de facto, con propésito o efecto pro-

24. Japan-Taxes cit. 1-11-1996; E. C-Regime for the importation, sale and distribu-
tion of bananas, WI/DS27/R 25-9-1997; Chile-Taxes on alcoholic beverages,
WT/DS87/R, 12-1-2000.

25. G. Vérhoosel, op. cit. p. 55...7¢l lector de esta frase puede solo preguntarse:
(revelar que? La respuesta es la finalidad proteccionista, por supuesto. ”’

26. U. S. -Section 337 of the Tariff Act of 1930, BISD 36S/345: ”Incumbe a la parte
contratante que aplica el tratamiento diferenciado demostrar que, a pesar de las diferen-
cias, se cumple el criterio del tratamiento no menos favorable del articulo III”.

120

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 P&agina 13$

LA OBLIGACION DEL TRATAMIENTO NACIONAL

tectorio. El principio general aplicable es que la disciplina legal, admi-
tiendo la diferenciacién, no puede afectar las relaciones competitivas en
el mercado entre productos importados, favoreciendo a los productos
locales similares.

“El “principio general” en el Articulo III pretende que, para asegurar
la “igualdad de las condiciones competitivas”, los Miembros deben pri-
varse de aplicar impuestos internos y regulaciones en forma que afecten
la relacién competitiva en el mercado, entre los productos domésticos e
importados implicados, ”en modo de proteger la produccion doméstica”.
(E. C. -Asbestos). Las diferencias que se establezcan no legitiman el
trato menos favorable entre productos importados y locales semejantes.

El principio general de igualdad competitiva del articulo III.4 intro-
duce en el GATT la fiscalidad, pero, a diferencia del articulo I11.2, com-
prendiendo a los productores, que no solamente los productos: la igual-
dad en las condiciones competitivas entre personas. Los impuestos indi-
rectos sobre las mercancias y los impuestos directos sobre las personas
no pueden vulnerar la obligacién del TN.

El articulo III.4 no se limita a las medidas legales o fiscales que se
apliquen solo a los productos en cuanto tales. Las disciplinas aplicadas
sobre los industriales, mayoristas, distribuidores, importadores pueden
perturbar la venta o comercializacién en el mercado local, cambiando las
condiciones de competencia entre los agentes econdmicos extranjeros y
nacionales.”’ Los impuestos directos no quedan fuera del dmbito del
articulo y, por tanto, son objeto de reproche si se halla un trato menos
favorable sobre las importaciones o importadores que su competencia
doméstica. Los impuestos directos personales admiten su calificacion
eventual como fuente de discriminacién de jure o de facto.

La circunvencién del principio de igualdad competitiva puede reali-
zarse mediante impuestos indirectos o impuestos directos; sobre las mer-
cancias o en cabeza de las personas. Es incongruente considerar que el
proposito y efecto proteccionista puede lograrse a través de impuestos
indirectos, mientras se facilita idéntico resultado con el empleo de
impuestos directos, excepcion hecha que se falsifiquen las condiciones
de competitividad por evasién o elusion fiscal del no residente.

Por un lado, el impuesto directo personal no puede crear situaciones
de ventaja patrimonial a favor de la produccién y los productores loca-
les, sea en los insumos de los que se destinan a la exportacién o en la

27.]J. Wiers, Trade and environment in the EC and the WTO. A legal analysis, 2002,
Groningen, p. 278.
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aplicacién de las normas o reglamentos concediendo beneficios fiscales
por la condicién nacional (bonificaciones, exenciones, reducciones,
diferimiento, reembolso).?® El Estado exportador no puede utilizar o
manipular su imposicién directa sobre la renta para crear ahorro fiscal
indebido en las transacciones de exportacidn, sin incurrir en violacién de
la igualdad competitiva y, al mismo tiempo, en competencia fiscal le-
siva.?

Por otra parte, el Estado importador tiene la potestad de defensa de su
interés fiscal, en razén de la excepcién de 6rden publico econémico (art.
XX, d), si hay evidencia de competencia comercial y fiscal lesiva por
evasion o elusion del no residente o residente vinculado.

No puede leerse el articulo I1I. 4 del GATT en términos exclusivos de
propésito o efectos proteccionistas; sino, también, como un elemento
complementario hacia la tutela de la regulacion fiscal diferenciada moti-
vada y justificada, en caso de vulneracién de la potestad del Estado en la
actuacion eficaz y equitativa de los impuestos directos en su territorio,
siempre que resulte en erosion de su base imponible por los extranjeros
no residentes o residentes a ellos vinculados. La cldusula derogatoria en
el GATT es el principio de 6rden publico econémico y, en particular, las
medidas necesarias para asegurar la aplicacion de las leyes y reglamen-
tos no incompatibles con el acuerdo, como es ejemplo el ordenamiento
juridico tributario. (articulo XX d). (U. S-Gambling)

El articulo III.4 se aplica a las medidas que condicionan el acceso a
ventajas del impuesto sobre la renta respecto a ciertos productos. Si asi
no fuera, se concederia un refugio seguro a un amplio abanico de medi-
das distorsivas del comercio mundial. Las ventajas pueden constituir
supuestos de elusion o evasion de Estado, es decir, de competencia fiscal
lesiva.

El régimen de ETI (Extraterritorial Income) de los EEUU, substi-
tuto del de FSC (Foreign Sales Corporation), fue rechazado por la
jurisprudencia de la OMC. El régimen atribuia a los exportadores ameri-
canos una exencion sobre las rentas de la exportacion originadas por los
denominados “bienes de exportacion (qualified foreign trade proper-

28. J. Slemrod-R. Avi-Yonah (How) Should trade agreements deal with income tax
issues? Tax Law review, 4, 2002, p. 530.

29. T. Rosembuj, Derecho fiscal internacional, Barcelona, 2001, p. 209; R.S. Avi-
Yonah, Treating Tax Issues Trhough Trade Regimes, Journal of International Law, 26.

30. U. S. -Foreign Sales Corporations, WI/DS108/RW, 20-1-2002...consideramos
que el articulo III. 4 se aplica a las medidas condicionantes del acceso a las ventajas del
impuesto sobre la renta respecto a ciertos productos”.
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ties). Estos bienes eran calificados para la exencién si reunian determi-
nadas condiciones: manufactura, fabricacion, extraccion o cultivo den-
tro o fuera de los EEUU; un porcentaje menor del 50% del valor normal
de mercado (fair market value) debia imputarse a los insumos produci-
dos o a los costes directos del trabajo de origen extranjero. Los bienes
calificados para la obtencion de la ventaja fiscal tenfan que ostentar un
componente de preferencia local.

El Organo de Apelacion sefiala que el propdsito del articulo III en
general es el de evitar el proteccionismo mediante medidas fiscales o
legales. La cuestion era si la restriccion del 50% creaba una desventaja a
los bienes importados dentro de los EEUU. La respuesta fue positiva: el
requisito del 50% influye sobre la decision del industrial entre insumos
similares importados o locales si se aspira a la exencién de la medida
ETI, y esto conlleva un trato menos favorable de los productos importa-
dos en comparacién con los productos locales similares. Se creaba un
estimulo fiscal al empleo de insumos locales que no similares de impor-
tacion. La resolucion aplicaba el articulo I11.4 para establecer ésta con-
clusién, incorporando en su aplicaciéon a los impuestos directos que
pudieran incumplir el criterio del trato menos favorable a los productos
de importacién.3!

El efecto de la entrada formal de los impuestos directos sobre las per-
sonas, como dato de probable tutela proteccionista del Estado que propi-
cia de ese modo ventajas patrimoniales para los productos locales; es la
denuncia de la competencia comercial lesiva ex. art. III. 4 del GATT.
Pero, al mismo tiempo, la evasién o elusion de los impuestos directos
sobre las personas por los extranjeros o no residentes en otro Estado,
también, confirman, a la par, la falsificacién de las condiciones de com-
petiticién con los productores locales por obra del deterioro del interés
fiscal del Estado de importacion.

Hacia ello apunta alguna jurisprudencia de la OMC, defendiendo, en
abstracto, el disefio y la estructura de medidas fiscales necesarias para
que el Estado importador combata en su territorio la evasién fiscal
grave.? Es decir, reconociendo el principio de érden piiblico econémico

31. M. Lang-J. Herdin-1. Hofbauer, WTO and direct taxation, The Hague, 2005, p.
20, General Report, S. van Thiel: ”En principio, la conclusién deberia ser que el princi-
pio de no discriminacién del GATT (en la NMF y el TN) cubre no solo los impuestos
indirectos, sino también los impuestos directos...”

32. Argentina-Measures affecting export of bovine hides and the import of finished
leatherWT/DSI55/R, 16-2-200L
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en el GATT —art. XX. d), en su aplicacion a los impuestos directos e indi-
rectos.

El mandato contra el fraude fiscal es un objetivo legitimo de 6rden
publico del Estado y se proyecta tanto en el &mbito local como interna-
cional, en particular, con referencia a los procedimientos de evasion fis-
cal de cualquier tipo de impuesto, directo o indirecto, en el comercio
mundial. Las medidas tendentes a asegurar el cumplimiento de la ley tri-
butaria local no son medidas, en principio, incompatibles con el sistema
OMC siempre que sean coherentes, congruentes, proporcionales al obje-
tivo perseguido, o sea, que no sean arbitrarias o injustificables ni prove-
an una restriccion encubierta al tréfico comercial.

La diferencia de jure o de facto entre productos (productores) de
otra forma calificada como menos favorable para los de importacién
tiene como soporte la tutela del propio 6rden publico econdémico y, asi-
mismo, las verdaderas condiciones de competencia en el mercado rele-
vante.?3 Si se acepta que no hay nada en el lenguaje llano del articulo
II1.4 que pueda inhibir su aplicacién con referencia a los impuestos
sobre la renta; cabria reflexionar si est6 es valido solo y exclusivamente
a su respecto, o, al contrario, debiera entenderse comprensivo del articu-
lo IT1.2, hasta ahora leido en clave de imposicién indirecta.

Los impuestos internos que se aplican, directamente o indirectamen-
te, a los productos se consideran tradicionalmente que excluyen a los
impuestos directos, porque, se afirma, no gravan las mercancias, sino los
productores. No obstante, en reciente jurisprudencia, se afirma que una
medida fiscal relacionada con el impuesto sobre la renta entra en el
ambito del articulo III.2 cuando aparece manifiesta su aplicacion sobre
las mercancias. “El simple hecho que ésta medida concierne el impuesto
sobre la renta no la excluye del campo de aplicacién del articulo I11.2”
(Argentina-Bovine Hides).

Un impuesto directo que grave la mercancia en forma manifiesta no
es sino un impuesto interno que puede tener el propdsito y efecto protec-
torio, como si fuera un impuesto indirecto sobre el consumo. Pero, acep-

33. P. C. Mavroidis, ” Like products”: Some thoughts at the positive and normative
level, en Th. Cottier-P. C. Mavroidis editores, Regulatory barriers and the principle of non-
discrimination, cit. p. 134, donde se propone un cambio legislativo en el GATT inspirado en
el articulo XIV del GATS, que debe incluir expresamente la excepcién de érden publico,
para evitar turbulencias futuras. En mi opinién no seria necesario tal modificacién toda vez
que puede extraerse en el propio GATT de la excepcién de las medidas necesarias para ase-
gurar la aplicacion de leyes y reglamentos no incompatibles (art. XX, (d).
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tando o no el argumento, queda en claro que el impuesto directo, como
tal, puede examinarse en el cuerpo de los impuestos internos, en cabeza
de las personas, aun cuando su aplicacion sea manifiesta sobre las mer-
cancias.

El principio general, a destacar, desde ahora, es que el tratamiento
fiscal de las personas dedicadas a la importacion en comparacion con los
productores locales del mismo sector, podrian revelar una diferencia de
jure o de facto entre las mercancias importadas y las mercancias domés-
ticas similares en el sentido del articulo II1.2 segunda frase o un instru-
mento protectorio en el sentido del articulo III.2 primera frase. No hay
nada, en el lenguaje llano de los mismos que impida su inclusién en el
concepto de impuestos internos. Y si esto es vdlido en el articulo I1I. 4
también lo serd en el resto de la disposicién. El articulo IILI ¢...consti-
tutes part of the context of each of the other paragraphs in article
H1.” (Japan-Alcoholic Beverages)

Si esto es correcto, los impuestos directos deberian ser tomados en
cuenta, de alguna manera, para los ajustes fiscales en frontera, como se
verd, y la excepcién de 6rden publico econdémico, en la lucha contra el
fraude fiscal, facilita el respeto de las condiciones de competitividad en
el mercado nacional por el importador no residente o el residente a el
vinculado.

El dogma tradicional aplicado en el sistema OMC, hasta ahora, veda-
ba la consideracion de la imposicion directa en el comercio mundial en
base a la premisa, actualmente superada, que solo los impuestos indirec-
tos son repercutibles en los precios de los bienes y servicios. Esto no es
asi. Los impuestos directos pueden repercutirse, en determinadas situa-
ciones de mercado, en el precio de los productos o servicios, desmintien-
do la posicién tradicional que reducia la traslacién a la imposicién sobre
el consumo.?*

1. 4. EIGATS

El Acuerdo General del GATS se aplica a las medidas del Estado y
organizaciones corporativas de derecho ptiblico que afecten el comercio

34. “Algun comentario econémico sugiere que aun el impuesto sobre sociedades
puede desplazarse hasta un 20% sobre el consumidor en el corto plazo y entre un 60% y
75 % de la carga puede trasladarse finalmente. ” J. H. Jackson, The World Trade System.
Law and policy of international economic relations, 1997, Cambridge, p. 220.
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de servicios, comprendidos los que son conexos a las mercancias, a
excepcion de los servicios prestados por los poderes publicos.

El Predmbulo del GATS reconoce expresamente el derecho de los
Miembros a regular y a introducir nuevas regulaciones en la provisién de
servicios dentro de sus territorios en 6rden a conseguir sus objetivos
politicos nacionales y, en particular, la potestad de los paises en desarro-
llo para ejercer tal derecho.

El derecho a la disciplina publica incorpora un elemento importante
porque se suma o acumula, como otro criterio distinto, a los que usual-
mente se ajustan al GATT para recabar la semejanza entre productos:
material o fisica, usos finales, preferencias del consumidor, clasificacién
arancelaria. En U. S. -Gambling sostiene EEUU, en su afan de favorecer
la diferencia de gobierno entre el juego por internet, a distancia, y el
juego por otros medios, que “las distinciones reguladoras son directa-
mente relevantes en el GATS articulo XVII (precisamente la obligacion
de Tratamiento Nacional subrayo) no solo desde la 6ptica de las percep-
ciones de los consumidores. El GATS explicitamente reconoce en su
Preambulo el “derecho de los Miembros a regular” servicios.”

Las medidas tienen un radio amplio de actuacidn, incluyendo cual-
quier actividad reguladora que afecte el comercio de servicios: leyes,
reglamentos, normas, procedimientos, resoluciones administrativas o
decisiones de todo tipo. Asi, la referencia atiende a a la compra, pago o
utilizacion de un servicio; el acceso a o la utilizacidén de, en conexioén
con la oferta de un servicio, que se exige sea de oferta general al ptblico
y la presencia, incluyendo la presencia comercial, de personas de un
Estado para la provisién del servicio en el territorio de otro Estado. (art.
XXVIIIc).

El acuerdo, sin definir el concepto de servicios, interpreta que el
comercio de servicios es el suministro o provision de servicios, enume-
rando cuatro modalidades (modes of supply).

Primero, los servicios transfronterizos prestados desde el territorio de
un Estado dentro del territorio de otro (v. g. servicios de comunicacién).
Segundo, el suministro de servicios al usuario en el territorio del provee-
dor (v. g. turismo). Tercero, el suministro de servicios por el proveedor
mediante su presencia comercial en el territorio del usuario. La presen-
cia comercial es un concepto mas amplio que el de establecimiento per-
manente, puesto que comprende cualquier tipo de actividad empresarial
o profesional dentro del territorio de un Estado para la prestacion de ser-
vicios, sea como sucursal u oficina de representacién, asi como por la
constitucién, adquisicién o mantenimiento de personas juridicas. (art.
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XXVIII d). Cuarto, la provision del servicio por las personas fisicas en el
territorio del usuario (v. g. consultoria, formacién).

El GATS distingue entre obligaciones generales, entre las que desta-
ca la obligacién de la nacién mas favorecida (art II), vinculantes para
todos los Estados, salvo recurso a la exclusion en el momento de adherir-
se; y las obligaciones especificas, entre las que se destacan las de acceso
al mercado y la del tratamiento nacional (arts. XVI y XVII), que solo
vinculan a los Estados que explicitamente asuman compromisos especi-
ficos resultantes de su decision y en los sectores que desean con las con-
diciones y calificaciones a las que aspiran.

La obligacién de Tratamiento Nacional, entonces, no es un principio
de aplicacién general sino en el marco de los compromisos especificos
adoptados por cada Estado en su lista de concesidn, al momento de la
adhesion. Es en estas listas en la que se reflejan los deberes del Estado
respecto al acceso a su mercado y el tratamiento nacional y las excepcio-
nes y condiciones establecidas. No obstante, la finalidad de las listas no
es permanente, sino que son susceptibles de mejora y ampliacion
mediante sucesivas negociaciones. Los compromisos especificos se
aplican, entonces, a los sectores de servicios catalogados por los Esta-
dos, sujetos a cualquier calificacién, condiciones y limitaciones fijadas
por los mismos.

1.4.1. El acceso al mercado (articulo XVI del GATS).

El compromiso especifico de acceso al mercado deja un amplio mar-
gen de autonomia a cada Estado que puede establecer, en su lista de con-
cesidn, las restricciones que estime convenientes al efecto con referencia
a cualquiera de las modalidades de suministro del servicio. Pero, si no
hay restricciones en los sectores inscritos en su lista no puede acordar un
tratamiento menos favorable en la materia que el que estd previsto en su
compromiso especifico.®

La obligacién de acceso al mercado prohibe seis clases de medidas.
Uno, limitaciones en el nimero de proveedores. Dos, limitaciones en el
valor total de las transacciones de servicios. Tres, limitaciones en el
nimero total de operaciones o en la cantidad de servicios prestados.
Cuatro, limitaciones en el ndmero total de las personas fisicas que pue-

35. P. Picone-A-Ligustro op. cit. p. 377...”El deber de acceso al mercado (art. XVI)
impide a los Miembros a oponer obstdculos injustificados al suministro de servicios de
parte de los prestadores extranjeros sobre su propio mercado”.
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den emplearse. Cinco, limitaciones de formas juridicas que puede
emplear un proveedor de servicios para la prestacién de los mismos.
Seis, limitaciones en la participacion del capital extranjero.

Estas medidas representan en el GATS las que le son equivalentes en
el GATT sobre la prohibiciéon de las restricciones cuantitativas (art.
X1).3¢ No obstante, hay omisiones a destacar, por ejemplo, las medidas
fiscales que, en ninglin caso, aparecen como prohibidas, por lo que una
imposicion que limite el acceso al mercado del proveedor de servicios
extranjero no incurre en incompatibilidad en el GATS, aunque sea dis-
criminatoria.?’ La interpretacién mds plausible sefiala que el compromi-
so especifico del acceso al mercado corresponde a las restricciones cuan-
titativas previas a la autorizacién para la actuacion del proveedor extran-
jero; mientras que la obligacién del tratamiento nacional se verifica
solamente después que tal acceso al mercado se hubiera sefialado obstru-
yendo el trato menos favorable de los servicios y proveedores de servi-
cios una vez instalados en el mercado respecto a los locales similares. La
relacién entre el acceso al mercado y el tratamiento nacional, sin embar-
go, no resulta clara, puesto que aunque nada impide este segundo com-
promiso en ausencia del primero, resulta escaso el interés de llevarlo a
cabo. En la préctica, al menos un compromiso en alguno de los modos
de servicios en el acceso al mercado posibilitan el pleno efecto del trata-
miento nacional en cualquiera de los cuatro modos previstos. Una res-
triccidn fiscal justificada de acceso al mercado, podria, en su caso, verse
impugnada de cara al tratamiento nacional.

1.4.2. La obligacion del Tratamiento Nacional (art. XVII del GATS)

La obligacion del TN en el GATS tiene efectos particulares en com-
paracion con la que refleja el GATT. Por un lado, es de cumplimiento
obligatorio solo en tanto y en cuanto figura en la lista de concesiones. El
Estado puede, entonces, evitarla, simplemente, no incluyendo al servicio
en la lista de adhesion. La obligacién se aplica a todas las medidas que
afectan el comercio de servicios en los sectores inscritos en su lista y

36. D. Luft, op. cit. p. 614.

37. M. E. Footer-C. George, The General Agreement on Trade in Services, en The
World Trade Organisation, V. I, cit. p. 847: ”As{, un Miembro, puede mantener un eleva-
do impuesto sobre servicios, empeorando potencialmente el acceso a su mercado, sin
que ello contravenga el GATS. ’; V. Matoo, National treatment in the GATS. Cornersto-
ne or Pandora Box?, en JWT, 1998, p. 197.
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sujeta a cualquier condicion o calificacion establecida. En ese marco, el
Estado estd obligado a otorgar a los servicios y proveedores de servicios
fordneos un tratamiento que no sea menos favorable que el que acuerda
sus propios servicios y proveedores de servicios nacionales.

El significado del trato menos favorable no aparece distante del que
se aplica en el GATT. Las medidas no puede aplicarse con propésito y
efecto de aplicacion protectoria de los propios servicios o prestadores
nacionales. Esto no supone que no puedan establecerse disciplinas dife-
renciadas, siempre que no se desmerezca la igualdad de oportunidades,
la igualdad competitiva. (U. S. -Section 337; E. C. -Asbestos)

Las medidas fiscales o legales, como en el GATT, no pueden ser fuente
de desventaja competitiva de los servicios y proveedores de servicios
extranjeros vis-a-vis sus propios servicios o nacionales. Pero, en el GATS
hay, ademas, un matiz a tomar en cuenta, puesto que la regulacién que afec-
te el comercio de servicios con base a la inherente desventaja competitiva
que resulta del caricter extranjero del servicio o de su proveedor, no obliga
al Estado a no discriminar. (nota a pie de pdgina l0 art. XVII). La desventaja
competitiva que es objeto de tutela no comprende aquella que es intrinseca
al caricter extranjero de la misma. Y esto es importante porque los efectos
adversos por su origen indican que el GATS considera la discriminacién,
siguiendo ciertos valores no comerciales. La defensa de estos valores no
incurre en tutela protectoria. Y ello puede tener como referencia el 6rden
publico econémico, por ejemplo, la lucha contra la evasion fiscal en cuanto
determine diferencias por desventajas competitivas inherentes derivadas
del carcter extranjero, en combinacion con el articulo XIV d), cuando el
tratamiento diferenciado esta dirigido a asegurar la imposicion equitativa y
eficaz y larecaudacién de los impuestos directos.?®

La inherencia es un factor a considerar en la aplicacién de cualquier
medida legal o fiscal. Basicamente, porque podria establecer el trato
diferente y no menos favorable si hay un factor que no es inherente a la
actividad local y, en cambio, si lo es a la foranea.® La mencién es de

38. Asimismo, podria entenderse compatible con la obligacién del TN la proteccion
de la vida, salud humana y animal o el 6rden publico econémico. Desde otra perspectiva,
llega a igual conclusién W. Zdouc WTO Dispute Settlement Practice relating to the
General Agreement on Trade and Services, en F. Ortino-E-U. Petersmann, The WTO
Dispute Settlement system op. cit. p. 413.

39. U. S. -Taxes on Automoviles DS31/R, 29-9-1994.... ’no se ha demostrado que los
automéviles como un producto definido en la medida fuera inherentemente de origen
extranjero.... o que...los vehiculos ligeros fuera inherentemente de origen doméstico.
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interés puesto que se trata de uno de los dos casos resueltos, aunque no
adoptado (US-Taxes on Automoviles), que abrazan el método del aims
and effects, posteriormente rechazado por la jurisprudencia OMC. La
proximidad del factor de inherencia a la regulacion que se apoya en la
diferencia no protectoria esta presente en la nota 10 de pie de pagina
del GATS.

En este sentido, la doctrina entiende que si bien el articulo XVII no
contiene, como en el GATT, el concepto de “so as to afford protection”
como fundamento para construir la interpretacion teleoldgica; no es
menos cierto que la nota 10 de pie de pagina del articulo XVII. | puede
leerse de igual guisa. Una desventaja que es inherente al propio caricter
extranjero del servicio o proveedor del servicio no cuestiona la discipli-
na local, aunque favorezca a los servicios o proveedores nacionales, por-
que no tiene el propésito y efecto protectorio prohibido.*?

La obligacién del TN en el GATS, aunque actualmente limitada, es
conceptualmente mds ambiciosa que la del GATT. Por un lado, por cuan-
to aborda expresamente no solo el servicio sino las personas que lo pres-
tan, facilitando el efecto directo en las jurisdicciones nacionales del
acuerdo OMC, apuntidndose, no obstante, sobre todo a raiz de las dltimas
decisiones jurisprudenciales, que, gradualmente, comienza a aceptarse
que el GATT no solo concierne a medidas que afectan o tienen su foco
en el producto, sino, también a las personas (productores). Por otro lado,
las medidas abarcan cualquier clase de disposicidn o prictica que pueda
afectar el comercio de servicios, que da un sentido mas amplio al propio
del articulo III GATT. De modo que, potencialmente, la obligacion del
TN tiene un efecto mas extensivo que en el GATT, sin perjuicio de insis-
tir que, al estado actual, su aplicacién es mds limitada porque se basa en
los sectores y actividades que fija cada Estado en su lista de compromi-
sos especificos.

El contenido del tratamiento no menos favorable se refleja en los
pardgrafos 2y 3 del articulo X VII.

-Cada Estado puede cumplir con el deber del tratamiento no menos
favorable acordando a los servicios y proveedores de servicios extranje-
ros un tratamiento formalmente idéntico o formalmente diverso respecto
al acordado a sus propios servicios y proveedores de servicios andlogos.

-Un tratamiento formalmente idéntico o formalmente diverso se con-
sidera menos favorable cuando modifica las condiciones de competen-

40. M. Cossy, Determining “likeness” under the GATS: Squaring the circle. p. 39,
WTO, September 2006, ERSD-2006-08.
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cia a favor de los servicios o proveedores de servicios del Estado respec-
to a los servicios o proveedores de servicios semejantes de otro Estado.

La obligacién del tratamiento nacional, en su primera expresion, con-
sagra criterios interpretativos adquiridos en la prictica del GATT en
cuya virtud no es preceptiva la identidad de la disciplina legal entre los
servicios y proveedores extranjeros y nacionales. La diferencia en la
forma legal no conlleva en si mismo que los servicios y proveedores
fordneos reciban un trato menos favorable que los locales, en la medida
que no se produzca una alteracién en la igualdad competitiva. (U. S. -
Section 337 of Tariff Act 1930).

El trato menos favorable se constata toda vez que se modifican las
condiciones de competencia, el principio de igualdad competitiva, aven-
tajando la actividad nacional respecto a la exterior. La identidad o diver-
sidad formal no afecta el camplimiento del criterio siempre que se man-
tenga el equilibrio en la igualdad competitiva, v. g. el disefio de benefi-
cios fiscales dirigidos prevalente o exclusivamente a la creacién de
ventajas patrimoniales de los servicios o proveedores locales.

Una lectura comprensiva de los pardgrafos 2 y 3 del articulo XVII
podria concluir que la diferencia de jure o de facto vulnera la obligacion
de tratamiento nacional cuando las medidas proponen una disciplina que
establece una desventaja competitiva que no es inherente al caricter
extranjero del servicio o del proveedor o la peor eficacia con relacion a
los servicios y proveedores de fuera.*!

Es cierto que, de nuevo, en E. C. -Bananas se reitera que en ningtin
caso los articulos II y XVII del GATS sustentan el recurso al método
aims and effects, cuyos extremos fueron explicitamente rechazados en
Japan-Alcohol Beverages, prop0sito proteccionista o no de la medida y
efectos juridicos y materiales; pero, que, como ya se ha dicho, no resuel-
ven en definitiva su empleo ticito, sea con referencia a desvelar la
estructura de la medida o, en el supuesto del pie de pagina 10 del articulo
XVII. 1 GATS a acentuar su trascendencia efectiva cuando la desventaja
competitiva no resulta inherente, intrinseca, al cardcter extranjero del
servicio o de la provision. En otros términos, el propédsito enunciado (o
revelado) y la diferencia del trato menos favorable es legitima cuando se
funda en la desventaja competitiva que se enlaza a su origen extranjero:

41. E. C. -Regime for the importation, sale and distribution of bananas, WI/DS27,
WT/DSB61, 6-5-1999, donde se enfatiza la equivalencia del articulo II. 1 del GATT
sobre el trato no menos favorable en la obligacién de la NMF y el articulo XVII. 2 y 3 del
GATS, pese a la ausencia de un texto lingiifstico idéntico.
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“Lo cual significa que el caricter fordneo y la medida constituyen
conjuntamente la condicidn suficiente de los efectos adversos, y que la
dltima ha sido inevitable, sin que importe que clase de medida fue adop-

tada para alcanzar el mismo objetivo regulador”.*?

1.4.2.a). Los servicios y proveedores de servicios semejantes

La relacién de semejanza entre servicios y proveedores de servicios
en el GATS es uno de los temas mas complejos de afrontar. Ademads de
lo dicho conviene establecer, de entrada, la insuficiencia de los concep-
tos aplicados hasta ahora para su interpretacion integral.

La identificacién de los servicios no goza del predicamento del Sis-
tema Armonizado utilizado en materia arancelaria en el GATT. Ni el
Central Product Classification de la UN o el Services Sectorial Classi-
fication List de la WTO, que lo pretenden no ofrecen una aceptacion
incondicionada. Tampoco, las propiedades materiales permiten estable-
cer la relacidn de semejanza entre servicios basicamente inmateriales o
intangibles. En particular, la cuestion tecnoldgica que transforma las
fronteras entre los servicios dirigidos a los mismos usuarios, pero dis-
tintos en sus cualidades, o, ain mds, a través de distintos modos de
suministro.

Por otra parte, surge la aproximacion a la semejanza entre los provee-
dores de servicios respecto a la cual la jurisprudencia de la OMC se mani-
fest6 afirmando que los proveedores de servicios son semejantes en la
medida que prestan servicios semejantes. (E. C. -Bananas). Esta decision
recibid criticas bien fundadas en su excesiva generalidad —extension del
articulo XVII a todas las personas que proveen el servicio y a los que
potencialmente pueden hacerlo- y el desmantelamiento de cualquier tra-
tamiento diferenciado de los proveedores que pudiera evitar, en la realiza-
cién de propésitos legitimos, la vulneracién del tratamiento nacional.*3

La presuncién que los proveedores de servicios semejantes son pro-
veedores semejantes adolece de la ponderacién de las caracteristicas
intrinsecas entre dos prestadores a fin de establecer la semejanza: los
servicios semejantes no obligan a cada Estado a considerar como seme-
jantes a las proveedores, en base a criterios objetivos de discriminacién,
que pudieran hacerlo preciso.

42. Verhoosel, cit. p. 91.
43. W. Zdouc, cit. p. 398; C. Dordi, Gli Accordi sul commercio dei servizi en G. Ven-
turini, L Organizzazione Mondiale del Commercio, Milano, 2004, p. 110.

132

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 P&agina 13$

LA OBLIGACION DEL TRATAMIENTO NACIONAL

El criterio asimilatorio de servicio-proveedor en la relacién de seme-
janza postula, como hacen notar Verhoosel, Zdouc y Cossy la confusién
entre regulacion legitima nacional y tutela protectoria que descartan el
propésito y efecto de la medida adoptada. Coherentemente, el método
(descartado) del aims-effects podria contribuir a trazar la frontera del
gobierno de la diferencia.

La disciplina del servicio semejante no equivale a la de su proveedor,
que, como tal, puede ser objeto de tratamiento diferenciado, v. g. las
medidas fiscales contra la evasion y el fraude fiscal de no residentes, con
o sin presencia comercial, y, ain mds, bajo forma juridica de sociedad
filial o sucursal.

No puede prescindir la relacién de semejanza entre servicios y provee-
dores de servicios de la calificacion fiscal que cada Estado adecua a sus
leyes internas. El GATS, a diferencia del GATT, afronta expresamente y
define la imposicién directa a las personas (art. XXVIII o) y, al mismo
tiempo, recoge la excepcion general tributaria al tratamiento nacional en la
medida que la disciplina de la diferencia esté finalizada a garantizar la
imposicion o la recaudacién equitativa y eficaz de los impuestos directos en
cuanto concierne a los servicios o los prestadores de servicios de otros Esta-
dos. (art. XIV d), e, indirectamente, permitiendo, en su caso, la intervencién
arbitral del Consejo de Comercio de Servicios respecto a si alguna medida
entra o no en el ambito de actuacién de un CDI. (art. XXII,3.) “...el trata-
miento tributario en el GATS parece sugerir la voluntad de aceptar que los
proveedores de servicios semejantes localizados en diferentes jurisdiccio-
nes fiscales puedan ser legitimamente tratados en forma diferente.”**

1.4.2.b) Las excepciones generales del articulo XIV del GATS.
La excepcion tributaria

Las excepciones contenidas en el articulo XIV del GATS cumplen
una funcién equivalente a las que aparecen en el articulo XX del GATT.
Lanovedad que interesa, si acaso, es la excepcion tributaria.

Las medidas fiscales de cada Estado pueden justificarse como excep-
cion legitima a la obligacién del TN cuando tienen el propdsito (aimed)
de garantizar la imposicién o recaudacién equitativa o eficaz de los
impuestos directos sobre los servicios o proveedores de servicios de
otros Estados. (art. XIV d.).

44. A. Matoo, MFN and the GATS en Regulatory Barriers and the principle of non
discrimination cit. p. 79; M. Daley, The WTO and direct taxation cit. p. 7.
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La nota 6 a pie de pagina relativa al art. XIV d.) ilustra, a titulo ejem-
plificativo y no taxativo, las medidas cubiertas por la excepcién adopta-
das por el Estado en su sistema tributario.

- Medidas aplicables a prestadores de servicios no residentes a la luz
de la circunstancia que la obligacién tributaria de los no residentes
estd determinada con referencia a supuestos de hecho gravados
cuya fuente o localizacidn es el territorio del Estado.

- Medidas aplicables a los no residentes para garantizar o asegurar la
imposicién o recaudacién de los tributos en el territorio del Estado.

- Medidas aplicables a los no residentes y a los residentes a fin de
impedir la elusion o evasion fiscal, comprendidas las que aseguran
el cumplimiento y la observancia de los deberes legales.

- Medidas aplicables a los consumidores de servicios suministrados
en o desde el territorio de otro Estado para asegurar la imposicién o
recaudacion fiscal sobre tales consumidores en relacién a la fuentes
localizadas en el territorio del Estado.

- Medidas aplicables que distinguen entre prestadores de servicios
sujetos a imposicién a nivel mundial y otros prestadores de servicios,
frente a la diferente naturaleza de la base imponible entre ambos.

- Medidas que determinan, atribuyen o subdividen renta, beneficios,
ganancias, pérdidas, deducciones o créditos fiscales de personas
residentes o sucursales o sucursales de la misma persona, para sal-
vaguardar la base imponible del Estado.

La interpretacion del articulo XIV y de la nota a pie de pagina se veri-
fica de conformidad a los conceptos y definiciones tributarias propias
del Estado que adopta las medidas o conceptos o definiciones similares o
equivalentes.

El fundamento de la excepcion fiscal, que no puede resultar en discri-
minacion arbitraria o restriccion encubierta al comercio de servicios,
estriba en impedir la falsificacion de la igualdad competitiva mediante la
elusion o evasion fiscal por causa de la no residencia, lo cual significaria
una ventaja indebida o ilicita en las condiciones de competencia respec-
to a los servicios y proveedores de servicios locales semejantes.

Pero, no es solo el propésito comercial el que inspira la excepcion.
Hay elementos que parecen dignos de relieve porque internalizan con-
ceptos propios de valores no comerciales.

En primer lugar, el valor de correccién del sistema tributario (equita-
ble). La correccién identifica al sistema tributario ajustado a los principios
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tributarios generalmente admisibles —legalidad, capacidad econdmica e
igualdad- y los derechos fundamentales de la persona. El trato diferenciado
que es compatible con la obligacién del TN pretende, tiene el propdsito, de
defensa del interés fiscal del Estado, pero, también, del principio de legali-
dad, de capacidad econdmica e igualdad tributaria, finalmente erosionados
por los hechos lesivos producidos en su territorio o sobre su territorio.*)

En segundo lugar, el sistema tributario correcto (equitable) integra el
orden publico econémico de cada Estado en la cispide de la norma fun-
damental. El valor superior de correccion estd insito en el 6rden ptiblico
econdmico constitucional de cada Estado. El sistema tributario, sus prin-
cipios y valores juridicos es un elemento integrante del 6rden ptblico
econdmico. El GATS provee eficacia a la incorporacién del valor no
comercial de la correccidn tributaria en su relacién con el 6rden publico
econdémico de cada Estado. En especial, recoge expresamente la excep-
cién de orden publico (art. XIV a.) que segun la nota 5 de pie de pagina
puede invocarse exclusivamente cuando uno de los intereses fundamen-
tales de la sociedad sea expuesto a un riesgo genuino y suficientemente
grave. La aplicacién del sistema tributario correcto puede dar lugar a una
reaccion que se proyecta mis all4 de los servicios o proveedores de ser-
vicios, sobre el otro u otros Estados que le afectan, v. g. por competencia
fiscal lesiva por elusién o evasion de Estado; criminalidad organizada,
blanqueo de capitales, financiacién del terrorismo.

El quid iuris del recurso a la excepcion tiene que ver con su justifica-
cién, mds o menos necesaria para lograr su prop6sito con el menor grado
de restriccién al comercio de servicios.

La necesidad, que es exigencia en materia de érden publico aunque
no en el plano fiscal, no es sinénimo de medida indispensable o inevita-
ble. En el curso de diversas resoluciones, de cara al GATT articulo XX,
que es el parametro de contraste con el articulo XIV del GATS, se flexi-
biliza la nocién de necesidad. Una medida puede no ser indispensable, si
bien necesaria, siempre que contribuya a la aplicacion de la ley o del
reglamento, a su propdsito, o a los importantes intereses o valores comu-
nes protegidos por la dicha medida. La jurisprudencia GATT parece
moverse desde una posicidn estricta y rigida basada en la eliminacién
maxima de la restriccién comercial que puede comportar la medida a la
eliminacién de las restricciones que sean menos perjudiciales. (Korea-
Measures affecting beef: E. C. -Asbestos).

45. T. Rosembuj, Intercambio internacional de informacién tributaria, Barcelona,
2004, p. 76; F. Ortino, op. cit. p. 140.
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Asi en un fallo reciente se acepta como legitima (necesaria) la medi-
da adoptada por el Estado y su coherencia con la lucha contra la evasion
fiscal en su territorio; pero, se rechaza la justificacion con referencia a
otras medidas que hubieran podido aplicarse con igual finalidad, pero,
de caricter comercial menos restrictivo que las que se juzgaban. (Argen-
tina-Measures affecting the export of bovines hides and import of finis-
hed leather).

La posicién del Organo de Apelacién no resultaria convincente de
cara al GATS, puesto que su resolucion restaba en el marco del GATT.
En efecto, de aceptarse que las medidas son sefialadas al combate de la
evasion y el fraude fiscal en el territorio no hubiera podido deducirse su
incompatibilidad con el articulo XIV d.). La discusién sobre la con-
gruencia entre los medios y los objetivos predicados significa, en térmi-
nos reales, la devaluacion, si fuera el caso, del valor de correccion, de
6rden publico econémico, porque convierte en indispensable lo que no
es ni siquiera necesario, en el &ambito GATS. Las alternativas menos res-
trictivas no pueden invalidar ni deberian afectar aquellas medidas de
valor superior, una vez admitida su finalidad, a menos que fueran injusti-
ficables o arbitrarias o supusieran una restriccion encubierta. Pero,
nunca cuando siendo idéneas pueden ser mejorables, ya que transforma
lo principal en victima de lo instrumental.

En US-Gambling el Organo de Apelacién orienta en el uso del articu-
lo XTIV del GATS, ofreciendo una interpretacion sugestiva de su con-
torno.

“El articulo XIV del GATS establece las excepciones generales de las
obligaciones en el Acuerdo en la misma manera que lo hace el articulo
XX del GATT 1994. Ambas disposiciones afirman el derecho de los
Miembros a perseguir objetivos identificados en los pardgrafos de estos
articulos aun si, haciéndolo, los Miembros actuan en forma incompati-
ble con las obligaciones establecidas en otras disposiciones de los res-
pectivos acuerdos, siempre que se satisfagan las condiciones que se
determinan en los mismos. Un lenguaje similar se usa en ambos articu-
los, en particular el término “necesaria” y los requisitos establecidos en
los respectivos chapeaux.

Las excepciones contenidas en el GATT y en el GATS se describen
como derechos de los Estados y ello sirve para ratificar la equiparacién
de los valores no comerciales con los valores comerciales. En efecto, las
excepciones estdn destinadas, en su conjunto y separadamente, a preser-
var los derechos humanos, la vida, salud, ambiente, el 6érden ptblico
econdmico.
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El derecho de cada Estado tiene por contenido conseguir su nivel de
proteccion de los valores no comerciales, sin mengua drastica de las
obligaciones contraidas en el sistema OMC. O sea, medidas razonables,
proporcionadas, congruentes que no sean arbitrarias ni injustificadas o
creen restricciones ocultas al comercio de bienes, servicios, personas.

Pero, quiza lo mas destacado, es la interpretacion de la excepcién
necesaria para la proteccién de la moral publica y la conservacién del
6rden publico. (articulo XIV a). En efecto, a diferencia de la nota 5 a pie
de pagina que configura el 6érden publico en un modo absoluto y restrin-
gido dirigido a su aplicacién solo cuando se presenta una amenaza
genuina y suficientemente grave respecto a uno de los intereses funda-
mentales de la sociedad; en U. S. -Gambling se toma como eje la preser-
vacién de los intereses fundamentales de la sociedad, en su conjunto y
singularmente, como se refleja en la politica piblica y en la ley. Notese
que los EEUU apuntaban con su argumento a los riesgos significativos
derivados del juego a distancia, por internet, tales como, crimen organi-
zado, blanqueo de capitales, fraude. Es decir, juego por internet como
amenaza para el érden publico econémico, uno de los intereses funda-
mentales del pais reflejado en la ley. No es necesario demasiada imagi-
nacién para incluir el fraude fiscal organizado, la evasién tributaria.*

No obstante el resultado final, en el cual el Organo de Apelacién
declara las medidas incompatibles con el chapeau del articulo XIV, se
reconoce que las medidas eran necesarias para la proteccién de la moral
publica y el mantenimiento del 6rden publico. El punto, probablemente,
es que no se aplicaron en modo compatible sobre los proveedores locales
y extranjeros.

1.4.2.c). La obligacion del TN en el articulo XXI1.3 del GATS

El Estado no puede invocar la obligacién del TN, que no de la NMF,
en base a una medida adoptada por otro Estado que estd dentro del 4mbi-
to de actuacién de un CDI celebrado con el mismo para evitar la doble
imposicién. De ello no cabe inferir que la medida en cuestion se refiera
exclusivamente a la doble imposicién; puesto que, va de suyo, que en la
linea del MOCDE también es propio del CDI la lucha contra la evasién
fiscal y la no discriminacién: “Es también propdsito de los convenios
fiscales impedir la elusién y evasion fiscal” (CMOCDE, art. I, nro. 7).

46. U. S. -Measures affecting the cross border supply of gambling and betting servi-
ces, WI/DS285, 20-4-2005.
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Cualquier medida, sea respecto a uno u otro propésito puede entrar en el
ambito del CDI.

El GATS ofrece una excepcion fiscal para controversias sobre el
comercio de servicios al amparo de un CDI. Esto supone que si alguno
de los Estados Contratantes discrepan sobre si la medida esta o no dentro
del dmbito de actuaciéon del CDI puede llevarlo ante el Consejo de
Comercio de Servicios para un laudo arbitral obligatorio. Si el CDI fuera
anterior a 1-1-1995, fecha de entrada en vigor del Acuerdo OMC serd
necesario el acuerdo de ambas partes. Conviene insistir que la obliga-
cion del TN tiene un limite objetivo en los compromisos especificos de
cada uno de los Estados en su lista de concesiones; mientras que la obli-
gacién de la NMF en el GATS es incondicional y con un radio de actua-
cién comprensivo de todos los sectores de servicios cualquiera que sean
los modos de provision. Precisamente, cualquier Estado podria impug-
nar el incumplimiento del otro o terceros Estados de la obligacién de la
NMF.

El efecto limitado de la obligacién del TN influye, junto con la pre-
misa que ninguno puede ir en contra de sus propios actos, para enervarla
como cauce de reclamacion contra el CDI firmado con otro Estado.
Pero, esto no significa que pueda hacerlo en caso de violacién de la obli-
gacién de la NMF o, naturalmente, si hay medidas que estan fuera del
ambito de aplicacién del CDI.

La propuesta de la OCDE, basada en sus Comentarios (44. 3 a 44.7)
desnaturaliza el mandato del articulo XXII. 3 del GATS porque mani-
fiesta un claro apartamiento en cuanto a la sugestién que solo el consen-
so entre ambos Estados signatarios puede convalidar, eventualmente, el
recurso al Consejo de Comercio de Servicios. Si es verdad que el nicleo
estd en si la medida fiscal del otro Estado es ajena al &mbito de actuacion
del CDI, cualquiera de los firmantes podria solicitar el arbitraje obligato-
rio. La preferencia de la OCDE por el procedimiento amistoso de su
Modelo (art. 25) no empece a que se trata, simplemente, de una disposi-
cién bilateral entre Estados que cede ante el sistema normativo multila-
teral de la OMC.

Es facilmente comprensible que el reproche atenderd la creacion de
desventajas competitivas o el empeoramiento de las condiciones de
competencia mediante el uso inadecuado del sistema tributario en per-
juicio de sus nacionales o de los nacionales de otros Estados. Si esto es
correcto, el arbitraje del Consejo de Comercio de Servicios ofrece un
vehiculo de solucién de la controversia que, a diferencia del MOCDE,
tiene un contenido obligatorio para las partes.
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1. 5. Laobligacion del Tratamiento Nacional en el TRIPS.
Articulo 3.1 del TRIPS

El articulo 3.1 del TRIPS establece que cada Estado acuerda a los
nacionales de los otros Estados un tratamiento no menos favorable que
el que acuerda a sus propios nacionales con referencia a la proteccion de
la propiedad intelectual.*’ La nota 3 de pie de pagina aclara que el térmi-
no “proteccién” comprende cuestiones relativas a la existencia, adquisi-
cién, 4mbito, la conservacion y la tutela de los derechos de la propiedad
intelectual especificamente contemplados en el Acuerdo.

El TRIPS destaca, al menos, por dos motivos relevantes. Por una parte,
porque sus beneficiarios directos son los titulares de derechos privados de
propiedad intelectual a los que los Estados deben garantizar su proteccién
juridica integral. Por otra, porque en su Predmbulo conecta el reconocimien-
to a los derechos de propiedad intelectual de las personas al paralelo de los
propésitos subyacentes de érden puiblico econdmico de los Estados (de des-
arrollo y tecnoldgicos) y las necesidades de los paises menos desarrollados.

El valor no comercial es el reverso de la proteccion a la creacion, a la
invencion, a la investigacion de los particulares en las referencias a la
diseminacién de las tecnologias, ventajas para los usuarios y desarrollo
tecnoldgico (art. 7), para favorecer el bienestar social y econémico, asi
como los derechos y las obligaciones; la adopcidn por los Estados de las
medidas necesarias para la tutela de la alimentacién y la salud publica,
desarrollo del interés publico en sectores fundamentales (art. 8).

Un equilibrio tendente a evitar el abuso del derecho por sus titulares o
las practicas que restrinjan el comercio o perjudiquen la transferencia de
tecnologia. A lo largo del TRIPS emergen indicadores de conciliacion
entre los derechos de los particulares y los derechos e intereses publicos
y colectivos. (arts. 8.2; 27.2. 3 a), 3 b), art. 40).48

La proteccidn de los derechos (privados) de propiedad intelectual no
obstan a su finalidad de garantizar los derechos humanos de los indivi-
duos, del acceso a los bienes publicos globales. En suma, el valor mer-

47. U. S. -Section 211 Omnibus Appropiations Act of 1998, WI/DS176/AB/R 2-I-
2002, donde se enfatiza la importancia de la obligacién de TN en el TRIPs equivalente a
la del GATT y se le confiere un sentido fundamental y equivalente.

48. F. Abbot, TRIPs and Human Rights: Preliminary Reflections, en International
Trade and Human Rights. Foundations and Conceptual Issues. Editores F. M. Abbot, Ch.
Breining-Kauffmann, Th. Cottier, Michigan, 2006, p. 150...”equilibrio en los intereses
incentivantes de la creacién, de un lado, y el interés publico y comtn a la difusién de la
informacidn y conocimiento, por el otro. ”’; E-U Petersmann, Human rights, Markets and

139

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 P&agina 13$

CAPITULO 11

cantil en la linea del valor no mercantil. Podria decirse que el TRIPS
puede leerse como un texto juridico en el que las excepciones contenidas
en otros acuerdos, tales como el GATT (art. XX) y el GATS (art. XIV)
encuentran su composicion superior en los principios que le inspiran. La
interseccién entre comercio mundial y derechos humanos es la culmina-
cion de la interpretacion que aspira al delicado balance entre derechos e
intereses particulares y derechos e intereses colectivos (vida, salud, ali-
mentacién, medio ambiente). En el acuerdo TRIPS aparece clara la
voluntad de compatibilizacién entre los valores comerciales y los no
comerciales o, mejor, como se dice, lo que le distingue de los otros
acuerdos OMC es que protege los derechos de las personas y no la posi-
cién competitiva de los bienes o servicios.

