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1.La obligacion de la nacién mas favorecida
1.Concepto

La obligacion de la nacion mas favorecida prohi-
be la discriminacion mediante la aplicacion de
regulaciones,impuestos o aranceles aduaneros
sobre productos,servicios o personas en situa-
cién o posicion similar,que provienen o estan
destinados a algunos de los Estados miembros de
la OMC(1).

Todas las ventajas,favores,privilegios o inmuni-
dades incluso fiscales, acordadas a un
producto,servicio o persona cuyo pais de origen
es OMC debe extenderse inmediata e incondi-
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cionalmente 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 nacion mas
favorecida que,historicamente,se concebia como
un elemento previo entre Estados vinculados por
algun tipo de relacion especial cualquiera. (2)
El tratamiento acordado por uno de los Estados a
otro o a los productos,servicios o 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 personas que
gozan de una particular relacién con el mismo.El
factor fiscal,en particular,puede deslucir la apli-
cacion de la obligacion de la NMF.En Belgian
Family Allowances se tuvo oportunidad de esta-
blecer que es incompatible la diferencia de trato
fiscal dependiendo si el pais exportador posee o
no un determinado mecanismo de beneficios a la
familia similar al del pais importador.Hay que
decir,no obstante,que la resolucion estrictamente
comercial del momento,seria 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,planteandose el equi-
librio con el trafico de ciertos bienes publicos
globales(derechos humanos,sociales,ambienta-
les).No seria automaticamente incompatible con
el sistema OMC la discriminaciéon basada en
valores no comerciales.(3)

La NMF pretende el respeto estricto a la igual-
dad exterior en los intercambios comerciales en
sentido 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 obligacion de la NMF es consustancial al sis-
tema OMC y asi se refleja en sus acuerdos mas
trascendentes.:GAT T (art.I); GATS(art.IT); TRIPs(
art.4)(4)

2.Principio general de derecho internacional

La obligacion de la NMF,segtin la doctrina domi-
nante,no puede sostenerse sin acuerdo o conve-
nio internacional que la refleje.No parece ser un
supuesto de costumbre o principio general de
derecho.Al contrario,la herencia de la concep-
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cién clasica presupone que cualquier Estado
ostenta la potestad soberana de discriminacion
contra los otros,en la medida y con el alcance
que convenga a sus intereses u orden publico
econdmico.Asi,en ausencia de tratado prevalece-
ria la expansion ilimitada de cada potestad esta-
tal singular.

El argumento principal consiste en que no hay en
la comunidad internacional el reconocimiento
del caracter obligatorio de la obligacion de la
NMF si no es escrita,ni,tampoco su transposi-
cién internacional como principio general acep-
tado.

Por anadidura ,se afirma,la obligacion de la
NMF no exhibe su predicable universalidad e
incondicionalidad en el propio sistema OMC,
que se encarga de configurar excepciones y sal-
vaguardias para su plena aplicacion.Esto suce-
de,por ejemplo,en la habilitacion de aranceles y
preferencias comerciales relativos a las uniones
aduaneras y areas 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 dificulta-
des en la balanza de pagos(GATT,art.XIV) y
clausulas de salvaguardia y seguridad nacio-
nal(GATT,arts XIX y XXI.No sin razon sostiene
Jackson que un 25% del comercio mundial se
mueve bajo alguna forma de régimen diferencia-
do,que es un apartamiento de la obligacion de la
NME.(5)

La obligacion de la NMF,en mi opinién,puede
configurarse aun sin acuerdo o tratado que la res-
palde,concebida como una norma de
direccion,un derecho latente,una costumbre en
via de formacion(Dordi).Y aunque resulte para-
dodjico estariamos ante una regla u obligacion
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 revolucio-
naria o salvaje(R.J.Dupuy).(6)La costumbre
revolucionaria o salvaje aparece frecuentemente
en el orden contemporaneo,caracterizada por
inmediatez y aptitud innovadora respecto a
reglas convencionales,por ejemplo,las preferen-
cias comerciales.No es por su caracter mas o
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menos formal o sancionable que la obligacion
de la NMF adquiere caracter de fuerza dogmati-
ca en el sistema de comercio multilateral;sino
por su informalidad,adaptabilidad,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 dis-
criminatorio respecto de los otros y viceversa.No
puede excluirse,por tanto,que la aparente inexis-
tencia de la opinio iuris sive necessitatis actual
impida considerar la presencia objetiva como
norma de direccion en el entramado del sistema
de comercio multilateral,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 internacional basada en la ruptura de
igualdad de tratamiento respecto a otro u
otros,sin reaccion de la comunidad internacio-
nal,con o sin tratado en juego.Y menos aun en el
marco del sistema OMC.

La globalizacion propone la aparicion de stan-
dards y practicas de Estados y organizaciones
internacionales que,lejos de ser novatorios,des-
velan espacios prejuridicos informales,en los que
actuan criterios cuya aceptacion sin ser unanime
esta compartida por la amplia mayoria de la
comunidad internacional;criterios que preceden
y anticipan sustantivamente a la forma que les
debe encauzar definitivamente,sea en materia de
terrorismo,evasion y elusion fiscal internacio-
nal,blanqueo de dinero o de proteccion del
medio ambiente.