Una de las consecuencias evidentes, y de no menos trascendencia, es
que la doctrina del efecto directo en el TRIPS aparece consolidado en su
relacion con las finalidades combinadas que persigue y los destinatarios
a los que se dirige. Sin perjuicio, de las resistencias a su reconocimiento,
no hay razones de peso que avalen la exclusién de los recursos a la pro-
pia jurisdiccién nacional cuando se entiende vulnerada la normativa de
esta parte del sistema OMC. Resultaria incongruente postular el nexo
entre derechos de propiedad intelectual y derechos humanos, impidien-
do su defensa ante la ley local.*

El equilibrio entre valores comerciales y no comerciales se torna expli-
cito en los articulos 7 y 8 que no casualmente responden al titulo de Objeti-
vos 'y Principios. Los primeros deberian influir en el balance entre los
derechos y las obligaciones y a las ventajas reciprécas de productores y
usuarios al conocimiento tecnolégico, bajo el criterio general que es legiti-
ma la proteccién de la propiedad intelectual que contribuye a la promo-

Economic Welfare: Constitutional Functions of the Emerging UN Human Rights Consti-
tution, en el libro, p. 54, donde halla confirmacion a su conocida prédica de integracion
de los derechos humanos y el comercio mundial, pese a reconocer que “la necesidad de
la propiedad intelectual como una recompensa y estimulo para la investigacion y el desa-
rrollo” y” el equilibrio con los objetivos sociales” del TRIPS, suscita numerosas discu-
siones.

49. Th. Cottier, The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights, en P. F. J. Macrory-A. E. Appleton-M. C. Plummer, cit, Vol I, p. 1060; EEUU y la
U. E se manifiestan contra la directa aplicaciéon del TRIPS, lo cual, como se afirma,
“comporta una una suerte de mutilacién de las potencialidades efectivas del sistema”
(Lupone), que no tiene sélidos fundamentos juridicos, sino meramente politicos, A.
Lupone, Gli Aspetti della proprietd intellectuale attinenti al commercio internazionale,
en G. Venturini, L’ Organizzazione Mondiale del Commercio, Milano, 2004, p. 185.
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cion, diseminacién y transferencia de la innovacién. Los segundos, asegu-
ran que el Estado pueda adoptar medidas legales o fiscales necesarias para
la tutela de la salud, de la alimentacién y del propio 6rden ptblico econé-
mico, aunque no sean incompatibles con el TRIPS. Asimismo, medidas
adecuadas, que no sean necesarias, para impedir el abuso del derecho de
propiedad intelectual o el recurso a practicas restrictivas irrazonables o
que afectan adversamente la transferencia internacional de tecnologia.

Los Objetivos y Principios, no son gratuitos ni programaticos, como
demuestra la aplicacion del Predmbulo del sistema OMC, y establecen
con claridad que la interpretacién del tratamiento nacional no puede
entenderse solo y exclusivamente en clave de propdsito de proteccién
local; sino, de amplia aptitud del Estado para la disciplina del régimen
juridico y fiscal de la propiedad intelectual, orientado a propdsitos y bajo
principios que comprenden un objeto y &mbito de especial atencion a los
intereses no comerciales representados; sin perjuicio que, hasta el
momento, la aproximacién de la jurisprudencia no parece sensible a la
perspectiva no comercial, sino solo a la perspectiva de los titulares de
derechos de la propiedad intelectual, desdefiando ampliamente los inte-
reses sociales y reduciendo considerablemente el dmbito de la diversi-
dad reguladora permitida por el TRIPS™>°

La Declaracion de Doha de 2001 en su punto 4 recoge la imperativi-
dad de una interpretacion flexible del TRIPS en materia de salud publica
y acceso de todos a las medicinas, indicando, ademaés, en el punto 5. a)
una recomendacién de gran trascendencia respecto a la eficacia juridica
de los articulos 7 y 8 del TRIPS: cada uno de sus articulos debe leerse a
la luz del objeto y propésito del Acuerdo, tal como se expresan, en parti-
cular, en sus Objetivos y Principios.

Tampoco puede menospreciarse, desde la potencialidad del propdsi-
to, el deber que atafie a los paises industrializados de cooperacion técni-
cay financiera con los paises en vias de desarrollo para la implementa-
cién del sistema de propiedad intelectual (arts. 66. 2 y 67). Hasta ahora,
no puede decirse que el deber de transferencia y diseminacién de tecno-
logia haya avanzado. Esta obligacién, que es uno de los Objetivos,
requiere de un esfuerzo que cuesta emprender.’!' Pero, tampoco cabria

50. R. Howse, The Canadian Generic Medicines Panel: A dangerous precedent in
dangerous times, 3, Journal of World Intellectual Property, 493, 2000.

51. Th. Cottier, The Agreement...cit. p. 1079: "No hay esfuerzos significativos para
discutir e introducir medidas gubernamentales a favor de la transferencia de tecnologfa,
tales como, incentivos fiscales para las empresas inversoras, o cualquier otro beneficio”.
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descartar que, en el futuro, el reproche a un Estado respecto a la tutela de
los derechos de propiedad intelectual no pueda convertirse en uno equi-
valente contra el Estado que lo arguye si no ha cumplido con su deber de
cooperacion y asistencia.

1.5.1. La practicas anticompetitivas. El articulo 40 del TRIPS

El control de las practicas anticompetitivas del articulo 40 del TRIPS
reconoce que algunas practicas de licencias o modalidades y condicio-
nes de los derechos de propiedad intelectual que restringen la competen-
cia pueden tener efectos negativos sobre el comercio e impedir la trans-
ferencia y la difusion tecnoldgica. Las licencias pueden afectar la impor-
tacion de productos o la inversién y la transmision de tecnologia. En el
articulo 41.1 se acentda que las medidas de tutela de la propiedad inte-
lectual deben aplicarse para evitar la creacion de obstdculos a los inter-
cambios y salvaguardarla contra su abuso. Cada Estado puede especifi-
car en su ordenamiento juridico las practicas y condiciones que pueden
constituir un abuso de los derechos de propiedad intelectual con efecto
adverso sobre la competencia en el mercado. (art. 40. 2).

No es dificil relacionar las pricticas anticompetitivas con el principio
asentado en el articulo 8, ya mencionado, en cuanto sefiala la inadmisibili-
dad del abuso de derecho de propiedad intelectual, las précticas restricti-
vas del comercio o la lesion a la transferencia internacional de tecnologia.

El articulo 40.2 sin dnimo taxativo, indica algunas de las pricticas
anticompetitivas en materia de licencias, tales como, las cldusulas exclu-
sivas de retrocesion, en cuya virtud el licenciatario debe comunicar al
licenciante cualquiera de las mejoras conseguidas a través del uso de los
derechos de propiedad intelectual; las condiciones impeditivas de
impugnar la validez de los derechos concedidos; la imposicion al licen-
ciatario de un paquete global o agrupado.

No resulta dificil interpretar que la proteccién del derecho de propie-
dad intelectual no atiene a su abuso, lo cual consiente a cada Estado a las
medidas legales o fiscales que permitan neutralizarlo, sin que ello
suponga tutela protectoria, salvo que sean arbitrarias o encubiertas. Pero,
cabe concluir que el articulo 40 estd basado en la teorfa del abuso del
derecho de sus titulares y el acuerdo TRIPS aspira a su uso ordinario y
ejercicio normal en el mercado. La proteccidon de la propiedad intelec-
tual no menos favorable que la acordada a los propios nacionales, es una
obligacion derivada del TN, en la medida y siempre que no suponga la
extralimitacién anormal y manifiesta de su ejercicio en la competencia.
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El articulo 40 y concordantes del TRIPS son significativos de un cua-
dro complejo de relaciones en el comercio mundial en el que compare-
cen, a la par, los bienes publicos globales y los valores no comerciales,
representados por la salud, alimentacién, ambiente, biodiversidad, y la
preservacion de la competencia comercial correcta.

El TRIPS incide en la tutela de los derechos sobre los bienes inmate-
riales, los intangibles, a su aprovechamiento, transmisién y difusion;
pero, recabando de su empleo un ejercicio que no desborde la competen-
cia equitativa en el mercado ni ofenda los valores no comerciales de los
otros Estados y personas. Los derechos de la invencién, creacion, e inno-
vacion y su integracion con el derecho y el interés colectivo a su goce,
evitando los efectos adversos en la competencia en el mercado.

La obligacién del TN observa en el TRIPS una presencia determinan-
te de aptitud de cada Estado en la actuacién de su 6rden publico econ6-
mico, que sin alentar actitud proteccionista, preserva su plena autoridad
para la adopcién de medidas legales y fiscales que, en forma necesaria o
adecuada, ajusten los derechos privados a la obligacion de diseminacién
tecnoldgica o limite el abuso del derecho de los titulares.>?

1.5.2. El contenido de la propiedad intelectual protegida.

La preocupacion triple del TRIPS es la de la defensa de los derechos de
la invencidn, creacidn, innovacidn, de la idea, en suma, en cabeza de su
titular juridico o econdmico siempre que no atente contra los derechos
(humanos) y la difusién de la informacién como bien ptiblico global ni
suponga un abuso del derecho de iniciativa de empresa en el mercado. No
en vano se establece un complejo cuadro legal internacional, puesto que la
ventaja competitiva estd estrechamente vinculada a la propiedad o pose-
sion de capital intelectual; sin perjuicio, de reconocer que cada Estado no
estd obligado sino por la uniformidad bésica del acuerdo. (art. 1).

Los recursos intangibles, los bienes inmateriales, son el objeto del
TRIPS y su disciplina se funda, por un lado, en el reconocimiento y tute-
la de la innovacién por el conocimiento para asegurar la justa recompen-

52. M. J. Trebilcock-R. Howse, The Regulation of International Trade, London,
1999, p. 323, que plantean el interrogante si a un titular de una patente extranjera que
rechaza el cumplimiento de las medidas locales que le obligan a la difusién tecnoldgica o
prohiben el abuso anticompetitivo, puede negérsele el nivel de proteccion especificado
en el TRIPS. La respuesta debe ser positiva, siendo las medidas, en principio, compati-
bles con los articulos 7, 8, 40 y 41 del acuerdo.
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sa a sus titulares y la exclusion del beneficio de los que no participan en
su creacién y desarrollo y, por otro, el deber de transmision y difusién de
la informacién privilegiada mediante la limitacién temporal de su apro-
vechamiento exclusivo.

La tutela del intangible no justifica el abuso del derecho de compe-
tencia. La posesion o propiedad del bien inmaterial construye una dife-
rencia en el mercado que puede suscitar posiciones dominantes, ventajas
monopdlicas o superbeneficios que estimulen la falsificacién de la com-
petencia. La ventaja competitiva puede convertirse en barrera lesiva del
comercio legitimo. (Predmbulo del TRIPS).

La proteccion del capital intelectual se modula en el secreto poseso-
rio y el secreto propietario del intangible, donde se condensa el crédito o
prestigio de la organizacion en el mercado. El respeto de la competencia
licita pasa por el respeto de la posesién y/o propiedad del bien inmate-
rial, de su ejercicio correcto y uso ordinario. Si asi no fuera la innovacién
como fuente de creacién de valor y ventaja competitiva quedaria a la
intemperie.>?

La transnacionalidad del intangible deriva de su propia naturaleza,
que no de la de su titular. Es un bien susceptible de aplicacién simultdnea
y en distintas localizaciones, sin que su goce o uso sirva de exclusién a
otros. Es un bien indivisible, inico, de consumo no rival. La ventaja que
proporciona a su titular reside en la economia de escala de su amplia
difusién lo cual identifica el superbeneficio en el lapso de tiempo que
perdura el ser el primero. Por ello, el activo de conocimiento e informa-
cién tiene su valor intrinseco en la proyeccidon inmediata y hacia los
territorios y personas mas amplias posibles. Es el intangible el medio
que permite el desborde de las fronteras y la diversificaciéon de las
empresas y no al contrario. La actividad transnacional afiade valor a la
empresa asentada sobre la posesion o propiedad de bienes inmateriales;
pero, puede destruirlo si no se dispone de ellos.*

1.5.2.1. La proteccion del secreto posesorio

El secreto industrial bajo la posesion de la empresa es un bien inma-
terial tutelado por el derecho en cabeza del que lo posee y que puede,

53.T. Rosembuj, Intangibles, La Fiscalidad del Capital Intelectual, Barcelona, 2003.

54. R. Morck-B. Yeung, Why firms diversify: Internalization vs Agency behaviour,
en Intangible Assets, Values, Measures and risks, editores: J. Hand-B. Lev, Oxford,
2003, p. 269.
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ademds, entrar en el trafico juridico con eficacia inter partes, aunque no
erga ommes. La proteccién juridica de la capacidad competitiva de la
empresa tiende a impedir que el secreto industrial o posesorio pueda
menoscabarse en contra de la voluntad de su poseedor, porque su descu-
brimiento o revelacién puede eliminar la propia ventaja o aumentar la de
los rivales. La tutela del secreto industrial o de la informacién no desve-
lada es un modo de asegurarlo frente a la competencia desleal: actos
contrarios a practicas honestas en materias industrial o comercial. (Con-
vencion de Paris de 1967, art. 10bis).

El poseedor de la informacién puede prohibir que sea revelada a ter-
ceros o usadas en un modo contrario a las leales pricticas mercantiles
siempre que sea secreta, tenga valor comercial, que no sea notoria o
facilmente accesible a las personas que se ocupan normalmente de tal
informacion y esté sujeta a medidas razonables de conservacion del
secreto. (art. 39 TRIPs). El secreto posesorio comprende el know-how,
la investigacién y desarrollo y algunas relaciones especificas tales como
el contrato de franquicia.

Asimismo, cada Estado debe proteger contra los usos comerciales
desleales de los datos, relativos a las pruebas clinicas y toxicoldgicas, asi
como cualquier otra informacién secreta, necesarias para la comerciali-
zacion de productos quimicos o agricolas que comportan el empleo de
nuevas sustancias. No obstante, la proteccion exigida a cada Estado se
refiere al uso desleal de la informacidn; pero, no evita su divulgacion
siempre que sea necesaria para la proteccién del publico o la adopcién
de medidas que impidan su explotacién comercial desleal.

En suma, el secreto industrial solo es absoluto cuando desvelarlo
alienta la competencia desleal; pero, deja de serlo cuando intervienen
motivos distintos, sean de 6rden publico econdémico o el conocimiento
del ciudadano colectivo, en cualquier caso, razones que nada tienen que
ver con la competencia desleal.

1.5.2.2. La proteccion del secreto propietario

a) La proteccion de los signos distintivos.
Marcas. Indicaciones geogrdficas.

La marca es cualquier signo o combinacion de signos que permite
distinguir los productos o los servicios de una empresa de aquellos de
otra empresa. Tales signos o la combinacién de signos pueden registrar-
se como marcas de empresa. Si los signos no contienen la cualidad
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intrinseca de servir a la distincién de bienes o servicios, puede condicio-
narse el registro al caracter distintivo que se desprende de su utilizacién
o que sean visualmente perceptibles. (art. 15 TRIPs).

La obligacion del TN (art. 3. 1) fue ratificada por la OMC en U. S-Hava-
na Club, sefialando que es un principio fundamental en el TRIPs, similar al
articulo II1. 4 del GATT, cuya jurisprudencia debera ser ttil para su interpre-
tacién.> El derecho esencial del titular de la marca registrada es el derecho
exclusivo de prohibicién a terceros de usar en el comercio signos idénticos o
semejantes para los productos idénticos o semejantes para los cuales la
marca fue registrada, toda vez que puedan implicar un riesgo de confusion.

El registro de la marca tiene efecto por un periodo no inferior a siete
afios, y puede renovarse indefinidamente. El registro puede revocarse, si
asf lo dispone la legislacion del Estado, por el no uso durante un periodo
ininterrumpido de tres afios siempre que el titular no aduzca motivos
legitimos que se lo hubieran impedido, v. g. restricciones a la importa-
ci6én o de legalidad.

Los derechos conferidos al titular de la marca pueden limitarse
excepcionalmente, sea por razones de moralidad y 6rden publico, enga-
flo al puiblico o competencia desleal. (Convencion de Paris de 1967). El
TRIPS senala, también, el uso leal de los términos descriptivos. Una
marca que, por ejemplo, se convierte en expresién comin puede autori-
zar su uso a otros, siempre que se tome en cuenta al propietario y los ter-
ceros comprometidos. El titular puede transmitir la marca con autono-
mia de la empresa que identifica. La combinacién de marca extranjera y
local aparece restringida, sobre todo, porque no esta permitida la licencia
obligatoria.

Por dltimo, la proteccién de las indicaciones geogrdficas contempla la
identificacién de un producto por su origen, cuando una cualidad, la noto-
riedad u otras caracteristicas se atribuyen a su raiz geografica, en particu-
lar, vinos y bebidas alcohdlicas. Sin embargo, el propésito expreso tiene
vias de ampliacién en cuanto a una lectura comprensiva de cualquier tipo
de produccién primaria que reuna las condiciones ante sefialadas. La
indicacién geografica deviene, entonces, un instrumento de tutela de los
paises en vias de desarrollo en la proteccién de su conocimiento tradicio-

55. U. S. -Section 211 Omnibus Appropiations Act of 1998, WI/D176/AB/R, 2-1-
2002), que es el primer caso donde se aplican las obligaciones de la NMF y del TN al
TRIPS. F. M. Abbot, WTO Settlement Practice relating to the Agreement on Trade-Rela-
ted Intellectual Property Rights, en The WTO Dispute...F. Ortino-E-U Petersmann, cit.,
p.433.
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nal y folklore y otros nuevos desarrollos y la relacién del TRIPS con la
Convencidon de Biodiversidad. En suma, la proteccién en los territorios de
los productos de toda la vida necesarios para la supervivencia de la comu-
nidad.’

b) La proteccion de las patentes

El Estado reconoce la patente para las invenciones de productos y
procesos, en todos los campos de la tecnologia, que sean nuevas, no sean
obvias y sirvan para la aplicacién industrial. La obtencion de la patente y
el goce de los derechos no estdn sujetas a discriminacion en base al lugar
de la invencion, al sector tecnoldgico y al hecho que los productos sean
de importacién o de fabricacién local. (art. 27. 1 TRIPS).

Precisamente, la jurisprudencia OMC tuvo ocasién de expresar su
interpretacion del articulo 27. 1 en su referencia a la discriminacion. El
nicleo de la opinién advierte sobre la necesaria precaucién y circuns-
peccién que debe presidir su empleo:

“(La discriminacion) se extiende mas alld del concepto de tratamien-
to diferenciado, Es un término normativo, de connotacién peyorativa,
relativo a los resultados de la imposicién injustificada de un tratamiento
diferencialmente desventajoso...Discriminacidn es un término a evitar-
se cuando hay standards mads precisos a disposicion y si se aplica es un
concepto que debe interpretarse con cautela y cuidado para no afiadir
md4s precisién que la propia que contiene el concepto”.>’

En suma, no siempre ni en cualquier circunstancia puede calificarse
como discriminatorio un tratamiento diferenciado, en la medida que no
supone una preferencia o privilegio para la produccién local en respecto
de la produccién fordnea.’® Precisamente, una de las caracteristicas del
TRIPS consiste en facilitar a cada Estado una conducta activa para que
pueda parangonarse la transferencia y su aprovechamiento entre los pai-
ses productores de conocimiento e informacién y los consumidores. El
acuerdo habilita medidas legales y fiscales de disciplina local que pre-
tenden moderar la capacidad de los agentes econémicos de abusar de su
posicién dominante en el mercado.

56. TRIPs Council, The Extensién of Additional Protection for Geographical Indica-
tions tto Products other than Wines and Spirits, IP/C/W/353, 24-6-2002.

57. Canada-Patent Protections of Pharmaceutical Products, WT/DS114/R, 17-3-2000.

58. F. Abbot, cit., el Panel facilita a los Estados con la autoridad substancial de
actuar en el interés publico en la disciplina de las patentes y de sus titulares”, p. 432.

147

o



01 Caps. 1 y 2 9/11/07 07:40 P&agina 13$

CAPITULO 11

Los impuestos deben jugar un papel destacado, en particular, las
reglas de precios de transferencia, tendentes a evitar la circunvencion de
los beneficios mediante la alteracion de los costes o el reparto a través de
formas insélitas o anormales de convenios intragrupo (préstamos, divi-
dendos, regalias, paraisos fiscales). Esta manipulacion de los precios de
transferencia es 4un mas grave en la retribucién o compensacion de la
cesion o concesion intragrupo de los bienes intangibles de la organi-
zacién.>

La proteccion de valores no comerciales (art. 27. 2 TRIPS) permite a
cada Estado a rehusar la patente de invencién cuya explotacion comer-
cial debe impedirse por razones de 6rden publico o moralidad publica,
asi como para proteger la vida y salud de la persona, de los animales o de
los vegetales o para evitar graves dafios ambientales, siempre que la pro-
hibicién no repose unicamente en el hecho que la explotacion est prohi-
bida por el propio ordenamiento.”

Las excepciones, consonantes con los articulos XX GATT y XIV
GATS, ofrecen la clara incorporacién de la razén de 6rden publico que,
en mi opinién, comprende el érden publico econdmico y las medidas
legales y fiscales particulares que puedan dictarse en su consecuencia. Y
esto propone la razonabilidad de establecer tributos especiales sobre la
concesion de utilizacién exclusiva de la invencidn patentada, siempre
que tenga por fundamento los articulos 7 u 8 del TRIPS.

El articulo 27. 3 TRIPS, sometido a revision desde el 1-1-1999, excluye
de la patente los métodos diagndsticos, terapéuticos y quirdrgicos para el
cuidado de la persona y de los animales y los vegetales y los animales,
salvo los microorganismos, y los proceso esencialmente bioldgicos para
la produccién de vegetales o animales, salvo los procesos no biolégicos
o microbioldgicos. Esto tltimo que, en verdad preserva la manipulacién

59. B. M. Hoekman, M. M. Kostecki, The Political Economy of the World Trading
System, Oxford, 2001, p. 294: ”La disciplina de los precios es comtin en muchos paises,
en especial, farmacéuticos. Esto puede resultar en que los precios de la empresa se fijan
cerca del coste por lo que ésta prefiere no vender. O tiene un incentivo para tratar de elu-
dir los precios fijados mediante la transferencia de precios sobre componentes impor-
tados...”.

60. “La idea de una politica internacional publica estd inserta en la excepcién de
“ordre public” a la patentabilidad y ofrece un vinculo viable con las obligaciones interna-
cionales que tienen un caricter erga ommes y un status de jus cogens. R. Pavoni, Biosa-
fety and Intellectual Property Rights: Balancing Trade and Environmental Security-The
Jurisprudence of the European Patent Office as a Paradigm of an International Public
Policy Issue, en Environment, Human Rights.. .cit., ed. F. Francioni, p. 102.
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genética de los vegetales y la biotecnologia, no puede sino coordinarse
con el Convenio sobre la Biodiversidad, impidiendo, en sentido estricto,
de privar el conocimiento tradicional en el sector primario de cualquier
participacion en los resultados econdémicos que se puedan obtener. “En
el caso de los productos agricolas el riesgo es que en el futuro cualquier
agricultor se vera obligado a pagar canones a las multinacionales de la
agroquimica...”6!

El titular del derecho de patente tiene la exclusividad y puede prohibir
la explotacién econdmica a terceros del producto, sin su autorizacién. Asi-
mismo, tiene el derecho equivalente sobre el proceso de produccién que
lleva a la obtencioén directa del producto. (art. 28 TRIPS). El que es
demandado tiene la carga de la prueba tendente a demostrar que el proceso
por el empleado es distinto del patentado aunque el producto sea idéntico.

Este articulo es significativo no solo en el marco del acuerdo, sino,
en general, porque clausura la discusion sostenida en el GATT en
cuanto a la separacién entre producto y proceso y método de produc-
cion. El principio del TRIPS es claro y rotundo: el proceso y el pro-
ducto que es su directa consecuencia no pueden escindirse. Si esto es
valido en el ambito propietario, no puede ser menos en otras materias,
por ejemplo, medio ambiental.

La proteccidn de la patente debe durar al menos veinte afios a contar
desde la fecha de depésito de la solicitud.

c) La proteccion de los dibujos industriales

La proteccién del disefio industrial se basa en que sean creados con
independencia, sean nuevos u originales. El Estado puede establecer que
no lo son, si no difieren significativamente de los dibujos conocidos. La
duracion de la tutela no debe ser inferior a los 10 afios.

d) La proteccion de topografias de circuitos integrados

El TRIPS reenvia al Tratado de Propiedad Intelectual respecto a los
circuitos integrados, de 26-5-1989. La proteccion de los layouts-designs

61. P. Picone-A. Ligustro, op. cit. p. 435; Th. Cottier, cit. p. 1116, donde sefiala la
necesidad de encontrar vias que permitan el control adecuado y la compensacién de las
comunidades rurales basada en la nueva generacién de derechos de propiedad intelectual
que protejan el conocimiento tradicional relacionado con la genética de recursos vegeta-
les geograficamente localizable, para facilitar el uso y conservacion de la biodiversidad,
justicia distributiva y equidad intergeneracional.
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incluye no solo a éstas, sino, también, a los productos donde se integran.
El plazo de proteccién es de 10 afios desde la solicitud o la primera
explotacién comercial, o, 15 afios desde la creacién de la topografia. La
prohibicién de comercio abarca los bienes reproducidos sin consenso del
titular: las topografias de circuitos integrados, los circuitos integrados
que incorporan una topografia, los productos que contienen circuitos
intergrados, en cuanto su topografia se reproduzca ilegalmente.

El titular de la reproduccién ilegal que hubiera actuado de buena fe
debe corresponder un cdnon equitativo al titular de la topografia respecto
a los inventarios o a los productos ordenados, que se aplica como si se
tratara de una licencia libremente negociada sobre la topografia.

1.5.2.3. La proteccion de la creacion intelectual
a) El derecho de autor y derechos conexos

La creacidn intelectual en el TRIPS se sustenta en la Convencién de
Berna (1971), pero, la excede en la proteccién de programas informati-
cos, base de datos y los derechos conexos de artistas, interpretes, ejecu-
tantes o productores de fonogramas.

La proteccién del derecho de autor se dirige a las expresiones y no a
las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matemati-
cos en cuanto tales.

La proteccion del autor se concentra en la expresion mediante la cual
materializa su idea, mientras que la invencion y la nueva idea componen
un objeto inseparable. No obstante el 4mbito de la tutela pareciera refe-
rirse solo a los derechos econémicos que no morales (personalisimos)
del autor, por obra de la exclusién del articulo 6 bis de la Convencién de
Berna que les concierne. (art. 9. 1. TRIPS). La posicién defendida por
los EEUU se basaba en que los derechos morales no tenian consecuencia
en el comercio de los derechos de autor. Paraddjicamente, esto se contra-
dice con el articulo XX d) del GATT que regula la excepcién legitima de
cada Estado para dictar las medidas necesarias para asegurar la aplica-
cion de la ley, entre las que cita, los derechos de autor.

El comercio de los derechos de autor no puede ignorar, en su trafico
juridico, los derechos morales del autor a su obra, a la integridad de la
misma, a su seflorio exclusivo sobre la creacién original. Pero, a esto se
une que los derechos de autor son calificados en la ley internacional
como derechos humanos de las personas. Esto es lo que lleva a la doctri-
na a afirmar que: ”Un modo mds adecuado de andlisis del Acuerdo
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TRIPS y los derechos que contiene es como un mecanismo para hacer
operativos los derechos humanos en la propiedad intelectual... un ve-
hiculo para implementar las obligaciones de derechos humanos.®? En
suma, la pretendida exclusion de los derechos morales establecidos en la
Convencién de Berna no suponen sino dejar a la responsabilidad de cada
Estado su disciplina fundada en la dimensién del derecho humano del
creador. No es que los Estados carezcan de derechos u obligaciones en
relacién a los derechos conferidos por el articulo 6bis de la Convencion
de Berna; sino, que tienen el deber, superior, de tutela de los derechos
humanos, entre los cuales no puede omitirse el derecho (moral) del
autor.

El TRIPS expande la tutela del derecho de autor a los programas
informéticos y a las bases de datos, calificados como obra literaria, siem-
pre que, respecto a éstas dltimas se cumpla la exigencia de creacion inte-
lectual y no de mera recopilacion.

Los autores y sus herederos tienen el derecho de autorizar o prohibir
el alquiler al ptiblico de originales o copias de sus programas informati-
cos y obras cinematograficas, siempre que, para éste caso, la difusion de
las copias no perjudique los derechos de reproduccién.

El periodo del derecho se extiende a 50 afios en los casos en que se
calcul6 sobre una base diversa a la vida de la persona, v, g, porque perte-
necen a una persona juridica.

Los artistas-intérpretes o ejecutantes-tienen derecho a su obra consis-
tente en impedir el registro o la reproduccién de sus actuaciones, sin su
autorizacién, asi como la difusién radiofénica y la comunicacién al
publico de sus actuaciones en vivo. Los productores de fonogramas
gozan del derecho de autorizar o de prohibir la reproduccién directa o
indirecta de los mismos.

1. 6. El orden piblico en el TRIPS

El TRIPS es el acuerdo que mejor ofrece la pretension de equilibrio

entre los valores comerciales y los valores no comerciales en el sistema
OMC.
El articulo 7, Objetivos, dispone:

62. S. Walker, A Human Rights Approach to the WTO"s TRIPS Agreement, en Inter-
national Trade and Human Rights, cit. editores F. M. Abbot. C. Breining-Kauffman, Th.
Cottier, p. 178.
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“La proteccién y el respeto de los derechos de propiedad intelectual
deberian contribuir a la promocién de la innovacién tecnoldgica y a la
transferencia y difusion de tecnologia en beneficio reciproco de los pro-
ductores y de los usuarios del conocimiento tecnoldgico, en modo de
favorecer el bienestar social y econémico y el equilibrio entre derechos y
obligaciones. ”

La linea de equilibrio entre el derecho del creador de propiedad inte-
lectual y el interés general a la difusién y al conocimiento establece un
punto de partida mas amplio en el TRIPS que en el GATT o GATS, pues-
to que las excepciones al comercio de bienes o servicios, pasan a ser
objetivos del derecho a la regulacioén que ostentan los Estados, conforme
al mandato del Predmbulo: reconocimiento del derecho de los particula-
res al respeto de su propiedad intelectual y, a la par, de los objetivos sub-
yacentes de 6rden publico (public policy) de los sistemas nacionales
para la proteccion de la propiedad intelectual, incluyendo los objetivos
de desarrollo y tecnoldgicos.

El articulo 8, Principios, establece:

“1. Los Miembros pueden adoptar las medidas necesarias, en la for-
mulacién o modificacién de sus leyes y reglamentos, para proteger la
salud publica y la alimentacion y promover el interés piiblico en secto-
res de importancia vital para su desarrollo socioeconémico y tecnoldgi-
co, siempre que tales medidas sean compatibles con las disposiciones
del presente Acuerdo” (subrayados mios).

“2. Medidas apropiadas, siempre que sean compatibles con las dispo-
siciones del presente Acuerdo, pueden necesitarse para impedir el abuso
de los derechos de propiedad intelectual por parte de los titulares o el
recurso a practicas injustificadas de restricciones del comercio o que
afecten desfavorablemente la transferencia internacional de tecnologia.”

No se trata de meros enunciados declarativos, desprovistos de efica-
cia juridica. La Declaracién de Doha de 14 de noviembre de 2001, punto
5. a), aplicando las reglas usuales de interpretacién del derecho interna-
cional publico determina que todos los articulos del TRIPS deben leerse
a la luz del objeto y propésito del Acuerdo, tal como se expresan, en par-
ticular, en sus Objetivos y Principios.

En el TRIPS, a diferencia de los articulos XX del GATT y XIV del
GATS, configurados como excepciones al sistema general de obligacio-
nes que se establecen, sometidos a los encabezamientos que les son
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intrinsecos para su actuacion; se presume la compatibilidad de las medi-
das necesarias con el Acuerdo, trasladando la carga de la prueba al
Miembro que cuestione su compatibilidad. La presuncion derivada del
articulo 8. 1 se funda en la premisa de la buena fe de los Miembros en su
implementacion.%?

Las medidas necesarias admiten una interpretacién extensiva, al tratar-
se de la proteccién del 6rden publico superior, de la salud, alimentacidn,
de los derechos humanos y de las reglas bésicas del 6rden ptiblico econé-
mico, ante amenazas que perjudiquen el interés colectivo en sectores de
importancia fundamental en la estructura y sistema econémico de la socie-
dad. Precisamente, como hemos visto en el caso US-Gambling, es condi-
cién de la amenaza de conservacion de érden publico la existencia de inte-
rés o intereses fundamentales de la sociedad (GATS, articulo XIV a).

El doble sentido atribuido a la proteccién indica, por una parte, el res-
peto alos titulares del derecho de propiedad intelectual y, por otra, la tute-
la de su utilizacién conforme a los objetivos y principios del Acuerdo.

La nota 3 a pie de pdgina del articulo 3, Obligacién de Tratamiento
Nacional, es explicita:

“A fines de los articulos 3 y 4 (Obligacién de la Nacién Més Favore-
cida), “proteccién” debe incluir las cuestiones relativas a la existencia,
adquisicion, ambito, conservacién e implementacion de los derechos de
propiedad intelectual asi como aquellas cuestiones que afectan el uso de
los derechos de propiedad intelectual especificamente sefialados en este
Acuerdo.”

La proteccién de marras es la tutela juridica integral a los benenficia-
rios o titulares de los derechos privados de propiedad intelectual y, asi-
mismo, la tutela juridica de los intereses amparados por el rden publico
econdmico del pais, el acceso a los bienes publicos globales, los dere-
chos humanos, el ambiente.

La proteccién del articulo 8. 1 no atiene al comercio; si no a los valo-
res o intereses comunes de la sociedad: la tutela de valores no comercia-
les, que no de los valores comerciales. Las principios, entonces, bien
pueden calificarse de 6rden publico (public policy) legal, coexistente a
la hora de la interpretacion con la tutela protectoria de los derechos de
los titulares de la propiedad intelectual.

63. UNCTAD-ICTSD. On IPRs and Sustainable development, Resource book on
TRIPS and Development, Cambridge, 2005, p. 127
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El articulo 8. 2 ratifica que las medidas adecuadas y compatibles con
el Acuerdo, son siempre necesarias ante el abuso de la propiedad intelec-
tual por sus titulares, pricticas comerciales restrictivas injustificadas y
obstaculizantes de la diseminacién de conocimiento, congruente con los
articulos 40, 66 y 67 del TRIPS.

Asi, por ejemplo, las operaciones de transferencia de tecnologia
siempre serdn susceptibles de medidas legales y fiscales en los modos y
en la determinacién de los precios fijados que tengan una finalidad
disuasoria para las cesiones por parte de sus titulares.®

1.6.1. La excepcion de orden piiblico de las patentes de invencion.
Articulo 27.2 del TRIPS

El articulo 27 tiene como objeto la patente. En su pardgrafo 2 dispone
que:

“Los Miembros pueden excluir de la patentabilidad las invenciones,
impidiendo la explotacion comercial en su territorio cuando es necesario
para proteger el 6rden publico o la moralidad, asi como para proteger la
vida o la salud humana, animal o vegetal o para evitar graves dafios
ambientales, siempre que la exclusiéon no se deba solamente al hecho
que la explotacién estd prohibida por sus leyes.”

El Estado tiene el derecho para rehusar la patente cuando considera
que su explotacion puede danar intereses fundamentales vitales de la
sociedad (public policy). Esta excepcion cede solo en el supuesto que el
rechazo apareje, al mismo tiempo, la comercializacién local de la inven-
cidn, desprovista de la proteccion legitima de la patente.

El Estado, a diferencia de la presuncion general de necesidad conce-
bida en el articulo 8, Principios, debe en este caso justificar la particular
necesidad de la prohibicién. El concepto de necesidad utilizable, concor-
dante con los dltimos desarrollos de la jurisprudencia en el GATT, seria,

64. C. M. Correa, Can the TRIPs Agreement foster technology transfer to developing
countries?, en International public goods and transfer of technology. Under a globalized
intellectual property regime, ed. K. Masku-J. Reichman, Cambridge, 2005, p. 236, ano-
tando que en principio el obsticulo seria el derecho de los titulares a rehusar su transfe-
rencia. A esto se une, como sefiala el autor, la conservadora posicion en algin caso de la
OMC, concretamente, Canada-patent protection for pharmaceutical products,
WT/DS114/R 17-3-2000, centrado exclusivamente en los intereses propietarios del titu-
lar de la patente, en mengua de los objetivos y principios de 6rden publico del TRIPS.
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entonces, la apreciacion razonada y razonable de los valores e intereses
comunes en juego, la congruencia entre los medios y las finalidades per-
seguidas y la ausencia de &nimo discriminatorio arbitrario, caprichoso o
encubierto, para favorecer los intereses locales. En especial, no seria
suficiente la prohibicion legal de explotacién comercial para fundar la
excepcion, si no media un agravio objetivo a intereses fundamentales de
la sociedad.

No obstante las criticas formuladas por la doctrina al caso Canada-
Patentes, por su aparente sesgo propietarista, es menester seflalar que
recoge el derecho publico a discriminar si no hay tutela protectoria.

El articulo 27.1, viene a decirse, no prohibe el tratamiento diferencia-
do en la medida que no suponga la tutela protectoria de los productores
locales respecto de los extranjeros. En ningtn caso puede negarse el
gobierno de la diferencia inspirado en el interés publico distinto de la
tutela protectoria.®

1.6.2. Las licencias obligatorias. El articulo 31 del TRIPS

El articulo 31 del TRIPS afronta el tema de las licencias obligatorias
(compulsory licences) en cuya virtud el Estado puede conceder la autori-
zacion a una parte distinta del titular de una patente de invencién para el
uso de la misma sin consentimiento del titular.

Es un derecho de cada Miembro el de otorgar licencias obligatorias y
es libre de detrminar las bases de la concesion de las mismas (Declara-
cion de Doha de 14-11-2001 ).

La licencia obligatoria es reconocida como un medio de transferencia
de tecnologia ante determinadas circunstancias, en particular, cuando el
titular del derecho de patente rehusa la licencia voluntariamente, pero
incurriendo en abuso de su derecho propietario.

El interés de las licencias obligatorias, a nuestros fines, reside en dos
aspectos de su disefio, que no pueden separarse el uno del otro: un moti-
vo subyacente de 6érden publico (emergencia nacional, circunstancias de

65. F. M. Abbot, WTO Dispute Settlement practice relating to the Agreement on
Trade Related Intellectual Property Rights, en The WTO Dispute Settlement System
1995-2003, ed. F. Ortino-E. U. Petersmann, The Hague, 2004, p. 432; UNCTAD-ICTSD
Project on IPRs cit., p. 481. ”Los Miembros de la OMC no pueden aplicar o adoptar
reglas en modo de “discriminar”. Esto implica adoptar o aplicar una regla para un prop6-
sito impropio como es conferir una ventaja econdmica a los productores locales. Pueden,
sin embargo, existir razones bona FIDE para trazar distinciones, como asegurar que los
intereses publicos se satisfacen. ”
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extrema urgencia o casos de utilizacién publica no comercial) y el abuso
de posicién materializada en pricticas anticompetitivas en el rechazo a
su explotacién comercial local.

En cuanto al érden publico resulta evidente en la expresién “uso
publico no comercial” relativo a la dispensa de negociaciones previas
con el titular de la patente en cuanto entran en juego intereses fundamen-
tales de la sociedad, aludiéndose tanto a su uso publico cuanto al prop6-
sito publico de su utilizacién. La licencia obligatoria es un medio de
intervencién excepcional que solo puede fundarse en presupuestos de
grave amenaza al interés colectivo.

El titular tiene derecho a una remuneracién adecuada, tomando en
cuenta el valor econémico de la autorizacién. El punto es delicado pues-
to que afecta el precio de transferencia practicado por la circulacién del
conocimiento dentro de la empresa transnacional. Las retribuciones no
corresponden, ordinariamente, a un valor normal de mercado y, por
tanto, su valor econdmico no parece ficil de contrastar:

“...muchas, si no la mayoria, de las licencias de patentes se negocian
entre miembros del mismo grupo de empresas. Puede ser en interés del
propio grupo cargar un canon elevado por el uso de la patente intraem-
presa para reducir el peso fiscal y puede ser dificil desagregar los datos
disponibles para establecer como lucirian los valores de mercado sin
referencia a las licencias dentro del grupo.”%°

La retribucién adecuada no solo recoge la aproximacién al valor normal
de mercado, si no que, al mismo tiempo, reflejara, en su caso, la presencia o
ausencia de pricticas anticompetitivas que impidan la libertad de entrada
en el mercado o, al contrario, impliquen la expulsién de la competencia.

Las medidas fiscales relativas a la ajustada retribucién de las licencias
obligatorias deben reflejar las distintas previsiones cubiertas con referencia
al precio de transferencia o los obstdculos a la transferencia de tecnologia.

1.6.3. El controlde las prdcticas anticompetitivas en las licencias
contractuales. El articulo 40 del TRIPS

El articullo 40 del TRIPS tiene conexién con el articulo 8.2. El prime-
ro, relativo a las licencias contractuales reconoce que pueden suscitarse

restricciones en el mercado que produzcan efectos adversos en el comer-

66. UNCTAD-ICTSD, op. cit., p. 476
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cio e impidan la transmisién y la difusion de la tecnologia. El segundo,
como ya se ha visto, advierte que ello puede hacer necesarias medidas
apropiadas para impedir el abuso de la propiedad intelectual por
parte de sus titulares.

El abuso del derecho de propiedad intelectual del articulo 40 es una
especificacion del Principio descrito en el articulo 8.2. Desde la perspec-
tiva general es ttil relacionar el abuso del derecho con la prohibicién de
competencia comercial y fiscal lesivas. Las medidas legales apropiadas
pueden, como es obvio, ser de naturaleza tributaria si de lo que se trata es
eliminar los efectos perjudiciales sobre el comercio, permitiendo que la
transferencia y difusién de tecnologia no sea fuente de erosién del inte-
rés fiscal del Estado de la fuente o inclusive el de residencia, a través de
la manipulacién de los precios de transferencia en el seno del conjunto
vinculado, propiciando la distribucién y deslocalizacién irregular de los
beneficios en territorios o paises de baja o nula fiscalidad.

El precio de la transmisién y difusién de tecnologia y la forma con-
tractual en que se plasma son variables claves para establecer el uso o el
abuso del derecho de propiedad intelectual.

La busqueda por la empresa transnacional de la ventaja fiscal preva-
lente o exclusiva provoca distorsién comercial en el Estado de la fuente
o de residencia que suele afrontarse mediante tratados internacionales o
disposiciones unilaterales tendentes a combatir la elusién y evasion fis-
cal de las empresas asociadas.

Los problemas se suscitan por la naturaleza de las operaciones que
encauzan el flujo del conocimiento e informacién, ordinariamente,
recursos no materiales ni fisicos, y, la forma contractual que revisten,
donde el precio pactado puede significar, alternativamente, la transferen-
cia o el arrendamiento, con efectos juridicos similares, pero con proble-
mas fiscales distintos.

La ventaja competitiva de la empresa transnacional radica en la trans-
misién de los intangibles, recursos de alta cualificacién cognitiva y de
naturaleza tnica o particular. El precio del intangible, inclusive el de
rutina, tiene un caracter de maxima discrecionalidad.

Asimismo, el intangible dentro del conjunto vinculado no tiene un
valor de mercado expreso, porque la empresa no lo posee o dispone para
su transmision, sino para su propio y exclusivo uso. El beneficio afiadido
reside en que ningun otro lo pueda aplicar al tiempo de su creador. Los
intangibles, en general, carecen de comparacion relativa en el mercado
porque las operaciones a que dan origen se producen en el seno de una
tinica organizacion.
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La aproximacién fragmentaria, pais por pais, no posibilita una valo-
racién apropiada del precio de transferencia de la cesion o arrendamien-
to de intangibles dentro de un conjunto vinculado. El valor normal de
mercado at arm’s length es largamente arbitrario y, por supuesto, el
componente tributario local es determinante a la hora de la cuantifica-
cioén de la remuneracién desde el establecimiento secundario a la sede
central o matriz, asi como, el precio desde la sede central o matriz a la
filial. No es por otro motivo que prosperan routings de canones por
diversos paises y a través de sociedades interpuestas con la finalidad de
eliminar el coste fiscal de las operaciones intrafirma.®’

El tréfico global de los derechos de propiedad intelectual, el trafico
de los intangibles, es uno de los obstdculos sefialados para alguna de las
tres bases que soportan el TRIPS: la garantia del titular a la proteccién de
sus beneficios, la calificacion del beneficio adecuado en los distintos
mercados nacionales donde se realiza la explotacion y la tutela de la
competencia.

Conclusiones

Primero. La obligacién del TN garantiza la igualdad competitiva en el
interior de cada Estado, impidiendo la discriminacién mas favorable de los
productos, servicios, personas locales respecto a los fuera en circunstancias
andlogas. El tratamiento legal o fiscal del Estado convierte la diferencia en
fuente de ventaja doméstica o desventaja extranjera competitiva.

Segundo. El gobierno de la diferencia no implica que cualquier inter-
vencién o regulacién publica estd dominado por el 4nimo protectorio de
la actividad nacional si estd justificada por el érden publico econémico o
valores no comerciales de caricter comtin y compartido, tales como, los
bienes publicos globales (derechos humanos, vida, salud, medio
ambiente). La diferencia de gobierno es reprochable si, en cambio, su
propésito y efecto es el de la actividad protectoria, sea abierta o en
manera encubierta.

67. Avi —Yonah, Globalisation, Tax competition and the fiscal crisis of the welfare
state, Harvard Law review, 113, 2000; Ch. Mc Lure Jr., US Federal Use of formula
apportionment to tax income from intangibles, Tax Notes International, 14, 859, 1997:
”Cuando el know how u otros activos intangibles son insumos importantes, hay “dificul-
tades en la transaccién”.
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Tercero. La obligacién del TN estd contemplada en el GATT (articulo
II); en el GATS (articulo XVII) y en el TRIPS (articulo 3) y comprende
no solo los productos y servicios, sino también a los proveedores de ser-
vicios y a los nacionales de cada Estado que son titulares de derechos de
propiedad intelectual.

Cuarto. El principio de igualdad competitiva puede vulnerarse por la
diferencia de origen o nacionalidad, sea de jure o de facto. La diferencia
de jure resalta del componente descriptivo, del texto de la medida, que
permite establecer su propésito (teleoldgico). La diferencia de facto
carece de la finalidad textual explicita y solo se manifiesta en los efectos
juridicos concretos de la medida; pudiendo calificar la conducta del
Estado como competencia comercial lesiva.

Quinto. La primera frase del articulo III. 2 del GATT tiene el sentido de
condenar la diferencia de trato en los impuestos internos que provoquen
en si mismos una discriminacién de jure incompatible cuando no tengan
otro propésito, deducido del texto de la medida, que el de gravar en
exceso, formal o materialmente, productos importados respecto a los
productos nacionales semejantes. Pero, teniendo en cuenta que puede
expresar otro propésito igualmente valido que carezca de finalidad pro-
teccionista.

Sexto. La segunda frase del articulo III. 2 del GATT debe interpretarse
en clave de tratamiento fiscal dispar, en la préctica, entre productos com-
petitivos, que causa un efecto menos favorable a los productos importa-
dos, aunque la formal identidad o diversidad legal aparente desmentirlo.
Es una cuestién de eficacia juridica, de cémo la medida fiscal afecta la
igualdad competitiva en su aplicacién o ejecucién. Pero, en el bien
entendido que se consiga establecer el efecto proteccionista de la pro-
duccioén local. La diferencia de facto es un problema de las consecuen-
cias de la medida, que no de los propdsitos que inspiran su textualidad.

Séptimo. El articulo III. 4, con el tiempo, se convierte en el eje de la
definicién de la igualdad competitiva, evitando el Estado el tratamiento
menos favorable a las personas y los productos extranjeros en su rela-
cioén en el mercado con las personas y productos domésticos. Explicita-
mente, la jurisprudencia OMC altera en U. S. -Foreign Sales Corpora-
tion el prejuicio que vedaba la consideracion en el GATT de los impues-
tos directos. No es solo la mercancia, sino el empresario; no es solo el
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producto, sino la persona. Y esto es de enorme relevancia no solo en tér-
minos de interpretar que la locucién de impuestos internos es compren-
siva del impuesto indirecto y directo; sino, también para la actuacion del
6rden publico econémico (evasion y fraude fiscal) y, en su caso, el ajuste
fiscal en frontera.

Octavo. La obligacién del TN en el SATS es una obligacidn especifica,
que no una obligacién general como es el de la obligacién de la NME, lo
cual supone un compromiso limitado por la propia voluntad del Estado y
sometido a las condiciones que determinen en la lista de concesiones; sin
perjuicio de mejora y ampliacion progresiva por negociacion. La obliga-
ci6én del TN marcha pari passu con la de acceso de los proveedores de
servicios extranjeros al mercado local (articulo XVI), que prohibe una
serie de limitaciones de entrada equivalentes a las restricciones cuantitati-
vas en el GATT (articulo XI). Pero, sin que aparezcan las medidas fisca-
les, por lo que la limitacién del mercado a su través no resulta incompati-
ble, en principio, con el deber de acceso. El articulo XVII del GATS des-
arrolla la obligacién del TN que, pese a su exigua relevancia préctica,
proyecta un dmbito conceptual mucho mds amplio que el que resulta del
GATT. Por un lado, porque aborda la inclusién de las personas prestado-
ras de los servicios. Por otro, porque concierne a cualquier clase de medi-
da que pueda afectar el comercio de servicios. El trato menos favorable se
constata toda vez que se modifican las condiciones de competencia,
aventajando la actividad nacional respecto a la exterior. Pero, teniendo en
cuenta (Nota a pie de pagina 10 art. XVII.1) que no hay actividad protec-
toria cuando la desventaja competitiva es inherente o intrinseca al carac-
ter extranjero del servicio o de su proveedor. La diferencia de jure o de
facto conspira contra la obligacién del TN cuando la disciplina establece
una desventaja competitiva que no es inherente al cardcter extranjero del
servicio o del proveedor o la peor eficacia con relacion a éstos. La defini-
cién de la jurisprudencia OMC en cuya virtud los proveedores son seme-
jantes en la medida que prestan servicios semejantes ha merecido justifi-
cada critica. No puede establecerse la semejanza por el servicio sin pon-
derar las cualidades propias del prestador. Y ello desde la perspectiva
fiscal resulta inevitable porque es lo que puede explicar la legitimidad del
tratamiento diferenciado entre residentes y no residentes por evasion o
fraude. E1 GATS (articulo XIV d) acepta la excepcion a la obligacion del
TN cuando las medidas tienen el propdsito de garantizar la imposicién o
recaudacion equitativa o eficaz de los impuestos directos, de cuyo con-
cepto se ocupa el articulo XXVIII o). Las excepciones generales y la
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excepcion fiscal son destacadas porque integran valores no comerciales
en su motivacion. Primero, el valor de correccion del sistema tributario
(equitable). Segundo, la relacion del valor de correccion con el de 6rden
publico econémico: el fraude fiscal puede perturbar un interés fundamen-
tal de la sociedad como es el interés fiscal. E1 GATS (articulo XXII. 3)
permite el recurso al arbitraje obligatorio de la Comisién de Comercio de
Servicios cuando uno de los Estados estima que las medidas fiscales de
otro, en un CDI, estdn fuera de su 4mbito de aplicacion.

Noveno. La obligacién del TN en el TRIPS estd en el articulo 3. I. Cada
Estado acuerda a los nacionales de los otros Estados un tratamiento no
menos favorable que el que acuerda a sus propios nacionales con refe-
rencia a la proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Por una
parte, los beneficiarios directos son los titulares de derechos privados de
propiedad intelectual a los que debe asegurarse proteccién integral. Por
otra, la dicha proteccién no empece el adecuado equilibrio con los valo-
res no comerciales: difusién de la innovacién tecnolégica, ventajas para
los usuarios y las necesidades de los paises menos desarrollados. Los
Objetivos y Principios (articulos 7 y 8), que sirven de obligada interpre-
tacion para cada uno de los articulos del acuerdo, sefialan la trascenden-
cia de preservar, al mismo tiempo, el incentivo del inventor o creador a
su justa retribucion y los intereses difusos, colectivos, publicos, que
enlazan con los derechos humanos, la vida, salud, medio ambiente. Asi-
mismo, la proteccién del derecho, no habilita a su abuso (articulo 40 del
TRIPS). La competencia comercial correcta es otro de los elementos
fundacionales del régimen de uniformizacién minima de la propiedad
intelectual mundial. La ventaja competitiva no puede convertirse en
barrera lesiva del comercio legitimo. Por eso, se trata de proteger el valor
del intangible y su tréfico juridico transnacional, siempre que no com-
porte uso extralimitado o anormal o afecte los derechos humanos y los
bienes publicos globales. El contenido del TRIPS distingue la proteccién
del secreto posesorio (know how) de la del secreto propietario: marcas,
indicaciones geograficas; patentes, dibujos industriales, topografias de
circuitos integrados y la proteccion de la creacidn intelectual, el derecho
de autor y derechos conexos, programas informaticos y bases de datos.

El TRIPS integra en su propio texto los valores comerciales y los no
comerciales, por lo que la nocién de 6rden publico como cldusula de sal-
vaguardia de los derechos humanos, salud, vida, ambiente e intereses
colectivos fundamentales de la sociedad resulta de obligada calificacién.
Los Objetivos y Principios de los articulos 7 y 8, la actuacién del articulo
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27. 2 de la excepcién de la patentes de invencion, el articulo 31 relativo a
las licencias obligatorias y el articulo 40 de control de las practicas anti-
competitivas ilustran que los derechos a proteger no solo se refieren al
titular, sino, ademads a la competencia rival local y el interés de la socie-
dad en su conjunto a su uso proporcionado.

En cada uno de los derechos protegidos comparece igualmente la pre-
vencién de su utilizacién ponderada y respetuosa con valores no comer-
ciales que determinan la presencia reguladora, fiscal, en su caso, en el
punto de intangibles y precios de transferencia.
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1. La reconstruccion del concepto de ayuda estatal
1.1. Los articulos VI y XVI en el GATT

El articulo VI del GATT enuncia algunos criterios que sirven a la
primera aproximacién del concepto de ayuda estatal en el comercio
exterior, individualizadores de comportamientos, que, en principio,
pueden perder su legitimidad, convirtiéndose en lesivos para el inter-
cambio.

El articulo VI afronta los derechos compensatorios y derechos
antidumping, a fin de impedir que puedan actuar como barreras no
arancelarias en su disefio y aplicacién. Precisamente, el derecho com-
pensatorio debe entenderse como un derecho especial que se percibe
al efecto de neutralizar cualquier prima o subvencién acordada directa
o indirectamente a la fabricacién, produccion o a la exportacién del
producto. El derecho compensatorio no puede fijarse por encima de la
prima o subvencion que se concede a la mercancia en el pais de origen
o de exportacién. El derecho compensatorio no puede imponerse al
producto por el hecho de su exencién de o el reembolso por los
impuestos pagados cuando estd destinado a su consumo en el pais de
origen. Por ultimo, quiz4 lo més destacable, es que no es legitimo nin-
glin derecho, compensatorio o antidumping, a menos que se determi-
ne que el efecto de la subvencién o el dumping cause o amenace con
provocar un perjuicio importante a una produccién nacional existente
o pueda retrasar sensiblemente la creacién de un sector de produccién
nacional.

Las medidas legales o fiscales del Estado consienten los derechos
compensatorios ante la subvencion al proceso de produccién y al propio
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producto en su pais de origen, siempre que esto asuma un efecto lesivo
para la produccién y el producto domestico o su creacién.!

El articulo XVI del GATT requiere al Estado a notificar a los otros si
mantiene una subvencién que tiene efecto directo o indirecto en el
aumento de sus exportaciones o en la reduccion de las importaciones. En
particular, la concesion o conservacién de una subvencion, comprendida
cualquier forma de proteccion de las rentas o de sostenimiento de los
precios. El Estado examina la posibilidad de limitar la subvencién toda
vez que se determina que la misma causa o amenaza con provocar un
serio perjuicio a los intereses de los otros Estados. La subvencién a la
exportacién de un producto puede tener consecuencias perjudiciales
para los otros miembros, sean paises exportadores o importadores;
pudiendo provocar perturbaciones injustificadas en sus intereses comer-
ciales normales y obstaculizar la realizacién de los objetivos del GATT.
Si bien es cierto que el articulo XVI no ofrece definicién alguna de sub-
vencidn, no puede afirmarse que de su lectura no se extraigan algunas
referencias que permiten configurarla.?

La subvencién es un medio de ayuda ptblica que tiene por finalidad
el aumento de la exportacion o la reduccién de las importaciones de
cualquier producto en el propio territorio y que puede materializarse en
la proteccion de las rentas de sus beneficiarios o en el sostén de los pre-
cios de las mercancias que la reciben. La subvencion reprochable es
aquella que provoca o puede hacerlo, una préctica lesiva para los siste-
mas econémicos de otros Estados, perturbando las condiciones de com-
petencia comercial leal y ordinaria. De modo que no es la subvencion
local dirigida a los objetivos propios de cada Estado la que se reprende;
sino la que comporta una ventaja patrimonial a su receptor en ocasion de
comercio mundial, ventaja que puede calificarse de lesiva en tanto altere
la igualdad competitiva o, de competencia fiscal lesiva, si el apoyo se
substancia en medidas legales que permitan el estimulo (indebido) a los
residentes para su actividad exterior o la atraccién de inversién o ahorro
de no residentes por la inmunidad fiscal que pueden conseguir.’

1. Aides d’Etat, editoras M. Dony-C. Smits, Bruxelles, 2005; J. F. Bellis, Les criteres
de la distorsion de concurrence et de I’effet sur le commerce interétatique, p. 101: “El
articulo VI define las reglas fundamentales aplicables a la imposicién de derechos com-
pensatorios respecto a los productos subvencionados originarios de otro miembro.”

2. The World Trade Organisation: Legal, Economics and Political andlisis, Vol I, edi-
tores P. F. J. Macrory-A. E. Appleton-M. G. Plummer, GATT 1994, K. Kennedy, p. 148,
New York, 2005.

3. T. Rosembuj, Derecho Fiscal Internacional, Barcelona, 2001, p. 209.
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1.2. Losarticulos 1,8, 9y 10 del Acuerdo sobre Agricultura (Ao A)

El articulo 1 del AoA contiene dos definiciones generales previas. Pri-
mero, la expresion “gasto piiblico” o “gasto” incluye la renuncia a los
recursos publicos a los que el Estado tiene derecho. Segundo, la expre-
sién “subvencion a la exportacion” se refiere a las ayudas vinculadas a
la actividad de exportacion.

El articulo 8 del AoA prohibe las ayudas que no sean conformes al
Acuerdo y los compromisos asumidos en la lista de concesiones.

El articulo 9 del AoA enumera distintas clases de subvenciones a la
exportacién sometidas a compromisos de reduccién por parte de los
Estados: las subvenciones directas a la exportacion; las exportaciones
del gobierno de inventario no comerciales a un precio inferior que el pre-
cio del mercado local; el pago financiado por el gobierno de la exporta-
ci6n de productos agricolas; la subvencion publica de los costes de mar-
keting de la exportacion y otros costes; subvencion a productos agricolas
vinculados a su incorporacién en productos de exportacion.

El articulo 10 del AoA es significativo, a nuestros fines, porque esta-
blece formalmente la prohibicién de elusion de los compromisos asumi-
dos en materia de subvenciones a la exportacion. En especial, el pardgra-
fo 1 del articulo 10 establece que las subvenciones a la exportacién, no
enumeradas en el articulo 9, no deben ser aplicadas en modo que resulte
0 amenace con la circunvencién de los compromisos adoptados.

En U. S. -Foreign Sales Corporations®, se tuvo ocasién de aplicar el
AoA en 6rden al articulo 1 y 10. 1. Las medidas legales y fiscales de los
EEUU se interpretan como vulneradoras del Acuerdo en cuanto el trata-
miento de las FSC identifican la renuncia a un recurso puiblico correlati-
va a la actividad de exportacién. Al mismo tiempo se afirma que aunque
las medidas FSC no pueden incluirse en el catdlogo del articulo 9.1; si
que pueden cuestionarse en el marco del articulo 10.1, en la medida que
presuponen la elusién o circunvencion del compromiso general de no
facilitar ayuda publica a las exportaciones, salvo en lo autorizado. Los
Estados podrian eludir las prohibiciones si se acepta que transfieran
mediante exenciones tributarias los mismos recursos publicos que se les
prohibe ex. art. 9.1.

La ayuda estatal a la exportacion a través de medidas fiscales puede
ser un modo de circunvencién de las prohibiciones relativas, o sea, la

4. U. S. -Tax Treatment of “Foreign Sales Corporations”, WT/DS108/AB/R/29-1-
2002.
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elusion de Estado como manifestacion de la competencia fiscal lesiva no
puede admitirse como atajo para perturbar la competencia comercial
leal.

La figura que se propone es la utilizacion, en cualquiera de sus for-
mas, del sistema tributario para promover el comercio exterior del pafs,
en perjuicio de la igualdad competitiva con los otros Estados. La ayuda
publica, fiscal, es una de las materializaciones del comportamiento inde-
bido del Estado porque implica un perjuicio al interés fiscal de los demés
miembros y contemporaneamente la falsificacién de las condiciones de
competitividad en el mercado.

1.3. GATS. El articulo XV

El Acuerdo GATS sefiala que, en circunstancias particulares, las sub-
venciones pueden provocar distorsiones en el comercio de los servicios,
predisponiendo negociaciones para formular una normativa multilateral
finalizada a evitar efectos distorsivos del comercio.

No hay, precisamente, un compromiso definido en la materia, como
sucede en el comercio de mercancias, ni una reprobacién a las subven-
ciones lesivas a la exportacion de servicios, sin negar algin apunte en el
caso FSC al respecto que aparentemente los integra. No debe descartarse
que, en afiadidura a las obligaciones de la NMF y (menos) del TN, hay
en la excepciodn fiscal del articulo XIV d) de/ GATS un 4mbito que recla-
ma la imposicion directa eficaz y equitativa en 6rden a los proveedores
de servicios no residentes o residentes vinculados que puede autorizar la
creacion de diferencias cuando se verifiquen importaciones de servicios
o la presencia comercial sustentada en ayuda puiblica estatal especifica,
segln los términos propios del acuerdo SCM, lesivas para el comercio
de servicios.

Hay algtin elemento que alienta la expansion del acuerdo SCM sobre
el comercio de servicios, por ejemplo, en el caso FSC (par. 178-180) el
propio 6rgano de apelacién de la OMC examina el tratamiento de los
rendimientos derivados de las prestaciones de servicios de origen nacio-
nal y la subvencioén fiscal relativa.

El Working Party sobre las normas GATS parte de la premisa que la
definicion de subvencion del SCM puede ser ttil en el GATS. Dentro de
sus conclusiones destacan las referencias a los sectores destacados por
las ayudas publicas que reciben: servicios audiovisuales, transporte
aereo y maritimo, turismo y servicios bancarios y financieros. En parti-
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cular, desde la perspectiva tributaria resaltan las vacaciones fiscales y los
incentivos a las actividades offshore.’

2. Acuerdo sobre las Subvenciones y Medidas
Compensatorias (SCM)

El SCM es un acuerdo cubierto por el sistema OMC, parte integrante
de un conjunto juridico unitario sometido a reglas de interpretacion
compartidas. En Brasil-Measures affecting Dissecated Coconouts® se
resuelve que el sistema OMC debe interpretarse en su conjunto:

“El Acuerdo SCM no impone meras obligaciones adicionales subs-
tantivas y procesales respecto al usuario de medidas compensatorias.
Preferentemente, el Acuerdo SCM vy el articulo VI definen, clarifican y
en algunos casos modifican el paquete integro de derecho y obligaciones
del usuario potencial de medidas compensatorias”.

La interrelacion entre el SCM y el GATT pone en evidencia la conside-
racion del sistema OMC como un single undertaking. El sistema OMC
es un compromiso Unico, y de ello se infiere que los derechos y obligacio-
nes son acumulativos y los Estados gozan de los unos y estan obligados al
cumplimiento de las otras. El principio de efectividad conduce al intérpre-
te a leer las normas OMC en modo que de significado a todas y cada una
de sus normas armoniosamente. LL.os principios y los criterios comunes
que se desprenden deben interpretarse en su totalidad.”

No es temerario sefialar que se consolide la primera idea de los
negociadores de la Declaracién de Punta del Este (Uruguay) de 1993
de un unico acuerdo integrado por distintas partes que, al cabo del
tiempo, por obra de la jurisprudencia y doctrina comienza a concebirse
como un sistema de ley internacional de comercio sometida a princi-
pios comunes.

5. WTO S/WPGR/W/25 Add. 1. 29-5-2000.

6. Brasil-Measures affecting Dissecated Coconouts, WI/DS22/AB/R, 1997

7. Korea-Definitive safeguard measures on imports of some dairy products,
WT/DS98/AB/R, [2-1-2000; Argentina-Safeguard measures on imports of footwear,
WT/DS121/AB/R, 12-1-2000.
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2.1. El concepto de ayuda piiblica

El concepto de ayuda publica del SCM se apoya en tres elementos: la
existencia de una ayuda publica financiera; la atribucién de una ventaja
patrimonial a favor de los receptores y la especificidad de los beneficiarios.

2.1.a) La contribucion financiera

El primero de los elementos de la ayuda publica es la contribucién
financiera del gobierno. Esta calificacién no se refiere solo y exclusiva-
mente al pago de subvencion al particular, sino que tiene un radio de
aplicacién mds amplio, incluyendo otros auxilios distintos a la transfe-
rencia directa o potencial de recursos ptblicos en forma de capital, prés-
tamos o garantias. Asi puede calificarse de contribucién financiera:

- Larenuncia a los recursos publicos o la no recaudacién de ingresos
tributarios de otra forma debidos (v.g. incentivos fiscales como cré-
ditos de impuestos).

- El suministro de bienes y servicios por el gobierno distinto de la
infraestructura general o la compra de productos.

- Los pagos efectuados por el gobierno a mecanismos de financia-
cién o el encargo o instruccién a un organismo privado de desarro-
llar algunas de las funciones antes mencionadas, que, por norma,
corresponderian al gobierno y que en la préctica, no, difiere de la
actividad puiblica normal.

- Cualquier tipo de soporte a las rentas o a los precios en el sentido
del articulo XVI GATT. (v.g. los precios para la compra y la reven-
ta a pérdida). (art. 1.1.a) SCM).

La ayuda publica, en su primera expresion, enuncia una carga en el
gasto publico del gobierno o, en otras palabras, significa un coste. Hay
un sacrificio financiero para el Estado, un coste directo o indirecto para
el presupuesto publico, sin que la ventaja concedida a la empresa com-
porte contrapartida a favor del Estado.®

El coste no es importante solo en el sentido de establecer una de las
condiciones esenciales de la ayuda publica recriminada, sino, en cuanto
puede funcionar como impulso a la competencia comercial desleal o, en
el caso tributario, a la competencia fiscal lesiva.

8. A. Mattera, El mercado tnico europeo, Madrid, 1991, p. §9.

168

o



03 Cap. 3 9/11/07 07:40 Pagina 169 j\%

LA AYUDA ESTATAL

No es que cualquier clase de contribucién financiera del gobierno
deba considerarse una ayuda publica, por ejemplo, préstamos a tipo de
mercado; sino, aquella cuyo propdsito y efecto es la de disciplinar un
estimulo econémico que causa o puede causar lesividad a los intereses
comerciales ordinarios y normales de otros Estados. En esas circunstan-
cias, la contribucién financiera expresa un sacrificio de otras oportunida-
des que no se realizan en apoyo del estimulo a la competencia indebida.
O sea, el coste no es un concepto estrictamente econémico.’

La ayuda puede ser por medio del gasto publico directo o a través de
otras vias, sostén de rentas o de precios, que pueden omitir la estricta
condicién financiera. Lo que realmente cuestiona la imparcialidad de la
contribucién financiera es, en todo caso, su objetiva y material orienta-
cion, prescindiendo de considerar otros intereses publicos y fiscales que
no sean los inherentes al Estado que la adopta. El sacrificio financiero es
objeto de cuestionamiento en tanto suponga externalizar una decision
publica legitima sobre otros Estados, con el propdsito de perjuicio de sus
intereses comerciales ordinarios. En consecuencia, la contribucion
financiera es el gasto pulico o cualquier forma de proteccion o de sopor-
te, via ingresos o precios, establecida por el gobierno que cause un serio
perjuicio a los intereses comerciales de otro u otros Estados. Este es el
sentido del articulo XVI del GATT que no parece desmentirlo el articulo
1.1. del SCM.

(Puede concebirse un sacrificio financiero publico sin beneficiario?.
No. La ayuda ptblica, por definicién, implica un favorecimiento, la
creacion de ventajas patrimoniales, en beneficio de particulares. Por lo
tanto, no puede existir auxilio sin el auxiliado. No tiene sentido afirmar
que un gobierno puede realizar una contribucién financiera sin conferir
un beneficio. Y se afiade, como ejemplo, un préstamo a tasa de mercado.
La contribuci6n, entonces, no serfa una ayuda. '”

Hay dos interpretaciones. Por un lado, la ayuda publica, en cualquie-
ra de sus formas, tiene caricter subvencional, sin contraprestacion, del
siempre presente receptor o beneficiario de la misma, sea econémica,
financiera, promocional, protectora, asistencial. Por otro, la caracteriza-

9.J. H. Jackson, The World Trading System. Law and Policy of International Econo-
mic Relations, Massachussets, 1997, p. 295. El sacrificio financiero no significa que se
valore la existencia de la ayuda publica solo en funcién del compromiso de gasto publi-
co. Es el coste oportunidad el que también debe tomarse en cuenta, asumiendo que la
contribucién es una decisién que siempre implica el abandono de otras opciones.

10. P. A. Clarke-G. N. Horlick, The Agreement on Subsidies and Countervailing
Measures, p. 688, en the World Trade Organisation, Vol. ., cit
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cioén de la ayuda publica, haciendo abstraccién de la fuente de financia-
cién, y centrada en el beneficio del receptor.!!

Cualquier ayuda estatal, por definicién, implica un beneficio, una
ventaja patrimonial del receptor. Pero, no siempre el beneficio implicito
en la ayuda estatal apareja un efecto lesivo. El reproche del sistema
OMC a la subvencién en sentido general consiste en el efecto lesivo,
dafioso, perjudicial, de la ayuda estatal o fiscal para los intereses comer-
ciales de otros Estados,.

Hasta el 1 de enero de 2000 no era lesivo la ayuda publica a la investi-
gacion, la asistencia a regiones desfavorecidas, la conversién industrial
o la proteccién del medio ambiente. Esto significa, como es obvio, que
los beneficios recibidos para las dichas actuaciones no se configuraban
como situaciones de competencia lesiva. O, ain mads, respetaban los
valores no comerciales de la ayuda ptiblica (Parte IV SCM) porque los
beneficios no perjudicaban los valores comerciales.

El problema se suscita cuando la ayuda publica sostiene un beneficio
o crea una ventaja patrimonial para el receptor que, por esa transferencia
de mas valor, menoscaba la igualdad competitiva o es indicadora de
competencia fiscal lesiva. La ayuda publica crea una ventaja fuera de
mercado, lo que puede conducir al perjuicio o a la perturbacién de otro
interés comercial normal. No parece razonable, por tanto, entender que
pueda concederse una contribucion financiera sin conceder, al mismo
tiempo, un beneficio. La ayuda, el auxilio, la asistencia publica no puede
definirse sino por el beneficio que conlleva para el receptor o benefi-
ciario.

2.1.b) El beneficio

La contribucién financiera o cualquier forma de apoyo de las rentas o
precios no puede configurarse sin que se confiera un beneficio. (art. 1. 1.
b) SCM). No hay subvencion, subsidio o ayuda ptiblica si no se otorga
un beneficio.

El punto interrogante es sobre el significado del concepto de benefi-
cio, basicamente, porque, en mi opinion, seria redundante su lectura
como otro requisito de la ayuda publica que, para no repetirme, si supo-
ne algo es un beneficio para alguno.

11. M. Matsushita-T. J. Schoenbaum-P. C. Mavroidis, The World Trade Organisa-
tion. law, practice and policy, Oxford, 2004, p. 267, reflejan las posiciones de la Unién
Europea y de los EEUU respectivamente.
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La jurisprudencia OMC en Canada-Aircraft afirma que:

“un beneficio no existe en abstracto, sino que debe ser recibido y dis-
frutado por un beneficiario o receptor. Loégicamente, un” beneficio”
puede surgir solo si una persona, fisica o juridica, o un grupo de perso-
nas, ha recibido, de hecho, algo.”!?

Esto, en sus propias palabras, es cuasi tautolégico, porque, como he
dicho, no hay ayuda, sea subvencién o subsidio, o sostén de precios o
ingresos, que no contenga un beneficio para su receptor.

No obstante, la contradiccidn es evidente, al afirmarse en el mismo
caso, que:

“Nosotros creemos que la palabra “beneficio”, como resulta del arti-
culo 1.1.b), implica alguna clase de comparacion. Esto debe ser asi, por-
que no puede existir un “beneficio” del receptor, a menos que la “contri-
bucién financiera “ le situe mejor que lo que de otra manera hubiera
sido, en ausencia de la contribucién. En nuestra opinién, el mercado pro-
vee una base apropiada para la comparacién para determinar si el “bene-
ficio” ha sido “conferido”, puesto que la potencial distorsién comercial
de la “contribucién financiera” puede identificarse determinando si el
receptor ha obtenido una “contribucién financiera” en términos mas
favorables que los que disponia el receptor en el mercado.”

Justamente, el beneficio es la fuente de la disparidad en el mercado,
que no la ayuda estatal. Lo que se estd diciendo es que de la comparacion
en el mercado surge, del beneficio conseguido por el receptor, una situa-
cién de ventaja respecto a la competencia, que no tiene otra causa que la
ayuda estatal. El beneficio recibido mejora la posicién del receptor en el
mercado, comparado con referencia a lo que resultaria de no habérsele
conferido. Y es la contribucién financiera, lo que origina el potencial
efecto adverso del beneficio. En otras palabras, la ayuda estatal siempre,
por definicidn, crea una situacion de ventaja para el receptor respecto de
la situacidn previa a su otorgamiento. Lo que hay que examinar es si el
beneficio concedido tiene un efecto lesivo en la creacién de ventaja
competitiva o no, estando, por ejemplo, justificado por razones no estric-
tamente comerciales, v.g. medio ambiente, salud, vida, desarrollo de

12. Canada-Measures affecting the export o civilian aircraft, WI/DS70/AB/R, 2-§-
1999.
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regiones postergadas o, directamente, porque el beneficio no resulta gra-
vemente perjudicial para los intereses comerciales de otros Estado u
otros mercados, evitando perjuicios materiales a la produccién local.

La subvencién no puede definirse por uno de sus elementos. Es como
si se pretende incorporar el concepto de sacrificio o desventaja en la
definicién de tributo. Es uno de sus elementos, pero sin que, en ningin
momento, se piense que pueda desplazar el propio nicleo de la defini-
cién. Lo que parece evidente es que no hay ayuda publica sin coste, sea o
no econdémico o financiero.

En el mismo caso se recurre al articulo 14 SCM para apoyar la priori-
dad que asume el beneficio, afirmandose que en esta disposicién:

“la referencia al “beneficio al receptor”...también implica que la
palabra utilizada en el articulo 1. 1. concierne “al beneficio del receptor”
y no al “coste del gobierno”.

Cabe recordar que el articulo 14 se refiere a las medidas compensato-
rias a adoptar en caso de violacién del articulo VI GATT por lo que
puede deducirse que, a ese propdsito, el célculo del beneficio por el
receptor no es sino el medio, el instrumento, para asegurar que no hay
perjuicio grave o serio de la ayuda estatal concedida respecto a los inte-
reses de otros Estados. Y en esta lectura habria que coincidir con la posi-
cién de Canada, que no se admitio, al traer a colacion el nexo que existe
entre la ayuda estatal lesiva y el perjuicio grave a los intereses de otros
Estados o de su industria, del articulo 6 SCM y articulo XVI GATT. En
efecto, hay una linea de continuidad que enlaza el perjuicio material o
grave a otros con la ayuda publica lesiva, el coste del gobierno. Y a esto
se dirige el pardgrafo I del Anexo IV, descartado por el érgano de la
OMC, cuando establece que el dicho perjuicio debe examinarse en fun-
cién del coste de la ayuda puiblica concedida.'3

2.1.c) La especificidad

La especificidad es la condicién necesaria de una ayuda publica lesi-
va, prohibida o impugnable. La ventaja a favor de ciertas empresas, de
jure o de facto, mediante intervenciones de cualquier clase afecta en si

13. P. Clarke-J. Bourgeois-G. N. Horlick, WTO Dispute Settlement Practice relating
to Subsidies and Countervailing Measures, p. 353 en The WTO Dispute Settlement
System 1995-2003, editores F. Ortino-E-U. Petersmann, The Hague, 2004.
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misma la competencia y el comercio entre los Estados. (articulo 2 SCM).

Una ayuda publica de jure existe desde el momento en que hay limi-
tacion del acceso a ciertas empresas. Por otra parte, la especificidad no
se verifica si hay criterios objetivos que disciplinan la idoneidad para
recibir la ayuda publica, y su cuantia, siempre que la idoneidad sea auto-
matica y estricta.

Una ayuda publica de jure puede, no obstante, calificarse especifica
de facto, atendiendo la concurrencia de algunos factores, tales como, su
utilizacién por un nimero limitado de empresas o su reparto a favor de
ciertas de ellas, la actividad discrecional en la concesion o atribucion del
beneficio.

El acuerdo SCM somete a su disciplina la ayuda publica estatal, en
cualquiera de sus formas o modalidades, que atribuyen una situacién de
ventaja especifica o selectiva al receptor, por ley, reglamento o actividad
administrativa.

Una excepcion de interés es la que se establece en el articulo 2.2:

“Se entiende que el establecimiento o cambio de tipos de gravamen
generalmente aplicables por cualquier nivel de gobierno legitimado para
ello, no serd considerado una subvencién especifica para los propdsitos
de este Acuerdo.”

No es una subvencidn especifica la definicién o modificacién de los
tipos de gravamen de aplicacién general, a cualquier nivel de gobierno
que ostente la potestad tributaria para hacerlo. (Estado, regién, provin-
cia) donde la expresion “general” debe entenderse en su sentido lato,
relativa a todos los que tienen el deber de contribuir en base a su condi-
cién subjetiva de contribuyente en un d&mbito territorial determinado.

Es importante destacar que esta disposicion resuelve de buen inicio
que las medidas tributarias que no sean obra del Estado, sino de otros
niveles de gobierno (regiones o provincias) pueden fijar tipos de grava-
men inferiores a los que vigen en el resto del territorio del Estado miem-
bro, sin que por ello pueda impugnarselas como subvencion fiscal prohi-
bida, siempre que el poder tributario de quien las dicta sea legitimo con-
forme a la estructura del respectivo ordenamiento juridico fundamental.

Una preferencia arbitraria podria exhibirse en la aplicacién de tipos
de gravamen reducidos en un territorio de aplicacién determinado que
aunque se extiendan a un dilatado grupo de empresas, no cubran todo el
dmbito de la actividad de sector, siempre que su justificacién no esté vin-
culada a la tutela de valores no comerciales.
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La declaracién de la especificidad provoca que la ayuda estatal incu-
rra en prohibicién (Parte II), sean impugnables por los efectos adversos
que produce (Parte IIT) o amparen medidas compensatorias (Parte V). La
ayuda estatal no especifica o selectiva excluye su lesividad y la reclama-
cién de otros Estados. (Parte IV), con el propdsito de asistencia publica,
actualmente en suspenso, del medio ambiente, la investigacién y des-
arrollo, el soporte a las regiones desfavorecidas.

2.2. Las subvenciones prohibidas

Cualquier ayuda publica que sea especifica y que estd condicionada,
de hecho o de derecho, a los resultados de la actividad de exportacion,
incluidas las que figuran en el Anexo I, es una subvencién prohibida.
Igualmente, si estd condicionada al uso preferente de mercancias locales
respecto a los productos importados. (articulo 3 SCM.).

En Canada-Automotive Industry se resuelve que la conexidn entre la
subvencion y la exportacién es similar sea una conexién de jure o de
facto. Lo unico que cambia es la prueba. En la diferencia de jure la
demostracién reposa en la textualidad de la medida, mientras que la dife-
rencia de facto debe inferirse de la configuracién total de los hechos que
conforman y rodean la concesion de la subvencion. Asi, se hizo efectivo
en este caso respecto al mantenimiento de los porcentajes establecidos
en la ley aplicables a las empresas beneficiaria, subordinados a las
exportaciones que realizaran.'*

En Canada-Aviacion civil se determina que la prohibicion debe enten-
derse siempre que sea dependiente para su actuacién de un resultado de
exportacion: la relacién de dependencia o condicionalidad significa que la
ayuda publica debe estar “atada’ al resultado de la exportacion.

2.2.1. Las subvenciones fiscales prohibidas a la exportacion. Anexo I

El articulo 3.1.a) ilustra en modo ejemplificativo las subvenciones
prohibidas en el Anexo I. En esta lista resultan enumeradas doce clases
de subvenciones a la exportacion. Aquellas que interesan a mis fines, son
las de carécter fiscal, en particular, las sefialadas en las letras e), ), g),
h)ei)

14. Canada. Certain measures affectins the automotive industry. WT/139/8; 142/8;
19-6-2000.
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-e). Exencidn, reembolso o diferimiento, total o parcial, de impues-
tos directos o de cotizaciones previsionales pagadas o debidas
por empresas industriales, o comerciales, especificamente, en
relacién a las exportaciones.

Este supuesto, como se verd, es el que fue objeto de profunda discu-
sién en el seno de la OMC. Hay dos notas a pié de pdgina, 58 y 59, que
completan los conceptos y alcance de la prohibicién.

La nota 58 propone el significado de algunas definiciones generales.
que, merecen sefialarse.

Se consideran como“impuestos directos”, los impuestos sobre sala-
rios, beneficios, intereses, arrendamientos, canones y cualquier otra
forma de rendimientos, e impuestos sobre la propiedad inmobiliaria.

Los “derechos sobre la importacidon™ son los aranceles, tasas y cual-
quier carga fiscal no enumerada en esta nota que gravan las importaciones.

Los “impuestos indirectos” son los impuestos sobre las ventas, cifra
de negocios, valor afiadido, concesiones, actos documentados, transmi-
siones, impuestos sobre inventarios y elementos patrimoniales afectos a
la actividad econdémica, impuestos de frontera, y cualquier otro que no
sean impuestos directos o sobre la importacion.

La nota 59 recoge el reconocimiento de que un diferimiento no supo-
ne un subsidio a la exportacidn si preve la aplicacion de tipos de interés
apropiados por el aplazamiento.

Los Estados reafirman el principio at arm’s length en materia de
precios de transferencia entre empresas exportadoras y compradores
extranjeros bajo su o el mismo control, por lo que, a fines tributarios, los
precios a considerar son los que se hubieran practicado entre empresas
independientes en el mercado:

“Cualquier Miembro puede llamar la atencién a otro que contravenga
este principio y que resulte en un ahorro significativo de impuestos
directos en las transacciones de exportacion”.

En estas circunstancias, los Estados deben tratar de resolver sus dife-
rencias normalmente, recurriendo a los CDI u otros mecanismos interna-
cionales, sin perjuicio de los derechos y obligaciones de los Estados bajo
el GATT 1994, incluido el derecho a consulta.

El pardgrafo e) no es un limite para que los Estados adopten las medi-
das para evitar la doble imposicién de la renta de fuente extranjera obte-
nida por sus empresas o de empresas de otros Estados.
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Deducciones especiales directamente conectadas a la exporta-
cién o a los resultados obtenidos en las exportaciones, afiadidas a
aquellas concedidas con referencia a la produccién destinada al
consumo interno, en el cédlculo de la base imponible para los
impuestos directos.

Exencién o reembolso, por lo que respecto a la produccion y la
distribucién de los productos exportados, de impuestos indirec-
tos que superen aquellos recaudados sobre la produccién y la
distribucién de productos similares vendidos para el consumo
interno.

. Exencién, reembolso o diferimiento de impuestos indirectos a

cascada recaudadados en etapas anteriores sobre bienes o servi-
cios utilizados para la produccidon de las mercancias exporta-
das, que superen las medidas de exencién, reembolso o diferi-
miento de impuestos indirectos andlogos a cascada recaudados
sobre etapas anteriores sobre bienes y servicios usados para la
produccién de productos similares vendidos para el consumo
interno; dejando en claro, no obstante, que la exencion, o el
diferimiento de los impuestos indirectos a cascada recaudados
en las etapas anteriores puede acordarse para los productos
exprotados aunque no lo sean para los productos similares ven-
didos para el consumo interno, siempre que tales impuestos
indirectos a cascada recaudados en las etapas anteriores graven
los insumos que se consumen en la produccién del producto
exportado teniendo en cuenta la merma normal. Cuando proce-
de debe interpretarse de conformidad a las directrices sobre el
consumo de factores productivos durante el proceso productivo
contenidas en el Anexo II.

Reembolso de los impuestos sobre la importacién (drawback)
en medida superior a los que soportaron los insumos importados
consumidos en la produccién del producto exportado, teniendo
en cuenta la merma normal.

2.3. Las subvenciones susceptibles de acciones legales

Las subvenciones susceptibles de acciones legales por parte del Esta-
do afectado comprende cualquier ayuda publica que pueda producir
efectos adversos sobre sus intereses, como por ejemplo, dafio a la indus-
tria nacional; anulacién o empeoramiento de las ventajas derivadas a
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favor de otros Estados del GATT 1994; perjuicio grave a los intereses de
otro Estado. (articulo 5 SCM).

El contenido del articulo introduce y expande el uso o empleo de la
ayuda estatal como causa de efectos adversos a los intereses de otros
Estados. De algun modo, esta es la idea que, posteriormente, desarrolla
el principio de competencia fiscal lesiva en una forma mas completa. La
manipulacién del ingreso y gasto publico para promover o impulsar la
salida comercial o inversora y la entrada comercial o inversora en el pro-
pio dmbito territorial.

La ayuda estatal no prohibida puede ser objeto de impugnacion cuan-
do provoque efectos adversos, lesivos, a los intereses de otro Estado o
susceptible de medidas compensatorias por parte del afectado si se veri-
fica un dafio material a la industria local.

Hay tres tipos de efectos adversos a los intereses del otro Estado:

- Dafio a la industria local.

- Anulacién o deterioro de los beneficios derivados del GATT 1994 a
los otros Estados.

- Grave perjuicio, o amenaza, de los intereses de otro Estado. (art. 5
a,b,c) SCM).

El articulo 6 SCM establece los supuestos de perjuicio grave:

- La subvenciodn total ad valorem de un producto que supere el 5%.
Hay que notar que dicho porcentaje se debe calcular sobre el coste
para el gobierno, que no el beneficio del receptor. (Anexo IV).

- Las subvenciones destinadas a cubrir las pérdidas de gestién de una
industria.

- Las subvenciones destinadas a cubrir las pérdidas de gestion de una
empresa, diferentes de las medidas una tantum, que no son periodi-
cas ni recurrentes y se adoptan exclusivamente a la espera de la for-
mulacién de soluciones de largo plazo y para evitar graves proble-
mas sociales.

- Lacondonacién directa de las deudas.

La ayuda piiblica no prohibida, pero reclamable, puede consistir, como
es obvio, en beneficios fiscales cuyos efectos adversos o lesivos encajan en
los condicionantes del perjuicio grave a los intereses de otro Estado. La
subvencion fiscal es andloga a cualquier otro recurso publico dirigido espe-
cificamente a la creacién de situaciones de ventaja para el receptor.
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Los efectos de la ayuda publica (art. 6. 3. SCM) indican claramente
que se trata de medidas de obsticulo o aliento cuyos resultados permiten
desviar o impedir la igualdad de competencia entre productos similares,
respecto a la importacién en el mercado del Estado asistencial; a la
exportacion de un producto similar de otro Estado del mercado de un ter-
cer pais; a la venta de productos a precios inferiores a sus similares de
otro Estado en el mismo mercado o el aumento de la cuota de mercado
del Estado asistencial respecto a determinados productos bdsicos o
materias primas.

La ayuda publica impugnable es un dmbito, atin sin ensayar, de com-
petencia fiscal lesiva.

La medida de gobierno consiste en la concesién de incentivos fisca-
les destinados a la promocién de ciertas actividades econémicas de los
particulares.

La ayuda puiblica no prohibida es pasible de accién legal por sus efec-
tos lesivos, perjudiciales o dafiosos respecto a los intereses fiscales y
comerciales de otros Estados. Por un lado, porque falsifica la competen-
cia alterando los precios de mercado por mor de la ayuda publica; por
otra, porque tiene como presupuesto la elusidn de Estado, a través de la
subvencion fiscal, en la circunvencién o rodeo de las obligaciones asu-
midas en el seno de la OMC.

Los beneficios fiscales pueden ser prohibidos o impugnables. Estos
dltimos, de mayor alcance, todavia por examinar, aparejan la reduccién
o anulacién del deber de pago del tributo sobre la renta o beneficios que
afectan las obligaciones de los beneficiarios en el mercado. La tutela del
Estado permite el acceso a los mercados extranjeros o el bloqueo de la
entrada en el mercado local en base a los beneficios fiscales de sus
empresas.

Los beneficios fiscales, sefiala, M. S. Giannini, son una de las formas
antiguas de incentivos y pueden consistir en la exencién de la sujecién a
tributos, en la reduccién de la cuantia de la deuda tributaria, en aplaza-
mientos y fraccionamientos de pago a condiciones preferenciales de
intereses de mora, a la renuncia o reembolso de los tributos debidos.!?

Pero, no solo. Los beneficios fiscales pueden afectar la aplicacion del
tributo en cualquiera de sus elementos esenciales, sea el hecho imponi-
ble, la base imponible, los sujetos pasivos o la cuantificacién de la deuda
tributaria. Y, por tanto, en su categorizacion no entran solo los alivios fis-
cales explicitos, tales como exenciones, bonificaciones, deducciones;

15. M. S. Giannini, Diritto Pubblico dell’economia, Bologna, 1977, p. 228.
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sino, también, referencias relativas a la composicion del ingreso grava-
ble o el gasto deducible, métodos de valoracion, sistemas de amortiza-
cién, aplicacién de las reglas del conjunto vinculado y precios de trans-
ferencia, compensacién de pérdidas o formas juridicas de organizacion
empresarial. sociedades de tenencia de valores extranjeros, centros de
coordinacion, servicios intragrupos.

Por eso, las subvenciones SCM del articulo 5 tienen un radio de
accién mds amplio que las del articulo 3, presididas como estdn por el
criterio de efectos adversos o lesivos para los intereses de otros Estados.

2.4. Los beneficios fiscales a la exportacion
2.4.1. Domestic International Sales Corporation. DISC

La DISC de los EEUU se configura, a partir de 1971, como una socie-
dad dedicada prevalentemente a la venta en el exterior de productos
americanos, concediéndosele el diferimiento del impuesto sobre el 50
por ciento de los beneficios obtenidos de la exportacién, hasta el
momento de su imputacién a los accionistas. La parte restante se grava
en la forma regular que corresponde a cualquier sociedad. El régimen
DISC concreta un estimulo fiscal directo a la exportacion bajo el aplaza-
miento o postergacion de una renta vinculada al comercio exterior. '

Las reglas GATT 1947, predecesoras de la OMC, sancionan, de cara a
su articulo XVI. 4, la disciplina DISC interpretando la presencia de un
subsidio a la exportacion consistente en la disminucién o reduccién fis-
cal, salvo que la actividad econémica generadora de la renta se localice
fuera del territorio del pais exportador.!’

El Panel de Expertos del GATT concluye, en 1976, que la DISC es un
ejemplo de subsidio a la exportacién bajo la cobertura del diferimiento
del impuesto, significando en la prictica, un préstamo sin interés del
Tesoro al contribuyente. '8

Pero, no solo. De acuerdo a la posicién de los EEUU, que habia sos-
tenido la presencia de beneficios fiscales a la exportacién de algunos
paises de la Unién Europea, Francia, Bélgica, Holanda; el Panel recoge

16. McDaniel-Ault Introduction to U. S. International Taxation, 1989, p. 149.

17.J. Malherbe, Droit Fiscal International, Bruxelles, 1994, p. 719 y sigts.

18. S. N. Frommel, Imposicién de filiales, sucursales y subsidiarias, Madrid, 1981,
p. 46.
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que esas practicas también conforman subvenciones prohibidas a la
exportacion.”

En Diciembre de 1981 el GATT expresa su interpretacion sobre la
compleja situacién creada en cuya virtud tanto el impugnado como los
impugnantes incurrian en violacion del articulo XVI1.4.

Primero, los procesos econémicos en el extranjero, las ventas realiza-
das fuera del territorio, no requieren someterse a imposicion en el pais
exportador. Segundo, siendo asi no pueden considerarse en vulneracion
del articulo XVI.4 del GATT como actividad de exportacion. De lo que
se concluia que, la exencion de la renta de fuente extranjera siempre que
fuera consecuencia de un proceso econdmico sustantivo fuera del pafs,
no debia considerarse, en principio, como reprochable. A esto se unia, la
exigencia que en el célculo del importe de la renta exenta se aplicara el
principio at arm’s length. EEUU afirmaba que los paises impugnantes
eran indulgentes con la fijacion de los precios de transferencia en el con-
junto vinculado, equivalente a una ventaja fiscal de facto a la exporta-
ci6n.?’ La gestién contemporizadora de los precios de transferencia faci-
lita la distribucién de beneficios desde la sociedad matriz a la filial de
exportacién para diferir el impuesto en el Estado de residencia.

EEUU que reconocia a regaiadientes que el régimen DISC fuera vio-
latorio del GATT reacciona, sin embargo, en una doble direccion. Por un
lado, conserva el régimen DISC siempre que no supere diez millones de
dolares, aplicando el interés béasico del Tesoro al aplazamiento del
impuesto. Si antes el préstamo era gratuito, ahora devenga interés. Por
otra, orienta el estimulo a la exportacién mediante el nuevo régimen de
las FSC.

2.4.2. El régimen de las Foreign Sales Corporations. FSC

La FSC, a partir del 1 de enero de 1985, se configura como una socie-
dad no residente cuyo objeto es la venta de productos americanos fuera de
los EE. UU. Es un régimen que permitia que una parte de los ingresos de
exportacion de las sociedades americanas fueran exentas de impuesto.

19. Los EEUU sostuvieron que si el DISC violaba el articulo XVI. 4 GATT; lo
mismo sucedia con las exenciones a la exportacién de los reclamantes, Francia, Bélgica
y Holanda. La resolucién fue el 2-11-1976.

20. D. L. Brumbaugh, Export Tax Benefits and the WTO: Foreign Sales Corpora-
tions (FSCs) and the Extraterritorial (ETI) Replacements Provisions, CRS Report for
Congress, 25-7-2001
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La FSC es una sociedad que, a diferencia de la DISC, tiene su domi-
cilio y su actividad en el extranjero. En particular, en cualquier otro Esta-
do con el cual los EE. UU tiene convenio en vigor para evitar la doble
imposicion siempre que contenga la cldusula expresa de intercambio de
informacidn, en paises del Caribe que hubieran celebrado acuerdo de
intercambio de informacién o dependencias territoriales de los EE. UU
(v.g. Islas Virgenes). La sociedad debe residir en lo que se define como
Estado calificado.

El principal atractivo de la férmula FSC radica en que una parte de la
renta obtenida por exportacion estd exenta de impuesto en EE.UU, bene-
ficiando su reparto al accionista sin gravamen ulterior. La FSC se disefia
como un canal de venta al extranjero de la sociedad residente en los
EE.UU, normalmente accionista inico o dominante. En verdad, la FSC
integra un conjunto vinculado, cuyo producto es suministrado por la
sociedad residente en los EE.UU. La FSC funciona como foreign base
company, en cuanto a su ventas de exportacién de bienes adquiridos a la
compaiia vinculada.

Los requisitos exigidos para la calificacién como FSC exponen que
no puede contar con mas de 25 accionistas ni poseer acciones preferen-
tes. Asimismo. su presencia extranjera estd garantizada por su despacho
en el pais donde lleva la contabilidad y la inclusién de al menos un no
residente en el Consejo de Administracion.

La renta de la FSC se divide en exenta y no exenta. La renta exenta
tiene por contenido la exportacién de productos americanos industriales
o0 agricolas y servicios de ingenieria o arquitectura de proyectos en el
extranjero. La renta exenta puede calificarse como renta extranjera des-
vinculada de actividad empresarial en los EE. UU. La FSC est4 exenta
de impuesto en los EE. UU sobre el 32% de su beneficio derivado del
comercio exterior. (Sec. 921 a) IRC).

La distribucién de los dividendos a la sociedad residente, ligada a
renta de exportacién, supone un crédito fiscal del 100% para su percep-
tor. La renta FSC puede repatriarse, a su accionista, sin coste fiscal algu-
no. Por ultimo, la renta FSC relativa al accionista bajo el sistema Sub-
part F de Controlled-Foreign Corporation, de transparencia fiscal inter-
nacional, no es imputable al mismo y, en consecuencia, goza de la
imposicion diferida como si no se hubiera distribuido.

La renta no exenta se grava como cualquier otro rendimiento sujeto
al impuesto y, asimismo, se recorta la deduccién del dividendo recibido
en cabeza del accionista, puesto que se califica como rendimiento efecti-
vamente vinculado a actividad de empresa en los EE.UU. (Sec. 921, d, 2
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yd, 3,243 ¢, 1, b, IRC.). Se trata de renta conseguida por la FSC de la
venta de propiedad cuyo uso final se practica en los EE.UU o transaccio-
nes financiadas mediante subvencion o inversiones publicas. Si el ingre-
so no se entiende vinculado al comercio exterior carece de exclusion de
impuesto.