La obligacion de la NMF o,como se vera,la del
tratamiento nacional,sefialan un modo general de
actividad que apoya la libre circulaciéon de mer-
cancias,servicios,personas entre Estados y den-
tro de los Estados cuyo valor actual circunscribe
y limita la potestad absoluta de cada Estado para
entorpecerlas de hecho o de derecho.,so riesgo
de retorsion por parte de los demas.No puede
discutirse,en principio,que la no discriminacion
antes de la linea de frontera y después de atraver-
sarla conforma uno de los valores de cambio
actuales en conexion con el trafico
econdmico,comercial y social de productos,ser-
vicios y personas.La igualdad es el fundamento
de la disciplina hacia fuera y hacia dentro,con

ina 6

todos los matices que se deban 'y
quieran,pero,obediente al criterio impeditivo de
cualquier clase de tratamiento diferenciado que
se base en la inexistencia de hecho o de derecho
de peculiaridades que lo funden o privado de
razonabilidad.

3.El efecto directo del sistema OMC.

El sistema OMC se postula,en si mismo,como
una fuente generadora de principios de actuacion
de la ley internacional,en base a su caracter
representativo de las distintas familias juridicas
que integran la comunidad 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
integracion- 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.IL.]) y a los nacionales
de los paises miembros beneficiarios en el
TRIPs(art.1.3;4).

La innovacioén consiste en que resulta dificil pen-
sar que la referencia a los sujetos no implique
efecto directo en el orden juridico local del
pais;pudiendo,entonces,invocarse las reglas
OMC y ser reconocidas como fuente de derechos
y obligaciones o,en su caso,como medio de inter-
pretacion e integracion juridica en la jurisdic-
cion,con prevalencia sobre las disposiciones
nacionales en contrario.El sistema OMC se con-
figura como un ordenamiento juridico interna-
cional 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
orientaciéon que inspirara tambien al
GATT,cuyos efectos no se agotan en los produc-
tos,comprendiendo tambien a los productores.O
sea, algunos de los acuerdos OMC serviran de
fuente de costumbre para la extension e interpre-
tacion de las normas contenidas en los
otros,combindndose en su alcance como texto
unico.Ya en su momento el Secretariado del




GATT 1947 sostuvo que la discriminacion entre
productos basada en las caracteristicas de las
empresas que los fabrican o venden viola la obli-
gacion de la NMF.(7) .Una lectura comprensiva
del GATS -proveedores de servicios- y las
excepciones tributarias en materia de imposicion
directa(art.XIV) confirma la calificacion 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 Union Europea ni en los
EEUU,que exigen para la eficacia de las obliga-
ciones la previa conversion de los acuerdos cele-
brados 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 ambitos considerados por-
que carecen de efecto directo,no solo en cuanto a
su normativa,sino,tambien,respecto a las resolu-
ciones de conflictos en su seno.

La posicion de la UE y de los EEUU no empece
la calificacion 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 personas fisicas o juridicas.Es
es el caso de los proveedores de los servicios en
el GATS(art.IL.l) y delTRIPs(art.l.3 y nota ).Por
eso,no extraila que haya doctrina que afirma,sin
lugar a dudas,que pueden invocarse por los des-
tinatarios ante sus jueces naturales y estos deben
reconocerlo y darle pleno efecto,en su caso,des-
cartando la ley interna en contrario.(8)

El sistema OMC no es solo un acuerdo general
entre los Estados,sino que tiene y tiende a la cre-
acion de efectos juridicos inmediatos e incondi-
cionales sobre las personas.No es temerario esta-
blecer una estrecha conexion entre el efecto
directo del sistema OMC y su prevalencia sobre
la ley local y la emergencia de la cuestion,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 arguyen-
do que vulnera alguna de las obligaciones del
sistema OMC jerarquicamente superiores?
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Los particulares se dirigen a su juez local para
asegurarse la proteccion de los derechos que
pudieran hallar en el orden internacional,sin que
ello obste a que el Estado prosiga con sus proce-
dimientos de ejecucion y aplicacion de la ley
internacional en cuanto le respecta.

EI TIUE tiene la conviccion que los acuerdos de
la OMC no pueden plantearse directamente ante
los tribunales de los Estados miembros o del pro-
pio TJUE.Este Alto Tribunal solo puede revisar
la legalidad de una medida comunitaria contra
los acuerdos de la OMC en caso que la Union
Europea pretenda implementar una obligacion
OMC en concreto(doctrina Nakajima) o si la
medida comunitaria se refiere a una norma parti-
cular de los acuerdos OMC.(doctrina
Fediol).Tambien se niega efecto directo a los
pronunciamientos adoptados por el panel o los
organos de apelacion del sistema de resolucion
de controversias.