El régimen funciona, sobre todo, en ambiente de inmunidad fiscal, o
mejor aun, de parafso fiscal, puesto que, como sefala la doctrina, su
valor disminuye si el Estado de localizacion no exhibe escasa o nula fis-
calidad sobre la sociedad y retencién sobre el reparto de dividendo?!. La
FSC son sociedades extranjeras filiales de sociedades americanas, cons-
tituidas en paraisos fiscales.

La renta exenta de la FSC, procurada mediante actividades de la
exportacion, soporta la exigencia de la presencia en el exterior. Esto se
materializa en un doble 6rden de requisitos. Primero, la gestién de la
FSC en el extranjero, y, segundo, que los procesos econdmicos genera-
dores de renta se realicen fuera de los EE.UU.

La gestion en el exterior significa que las reuniones de los adminis-
tradores y Juntas de accionistas se deben celebrar en el exterior asi como
la cuenta bancaria principal de la compafifa debe abrirse fuera de los
EE.UU. Por lo mismo, los pagos a los accionistas y trabajadores deben
provenir de cuentas extranjeras.

El régimen de la FSC solo beneficia los rendimientos originados por
transacciones celebradas en el extranjero. Por una parte, los contratos
deben haber sido solicitados, negociados o concluidos fuera de los
EE.UU y por otra, los costes directos de la sociedad extranjera o de sus
agentes también deben ser de fuente extranjera. Los procesos economi-
cos atienden a cada operacién en particular y significa la participacién
de la FSC en la realizacién de los contratos y la absorcién de un porcen-
taje del 50% de los costes directos de la transaccién (promocién y publi-
cidad, entrega del bien, transporte, facturacion, asuncioén del riesgo de
crédito).

No obstante, también se afirma que las obligaciones fijadas para
gozar de la exencién pueden ser formales, dado que todos los elementos
criticos de la venta a la exportacién pueden realizarse en los EE. UU por
la matriz, mediante un contrato de agencia.?

21.J. Isenbergh, International Taxation, III, 1997, 49. 6: R. Doernberg, International
Taxation, Minnesota, 1997, p. 344.

22. McDaniel-Ault, op. cit., p. 156, afiadiendo que estos requisitos formales de la FSC
son de dudosa defensa ante las exigencias de la OMC, como efectivamente ha ocurrido.
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El nicleo del régimen de 1a FSC consiste en la imputacién de benefi-
cios derivados de la exportacion como-si fueran, de fuente extranjera. La
parte de la renta exenta de la FSC se situa en el 30% de la renta integra de
exportacién. Esta incluye los ingresos integros de la venta, de la permuta
o de la puesta a disposicién de los “bienes de exportaciéon” y los que
derivan del arrendamiento de dichos bienes o las prestaciones de servi-
cios a ellos vinculados. La export property es la categoria de bienes
producidos o extraidos en los EE. UU para su venta o arrendamiento en
el exterior. Se trata de bienes producidos por personas distintas de la
FSC y cuyo valor de mercado en menos del 50% debe asignarse a las
importaciones. Las rentas de ahorro e inversion financiera —dividendos,
intereses, canones-no integran la renta integra de comercio exterior. La
cuantia de la renta exenta de comercio exterior puede determinarse a tra-
vés de distintos métodos. La aplicacidn del valor normal de mercado, at
arm’s length, en la operacion entre la sociedad matriz y la FSC estable-
ce la renta sujeta a impuesto, en la idea que queda exenta el 30% de la
renta de comercio exterior. Pero, puede optarse por la aplicacién de
reglas administrativas de precio de transferencia que, a la postre, resul-
tan mds generosas que el criterio de valor normal de mercado.

Una de estas reglas administrativas supone que el 23% del rendimien-
to sujeto combinado realizado por la FSC y la sociedad matriz se conside-
ra derivado de la FSC. En otros términos, se atribuye el beneficio presun-
to entre la matriz (77%) y la FSC. Adicionalmente, puede elegirse otra
regla administrativa de precio de transferencia consistente en el 1, 83%
del ingreso integro generado por la operacién de la FSC. En ambos casos,
el 70% del rendimiento de la transacci6n estaré exento de impuesto.>

Ademas, si la renta de exportacion se repatria a los EE. UU la socie-
dad matriz puede deducir hasta el 100% de los dividendos remitidos por
laFSC.

2.4.2.1. El articulo L. 1 (a) del Acuerdo SCM

En US-Tax Treatment for “Foreign Sales Corporations”** el Organo

de Apelacion de la OMC interpreta el articulo 1.1 a) del Acuerdo SCM:

23. N. Melot, Territorialite et Mondialite de L’ Impdt, Paris, 2004. p. 569: ”En suma,
tal régimen conduce generalmente a la exencién de impuestos en los EE. UU entre el
15% y el 30% de los beneficios de la exportacion de una sociedad americana beneficiada
através de una filial extranjera del régimen de las FSC. Estos rendimientos no son grava-
dos en el extranjero dado que estdn constituidas en un paraiso fiscal.”

24. WT/DS108/AB/R OA, 20-3-2000.
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“Desde nuestro punto de vista, la “renuncia’a ingresos “de otra forma
debidos”, implica que se recaudaron menos ingresos, respecto a los que
podrian haber sido en una situacién diferente, o, esto, es” de otra forma debi-
dos”. Ademds, la palabra “renuncia” sugiere que el gobierno abandona su
derecho a la recaudacién que “de otra forma” hubiera podido recaudar. .. El
término “de otra forma debidos” implica una cierta clase de comparacién
entre los ingresos debidos bajo la medida impugnada y los ingresos que se
hubieran debido en alguna otra situacion... Las bases de la comparacién
deben ser las normas tributarias aplicadas por el Miembro en cuestion.”

Cada Estado puede elegir en su &mbito de poder de imposicion las catego-
rias de renta que desea, asi como es libre para no hacerlo; pero, siempre que se
cumplan las obligaciones de la OMC. La renuncia al tributo de otra forma
debido se puede verificar toda vez que de no haber sido por la, exencién el tri-
buto hubiera sido obligado en su cumplimiento de acuerdo a las normas tribu-
tarias ordinariamente aplicables. Es decir, si no fuera por la exencién las FSC
hubieran sido gravadas por los beneficios de fuente extranjera obtenidos, de
conformidad al criterio de renta mundial adoptado por los EE.UU.

El recurso al but for test aspira a responder si el rendimiento obteni-
do hubiera sido sometido a gravdmen en ausencia del beneficio fiscal
concedido. El criterio exige el andlisis de los principios generales que
gobiernan el sistema tributario en cuestion para determinar si el benefi-
cio fiscal es una excepcién de un principio general previo, permitiendo
establecer la ayuda estatal prohibida en las situaciones en que el dicho
principio general hubiera convertido a la renta en gravada, o, de otra
forma debida si no fuera por el beneficio fiscal otorgado.?

No puede ignorarse una cierta vecindad entre el but for test, al que se
apela con reservas, y el método de aproximacién al derecho positivo,
pais por pais y tributo por tributo, para deducir la coherencia de la quie-
bra de la generalidad con algunos de los criterios (juridicos) que infor-
man a todo conjunto normativo que se toma en andlisis.

Los hechos dignos de exclusién no tienen nada de excepcional siem-
pre que aparezcan correctamente fundados en la aplicacion legal y justi-
ficados en base a los valores o principios (juridicos) informadores del
tributo en exdmen.?®

25. En Transatlantic Economic Disputes. The EU, the US, and the WTO, editores E-
U Petersmann-M. A. Pollack, Oxford, 2005; R. E. Hudec, Industrial Subsidies: Tax
Treatment of “Foreign Sales Corporations”, p. 187.

26. T. Rosembuj, Derecho Fiscal Internacional, cit. p. 277.
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El 6rgano de apelacion concluye:

“EE. UU es libre de mantener un sistema fiscal basado en la renta mun-
dial, o un sistema fiscal territorial o cualquier otro que le convenga. Este no
es el problema de la OMC. Lo que no es libre de hacer es establecer un régi-
men de imposicién directa, dictar una exencion de los impuestos directos
especificamente vinculados a las exportaciones y entonces sostener que
estd legitimado para ofrecer tal subsidio a la exportacién porque es necesa-
rio para eliminar una desventaja a los exportadores creado por el propio sis-
tema fiscal de los EE.UU.”Y, se afiade:

“Desde nuestra perspectiva, no es diferente aplicar un Impuesto sobre
Sociedades a las empresas del 75% y entonces sostener que es necesario un
tipo de gravamen especial del 25% para los exportadores porque tal es el
tipo de gravamen ordinariamente aplicado por los otros Estados”.

La ayuda estatal prohibida no puede justificarse en cuanto se con-
fronta con los principios tributarios inspiradores del sistema juridico,
convirtiendo el beneficio fiscal en un privilegio para alentar fines o pro-
positos que incurren en competencia comercial ilicita y, a la par, en com-
petencia fiscal lesiva. Hay una ruptura de la ratio propia del hecho
excluible, sin que aparezca, en sustitucién, ninguna otra motivacién que
la ayuda para exportar a modo de paréntesis en la aplicacién de la norma
tributaria general.

La circunvencién o rodeo de las reglas de comercio internacional se
produce mediante la renta exenta de exportacion. Es una via de estimulo
especifico a los residentes mediante medidas con finalidad fiscal exclu-
siva que no atiende a la generalidad de la renta de fuente extranjera, sino
de cierta parte de la misma. Podria arguirse que la promocién de las
exportaciones legitima la extrafiscalidad del beneficio fiscal concedido;
pero esto no es verosimil puesto que la FSC, filial offshore de una socie-
dad matriz residente, acusa la critica referida a su real existencia juridica
como empresa. En efecto pese a los requisitos de presencia extranjera
conviene recalcar que la FSC es un tipo aparente de sociedad domicilia-
da en parafsos fiscales cuyo control, direccidn efectiva, actividad econ6-
mica se predetermina desde la sede matriz del conjunto vinculado, una
compaiia intrinsecamente inexistente. Dos tercios de las FSC estaban en
las Islas Virgenes y las restantes en Barbados 0 Guam.?’

27.R. H. C. Luja, Assesment and Recovery of Tax Incentives in the EC and the WTO: A
View on State Aids, Trade Subsidies and Direct Taxation, 2003, Antwerp, p. 154.
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2.4.2.1.1. El gasto fiscal prohibido

La posicién de la OMC en el caso FSC impulsa el debate juridico
sobre el alcance del gasto fiscal, ayuda ptblica, al particular en la cir-
cunstancia que pueda ser idéneo para provocar distorsiones transfronte-
rizas, perjudicando la igualdad de competencia o siendo consecuencia
de una actividad publica de competencia fiscal lesiva para otro Estado.

Cada pais configura su sistema tributario en el modo que califica
como el mds adecuado en cuanto a sus fundamentos juridicos, inspirado
en su interés fiscal. Los limites internacionales de cada pais giran en
torno a la correccidn en la seleccidn y actuacion de los principios tributa-
rios que le guian. B4sicamente, evitando perturbaciones a los otros siste-
mas tributarios o previniendo por medio de su potestad tributaria que le
afectan las perturbaciones de otros en su propio interés fiscal.

La ayuda publica de naturaleza fiscal se materializa en los incentivos
fiscales dedicados a promover actividades econdémicas, sociales, cultu-
rales, que el Estado entiende dignas de tutela por lo que resultan exclui-
das del deber de contribuir al gasto publico.

Los beneficios fiscales no estdn dirigidos a satisfacer el interés fiscal
ni revelan aptitud de contribuir al gasto ptblico. Los beneficios fiscales
son gasto puiblico, que no de deber de contribucién al gasto piiblico.?® Un
gasto publico ciego.

De modo que los beneficios fiscales concedidos por cada sistema tri-
butario responden, en general, a objetivos de aplicacién de recursos
antes que al deber de contribuir al gasto publico. La legitimidad del
beneficio fiscal supone que su fundacién y actuacién no responde sino a
principios de asignacion del gasto publico que, en ningin caso, puede
ofender la legitimidad del sistema tributario aplicable. En otros térmi-
nos, que no puede configurarse como invasor del 4mbito de eficacia de
cualquier otro sistema tributario estatal. Este es el punto delicado del
gasto publico promocional: su eventual conflicto con el principio gene-
ral de correccion.

La competencia fiscal lesiva pone de manifiesto la existencia de pai-
ses que no respetan valores y principios generales de correccion interna-
cional. La elusién o evasién de Estado suponen un comportamiento
inamistoso u hostil, atacando el derecho a la recaudacién de otros Esta-

28. S. S. Surrey-P. R. Mc Daniel, Tax Expenditures, Cambridge, 1985: “Estas nor-
mas se denominan gastos fiscales, indicando que tales disposiciones necesitan analizarse
y evaluarse como programas de gasto publico en vez de normas tributarias. ”’
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dos o més ain dedicados a sustraerle capacidad econémica de sus resi-
dentes.

El beneficio fiscal que crea sistemas de elusién, evasion (o acuerdo)
para capturar la localizacién de empresas o inversiones por finalidad
exclusiva o prevalente afecta el interés fiscal del otro Estado; pero, si
esto se proyecta como estimulo prohibido sobre los agentes econdmicos
implica una perturbacién en la competencia comercial, creando una dis-
torsidn que tiene por fuente tnica el beneficio fiscal (prohibido).

El contraste que presupone la competencia fiscal lesiva entre Estados
no puede sino reconducirse en términos de correccion:

“En otros términos, la unitariedad de la funcién fiscal impone una
consideracién unitaria de los sistemas tributarios en sus relaciones reci-
procas, si bien con resultados fuertemente condicionados en concreto

por la relevancia econémica y politica de los intereses en juego”.?

No es que cada Estado no pueda, en base a sus criterios, elegir los
modos de aventajar a quellas posiciones de sus contribuyentes que
entiende dignas de tutela fiscal; pero, al hacerlo no puede exportar el
beneficio fiscal sobre otros mercados en otros paises, so riesgo de falsifi-
cacién de la igualdad de competencia. Una lectura del caso FSC en base
a comportamiento fiscal lesivo puede contribuir a interpretar que lo pro-
hibido no es el beneficio fiscal, sino, el beneficio fiscal que se prohibe
por su correlacién con la competencia comercial lesiva.

La competencia comercial lesiva, desde la exportacidn o en contra de
la importacion, es la patologia de la igualdad de condiciones de competi-
cién en el mercado global.

Y comparte con el principio general de competencia fiscal lesiva un
fundamento parecido: el Estado no puede emplear, por adhesién al valor
de correccion, su potestad o supremacia legal o administrativa creando
perjuicio directo o indirecto a otro Estado en sus intereses propios o los
de las personas o bienes a él vinculados, sea por circunvencién o fraude
de ley o mediante intencionalidad o abuso de derecho.

El régimen FSC y los cambios posteriores fueron juzgados prohibi-
dos por la OMC porque las ventajas fiscales acordadas implicaban una
subvencidn ilegal a la exportacidon o, en mi opinién, elusién fiscal de

29. A. Fedele, Appunti dalle lezioni di diritto tributario, Torino, 2005, p. 188; T.
Rosembuj, Intercambio Internacional de Informacién tributaria, Barcelona, 2004, 75.
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Estado. En suma, un rodeo que no impide interpretar que se trata de una
disciplina juridica implementada mediante la exencidn de los impuestos
directos sobre una parte de las rentas con la pretension de favorecimien-
to de la exportacion.

2.4.3. La exclusion de la renta extraterritorial. El régimen ETI
(FSC Repeal and extraterritorial income exclusion Act 2000)

El régimen de la FSC, araiz de los pronunciamientos de la OMC, fue
revocado el 15 de noviembre de 2000, y en su reemplazo se establece la
exclusion de la renta extraterritorial (ETI). El sistema permite a los
exportadores la exclusién de su base imponible total de una parte de la
renta extraterritorial vinculada a la exportacion.

La renta excluida se define como renta calificada derivada del
comercio exterior. La reduccién de renta gravada por transaccién
puede oscilar entre el 0 y el 30% de la renta que resulta de la venta o
arrendamiento; el 1.2% de los ingresos integros de comercio exterior o
el 15% de la renta de comercio exterior por operacion realizada. De
modo que la renta no sujeta puede determinarse mediante tres procedi-
mientos diferentes: renta derivada de la venta o arrendamiento en el
exterior; ingresos integros de comercio exterior y renta derivada del
comercio exterior.

Los métodos se aplican para reducir la renta sometida a impuesto y la
renta calificada de comercio exterior es una exclusion de la renta integra
obtenida.

-Renta de la venta y arrendamiento en el exterior

La no sujecién del 30% de la renta originada en venta o arrendamien-
to en el extranjero incluye dos categorias de transacciones. Por un lado,
el importe de la renta exterior atribuible a las actividades que conforman
procesos econdmicos en el extranjero. Por otro, el alquiler o arrenda-
miento de propiedad calificada para el comercio exterior para su empleo
fuera de los EEUU. o la disposicién del interés residual en la propiedad
arrendada. el requisito del procedimiento econdmico en el exterior se
satisface toda vez que el contribuyente participe en el exterior en el pedi-
do, negociacion o celebracion del contrato relativo a la transaccion incu-
rriendo en costes especificos para su concrecion: publicidad, promocién
de ventas; el proceso de la 6érden de los clientes y la entrega; el transporte
fuera de los EEUU; la factura final o el recibo de pago y la asuncién del
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riesgo de crédito. Este requisito comporta que los ingresos integros de
cada transaccion se cualifican como ingresos integros de comercio ex-
terior.

-Ingresos integros de comercio exterior

El método consiente la exclusion del 1.2% de los ingresos integros de
exportacion, siempre que su cuantia no exceda el 30% de la renta de
exportacion. Los ingresos integros son el resultado de operaciones sobre
propiedades calificadas destinadas al comercio exterior: la venta, arren-
damiento, permuta de bienes de exportacién para su utilizacién en el
extranjero, incluyendo los ingresos por servicios vinculados a la transac-
cion, servicios de ingenieria o arquitectura, servicios de gestién en el
curso de la actividad ordinaria de la empresa.

Los bienes de exportacion son los que se fabrican, cultivan o extraen
en o fuera de los EE.UU. En este dltimo caso, su titular debe ser una
sociedad americana o extranjera asimilada.

Finalmente, menos del 50% del valor normal de mercado puede atri-
buirse a bienes o trabajo de origen extranjero. El origen de los bienes
debe ser prevalentemente americano.

-Rentas de comercio exterior

A través de esta opcion puede obtenerse una exclusion de rendi-
mientos, por cada transaccion, del 15% de las rentas de exportacion.
Estas son las que se atribuyen a los ingresos integros derivados de
comercio exterior, o sea, de procesos econdémicos realizados fuera de
los EEUU. En particular, el contribuyente puede calcular su beneficio
mediante procedimientos de determinacién simplificados de ciertos
costes, en cuya virtud no toma en cuenta algunos costes indirectos,
tales como, los gastos administrativos, para fijar su renta de comercio
exterior.

La valoracion general del régimen ETI fue que se trataba de una
réplica de los beneficios anteriores ya sancionados derivados del modelo
FSC. Atn més: el resultado del nuevo régimen, se estima, que ofrece un
beneficio fiscal mds amplio que el preexistente de la FSC.3°

30. Ch. H. Gustafson-R. J. Peroni-R. Crawford Pugh, Taxation of International
Transactions, St. Paul, Minnesota, 2001, p. 855.
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La Unién Europea impugn6 el régimen ETI, a la luz del articulo 21.5
del Dispute Settlement Understatement, sosteniendo la continuada
incompatibilidad con el Acuerdo SCM.3!

2.4.3.1. El Panel 21.5.

Los EEUU sostienen que la renta ETI es, valga la redundancia, extra-
territorial. puesto que estd excluida de la definicidn general de renta inte-
gra ofrecida en el Internal Revenue Code, Sec. 61: renta integra signifi-
ca toda la renta cualquiera que sea la fuente de la que derive. La exclu-
sién de la renta integra de la renta de exportacién supone que no puede
gravarse en los EEUU, puesto que tiene su origen fuera y estd mads alld
de su alcance jurisdiccional. No puede interpretarse que dicha renta de
comercio exterior sea “otherwise due” y, por tanto, susceptible de cali-
ficarse como subvencion. La exclusion de la definicién de renta integra
gravable significa que no hubo una renuncia a la recaudacién tributaria
de otra manera debida

El Panel cuestiona el ambito de la exclusién de renta de comercio
exterior en su cardcter de nuevo principio general del sistema tributario
aplicable en cualquier caso a toda la renta de origen extranjero basada en
la venta de bienes fuera de los EEUU. En otras palabras, no aprecia un
cambio sustantivo de la disposicién 61 del IRC, de renta mundial.

Y ello porque el régimen ETI beneficia en particular a ciertos contri-
buyentes, que producen ciertos bienes, bajo especificas condiciones.
Antes que la adopcién de un nuevo principio general parece connotarse
el desarrollo de excepciones al principio general de la renta integra mun-
dial precedente. Por lo tanto, estas excepciones no alteran el criterio de
que el régimen ETI, como el anterior de las FSC es un modo de subsidio
prohibido ex art. 1. 1. a) (1) (ii) del SCM: ingreso tributario que, en
ausencia del régimen de favor, hubiera sido de otra manera debido.?

El Panel, asimismo, constata que se trata de un beneficio fiscal vincu-
lado a la exportacién. El régimen ETI no habilita para la propiedad ven-
dida para su empleo en el interior de los EEUU, sino para su venta en el

31. United States-Tax Treatment of “Foreign Sales Corporations” (Recourse to arti-
cle 21. 5. DSU by the European Communities). WI/DS108/RW adopted as modified by
WI/DS108/AB/RW, 29-1-2002.)

32. R. E. Hudec, Industrial Subsidies: Tax Treatment of “Foreign Sales Corpora-
tions” en Transatlantic Economic Disputes, ed. E-U. Petersmann-M. A. Pollak, Oxford,
2005, p. 176.
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exterior. La afirmacién del Panel dilata el concepto de ayuda a la expor-
tacion, entendiendo como tal no solo la que depende de la exportacidn,
sino, cualquier forma de asistencia o ayuda publica al proceso econémi-
co de un residente en el extranjero.

2.4.3.2. El Organo de Apelacion

El OA recupera un criterio ya utilizado en cuanto al régimen FSC. Se
trata de hallar un punto de referencia normativo que permita la compara-
cion entre la renta gravada y la renta que hubiera debido gravarse “de
otra manera”. No es un cuestionamiento a la potestad tributaria del Esta-
do, sino un modo de establecer la coherencia entre los principios de
imposicién elegidos y su aplicacién a las medidas impugnadas. Hay
principios y excepciones y es necesario evaluar los criterios utilizados
para su configuracién. Esto se puede conseguir mediante la comparacion
del tratamiento fiscal entre renta legitimamente comparable a fin de con-
cluir si la medida supone la exclusion de renta que seria de otra manera
debida.

El OA ratifica que el normative benchmark es el IRC Sec. 61. De la
comparacion resulta que el régimen ETI entra en colision con otra renta
de fuente extranjera sometida a la disposicidn de la renta mundial. Este
es el punto de referencia, el pardmetro de comparacién que no aparece
modificado en el sistema tributario y del cual es una excepcion el régi-
men ETI. En especial, se afirma la capacidad de opcién que se reserva al
contribuyente, lo cual supondria que el criterio general de la renta mun-
dial seria aplicable si el contribuyente no optara por la exclusion de la
renta de exportacion. Si no fuera por el ETI no seria predicable ninguna
excepcidn en el tratamiento de la renta extranjera respecto al principio
general de la renta mundial.

“En nuestra opinidn, la exclusion definitiva del impuesto de (la renta
ETI), comparada con la imposicién de otra renta de fuente extranjera, y
en paralelo al derecho de eleccion de los contribuyentes para el empleo
de las reglas de imposicién mas favorables para ellos, significa que la
medida ETI, implica que los EEUU renuncian o no proceden a la recau-
daci6n sobre ( la renta ETI) que de otra manera es debida”.3?

El OA ratifica, ademds, que la exigencia de utilizar fuera de los
EEUU Ila propiedad producida dentro demuestra la dependencia del

33. Apellate Body Report, United States-Tax Treatment of “Foreign Sales Corpora-
tions”, WI/DS108/AB/RW, 29-1—2002.
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beneficio fiscal de la actividad exportadora, con independencia que el
subsidio concedido a la propiedad producida fuera de los EEUU esté
vinculada a la exportacién.

El punto e) del Anexo I. Lista Ilustrativa de Subvenciones a la Expor-
tacion del Acuerdo SCM sefiala como tales: exencion, reembolso o dife-
rimiento, total o parcial, de impuestos directos o de cotizaciones previ-
sionales, pagadas o debidas por empresas industriales o comerciales,
especificamente con relacion a las exportaciones. La quinta frase de la
nota 59 de pie de pagina vinculado a este apartado enuncia que estan per-
mitidas las medidas adoptadas por los Estados con vistas a evitar la
doble imposicién de las rentas de fuente extranjera de sus empresas o de
empresas de otros Estados.

El OA reconoce que un subsidio prohibido a la exportacién podria
justificarse si su adopcién responde, realmente, a la finalidad de evitar la
doble imposicién de la renta de fuente extranjera. Pero, no es este el
caso. EI OA afirma que no es discernible que el propdsito del régimen
ETI fuera el de evitar la doble imposicion. La renta de fuente extranjera
exige: la generacién de la renta por actividades de un contribuyente no
residente en un Estado extranjero con el que tiene conexién o vinculo
suficiente para que su renta pueda ser susceptible de gravamen en tal
Estado. O en otros términos, un beneficio fiscal puede defenderse como
medio para evitar la doble imposicién siempre que se refiera a una renta
de fuente extranjera resultado de una actividad en el exterior y que es
idénea para ser gravada por el Estado extranjero donde se verifica. De no
producirse estos elementos es dificil aceptar que en evitacion de un
doble imposicidn inexistente se acepte la subvencidn fiscal a la exporta-
cién por renta que no se obtiene mediante actividades o procesos suscep-
tibles de gravamen en el Estado extranjero. El OA descarta que el régi-
men ETI pueda, en su conjunto, ampararse en la 52 frase de la nota 59 de
pie de pagina del Acuerdo SCM.3*

2.5. La ayuda estatal y la competencia fiscal
El beneficio fiscal especifico pertenece a la categoria general de

los hechos excluibles del impuesto, con el propdsito de configurar un
trato de favor en cabeza de ciertos sectores de la actividad econémica.

34. D. Luff, Le Droit de L’ Organisation Mondiale du Commerce, Bruxelles, 2004,
p.4717.
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La ayuda estatal, precisamente, es la fuente del privilegio o de la pre-
ferencia que, a su turno, causa la distorsién en la competencia comer-
cial, en el intercambio entre los Estados. La distorsién, si deliberada y
querida, es la consecuencia de la nula o minima imposicién, con sacri-
ficio de los recursos tributarios publicos. El privilegio o la preferencia
fiscal en conexién con la distorsién en la competencia sefiala la per-
turbacién potencial o efectiva de las condiciones ordinarias de com-
petencia comercial y, simultdneamente, encauza la competencia fiscal
lesiva.®

Hay, no obstante, necesidad de establecer la distincién entre la ayuda
estatal lesiva y la que no lo es. Asi podrian justificarse de cara al sistema
OMC Ia transferencia de recursos a la satisfaccién de bienes ptiblicos
globales —salud, vida, medio ambiente-o la lucha contra la pobreza y la
promocién o tutela del desarrollo local o regional. Los beneficios fis-
cales destinados a sufragio de los valores no comerciales forman parte
de la decisién politica auténoma del Estado, renunciando, en el caso, a
su interés fiscal para fomentar a las personas o territorios de su conve-
niencia.

La funcién publica promocional o prestacional no podria calificarse
como ayuda lesiva. El Estado renuncia a su interés fiscal con el propdsi-
to determinado de estimular su crecimiento econdémico y el bienestar
social. Es una direccién conforme al 6rden ptiblico econémico consis-
tente en la subordinacion de la riqueza al interés general.

La ayuda estatal puede incurrir en competencia fiscal lesiva en el
momento en que la transferencia de recursos, sin contraprestacion, sirve
de plataforma a sus beneficiarios para la competencia en los mercados
extranjeros o en el mercado local limitando a los extranjeros. O, mejor
dicho, sirve para la competencia que sin la ayuda publica no seria facti-
ble para los intereses particulares. La ayuda estatal falsea la competencia
y afecta los intercambios econdmicos.

Alguna doctrina entiende que la competencia fiscal lesiva afecta al
Tesoro de los Estados, mientras que las medidas fiscales que constituyen
ayuda estatal afectan la actividad econémica en su posicién competitiva
en el mercado. Solo incidentalmente, la una o las otras podrian afectar la

35.R. E. Hudec,, cit. p. 191 discurre en la diferencia entre dafios incidentales o deli-
berados de las medidas fiscales de exencidn, aunque concluye que la inocencia del bene-
ficio fiscal se pierde a lo largo de su existencia por los intereses adquiridos por los bene-
ficiarios. El comentario es ttil por el adjetivo: deliberada lesividad o lesividad incidental.
La competencia fiscal lesiva nunca es incidental.
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recaudacién fiscal de los otros Estados o producir distorsion en la libre
competencia en el mercado.?®

En verdad, los beneficios fiscales que estdn dirigidos a la empresa en
el mercado, con caricter especifico y selectivo siempre suponen una dis-
torsién en la competencia, salvo excepciones legitimas antes aludidas.
Pero, atin mas si estos pretenden el incentivo a la internacionalizacion.
La exportacién del beneficio fiscal al exterior, en impuestos directos de
referencia, es una forma de distorsion en la igualdad competitiva.

Uno de los extremos desprendidos de la resolucion del régimen ETI
exhibe, ademas, la conexién sustantiva entre la ayuda estatal prohibida y
el beneficiario aun cuando no haya inmediatez con la exportacién del
bien o servicio. Asi, el fomento a la exportaciéon puede producirse
mediante el beneficio fiscal a la actividad econdmica del residente reali-
zada fuera de su propio territorio. No es un incentivo a la exportacién
ahora; sino, para la posterior exportacion.

“El panel estuvo de acuerdo con la perspectiva de la C. E. que un sub-
sidio puede estar vinculado a la exportacion aunque se obtenga en otras

situaciones que no requieren exportacién”.3’

La interpretacion confirma que la renuncia o abandono del impuesto
de otra manera debido no confina con la sola exportacién; sino, en gene-
ral, con cualquier tipo de ventaja patrimonial a la industria local que le
permita superar su mercado y llegar a otros, hecho que no se produciria
si no fuera por el beneficio fiscal otorgado. La competencia fiscal lesiva
y la ayuda estatal prohibida coinciden en el mismo reproche: la falsifica-
cién de la competencia mediante el sacrificio del interés fiscal y la
reduccién de los costes del perceptor en el escenario internacional.

2.5.1. Los efectos adversos

La ayuda fiscal prohibida es la que produce o puede producir efectos
adversos en los intereses fiscales de otro Estado o su industria local. (art.
5 SCM). La distorsidn a la competencia puede reflejarse en dos aspectos
simétricos. Por una parte, la facilitacion del beneficio fiscal para su emi-
gracion a otros territorios a determinadas actividades econdémicas o, por

36. Vanistendael F., Janus with two faces or the many faces of tax competition,
reprografiado Abril 2001.
37.R. H. C. Luja, op. cit. p. 159.
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otra, la facilitacién del beneficio fiscal para la inmigracién de ahorro e
inversién al propio territorio. En ambas situaciones puede causarse un
efecto adverso al interés fiscal propio de otro Estado. Bien es cierto que
el Acuerdo SCM recluye su eficacia en la ayuda fiscal vinculada a la
exportacién, entendida en sentido amplio, comprensiva de la deslocali-
zacién impulsada por el beneficio tributario de bienes, servicios, capita-
les hacia otros dmbitos. Pero, no es menos cierto que la ventaja fiscal
otorgada para la atraccién de ahorro e inversion extranjero puede, bajo
determinadas circunstancias, buscar cobijo en los elementos prohibidos
del concepto de subvencidn, particularmente, en la renuncia a los
impuestos de otra manera debidos como factor exclusivo o prevalente de
la inmigracién de ahorro o inversidn exterior. La competencia fiscal lesi-
va, los efectos adversos al interés fiscal de otro Estado, puede derivar de
la no imposicién dirigida a residentes actuando fuera de su frontera,
como a los no residentes, para que se instalen.

2.5.2. La ayuda fiscal a la exportacion en la UE y en Espaiia.

Los EEUU, en respuesta al procedimiento FSC, solicité consultas
respecto al tratamiento fiscal en algunos Estados europeos a la exporta-
cion. El mensaje era que se le reprochaba por la concesion de beneficios
fiscales que eran practica habitual en algunos de los paises miembros de
laU.E.

En Bélgica hay una exencién en el Impuesto de Sociedades por la
contratacion de gestor de exportacion de la empresa.

En Holanda se permite a los exportadores a establecer una “reserva
de exportacién” para las rentas derivadas de sus ventas en el exterior.

En Grecia se preve una deduccién anual a la exportacion, calculada
como un porcentaje del rendimiento de comercio exterior.

En Irlanda existen las “special trading houses” calificadas para un
tipo de gravamen especial respecto a los rendimientos por la venta de los
productos fabricados localmente.

En Francia hay una deduccién temporal para los gastos de primer
establecimiento de las operaciones extranjeras de una empresa domésti-
ca, mediante una cuenta de reserva fiscalmente deducible y una reserva
especial igual al 10% de sus créditos por cobrar anuales destinada a
cubrir los riesgos de crédito de medio plazo relacionada con las ventas
de exportacion.

No se menciona Espafia en las reclamaciones, aunque, desde luego,
hasta el 2007, se podria. En efecto, el IS ofrecia una deduccién de la
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cuota integra del impuesto por la realizacién de actividades de exporta-
cion (IS art. 37 derogado a partir de 1-1-2007).

El beneficio fiscal era del 25 % de la inversién en la creacién de
sucursales o establecimientos permanentes en el exterior; la adquisicion
de participaciones de sociedades extranjeras, la constitucién de filiales
directamente vinculadas con la actividad exportadora o la contratacién
de servicios turisticos en Espafia, con una participacién minima del 25%
del capital social. Asimismo, comprendia el 25% del importe en concep-
to de gastos de propaganda o publicidad, proyeccién plurianual del lan-
zamiento de productos, apertura y prospeccion de mercados, concurren-
cia a ferias o exposiciones, incluso las celebradas en Espafia con caricter
internacional.

La ayuda fiscal a la exportacién materializaba los presupuestos reifii-
dos con el Acuerdo SCM. En primer lugar, se trataba de un beneficio
especifico relacionado con la exportacién. En segundo lugar, significaba
una ventaja patrimonial para el receptor que de no existir estaria someti-
da al impuesto. En tercer lugar, lo mds relevante, promovia la distorsion
lesiva en el intercambio comercial concediendo un subsidio ciego a la
actividad de exportacion. Cualquiera que sea la posicion que se adopte
no puede negarse que el impuesto espaiiol creaba una ventaja fiscal com-
parativa a la actividad de exportacion que no puede calificarse si no
como una subvencién prohibida. Incidentalmente, la extension de la
deduccion a la filial directamente relacionada con la contratacién de ser-
vicios turisticos en Espafia podria afectar, adem4s, la obligacién de Tra-
tamiento Nacional en el GATS si esto le fuera aplicable.®

En este sentido, vale la pena mencionar la Decisién de la Comisién
de la U.E. de 31-10-2000, que sintetiza el beneficio fiscal en cuestién
como ayuda fiscal, prohibida, en ventaja de la industria sidertrgica.>

La resolucién comunitaria entiende que la deduccién a la actividad
de exportacion es una ayuda estatal, porque exonera a una empresa de un
impuesto que de otra modo tendria que soportar (otherwise due en el
Acuerdo SCM). La deduccidn coloca a los destinatarios en una situacién
econdmica mas favorable que otros contribuyentes. (S. Gezamenlijke
Steenkolenmijnen in Limburg contra Alta Autoridad, 23-2-196l, 30-59;
Banco Exterior de Espaiia contra Ayuntamiento de Valencia, 15-3-1994,

C-387/92).

38.R. H. C. Luja, op. cit. p. 167; R. E. Hudec cit. p. 189.
39. Decisién de la Comisién de 31-10-2000 relativa a las leyes espafiolas sobre el
impuesto de sociedades. Diario Oficial n® L 060 de 1-3-2001 p. 57.
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“...una subvencién es especifica y, por tanto, debe considerarse
ayuda estatal en lugar de medida general, cuando la medida, aunque a
primera vista pueda considerarse general en la forma, beneficie en la
préctica sélo a un grupo particular de empresas. En el presente caso, en
primer lugar, las medidas fiscales de que se trata, apoyan a las empre-
sas que llevan a cabo determinadas actividades de exportacién y exclu-
yen a las empresas que no exportan, asi como a los exportadores que
llevan a cabo actividades de exportacion no incluidas en la disposicién
e incluso a los exportadores que llevan a cabo en Espaia el tipo de
inversiones mencionadas en la disposicion... (ademas) no se han esgri-
mido razones que justifiquen que las medidas fiscales en cuestién son
necesarias para el funcionamiento y la eficacia del sistema impositivo
espaiiol.” (pto. 20).

El argumento de la UE atiende la discriminacién de facto que puede
provocar la medida aparentemente general, la construccién de una
excepcion respecto a otros contribuyentes que resultan impedidos de
aprovechar el beneficio fiscal concedido; una medida que falsea la com-
petencia y no es indispensable, en principio, para la funcién y eficacia
del sistema tributario.

En conclusién, en el caso concreto, hay acerias que se aventajan de la
deduccion a la exportacidn con referencia a otras que que no exportan;
que exportan pero sin que realicen las inversiones que dan derecho al
beneficio fiscal o sobre las acerias no gravables en Espafa. La ayuda
estatal a través del beneficio fiscal establece una diferencia selectiva,
pese a su disefio formal, que culmina en la creacién de ventajas patrimo-
niales para determinados contribuyentes que no alcanza a otros en situa-
cién general similar o andloga.. El régimen por lo tanto, no es de aplica-
cién general y, de hecho, es en si mismo capaz de dar lugar a la conce-
sién de una ayuda estatal a favor de determinadas empresas.

El principio de imposicién obliga a gravar la renta de exportacion, si
no fuera por la deduccién y en su confeccidn ésta, selecciona entre todos
los contribuyentes solo a los que pueden aprovecharse en forma especi-
fica, dejando fuera a otros que no estan en condiciones de hacerlo porque
no pueden o no quieren o estdn fuera de la potestad tributaria del Estado.
La critica a la ayuda estatal implica en su reproche que los efectos que
ocasiona no pueden recibirse en el mercado de actuacidn sin considerar-
se como un privilegio.

Es cierto que la decisién europea supera el alcance de las soluciones
adoptadas en el seno de la OMC. As{ se afirma que el razonamiento del
Tribunal podria construirse considerando como selectivo cualquier
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beneficio fiscal que estd condicionado al cumplimiento de algun requisi-
to, esto es, cualquier tipo de beneficio fiscal.*?

La respuesta, aun cuando sea elemental, da razén al Tribunal. En
efecto, todo y cualquier beneficio fiscal supone especificidad para el
beneficiario y renuncia fiscal para el sector publico. El punto, no obstan-
te, es si la medida de favor inclina de algtin modo o no la igualdad com-
petitiva en el mercado. Un beneficio fiscal que no perturba las condicio-
nes de competencia goza de plena legitimidad. La ayuda fiscal de jure o
de facto que es idonea para su compatibilizacién no deja de ser ayuda
estatal que, sin embargo, no afecta el mercado. (art. 87, 1, 2 del Tratado
de la U. E.). Es el caso de beneficios fiscales a los consumidores por
razones sociales o aplicados en oportunidad de catistrofes naturales o
ayudas fiscales susceptibles de valoracion positiva en los supuestos de:
areas geograficas subdesarrolladas, con alto desempleo o bajo nivel de
vida; determinados sectores en razén de crisis para su reestructuracién o
programas medioambientales, innovacion tecnoldgica, promocidn de las
Pyme, etcétera.

En el mismo sentido, la competencia fiscal que responde a funcién
promocional, de tutela o de soporte no puede calificarse como lesiva. El
Estado renuncia a su interés fiscal con el propésito claro y determinante
de conservar la capacidad econémica global o eliminar los obstaculos
que impiden su expresion en términos de igualdad sustancial de oportu-
nidades.

También hubiera sido susceptible de reproche en el sistema tributario
espafiol la deduccién por inversiones para la implantacion de empresas
en el extranjero. (IS art. 23 derogado a partir de 2007). El procedimiento
permitia deducir de la base imponible del impuesto el importe de las
inversiones para la adquisicidn de participaciones de sociedades no resi-
dentes. La deduccién se efectuaba directamente sobre la base imponible
y las cantidades se debian integrar por partes iguales en los periodos
impositivos que concluian en los cuatro afios siguientes. No parece difi-
cil admitir que se trataba de una ayuda fiscal consistente en un préstamo
sin interés facilitado por el Estado a determinados beneficiarios. La dis-
posicion podria interpretarse como un préstamo cuya contraprestacion
es inferior a la semejante de mercado. Por lo tanto, incurre en contra del
articulo 14 del Acuerdo SCM en cuanto mide como ayuda la diferencia

40. F. A. Garcia Prats-S. Ibafiez Mansilla, en el informe sobre Espafia, en M. Lang-J.
Herdin-1. Hofbauer, The Hague, 2005, p. 674.
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entre lo que paga el beneficiario por el préstamo del gobierno y lo que
hubiera debido pagar por un préstamo comercial similar.*!

En términos histéricos es, como en el régimen DISC, un diferimiento
de impuesto sobre los beneficios sin un interés apropiado. No es convin-
cente sostener que la relacién con al actividad exportadora es débil o
inexistente puesto que el mismo legislador individualiza la equivalencia
al permitir el ejercicio de la opcidn al contribuyente respecto a la deduc-
cioén de la exportacién en la cuota, alguno de cuyos supuestos, ademds,
exhiben una perfecta coincidencia (adquisicién de participaciones de
sociedades no residentes). Por otra parte, que deduccién ocurra en la
base imponible, que no en la cuota, no impide que se califique el diferi-
miento del impuesto como beneficio fiscal.

Finalmente, se modifica la bonificacion del 99% de la cuota del IS
por rentas de exportacion procedentes de la actividad cinematografica o
audiovisual, libros o manifestacion editorial de caracter didactico, siem-
pre que los beneficios se reinviertan en la adquisicion de elementos afec-
tos a la realizacion de las actividades. (IS art. 34. 1.). Hay dos elementos
criticos en la disposicién. Primero, el énfasis en la nacionalidad de la
actividad exportadora, que le hace susceptible de reproche de cara a la
obligacién de tratamiento nacional en el sistema OMC. Segundo, la
directa atinencia del beneficio fiscal a la exportacion.

La ley 35/2006 de 28 de noviembre de 2006 dispuso, entre otras, la
eliminacién de estas deducciones de la cuota del impuesto, en base a la
reduccion de los incentivos fiscales selectivos cada vez mds en desuso
(Exposicién de Motivos).

2.5.3. Las ventajas fiscales relativas al comercio

Un punto de reflexién es si el Acuerdo SCM puede aplicarse no solo
sobre mercancias, sino también sobre servicios. El interrogante plantea-
do es si el concepto de mercancia, ligado histéricamente a la exportacion
agota la categoria de bienes o se expande como tales a los servicios. Si
asi fuera, en el ejemplo de los productos culturales, se afirma, quedarian
los servicios fuera de la aplicacién del Acuerdo SCM, entendido éste
como exclusivo de mercancias. Una subvencién prohibida podria con-
servarse con respecto a los servicios —programas de television, internet,
etc.)*?

41.P.E. J. Macrory-A. E. Appleton-M. G. Plummer, op. cit. V. I p. 716.
42.F. A. Garcfa-Prats-S. Ibdfiez Mansilla cit. p. 679.
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No es un argumento menor, No obstante, algun dato abona la expan-
sién del Acuerdo SCM, en principio, sobre los servicios y no solo las mer-
cancias. En efecto, en la resolucion del OA sobre el tratamiento fiscal de
las FSC, de 14-1-2002, recurso de la U.E. al articulo 21.5 del DSU. se
puede verificar que también se analiza el tratamiento de la renta de expor-
tacion que resultan de la prestacion de servicios de origen nacional (para-
grafos 178-180), de donde podria inferirse que la distincion entre subven-
ciones ligadas al comercio de mercancias o de servicios no es neta ni defi-
nitiva. En realidad, la ayuda estatal fiscal puede servir a la distorsién en
cualquiera de los &mbitos en que se verifique, sean mercancias o servicios;
personas o capital. Esto mismo se deduce de las conclusiones elaboradas
por el Working Party sobre normas GATS, antes mencionadas,

La creacién de ventajas fiscales mediante los impuestos directos
sobre personas tiene efecto lesivo sobre la competencia comercial y
entre Estados, sea para ayudar a la exportacion, en sentido lato, de bienes
o servicios, personas (key personnel) ahorro o para subsidio de la pro-
duccidn y los productores locales y la atraccidn de inversion extranjera.

El entramado de la disputa entre los EEUU yla U. E. en el tema F. S.E-
E.T.I. no es sino una muestra de elusion fiscal de Estado. La creacién de
ventajas fiscales a la exportacion y la exencion de la renta de exporta-
cidn, sobre bienes y servicios, con el propésito evidente de asistencia, de
ayuda, especifica, para los beneficiarios residentes o no residentes some-
tidos a tratamiento anélogo.

Asimismo, en este capitulo puede integrarse el beneficio fiscal para
el desplazamiento de personal clave. La empresa transnacional requiere
la movilidad de su personal de direccién, de su primer capital humano,
para la toma de decisiones, transferencia de tecnologia o actividades de
investigacion y desarrollo. Cabe interrogarse si el beneficio fiscal para la
renta del trabajo obtenida en el extranjero concedida por el Estado de
residencia de la empresa no exhibe un cierto grado de subvencién a la
internacionalizacién de los propios agentes econdmicos que puede
resultar lesivo para el interés fiscal de otros Estados.

El articulo 7. p del TRLIRPF concede exencién para los rendimien-
tos derivados de los trabajos efectivamente realizados en el extranjero,
con la finalidad explicita de hacer mas competitivas a las empresas espa-
flolas que inviertan en el exterior. Este favor iuris ilustra a la perfeccion
la ventaja ofrecida.*3

43. Consulta de la Direccién General de Tributos 2572-03 de 30-12-03.. “teniendo en
cuenta la finalidad de la norma: favorecer la competitividad de las empresas espafiolas.”
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La prestacion de servicios transnacional que resulta objeto del benefi-
cio fiscal es una ayuda a la inversién de la empresa local que actua en el
exterior, vinculada a su competitividad y, por tanto, susceptible de originar
una distorsion en la igualdad de condiciones de competencia respecto a
otras empresas que no sean locales en situacién comparable y un perjuicio
al interés fiscal de otros Estados que no adoptan medidas similares.

Los beneficios fiscales a la exportacién o importacién de mercancias
0 servicios, personas o capitales pueden configurarse como ayuda publi-
ca prohibida siempre que obstruyan la competencia leal o determinen
lesividad al interés fiscal de otros Estados. La lectura del Acuerdo SCM,
a partir del caso FSC-ETI ofrece el ejemplo de competencia fiscal lesiva,
pero, que no agota la extension de la ventaja fiscal discriminatoria en
sentido amplio.

La ventaja fiscal es un género amplio de incentivo a la empresa, sea
como asistencia para su exportacién o como atraccién del ahorro o
inversion extranjero. La fiscalidad es un elemento clave en la decisién
transnacional, para invertir o desahorrar, para generar gastos o localizar
beneficios.**

Los hechos excluibles del impuesto pueden afectar la cuantificacion
de la deuda tributaria, tanto en la base imponible como en la cuota inte-
gra o el propio procedimiento de pago. La proliferacion de deducciones
de la base o de la cuota, la concesion de créditos fiscales; la flexibilidad
de las amortizaciones aceleradas o extraordinarias, la extension de la
compensacion de pérdidas; el aplazamiento o fraccionamiento del tribu-
to; o las vacaciones fiscales.®

Las ventajas fiscales locales ocupan un sitio definido en la correcta
competencia comercial y fiscal entre los Estados solo en la medida en
que afecten su recaudacion fiscal, otros intereses fiscales, o produzcan
distorsiones en la competencia.

El sacrificio financiero del Estado es una materia propia, regida por
el 6rden publico econémico asumido por el respectivo ordenamiento

44. L. Single-J. Kramer, Tax policy and the location of plants and profits, Journal of
accounting literature, 15, 1996, p. 108 y bibliografia citada; Comunicacién de la Comi-
sién de la Unién Europea relativa a la aplicacién de normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, p. 9, 5-11-1997.

45. M. Lang-J. Herdin-1. Hofbauer, WTO and direct taxation, cit. p. 28...” Los subsi-
dios prohibidos pueden tener la forma de incentivos de impuestos indirectos...o de
impuestos sobre la renta relativos a exenciones, deducciones, incluidas amortizaciones
aceleradas, tipos reducidos de gravamen o créditos fiscales”; Avi-Yonah, the WTO,
Export subsidies and Tax competition, en esta obra, p. 115.
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juridico superior. No es ni podria ser enjuiciable la politica de menor
ingreso publico que cada Estado puede adoptar, porque se compadece
con sus principios juridicos fundamentales y la actuacién de las politicas
que considere necesarias en cada momento histérico. Cada Estado puede
definir su autonomia en términos de renuncia (unilateral) a la recauda-
cion tributaria que le hubiera correspondido y ello no induce a someterle
a reconvencion, en la medida que esa renuncia o abandono de su potes-
tad tributaria no erosione otra base de imposicién que la suya.