La posicion del TJUE ha sido objeto de
criticas,al limite,inclusive,como una ruptura de
la ley internacional(Petersmann).La sustancia
del debate,como se dijo,es que el sistema OMC
no puede sino calificarse como un ordenamiento
juridico unico y por tanto,cualquiera que sea el
acuerdo,en especial el GATS y el TRIPs,los
derechos y obligaciones de las personas,que no
de los Estados,no pueden ignorarse ni merecer la
omision aplicativa de normas de jerarquia supe-
rior a las legislaciones de los Estados,siempre
que su contenido pueda invocarse judicialmen-
te.en modo directo.El caracter vinculante de los
acuerdos OMC para la UE y los Estados miem-
bros no eximiria el efecto directo,aun sin traspo-
sicion legal al sistema comunitario o de sus par-
tes.En caso contrario,prevaleceria el objeto en
contraposicion al sujeto de derechos y
deberes,sea el titular de los derechos de propie-
dad intelectual e industrial , el proveedor de ser-
vicios o la empresa,y si asi fuera ,es el interro-
gante,cual seria su sentido en el texto del acuer-
do aprobado y suscrito.

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

o




rese45_interior.qgxp 02/03/2006 20:37 P

su jurisdiccion local invocando su aplicacion
o,indirectamente,como medio de integracion o
interpretacion de la propia ley nacional.La justi-
ficacidén de Petersmann es de acentuada actuali-
dad,puesto que recoge el doble valor-comercial y
no comercial-que sugiere la estructura del siste-
ma OMC,en la premisa que es un conjunto antes
que una acumulacion inorganica de acuerdos
parciales,al amparo de los propdsitos vinculantes
que expone el Preambulo,como guia de interpre-
tacion homogénea y congruente. (9)No es
de extrafiar que las criticas formuladas incurran
en el despropdsito de identificar un elemento
central en la defensa de la persona humana con
extrema liberalizacion mercantil. En verdad,si el
sistema OMC jugara el papel determinante en la
globalizacion multilateral,lo sera siempre que
sea apto para la conciliaciéon de los valores
comerciales(productos-servicios-personas) con
los valores no comerciales(bienes publicos glo-
bales).El efecto directo seria un epitome de la
persona,que no de la mercancia. (10)

4.Las medidas.

La obligacion de la NMF establece la igualdad
exterior entre los Estados,el tratamiento par en la
frontera de los productos, servicios, personas,
cuyo origen es alguno de los Estados miembros
o esta destinado a alguno de ellos.La finalidad es
la de impedir la disparidad de tratamiento por
razon de origen o pertenencia,creando diferen-
cias con medidas que no son objetivas e impar-
ciales,de hecho o de derecho.

La obligacion de la NMF se expresa en medidas
que afectan el comercio de productos(art.I.L del
GATT) o de servicios(art.I del GATS)o la protec-
cion de la propiedad industrial e intelectual
(TRIPs art.L.3).

La definicion de medida aparece en el GATS:las
medidas adoptadas por el Estado bajo forma de
ley,reglamento,norma,procedimiento,decision,re
solucion administrativa o cualquier otra
forma.(art. XXVIII a).No parece que este amplio
conjunto de ejemplos no pueda aplicarse con
caracter general.La medida es una disposicion
legal, administrativa de contenido imperativo y
en ejercicio de potestad publica,que se traduce
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en sanciones positivas o en prohibiciones para
sus destinatarios.Justamente,las barreras repre-
sentan el reverso de los beneficios o sanciones
negativas, predicables de las medidas,en cuanto
persiguen el estimulo o premio o de los produc-
tos,servicios,personas del pais o del mercado
local respecto al extranjero.o,la sancion 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 discreciona-
les o juicios cognitivos.Los primeros son la con-
secuencia del ejercicio de la potestad administra-
tiva discrecional y unilateral en la calificacion de
las circunstancias de hecho en base a convenien-
cia u oportunidad.Los segundos,enuncian la
reconstruccion juridica probable de los supues-
tos legales definiendo una interpretacion que es
siempre la unica y correcta.Los juicios discrecio-
nales tienen fundamento economicista;mientras
que los juicios cognitivos exponen al interpreta-
cion(juridica) de la ley.

La ratio de la medida es la que permite descubrir
su fundamento y,en consecuencia,la adecuacion
al sistema OMC en términos muy claros:aquello
que afecta el comercio es la proteccién de la
frontera,mas alla de lo razonable,discriminando
por origen o la proteccion del mercado local,dis-
criminando a favor de la produccion domestica
en relacion de semejanza entre los productos,ser-
vicios,personas relativos..

A su vez,no afecta al comercio,aquel tratamiento
diferenciado que busca su justificacion en las
razones no comerciales,de excepcion,en el bien
entendido que no sean arbitrarias o maneras dis-
criminatorias disimuladas ni tampoco las disci-
plinas que traducen diferencias que no son,en si
misma,persecutorias del favor iuris local o
domestico. .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 ambien-
tal puede servir a su finalidad,sin que ello impli-
que su caracter o naturaleza proteccionista,y,lo
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mismo vale,en cuanto a salud o vida u orden
publico econémico.El disefo,la estructura o la
arquitectura desvelada de la medida debe con-
sentir calificar su alcance sobre el comercio,el no
comercio;la eficacia-positiva o negativa- sobre
los objetos o sujetos en relacion de semejanza.
La medidas que afectan el comercio(o el inter-
cambio 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 altera-
cién de la igualdad competitiva a traves de la
creacion de ventajas para otro u otros.