El sacrificio financiero justifica la recriminacién cuando es medio de
agresion, implicita o explicita, directa o indirecta, de jure o de facto, a
otros ordenamientos juridicos distintos, mediante elusién o evasion de
Estado, por la asistencia a la exportacién de bienes, servicios, personas o
capital o para promover la importacién de ahorro o inversién a su territo-
rio con finalidad fiscal exclusiva.

Por eso, no es exhaustivo sostener que el coste fiscal del gobierno
debe medirse como el importe del ingreso que de otra manera hubiera
recaudado.*® En rigor, la medida compensatoria, en su caso considera, de
algiin modo, el perjuicio al otro Estado. No es solo el sacrificio fiscal del
Estado que sirve el incentivo; sino, los efectos que el estimulo supone,
como desincentivo, al Estado que fue y prueba ser la victima de la lesion
por el comportamiento incorrecto, o, los denominados efectos adversos
(Acuerdo SCM arts. 5, 6).

El vinculo entre ayuda estatal lesiva a otro Estado y competencia fis-
cal lesiva resulta claro. El punto es el limite. No siempre ni en cualquier
caso puede inferirse del sistema tributario local que los beneficios fisca-
les sean perjudiciales hacia el exterior o utilicen el tributo como medio
de atraccién de capital externo con finalidad fiscal exclusiva.

Los beneficios fiscales, cualesquiera que sea su formulacién, como
exenciones, bonificaciones, reducciones, deducciones, vacaciones fisca-
les, interesan en la medida que sean fuente de perjuicio grave a otros
Estados.*’

El Grupo Informal de Expertos propicia que las medidas compensato-
rias se midan por la cantidad de recaudacién que de otra manera se hubiera

46. Informe del Informal Group of Experts to the Committee on Subsidies and Coun-
tervailing Measures, G/SCM/W415/Rev, 1, 4-3-1998, 15-5-1998.

47. R. S. Avi-Yonah, Treating Tax Issues trough trade regimes, Brooklyn Journal of
International Law, 26, p. 1687 relativo a los paraisos fiscales que ofrecen incentivos a la
inversion para su exclusiva exportacién —ring-fenced-, y que, en relacién al Acuerdo
SCM, estan vinculados a la actividad exportadora.
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producido. Pero, siendo correcto el planteamiento parece insuficiente.
Queda por ver, el perjuicio que se desprende del beneficio fiscal prohibido
o impugnable al interés fiscal del otro Estado, que también sufre en su
recaudacién una erosién 0 mengua por causa que no le es propia. Un coste
a tener en cuenta es la diferencia entre el impuesto exigible y el pagado en
razén del beneficio fiscal; el otro coste a considerar es lo que supone como
disminucién de ingresos para el otro Estado, las personas y bienes relacio-
nadas con él, la actividad aventajada por el Estado concedente o las
empresas beneficiarias. La medida del grave perjuicio tendra que ver con
la préctica fiscal lesiva en sentido estricto, que es provocada por el sujeto
publico que promueve la elusion o evasién de Estado.

La medida compensatoria responde a un acto o conducta ilicita (‘“the
legal breach as a wrongful act.”’)*. La sanci6n a los EE. UU en el caso
FSC-ETI se fija en 4 billones de délares a favor de la Unién Europea en
forma de arancel de un 100% ad valorem sobre importaciones de bienes
americanos. El dafio ajusta su medida a lo que se interpreta como el
valor facial, nominal, de la ayuda fiscal otorgada, antes que en los bene-
ficios conferidos. La decision es sostenible; pero, omite el otro dafio, que
es el que corresponde a la pérdida fiscal del Estado o Estados damnifica-
dos. La competencia lesiva afecta el interés fiscal de los otros Estados a
través de la erosién de su capacidad econémica propia.*

La ayuda fiscal, entonces, puede calificarse como lesiva desde el
momento en que la intervencion publica trasciende el dmbito juridico
propio y legitimo, incurriendo en exceso extraterritorial sobre otros
ordenamientos juridicos. Cualquier Estado puede crear legitimas dife-
rencias en su campo de actuacion, inclusive mediante la distorsion local,
v. g. promocién regional, medio ambiental, empleo; pero, su limite es
evitar que con ello o junto a ello se produzca la distorsién en las econo-
mias de otras sociedades. La aplicacion sugerida de una prueba de dis-
torsién encaja mejor en términos de fiscalidad lesiva que en el del
comercio, por la dificultad inherente a la definicion de actividad normal
o anormal de mercado que se exigiria.>"

48. Laudo arbitral en U. S. -Tax Treatment for FSC (Recurso al Arbitraje art. 22. 6.
DSUy 4. ll Acuerdo SCM 30-8-2002.

49. M. Monti, How State Aid affects Tax Competition, EC Tax review 1999-4.

50. J. H. Jackson, The World Trading System, cit. p. 299... “Es cuando la actividad
de asistencia del gobierno no solo crea distorsiones en su propia economia, sino también
distorsiona significativamente las economias de otras socieades que el sistema interna-
cional tiene una preocupacion legitima. ”
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La renuncia o abandono al impuesto de otra forma debido alcanza
cualquier técnica de beneficio fiscal, aplicado a los elementos esenciales
del tributo, hecho imponible, sujetos pasivos, base imponible, cuota y
deuda. Bien es cierto que algunos aspectos ofrecen serias dificultades de
implementaciéon. Uno de los ejemplos afecta los métodos de amortiza-
cion acelerada.

La amortizacion acelerada implica la renuncia del Estado a su parte
en el rendimiento sobre la inversion, facilitando al inversor, lo que en
doctrina econdmica cldsica se asimila a un préstamo sin interés, para
financiar inversiones posteriores.>!

La amortizacién acelerada es un diferimiento de impuesto, cuyo
coste publico se refleja en la ausencia de retribucién por el préstamo
implicito en su configuracién. De nuevo, el problema se fija en la efica-
cia del beneficio fiscal, en términos de distorsion local o transfronteriza.
Obviamente, la legitimidad de la medida est4 relacionada con la migra-
cidén externa o, inclusive, con la inmigracién de ahorro externo al marco
local.

2.5.4. Los precios de transferencia

Los precios de transferencia pueden ser una manifestacién de ayuda
fiscal prohibida de cara al apartado e) del Anexo I del Acuerdo SCM,
configurando un subsidio a la exportacién o, también, a la importacién
de bienes, servicios, capitales. La nota 59 a pie de pagina del citado para-
grafo establece que:

“Los Miembros ratifican el principio que los precios de los bienes en
las operaciones entre empresas exportadoras y compradores extranjeros
vinculados deberan ser, a fines fiscales, los precios que se hubieran fija-
do entre empresas independientes, actuando at arm’s lenght, Cualquier
Miembro puede advertir a otro por sus sus pricticas, administrativas o
de distinta naturaleza, que contravengan el principio del valor normal de
mercado y que “resulten en un ahorro significativo de impuestos
directos en las operaciones de exportacion. ”

51. E. D. Domar, The case for accelerated depreciation, Quarterly Journal of Econo-
mics, LXVII, 1953; J. G. Head, L’ammortamento accelerato come strumento di politica
fiscale; S, B. Chase Jr., Crediti del imposta a favore delle spese di investimento, p. 261 y
p- 309 en Profitti, Imposta e Investimento, editor F. Volpi, Milano.
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El precio de transferencia presupone la divergencia entre el precio
estipulado entre empresas asociadas, conjunto vinculado, y el precio de
competencia, fijado por empresas independientes actuando en circuns-
tancias similares. La gestiéon del precio en el conjunto vinculado es
diverso del que resultaria si las entidades no fueran miembros del mismo
y respetaran los precios de mercado (at arm’s lenght).

El principio en cuestion aspira a rectificar la traslacién indebida de
beneficios mediante los precios de transferencia en el seno de un conjun-
to vinculado transnacional. En otros términos, pretende evitar la mani-
pulacién de los precios para evadir o eludir el impuesto sobre beneficios
que pueda ser aplicable, en la jurisdiccién afectada.>?

El apartamiento del valor normal de mercado en las operaciones
practicadas en el interior del conjunto vinculado tiene la funcién de des-
localizar los beneficios y gastos conforme a la presion fiscal existente en
las diversas jurisdicciones fiscales en las que actua. Se actua una distri-
bucién indebida o irregular de beneficios entre Estados, en base a la nula
o minima imposicién en alguno de ellos que lo justifique.>?

Los precios en el conjunto vinculado transnacional suelen ser gasto
deducible para el pagador y beneficio gravable para el perceptor. El pro-
blema es que la existencia de un conjunto vinculado desvela la manipu-
lacion de los precios intragrupo a efectos de elusion o evasion fiscal.

El precio de transferencia adquiere relevancia, frente al Acuerdo
SCM, en la medida que se identifique con una ayuda fiscal prohibida,
distorsiva del comercio mundial, como expresioén, para decirlo clara-
mente, de competencia fiscal lesiva, sea impulsando la exportacién o
para la atraccién importadora.

Precisamente, la nota 59 a pie de pégina ilustra la colaboracién del
Estado en la desviacién del principio at arm’s lenght mediante resolu-
ciones administrativas o de cualquier otra naturaleza, con la finalidad
exclusiva de conseguir un ahorro significativo de impuestos directos en
las transacciones de exportacion. Conviene, al respecto, ampliar las con-
secuencias del texto que, por coherencia, también, incluyen las importa-
ciones de ahorro o capital que prescindan de la regla general por medio
de consultas vinculantes o rulings o acuerdos anticipados de precios que
puedan determinar para el caso concreto un tratamiento més favorable
parael solicitante.

52. T. Rosembuj, Fiscalidad Internacional, Madrid, 1998, p. 24...”su existencia hace
presumir ocultacién o encubrimiento de los beneficios”.
53. C. Garbarino, Manuale di Tassazione Internazionale, Milano, 2005, p. 943.
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El coste incrementado (cost plus) es uno de los métodos tradicionales
a fin de determinar el valor normal de mercado. y consiste en afiadir al
valor de compra o al coste de produccién de los bienes y servicios el
margen habitual en transacciones de mercado que se consigue por
empresas del sector. Su manipulacién puede conducir a propdsitos de
elusion fiscal. Asi, se afirma, en su practica puede originar ayuda fiscal
prohibida cuando se excluyen del coste determinados gastos para la fija-
cién del beneficio o, usualmente, aplicando un margen inadecuado en la
operacién vinculada. (Biscaye coordination centre regime, 1P/02/1236,
26-8-2002, Comm. EU).

La manipulacion del transfer price no es factible sin la colaboracién
administrativa y ésta provee al beneficiario, cuando no se corresponde al
valor normal de mercado, un ahorro de impuestos en el comercio exte-
rior. La actuacién del Estado es lesiva siempre que produzca un ahorro
significativo de impuestos directos en las transacciones de exportacion.
El ahorro significativo debe interpretarse como ahorro determinante de
la realizacion de las operaciones. Sin el favor fiscal no hay centro de gra-
vedad para establecer la ayuda prohibida, hacia fuera o como atraccién
desde fuera. No es casual, por tanto, que la atribucion de ahorro fiscal a
través de las reglas de precio de transferencia fuera apuntado en el caso
FSC.>*y, andlogamente, en materia de competencia fiscal lesiva dentro
de la UE siempre que se articule como soporte de export. -import de
bienes o servicios, ahorro o capital.

2.5.5. Imputacion de impuestos no satisfechos. Tax sparing

Los incentivos fiscales para la atraccion de capital o ahorro extranje-
ro pueden ser fuente de ayuda fiscal ilicita en la medida que el Estado de
residencia del inversor consienta, unilateral o bilateralmente, la deduc-
cion de la cuota en su propio Impuesto sobre Beneficios o Renta de una
cantidad correspondiente al impuesto que hubiera percibido del contri-
buyente, si no fuera por el beneficio fiscal concedido en el Estado de la
fuente.

54. R. H. C. Luja, op. cit. p. 152; R. F. Reilly-R. P. Schwehs, Valuing Intangible
Assets, 1999, p. 454 New York: “Para atraer capital extranjero algunos gobiernos legis-
lan un entorno fiscal favorable para las compafiias multinacionales...En esta situacion,
surgen cuestiones sobre la distribucién de la renta entre las dos naciones. Una empresa
americana con operaciones en una nacién fiscalmente favorable estarfa inclinada a des-
plazar sus beneficios al pafs con la més baja fiscalidad.

206

o



03 Cap. 3 9/11/07 07:40 Pagina 207 $

LA AYUDA ESTATAL

En aplicacién del método de imputacién el Estado de residencia
deduce del impuesto que aplica a su residente, el impuesto satisfecho por
él al otro Estado. Del mismo modo, bajo el método de la exencién podria
perderse el beneficio fiscal obtenido en el exterior si el Estado de resi-
dencia lo condiciona a un cierto umbral de imposicién.

Por tanto, la cldusula del tax sparing permite que el beneficio fiscal
concedido en el Estado de la fuente no se pierda a favor del Estado de
residencia, por cuanto si éste autoriza s6lo la deduccién del impuesto
efectivamente satisfecho, la situacién del contribuyente en el exterior es
igual a la que soportaria de no existir el beneficio fiscal.

La OCDE sefiala insuficiencias del tax sparing en 6rden a su abuso
por parte del contribuyente; su eficacia real como instrumento de pro-
mocién de desarrollo econdémico en el Estado de la fuente y su potencial
utilizacién como medio de competencia fiscal lesiva.> Pero, ademads, la
conjuncién entre el efecto fiscal lesivo y la ayuda fiscal ilicita puede
apreciarse en contra del Acuerdo SCM siempre que el Estado de residen-
cia ofrezca mas deduccién que lo que el inversor paga en el Estado de la
fuente, propiciando un subsidio a la exportacion de capital. El beneficio
fiscal en el Estado de la fuente sirve de soporte a un beneficio fiscal en el
Estado de residencia para estimulo de la exportacion de capital.

Esto no significa que cualquiera que sea el beneficio fiscal en el Esta-
do de la fuente no pueda ser fundamento de reconocimiento en el Estado
de residencia; si no que la promocion fiscal debe reunir condiciones pre-
cisas de legitimidad social y econdmica evitando elusién y evasién fiscal
en uno o ambos Estados.

“El uso de las “mejores prdcticas” minimizard el potencial de abuso
de tales disposiciones asegurando su aplicacion exclusiva a inversiones
genuinas dirigidas al desarrollo de la infraestructura doméstica del
Estado de la fuente” (OCDE).

No obstante, conviene tener en cuenta que la puesta en ejecucion de
regimenes de promocion utilizando instrumentos tributarios excepciona-
les y derogatorios del tratamiento normal, a favor de determinadas cate-
gorias de actividades o sujetos no residentes en el Estado de la fuente es

55. OCDE, Model Tax Convention on Income and on Capital, Paris, julio 2005,
Comentarios a los articulos 23 Ay 23 B nros 72 a 78. 1, recomendando que el tax spa-
ring considerarse en relacién a Estados cuyo nivel econémico estd sustancialmente por
debajo del de los miembros de la OC. DE.
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plenamente legitima y justificada, puesto que la renuncia al interés fiscal
propio como estimulo extrafiscal no apareja automaticamente perjuicio
alguno para el interés fiscal de otros Estados o, dafios imputables al Esta-
do que los establece. El problema puede suscitarse cuando los beneficios
fiscales no tienen una finalidad extrafiscal, sino de mera cobertura para
la nula o inexistente imposicion. favoreciendo la inmigracién de ahorro
o capital a cambio de su inmunidad.

La ayuda fiscal ilicita se convierte en competencia fiscal lesiva desde
el momento en que determina la importacién o exportacién de capital,
bienes o servicios, al amparo del beneficio fiscal del Estado. Dicho de
otro modo: cuando en la exportacién o importacion se exporta o importa
el no impuesto o su inexigibilidad al caso concreto.

Conclusiones

Primero. El Acuerdo SCM configura el concepto de ayuda publica y fis-
cal, permitiendo una interpretacion extensiva de su alcance en el conjun-
to del sistema OMC. La fuente es el GATT (arts. VI y XVI) en el que se
destaca la remision a los efectos lesivos que la subvencién puede provo-
car en el interés de los otros Estados. Asimismo, el Acuerdo A o A (arts.
1, 8,9, 10) precisa como ayuda estatal la renuncia a los tributos a los que
el Estado tiene derecho

El Acuerdo SCM establece que la subvencién es la contribucién
financiera del gobierno, que confiere un beneficio a favor de ciertas
empresas, de jure o de facto, mediante intervenciones de cualquier
clase afectando la competencia y el comercio entre Estados (arts. 1. 1.
a), b), 2). La subvencion se entiende en un sentido amplio, que no sola-
mente como satisfaccion directa al beneficiario de recursos financie-
ros. Asi, el suministro de bienes o servicios por el gobierno distinto de
la infraestructura general; los pagos del gobierno a mecanismos de
financiacién o el encargo a particulares de funciones normalmente
publicas

En especial, la ayuda fiscal es una subvencién cuando supone la
renuncia a los recursos tributarios o la no recaudacién de ingresos de
otra forma debidos (otherwise due), v. g. incentivos tributarios como
créditos de impuestos.

La ayuda estatal supone, por un lado, el coste o sacrificio financiero para
el Estado y, por otro, que esto se materialice en ventajas patrimoniales lesi-
vas para la competencia, comercial o fiscal, entre los Estados y las personas.
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La ayuda publica condicionada a los resultados de la actividad de
exportacién es una subvencion prohibida. Igualmente si esta condiciona-
da al uso preferente de mercancias locales respecto a los productos
importados. (art. 3 SCM). Las subvenciones fiscales prohibidas a la
exportacién aparecen en el Anexo I del SCM. (e, f, g, h, i). Esta prohibi-
cién comprende la deduccion, reembolso, diferimiento o exencién en la
aplicacién de los impuestos generales sobre el consumo conectado con
la exportacion y los mismo beneficios fiscales aplicables en los impues-
tos directos, en relacion a las exportaciones, que tienen como sujetos a
las empresas industriales o comerciales.

Segundo. La dilatada contienda entre los EEUU y la Unién Europea en
esta materia permite extraer conclusiones utiles sobre el alcance de las
disposiciones relativas a la ayuda publica en el SCM.

En una primera etapa, la OMC reprocha el régimen de la Domestic
International Sales Corporation (DISC) entendiendo que hay ayuda
fiscal prohibida a la exportacién porque el diferimiento de impuesto que
se concede no devenga interés, pudiéndosele asimilar a un préstamo gra-
tuito al beneficiario

En la segunda etapa, la OMC interpreta como prohibida la subven-
cion fiscal a la exportacién que supone el régimen sustitutorio de las
Foreign Sales Corporations (FSC), por cuanto la renta exenta del
beneficiario no resiste la prueba que si el beneficio fiscal especifico no
existiera estarfa sometida a tributacién ordinaria como cualquiera otra
(but for test).

Asimismo, la promocién del régimen a través de la instalacion de
sociedades aparentes en tax havens predican una suerte de aliento a la
competencia fiscal lesiva entre Estados, porque hay una circunvencién o
rodeo de las reglas del comercio internacional a través del beneficio fis-
cal a las rentas derivadas de la exportacion. La subvencién fiscal, en
suma, se presenta como elusion fiscal de Estado. Se trata de la creacién
de ventajas fiscales a la exportacién y la exencién de la renta de exporta-
cién sobre bienes y servicios con el propdsito de asistencia especifica
para los beneficiarios.

En la tercera etapa, los EEUU revocan el régimen de la FSC, araiz de
los pronunciamientos de la OMC, y el 15 de noviembre de 2002 se esta-
blece, en su reemplazo, la exclusion de la renta extraterritorial. (FSC
Repeal and extraterritorial income exclusion Act 2000). El sistema
permite a los exportadores la exclusion de su base imponible total de una
parte de la renta extraterritorial vinculada a la exportacion, esta vez, sin
necesidad de constituir sociedades aparentes en territorios de baja o nula
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imposicién. El Panel de la OMC, a la luz del articulo 21.5 del Dispute
Settlement Understatement resuelve la impugnacion del nuevo siste-
ma planteada por la Unién Europea, considerando que, como el régimen
anterior, es un subsidio fiscal prohibido ex art. 1.1. a) (1) (ii) del Acuerdo
SCM: ingreso tributario que, en ausencia del beneficio fiscal, hubiera
sido de otraa manera debido. Ademas, se amplia el concepto de exporta-
cién, entendiendo como tal no solo la que supone el comercio en el exte-
rior, sino cualquier forma de asistencia o ayuda publica al proceso eco-
némico de un residente en el extranjero: o sea, la ayuda para exportar
desde fuera del propio territorio. No se constata un nuevo principio que
sustittuya al de la renta mundial (art. 61 IRC), sino excepciones que
aventajan en particular a determinados contribuyentes que producen
bienes o servicios determinados.

Al argumento de los EEUU respecto a que el sistema ETI puede fun-
darse en la quinta frase de la nota 59 a pie de pdgina del punto e) del
Anexo L. Lista Ilustrativa de Subvenciones a la Exportacién del Acuerdo
SCM, o sea, que se trata de una medida destinada a evitar la doble impo-
sicién de las rentas de fuente extranjera; el OA responde negativamente.
No es discernible que el régimen ETI fuera el de evitar la doble imposi-
cién. La renta de fuente extranjera exige que la generacion de la renta
por actividades de un contribuyente no residente en un Estado extranjero
con el que tiene conexién o vinculo suficiente debe ser susceptible de
gravamen en tal Estado. Si, como en el caso, es dificil que la renta extra-
territorial pueda ser objeto de impuesto en otro Estado resulta imposible
aceptar que su motivacion fue la de evitar la doble imposicion.

La respuesta tltima de los EEUU es la de impugnar ayudas fiscales a
la exportacién en algunos Estados europeos: Bélgica (gestor de exporta-
cién) Holanda (reserva de exportacién). Grecia (deduccién a la exporta-
cién), Irlanda (special trading houses), Francia (deduccién por gastos de
primer establecimiento y reserva especial de riesgos de crédito).

No parece diferente la posicién de la jurisprudencia europea en su
reproche a la ayuda fiscal a la exportacién como competencia desleal
dentro del mercado comtn y, a la par, como competencia fiscal lesiva.
La deduccién a la actividad de exportacién es una ayuda estatal porque
exonera a una empresa de un impuesto que de otra manera tendria que
soportar (otherwise due).

La sancién a los EEUU en el caso FSC-ETI, las medidas compensa-
torias, se fija en 4 billones de ddlares a favor de la Unién Europea en
forma de un arancel de un 100% ad valorem sobre importaciones de
bienes americanos.

210

o



03 Cap. 3 9/11/07 07:40 Pagina 211 $

LA AYUDA ESTATAL

Tercero. La renuncia o abandono del impuesto de otra forma debido
alcanza cualquier técnica de beneficio fiscal, aplicado a los elementos
esenciales del tributo, hecho imponible, sujetos pasivos, base imponible,
cuota y deuda. que se manifiesten en exenciones, bonificaciones, reduc-
ciones, deducciones, vacaciones fiscales, en la medida que sean fuente
de perjuicio a otros Estados.

Otros aspectos a considerar es el método de amortizacién acelerada
configurable como un diferimiento de impuesto sin interés o las practi-
cas de precio de transferencia que “resulten en un ahorro significativo de
impuestos directos en las operaciones de exportacion”.

Cuarto. Por ultimo conviene tener en cuenta que la distorsion de la
competencia puede reflejarse en dos aspectos simétricos. Por una parte,
la facilitacién del beneficio fiscal a la exportacidn y, por otra, la facilita-
cion del beneficio fiscal para la importacién de ahorro o inversién al pro-
pio territorio. El principio general del Acuerdo SCM es evitar la ayuda
fiscal que produce o puede producir efectos adversos al interés fiscal de
otro Estado o su industria local (art. 5 SCM).

La utilizacién de la nula fiscalidad para la atraccién de ahorro o
inversidn extranjera indicaria la identificacién de la ayuda fiscal como
competencia fiscal lesiva, causa de efectos adversos al interés fiscal de
otro Estado. No parece audaz entender que las medidas fiscales dispues-
tas para la atraccion del capital extranjero puedan ser calificadas como
infractoras del Acuerdo SCM. En ese sentido, las vacaciones fiscales o
las reducciones de tipo de gravamen o su inexistencia en la imposicion
directa estdn sujetas a las disposiciones del sistema OMC
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IV 1.0S IMPUESTOS EN EL
SISTEMA OMC

1. El principio de interpretacion de la tutela protectoria
y la igualdad competitiva en el comercio de mercancias
(GATT)

El articulo III.1 del GATT establece que los impuestos, asi como, las
leyes y reglamentos y las prescripciones que afectan a la venta local, a la
oferta en venta, a la compra, al transporte, a la distribucién o a la utiliza-
cién de los productos en el mercado interno y las reglamentaciones
cuantitativas internas que requieran la mezcla, la transformacién o uso
de determinados productos en cuantias y proporciones determinadas no
deberian aplicarse a los productos importados o nacionales en modo de
proteger a la produccion nacional.

La obligacién del tratamiento nacional, en su conjunto, no elude un
evidente presupuesto finalista, con una formulacién que, cualquiera que
sea la perspectiva, exhibe la subordinacién teleoldgica en la interpreta-
cion de las medidas legales, reglamentarias, administrativas y tributarias
que sean aplicables o afecten, causen efectos, sobre los productos impor-
tados en su relacién comparativa con los productos domésticos. !

La finalidad y propdsito del articulo III es evitar el proteccionismo.
Asi resulta de la propia jurisprudencia: “El propdsito del articulo I11.1 es
el de establecer un principio general como una guia para comprender e
interpretar las obligaciones especificas en el articulo III.2 y en otros
pardgrafos del articulo III, aunque respetando y no disminuyendo en nin-

1. K. Kennedy, GATT 1994 en P. F. J. Macrory-A. E. Appleton-M. G. Plummer, The
World Trade Organisation: Legal, Economic and Political andlisis, V. I, Springer, p. 115:
“El propésito general del articulo III, como resulta del articulo III. 1 es asegurar que los
impuestos internos y las medidas reguladoras no se apliquen a los productos importados
o domésticos de forma que protejan a los productos domésticos.”.
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guna manera, el significado de las palabras realmente usadas en los tex-
tos de esos otros paragrafos.”?

No obstante, la jurisprudencia en cuestion limita su propia afirma-
cién, otorgando preeminencia al texto del tratado. En base a ello se sos-
tiene que el método de interpretacion teleoldgica no es auténomo, inde-
pendiente o al mismo nivel que el texto.

Esto no es convincente, puesto que el argumento finalista resulta
ineludible cuando los problemas relativos al sistema OMC son distintos y
nuevos o advierten de facetas que previamente no se tomaban en conside-
racion. La interpretacion efectiva de un tratado consiste en dar significa-
do y efecto a todos los términos del mismo, pero, evolutivamente,
momento a momento conforme a los hechos nuevos o nuevos desarrollos
de la ley. Por lo tanto, la existencia de principios generales de interpreta-
cién, expresados formalmente, no quedan subvertidos por el texto y, al
contrario, pueden equilibrar y lograr su sentido actual, aunque sea discre-
pante con la extensidn de su significado ordinario propia de su origen.

La interpretacion evolutiva, justificada a la luz del principio de efecti-
vidad, es un elemento de soporte a la calificacion sistémica del propdsito,
fin o intencién del texto. El sistema OMC, en alguna de sus resoluciones
mads importantes, acepta, como tambien lo establece la Corte Internacional
de Justicia, que, hay sentido més all4 del texto ordinario y que, en ningin
caso, un instrumento internacional puede interpretarse sin el fundamento
del sistema juridico prevaleciente al momento de la interpretacién.*

2. Japon-Taxes en Alcoholic Berverages WT/058/10/11, 1-11-1996.

3. P. Mavroidis, Looking for Mr. And Mrs Right: ten years of the Apellate Body at
the WTO, p. 348 en G. Sacerdoti-A. Yanovich-J. Bohanes, The WTO at ten: The contri-
bution of the Dispute Settlement System, Cambridge, 2006

4. En el caso U. S. -Import prohibitions of certain shrimp and shrimp products,
WT/DS58/14, 6-11-98, 1 se apuesta por la interpretacion evolutiva en la referencia a los
recursos naturales, art. XX (g) GATT. La interpretacidn se encuadra en la reconstruccién de
la literalidad, partiendo de la evolucién de las circunstancias y las preocupaciones de la
comunidad internacional. Igualmente, en la Corte Internacional de Justicia, Namibia
(Legal Consequences) Advisory Opinién, 21-6-1971, 1. C. J. Rep. p. 31: donde se afirma
que cualquier concepto de un tratado es “por definicién evolutivo”. En Gabcikovo-Nagy-
maros Project (Hungary-Slovaquia) 25-9-1997): “The Treaty is not static, and is open to
adapt to emerging norms of international law...”. J. H. Jackson, Sovereignity, the WTO,
and changing fundamentals of international law, Cambridge, 2006, p. 187, en donde se
mencionan conjuntamente la interpretacién evolutiva, como anténimo de estética, y la tele-
oldgica, como expresiones de conceptos vivos y en desarrollo con los tiempos, cambios en
el mundo, circunstancias sociales y costumbres, destacando las tensiones que suponen
entre si la soberania de los Estados y el institucionalismo internacional y la globalizacién.
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La reconstruccion del propdsito se apoya en el propio texto, en la
apreciacion del principio general del sistema o uno de ellos, porque no
puede significarse un resultado juridico de nuevos problemas que antes
no existian, sin estimar el propésito que se pretende y la efectividad del
concepto depende de su evolucion (y la del conjunto de valores del trata-
do) en continua transformaciéon. La efectividad no se limita al texto,
sino, tambien al contexto y el propdsito.

Es cierto que el intérprete no es libre para adaptar una lectura que
resulte en la eliminacién de cldusulas enteras o pardgrafos de un tratado
condenéndolas por redundantes o indtiles.’

Pero, no lo es menos que el sentido ordinario de un concepto no
puede determinarse fuera del contexto en que se usa y sin considerar el
objeto y el propésito del tratado o del sistema que lo contiene. La pura
literalidad no es lo apropiado si supone reproducir la aplicacion del con-
cepto en un contexto que no es el histdrico original y excluyendo la fina-
lidad que lo anima al momento actual de su aplicacion.

Un principio general no puede serlo a medias: o es o no lo es. La inter-
diccién de la tutela protectoria por ley, reglamento, resoluciones o tributos
sefiala un propdsito inmanente a la interpretacion del articulo III del GATT.
Y en su contenido nada hace pensar que pueda derivar en riesgo a la literali-
dad del texto o del contexto. Al contrario, si se acepta que es un principio
general del sistema OMC, como parece, no puede haber texto ni contexto
que no lo refleje y lo acepte; menos atin, que lo rechace o lo niegue.

Una vez que la expulsién protectoria se entienda como principio
general sistémico del régimen de comercio multilateral puede configu-
rarse el derecho de cada Estado miembro a la disciplina o regulacién que
prefiera, su cumplimiento, y a la preservacion de valores que jerarquice,
compatible con el sistema OMC.

No puede prohibirse, en otros términos, ningtin comportamiento piblico
de intervencién legal o administrativo, formal o sustancial, de iuris o de
facto, en cualquiera de los sectores indicados en el articulo III del GATT que
no se pruebe protectorio, teniendo en cuenta la subordinacién al principio
general de los conceptos que lo desarrollan y la simultdnea armonia con el
conjunto del sistema OMC (Single Undertaking). El argumento seria
incompleto si no condujera al equilibrio entre los valores comerciales propios
del régimen con los valores no comerciales que inspiran las excepciones.

5. P. Van den Bossche, From afterthought to centrepiece: the WTO Apellate Body
and its rise to prominence in the World Trading system, en G. Sacerdoti-A. Yanovich-J.
Bohanes, The WTO.. cit. p. 308.
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El sistema OMC es un paquete tnico y cada uno de los acuerdos es
parte del mismo tratado. La interpretacion de cualquiera de sus elemen-
tos no puede obviar las restantes y, al mismo tiempo, encontrar su signi-
ficado armoniosamente, simultineamente y acumulativamente. Asi,
como bien sefiala Marceau, “la aplicacién arménizada, simultdnea y
acumulativa de todas las disposiciones de la OMC...es instrumental y
necesario para la coherente evolucién del “Single Undertaking” .6

En suma, la entrada al articulo III pretende asegurar en el mercado
local la paridad de oportunidades entre las mercancias, servicios o dere-
chos extranjeros y aquellas nacionales semejantes o directamente com-
petitivas o substitutivas.

“La regla bdsica es que ninguna forma legal, regulatoria o fiscal
puede modificar en sentido adverso las condiciones de competicion
entre los productos importados similares a los productos domésticos en
el mercado local.””

La frontera de la igualdad competitiva, que es a lo que aspira la
inexistencia de tutela protectoria al sistema econdmico local, no mengua
el derecho de cada Estado, en base a su 6rden publico econdémico inter-
no, de disponer y disciplinar, aplicar y hacer cumplir cualquiera de sus
decisiones que sean compatibles con el sistema OMC y los valores
comerciales y no comerciales que le inspiran.

El principio general y sistémico de exclusion protectoria advierte,
entonces, que no parece razonable ignorar el método finalistico o teleo-
16gico de interpretacidn en la actuacién del articulo III como regla basica
del comercio multilateral. Pero, seria un error fijar que la tutela protecto-
ria se agota en el librecambio comercial. No es asi. La evolucién del
principio de proteccidn trasciende la mercancia, el servicio, la empresa;
para integrar valores de la persona, del medio ambiente, del 6rden publi-
co economico, de los derechos humanos.

6. G. Marceau, Balance and Coherence by the WTO Apellate Body: who could do
better?, en G. Sacerdoti-A-Yanovich-J. Bohanes, The WTO, cit. p. 347.

7. Italian Discrimination against imported agricultural machinery, BISD 7/60, 23-
10-1958. J. H. Jackson, The World Trading System. Law and police of International Eco-
nomic Relations, 1997, 22 edicién, London, p. 215: “Asi, una vez que los bienes importa-
dos se integran en la corriente de comercio, ninguna medida reguladora gubernamental
deberia ayudar a la compra de bienes locales sin hacer algo similar para los bienes
importados.”
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2. El articulo I11.2. del GATT

Los productos que provienen del territorio de un Estado importados
en el territorio de otro no pueden gravarse, directa ni indirectamente, con
tasas u otros tributos internos de cualquier tipo, en exceso, en medida
superior a los que gravan directamente o indirectamente los productos
nacionales similares. (primera frase) Ademas, ningtin Estado aplicar4,
de otra manera, impuestos o tasas internas sobre productos importados o
nacionales en manera contraria los principios sefialados de prohibicién
de la tutela protectoria. (segunda frase).

La Nota Interpretativa adicional al articulo 111 establece que un dere-
cho arancelario puede calificarse como impuesto interno cuando se apli-
ca al producto importado como al producto nacional similar y es percibi-
do y exigido en el caso del producto importado, al momento o en el lugar
de importacion y, como tal, queda comprendido en los principios y debe-
res del articulo III.

La aclaracién es de destacar porque los derechos arancelarios son
legitimamente discriminatorios respecto a los productos importados en
cuanto derivados de los compromisos aduaneros de adhesion. Los
impuestos internos no condicionan la importacién y estdn vinculados
por su aplicacién similar a los productos locales. La medida fiscal es
interna siempre que se aplique al producto importado y al producto
nacional similar, aunque se imponga o cumpla en el momento o lugar de
la importacion.

De modo que, una cosa es la manera que se disciplina la entrada en el
territorio y otra bien distinta es la que puede influir en las relaciones de
competencia o en las condiciones a las que se somete a los productos
importados en comparacion a los productos locales similares en el mer-
cado.

El principio de igualdad competitiva, la exclusion de la tutela pro-
tectoria, se aplica en su plenitud una vez que la mercancia accede al
mercado local. La calificacién como arancel o tarifa aduanera depende
si su aplicacién ocurre en el momento y como condicién para la entra-
da del bien en el pais importador y, sobre todo, si grava exclusivamente
al producto importado sin relacién alguna con impuestos internos
similares sobre productos nacionales semejantes. Al contrario, se con-
sidera impuesto interno si, por caso, actua sobre el producto importado
y el producto nacional similar, siempre que se recaude o ejecute en el
caso del producto extranjero al momento o en el lugar de la impor-
tacion.

217

o



04 Cap. 4 9/11/07 07:41 Pagina 218 $

CAPITULO 1V

En la jurisprudencia de la OMC destaca el asunto EEC-Regulation on
Imports of Parts and Components® donde se resuelve que un pretendido
derecho antidumping es una medida fiscal interna discriminatoria por cuan-
to se aplicaba sobre el producto terminado que incorporaba partes 0 compo-
nentes de importacién y no sobre productos terminados que incorporaban
partes o componentes locales. Consecuentemente, se resuelve que la Unidn
Europea discriminaba, ex. Art. I11.2 del GATT entre productos importados
y locales semejantes, so pretexto de derecho antidumping.

2.1. El articulo I11. 2. Primera frase

El presupuesto de la primera frase del articulo III.2 GATT se desdo-
bla en: el examen de semejanza entre productos importados y locales y si
el producto importado estd sometido a una imposicidn interna en medida
superior, aunque sea minima.

No es necesario determinar la finalidad proteccionista por separado,
juzgandose incorporada en la aplicacién estricta por la diferencia fiscal,
en exceso, en perjuicio del producto importado al local similar. No obs-
tante, quiérase o no, la aplicacién protectoria se convierte, de nuevo, en
requisito explicito, cuando el impuesto cuestionado persigue un propési-
to extrafiscal, porque en tal caso podr4 justificarse en cuanto no posea un
efecto proteccionista. Obviamente, la certificacion del propdsito es per-
tinente para sefialar si el tributo lo expresa o, al contrario, su diferencia
no merece reproche por discriminatorio.

Ast, en la jurisprudencia de la OMC se indica que el prop6sito publi-
co no es relevante para evitar o eludir la actuacién del articulo III. 2 pri-
mera frase, pero, contemporaneamente, que no estd en su dnimo “prohi-
bir a las partes contratantes de diferenciar entre distintas categorias de
productos por propdsitos publicos no relacionados con la proteccién de
la produccién doméstica”.”

La intencion extrafiscal no es condicién suficiente para excluir un fin
o efecto protectorio, siempre que el resultado genere discriminacién
entre productos importados o locales semejantes. '

8. EEC-Regulation on imports of parts and components, BISD 37/S132, 16-5-1990.

9. U. S. -Measures affecting alcoholic and malt beverages, BISD, Supp. 39, 19-6-1992.

10. U. S. -Taxes on petroleum and certain imported substances, BISD, Supp. 34, 17-
6-1987. “las reglas de ajuste del Acuerdo General distinguen entre impuestos sobre pro-
ductos e impuestos que no gravan directamente a los productos; no distingue entre
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El texto del articulo IIL.2 en su primera frase no puede interpretarse
solo en base a dos si no a tres criterios: primero, la presencia de produc-
tos semejantes; segundo, que no pueden gravarse los productos importa-
dos en exceso respecto a los nacionales que son similares; tercero, si el
propésito y efecto proteccionista, implicito o explicito, es incompatible,
se examine o no separadamente en el caso o asunto que se trate. El pro-
posito es relevante, aun cuando no sea mds que para confirmar su con-
gruencia con la obligacién de TN. Por otra parte, atin literalmente no se
explica que en el articulo III.1 se afirme que los impuestos internos no
deberian aplicarse en modo de proteger la produccién nacional y se limi-
te su alcance a la primera frase del articulo III.2 que ordena no gravar
con impuestos internos en medida superior a los productos importados
que a los productos locales similares. Es una formulacién que admite, en
teoria, el supuesto de impuestos internos que gravan en exceso a produc-
tos importados en relacién de semejanza con los locales; pero, sin pre-
tender un propdsito de proteccion.

La primera frase del articulo III.2 es una aplicacion del principio
general y asi resulta de la jurisprudencia, por lo que, en verdad, el
impuesto en exceso sobre los productos importados respecto a los loca-
les evidencia una tutela protectoria. Esto, dicho en Argentina-Bovine
Hides muestra que, aun en silencio o en forma implicita, el principio ins-
pira la discriminacidn, de lo que puede inferirse una imposicién en exce-
so que lo afecte o, en sentido contrario, que no lo haga. El exceso fiscal,
en el caso concreto, exigird su escrutinio en términos de evitacién del
proteccionismo y de garantia de la igualdad de las relaciones y condicio-
nes de competencia entre productos similares.

El principio general de evitar la tutela protectoria no informa a una
parte, sino a todo el articulo III, en particular, tributos y leyes, reglamen-
tos o resoluciones administrativas.!! Su calificacion no puede prescindir,
sin embargo, de la igualdad de condiciones y relaciones competitivas

impuestos con diferentes finalidades politicas. Si un impuesto sobre las ventas grava un
producto con finalidad recaudatoria o para alentar el uso racional de recursos ambienta-
les, no es relevante para la determinacién de la eleccién del impuesto para un ajuste fis-
cal en frontera.”

11. La tesis de los dos criterios es la que sostiene la jurisprudencia OMC en Japan-
Alcoholic Beverages y posteriormente en EC-Bananas, donde se extiende al articulo I11. 4
el mismo razonamiento aplicado al III. 2 primera frase en cuya virtud no se requiere una
interpretacion del tercer criterio, la tutela protectoria, porque no consta en la literalidad del
texto. Coincidente con lo que sostengo M. Matsushita-T. J. Schoenbaum-P. C. Mavroidis,
The World Trade Organisation. Law, practice and policy, Oxford, 2003, p. 176.
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entre los productos similares. La restriccién protectoria, en suma, debe
analizarse porque si no queda revelada, obliga a determinar la igualdad
de las condiciones competitivas que pueden alimentar otros fundamen-
tos bien distintos, v,g, la proteccién no comercial de la salud, vida,
ambiente.!?

La obligacién del TN, en su sentido pristino explica que la relacién
de paridad de trato entre productos importados y locales semejantes inte-
resa solo en tanto y en cuanto sirve para acreditar que la disciplina fiscal,
legal o administrativa se inclina a favor de la produccién nacional. La
restriccion prohibida es aquella que aventaja o beneficia al sistema eco-
némico propio frente al ajeno. No es cualquier diferencia, sino aquella
diferencia protectoria la que seré objeto del reproche central.

La imposicién en exceso o en medida superior no solo tiene que eva-
luarse en términos de principio de proteccién comercial sino tambien de
protecciéon no comercial (ex. art. XX GATT). El exceso puede, en su
caso, verse motivado por presupuesto de tutela ambiental en cuanto a los
procesos o métodos de produccién y, en ese sentido, la diferencia cuanti-
tativa en si misma no seria bastante para su condena, si la discriminacién
no es arbitraria o encubierta.

En la actualidad, tambien, la tutela protectoria acusa su relatividad en
términos de superficie, comprendiendo no solo la proteccion de los valo-
res comerciales sino, asimismo, de los valores no comerciales del siste-
ma OMC.

En otros términos, la conformidad o disconformidad de las medidas
fiscales, legales o administrativas se aprecia no ya por su adhesion
exclusiva a un fin o propdsito comercial, por importante que sea, sino, a
los valores o intereses determinados en la particular situacion histérica.
La interpretacién evolutiva, en este sentido, supone la incorporacion
equivalente de exigencias, como la vida, salud, ambiente, junto con al
régimen de comercio multilateral.'?

Pero, no se trata de vocaciones contradictorias, mas bien de la toma
en consideracion, en cada medida fiscal, legal o administrativa, del pro-
posito y efecto que la inspira. No puede ser de otra forma porque el equi-

12. Los objetivos del articulo III son plurales: evitar el proteccionismo, en primer
lugar, impulsando la igualdad competitiva. Si esto es asi, ;como puede impedirse que la
medida fiscal en exceso no encuentre su justificacion en valores distintos a los comercia-
les, si es que se pretende la igualdad competitiva?. Korea- Taxes on, Alcoholic Bevera-
ges. W/DS75/AB/R, W/DS84/AB/R, 18-1-1999.

13. T. Rosembuj, Medio ambiente y Comercio Mundial, Barcelona, 2005, p. 59.
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librio del sistema OMC —el principio de efectividad-no puede hacer caso
omiso de algunos objetivos en detrimento de otros.

La igualdad de condiciones o relaciones competitivas va mds alld de la
interdiccién de la tutela protectoria, puesto que la propia definicién de
igualdad la trasciende o, mejor dicho, la incluye, La discriminacién justifi-
cable y compatible no se refiere solo y exclusivamente a la medida fiscal o
legal que elimina la barrera proteccionista, sino, tambien a aquella que
pretende la proteccién de diferencias que sean coherentes, congruentes,
proporcionales a los valores del sistema OMC, sean o no comerciales.

Hay una linea de equilibrio entre el derecho al acceso al mercado local,
articulo III, por ejemplo, y los derechos a la defensa de valores no comercia-
les, tal como resultan en el articulo XX del GATT. El delicado problema que
plantea la reconstruccién interpretativa no se puede resolver expeditivamente
por medio de la letra y el texto, ya que los objetivos, propdsitos o intencion
permean de lleno la necesidad de buscar la ratio de la medida legal, fiscal o
administrativa, sin que se desdibuje la adherencia a la literalidad del tratado o,
por el contrario, se sacrifiquen los valores que les inspiran.

De aqui la importancia de abrazar la interpretacion evolutiva. Esto no
significa una expresién neutra, desprovista de contenido. La interpreta-
cién evolutiva, por definicién, en derecho nacional e internacional,
implica la reconstruccion de la norma, cualquiera de que se trate, en base
al texto y a otros elementos:

“la norma no es una entidad, aun imaginada, que est4 en el texto. Ella
es, al contrario, un “producto” de la interpretacién.” !4

La finalidad o los efectos no se refieren a las intenciones subjetivas
del legislador, de los redactores de los tratados o acuerdos; si no a su pro-
posito o efecto objetivo, deducible de la ratio o eficacia juridica propia
de la disposicién. La intencién del legislador no es psicolégica, sino que
se refleja en su objetividad, sometido a la reconstruccién mediante la
interpretacion evolutiva:

“todo instrumento internacional debe interpretarse y aplicarse en el
cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor al momento en que la
intepretacion tiene lugar.” >

14 . C. Lavagna, Costituzione e socialismo, Bologna, 1977, p. 38.

15. Corte Internacional de Justicia. Consecuencias juridicas para los Estados de la
presencia continuada de Africa del Sur en Namibia, 21-6-1971; Proyecto Gabcikovo-
Nagymaros, 25-9-1997.
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2.1.1. El método ““aim and effect”

El principio general sistémico contenido en el articulo III.1 expresa
que los impuestos internos que afectan el mercado no deberian aplicarse
a los productos importados o nacionales en modo de proteger la produc-
cioén nacional (so as to afford protection).

Se trata del reconocimiento por el Estado Miembro de un fin que no
puede soslayar o circunvenir con su disciplina legal, reglamentaria o
administrativa. La finalidad prohibe los resultados o efectos juridicos
que vayan en sentido opuesto y, asimismo, exige que cada Estado dis-
ponga los medios para que la finalidad se consiga. Es una direccién vin-
culante, que no solo no admite el obstaculo, sino que, en positivo, impul-
sa a su cumplimiento.

Los impuestos internos, dicta la primera frase del articulo III. 2 no
deben gravar en exceso a los productos importados en relacién de seme-
janza con los productos locales. Y, afiado, en modo de proteger la pro-
duccién nacional.

Esto entra en la 16gica pura del articulo III de tratamiento nacional.
Precisamente, el método interpretativo aim and effect aspiraba a dar
respuesta, a mi juicio correcta, sobre la legitima diferencia en el impues-
to, entre productos importados y nacionales similares, que no persigue la
tutela protectoria:

“...el propésito limitado del articulo III tiene que tomarse en cuenta
al interpretar el concepto de “producto similar” en este articulo. Conse-
cuentemente, para determinar si dos productos sometidos a tratamiento
diferentes son productos similares, es necesario considerar si tal diferen-
ciaciéon de producto estd hecha en modo de proteger a la produccién
nacional.”!®

Posteriormente, en U. S-Taxes on Automobiles,'’ se reitera que el
proposito del articulo III. 1 es el de prohibir las discriminaciones protec-
torias, antes que la mera diferenciacion entre productos:

“...el significado ordinario de la palabra “similar” en los pardgrafos 2
y 4 del articulo III es el de igual o semejante. El Panel reconoce, sin

16. U. S. -Measures affecting Alcoholic and Malt Beverages, BISD 39 $/206, 19-6-
1992
17. U. S. -Taxes on Automéviles DS31/R, 11-10-1994, no adoptado.
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embargo, que dos productos singulares no pueden ser exactamente igua-
les en todos sus aspectos. Ellos pueden compartir aspectos comunes,
como las caracteristicas fisicas o su uso final, pero ser distintos en otros.
Estas diferencias entre productos forman las bases de las distinciones
reguladoras de los gobiernos que pueden resultar en un tratamiento
menos favorable para los productos importados. Asi, la cuestion practica
interpretativa de los pardgrafos 2 y 4 del articulo 3 fue ;Cuadles diferen-
cias entre productos deben formar las bases de las distinciones regulado-
ras de los gobiernos que acuerdan un tratamiento menos favorable a los
productos importados? O, a la inversa, ;Cuéles similitudes entre produc-
tos prohiben las distinciones reguladoras de los gobiernos que acuerdan
un tratamiento menos favorable a los productos importados?”