La obligacion de la NMF impone que las venta-
jas 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 beneficia-
rio o el cumplimiento de condiciones para su
obtencion.

En Indonesia-Automoviles se establece que la
obligacion de la NMF ex.GATT Art.11, obliga a
acordar a otros paises las ventajas otorgadas a un
pais respecto a los productos similares de impor-
tacion.(11)

En Canada-Automoviles se verifica una ratifica-
cion de la obligacion de la NMF,pero,con un
matiz relevante,puesto que el Estado importador
puede imponer condiciones a la importacion de
productos similares,siempre que no se traduzcan
en un trato menos favorable de ciertos productos
por razon de su origen.Las medidas pueden con-
dicionar la importacion de productos similares a
los locales,si es que no incurren en discrimina-
cion desfavorable por su nacionalidad. (12)

Una lectura atenta advierte,lo que ya se dijo,que
la condena al proteccionismo en cualquiera de
sus formas y medios,no implica que puedan
adoptarse medidas que produzcan efectos en el
comercio que no siendo ni poseyendo proposito
proteccionista,aplican algunas de las salvaguar-
dias en el sistema OMC,representativas de otras
esferas merecedoras de tutela(valores no comer-
ciales)o,simplemente,que el tratamiento menos
favorable del producto o servicio importado no
evidencia la modificacion de las condiciones de
competencia entre productos semejantes.

La vulneracion de la clausula de la NMF ocu-

rre,en otros términos,cuando la medida crea una
interdiccion basada en la nacionalidad u origen
del producto o servicio,cuyo efecto es contrario
a la igualdad competitiva;sin que existan validos
argumentos de discriminacion fundados en valo-
res no comerciales,que soporten el tratamiento
diferenciado,convivenciales en el sistema OMC.

5.La no discriminacién.La igualdad competi-
tiva.

Cualquiera que sea el modo que adopten,las
medidas que afectan el comercio de
productos,servicios o personas,por su origen son
discriminatorias de cara a la obligacion de la
NMF cuando provocan un tratamiento menos
favorable que el que se dispensa a los produc-
tos,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 legitima,compatible con las condi-
ciones iguales de competitividad fuerzan a la
definicion entre la discriminacion prohibida y
admitida,a efectos de impedir la circunvencion 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 discriminacion.

La no discriminacion y la preferencia por nacio-
nalidad es una aplicacion organica del principio
de igualdad.Por tanto,es de la esencia del sistema
OMC la interdiccion de medidas de los Estados
que disponen tratamientos diferenciados para
situaciones de derecho o de hecho que carecen
de peculiaridad,siendo similares o semejantes o
cuando la peculiaridad no responde a justifica-
cion razonable.La medida no puede distribuir
preferencias o discriminar legalizando o sopor-
tando una diferencia que tenga un propdsito y
efecto claramente proteccionista,prescindiendo
de cualquier otra consideracion;proteccion de
relaciones peculiares entre algunos Estados sin
que se extienda a todos los demas o,en
general,con referencia a la produccion local en
su competencia con la extranjera

El principio de igualdad es violado cuando,sin
justificacion razonable,situaciones o relaciones
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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 refle-
jada en la medida,un claro disefio,estructura o
arquitectura desvelada de privilegio o ventaja de
productos,servicios o personas de algun Y pais
en detrimento de sus similares extranjeros,.

La discriminacion de facto resulta de una dispo-
sicidbn que se convierte en prohibitiva en su
actuacion en la practica.

"La discriminaciéon de jure existe cuando las
medidas nacionales trazan una distincién expre-
sa sobre la base del origen que mengua los servi-
cios o productos extranjeros.La discriminacion
de hecho surge de las medidas nacionales que no
distinguen explicitamente sobre la base del ori-
gen,pero que,cuando se aplican,discriminant
efectivamente sobre tal fundamento. "(13)

En Canada-Automoviles se cuestiona la compa-
tibilidad de la exencion de derechos de importa-
cidn respecto a motores originados en algunos
paises y que no se extiende a todos los Estados
miembros.

En UE-Bananas se resuelve que es de la esencia
de la no discriminacion que todos los productos
similares deben recibir un tratamiento igual,cual-
quiera que sea su origen nacional;interdiccion
que no puede eludirse mediante categorias admi-
nistrativas o aplicacion de aranceles diferen-
tes.(14)Uno de los puntos que emergen es el del
alcance de la obligacion de la NMF.,sobre todo
en la interpretacion combinada del GATS.

El alcance de la igualdad competitiva tiene una
expresion en el GATS(art.XVII,2,3) que aclara el
significado del tratamiento no menos favorable
de la obligacion de la NMF con respecto a los
servicios y proveedores de servicios de otros
Estados(art.IL.1).

El tratamiento no menos favorable en las condi-
ciones de competicion no se agota en la discrimi-
nacion de jure,sino que incluye la discriminacion
de hecho.(15).Y esto significa que la obligacion
de la NMF atafie tanto a la diferencia o preferen-
cia formal cuanto practica en perjuicio de las
condiciones de competicion entre el servicio o
proveedor de servicios extranjero y sus similares
de otros Estados.
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La especificidad del acuerdo GATS consiste en
que un Estado puede mantener una medida
incompatible con la obligacién de la NMF si asi
lo ha manifestado en su adhesion en el Anexo de
Exenciones al articulo II.Pero,si no la
hecho,debe ofrecer un tratamiento no menos
favorable en las condiciones de competicion 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
vera,para la comprension de la obligacion de la
NMEF y los CDI al amparo del MCEEUU.

La igualdad en las condiciones de competicion
no supone,en mi opinion,la toma en considera-
cion excluyente de los valores
comerciales,sino,ademas de los valores no
comerciales-salud,vida,ambiente-,por lo que no
siempre la medida reguladora local puede
impugnarse en términos de proteccion domesti-
ca,si su proposito y efecto es la tutela de otros
valores tan validos como los comerciales en el
sistema OMC.Y,aun mas,la excepcion a formular
tambien comprende el orden publico econémico
del Estado,en cuanto a su defensa de la correcta
aplicacion de los principios tributarios,en evita-
cion de la elusion o evasion fiscal del no residen-
te u otros Estados.

6.El alcance de la obligacién 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,0,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 propie-
dad intelectual.En su Preambulo 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 GATTEst4 prohibida la exencion tribu-
taria en beneficio de algunos importadores,mien-
tras se grava a los demas?.

Una respuesta es que la obligacion de 1a NMF no
aventaja al productor,a menos que la medida
afecte el producto.Otra,no obstante,defiende el
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ambito amplio sobre la empresa,toda vez que se
puede verificar una discriminacion de facto en
contra de un Estado miembro..."si esto sucede la
regla de la NMF seria violada". (16)

La discusion es importante,puesto que no solo
entronca con el efecto directo del sistema
OMC,sino,que,ademas,reactualiza el marco de
referencia de los impuestos directos en el comer-
cio de productos,cuya exclusion se defiende
desde la perspectiva del GATT 1947,cuya confi-
guracion se dirigia a la liberalizacion de los
intercambios comerciales mediante la reduccion
arancelaria,eliminacion de cuotas a la importa-
cion yen general,restriccion a la intervencion
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 pro-
ductor;la mercancia,que no la persona,puesto
que podia alterar inmediatamente la competencia
en los mercados a traves de los precios.

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

La obligacion 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 importa-
cion o exportacion(aduanas,impuestos o dere-
chos,leyes o reglamentos,practicas o usos).Por
otro,las medidas que pueden limitar la puesta en
circulacion de los productos o servicios o la
libertad de circulacion de las personas dentro del
territorio del pais importador.(impuestos inter-
nos,regulacion de la venta,puesta en venta,la
compra,el transporte,la distribucion y la utiliza-
cién de bienes o derechos en el Estado de impor-
tacion).

No resulta,por tanto,tan evidente,como se sostie-
ne,que la diferencia mas importante en la aplica-
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cion de la obligacion de la NMF entre el GATT
y el GATS es que en el segundo,el GATS, la refe-
rencia comprende los servicios y los proveedores
de servicios como beneficiarios de la obligacion
de la NMF.En definitiva,la tutela del productor
en el GATT solo seria indirecta,siempre que
afectara el producto que comercializa o fabri-
ca.(17)

La obligacion de la NMF,mas alla de la evolu-
cioén interpretativa,no puede circunscribirse o
focalizarse solo en el producto,inclusive en el
propio GATT.Un requerimiento de liquidacion a
un empresario no residente 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 aplicacion de medidas cau-
telares o recaudatorias por razoén de origen,son
elementos que establecen una conexion que no
puede calificarse como indirecta entre el produc-
tor y lo que hace en el territorio del pais impor-
tador,asi como no puede ignorarse que el impac-
to adverso que se le causa condiciona en forma
efectiva el producto que comercializa o manu-
factura.

Un ejemplo adecuado es el que se refleja en el
plazo distinto establecido para la devolucion de
las cantidades retenidas en exceso a no residen-
tes,con relacion al que se fija para los residen-
tes,en un caso mas breve y,en el otro,mas dilata-
do,cuando personas de otros Estados quedan
sometidos a peor condicion,por ejemplo,a conse-
cuencia de la existencia de un CDIL.Ese tiempo
diferente para solicitar el reembolso o la devolu-
cion de ingresos indebidos es discriminatorio por
razon 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 analogas
y,en segundo lugar,porque no hay razon para un
tratamiento diferenciado especifico que tiene por
fuente un CDI,que agrave la situacion para los
no residentes de otros Estados,a paridad de cir-
cunstancias(18).Este importante fallo aplicando
el CDI Hispano-EEUU,art.25.1,puede,perfecta-
mente vincularse con la mas genérica obligacion
de la NMF,aun cuando no exista el particular tra-
tado fiscal que lo refleje.El argumento juridico