“En 6rden a determinar la cuestién, el Panel examind el objeto y pro-
posito del pardgrado 2 y 4 del articulo III en el contexto del articulo
como un conjunto y el Acuerdo General. El Panel apunta que el propdsi-
to del articulo III estd en su pardgrafo 1...”

El caso, no adoptado, concluye dando la razén a los EEUU porque no
pudo constatarse que los impuestos internos aplicados a los vehiculos
importados estuvieran inspirados por un fin o efecto proteccionista.'®

El método aim and effect fue expresamente refutado en Japan-Alco-
holic Beverages II, en base a los siguientes argumentos:

Primero, el método no es compatible con el texto de la primera frase
del articulo II1.2. El Panel sostiene que la expresion de la tutela protecto-
ria ex articulo III. 1 no se repite en la primera frase del articulo III.2.

La explicacién textual es parcial e incompleta, puesto que la frase so
as to afford protection da fundamento a su extension a todo el conjun-
to del articulo III, sin que sea necesaria e imprescindible su repeticion
en cada una de las frases del articulo o en cada uno de sus pardgrafos.
Por si no fuera suficiente, la segunda frase del articulo III.2, que no
puesde interpretarse como si estuviera completamente independiente de
la primera frase, apostilla: “Ademads, ninguna parte contratante aplicard,
de otra manera, impuestos o tasas internas sobre los productos importa-

18. R. A. Westin, Environmental tax initiatives and multilateral trade agreements.
Dangerous collisions. Cambridge, 1997, p. 127. “Esta generalizacion se convirti6 en una
espada para justificar casos de fiscalidad discriminatoria con propésito o efecto no anti-
competitivo.”
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dos o nacionales en manera contraria a los principios enunciados en
el par. 1”.

Los impuestos internos, cualquiera que sea la topografia en el paré-
grafo 2 del articulo III no pueden establecer diferencias protectorias a los
productos domésticos, similares a los importados o que sean directa-
mente competitivos o substitutivos.

“En nuestra opinion, ambas imposiciones “‘en exceso” con referencia
a los productos semejantes y la que “no es similar” con relacién a los
productos directamente competitivos o sustitutivos pueden construirse
en una manera sensata como aplicaciones especificas del mismo manda-
to: no proteccién.”!?

Por tanto, la lectura es sesgada y errénea y, sobre todo, pobremente
motivada:

“No hay una invocacién especifica en la primera frase del principio
general del articulo III.1... Esta omision tiene que tener alguna explica-
cién. Nosotros creemos que simplemente el significado es que la presen-
cia de la aplicacién protectoria no necesita establecerse separadamente
de los requerimientos especificos incluidos en la primera frase en cuanto
a demostrar que una medida fiscal es incompatible con el principio gene-
ral fijado fuera de la primera frase.”

La sujecién de los productos importados a impuestos internos en
exceso o0 medida superior a los que se aplican a los productos locales
similares puede o no coincidir con el fin proteccionista y solo si ello ocu-
rre serdn incompatibles con la obligacidn de tratamiento nacional. Esta
es la ratio articulo I1II.

La interdiccidn del propdsito o finalidad no estd exenta de contradic-
ciones posteriores. En Canada-Periodicals®’ se apela al propdsito (aim)
de la medida fiscal para determinar que la tutela protectoria perjudicaba
a los productos extranjeros respecto a los productos locales similares. La
diferencia de gravamen junto con las manifestaciones publicas de los
objetivos perseguidos por el gobierno fundaban que la accisa sobre los
periddicos extranjeros pretendia la proteccidon de los productos cana-
dienses.

19. G. Verhoosel; National treatment and WTO dispute settlement. Adjudicating the
boundaries of regulatory autonomy, Oxford, 2002, p. 54.
20. Canada-Certain measures concerning periodicals, WT/DS31/AB/R, 30-7-1997.
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De donde se infiere que la pretension de eliminar el fin y efecto de la
medida fiscal no solo es incoherente, sino que obliga a los OA de la
OMC a persistir en el error o justificarlo, aun en contradicciéon con lo
que se sostuvo previamente.

Segundo, otro de las razones para rechazar el método, fue el de la multi-
plicidad de objetivos (sic) que podria dificultar establecer cual entre ellos
fue determinante. Es a través de la interpretacion evolutiva que puede dis-
cernirse el propdsito de la medida, entre los demads, ajustado y corregido
por el contexto y las circunstancias de su aplicacién. La finalidad de la
medida es objetiva, porque supone la reconstruccion de su sentido en un
momento y en circunstancias que cambian. No hay una finalidad subjetiva
y permanente, sino subordinada a la intencién que la manifiesta en la dispo-
sicién y en base a los presupuestos conceptuales que la inspiran. En otras
palabras, no hay pluralidad de ratio, si no una que se ajusta al instante en
que se efectua la interpretacion. Y que resulta del argumento y experiencia.

Tercero, el método de aim and effect convierte en redundantes o
indtiles las excepciones contenidas en el articulo XX del GATT, porque
no contiene una lista definitiva de fundamentos que justifiquen el aparta-
miento de las obligaciones de otra manera integradas en el articulo III.
Bésicamente, porque si el Estado invoca el método para proteger la
salud, por ejemplo, no deberia probar que esa medida es “necesaria”
para conseguir el objetivo de salud.

No es persuasivo vincular la interpretacion teleoldgica y evolutiva a
la regla del effet utile. El concepto es que las disposiciones de un tratado
son para su aplicacidn, y, por tanto, tiene dicho el Tribunal Internacional
de Justicia, que:

“seria contrario a las reglas de interpretacion generalmente reconoci-
das considerar que una disposicién de ese género inserta en un compro-
miso sea una disposicién sin alcance y sin efecto” (Detroit de Corfou,
ClJ., Rec. 1949, p. 24).

No se ve el modo en que el método puede dejar vacio de contenido el
articulo XX del GATT, cuyo chapeau culmina con la rotunda afirma-
cién que “nada en este Acuerdo debe interpretarse en el sentido de impe-
dir la adopcién o aplicacién por cualquier parte contratante de medi-
das...” necesarias o relativas a valores no comerciales enumerados,
entre los cuales, la proteccion de la salud, de la vida, del 6rden publico,
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de la conservacién de recursos naturales agotables, etcétera. Una medida
que sea incompatible con el articulo III puede ser justificable de cara al
articulo XX. En igual sentido se expidid, afios mas tarde, el OA en el
caso Asbestos?!.

En definitiva, la posicién asumida con referencia al método aim and
effect carece de referencias sélidas. La estrecha perspectiva de los 6rga-
nos de la OMC aplicada a la primera frase del articulo III no oculta, mas
alla de las preferencias formales, textuales, insuficientes para la interpre-
tacion general del articulo, que, la finalidad o el propdsito y el efecto
lejos de desaparecer, vuelven a ser objeto de consideracion en la segunda
frase del articulo II1.

La posicién de la OMC, en sintesis, es que la primera frase del articu-
lo III. 2 debe ser objeto de interpretacion estricta, centrada en la compa-
racion de la relacién de semejanza entre el producto importado y el local
en base a sus propiedades fisicas, uso final, hdbitos de los consumidores
y la diferencia de imposicién interna en exceso o en medida superior
entre ambos; prescindiendo de cualquier referencia cualititativa al pro-
posito de proteccion comercial o tutela de valores no comerciales.

2.2. El articulo II1. 2. Segunda frase

La segunda frase del articulo III.2. , en cambio, es objeto de una
interpretacion extensiva, en que la comparacion del tratamiento aparece
en la calificacion de la directa competitividad o substitucién entre los
productos importados y locales. A tal fin se exigen tres criterios: la com-
petencia o substitucion entre los productos importados y locales; si no
estdn sometidos a imposicion andloga o similar y si la imposicion dife-
renciada sobre los productos importados se aplica para la tutela protecto-
ria de la produccién doméstica. (finalidad del articulo III.1). (Japan-
Alcoholic Beverages 1)

Los impuestos internos no pueden gravar a los productos importados
en medida superior a como lo hacen con los productos locales similares.

21. E.C. -Measures affecting asbestos and asbestos-containing products, OA,
WT/DS135/AB/R, 5-4-2001. “El hecho que una intepretacion del articulo II1.4 ...implica
una frecuencia menor para recurrir al articulo XX (b) no priva la excepcion del articulo
XX (b) de effet utile. El articulo XX (b) podria ser privado de effet utile si tal disposicién
no permitiera al Miembro “adoptar y aplicar” medidas “necesarias para proteger la vida
humanay la salud.”

226

o



04 Cap. 4 9/11/07 07:41 Pagina 227 $

LOS IMPUESTOS EN EL SISTEMA OMC

La segunda frase del articulo I11.2 dice: Ademads, ningin Estado debe
aplicar de otra manera (otherwise) los impuestos internos a los produc-
tos importados o nacionales en modo contrario a los principios del arti-
culo III.1.

La Nota Interpretativa Addendum al articulo III.2 indica por via de
interpretacién auténtica que: Un impuesto que sea conforme a los requi-
sitos de la primera frase del pardgrafo 2 debe considerarse incompatible
con las disposiciones de la segunda frase sélo en los casos en los que la
competencia se produzca entre, de una parte, el producto gravado y, por
otra, un producto directamente competitivo o substitutivo que no sea
gravado similarmente.

La posicién del OA en Japan-Alcoholic Beverages II solicita que el
exdmen de la finalidad protectoria sea clara, separada y explicitamente
seflalada. Y afirma:

“Si una medida fiscal se aplica en forma de proteger a la produccién
local no es una cuestion de propésito o intencion. No es necesario que el
panel revise las muchas razones que los legisladores y el gobierno tienen
para lo que hacen y sopese el significado relativo de esas razones para
establecer el propdsito legislativo o de regulacion. Si la medida es apli-
cada a los productos importados o domésticos en modo de proteger la
produccién doméstica, entonces no interesa que no haya existido ningtin
deseo de compromiso proteccionista en las mentes de los legisladores o
gobiernos que impusieron la medida. Es irrelevante que el proteccionis-
mo no fue el objetivo perseguido si la medida fiscal, de acuerdo al arti-
culo III. 1, “se aplica a los productos importados o domésticos en modo
de proteger a la produccion nacional”. Esta es una cuestién de cdmo se
aplica la medida en cuestion.”

En primer lugar, no es de recibo, que se identifique el propésito al
cual debe ajustarse la medida fiscal con las intenciones de quienes la
dictaron. No es un tema de intencionalidad de autor, sino de compren-
sién de su finalidad objetiva en contraste con el propésito de evitar la
tutela protectoria o discriminatoria en contra del producto extranjero.
Por tanto, es un error plantear el descubrimiento de lo que pensé el
legislador o los motivos subjetivos que le inspiraron. Podria suceder
que una medida fiscal con un objetivo determinado no sirva para enten-
der la ratio de la misma, sea porque el contexto es otro o porque su
identificacién se complementa con aspectos que en su origen no se
tuvieron en cuenta. Repito: la interpretacion evolutiva significa adecuar
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el sentido del texto y, en su caso, corregirlo, a las exigencias del
momento en que se actua.

En segundo lugar, es cierto que se trata de una cuestion de cémo se
aplica la medida fiscal en vista a la prohibicién de finalidad protectoria.
O sea, la medida fiscal debe interpretarse dirigida a un objetivo que no
solo no debe frustrar, sino que, ademds, debe servir para conseguirlo. No
se trata de aplicacién de cualquier modo, més bien, de aplicacién conso-
nante con el propdsito no proteccionista. Por lo que, no parece que apli-
car la medida sea un ersarz del propdsito protectorio o no.

Al finy al cabo, cuando se trata de explicar lo que se pretende se llega
al resultado opuesto.

“Creemos que es posible examinar objetivamente el criterio subya-
cente empleado en una medida fiscal en particular, su estructura y su
aplicacién general para discernir si se aplica en modo de proteger a la
produccién doméstica. Aunque es verdad que el propésito de la medida
no es facilmente discernible, sin embargo, su aplicacién protectiva
puede a menuda deducirse del disefio, de la arquitectura y de la estructu-
rareveladora de una medida.”

Es decir, la aplicacién protectoria o protectiva de la medida fiscal
exige la finalidad objetiva que desprende su “design, architecture and
revealing structure’, o, lo que es lo mismo, descubrir la ratio y la con-
gruencia juridica con el propésito que la vincula. Pero, entonces, como
dice la doctrina: el OA rechaza formalmente el aim and effect y, no obs-
tante, lo usa encubiertamente en su propia argumentacién.?? La denomi-
nada aplicacién protectiva se convierte en un sinécdoque del método
aim and effect.

“...es relevante el exdmen de la relacién entre el propdsito declarado
y la medida en cuestion. Si no hay una relacion racional entre el objetivo
declarado y la medida, esto da prueba de la aplicacién protectiva, a
tomar en cuenta junto con otros factores.”

En Chile-Alcoholic Beverages®® se matiza que aun cuando las inten-
ciones subjetivas del legislador o del gobierno no interesen a la interpre-

22. R. Hudec, GATT/WTO constraints on domestic regulation: réquiem for an “aim
and effects” test, 32, The International Lawyer, 1998, p. 633.
23. Chile-Taxes on alcoholic beverages, WI/DS87, 110/AB/R, 12, 11, 12-1-2000.
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tacion; si lo hacen cuando tienen una expresion objetiva en la disposi-
cion. Pero, todavia mas claro, destaca la relevancia del propésito de la
medida fiscal para su comprension:

En sentido contrario, es legitima la medida fiscal en la cual se verifica
la relacion racional entre el propdsito y el efecto siempre que no apareje
proteccion local o la estimule

La aplicacion protectiva de la medida fiscal demanda dos criterios adi-
cionales de exdmen. Por un lado, que se pruebe la competencia en el mer-
cado entre el producto importado y el nacional. Por otro, que el producto
importado directamente competitivo o sustitutivo y el producto nacional
estdn sometidos a disparidad de tratamiento, a imposicién desigual.

Un impuesto interno puede cumplir con las condiciones de la primera
frase del articulo III y, al mismo tiempo, ser incompatible con la segunda
frase del mismo. Y ello se verifica cuando vulnera el principio de igual-
dad competitiva en el mercado local, tratando en modo desigual al pro-
ducto importado respecto al producto nacional directamente competitivo
o sustitutivo. (which was not similarly taxed).

La diferencia fiscal entre los productos, segun la resolucion en Chile-
Alcoholic Beverages, debe ser sustancial en perjuicio del producto
importado y la cuantia superior a una cifra de minimos. No resulta de la
jurisprudencia ninguna indicacién sobre una diferencia de minimis.

El trato fiscal discriminatorio, a paridad de circunstancias debiera
introducir pardmetros menos aleatorios que los utilizados, entre otras
cosas, porque el articulo y su Nota sefialan la quiebra del tratamiento par
entre productos en competencia por la relacidn directamente competiti-
va o substitutiva que los hace fungibles o intercambiables en el mercado,
cuya Unica causa es la medida fiscal.

En verdad, el significado de la expresion “not similarly taxed’” com-
pendia una situaciéon donde se reserva al producto importado un trata-
miento fiscal menos favorable del que se concede al producto local en
situacion directamente competitiva o substitutivo. que afecta la igualdad
de competencia en el mercado. La diferencia fiscal apareja un tratamien-
to menos favorable cuya justificacidn serd obligada para no incurrir en
vulneracién del propésito proteccionista. (v. g. proteccién de la vida,
salud, ambiente).

No parece que el juicio de igualdad de tratamiento pueda prescindir
de valorar el trato menos favorable ante situaciones andlogas o el més
favorable ante situaciones diferentes, . Pero, el tratamiento menos favo-
rable o més favorable no es condicién suficiente, porque tiene que evi-
denciarse su finalidad proteccionista.
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El trato fiscal no menos favorable expresa la igualdad de oportunida-
des para los productos importados. Pero, en si mismo considerado, no
tiene el alcance de comprender cualquier clase de distorsion fiscal en el
mercado, que crea una ventaja a los productos locales. Puede ser que la
medida fiscal que la produce ofrezca una explicacion distinta y atendible
en raz6n de valores no comerciales que puedan avalarla.

En Korea-Alcoholic Beverages®* se considera que dos productos son
directamente competitivos o substitutivos cuando estdn en competencia
y ello se produce cuando son intercambiables o fungibles, en el sentido
que ofrecen vias alternativas para la satisfaccién de una necesidad o
gusto, utilizando al efecto los factores que disefian la relacién de seme-
janza en el mercado y, asimismo, otros datos que le sirvan, v.g. cross
price elasticity of demand. La relacion de semejanza, a diferencia de la
que se define respecto al like product va mas alla de las similitudes fisi-
cas o materiales.

Conviene, sin embargo, insistir que nada impide que la igualdad en
las condiciones de competencia, alterada por la medida fiscal, pueda
suponer restricciones justificadas al acceso en el mercado local. No cabe
argliir efecto proteccionista a la diferencia de trato fiscal menos favora-
ble para el producto importado en competicion, si la medida estd funda-
da en valores no comerciales, por ejemplo, un impuesto ambiental, en el
bien entendido que su aplicacion y ejecucién no exhiba mala fe o abuso
de derecho.

Es cierto que el GATT es un acuerdo comercial cuya preocupacién
primera son los mercados; pero, no lo es menos que, en el sistema OMC,
los intereses y valores no comerciales tambien integran el valor competi-
tivo y definen las preferencias y hdbitos de los consumidores. Por lo
tanto, el trato fiscal menos favorable no conculca la competicién entre
productos si uno de ellos, el importado, conlleva riesgos a la salud, vida,
ambiente. El acceso al mercado y el respeto a las preferencias del consu-
midor se respeta siempre que se verifique una fungibilidad perfecta y
efectiva, cosa que no ocurre si se pone en riesgo o peligro algunos de los
valores no comerciales, tambien integrados en el régimen de comercio
multilateral >

La relacién de semejanza, por propiedades fisicas o por relaciones de
competencia, no puede prescindir de los riesgos asociados que pueden

24. Korea-Taxes on alcoholic beverages, WT/DS 75/12, DS/84/10, 17-2-1999,
25. E. C. -Measures affecting asbestos and asbestos containing products,
WT/DS135/AB/R, 5-4-2001; US-Gambling cit.
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comportar alguno de los productos considerados y, en consecuencia, la
restriccion de su acceso al mercado no supone, si se funda correctamen-
te, apartarse de la prohibicion de proteccionismo, cuya aplicacion, en
ningln caso, supone eliminar otros principios y valores de naturaleza no
comercial en el sistema OMC.

En Canada-Periodicals*® se impugna una accisa sobre las ediciones
de publicaciones periddicas extranjeras dirigidas al mercado canadiense,
pero de contenido editorial en parte igual a la edicién del pais de origen,
a tipos de gravamen que llegan al 80% del valor de la publicidad, noto-
riamente mds elevados que los aplicados a las publicaciones locales.

EE. UU, pais impugnante, sostiene que hay relacion de semejanza
entre los periddicos importados y los que no lo son porque comparten
iguales propiedades fisicas y de uso final. Tambien que los grupos de
productos pueden calificarse de directamente competitivos y substituti-
vos, sobre todo, respecto al mercado publicitario local.

Canadd, a su vez, defiende la ausencia de relacién de semejanza
puesto que entre productos culturales lo prevalente debe ser el contenido
intelectual, que no el aspecto material, para determinarla. Tampoco,
advierte una competicion o substitucion porque el lector de una publica-
cién canadiense estd interesado en el contenido editorial del producto,
mientras que la publicacién importada tiene otro alcance para otro tipo
de lectores.

El OA decidi6 que ambos tipos de publicaciones comparten el mismo
tipo de lectores. Pero, la competicién y sustitucién no es generalizable
para todas y cualquier clase de publicacion. Asi, aquellas cuyo contenido
predominante sea, por ejemplo, jardineria, deportes, musica no son com-
parables a las de informacién general. En la revista de informacién gene-
ral puede presuponerse un cierto interés del lector canadiense sobre la
actualidad del pais vecino, mientras que la sustitucién es clara en la
revista de jardineria, cualquiera que sea su lugar de origen. La resolucion
final confirma una imposicién disimil entre el producto importado y el
local y, fundada en declaraciones del gobierno, con la vocacién de prote-
ger el producto local. El propésito y efecto de 1a medida fiscal, en suma,
era la tutela protectoria de la produccién editorial y el mercado publicita-
rio para las publicaciones canadienses. El OA tuvo en cuenta la magni-
tud de la diferencia del impuesto, las manifestaciones publicas del
gobierno y el efecto real proteccionista de la medida.

26. Canada-Certain measures concerning periodicals, WI/DS31/AB/R77 30-7-
1997.
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No parece discutible que la aplicacién de la accisa sobre el valor de la
publicidad de las ediciones extranjeras ejemplifica la imposicion disimil,
desigual, respecto a la local. Tampoco lo parece el propdsito proteccionis-
ta perseguido. Pero, hubiera sido de interés, sin embargo, si se hubiera
profundizado en el concepto de la diferencia cultural entre productos apa-
rentemente similares o, asimismo, en la misma diferencia cultural respec-
to a los directamente competitivos y substitutivos que no tienen un patrén
de contenido editorial especifico y propio del lector al que se dirige. La
cuestion (identidad) cultural no tiene nada que ver con las propiedades
fisicas entre productos ni, tampoco, por su caricter defensivo, con la
competencia en el mercado. El interrogante que se suscita es si la tutela
del bien cultural es compatible, en el GATT, con la prohibicién protecti-
va. Una probable respuesta, si bien polémica, podria ser el articulo 8.1 del
TRIPs. O, como se sugiere, de tutela de los derechos humanos.?’

La cuestién cultural, si se plantea, no es una propiedad fisica del bien y
sentaria la base de la diferencia, que no de la relacién de semejanza entre
productos importados y locales. Atin mds, si interviene la consideracion de
los derechos humanos no habria duda que estariamos fuera de los criterios
materiales de la relacion de semejanza, en cualquiera de sus variantes.

Canad4 introdujo el argumento de que la accisa impugnada no afecta
el comercio de mercancias, puesto que su finalidad era el acceso al mer-
cado publicitario. La accisa no se aplica sobre el precio del producto,
sino sobre el valor del anuncio publicitario, del servicio publicitario, por
lo que su legalidad debe juzgarse no de cara al GATT, si no al GATS. El
OA responde que si bien el contenido editorial y publicitario, por separa-
do pueden calificarse como servicios en su conjunto forman un bien
material. La accisa se aplica de modo manifiesto a una mercancia.

El OA sostiene que el eventual solapamiento entre el GATT y el GATS
no puede restringir la libertad de comercio en el GATT, sugiriendo que
nada exime a Canada de la obligacién del tratamiento nacional del GATT,
aun cuando no hubiera asumido compromisos de cara al GATS respecto a
los servicios publicitarios. Esto, como ya se ha hecho notar, sera fuente de
conflicto porque el contraste entre ambos acuerdos puede derivar en el
cumplimiento de uno en detrimento del otro o viceversa.”

27. F. M. Abbot-Ch. Breining-Kaufmann-Th. Cottier, International trade and human
rights. Foundations and conceptual issues. 2006, Ann Arbor Michigan, p. 151, 219.

28. M. Matshushita, Apellate Body jurisprudencia on the GATS and TRIPS Agree-
ments, en The WTO Dispute Settlement System 1995-2003, Ed. F. Ortino-Ernest-Ulrich
Petersmann, 2004, The Hague, p. 462.
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2.3. Los impuestos internos

El articulo III del GATT utiliza la expresién de impuestos internos y
otras tasas internas en el articulo II.2. a), en el pardgrafo 1, la primera y
segunda frase del pardgrafo 2. El pardgrafo III se refiere a cualquier
impuesto interno incompatible con el paragrafo 2, pero especificamente
autorizado por el acuerdo comercial, vigente a 10 de abril de 1947, y el
pardgrafo 4 sefiala que no se debe aplicar a los productos de importacién
un tratamiento menos favorable que el acordado a los productos seme-
jantes de origen nacional con respecto a todas las leyes, reglamentos y
prescripciones que afectan su venta, interna, oferta de venta, compra,
transporte, distribucién o uso.

2.3.1. Concepto de impuestos internos

El significado de impuestos internos se debe relacionar con el de los
derechos arancelarios sobre la importacion o exportacién. En efecto, son
internos los impuestos que no tienen conexidn con la importaciéon o
exportacién de mercancias. Asi, se establece que no hay impedimento
alguno para que el Estado pueda gravar en cualquier momento la impor-
tacion con una carga equivalente a un impuesto interno, compatible con
el pardgrafo 2 del articulo III con respecto a un producto semejante.

Historicamente, la Hacienda Publica denominaba como internos los
impuestos ajenos o desconectados al comercio internacional y, atendien-
do, su primera evolucién eran accisas sobre consumos especificos, dise-
flados sobre la horma de los derechos arancelarios.

“Los impuestos internos como los aduaneros tuvieron el caracter de
impuestos especificos, o sea, con una base de medicion, segtin el niimero
de unidades de la mercaderfa, el peso, la cantidad en volumen o en capa-
cidad u otras magnitudes, con exclusion del valor o del precio de los
bienes transferidos”?’

La nocién de derecho aduanero o arancelario y accisa eran equivalen-
tes, salvo el ambito de aplicacidn: el primero, sobre el comercio interna-
cional y la segunda, sobre el comercio interior. A fines del siglo XIX y
comienzos del XX prevalecian en la recaudacion de los ingresos publi-

29.D. Jarach, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Buenos Aires, 1996, p. 813.
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cos europeos los derechos aduaneros y las accisas o impuestos especifi-
cos al consumo. En cambio, eran menos significativos los impuestos
directos y los de registro o timbres.°

No es arriesgado sostener que el texto GATT 1947 emplea categorias
clésicas de la Hacienda Publica tradicional. Por tanto, el impuesto adua-
nero sobre la importacion o exportacion se transforma en impuesto inter-
no sobre la mercancia, a la entrada o salida del mercado local. La percep-
cién comiin y cldsica es que en ambos supuestos se trataba de impuestos
indirectos:

“Taxes are either direct or indirect. A direct tax is one which is
demanded from the very persons, who it is intended or desired should
pay it. Indirect taxes are those which are demanded from one person in
the expectation and intention that he shall indemnify himself at the
expense of another; such as the excise or customs. (subrayado mio) (J.
Stuart Mill, Principles of Political Economy, Ashley, 1936, p. 823).

De la tradicién adoptada resultaria que el sentido de impuestos inter-
nos es el de impuestos del Estado sobre su dmbito de imposicién, con
efectos sobre los productos que circulan en el mercado; impuestos inter-
nos cuyo origen fue evidentemente el de gravar en forma indirecta deter-
minados consumos especificos.

El sistema tributario actual tiene otra estructura, mas rica, mas varia-
da, donde los impuestos directos se acompasan con los indirectos, gene-
rales y especificos. Por lo tanto, la referencia a impuestos internos no
puede ser relativa a impuestos especificos sobre consumos, sino a todos
los impuestos, de cualquier clase, que no estdn conectados a la importa-
cidén o exportacion. Los impuestos internos, en otras palabras, son todos,
a excepcion de los que afectan el comercio internacional, la importacién
o exportacion.

El encabezamiento del articulo III es: Tratamiento nacional sobre
imposicion interna y regulacion. Cabe entender que se refiere a todos los
tributos nacionales, directos e indirectos, que puedan afectar mediante
tutela protectoria la competencia entre productos importados y domésti-
cos similares.

30. G. Ardant, Histoire de I’impot, 11, Paris, 1972, p. 352.
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2.3.1.1. Los productos y las personas

La primera frase del articulo III puede admitir de su lectura que los
impuestos internos que gravan directamente o indirectamente las mer-
cancias comprenden toda clase de impuestos internos, sean directos o
indirectos. Los impuestos directos, en particular sobre la renta de las per-
sonas fisicas o juridicas, que se repercuten indirectamente sobre los pro-
ductos, con efectos discriminatorios proteccionistas.

No fue esta la interpretacion adoptada en el seno del GATT, desde su
fundacién; puesto que se identificaba al impuesto directo como no reper-
cutible o trasladable en el coste de produccién del bien, segin la doctrina
financiera cldsica. El impuesto indirecto se traslada al comprador en el
precio del producto y la obligacién de tratamiento nacional no implica a
personas o empresas extranjeras, si no a los productos importados en
cuanto tales.>' Los ejemplos de impuestos internos, por tanto, se confi-
nan a plurifasicos no acumulativos- impuesto sobre el valor afiadido-;
plurifdsico acumulativo- a cascada sobre las ventas- o accisas, sobre
consumos especificos. El impuesto sobre la renta no esta cubierto por-
que no es un impuesto interno sobre el producto. Las palabras “aplicados
directamente o indirectamente sobre productos” significa “aplicado
sobre o en conexion con productos”. Por lo demas, se afirmé que “indi-
rectamente” comprende impuestos que afectan el proceso de produccion
de la mercancia. (GATT. Analytical Index, 1993).

El centro de gravedad de los impuestos internos, sin perjuicio de lo que
se verd, es el impuesto que grava, directa o indirectamente, sobre el pro-
ducto. El GATT 1947 no ceja en su foco sobre el producto, que no el pro-
ductor y la doctrina dominante, que llega al GATT 1994, conserva como
dogma que los impuestos internos aplicables sobre las importaciones
deben basarse en factores directamente conectados al producto, a la mer-
cancia, que no a otros factores como el beneficio o la renta de la persona.>?

31. P. Van den Bossche, The Law and Policy of the World Trade Organisation. Text,
cases and materials, Cambridge 2006, p. 332.

32. Canada-FIRA Admnistration of the foreign investment review Act. BISD
308/140, 7-2-1984: “la obligacion de tratamiento nacional del articulo III del Acuerdo
General no se aplica a empresas o personas extranjeras si no a productos importados y
sirve para proteger los intereses de productores y exportadores establecidos en el territo-
rio de una parte contratante”. En EEUU-Automobiles se afirma: “Los impuestos locales
que son aceptables para aplicar a las importaciones se basan en factores directamente
relacionados al producto, mientras que los que no lo son no estdn directamente relaciona-
dos al producto, sino a otros factores, como la renta de los productores.”
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El 4mbito de los impuestos internos es sustancialmente el de la impo-
sicién indirecta, aun cuando la doctrina sostiene que se basa en una pos-
tura dificilmente justificable a la luz de la evolucién de la teoria de los
impuestos. La jurisprudencia, no obstante, encierra la actuacién del arti-
culo III. 2 al campo de la imposicién indirecta; o, sorpresivamente, acep-
tando la imposicién directa que haga sus veces, en fraude de ley, como
resulta de Argentina-Bovine Hides.>

El Grupo de Trabajo sobre Ajustes Fiscales en Frontera concluye, en
1970, que:

“hubo convergencia de opiniones que solo los impuestos aplicados
directamente sobre productos eran elegibles para el ajuste fiscal... Ade-
mads, el Grupo de Trabajo concluyé que hubo convergencia de opiniones
que el efecto de ciertos impuestos que no eran directamente aplicables
sobre productos no eran seleccionables para el ajuste fiscal.”3*

En otras palabras, solo los impuestos indirectos sobre los productos son
susceptibles de compensacion a la importacién y de reembolso a la exporta-
cién, mientras que esto no es factible con los impuestos directos. Los impues-
tos internos son, en la posicién dominante, los impuestos indirectos, porque
gravan el producto y son los tnicos susceptibles de ajuste fiscal en frontera.

33. La doctrina financiera, en general, considera que el criterio de traslacion es
inconcreto porque, en la actualidad, la idea es que “hay impuestos mas o menos traslada-
bles pero que no existen “impuestos generalmente trasladables”, F. Neumark, Problemas
econdmicos y financieros del Estado intervencionista, Madrid, 19, p. 464; J. H. Jackson,
op. cit. p. 220, “El problema, como cualquier economista puede demostrar, es que ambos
tipos de impuestos tienen alguna carga sobre el comprador y proveedor de capital,
dependiendo de las caracteristicas particulares de la estructura de mercado.”

M. Matshushita-Th. J. Schoenbaum-P. C. Mavroidis, op. cit. , “mientras esto es dis-
cutible desde una perspectiva econdmica, la distincién permanece.”; D. Luff, Le Droit de
I’Organisation Mondiale du Commerce. Analyse Critique, Bruxelles, 2004, p. 87. “La
aplicacion del articulo III. 2 del GATT a los impuestos directos nunca ha sido admitida
oficialmente, aunque parezca conformarse a la letra y al espiritu del articulo III del
GATT en general y de su paragrafo 2 en particular. Esto ha sido objeto de una jurispru-
dencia contraria en el cuadro del GATT 1947. Tradicionalmente, los miembros de la
OMC consideran que los impuestos directos no entran en en articulo III. 2 del GATT por-
que esos impuestos no gravan las mercancias.”

34. Grupo de Trabajo de los Ajustes Fiscales en Frontera, 2-12-1970, IBDD S18/105.
En EEUU-Taxes on Automdviles, el panel se apoya en este informe, aclarando que, los
impuestos no conectados directamente al producto, sino a otros factores, tienen como
ejemplo, la renta o beneficio del productor.
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2.3.2. El ajuste fiscal en frontera

El ajuste fiscal en frontera (AFF) consiste en gravar la entrada de la
mercancia importada en forma equiparable al impuesto sobre la mercan-
cia nacional similar y la devolucidn a la exportaciéon de una cantidad
igual al impuesto satisfecho durante el proceso de produccién y comer-
cializacién.

Los impuestos sobre las ventas o las accisas se perciben en el Estado
donde los productos se consumen y se reembolsan aquellos satisfechos
por las exportaciones. El Grupo de Trabajo sobre los Ajustes Fiscales en
Frontera dice:

“cualquier medida fiscal que pone en préctica, en todo o en parte, el
principio del pais de destino, el cual permite a los productos de exporta-
cibn de ser aliviados de algo de toda la carga fiscal en el pais de expor-
tacidon respecto a los productos domésticos similares vendidos a los
consumidores en el mercado local y que permite a los productos impor-
tados vendidos a los consumidores soportar algo o toda la carga fiscal
en el pafs de importacién respecto a los productos domésticos simi-
lares.”

No es una definicién completa ni exhaustiva.

El principio del pais de destino atribuye el poder tributario al pais
en que el producto se consume o, y es importante destacarlo, la persona
percibe la renta. Los ajustes fiscales en frontera, en suma, son necesarios
para evitar distorsiones entre el gravamen sobre los productos importa-
dos y los locales semejantes o en el estimulo fiscal prohibido a la renta
de exportacion de la persona residente en el pais de exportacion.

Por un lado, se aplica la compensacién de impuestos interiores exi-
giendo los mismos impuestos sobre el volumen de ventas o accisas sobre
las mercancias o servicios importados, que los que gravan las mercanci-
as o servicios locales similares.

Por otro, se aplica la exencion o devolucién de los impuestos internos
satisfechos a la exportacién de los productos, evitando las ayudas estata-
les ilicitas a los productores.

El AFF pretende eliminar cualquier distorsién en los mercados que
sea consecuencia de la discriminacién en las relaciones de competitivi-
dad entre productos, servicios o factores de la produccién.

Es cierto que se persigue la igualdad competitiva, pero, no lo es
menos que, tambien, impedir la competencia fiscal lesiva a fin y efecto
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de atraer capitales ajenos o estimular mediante medidas fiscales, los pro-
pios hacia el exterior.>

El AFF no se agota en la aplicacion del principio del pais de destino
a los impuestos indirectos, comprendiendo, asimismo la renta percibi-
da por el beneficiario en el pais de residencia, independientemente de
su lugar de origen o donde se produce. El ahorro en operaciones de
exportacién, por ejemplo, a través estimulos fiscales indebidos (sub-
vencioén fiscal) constituye un ejemplo de aplicacién del principio del
pais de destino en impuestos directos. Por otra parte, el favor protecto-
rio, desde el impuesto directo, puede extenderse a poco que se piense
en las restricciones de beneficios fiscales a los extranjeros, sea respec-
to a deducciones, reducciones, bonificaciones, amortizaciones, en que
aparece la ventaja a favor de la produccion local respecto a la impor-
tada.3®

El Grupo de Trabajo sobre AFF mantiene, en su convergencia final
de opinién que el ajuste fiscal corresponde sobre impuestos elegibles
que gravan directamente los productos (IVA, impuesto general sobre
ventas, accisas) ; pero, no ocurre lo mismo con ciertos impuestos que no
gravan directamente a los productos, entre los que menciona, las cotiza-
ciones de seguridad social a cargo de empresas o empleados y los
impuestos sobre salarios. La convergencia de opinion, en un tono nada
terminante puesto que matiza sobre ciertos y no todo tipo de impuesto
personal, tiene sustancia orientadora, sin perjuicio de sefialar que en la
propia jurisprudencia de la OMC se dice que a diferencia de los informes
de paneles que se verifican en el curso del proceso de resolucién de con-
flictos, los informes de los Grupos de Trabajo no son vinculantes para
los Estados.?’

2.3.2.1. El principio del pais de destino

La simetria cldsica a la que se acude es que el impuesto interno agota
su campo en la imposicién indirecta, al consumo general o especifico, y
el principio del pais de destino no se aplica a los impuestos directos
sobre las personas. El problema es que si hay una proteccion fiscal sobre

35. C. Cosciani, Istituzioni di Scienza delle Finanze, Torino, 1970, p. 400 y sigts; K. Mes-
sere, Los Ajustes Fiscales en Frontera, El Impuesto sobre el Valor Afiadido, Madrid, 1971.

36. J. Slemrod-R. Avi-Yonah (How ) Should Trade Agreements Deal with income
tax issues?. New York University Tax Law Review, 2002, p. 3.

37. Argentina-Measures affecting imports of footwear, textiles, apparel and other
items, WI/DS56/AB/R, 22-4-1998.
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la renta de exportacién, mediante exencion, diferimiento, reembolso,
deduccién, puede provocarse una distorsion fiscal, ya que el producto
llegar4 al consumo con una ayuda incorporada, que le permite competir
con ventaja en el otro mercado. Por eso, un aspecto que no se tuvo en
cuenta, como bien afirma Cosciani, es la ambivalencia del principio de
pais de destino, no solo para la imposicién indirecta, sino, tambien para
la renta del beneficiario en su pais de residencia. con independencia del
lugar donde se origina. No por otra razén, el acuerdo SCM, define la
ayuda fiscal prohibida que implica la renuncia a los recursos tributarios
entre los cuales se citan la deduccién, aplazamiento o exencién de
impuestos directos relativos a la exportacién que tienen como sujetos a
las empresas industriales o comerciales. (Anexo I del Acuerdo SCM).
Por eso, es preceptivo anticipar que la aplicacién del principio del pais
de destino no se reduce a la imposicion indirecta, sino, asimismo, a la
imposicidn directa sobre las personas. Y, mas importante, que en el siste-
ma OMC esto es lo que funda la prohibicién de la ayuda estatal fiscal a la
exportacién mediante impuestos directos o, la orientacién del impuesto
directo local para la creacién de ventajas especificas y particulares en la
produccién nacional que no se hacen extensivas a los productos de ori-
gen extranjero. En el ejemplo de Jackson se apunta la medida fiscal de
amortizacion acelerada en la compra de bienes de equipo cuando las pri-
meras materias o la maquinaria adquirida se produce en el plano domés-
tico. Aparece claro que esto significa una “discriminacién explicita™3?
El Informe Neumark, definiendo la linea tradicional, afirma que:

“La aplicacion del principio del pais de destino consiste, pues, en
imponer un bien o servicio no en el pais en que se produce, sino en aquel
que es consumido o utilizado. En cuanto a los servicios, el pais de desti-
no es aquel en que se ejecuta el servicio... El principio del pais de desti-
no no se aplica a los impuestos sobre la renta, las sociedades y la riqueza.
De esto se deduce frecuentemente que hay que aplicar a estos impuestos
el principio del pafs de origen. Pero esta manera de presentar las cosas
no es completamente correcta. En lo concerniente a los impuestos sobre
la renta, las sociedades y la riqueza hay que distinguir mas que nada
entre la imposicion segin el pais de domicilio o de la sede por una parte
y el pais de la fuente de ingresos. (en que se realizan los beneficios y
otras rentas) o del “sitio” (donde estdn situados los elementos del patri-

38.J. H. Jackson, op. cit. p. 217
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monio) por otra.... la nocion de pais de destino no puede aplicarse strictu
senso a estos impuestos (directos).”*

A esta posicion, por otra parte comin y difusa, se enfrenta aquella
que entiende que el principio del pais de destino significa no solo atri-
buir el derecho de imposicidn al pais de destino del producto, sino, tam-
bien, de la renta o beneficio, “en otras palabras, al pais en el que el pro-
ducto se consumo o la renta se percibe. ” (Cosciani).

La identificacion del pais de destino en materia de impuesto directo
resulta, entonces, el pafs de residencia del perceptor de la renta o del
beneficio. La diferencia no puede establecerse entre pais de destino y
pais de origen, si no entre pais de destino de la renta de exportacion,
que, es en el que tiene su sede el beneficiario de la actividad econé-
mica.

La conexion juridica que deriva es la prohibicion de tutela protectiva
al residente que exporta, otorgdndole beneficios fiscales en el impuesto
sobre beneficios o renta vinculados al comercio exterior 0, en otro caso,
favoreciendo, a paridad de circunstancias, la produccién local respecto a
la extranjera.

No es persuasivo sostener que:

“La disposicién del GATT respecto a los ajustes fiscales en frontera
incorpora el principio del pais de destino con respecto a los impuestos
indirectos y el principio del pais de origen con referencia a los impuestos
directos. Esto es, los ajustes en frontera solo pueden hacerse respecto a
los impuestos aplicados directamente o indirectamente sobre productos
(v. g. impuestos indirectos)**°

El principio del pais de origen supone la imposicién del producto o
servicio en el lugar donde se manufactura y la renta en el pais de la fuen-
te. Pero, esto no puede llevar a la conclusién que conduce al amparo de
los impuestos indirectos. . Es mds, podria afirmarse que el principio del
pais de origen liga la renta a la fuente de donde procede, solo y exclusi-
vamente, en caso de evasion o elusidn fiscal por parte del residente o del
no residente a €l vinculado. El principio del pais de origen en el comer-

39. Informe del Comité Fiscal y Financiero de la C.E.E. InformeNeumark, Madrid.
1965, p. 146.

40. P. Demaret - R. Stewardson, Environmental Taxes and Border Tax Adjustments,
Journal of World Trade, 1994.
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cio multilateral es determinante a fin de justificar la excepcién de la obli-
gacion de tratamiento nacional en base al incumplimiento de las leyes
tributarias y la efectiva aplicacién de las mismas para combatir la eva-
sion o elusiodn fiscal del no residente o del residente vinculado.

El principio del pais de destino comporta tanto al impuesto indirecto
cuanto al que como directo grava la renta o beneficio del perceptor en el
Estado de su residencia.

Esto da pie para interpretar que los impuestos internos, en toda su
extensién, comprenden tanto los impuestos indirectos como los demads
que tienen por objeto la renta o el beneficio, que revelan en forma inme-
diata la capacidad contributiva del contribuyente.

El problema es que el impuesto sobre el beneficio se incluye en el
coste de produccién y contribuye al precio final del producto, conforme
a la estructura del mercado que se trate. Aquellos paises en los que la
imposicién sobre las sociedades es significativa se hallan en una situa-
cién de inferioridad porque la traslacién no recibe compensacién por
que la misma no es seleccionable para el ajuste fiscal en frontera.*!

El dogma que el efecto econdmico de los impuestos sobre el benefi-
cio lo absorbe el empresario sin traslacion aparente no tiene soporte en la
doctrina actual. El poder econémico o las circunstancias del mercado
permiten la repercusion de la carga tributaria sobre otras personas en el
coste de los productos o servicios:

“Aunque la mayoria de los economistas consideran que la carga del
impuesto sobre sociedades recae sobre el capital, segtin el modelo competiti-
vo, los hombres de negocios suelen considerar el impuesto como un coste
que se traslada, segin la estructura del mercado y comportamientos. Algunos
de estos estudios han indicado un alto grado de traslacién prestando méas
apoyo a una hipétesis de traslacién total que a una de traslacién cero.”#?

41. Sostiene Jackson, op. cit. p. 221, que esto indica que los impuestos sobre la renta
deberian recibir algtin tipo de AFF. Sin este tratamiento, los paises que dependen en gran
medida de esta clase de impuestos discuten que los bienes de aquellos paises donde hay
sustanciales reembolsos a la exportacién, en verdad, la estdn subsidiando.

42. Musgrave-Musgrave, Hacienda Piblica Tedrica y aplicada, Madrid, 1981, p.
626. Krzyzaniak-Musgrave, The shifting of the C. I. Tax, John Hopkins Press, 1964, Bal-
timore, donde apuestan por la hipétesis de una traslacién del 100% del impuesto para
toda la industria. Matshushita et alt. op. cit. p. 168; Luff, op. cit. p. 87 no encuentra argu-
mentos validos para la exclusién de los impuestos directos del dmbito del articulo III. 2
sin perjuicio de recoger que esto ha sido rechazado. F. Forte, Scienza delle Finanze,
2002, Milano, p. 254
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Si esto es cierto podria inferirse, al menos desde la perspectiva tedri-
ca, que deberia pensarse para el impuesto directo sobre el beneficio en la
devolucién a la exportacién y la compensacion a la importacién.

Sin embargo, la doctrina financiera no comparte que pueda aplicarse
el AFF en los impuestos directos en modo anélogo al de los impuestos
indirectos, porque, en verdad, el impuesto sobre sociedades no se expre-
sa como porcentaje de ventas y varia entre empresas de la misma indus-
tria y entre distintos sectores. No seria posible exigir un impuesto com-
pensatorio por porcentaje de ventas sobre las importaciones o conceder
una rebaja sobre las exportaciones.*?

Por eso, los paises exportadores, para obtener un resultado similar
otorgan, en variada forma, beneficios fiscales a las ventas de sus empre-
sas relativas a la exportacidn, renunciando a gravar directamente la renta
derivada o facilitando el ahorro significativo de impuestos en el caso de
pre cio de transferencia, incurriendo en competencia fiscal lesiva (ayuda
estatal y fiscal prohibida) y, a su turno, los paises importadores no tienen
la potestad para gravar la renta del no residente, sino solo cuando se
manifiesta en incumplimiento de su norma local o en la aplicacién de la
misma (evasién o elusion fiscal), vulnerando la excepcién de 6rden
publico local.

La renta de exportacion, por el principio del pais de destino, se grava
en el Estado de residencia, so pena de subvencion fiscal prohibida y la
renta de importacion del no residente queda sometida al poder tributario
del pais importador, si procede del incumplimiento o desaplicacion de su
sistema tributario. La renta que llega a su destinatario se debe gravar en
el pais de destino y la que es fruto de elusién o evasién a la ley de la
fuente, se gravard en el pais de importacién, que es donde se verifica el
hecho lesivo.

El AFF en los impuestos directos sobre los beneficios solo puede
afrontarse mediante la aproximacion de la composicién de la base impo-
nible y los niveles de los tipos de gravamen en el impuesto sobre socie-
dades que hagan suponer, al menos, una cierta, aproximacion en el mer-
cado internacional, el intercambio efectivo de informacidn tributaria y,
en su caso, la colaboracién en la comprobacién e investigacién de los
contribuyentes y en la recaudacion entre los Estados. El tinico modo de
afrontar el AFF entre impuestos directos es el reparto del beneficio del

43. C. S. Shoup, Aspectos impositivos de la integracién econémica internacional, en
El Impuesto sobre el Valor Afiadido. El primer impuesto europeo, Madrid, 1971, p. 190;
Cosciani, op. cit. p. 409.
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comercio exterior entre los Estados. En su defecto, hay un nexo claro
entre la competencia comercial y fiscal lesiva. El beneficio fiscal a la
exportacién, ayuda estatal prohibida, es una renta definitivamente exen-
ta si no se declara, liquida o ingresa el impuesto sobre el beneficio en el
Estado de importacién.

2.4. El articulo I11. 4. del GATT

La obligacion de tratamiento nacional se aplica a toda ley, reglamen-
to o prescripcién que afecta la venta local, oferta de venta, compra,
transporte, distribucién o uso de productos importados.

Los productos importados deben gozar de un tratamiento no menos
favorable que el acordado a los productos similares nacionales.

No resulta dificil recalcar, atendiendo las distintas posiciones adopta-
das en el curso del tiempo, que el pardgrafo 4 del articulo III fue centran-
do su ratio en los productores, que no solo ni exclusivamente en los pro-
ductos. Las leyes, reglamentos, y requerimientos comprenden no solo a
las que gobiernan las condiciones de venta o compra.

“...but also any laws or regulations which might adversely modify the

conditions of competition between domestic and imported products.”**

No parece que el propdsito del articulo I11.4 se limite a la aplicacién
sobre las mercancias en cuanto tales, sino que las medidas, de cualquier
clase, fiscales o no, que afectan a las empresas pueden tener un efecto
negativo reprochable sobre las condiciones de competencia entre los
productos importados y locales, entre competidores en el mercado local.

Las medidas, enunciadas en el articulo I11.4 pueden o no tener caréc-
ter tributario. No hay una diferencia tajante entre la disposicion tributa-
ria y las demds. Ambas formas de disciplina pueden tender a los mismos
fines: sea a través una u otra via puede pretenderse alcanzar la tutela pro-
tectoria prohibida. El trato menos favorable a los productos importados
semejantes a los nacionales expresa el principio general de interpreta-
cién el articulo II1.1.

44. Italian Discrimination against imported agricultural machinery, BISD, 7° Supp
75/60, 1959; Canada-Import, distribution and sale of certain alcoholic drinks by Pro-
vincial Marketing Agencies, BISD, 39 Supp. 1992.
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La mera diferencia no es suficiente ni necesaria para la violacién del
articulo I11.4:

“Si los productos importados son tratados “menos favorablemente”
que los productos locales semejantes debe apreciarse examinando si la
medida modifica las condiciones de competencia en el mercado relevan-
te en detrimento de los productos importados.”*

La relacién de competencia en el mercado, entre los agentes econd-
micos, funda la igualdad en las condiciones competitivas, que impide la
discriminacién ( comercial o no comercial) en el acceso y presencia en el
mercado local.

La medida fiscal puede crear diferencias que tienen efectos menos
favorables sobre los productos importados que sobre los semejantes
nacionales, entendiendo que la similitud estd conectada a las relaciones
o condiciones de competencia en el mercado.

El articulo II1.4 resulta vulnerado cuando hay restricciones obligadas
o necesarias al inversor extranjero, para que emplee productos de conte-
nido local.*®

El TRIMs (General Agreement on trade-related investment mea-
sures) ilustra la vis expansiva del articulo III. 4 que sin abandonar su eje
sobre el producto, atiende, objetivamente, las discriminaciones sobre las
personas Asi declara incompatible aquellas medidas que obligan a una
empresa a comprar o usar productos de origen o fuente local. (Pardgra-
fo 1 (a).

Las medidas dirigidas a la inversiéon que condicionan de alguna
manera la concurrencia entre empresas se convierten en fuente de distor-
siones. Cualquier medida, inclusive la tiscal, de cumplimiento obligato-
rio o ejecutivo o que suponga un consentimiento previo para la obten-
cioén de una ventaja. Un beneficio Fiscal se interpreta como una ventaja
en ocasion de la compra o uso de un producto de contenido local.*’

La primera frase del articulo III. 2, asi como la segunda frase recurren
a la palabra aplicacion, mientras que el pardgrafo 4 emplea afectacion

45. Korea-Measures affecting imports of fresh, chilled and frozen beef, WI/DS161 &
169/AB/R, 10-1-2001.

46. Canada-Administration of the Foreign Investment Review Act (FIRA), BISD, 30
Supp, 140, 7-2-1984

47. Indonesia-Certain measures affecting the automobile industry, WI/DS54R,
WT/DS55/R, WI/DS59/R, WT/DS/64/R, 23-7-1998.
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de la venta o compra local de productos. Justamente, la palabra afectar
indica que la medida tiene “un efecto sobre” que no es el mismo que
aplicar o ejecutar. El efecto sobre el producto que le transmite la discipli-
na sobre la persona.

La persona, que no el producto, sugiere que las regulaciones del
mercado, de naturaleza fiscal o no, aceptan un significado mas amplio
que el que se mantiene respecto a los impuestos internos sobre los pro-
ductos, contemplados en el articulo III. 2. Pareciera que la exigencia es
la comparacién entre productores, que no entre productos.*® Lo que
altera la disciplina local es la decision de la empresa, sea por razones
legales o fiscales, de entrar o hacer salir productos en el mercado
nacional.

La plena confirmacién de los efectos sobre las personas, que no solo
sobre los productos, se alcanza desde el momento en que se afirma:

“No hay nada en el lenguaje llano del articulo (II1.4) que especifica-
mente excluya los requerimientos que condicionan el acceso a las medi-
das del impuesto sobre la renta del propdsito de aplicacion del articulo
III, que se refiere a al “tratamiento nacional sobre los impuestos internos
y laregulacién™*®

Los impuestos indirectos y los impuestos directos pueden calificarse
como contrarios a la tutela protectoria, salvadas las justificaciones de
excepcion, en la medida en que provoquen desigualdad de tratamiento en
las condiciones de competencia, directamente sobre los productos impor-
tados o indirectamente en contra de las empresas que los gestionan.>®
Ademés, por si hubiera alguna duda, los impuestos internos son tanto los
indirectos sobre mercancias como los directos sobre las empresas.

En EC-Asbestos se expresa que es indiferente localizar la medida fis-
cal en el articulo III.2 y la medida legal general en el I11.4:

“Ambas formas de regulacién pueden frecuentemente usarse para
conseguir los mismos propdsitos. Serfa incongruente si, debido a una

48. Wiers, op. cit. p. 280, apunta la dificultad de comparacién entre productores loca-
les y productos importados; pero, a mi juicio, afectar las condiciones de competencia
ordinarias traspasa la equivalencia entre productos, obligando a descubrir la que puede
darse entre productores extranjeros y nacionales.

49. U. S. -Foreign Sales Corporations, 21. 5. DSU, WTO/DS/RW, 20-8-2001.

50. V. Capitulo IT, 1.3.
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diferencia significativa en el propdsito de estas dos disposiciones, a los
Estados miembros les fuera prohibido usar una forma de disciplina —por
ejemplo fiscal- para proteger la produccién doméstica de ciertos pro-
ductos, pero fueran capaces de usar otra forma de regulacién, por ejem-
plo, no fiscal, para conseguir tales objetivos. Esto frustraria la aplicacion
compatible del “principio general” en el articulo I11.1.”

En Argentina-Bovine Hides se sostuvo que la medida fiscal impugna-
da no entraba en el campo de aplicacién del articulo I11.2 porque se trata-
ba del impuesto sobre los beneficios. La respuesta del panel es que si
bien acepta que el impuesto directo no es al efecto relevante porque, en
principio, no grava los productos en si mismos, no puede excluirse que
la medida fiscal relativa a impuestos directos, que afecta manifiestamen-
te las mercancias, cualquiera que sea, seria una via para eludir las obliga-
ciones del articulo IIL.2.

“El simple hecho que ésta medida concierne al impuesto sobre la
renta no la excluye del campo de aplicacién del articulo II1.2.” El
impuesto directo, como se vera, entraria en el ambito de aplicacién el
articulo III.2 primera frase cuando su punto de conexién sea obtener
informacidén desde el precio de la mercancia para reconstruir el beneficio
del importador no declarado, liquidado o ingresado. En suma, en supues-
tos de evasion fiscal (6rden publico fiscal, GATT articulo XX d).

Es decir, los impuestos internos, directos o indirectos, se aplican a las
mercancias y a las personas, pero, aun cuando sea directo entra en el 4mbi-
to del articulo I11.2, si su aplicacion a las mercancias es manifiesta y el arti-
culo II1.4 se refiere a los impuestos directos que afectan a las personas en
relacién competitiva, que no inmediatamente sobre las mercancias.

3. Los impuestos directos en el sistema OMC

La relativa indiferencia a los impuestos directos en el GATT, que
ahora estd en vias de cambio, no oculta que en otros y distintos acuerdos
integrantes del sistema OMC siempre se les tuvo en cuenta, sobre todo,
como ayuda a la exportacion, barrera a la competencia con productores
nacionales o, inclusive, en el marco de la evasion fiscal en los paises
importadores. El cuadro general aparece desagregado o fragmentado,
pero, en una lectura combinada y conjunta, transversal, de las distintas
referencias, hay una cierta codificacién de conceptos que, sin violencia
alguna, pueden ser concebidos como validos para todo el sistema OMC.
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3.1. El Acuerdo sobre Agricultura. (AoA)

El paragrafo 1 del articulo 10 establece que las subvenciones a la
exportacion, no mencionadas en el articulo 9 del Acuerdo sobre Agricul-
tura, no deben ser utilizadas en modo que resulte 0 amenace con la cir-
cunvencion de los compromisos adoptados.

El OA en U. S. -Foreign Sales Corporation tuvo la oportunidad de
declarar que las medidas FSC, que, en la prictica, tenian que ver con el
impuesto sobre la renta, eran subsidios a la exportacién basadas en la
renuncia a la recaudacién de un recurso publico de otra forma debido.
Estas medidas no estdn establecidas en el articulo 9.1 del AoA, pero,
pueden interpretarse a la luz de su articulo 10.1, que prohibe la elusién o
circunvencién por parte del Estado del compromiso general de no facili-
tar ayuda publica a la exportacion, salvo en lo previsto (“los subsidios a
la exportacion que no estdn enumerados en el pardgrafo 1 del articulo 9
no deben aplicarse de forma que resulte en o amenace con llevar a la cir-
cunvencion de los compromisos de subsidio a la exportacién...”)

“...los Miembros podrian ciertamente “haber encontrado una via
para rodear”, una via para “evadir” esta prohibicion si pudieran transfe-
rir, a través de exenciones fiscales, los mismos recursos econémicos que
se les prohibe de otra manera segun los articulos 3. 3.y 9.1.”

El impuesto directo como medio de subvencién fiscal prohibido a la
exportacion trasciende al Acuerdo sobre Agricultura aun cuando no figu-
re expresamente entre los distintos tipos de ayuda a la exportacién que
sefiala el articulo 9. 1. Pero, su empleo es factible como rodeo o circun-
venci6n de las otras formas de subvencién previstas.>!

3.2. ElAcuerdo sobre las Subvenciones y Medidas
Compensatorias (SCM)

La Lista ilustrativa de subsidios a la exportacién, Anexo I, del acuer-
do SCM describe como tales, en la letra €): Exencion, reembolso o dife-
rimiento, total o parcial, de impuestos directos o de cotizaciones previ-

51.J. A. Mc Mahon, The Agreement on Agriculture, p. 213, en Macrory-Appleton-
Plummer, op. cit.
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sionales pagadas o debidas por empresas industriales o comerciales,
especificamente, con relacion a las exportaciones.

La definicién de impuesto directo e indirecto estd contenida en la
nota a pie de pagina 58, del apartado e).

Se consideran como “impuestos directos” los impuestos sobre sala-
rios, beneficios, intereses, arrendamientos, canones y cualquier otra
forma de rendimientos e impuestos sobre la propiedad inmobiliaria.

Los “impuestos indirectos” son los impuestos sobre las ventas, cifra
de negocios, valor afiadido, concesiones, actos documentados, transmi-
siones, impuestos sobre inventarios y elementos afectos a la actividad
econémica, impuestos de frontera y cualesquiera otros que no sean
impuestos directos o sobre la importacién.>?

Las definiciones se establecen funcionales al acuerdo SCM, en
Anexo y a pie de pagina. Nada obsta para su pleno valor interpretativo
en consonancia con las subvenciones prohibidas a la exportacion. Al
maximo cabe la duda, a examinar, sobre el contenido preferido de defi-
nicién y concepto en el sistema, puesto que aparece otra en el GATS
(articulo XXVIII o), en el propio cuerpo del acuerdo, dentro de su texto
general. El matiz no es formalmente indiferente. Puede decirse que coe-
xisten en el sistema OMC dos conceptos de renta diferentes. Por un lado,
en el acuerdo SCM la renta como producto y en el GATS, la renta como
ingreso.%?

Los impuestos directos son aquellos que gravan el beneficio o los
rendimientos y beneficios en singular y la propiedad inmobiliaria, cuyo
objeto es la renta como producto, en cualquiera de sus manifestaciones,
Los impuestos indirectos son todos los demas, siempre que no sean dere-
chos arancelarios. Las contribuciones obligatorias a la Seguridad Social,
si bien distinguidas, resultan préximas a los impuestos directos en cuan-
to revelen beneficios fiscales vinculados a la exportacion.

El fundamento general de la inclusion de este apartado en el acuerdo
SCM deriva del articulo XVI del GATT. En particular, la pretensién con-
siste en impedir que el instrumento fiscal, en lo que aqui interesa, pueda
emplearse para asistir a la renta o al precio del producto, sea para aumen-
tar su exportacion o reducir la importacién. La subvencién a la exporta-

52. Cabe destacar que el Grupo de Trabajo de AFF de 1970 no estaba convencido
que entrasen en la categoria de impuestos indirectos los impuestos sobre timbres, regis-
tro y equipos, a los efectos del ajuste fiscal en frontera.

53. T. Rosembuj, El impuesto sobre la renta de las personas fisicas, Barcelona, 1992,
p.71.
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cioén puede calificarse por sus efectos lesivos, , al provocar distorsion en
los intereses comerciales ordinarios de los Estados. Nétese que ya se
apunta una suerte de aproximacién entre el concepto de competencia
comercial lesiva y el que posteriormente vendria desarrollado de compe-
tencia fiscal lesiva.

La subvencién o ayuda fiscal mediante la imposicion directa a la
exportacién exhibe, a la par, el doble carcter de competencia comercial
y fiscal lesiva.

En Indonesia-Autos se suscit6 la aplicacion del GATT y el SCM a la
misma cuestién. La conclusién fue que un mismo texto legal puede ser
objeto de andlisis a la luz de distintos acuerdos, puesto que afrontan
diversos de sus aspectos. Por tanto, la subvencién a las empresas no
impide el exdmen de la discriminacién entre productos domésticos e
importados respecto a los impuestos internos y otras regulaciones (ex.
articulo III. 2 GATT).>*

La exencién o remision, incluso, en este dltimo caso, el reembolso o
devolucién del impuesto directo, implica la renuncia al recurso publico
de otra manera debido. La aplicacién de un conjunto de normas tributa-
rias que, al efecto, deja de actuarse creando una ventaja patrimonial para
el beneficiario, de otra manera obligado.

El diferimiento o aplazamiento del impuesto directo no es en si
mismo subsidio prohibido, siempre que devengue un interés, como si
fuera un préstamo o crédito publico. Asi, la nota 59 a pie de pégina del
apartado e) dice:

“Los Miembros reconocen que el diferimiento no necesita elevarse a
subsidio a la exportacién cuando, por ejemplo, se recaudan adecuados
tipos de interés.”>

El beneficio fiscal existe cualquiera que sea el modo de implemen-
tacién en los elementos esenciales del impuesto directo, sea en el
hecho imponible, sujetos pasivos, base imponible o cuota y forma de
pago. Una reduccién de la base, por ejemplo, supone, a la par, una
menor recaudacién y la ventaja patrimonial para el beneficiario y a
esto conducen cualquier clase de deducciones, reducciones, que pue-
dan alterar la capacidad econdémica relativa del beneficiario, compren-
diendo el trato de las amortizaciones, provisiones o0 minoraciones de la
deuda tributaria.

54. M. Melloni, The principle of National Treatment in the GATT: a survey of the
jurisprudence, practice and policy, Bruxelles, 2005, p. 56.
55. V. Capitulo 11, 2, 4.
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Asimismo, el aplazamiento o fraccionamiento del pago puede crear
una situacién de beneficio especifico y determinado para los que se
aventajan de una dilacién, postergacion o desplazamiento del cumpli-
miento de la obligacion tributaria general.

La ayuda estatal fiscal no se agota solo en el nexo con la exporta-
cion, ya que del impuesto directo en exdmen caben distorsiones que no
se relacionan directamente con ella, pero que suscitan movimientos
lesivos en el comercio internacional o potencialmente son idéneos
para causarlos, en perjuicio de los intereses comerciales y fiscales de
otros Estados. Los beneficios fiscales en su conjunto y separadamente
pueden provocar discriminacién entre la empresa residente y la anélo-
ga no residente:

“Es un error pensar que solo los incentivos fiscales relativos a la
exportacién o a la substitucion de importacion podrian estar sometidos a
la revision en la OMC. Los incentivos fiscales tambien pueden calificar-
se como subsidios impugnables.”®

3.2.1. Los precios de transferencia y la nota 59 a pie de pagina
Lanota 59 a pie de pagina, segunda frase, indica que:

“Los Miembros reafirman el principio que los precios por los produc-
tos en transacciones entre empresas exportadoras y compradores extran-
jeros bajo su o bajo el mismo control deberian para fines fiscales ser los
precios que hubieran sido aplicados entre empresas independientes
actuando at arm’s length.”

“Cualquier Miembro puede llamar la atencién de otro Miembro res-
pecto a actuaciones administrativas u otras practicas que pueden contra-
venir éste principio y que resulten en un ahorro significativo de
impuestos directos en las operaciones de exportacion.

En tales circunstancias los Miembros deberédn intentar resolver sus
diferencias usando las facilidades de los tratados fiscales bilaterales u
otros mecanismos internacionales especificos, sin perjuicio de los dere-
chos y obligaciones de Miembros del GATT 1994, incluyendo el dere-
cho a consulta creado en la frase precedente.”

56. R. H. C. Luja, Assessment and recovery of Tax Incentives in the EC and the
WTO: a view on State Aids, Trade Subsidies and Direct Taxation, 2003, Antwerp, p. 255.
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El precio de transferencia presupone la divergencia entre el precio
estipulado entre empresas asociadas y el precio de competencia, fijado
para empresas independientes actuando en circunstancias similares. La
gestion del precio en el conjunto vinculado es diverso al que resultaria si
las entidades no fueran miembros del mismo y respetaran los precios de
mercado (at arm’ s length).>’

El presupuesto de la nota 59 no atiende solo al comportamiento tipico
de distribucion irregular de los beneficios en el seno del conjunto vincu-
lado, buscando, con finalidad fiscal exclusiva, la minima o nula presion
fiscal en la localizacion de sus actividades econdmicas; si no, fundamen-
talmente, al comportamiento publico asociado a la manipulacién irregu-
lar del beneficio derivado del comercio exterior.

El Estado renuncia al gravamen sobre la renta o el beneficio de la
empresa que le hubiera correspondido para alentar su via de exportacion.
El centro de gravedad es la relacion entre el Estado y la empresa que le
facilita un ahorro significativo de impuesto directo. Es decir, la compe-
tencia fiscal lesiva, sea por la elusion o evasion fiscal de Estado.

La practica del Estado se traduce en la interpretacion de la ley aplica-
ble en modo de crear una ventaja especifica para el contribuyente. La
referencia es a la practica administrativa del Estado, sea mediante reso-
lucién, consulta vinculante (ruling) o acuerdo anticipado de precios de
transferencia (Advance price agreement) ; que apareja un ahorro signi-
ficativo del impuesto sobre el beneficio del conjunto vinculado en sede
de exportacion.

El Informe de la OCDE 1998 califica como necesarias las medidas
que eviten practicas fiscales lesivas de los Estados. Por un lado, la apli-
cacién compatible con las condiciones de competencia fiscal leal del
régimen juridico de precios de transferencia y, por otro, la transparencia
y objetividad en las practicas de la administracion tributaria respectiva’®.

El ahorro significativo de impuesto directo supone un beneficio para
el conjunto vinculado en su totalidad, consolidado. Por tanto, no solo se
contempla la exportacién en su sentido material, sino, tambien, como
operacién juridica bilateral, donde interviene otro establecimiento
secundario, filial o establecimiento permanente. El ahorro significativo
en el conjunto vinculado alude al desplazamiento del beneficio obtenido
por cualquiera de sus integrantes o partes desde o hacia la menor o nula
fiscalidad.

57. T. Rosembuj, Fiscalidad Internacional, Madrid, 1998, p. 22.
58. OCDE, Harmful Tax Competition, an emerging global issue, Paris, abril 1998.
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La ayuda publica podrd consistir en estimulo a la exportacion,
mediante la subfacturacién del precio de transferencia, un precio inferior
al valor normal de mercado o, a la inversa, en la sobrefacturacién autori-
zada del precio de transferencia, un valor superior al valor de mercado,
en el pais de importacién. El ahorro significativo del beneficio con la
asistencia publica coadyuvante puede ir desde la exportacion a la impor-
tacion o viceversa. Siempre que la cooperacion publica sea manifiesta,
de jure o de facto, la competencia fiscal lesiva sefiala una conducta lesi-
va en el comercio multilateral.

La necesidad de consulta reciproca entre los Estados y, en su caso, la uti-
lizacién de los instrumentos derivados de los tratados fiscales para evitar la
doble imposicién u otros convenios internacionales no obsta para que se
sostengan los derechos y obligaciones de los Miembros en el GATT 1994,

El significado de la expresion “without prejudice to the rights and
obligations of Members under GATT 1994”no es gratuita y tiene un
alcance particular.

Los derechos y obligaciones (articulo X VI del GATT) prevalecen por
sobre los otros instrumentos convencionales fiscales, siempre se produz-
ca una distorsion, efectos lesivos, en el comercio ordinario, de caracter
tributario. Es necesario que los derechos de los otros Estados, su interés
comercial y fiscal, no se vean nulificados o empeorados por los acuerdos
fiscales celebrados o inclusive las consultas perfiladas, por ejemplo, en
materia de ahorro fiscal significativo en el impuesto sobre los beneficios
provocado por la actividad administrativa en los precios de transferencia
vinculados al comercio exterior. La linea de equilibrio dentro del GATT
1994 requiere el efecto que una actuacion publica puede tener sobre el
interés comercial o fiscal de otro Estado.

Cualquiera que sea el &mbito, por otra parte legitimo, de la potestad
tributaria; ésta no puede afectar los derechos substantivos de otro Miem-
bro. En consecuencia, la dicha potestad es legitima en su ejercicio en la
medida en que no se convierta en una excepcion indeseada en el sistema
OMC, sea de la obligacion de la NMF o del TN o, en especial, por ayuda
estatal fiscal lesiva.

El ahorro fiscal significativo de impuestos sobre el beneficio de la
empresa atiende tanto la renta de la exportacién, en sentido material,
cuanto la renta de importacion, en el mismo sentido. Lo que importa en
el régimen de comercio multilateral, cualquiera que sea el origen de la
transaccion, es que no se facilite la distribucién irregular de los benefi-
cios del conjunto vinculado entre Estados ayudando la salida o entrada
de inversién con una finalidad fiscal exclusiva.
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El nexo destacado puede ser el Estado de residencia de la sociedad
matriz, asi como cualquier otro Estado donde se localice el estableci-
miento secundario, la presencia comercial, como filial o establecimiento
permanente. El ahorro fiscal significativo, en suma, de beneficios no
gravados es incompatible con los derechos y obligaciones de otros Esta-
dos, en su ordinario interés comercial o fiscal, en 6rden a salvaguardar la
erosion de su base de imposicion.

3.2.2 La ayuda fiscal y las medidas contra la doble imposicion
y la nota a pie de pagina 59

La quinta frase de lanota 59 a pie de pagina dice:

“El pardgrafo e) no debe interpretarse como un limite al Miembro
para adoptar medidas que eviten la doble imposicion de renta de fuente
extranjera obtenida por sus empresas o las empresas de otro Miembro.”

La eliminacién de las situaciones efectivas de doble imposicién pue-
den eliminarse mediante dos métodos: la exencién y la imputacién. El
primero, consiste en reducir la base imponible sujeta a impuesto en el
Estado de residencia, de la parte de dicha base que es creada en el otro
Estado. El segundo, permite la deduccién en el Estado de residencia del
impuesto satisfecho en el otro Estado.

El criterio general es que la exencidén de renta de fuente extranjera o
la imputacién de impuestos extranjeros satisfechos no constituyen en si
mismos ayuda fiscal en la medida que su propdsito central sea evitar la
doble imposicién de las empresas que obtienen renta extranjera, suscep-
tible de ser gravada en el Estado de la fuente.

La jurisprudencia de la OMC en U.S. -Foreign Sales Corporations
tuvo ocasién de precisar que los extremos de justificacion de la medida
fiscal, inclusive so pretexto de evitar la doble imposicién, debe contener
con cardcter prevalente la dicha finalidad: no es suficiente argiiir la
doble imposicién para meritar la exclusion de la ayuda estatal, sino que
el proposito de la medida no puede ser accidental, sino principal.

El propésito de evitar la doble imposicion debe ser discernible de la
medida fiscal. Esto no se verifica si no es probable que la renta exenta de
exportacién soporte impuesto en otro Estado o la red de CDI vigentes lo
impediria.

En igual sentido, la exencion del impuesto directo debe tener por
objeto renta de fuente extranjera susceptible de gravamen en el pais de
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la fuente. Por lo tanto, la renta de fuente extranjera no es suficiente
declararla, sino que tiene que tener un modo de conexién con el pais de
origen, v.g. un establecimiento permanente. No pueden, conforme a los
Modelos COCDE o USA para evitar la doble imposicién, gravarse los
beneficios de empresas en el otro Estado si no es a través de una sede
fija de negocios. (articulo 7). Una ayuda fiscal esta justificada si tiene
en mra evitar la doble imposicién de la renta de fuente extranjera; pero,
en el bien entendido que, la exencidn se limite estrictamente a renta
realmente ganada en la actividad en el extranjero, apta para su grava-
men en el pais de localizacidon. No obstante, decae la justificacion si el
tratamiento diferenciado que deriva del CDI implica discriminacién
arbitraria o encubierta en contra de otros Estados ajenos o empresas no
amparadas.

En conclusién, no hay beneficio fiscal a la exportacion siempre que
la medida para evitar la doble imposicién no sea un medio para précticas
de estimulo especifico a las propias empresas o empresas de otro Estado,
que bien pueden ocurrir, tanto a través de CDI en algunas de las clausu-
las de asignacion de ventajas para los residentes de los Estados en forma
de reduccion de tipos de retencién sobre dividendos, intereses o cdnones
o, inclusive, en la consideracién del tax sparing

En efecto, 1a deduccién en el pais de residencia de mas impuesto que
el que se satisfizo en el pais de la fuente se presta a convertirse en ayuda
fiscal prohibida, sin perjuicio de su uso limitado y cefiido a criterios
objetivos, dedicados a favorecer la promocion de inversion extranjera en
otros Estados, evitando su empleo abusivo.®”

La doble imposicién debe ser realmente probable para que pueda
excluirse de la prohibicién de conceder la exencién del impuesto de la
renta de origen externo. Esto significa que debe tratarse de una renta
obtenida por un no residente en otro Estado donde tiene su nexo de acti-
vidad econdmica y que la renta puede entenderse que sera gravada por
dicho Estado. Si, al contrario, no hay actividad en el otro Estado, sino
que la renta surge de la actividad local, mal puede hablarse de una exclu-
sion de la ayuda fiscal, cuando seguramente, no hay ni habrd doble
imposicién:

“Si la nota 59 de pie de pagina fuera interpretada como una autoriza-
cién para conceder una preferencia fiscal para cualquier tipo de renta

59. W. Capitulo II1, 2.5.5.
60. M. Daly, The WTO and direct taxation, cit. p. 15.
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que el Miembro elige como si fuera renta extranjera, esta lectura vulne-
rarfa gravemente la prohibicién de subsidios a la exportacién... Esto
permitiria a los Miembros al amparo de cualquier regla de la fuente que
adopten, de conceder subsidios fiscales a la exportacién por renta que
realmente no es susceptible de ser gravada en dos jurisdicciones.”¢!

3.3. El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS)

La obligacién de tratamiento nacional en el GATS (articulo XVIIL.1)
es de cumplimiento obligatorio, pero limitada a la lista de concesiones
de servicios y modos de provision de servicios incluidas en la adhesion.
La obligacion se aplicard respecto a cualquier clase de medidas que afec-
ten el comercio de servicios, pero, solo si se refiere a los sectores inscri-
tos en la lista y sujeta a cualquier condicién o calificacién establecida:

“El articulo XVII del GATS se aplica solo cuando el Miembro entra
en compromisos especificos de tratamiento nacional respecto a sectores
de servicios y modos de prestacién como se recogen en la lista del
Miembro en el GATS.”%?

El contenido de la obligacién de tratamiento nacional es, en este
marco, el de otorgar a los servicios y proveedores de servicios fordneos
un tratamiento que no sea menos favorable que el que concede a sus pro-
pios servicios y proveedores de servicios nacionales. El trato menos
favorable se constata toda vez que se modifican las condiciones de com-
petencia, el principio de igualdad competitiva, aventajando a la activi-
dad nacional respecto a la exterior:

“...el standard de “tratamiento no menos favorable” en el pardgrafo 1
del articulo XVII se entiende para proveer condiciones de competicion
no menos favorable sin considerar si esto se consigue a través de la apli-
cacion de medidas formalmente idénticas o formalmente diferentes.”®3

61. OA U. S. -Tax treatment of Foreign Sales Corporations. Art. 21. 5. DSU,
WT/DS108/AB/RW, 29-1—2002.

62. W. Zdouc, General Agreement on Trade in Services, en F. Ortino-E-U. Peters-
mann, The WTO Dispute Settlement System 1995-2003, The Hague, 2004, p. 385.

63. E. C. -Regime for the importation, sale and distribution of bananas,
WT/DS27/AB/R, 25-9-1997, EC-Bananas I11.
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En suma, el tratamiento es menos favorable siempre que modifique o
altere las condiciones de competencia a favor de los servicios o presta-
dores de servicios locales.

Puede afirmarse que el criterio del tratamiento menos favorable san-
ciona, en especial, la finalidad proteccionista de la medida legal o fiscal
adoptada, como fuente de distorsion en el mercado a favor de la produc-
cién local.®*

La excepcion tributaria del GATS (articulo XIV d) recoge la legitimi-
dad de las medidas que sean incompatibles con la obligacién de Trata-
miento Nacional, sobre la base que la diferencia de tratamiento tiene
como propdsito la imposicion equitativa o efectiva o la recaudacion de
impuestos directos con respecto a los servicios o prestadores de servicios
de otros Estados.

La nota 6 a pie de pagina del articulo XIV d) sefiala las medidas que
encajan en el contenido de la disposicidn.

En primer lugar, destaca que la incompatibilidad de la medida con la
obligacién de trato no menos favorable descarta la exigencia, presente
en otros de sus paragrafos, de la necesidad, Ello implica que la excep-
cién tributaria no requiere determinar, previamente, su necesidad, con
referencia a la finalidad perseguida; sino, directamente, que, aunque
incompatible con la obligacién de tratamiento nacional, no constituye ni
una discriminacion arbitraria o injustificable entre paises donde prevale-
cen las mismas condiciones ni una restriccién encubierta del comercio
de servicios. (chapeau del articulo XIV).

“...objeto y propdsito del chapeau del articulo XIV del GATS es evi-
tar el resultado que la aplicacidn de las medidas provisionalmente justifi-
cadas constituyan un mal uso o abuso de las excepciones del articulo
XIV. Un equilibrio debe establecerse entre el derecho del Miembro a
invocar la excepcion bajo el articulo XIV y el deber del mismo Estado
respecto a los derechos del tratado de los otros Miembros.”%

La excepciodn tributaria de los impuestos directos en el GATS preten-
de que el principio de no discriminacién pueda utilizarse con finalidad
fiscal de elusién o evasion fiscal por causa de no residencia o residencia
vinculada al exterior, sea o no con la colaboracion del Estado, es decir, se

64. G. Marceau-J. P. Trachtman, GATT, TBT and SPS: A map of WTO law of
domestic regulation of goods, en F. Ortino-E-E-Petersmann, The WTO Dispute Settle-
ment... cit. p. 285

65. P. Van den Bossche, The law and policy of the World Trade Organisation, Cam-
bridge, 2006, p. 628.
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base en el hecho lesivo exclusivo del particular o en vinculacién con
medidas fiscales de otros Estados que favorecen la lesividad por ley o
practica administrativa. El trato menos favorable se solventa en la anula-
cion de ventajas indebidas o ilicitas respecto a los servicios y proveedo-
res de servicios locales. El limite de las medidas fiscales es que la dife-
rencia de tratamiento no conculque los derechos y obligaciones asumi-
dos por los Estados estableciendo una linea de equilibrio entre el
derecho a la excepcion y el deber de respetar los derechos de los otros
Estados.

Conviene interrogarse sobre la motivacion dltima de la excepcion tri-
butaria en su sentido juridico. Resulta evidente que el poder tributario
del Estado no puede concebirse como un ejercicio patoldgico de la fun-
cién publica, sino al contrario una potestad sometida a normas constitu-
cionales superiores y al amparo de principios generalmente aceptados
(legalidad, capacidad econémica, igualdad). No es persuasivo, a primera
vista, convertir en excepcion lo que, en buena légica, es laregla.

La explicacién, a mi juicio, estd en la demarcacion de la tutela protec-
toria de la Hacienda Publica del Estado, o, mejor dicho, en la explicita
defensa de su interés fiscal sobre la base de imposicion que le pertenece
y los sujetos que estdn obligados.

La raiz de la excepcién tributaria es la justificacion de la justicia tri-
butaria, eficacia y recaudacién de los impuestos directos en su territorio,
sometido a competencia fiscal lesiva de otros Estados y, asimismo, a
hechos lesivos de los empresarios no residentes o residentes vinculados
a empresarios fordneos.

Es una rehabilitacién de la tutela protectora del interés fiscal de cada
Estado al pleno ejercicio de su poder tributario sobre la capacidad eco-
ndémica que se manifiesta en su territorio. No es discriminatorio, en prin-
cipio, el trato fiscal menos favorable sobre los no residentes (o residentes
vinculados), si el propdsito inspirador es el valor de correccién en la
aplicacién equitativa de los impuestos directos, conforme a la ley, igual-
dad y capacidad econdmica.

No se vulnera la obligacion de tratamiento nacional si el propdsito es
la tutela del propio interés fiscal que puede verse menoscabado por la
accion de otros Estados y sus nacionales o residentes. La erosion de la
base imponible nacional por la comisién de hechos lesivos de no resi-
dentes impone la proteccién fiscal de los residentes, precisamente, para
preservar las condiciones de competencia, la igualdad competitiva.

Si esto no fuera una excepcién contemplada en el sistema OMC
podria interpretarse facilmente como una retorsién unilateral no justifi-

257

o



04 Cap. 4 9/11/07 07:41 Pagina 258 j\%

CAPITULO 1V

cada a favor del sistema productivo local. En cambio, la legitima reac-
cion del Estado frente a la evasion o elusidn fiscal o el incumplimiento
de sus leyes o resoluciones tiene por fundamento la autotutela reconoci-
da en preservacion de su interés fiscal

3.3.1. El nuevo sentido de la retorsion

La retorsién no es un instrumento ignorado por el derecho tributario.
No obstante, adopta un significado diferente al que le era peculiar.

“...es un determinado tratamiento fiscal de los contribuyentes que,
por su nacionalidad o la pertenencia territorial integran un estado extran-
jero, en consideracion del tratamiento que éste dltimo confiere a aque-
llos contribuyentes que por la nacionalidad o la pertenencia territorial
deben considerarse como compatriotas.... una reaccion del Estado con-
tra una accioén inicua realizada por parte del estado extranjero o pertene-
cientes a él, mediante las respectivas resoluciones.”

El presupuesto de la retorsion de impuesto es, segin Blumenstein,
“un comportamiento tributario inicuo por parte del estado extranjero en
relacion a los contribuyentes nacionales”.

En su significado tradicional, la retorsién era operativa respecto a
otro Estado cuando de su disciplina fiscal resultaba una discriminacién
negativa en contra los contribuyentes extranjeros, frente a la cual reac-
cionaba, unilateralmente, el Estado del que formaban parte.

El nicleo esencial del hecho lesivo, que da contenido a la excepcién
tributaria del GATS, es el menoscabo de su derecho a la imposicién
sobre manifestaciones de capacidad econdémica que se verifican en su
dmbito de ejercicio y que aparejan efectos negativos a su interés fiscal
consecuentes a su verificaciéon y/o incumplimiento de las obligaciones
tributarias que se derivan.

En su sentido actual, la retorsion es la defensa del interés fiscal del
Estado y del contribuyente local frente a comportamientos lesivos que
menoscaban su poder de imposicién y, tambien, la igualdad en las condi-
ciones de competencia.

Lanota 6 a pie de pagina del articulo XIV d) ilustra diversas situacio-
nes justificantes de la retorsion legitima, que no es incompatible con la
obligacién de tratamiento nacional.

66. E. Blumenstein, Sistema di diritto delle imposte, Milano, 1954, p. 109.
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3.3.2. Lanota 6 a pie de pagina del articulo XIV d) del GATS

En primer lugar, las medidas fiscales que tienen como destinatarios a
los prestadores de servicios por hechos imponibles que tienen por fuente
o localizacidn el territorio del Estado.

No es la territorialidad del hecho la que confiere la calificacién de
hecho imponible, sino que la territorialidad se desprende de la capacidad
econdmica desvelada por el hecho.

En segundo lugar, las medidas fiscales dirigidas a los no residentes
para asegurar la imposicién o recaudacién de los impuestos en el territo-
rio del Estado.

La fiscalidad de los no residentes comprende no solo la realizacién
de hechos imponibles en el territorio de otro Estado, sino, ademds, la
posibilidad de exigir el cumplimiento de obligaciones tributarias no
satisfechas sobre sus otras rentas en el otro u otros Estados.

En tercer término, las medidas fiscales que afectan tanto a los no resi-
dentes como a los residentes en 6rden a impedir la elusién o evasion fis-
cal, incluidas las medidas de cumplimiento de la ley o disposiciones
vigentes.

La elusion o evasion fiscal de los impuestos del residente y no resi-
dente integra la nocién de 6rden puiblico econdémico constitucional. Lo
que se defiende es la autotutela del interés fiscal del Estado, una vez que
se ha determinado la deuda tributaria, incluyendo las medidas para su
cumplimiento, y su vulneracién merece el reproche legal en cualquiera
de sus expresiones infractoras en el comercio de servicios. Tampoco
impide la retorsion sobre jurisdicciones que pueden colaborar en la reali-
zacién de hechos lesivos en el territorio del Estado (tax havens, territo-
rios de baja o nula fiscalidad, regimenes de atraccién de ahorros o inver-
sidn). Notese que la elusion y evasion de impuestos de éste punto (iii) se
refiere a los créditos fiscales ya nacidos.

En cuarto lugar, las medidas aplicables a los consumidores de servi-
cios prestados en o desde el territorio de otro Estado para asegurar la
imposiciéon o recaudacién impositiva sobre los mismos, derivadas de
fuentes en el territorio del Estado.

La nocién se refiere al ejercicio de la potestad jurisdiccional y admi-
nistrativa tributaria del Estado sobre el uso del mercado local por el no
residente, sea a través de presencia comercial o sin ella. El concepto de
“hacer empresa” sin presencia material o fisica en el territorio, fundada
en la usabilidad del mercado local, promueve la competencia tributaria
del Estado donde se origina el beneficio del no residente: el privilegio de
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hacer negocios en el mercado del Estado del foro, aunque no despliegue
presencia fisica en el Estado.

En quinto lugar, distinguir entre prestadores de servicios sometidos a
renta mundial de otros proveedores de servicios que no lo estdn, reconocien-
do la diferencia entre ellos, de la respectiva naturaleza de la base imponible.

En efecto, la diferencia entre la renta mundial y el criterio de la fuente
es una divisién maestra en la composicion de la base imponible y no
resulta discutible que, tomarla en cuenta, no significa una preferencia
para el servicio o proveedor residente o no residente que sea. La califica-
cion, en suma, de la pertenencia personal y de la pertenencia econdmica
de la persona.

Por dltimo, las medidas fiscales que determinan, asignan, subdividen la
renta, beneficio, ganancia, pérdida, deduccién o crédito de personas resi-
dentes o sucursales o entre personas vinculadas o sucursales de la misma
persona, en cuanto a la salvaguardia de la base imponible del Estado.

La salvaguardia de la base de imposicién de cada Estado aparece
explicitamente entre las medidas equitativas y eficaces de impuestos
directos. Bien puede afirmarse la particularidad del punto vi) de la nota
6, puesto que no parece que sea un resumen de los conceptos tradiciona-
les respecto a los flujos de renta transfronterizos entre personas. El punto
va maés alla, porque define la prioridad de la tutela protectoria del interés
fiscal de cada Estado y lo hace, en sentido amplio, sobre los residentes,
sobre las sucursales y, en sentido estricto, sobre los conjuntos vincula-
dos. La finalidad es impedir la erosién de la base imponible del Estado,
con cardcter previo a la exigencia del impuesto. A diferencia del punto
(iii) no se trata de la elusion y evasion de impuestos; sino, de las configu-
raciones precedentes en la composicion de la base imponible que se
construyen para la elusién o evasioén de la determinacién, asignacién o
subdivision de la renta o del beneficio.

Los conceptos fiscales, las definiciones tributarias, son las que
corresponden en equivalencia o similitud a las que se utilizan en la ley
local del Estado que adopta la medida. La reserva de ley implica la pre-
valencia de la norma e interpretacion tributaria local en conformidad a
sus instituciones juridicas.

3.3.3. Los impuestos directos en la Definiciéon del GATS.
El articulo XXVIII, Definiciones, incorpora al propio texto del

Acuerdo GATS, en su pardgrafo (0), la que corresponde a los impuestos
directos.
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Los impuestos directos en el GATS comprenden todos los impuestos
globales sobre la renta y el capital o sobre elementos de la renta o del
capital, incluidos los rendimientos de las enajenaciones de bienes,
impuestos de propiedad inmobiliaria, herencias, donaciones, asi como
los impuestos sobre salarios pagados por las empresas y los impuestos
sobre plusvalias.

Conviene destacar que, a diferencia del Acuerdo SCM, la definicién
de los impuestos directos estd en el texto principal y no en nota a pie de
pagina, lo cual le confiere, al menos, mayor visibilidad juridica y que su
contenido es mas completo.

Los impuestos directos en el GATS son impuestos globales sobre la
renta o el capital, herencias, donaciones, plusvalias, que gravan en forma
inmediata la capacidad econémica total de las personas, fisicas o juridicas.

Es decir, no se trata de impuestos sobre rendimientos cedulares o en
singular y sobre la propiedad inmobiliaria, si no que ocupa todo el traza-
do de la imposicién personal sobre la renta y el capital, incluidas las
transmisiones onerosas inter vivos y las lucrativas mortis causa.

3.3.4. El “chapeau” del articulo XIV del GATS

Las cldusulas de excepcion del articulo XIV del GATS estan condi-
cionadas, como su equivalente articulo XX del GATT a la interdiccion
de cualquier medida discriminatoria injustificada o arbitraria o que sig-
nifique una restriccién encubierta.

La excepcidn en el sistema OMC tiene una finalidad precisa, cual es la
de encuadrar valores no comerciales que, a la par que los valores comer-
ciales, conforman principios vertebradores del comercio multilateral. No
hay elementos que indiquen, al estado actual, que el ambiente, vida, salud,
medio ambiente, derechos humanos o equidad y correccién tributaria no
constituyan piezas equiparables en su efecto juridico a los derechos y obli-
gaciones sustantivas de cardcter comercial asumidas por los Estados.

El recurso, como ya se ha visto, al principio de efectividad y a la
interpretacion evolutiva facilitan el desenvolvimiento de todo el sistema
OMC, de cada una de sus partes y del conjunto, en la linea de sostener un
equilibrio entre los derechos y obligaciones de los Estados y las excep-
ciones razonables fundadas en otros valores que los comerciales, siem-
pre que estén inspiradas por la buena fe.

El sistema OMC es un single undertaking, obligatorio para los
Miembros en su aplicacion. La interpretacion, sin perjuicio de su especi-
ficidad y parcialidad temadtica, no puede sino postularse sobre el conjun-
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to y en concertacién. Cada uno de los acuerdos, a su manera, proyecta
efectos sobre la totalidad y, a la inversa, de la totalidad emergen princi-
pios o valores comunes para cualquiera de ellos.

La creacién de nuevos presupuestos de exclusion del acuerdo GATS
propone su correlacion con los que contiene o estdn ausentes en el acuer-
do GATT, en ocasién que ambos sean aplicables sobre las mismas situa-
ciones de hecho; teniendo en cuenta que:

“De acuerdo con el principio de interpretacion efectiva el GATT y el
GATS deben coexistir porque ambos son parte del acuerdo OMC...”¢’

Nada impide que desde el GATT se proyecte la imposicion directa en su
articulo 1114, respetuosa de 1a obligacién de tratamiento no menos favorable a
los productores externos que a los similares nacionales; asi como desde el
GATS ocurra otro tanto con la excepcién tributaria de su articulo XIV en
modo de ofrecer una perspectiva arménica de las distintas disposiciones que
contiene el sistema OMC, cualquiera que sea el acuerdo donde se formalizan.

El criterio de excepcion tributaria del GATS es transversal, sistémico
y dotado de proyeccion sobre el GATT y el TRIPs. Eso significa que
puede adoptarse en el momento de la interpretacién de la imposicién
directa que provoca un trato menos favorable a las personas extranjeras,
respecto a las nacionales, siempre que se inspire en la correccién y la
equidad, evitando servir de cobertura para comportamientos inamistosos
o encubiertos que desmientan su buena fe.

Puede verse, en reciente jurisprudencia que estd perdiendo trascenden-
cia aquello que separaba los acuerdos por objeto o materia: productos o
servicios; mercancias o empresas; en la medida que la bisqueda de la
razonabilidad del sistema OMC aplica al conjunto principios sistémicos
que los unifican. Por ejemplo, el acuerdo SCM no concierne si no a las
ayudas estatales vinculadas al comercio de mercancias; sin embargo, el
OA en U. S. -Foreign Sales Corporations examina el tratamiento de las
rentas que resultan de las prestaciones de servicios de cardcter nacional.

La excepcion fiscal del GATS es lex specialis en supuestos de incon-
gruencia o conflictos con otros acuerdos, porque no tiene otra disposi-
cién equivalente que la sustituya, v. g. en el GATT o en el TRIPs. Las
medidas fiscales en otros acuerdos relativas a la imposicion directa con
la finalidad de tutela del interés fiscal del Estado deben interpretarse
sobre la base de la dicha excepcidn puesto que es la que se refiere especi-
ficamente y en detalle a sus efectos.

67. Matshushita y otros, op. cit. p. 232; C. Dordi, gli accordi sul commercio dei ser-
vizi, G. Venturini, op. cit., p.65.
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En mi opinion, si de impuestos directos se trata la referencia codifica-
da en el sistema OMC es la excepcidn tributaria del GATS y, en tanto no
se diga nada en contrario, su aplicacion a las medidas fiscales que los
regulan, sean servicios o proveedores de servicios, mercancias o empre-
sarios o personas titulares de derechos de propiedad intelectual, tiene un
contenido que los incluye.

En virtud del articulo XIV d) del GATS puede interpretarse que hay
una una excepcion tributaria en el sistema OMC con referencia al trata-
miento menos favorable prohibido por la obligacién de tratamiento
nacional que afecta, tiene por efecto, la discriminacién legitima en mate-
ria de impuestos directos, su aplicacion y recaudacion.

El empleo de esta excepcidn, bajo determinadas circunstancias, y con
el propdsito de equidad, defiende el interés fiscal del Estado de la fuente
de renta o de riqueza, que puede verse perjudicado por el comportamien-
to de no residentes, residentes vinculados o residentes que en contacto
con el comercio exterior, incumplen las obligaciones tributarias relativas
ya nacidas o en proceso de comprobacién e investigacion administrati-
va, mediante abuso de formas, fraude de ley o simulacién.

El alcance de la excepcién a la obligacién de tratamiento nacional
puede permear otros acuerdos del sistema OMC, tanto en el GATT como
en el TRIPS, toda vez que se verifiquen situaciones de hecho similares a
las que atiende el comercio de servicios.

El limite es la injustificada o arbitraria discriminacién o la restriccion
encubierta, so pretexto de medidas fiscales que no son congruentes, pro-
porcionadas o coincidentes con el propdsito que las anima. El tratamien-
to fiscal menos favorable al no residente o residente vinculado u orienta-
do al comercio exterior puede motivarse en al tutela del interés fiscal del
Estado, sin que ello suponga la ruptura de la finalidad protectoria propia
de la obligacién de tratamiento nacional.

En otras palabras, la diferencia fiscal de tratamiento si se compadece
con los valores de correccion preservan la base de imposicion del Estado
de comportamientos inadecuados o ilicitos, sin mengua de que no debe
aplicarse so as to afford protection to domestic production.

“Nosotros estamos de acuerdo con la apreciacion del Panel: Esta bien
establecido que el acuerdo de la OMC es un “Single Undertaking” y
por lo tanto todas las obligaciones de la OMC son acumulativas y los
Miembros deben cumplir con todas ellas simultdneamente. ..”%8

68. OA Korea-Definitive Safeguard Measures on imports of some dairy products,
WT/DS98/AB/R, 12-1—2000.
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“Ala luz del principio interpretativo de efectividad, es deber de cual-
quier intérprete de un tratado de “leer todas las disposiciones aplicables
de un tratado en forma tal que de sentido a todo su contenido, armonio-
samente.”®

Las condiciones de competencia entre empresas extranjeras y locales
no se menoscaban con las medidas fiscales que la ordenan (impuestos
directos) en el bien entendido que sea visible y expresa su finalidad de
autotutela del interés fiscal del Estado. Tampoco, asi resulta de la reac-
cién del Estado contra otro u otros que promueven la competencia
comercial o fiscal ilicita. Parece convincente la lectura del sistema OMC
como un conjunto dentro del cual todas las partes corresponden a la
necesaria coherencia del sistema y de sus valores comerciales y no
comerciales.”

Por tltimo, a titulo de mencién, recordar, dun, que otra excepcion del
GATS se refiere a las medidas fiscales incompatibles con la obligacién
de la Nacién més favorecida, de lo que ya me ocupé, siempre que la dife-
rencia de tratamiento sea el resultado de un convenio para evitar la doble
imposiciéon o cualquier otro acuerdo internacional que obligue al
Estado.”!

3.3.5. La presencia comercial y el establecimiento permanente

El articulo XXVIII ¢), Definiciones, considera entre las medidas que
pueden afectar el comercio de servicios: “la presencia, incluyendo la
presencia comercial, de personas de un Miembro para la provisién de un
servicio en el territorio de otro Miembro™.