11
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es el mismo,aunque no haya CDI,siempre que el
Estado sea miembro de la OMC.Parafraseando la
sentencia puede repetirse que la pretension que
no hay discriminacion por el hecho que el resi-
dente nunca pedira la devolucion en las condi-
ciones que lo hace el no residente,es "sencilla-
mente desactivar la fuerza del principio de igual-
dad,pues nunca las condiciones del ciudadano
A,que invoca el principio de igualdad frente a
B,seran las de este." )

La discriminacién,de hecho o de derecho,crean-
do la disparidad de trato,por razén de origen,con-
culca la obligacion de la NMF y de TN,salvo que
quepa el recurso a la excepcion justificada y no
oculta,sea por razon de CDI,en cuanto no distri-
buya ventajas que las vulneren;para evitar la elu-
sion y la evasion fiscal o en actuacion de princi-
pios tributarios de orden publico econdémico
constitucional(legalidad,capacidad
econdmica,correccion en la aplicacion del siste-
ma tributario)(19)

No es solo la barrera directa a la importacion del
bien o servicio y la persona;sino,la que puede
resultar de medidas fiscales y de cualquier otra
naturaleza,del pais importador para obstaculizar
el trafico juridico en su territorio,que no ofrece
un tratamiento igual entre los Estados.(20) La
obligacion de la NMF en el sistema multilateral
de comercio mundial no puede ser sino incondi-
cional.En otro caso,condicional,subordina su
aplicacion a la reciprocidad.Se acepte o no el cri-
terio,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 conclusion 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
nucleos dogmaticos de la multilateralidad en las
relaciones internacionales basada, precisamen-
te,en la no discriminacion.La incondicionalidad
destaca que la extension de la obligacion de la
NMF no requiere compensacion equivalente
para su realizacion.(21)

El alcance de la obligacion de la NMF,en cual-
quiera de los acuerdos y en todos los aspectos
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relevantes del sistema de comercio mundial,sin
perjuicio de las expresas exclusiones supone que
cualquier Estado es legitimo acreedor del otro u
otros de las ventajas suplementarias que pueden
concederse ulteriormente a terceros paises,sean
de raiz legal o de facto,atinentes a cualquiera de
las medidas,sean o no fiscales,en que se concre-
te.

El limite implicito comun es el valor no comer-
cial de las medidas cuyo contenido puede afectar
el alcance de la obligacion de la NMF si coloca
en riesgo alguno de los bienes publicos globales
o el orden publico economico del Estado impor-
tador.(22) La obligacion de la NMF predica la
relacion de semejanza en el tratamiento 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 rela-
cion 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 unico de semejanza o similitud,apto
para la interpretacion de los acuerdos
cubiertos;por otro,si hay que renunciar a la pre-
tension unitaria y conformarse con la pluralidad
del concepto seglin el acuerdo que se trate,del
articulo o de paragrafos del mismo articulo.

I1.La relacion de semejanza.

La reconstruccion unitaria de la relacion de
semejanza es compleja y no cuenta,en princi-
pio,con el soporte de la propia doctrina(de la
jurisprudencia)de la OMC.En efecto,la semejan-
za no se presenta como un concepto
genérico,apto para la definicion en todo el ambi-
to de los acuerdos cubiertos;sino,como un juicio
discrecional,susceptible de resolucién caso por
caso y cuya extension o restriccion,su amplitud o
estrechez,cambia segiin el acuerdo o inclusive
las disposiciones relativas,el contexto y las cir-
cunstancias de la situacion.

La semejanza aparece como una nocion relati-
va,una opinion discrecional o un concepto juridi-
co indeterminado,que se consigue caso por caso
y "evoca la imagen de un acordeén".El acordedn
de la similitud se ensancha o acorta segln las
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normas de los acuerdos aplicables a la circuns-
tancia concreta.(Japon-Alcohol Taxes).La venta-
ja que se concede a un producto,servicio o perso-
na debe otorgarse a otro,en la hipdtesis que sea
semejante,con independencia de donde venga o
hacia donde vaya.

No obstante,el empirismo del "like product"
debe encontrar un trazo de unidad que permita
definir con claridad la semejanza entre objetos y
sujetos en distintas posiciones o situaciones,sin
perjuicio de reconocer las peculiaridades intrin-
secas de cada acuerdo,permitiendo enunciar un
principio comprensivo,que ya existe,pero,que no
resulta suficientemente desarrollado.Por mas que
se trate de un concepto relativo y ambiguo,el
resultado siempre debe conducir a una solucion
juridica  correcta por medio de la
interpretacion,el nucleo cierto que ofrece cober-
tura a un complejo de situaciones sustantivas de
cariz plural o,en su caso,rectificar el juicio dis-
crecional infundado.

El principio comun o nucleo cierto,al que me
refiero,es el de igualdad competitiva,para cuya
eficacia la relacion de semejanza se hace impres-
cindible.En consecuencia,la reconstruccion uni-
taria de la nocién de semejanza no es sino el
medio para lograr el mejor conocimiento y com-
prension del principio de igualdad competitiva
en el comercio mundial,que no es solo meramen-
te politico o econdmico,sino juridico.El escena-
rio es la igualdad entre los Estados,las personas
y  bienes vinculados,en la  relacion
econdmica,comercial,financiera;y la semejanza
es la estructura que facilita la interdiccion de la
disparidad de tratamiento a paridad de circuns-
tancias,por razon de origen o pertenencia nacio-
nal.

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 tratamiento ante relaciones de
similitud o semejanza entre productos,servi-
cios,personas.El punto es altamente problemati-
co en la medida que debe ser idoneo para apre-
hender los valores comerciales y no comerciales
del sistema multilateral.Por un lado,las condicio-
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nes competitivas en cada mercado y,por otra,las
condiciones de respeto a los bienes publicos glo-
bales en cada mercado, de vida,salud,ambien-
te.O,en otros términos,no puede plantearse una
igualdad mercantil en detrimento de otros valo-
res;ni subordinar el comercio a valores no mer-
cantiles.El equilibrio de la igualdad competitiva
convoca al pais exportador e importador en la
resolucion de las diferencias,atendiendo los
"intereses o valores comunes" (23) El control del
principio de igualdad competitiva no es diverso
del que se conoce con caracter general en la
mayor parte de los ordenamientos juridicos,al
apreciar la igualdad ante la ley en cualquiera de
los aspectos con que se confronte.

La medida en cuestion esta sometida a la opinién
de su objetividad,los propositos y efectos que
aspira producir y la proporcionalidad.

El "like product” puede sujetarse a una plurali-
dad de aproximaciones 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 competiti-
va.La semejanza puede advertirse desde las pro-
piedades fisicas,el uso final,las preferencias de
los consumidores,o,al contrario,descartarse por-
que conlleva riesgos incomparables que no la
asemejan a otra.Pero,siempre es la pretension de
buscar la objetividad como criterio de distincion
del principio de igualdad.

Los propésitos y efectos de la medida connotan
la idea de congruencia entre el medio y la finali-
dad buscada.No es otro el sentido de la decisién
OMC al afirmar que:"La aplicacién proteccio-
nista de una medida puede discernirse a menudo
del disefio,la arquitectura y la estructura revela-
dora de la medida."(24) .Esa aplicacion revelada
del fin proteccionista,no es sino el criterio de
contraste entre el proposito y los medios emple-
ados para su eficacia.La diferencia o paridad de
tratamiento a la que se someten los
productos,servicios,personas,debe tener la natu-
raleza de atender al proposito perseguido,ele-
mento evaluable a priori de su texto y contexto.
La proporcionalidad es el ultimo de los criterios
usuales en la actuacion de la igualdad y cuya
referencia es que la medida no puede sino ser un
balance ponderado de las ventajas y desventajas
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que dispone respecto al propdsito 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 conteni-
do de discriminacion o si los medios utilizados
hubieran podido cambiarse por otros menos des-
proporcionados con relacion a las ventajas que se
pretenden.

El juicio de igualdad,basado en la relacion de
semejanza,prohibe la la discriminacion por ori-
gen o pertenencia nacional.La medida no
encuentra cobijo ante el sistema OMC desde el
momento en que,en presencia de similitud,hay
razén para impugnarla por razon de discrimina-
cién nacional,salvo que se funde en reservas
razonables y no arbitrarias que la justifiquen.

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 disposi-
ciones o el contexto.Pero,aunque esto multipli-
que la compleja raiz interpretativa,no puede,sino
afrontarse su encaje,caso por caso, en el princi-
pio comun o nucleo cierto que le inspira.No es
nada casual que en el Preambulo del acuerdo de
institucion de la OMC,cuyo caracter vinculante
sirve para aclarar,ordenar,matizar la interpreta-
cién de todos los acuerdos cubiertos(25) se diga
que uno de los medios para la realizacion de los
objetivos es la eliminacion del tratamiento dis-
criminatorio en las relaciones comerciales inter-
nacionales.En otras palabras,la introduccion de
la igualdad competitiva en el sistema de comer-
cio multilateral.

a)La Identidadad

La identidad en el sistema OMC es la expresion
maxima de la semejanza.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 interpre-
tacion,puesto que se trata de elementos en los
que no se ofrece diferencia alguna en la compa-
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racion.

La igualdad por parecido proximo es mas dificil
de entender,porque los confines entre semejanza
e identidad se confunden y se convierten en con-
ceptos fungibles.Llamo idéntico a lo similar y
similar a lo idéntico.De forma que descubrir la
equivalencia entre objetos comparables conduce
a un resultado Unico e indiscutible,que ambos
son idénticos o,lo que es lo mismo,que son muy
parecidos,muy semejantes,muy similares,muy
afines entre si o,simplemente,que son pareci-
dos,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 interpretar-
se 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) define como producto idénti-
co a los que son iguales en todos los
aspectos,incluyendo caracteristicas fisicas,cali-
dad y reputacion.Las minimas diferencias en las
apariencias entre los productos no implica que
no se consideren idénticos.

La primera de las definiciones parece recluir la
identidad en la comparacion fisica o material
entre los productos;mientras que en la
segunda,se apuntan valores intangibles que
amplian la identidad mas alla,comprensiva de
factores de calidad o reputacion o prestigio
comercial.