La presencia comercial (articulo XXVIII d), significa cualquier
tipo de empresa o establecimiento profesional dentro del territorio de
un Miembro para la finalidad de la provisién de un servicio, inclu-
yendo:

- la constitucién, adquisicién o mantenimiento de una persona juri-
dica.
- la creacién o mantenimiento de una sucursal u oficio representativo

69. OA Argentina-Safeguard measures on imports of footwear, WI/DS121/AB/R, 12-
1—2000.

70. G. Marceau-J. P. Trachtman, GATT, TBT and SPS, cit. direct F. Ortino -E.U.
Petersmann p. 329.

71.Capitulo L., 3.1. b.
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La definicién de persona juridica de otro Miembro (articulo XX VIII
m), apunta a cualquier entidad legal constituida o de otra manera organi-
zada bajo la ley de ese otro Estado, que estd comprometida en operacio-
nes sustantivas de empresa en el territorio de ese Estado o cualquier otro;
0, en el caso de provisidon de un servicio a través de presencia comercial,
de propiedad o bajo el control de una persona fisica de ese Miembro o de
personas juridicas de ese otro Estado Miembro.

La presencia comercial es una presencia en el otro territorio, valga la
redundancia, més amplia, de mayor extension que la del establecimiento
permanente.

El establecimiento permanente es un concepto central de la imposi-
cién sobre los beneficios de la actividad econdmica en otro Estado dis-
tinto al de la residencia y supone la sede fija de las operaciones en la
que el contribuyente ejercita, en todo o en parte, la actuacién suscepti-
ble de produccién de renta. La importancia radica, en particular, en
que, conforme al derecho convencional para evitar la doble imposicién
(v.g. MOCDE articulo 7, parag. 1) no puede gravarse el beneficio
empresarial de una sociead no residente, a menos que actue en otro
Estado a través de establecimiento permanente, sin perjuicio de la
clara orientacién actual de gravar el beneficio empresarial, en otro
territorio sea mediante o sin establecimiento permanente, por el mero
uso del mercado local.”?

La presencia comercial es una nociéon mas amplia que la de estableci-
miento permanente, porque, a diferencia de éste, que no predica la per-
sonalidad juridica, ofreciéndose como un complejo de bienes y personas
de la propia sede central en el territorio ajeno, desprovisto de plena auto-
nomia juridica (v.g. una sucursal); la presencia comercial comprende
tanto la entidad con personalidad juridica como aquella que carece, en
otros términos, abarca la sociedad filial y la sucursal o cualquier tipo de
instalacién o sede fija de negocios. Es mds, la presencia comercial es
uno de los modos de provisién de servicios enunciados en el GATS (arti-
culo I, 2 ¢). El empresario provee el servicio mediante un establecimien-
to comercial o profesional que puede ser una filial, una sucursal o una
oficina de representacién en el territorio del Estado donde se presta o
consume el servicio.”?

Desde la perspectiva fiscal. cabe una doble conclusién.

72.T. Rosembuj, Derecho fiscal internacional, cit. p. 80.
73. D. Luff, op. cit. p. 586: “Esta modalidad de provisién de servicios esta evidente-
mente vinculada a las reglas relativas a las inversiones”; M. Daly, art. cit. p. 7.
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Primero, la presencia comercial del proveedor de servicios foraneo
puede ser pasible de tratamiento diferenciado, la excepcion tributaria,
tanto si su intervencién en el mercado se produce a través de una filial
o de una entidad sin personalidad juridica, tipicamente una sucursal u
oficio de representacion, en 6rden a la salvaguardia de la base imponi-
ble del Estado donde estan. (nota 6, vi). Hay, por asi decirlo, un tdnico
establecimiento secundario, cualquiera que sea su forma juridica, que
es de propiedad o estd bajo el control del proveedor de servicios no
residente.

Segundo, la presencia comercial podria verse limitada en su acceso al
mercado (articulo XVI) por medidas fiscales, que no resultan prohibi-
das, por lo que una imposicién dirigida a restringir su actividad, no supo-
ne incompatibilidad, aunque sea discriminatoria con respecto a los pro-
veedores locales, salvada su finalidad ajena a cualquier tutela protectoria
(vida, salud, ambiente, derechos humanos) o impedir la elusién o eva-
sién fiscal:

“El principio de igualdad de oportunidades estd en el corazén del
principio de tratamiento nacional y las excepciones requieren una
demostracién que las medidas politicas que tienen un impacto sustancial
impar sobre el comercio exterior: a) sirve genuinamente a algin objetivo
politico doméstico (no vinculado al comercio) y que no es una mera
forma de discriminacién disimulada (the sham principle) y no es un
medio injustificado de alcanzar esos objetivos (el principio de propor-
cionalidad o de menor efecto restrictivo comercial) Asi el objetivo politi-
co serfa genuino y proporcionados los medios para conseguirlo.”’#

4. El 6rden publico en el GATT y en el GATS

El acuerdo GATS afirma explicitamente que no hay nada que impida
la adopcién de medidas o su implementacidén necesarias para mantener
el 6rden publico. (articulo XIV a). En lanota 5 a pie de pagina se dice:

“La excepcion de 6rden ptiblico debe ser invocada solo cuando una
amenaza genuina y suficientemente grave es puesta a uno de los intere-
ses fundamentales de la sociedad.”

74. M. J. Trebilcock-R. Howse, The regulation of international trade, 2 ed. , 1999,
p- 506.
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El acuerdo GATT carece de un enunciado parecido, lo que lleva a
Mavroidis a decir:

“Un cambio legal en el GATT (inspirado por el GATS) que podria
incluir la excepcion de “6rden ptiblico” en el cuerpo del articulo XX
GATT se recomienda en 6rden a evitar futuras turbulencias.””>

No puede, sin embargo, afirmarse que no exista en el GATT, como
elemento subyacente, la referencia al érden publico que, en su interpre-
tacién amplia, apela a intereses comunes o valores que la ley o el regla-
mento a ser implementado entiende proteger.

4.1. El articulo XX (d) del GATT

El articulo XX (d) justifica las medidas que son necesarias para ase-
gurar el cumplimiento de leyes y reglamentos que no son incompatibles
con las disposiciones del Acuerdo GATT, incluyendo las relativas a la
implementacion aduanera, la implementacién de monopolios operados
conforme al pardgrafo 4 del articulo II y articulo XVII, la proteccién de
patentes, marcas y derechos de autor, reglamentos antidumping y la pro-
hibicién de practicas engafiosas. Tambien, en lo que aqui interesa, la
excepcién incluye la legislacion tributaria.”®

La justificaciéon de la medida requiere, por un lado, que se dirija a
asegurar el cumplimiento (assurer le respect) con la ley local, que en si
misma no es incompatible con el GATT vy, por otra, que sea necesaria
para asegurar tal cumplimiento.

La garantfa de cumplimiento supone la condicién de compeler a su
ejecucion. Pero, cabe preguntarse si la implementacion de la medida que
se contempla en el articulo XX (d) puede interpretarse como de mera
ejecucion. La fuerza del bloque normativo de 6rden publico, que esa
seria la lectura de la disposicién, atiende a su precision, complementa-

75. P. Mavroidis, “Like Products”: some thoughts at the positive and normative
level, en Regulatory barriers and the principle of non-discrimination in Worl d Trade
Law, ed. Th. Cottier-P. C. Mavroidis, Michigan, 2000, p. 134: “Y los miembros de la
OMC asumiendo que deben tomar la decisién, no tienen que mirar muy lejos para inspi-
rarse: el art. XIV GATS difiere de su contrapartida el art. XX en un aspecto importante,
incluye en su partdgrafo a) la mencion al 6rden piblico.”

76. Canada-Certain measures concerning periodicals, WI/DS31/R, 14-3-1997.

267

o



04 Cap. 4 9/11/07 07:41 Pagina 268 j\%

CAPITULO 1V

cién y desarrollo, pero esto no parece excluir que pueda deducirse que el
cumplimiento del bloque normativo compatible con el GATT deba ser-
vir a reforzar el propésito perseguido por el bloque normativo o algunas
de sus partes: asegurar el cumplimiento es obligar a que se apliquen los
efectos que le son propios, contribuyendo al propésito perseguido.”’

Se trata de la implementacion de las normas de érden publico que son
fundamentales para el ordenamiento juridico del Estado. Es por eso que,
en principio, la ejecucion se justifica aun cuando pueda significar dero-
gaciones a las disposiciones del GATT. Basta con ilustrar los supuestos
legales contemplados para reparar que se refiere al 6rden publico juridi-
co que disciplina la intervencion del Estado en las relaciones econémi-
cas, tributarias y de mercado: el derecho aduanero, los monopolios o
empresas publicas que no son discriminatorias, las reglas relativas a la
propiedad intelectual e industrial, las practicas comerciales engafosas,
los reglamentos antidumping, la legislacién tributaria y cualquier otra
clase de normas que deriven de la excepcion de supremacia del Estado,
siempre que sean compatibles con el GATT.

Las medidas necesarias a fin de impedir la elusién o evasién fiscal
del no residente o del residente vinculado en el territorio pueden servir
de ejemplo de ejecucién de las leyes tributarias que, en principio, son
compatibles con el GATT. El interés tutelado por el ordenamiento juridi-
co tributario es el érden publico (econémico) constitucional y, por tanto,
compeler a su obediencia en ningtin caso pueden entrar en conflicto o en
contradiccidn con el sistema OMC.

Vale la pena tener en cuenta los argumentos del OA en Korea-Various
Measures on Beef’®

“Nos parece que un intérprete de un tratado, debe valorar una medida
considerada como necesaria para asegurar el cuamplimiento de una ley o
reglamento compatible con la OMC, en casos apropiados, feniendo en
cuenta la importancia relativa de los intereses comunes o valores que la
ley o reglamento a implementar pretende proteger. Cuanto mds vital o
importante sean esos comunes intereses o valores serd mds fdcil aceptar
como “necesaria” una medida designada como instrumento de ejecu-
cion.” (subrayado mio).

77. D. Luff, op. cit. p. 170, califica de restrictiva esta interpretacién, proponiendo la
aceptacion de las medidas que aseguran la realizacién de los objetivos de las leyes y
reglamentos invocados. Pero, en mi opinién, la ejecucion no es restrictiva siempre que
colabore en la realizacidn de la finalidad propuesta.

78. Korea-Measures affecting imports of fresh, chilled and frozen beef, WI/D161 y
169/AB/R, 10-1-2001.
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“Hay otros aspectos de la medida de ejecucién para que sea evaluable
como “necesaria”’. Uno es la extension con la cual la medida contribuye
a larealizacidn del fin perseguido, asegurando el cumplimiento de la ley
o reglamento en cuestion. Cuando mayor sea la contribucién, més fAcil
serd considerar una medida como “necesaria”’. Otro aspecto es la exten-
sion con la cual la medida de cumplimiento produce efectos restrictivos
en el comercio internacional, esto es, respecto a medidas incompatibles
con el art. I11.4, efectos restrictivos sobre bienes importados. Una medi-
da con un ligero impacto relativo sobre los productos importados sera
mas facil que pueda considerarse “necesaria” que una medida con efec-
tos mds intensos o amplios.”

El OA por tltimo sostiene que:

“En suma, la determinacion de si una medida, que no es “indispensa-
ble”, debe ser, no obstante, “necesaria” con referencia al Art. XX (d),
implica en cada caso un proceso de sopesar y equilibrar una serie de fac-
tores los que en forma destacada incluye la contribucién hecha por la
medida de cumplimiento a la implementacién de la ley o reglamento en
cuestion, la importancia de los intereses comunes o valores protegidos
por tal ley o reglamento y el impacto acompaiante sobre las importacio-
nes y exportaciones de la ley o reglamento.”

El significado de este caso es relevante, porque consiente en una
aproximacién no solo finalista en la apreciacién de la medida para ase-
gurar el cumplimiento de la ley o reglamento; si no, en la toma en consi-
deracion de los intereses comunes y valores protegidos, es decir, de los
criterios propios de 6rden publico.”

La norma de 6rden publico, ex. art. XX (d) siempre que compatible
con el sistema OMC, alguna de las cuales resefia; puede ser en su des-
arrollo norma de excepcidn si obliga a la obediencia en razén de su nece-
sidad, en términos de intereses comunes o valores protegidos.

Por tanto, el érden publico, tambien, se configura como norma de
excepcidn en el GATT, y, en modo declarado la amenaza a valores esen-

79. G. Verhoosel, National treatment and WTO Dispute Settlement, Adjudicating
boundaries of regulatory autonomy, Oxford, 2002, p. 111: “Este dictum es bastante
extraordinario, aunque los paneles y el Organo de Apelacién han dicho tradicionalmente
que la ley de la OMC no concierne con la eleccién de legitimos objetivos politicos como
tales, sino con la eleccién de los medios para alcanzar el objetivo politico, el OA aqui
explicitamente permite a los juzgadores de la OMC valorar la “importancia” de los “inte-
reses comunes o valores” en juego.”
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ciales incluida la que pueda perturbar o menoscabar el 6rden juridico tri-
butario.3°

4.2. El articulo X1V (a) del GATS y Nota 5 a pie de pdgina

El articulo XIV (a) del GATS establece que nada impide la adopcién o
implementacion de medidas necesarias para. .. mantener el érden publico.
Lanota 5 a pie de pagina dice:

“La excepcion de 6rden ptiblico debe ser invocada solo cuando una
amenaza genuina y suficientemente grave es puesta a uno de los intere-
ses fundamentales de la sociedad.”

Las diferencias entre el GATT y el GATS son evidentes, comenzando
porque éste dltimo recoge el concepto en el acuerdo con la denomina-
cién que le es propia y, asimismo, arriesga para que pueda invocarse la
extrema y seria situacién de hecho que debe suscitarse.

La pregunta es si conceptualmente caben conceptos distintos para
tales diferencias o, si por el contrario, la referencia es a un tinico concep-
to comprensivo de distintas situaciones de hecho, que justifican precisa-
mente la excepcion, anclado, puede decirse, en intereses o valores comu-
nes de la sociedad.

La respuesta, en principio, es que el concepto de 6rden publico es
valido tanto para el GATT como para el GATS, sin perjuicio de su des-
pliegue formal diferenciado. Las medidas de d6rden publico atienden
amenazas graves y puntuales a la conservacién de la sociedad, a sus
principios y criterios vigentes en cada momento histérico. Los medios
legales que cualquier Estado es susceptible de utilizar para la defensa de
su ordenamiento juridico, en particular, de la constitucién econémica de
la sociedad y del 6rden publico econémico fundamental que se subsu-
men en la norma constitucional.

80. F. Garcimartin Alférez, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les, director M. Albaladejo, art. 8.1,1, Vol. 2, 1995, p. 99... “normas fundamentales para
la organizacién del Estado,” sean las normas constitucionales, las administrativas, las
fiscales y en general las que disciplinan la intervencion del Estado en las relaciones eco-
némicas y financieras. v., tambien, J. D. Gonzalez Campos-J. C. Ferndndez Rozas, art.
12.3, I. Vol 2, 1995, p. 901, en la misma obra, donde definen el érden publico como el
conjunto de principios inspiran un ordenamiento juridico y que reflejan valores esencia-
les en un momento concreto.

270

o



04 Cap. 4 9/11/07 07:41 Pagina 271 $

LOS IMPUESTOS EN EL SISTEMA OMC

La constitucién econdémica es el equivalente del érden puiblico eco-
némico, designando el marco juridico fundamental para la estructura y
funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de otro modo, para el
6rden del proceso econémico, la constitucién econdmica estd contenida
dentro de la constitucién politica y su eje es la libre empresa en la econo-
mia social de mercado. (art. 38 C. E.).8!

El marco de la economia de mercado no excluye la actuacion regula-
doray de intervencion del sector publico:

“el mantenimiento del mercado y la garantia que la competencia
supone para la libertad de empresa, impone precisamente, la interven-
cion de los Poderes publicos en la actividad econémica de los particula-
res.”82

El sistema tributario, sus principios y valores juridicos, es un elemen-
to integrante del 6rden publico econdmico, configurador especifico de la
constituciéon econdmica de la sociedad

La lucha contra el fraude fiscal, por ejemplo, es un mandato constitu-
cional de los poderes publicos en 6rden al deber de todos de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos; un objetivo de valor constitu-
cional:

“La ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de Inspeccién y
comprobacién del cumplimiento de las obligaciones tributarias no es,
pues, una opcién que quede a la libre disponibilidad del legislador y de
la Administracién, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente
a “un sistema tributario justo” como el que la Constitucién propugna en
el articulo 31.1: en una palabra, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y
un mandato que la constitucién impone a todos los poderes publicos,
singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion tribu-
taria.”%3

81. L. Diez Picazo, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, I, 1993, p. 42; Algu-
nas reflexiones sobre el derecho de propiedad privada en la Constitucién, Estudios sobre
la Constitucién Espaiiola, V. I, Madrid, 1991, p. 1258; T. Rosembuj, Intercambio inter-
nacional de informacién tributaria, Barcelona, 2004, p. 93 y sigts.

82. S. M. Retortillo, Derecho Administrativo Econémico, I, Madrid, 1991, p. 89.
Este autor funda la constitucién econdémica aunque duda del concepto de érden puiblico
econdémico, que, pese a todo, “sigue siendo valido para explicar la ordenacién que la
Administracién lleva a cabo de la actividad econdmica de los particulares.” p. 189.

83. S. Tribunal Constitucional de 26 de abril de 1990, 76.
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De modo que una medida legal calificable de 6rden ptblico puede
justificarse tanto en el GATT como en el GATS, siempre que:

- Haya una valoracién de una amenaza genuina y suficientemente
grave a los intereses y valores comunes.

- Sea necesaria para compeler al cumplimiento de una ley o regla-
mento compatible con el sistema OMC en cuanto integra el bloque
normativo de 6rden publico v.g. aduanero, tributario, practicas
engafiosas en la competencia, empresas publicas, propiedad inte-
lectual e industrial, reglamento antidumping.

- Provoque un impacto discreto en el intercambio comercial interna-
cional.

El orden publico es “la preservacion de los intereses fundamentales
de la sociedad” (U.S.-Gambling). Por ejemplo, el blanqueo de dinero, el
fraude fiscal organizado y la criminalidad organizada.

4.3. “Argentina-Bovine Hides”

En Argentina-Measures affecting the export of bovine hides and the
import of finished leather™ tuvo la OMC la oportunidad de aproximarse a la
configuracién del articulo III. 2 primera frase del GATT en su vinculo con
los impuestos directos y, sobre todo, con el fundamento de érden publico.

En 1991, la Administracién tributaria dicta la resolucién general
3431/91 que impone un pago anticipado en el IVA sobre ciertas importa-
ciones en medida superior al que se aplicaba a las transacciones de pro-
ductos locales similares. En 1992, la resolucién general 3543/92 exige
un pago anticipado en aduana del impuesto sobre beneficios.

La UE sostuvo que ambas resluciones que fijaban mecanismos de
pago anticipado del IVA e 1. B. eran incompatibles con el articulo III, 2
del GATT porque la recaudacion de los anticipos en aduana excedian los
que se aplicaban a las ventas internas de productos similares. La diferen-
cia de tipos de gravamen se basaban solamente en el origen de los pro-
ductos y no en sus caracteristicas fisicas o usos finales:

*“...los importadores soportaban un coste financiero superior que los
compradores de productos domésticos similares.”8

84. Argentina-Measures affecting the export of bovine hides and the import of finis-
hed leather, WI/DS155/R, circulada en 19-12-2000, adoptada en 16-2-2001.

85. F. Ortino, Basic legal instruments for the liberalisation of trade. A comparative andli-
sis of EC and WTO law, Oxford, 2004, p. 133; M. Melloni, The principle of National Treat-
ment in the GATT. A survey of the jurisprudence, practice, and policy, Bruxelles, 2005, p. 66.
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Las respuestas del panel fueron coherentes con la tradicién interpre-
tativa del articulo III.2 primera frase. Primero, descarta considerar por
separado el propdsito protectorio de las medidas. Segundo, desecha ana-
lizar la comparacién entre productos para determinar su semejanza o
disparidad por cuanto la discriminacién se verifica por el origen o nacio-
nalidad del producto, que no en sus caracteristicas fisicas o usos finales,
por lo que era inevitable que los productos similares estuvieran someti-
dos a disposiciones distintas.

Tercero, el sistema de los pagos anticipados tenia una disefio de favor
a la produccién doméstica respecto a los productos importados, no solo
por los diferentes tipos de gravamen, sino, tambien, por las exenciones
establecidas en ese sentido.

El panel define que la cuestién no afecta a los impuestos en sentido
propio, porque implicaba mecanismos de recaudacion sobre importacio-
nes en aduanas. Audn asi, los efectos de las medidas podian calificarse
como fiscales en cuanto al GATT: es tributaria cualquier medida que
impone una carga pecuniaria y obliga al pago de una cierta cantidad.

La diferencia entre productos por su origen y las diferencias de tipos
de gravamen aplicados sobre los productos importados eran en exceso
con referencia a los productos locales y, por tanto, Argentina vulneraba
el articulo III. 2 primera frase.

La finalidad de la regulacion fiscal de pagos anticipados sobre las
importaciones, combinando el IVA 'y el Impuesto directo sobre los Bene-
ficios era la de facilitar la determinacién de la base imponible del
impuesto sobre la renta del importador de la mercancia. El tipo de grava-
men aplicado se definia en relacién al precio de la mercancia importada,
pero el propésito de las medidas era la de conocer el valor aproximado
del beneficio imponible del importador, por mor de la significativa eva-
sidn fiscal en el sector. El prepago realizado se transformaba en deduc-
cion de la cuota del impuesto sobre el beneficio una vez liquidada defini-
tivamente la deuda tributaria.

Argentina sostuvo que el articulo III.2 no debia aplicarse a un
impuesto directo sobre la renta. El panel acogiendo la versién tradicio-
nal, sostiene que, en efecto, el impuesto sobre los beneficios no interesa
a dicho articulo puesto que “no se aplica directamente sobre los produc-
tos”.

“No vemos con claridad que pueda deducirse que por el hecho que el
impuesto sobre los beneficios sea un impuesto sobre la renta, excluido
del campo de aplicacién del articulo III. 2, pueda llevar a la conclusion
que la RG 3543 no entre en el cuadro de dicho articulo cuando se trata de
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una medida fiscal que grava los productos. No hay nada en las disposi-
ciones del articulo III.2 que impida su aplicabilidad a la RG 3543 sim-
plemente porque tiene un vinculo con el impuesto sobre beneficios; si
aceptdramos el argumento de Argentina no seria dificil a los Miembros
adoptar medidas destinadas a circunvenir las disciplinas del articulo
II1.2... 1a RG 3543 es una medida fiscal que “manifiestamente se aplica
a las mercancias”. El simple hecho que esta medida concierne al impues-
to sobre los beneficios no la excluye del campo de aplicacién del articulo
1.2

Hasta aqui no puede decirse que el panel hubiera introducido argu-
mentos nuevos a su posicion tradicional sobre la extensién del articulo
II1.2 primera frase. En suma, la violacién de la obligacion de tratamiento
nacional se verifica toda vez que la medida fiscal traza diferencias entre
productos por su origen, gravando los importados en medida superior a
los locales similares, con o sin finalidad proteccionista. La tinica duda es
el argumento empleado respecto a los impuestos directos y su relacion
con éste articulo. Hay una evidente contradiccidon cuando se pretende
que el impuesto directo sirve o puede hacerlo a la circunvencién de la
obligacion de no gravar en exceso los productos de importacién; desde
el momento en que, por la propia definicién tradicional usada la referen-
cia al impuesto directo se entiende dirigida a la empresa, a las personas,
que no a los productos. Una de las dos: si el impuesto directo entra en el
dmbito del articulo II1.2 primera frase es porque tambien puede afectar a
los productores, que no solo a los productos. Y si estd excluido, lo serd
por el arrastre de la tradicion, ya superada, de la doctrina GATT 1947.
Pero, lo que no puede ser es que se defiendan ambas posiciones al
mismo tiempo y respecto a la misma disposicion.

En verdad, no correspondia, conforme a la dicha interpretacion tradi-
cional, incluir el impuesto sobre el beneficio de los importadores, que es
lo que Argentina pretendia conocer y averiguar, en el campo del articulo
II1.2 primera frase. Basicamente, porque la RG3543/92 requeria el pre-
pago del Impuesto sobre beneficios a los sujetos importadores, personas
fisicas o juridicas que obtienen ganancias o beneficios derivados de la
venta de productos importados y nacionales; el que se deducia de la
deuda tributaria final .3

Con todo, el argumento m4s importante del caso fue el de la justifica-
cién por parte de Argentina de las medidas fiscales adoptadas como

86. D. Luff, op. cit. p. 88.
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excepcion ex. Articulo XX d) GATT, o sea, la excepcion de érden pu-
blico.

“Asi, aun una medida fiscal interna discriminatoria puede cumplir
con laley OMC si el Miembro ejercitando su autoridad fiscal es capaz de
demostrar que el impuesto discriminatorio ha sido creado para conseguir
algunos de los objetivos de politica ptblica enunciados en el articulo
XX”87

Argentina sostuvo que la combinacién entre las medidas reglamenta-
rias IVA-I. Beneficios se fundaba para combatir la grave evasion fiscal y
por tanto, en razén del articulo XX d) se trataba de una medida necesaria
para compeler al cumplimiento del ordenamiento juridico tributario,
compatible con el sistema OMC. Las medidas de recaudacién en la fuen-
te tenian como propdsito principal y efecto relevante impedir el fraude
fiscal ilegal en el pago del IVA y del I. Beneficios.

El panel declara su satisfaccién porque Argentina defiende y prueba
que las medidas impugnadas en su disefio general y estructura eran
“necesarias” sobre la base que su justificacion no fue otra que la grave
evasion fiscal en su territorio.

“Argentina acentua el hecho que la evasion fiscal es comin en su
territorio y que contra este escenario de bajo grado de cumplimiento tri-
butario, las autoridades no pueden esperar la mejora de la recaudacién a
través de la implementacion de estrategias represivas (v.g. persecucion
penal agresiva de los delincuentes fiscales)”

Una vez sentada la necesidad de 6rden publico no se extraen las con-
secuencias legales apropiadas, ya que se rechaza la justificacién con res-
pecto a las medidas reglamentarias adoptadas, puesto que hubieran podi-
do aprobarse otras con igual finalidad, pero menos restrictivas que las
que se juzgaban. El sistema de pre pago era evitable por existir medidas
alternativas menos incompatibles para asegurar el cumplimiento de las
leyes tributarias y, por tanto, la discriminacién debeia concebirse como
injustificada.

La posicién no es convincente. En efecto, si se acepta que las medi-
das son sefialadas por la necesidad y que ésta es grave y en ningun caso
incompatibles con el sistema OMC, la conclusién hubiera debido ser
favorable al pais importador. Al contrario, la solucién aparece enrocada
en el criterio cldsico de necesidad, interpretado de una forma absoluta-
mente restrictiva y, a la postre, contradictorio con el propio desarrollo
actual del criterio de necesidad y las excepciones del articulo XX GATT.

87. E. Ortino, op. cit. p. 137.
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4.3.1. La “necesidad” como prueba diabdlica

Argentina planted la justificacién de las medidas fiscales en su recur-
so del articulo XX d), o sea, apreciando el supuesto de hecho en la eva-
sion fiscal grave en su territorio; justificacién que, en primera instancia,
se encuentra satisfactoria. La amenaza genuina del 6rden publico tribu-
tario estaba en la base de la disciplina del tratamiento discriminatorio en
perjuicio de los productos importados y de los importadores.

Sin embargo, no se deducen las consecuencias juridicas adecuadas y
que integran la explicacion del criterio actual de “necesidad”, expresado
en Korea-Beef: la importancia de la lucha contra la evasion fiscal como
interés comun o valor comtn que se aspira a que se respete; la congruen-
cia y proporcionalidad entre la finalidad y los medios para conseguirla y,
por ultimo, la relativa o débil incidencia de las medidas respecto al
comercio internacional. La necesidad, en suma, no puede identificarse
con indispensable o inevitable en su manifestacién comercial menos res-
trictiva. Esto se confirma en US-Gambling (WT/DS285).

Conviene indicar que la minima o nula restriccién comercial fue el
criterio inicial de necesidad utilizado por la jurisprudencia del GATT:

“Un parte contratante no puede justificar una medida incompatible
con otras disposiciones del GATT como “necesaria” en términos del
articulo XX (d) si una medida alternativa que razonablemente podia
esperarse que empleara y que no es incompatible con otras disposicio-
nes del GATT estuvieran disponibles. Por el mismo razonamiento, en
los casos en que las medidas compatibles con otras disposiciones del
GATT no estédn razonablemente disponibles, una parte contratante esta
obligada a utilizar, entre las medidas razonablemente disponibles, la
que implica el minimo grado de incompatibilidad con otras disposicio-
nes del GATT.”88

En esta linea de reflexidn, la necesidad equivale a elegir entre el uni-
verso de medidas, vinculadas ordinariamente a situaciones de excep-
cién, vida, salud, ambiente, 6rden publico, las que sean minimamente o
para nada incompatibles con el GATT o restricciones comerciales de
cualquier tipo.

La prueba de que la discriminacién es inevitable se convierte en una
probatio diabdlica:

88. Section 337, BISD 36 S/345, 1989.
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“...requerimiento que ningun estado podria posiblemente justificar y
que en la prictica tuvo la consecuencia de hacer imposible de justifica-
cién de cara al articulo XX GATT, cualquier medida nacional analizada
por el panel.”%

Justamente, esto es lo que pasé en Argentina-Bovine Hides. El panel,
pese a declarar su satisfaccién por el esfuerzo, se despreocupa por el
hecho lesivo al 6rden ptiblico cual es la evasién fiscal y critica la discri-
minacién en contra de los productos importados y las personas responsa-
bles, que pretendian afrontarla. El panel se ocupa de lo intrascendente,
ignorando lo trascendente. Asi, para su propia conviccidn, expone otras
medidas alternativas que hubieran sido convincentes: el reembolso a los
importadores del interés adicional pagado o no percibido, o un crédito
fiscal contra el IVA-I. Beneficios por el interés adicional perdido o paga-
do. Ademads, sugiere, que hubiera sido deseable la eliminacién de los
tipos de gravamen diferenciales.

La visién conservadora de la “necesidad” no es, en rigor, la que
caracteriza, en la actualidad, al sistema OMC, Este caso solo puede ana-
lizarse como un abrupto retorno al pasado (GATT 1947) antes que como
una perspectiva de futuro. La “necesidad” que se predica, apunta a la
ponderacion y equilibrio de la medida, confrontada con la finalidad que
persigue, que se hace evidente cuanto mds vitales sean los intereses o
valores comunes en juego. Una medida necesaria es, entonces, una que
sea razonable para conseguir el propdsito que se persigue y proporciona-
da en su ejecucion. La excepcion del articulo XX d) no escapa a esta
interpretacién que mejor se adapta a la tutela de valores no comercia-
les.”

No tiene sentido los que criticando esta posicién arremeten contra los
organos jurisdiccionales de la OMC por pretender “apreciar la importan-
cia relativa del interés comun o de los valores protegidos por los Esta-
dos, dado que la definicién de esos intereses o valores pertenece en prin-
cipio al poder discrecional y soberano de los Estados” (Luff). El proble-
ma es exactamente el contrario: rehusar la calificacién propia de 6rden

89. M. Montini, The necessity principle as an instrument to balance trade and the
protection of environment, p. 153, en Environment, human rights and& international
trade, ed. F. Francioni, Oxford, 2003

90. U. S. -Import prohibition of certain shrimp and shrimp products, WT/DS58/14,
6-11-1998; EC-Measures affecting asbestos and asbestos containing products,
WT/DS135/AB/R, 4-4-2001.
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publico para la cual estd mejor perfilado el Estado que los miembros de
panel de la OMC.

El mandato contra el fraude fiscal, aceptado en su legitimidad, resul-
ta, a la postre, devaluado, vaciando de contenido la excepcién del articu-
lo XX d). Las medidas impugnadas aseguran el objetivo expuesto razo-
nable y proporcionadamente o no lo hacen. En el primer caso, ello
mismo decreta su compatibilidad con el GATT; en el segundo, su incom-
patibilidad. Pero, lo que es criticable es que sin impugnarse la congruen-
cia entre los medios y los fines se deduzca a posteriori su inconsis-
tencia.

4.3.2. Los impuestos directos en el articulo III. 2 del GATT

Es todo un acontecimiento la aplicacidon del articulo I11.2 del GATT a
medidas cuya finalidad era la de facilitar la determinacién de la base
imponible de un impuesto personal y directo sobre los beneficios de
importadores de mercancias (Impuesto sobre los beneficios o ganan-
cias.).

La doctrina y préctica tradicional de la OMC, hasta no hace mucho
tiempo, excluia, en general, al impuesto directo del articulo Il y, en par-
ticular del articulo III.2 del GATT. Fue a raiz del caso U.S. -Foreign
Sales Corporations que se incorpora la imposicion directa en el marco
del articulo II1.4, como elemento a tener en cuenta para evitar distorsio-
nes en el comercio internacional. Sin embargo, en Argentina-Bovine
Hides se afirma que pueda tomarse en consideracién el impuesto directo
en fraude de ley, un impuesto que, pese a su ratio grava los productos,
que no las personas sujetas.

En verdad, el argumento central del panel es de dudosa conviccidn.
No puede sostenerse que la reglamentacién del 1. Beneficios fuera un
acto de Estado en fraude de ley, para eludir mediante rodeo la prohibi-
ci6én de la obligacién de tratamiento nacional. Y no puede hacerse por-
que esté claro, del propdsito y del efecto de la medida fiscal que, el dise-
fio y la estructura del sistema de pago anticipado pretendia el control del
comportamiento ilegal de las empresas importadoras a la hora de deter-
minar sus ganancias. E1 IVA se aplica manifiestamente sobre las mercan-
cias; pero, ello no ocurre con el Impuesto sobre Beneficios que pretende
conocer el beneficio conseguido por el importador, partiendo del precio
de las mercancias introducidas. O, sea, €l IVA como vehiculo de in-
formacién para combatir la evasion fiscal en la imposicién sobre las
ganancias.
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Una de las dos: o el impuesto directo estd excluido del articulo I11.2,
como, por otra parte, se defendia en el seno del GATT o se acepta dentro
del 4mbito de aplicacién. Pero, lo que no convence es adoptar ambas
posiciones al mismo tiempo. Si es un impuesto directo, por tradicién, no
resulta integrado en el concepto de impuestos internos indirectos ex.
articulo III.2 primera frase. Al contrario, si se aspira a su inclusién, como
ya se hizo respecto al articulo III. 4 no puede propugnarse que hay frau-
de de ley, puesto que el objetivo preciso del Impuesto a las Ganancias es
gravar los beneficios de los importadores, tomando como punto de parti-
da el precio declarado de las mercancias en el IVA, En consecuencia, ni
el Impuesto a las Ganancias pretende gravar las mercancias en forma
manifiesta ni, tampoco, aparece como si fuera un impuesto indirecto con
ese propoésito.

El panel no solo rechaza la pretensién de Argentina de exclusién del
L. Beneficios del articulo III.2 (hasta cierto punto comprensible en la tra-
dicién del GATT, sino que elabora una equivocada defensa para motivar
su inclusion, esto es, que se trata de un impuesto directo que grava mer-
cancias, en fraude de ley, para eludir la prohibicién general de la obliga-
cién de tratamiento nacional. Peor atn, recurre al ejemplo de Canada-
Periodicals que atafie a una accisa, a un impuesto especial sobre el con-
sumo, que no a un impuesto sobre la renta o el beneficio.

Por otra parte, el razonamiento del panel abre perspectivas por lo
menos curiosas. De aceptarse que un Estado puede usar el impuesto
directo en fraude de ley para incumplir su obligacién de tratamiento
nacional bien puede concluirse que: el concepto de impuestos internos
integra la imposicién directa, cosa que se viene negando hasta el
momento, excepto lo dicho con referencia al articulo II1.4 y, mds impor-
tante, legitimando, en su caso, el ajuste fiscal en frontera, cuando ello se
verifique. En efecto, si el impuesto directo en fraude de ley grava en
modo manifiesto las mercancias nada obsta para que se apliquen de-
rechos compensatorios a la importacién y devoluciones a la exportacion
de las mercancias pretendidamente afectadas. O sea, convierte al
impuesto directo en impuesto seleccionable para el ajuste fiscal en fron-
tera.

El caso nunca debié mezclar el sistema de prepago del IVA 'y el del 1.
Ganancias. Atn asi, queda en entredicho la posicién del Estado miembro
en cuanto a su declarada voluntad de utilizar el sistema de prepagos
como medio de lucha con la evasion fiscal en su territorio.

La subordinacién del 6rden publico tributario a la no discriminacién
entre importadores y productos de importaciéon muestra que la interpre-
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tacion conservadora y anacrénica de la excepcidn del articulo XX d) es
de imposible funcionamiento, porque siempre que el tratamiento sea
diferenciado, cualquiera que sean los motivos de 6rden superior, ird por
delante la no discriminacién respecto a la tutela de los intereses o valores
comunes puestos en riesgo.

El caso Argentina-Bovine Hides, pese a su insuficiencia, orienta tres
reflexiones a tener en cuenta.

En primer lugar, el mandato contra el fraude fiscal es un objetivo de
6rden publico del Estado, proyectado tanto en el ambito local como
internacional, en particular, con referencia a los procedimientos de eva-
sién fiscal en el comercio multilateral. Y su necesidad no requiere sino
que las medidas sean justificadas.

En segundo lugar, las alternativas comerciales menos restrictivas no
pueden invalidar ni deberian afectar aquellas medidas que responden a
los intereses y valores comunes de la sociedad, a menos que fueran obje-
tivamente arbitrarias, injustificables o encubiertas. Pero, en ningiin caso,
pueden gozar de preferencia sobre el érden publico fiscal cuando siendo
idéneas, pueden ser mejorables. La ejecucion de las medidas compati-
bles con los derechos y obligaciones en el GATT no pueden prevalecer,
en ningin caso, con las que son adecuadas y apropiadas a la realizacion
de los objetivos (de las excepciones) compatibles con el GATT. Como
bien afirma Montini: ;Cémo podria un estado probar que no existia otra
alternativa a las medidas que realmente eligi6 para conseguir su legitimo
propdsito?. La respuesta, en mi opinidn, es que cualquiera de las alterna-
tivas elegidas son mejores que las que se podrian haber adoptado si son
congruentes y proporcionadas al objetivo perseguido.

En tercer lugar, nada impide, en su lenguaje llano, considerar que el
articulo III. 2 comprende al impuesto directo dentro de su d&mbito de
aplicacion toda vez que aspire a la captura de informacién resultante del
impuesto indirecto que grava las mercancias, para la reconstruccion del
beneficio del importador no declarado, liquidado ni ingresado.

Conclusiones

Primero. El principio de prohibicién de la tutela protectoria en el articu-
lo IIT GATT inspira una interpretacion teleoldgica que inspira la disposi-
cién en su conjunto. Esto no significa subordinar o menoscabar el texto o
la literalidad; si no ordenarlo en base a su significado y efecto, conforme
a los hechos nuevos o nuevos desarrollos derivados de la evolucién de
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las circunstancias histdrica, politicas, sociales, culturales. Dar efectivi-
dad a un texto de un tratado o sistema de tratados, como es el sistema
OMC, depende de la evolucién y del equilibrio entre los valores que
asume un Single Undertaking, que requiere una lectura armoénica, acu-
mulativa, simultdnea para su comprension. La interdiccidn de la tutela
protectoria expone la igualdad competitiva entre productos importados y
locales similares; sin mengua de la aptitud reguladora de los Estados
para que su respeto no sacrifique la potestad propia de proteccién de
valores no comerciales que pudieran verse amenazados: salud, vida,
derechos humanos, medio ambiente, 6rden piblico econémico.

Hay una linea de equilibrio entre el derecho al acceso al mercado

local, articulo III, y los derechos a la defensa de valores no comerciales,
tal como resultan en el articulo XX del GATT.
Segundo. El articulo III.2 primera frase del GATT no puede interpretarse,
como sostiene la jurisprudencia OMC, sin que aflore el propésito o efecto
proteccionista. El reproche central no es la diferencia de impuestos en
exceso, si no la que favoreciendo la produccién doméstica similar discri-
mina en contra de los productos extranjeros. El rechazo formal al método
aim and effect por la jurisprudencia OMC impide el empleo de un modo
de interpretacién consonante con el que aqui se defiende: puede existir
diferencia de tratamiento fiscal entre el producto importado y el local simi-
lar que no sea una aplicacion proteccionista. por ejemplo, sobre productos
derivados de procesos de produccién contaminantes.

Esta solucion no impide que sucesivamente la misma jurisprudencia

se vea obligada a la toma de consideracion del propdsito y efecto de la
medida legal o fiscal cuestionada, porque sin su concurso es imposible
mantener el equilibrio entre valores de proteccidén comercial y no comer-
cial que surgen del GATT.
Tercero. El articulo III.2. segunda frase del GATT se beneficia de una
interpretacion extensiva, inclusive, admitiendo que para advertir la tutela
protectiva de la medida se exige la finalidad objetiva que se desprende de
su disefio, arquitectura y estructura reveladora. El rechazo al método aim
and effect se convierte en uso encubierto por la propia jurisprudencia que
lo negara. La disciplina entre los productos importados y los locales direc-
tamente competitivos o substitutivos no puede vulnerar la igualdad com-
petitiva que se afecta siempre que no haya una imposicién semejante.
Conviene, de nuevo, tener en cuenta que nada impide que la igualdad en
las condiciones de competitividad, alterada por la medida fiscal, pueda
justificarse en basa a la proteccion de valores no comerciales, en el bien
entendido, que su aplicacidn no exhiba mala fe o abuso de derecho.
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Cuarto. El encabezamiento del articulo III del GATT se refiere al trata-
miento nacional sobre imposicion interna y regulacion. En su sentido
actual, los impuestos internos son todos aquellos que integran el sistema
tributario del pafs, sean directos sobre personas o indirectos sobre mer-
cancias, que puedan afectar mediante tutela protectoria al comercio
internacional. La jurisprudencia de la OMC hasta fecha reciente encerra-
ba la actuacién del articulo II1.2 en la imposicién indirecta, enfocando
los productos, que no al productor; la tinica clase de imposicién, por otra
parte, susceptible de ajuste fiscal en frontera (AFF). Los impuestos sobre
las ventas, en cualquiera de sus formas, o las accisas se perciben en el
Estado donde los productos se consumen y se reembolsan aquellos satis-
fechos durante el proceso de produccién y comercializacién que se des-
tinan a la exportacion. Es una aplicacién del principio del pais de desti-
no, por el cual se atribuye el poder tributario al pais en que el producto se
consume. Pero, sin reparar que, ademds, dicho principio tambien asigna
el poder tributario al pais donde reside la persona que percibe la renta. El
principio del pais de destino no agota su campo en la imposicion indirec-
ta. En efecto, tambien comprende la proteccion fiscal sobre la renta de
exportacién (exencion, diferimiento, reembolso, deduccién), que permi-
ta la ayuda fiscal al producto en el comercio internacional, a través de la
persona que lo produce. Precisamente por eso es que el acuerdo SCM
califica como ayuda publica prohibida los beneficios fiscales de los
impuestos directos a la exportacién en el Estado de residencia del per-
ceptor. Es cierto que no podria aplicarse el AFF a los impuestos directos
como se hace con los indirectos. Pero, no lo es menos, que en el &mbito
de aplicacién del principio del pais de destino se pretende un fin similar
con los beneficios fiscales a la exportacion de los impuestos directos o es
legitima la lucha contra la elusién o evasion fiscal en el pais importador
si hay incumplimiento de sus leyes por el no residente o el residente a él
vinculado.

Quinto. El articulo I11.4 del GATT se aplica expresamente sobre las perso-
nas, que no solo sobre las mercancias, Por tanto, la consideracién impli-
ca las medidas legales relativas a los impuestos directos que afecten las
relacion competitiva. Atin mds, tambien pareciera deducirse de Argenti-
na-Bovine Hides que los impuestos directos tambien pueden cuestionar-
se de cara al articulo III.2 GATT cuando se formulan en fraude de ley,
para circunvenir la obligacién de igualdad de trato entre productos. Es
que, en suma, una reconstruccién del cuadro de los impuestos directos
en el sistema OMC es posible. Lo que pasa es que, por razones histori-
cas, solo se comienza a apreciar en los dltimos afios. Probablemente,
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porque ahora se sabe que la competencia comercial lesiva va de la mano
de la competencia fiscal lesiva.

Sexto. El examen de los articulos XVI del GATT; articulos 3.3 y 9.1 del
AoAy el articulo 3. a) y el Anexo I e) establecen el cuadro de los efectos
lesivos de las ayudas fiscales a la exportacion, principalmente, derivados de
los impuestos directos. En particular, la nota 59 a pie de pagina advierte
sobre la colaboracién del Estado para propiciar un ahorro significativo de
impuestos directos a la exportaciéon mediante precios de transferencia o
incentivos fiscales que de otra forma supongan una competencia comercial
y fiscal lesiva. El ahorro fiscal significativo de beneficios no gravados es
incompatible con los derechos y obligaciones de otros Estados, en su inte-
rés comercial o fiscal ordinario y, sobre todo, en cuanto a la salvaguardia de
la erosién de su base de imposicién. En igual sentido hay que entender la
referencia a las medidas para evitar la doble imposicién que aparecen ple-
namente justificadas en cuanto se trate de renta obtenida en otro Estado y
susceptible de gravamen por dicho Estado. Valga el Perogrullo: las medidas
para evitar la doble imposicion son legitimas cuando la renta sea probable-
mente gravada en dos jurisdicciones.

Séptimo. El articulo XIV d) del GATS sefiala la excepcion tributaria a la
obligacion del tratamiento nacional siempre que se amenace la imposicion
equitativa o efectiva o la recaudacién de impuestos directos sobre servi-
cios o proveedores de servicios. De su lectura se desprende la justificacion
de la tutela protectora del interés fiscal de cada Estado al pleno ejercicio de
su poder tributario en su territorio en materia de impuestos directos, cuan-
do pueda verse afectado por la competencia fiscal lesiva de otro u otros
Estados o por la realizacién de hechos lesivos de los empresarios no resi-
dentes o residentes vinculados a empresarios foraneos. La nota 6 a pie de
pagina permite ilustrar sobre la preocupacion de la elusioén o evasion fiscal
del no residente asi como de la erosién de la base imponible del Estado
huésped, sea por no residentes o residentes vinculados. El conepto de
impuesto directo del GATS (articulo XVIII o) expresa su adhesion a la
definicién de la renta como ingreso; a diferencia del que se refleja en el
Acuerdo SCM (nota a pie de pagina 58). Otra referencia del GATS es la
que precisa la definicidn de presencia comercial en el Estado huésped,
cuyo continente y contenido es mas amplio que el de establecimiento per-
manente, dado que comprende cualquier tipo de establecimiento secunda-
rio —filial, sucursal, agencia—, con o sin personalidad juridica. Esta por
verse como se compadece el concepto con el que tienen por propio los
CDI respecto al establecimiento permanente. sea en cuanto al acceso al
mercado local o a su tratamiento fiscal diferenciado. Por dltimo, recordar
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que el GATS confiere una excepcion a los CDI para evitar la doble imposi-
cién de la obligacién de la nacién mas favorecida. La excepcion tributaria
del GATS puede considerarse como general en el sistema de la OMC. La
discriminacién mediante impuestos directos no es ilegitima de cara a la
obligacion de tratamiento nacional, siempre que esté en juego la defensa
del interés fiscal del Estado en términos de competencia fiscal lesiva o la
realizacion de hechos lesivos en su territorio por no residentes o residentes
vinculados. Es una disposicién transversal que permea el conjunto de los
acuerdos o tratados de la OMC, una lex specialis que no tiene equivalen-
ciaen el sistema.

Octavo. La constituciéon econdmica, el 6rden piblico econémico, orga-
niza el “6rden del proceso econémico” (Diez-Picazo) de la sociedad en
torno a sus principios, valores o intereses comunes y esenciales en un
momento concreto. El érden piblico econémico incluye el érden publi-
co tributario. Es una nocién que no estd ausente de los principales acuer-
dos del sistema OMC. El articulo XX d) del GATT,; el articulo XIV y la
nota 5 a pie de pagina del GATS vy, basicamente, los articulos 7 y 8 del
TRIPs reflejan una aproximacién diferenciada, pero sustancialmente
igual, al equilibrio entre la tutela proteccionista de los valores comercia-
les y de los valores no comerciales. Gradualmente, tanto la doctrina
como la jurisprudencia reconocen ambitos que, por cuanto de excepcion,
representan valores o intereses comunes necesarios o necesitados para
establecer el equilibrio y serivr de ponderacion a las medidas que siendo
paréntesis del comercio no son, en ningun caso, ajenos al comercio (li-
cito) multilateral. Justamente, es este el momento en que el poder tribu-
tario de cada Estado puede apelar a la excepcion en caso de amenaza a
sus intereses colectivos fundamentales, v.g. 1a elusién y la evasién fiscal
de Estado o la erosién de su base de imposicién por la realizacién de
hechos lesivos por parte de los no residentes o residentes vinculados. La
proteccion prohibida es legitima cuando sirve a la proteccién de la salud,
vida, medio ambiente, derechos humanos o leyes imperativas, de aplica-
cién necesaria para la conservacién de los intereses colectivos (blanqueo
de capitales, fraude fiscal organizado, criminalidad organizada). Esto es
valido, sea para el comercio de mercancias, servicios, derechos de pro-
piedad intelectual. La igualdad competitiva es bdsica siempre que sea
licita y no lesiva. La competencia comercial ilicita puede derivar de la
competencia fiscal lesiva o viceversa. Nada obsta para que la reaccion
juridica del 6rden publico local impida sus efectos; siempre que no sea
arbitraria, injustificada o suponga una restriccién encubierta. Un ejem-
plo a examinar es el precio de transferencia en los intangibles.
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