Hay una identidad automatica,objetiva y otra que
esta sometida a calificacion previa,a una valora-
cion discrecional de la autoridad del Estado y
que se inclina hacia la relacion 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 fisicos
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 comparacion.entre los
productos,para incurrir, en principio,en logica de
funcién,de finalidad, de proposito.
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No es solo ni tanto el parecido,sino,que en su
comercio o trafico juridico puedan cumplir con
resultados de afinidad.

La identidad es estatica,mientras que la semejan-
za es dinamica.La primera recibe su calificacion
a partir de su realidad y la segunda del servicio
que aspira a cumplir.

Esto no supone que puedan combinarse la estruc-
tura y la funcién en un unico ejercicio de defini-
cion;pero,parece evidente que la identidad no
puede ser semejanza y viceversa,desde una pers-
pectiva dogmatica de interpretacion.

Los signos de identidad estan insitos en los obje-
tos comparados y los de semejanza se aprecian
por sus propositos o efectos,por su finalidad o
funcion.Por esa razon,excluir del analisis com-
parativo de la semejanza el propdsito del produc-
to,servicio,persona,es una mision de imposible
cumplimiento,puesto que si asi no se afronta
resulta inviable establecerla.

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,sefiala un
conjunto de indicios aptos para determinar la
similitud,que son interdependientes y que no
pueden omitirse en el resultado final.La seme-
janza sera o no el resultado de apreciar cada uno
de los criterios y después sopesarlos en su con-
junto.

Primero,las propiedades fisicas del producto.
Segundo,la utilizacion final de los productos.
Tercero,los gustos y habitos de los consumido-
res.

Cuarto,la clasificacion arancelaria proxima de
los productos.

Conviene afadir que la similitud tambien puede
establecerse a partir del factor riesgo o peligro
para la salud,vida o ambiente,como se deduce en
EC-Asbestos.El valor no comercial sirve,tam-
bien,para descartar la relacion de semejanza
toda vez que se acredite la ruptura del valor de
proteccion a la vida,salud o medio ambiente.
Finalmente,la funcion productiva y comercial
que promueven la sustitucion o competencia
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entre productos viene al servicio de la definicién
si ello es acreditado.

El problema es que la relacion de
semejanza,siendo un concepto determinante para
fijar la presencia o no de igualdad de tratamien-
to entre lo que viene de afuera y otros paises o lo
propio carece en el sistema de una version uni-
voca.Asi el" like product" aparece en 17 ocasio-
nes en el GATT y en otras diversas disposiciones
de los otros acuerdos.No es 1til ni necesario bus-
car el concepto comun de semejanza,sino el con-
tenido especifico del nucleo cierto de igualdad
competitiva,que sera variable conforme a su
aplicacion en cada acuerdo,Aquello que es unico
es el principio comun de igualdad
competitiva,que admite multiples definiciones
de similitud,en razon de los supuestos de hecho
que regula y que no son homogéneas ante las dis-
posiciones relativas:mercancias,servicios,perso-
nas.

La similitud predica la inexistencia de causas de
restriccion comercial toda vez que no pueda esta-
blecerse objetivamente una diferencia sustancial
entre productos,servicios,personas.En caso con-
trario,seria relativamente facil para el Estado
eludir la prohibicién en este caso de la obliga-
cion de la NMF si pudiera fijar a su albedrio la
apertura o cierre de frontera en base a sus crite-
rios oportunistas o subjetivos.Por eso,la teoria
unitaria de la semejanza tiene la premisa de la
igualdad en la circulacién de mercancias,servi-
cios,personas entre los Estados cuando absuel-
ven necesidades de consumo analogas,aun cuan-
do 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 proteccion de lo propio,entre
Estados,ni lesionar los bienes publicos globales.
La unidad de la relacién de semejanza gira en
torno a la tutela del valor comercial y el desam-
paro del valor de proteccion de cada Estado y a
igual tutela del valor no comercial y el desampa-
ro del valor de proteccion de cada Estado.

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

El valor no comercial significa la primacia de las
excepciones a todo aquello que puede afectar
bienes publicos globales,salud,ambiente,u orden
publico econdémico.

La prevalencia otorgada al valor comercial,libre
circulacion,oscurece el valor par no
comercial,restriccion justificada,cuando,en teo-
ria,ambos conceptos revelan una finalidad
comun en el reconocimiento compartido que la
proteccion,en términos del sistema multilateral
de comercio mundial,conspira contra la igualdad
competitiva,sea en las trabas estrictamente eco-
némicas o financieras,cuanto en las que no tie-
nen ese caracter.

Es del mismo tenor facilitar la circulacion de
productos nocivos o cuyo proceso de produccion
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 eliminacion de todos los obs-
taculos creados para entorpecer la igualdad de
competencia y la creacion de los obstaculos
necesarios para impedir la competencia nociva o
lesiva entre los Estados.

Por eso,la relacion de semejanza,aunque variada
en su representacion,debe obedecer a un con-
cepto unitario que responda a la estructura de los
valores comerciales y no comerciales que inspi-
ran el sistema OMC:una funcion que es util 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 comer-
ciales, sino, ademas, los valores no comercia-
les;pero,en su extension cabe sefialar las aplica-
ciones que le son propias,conforme a la perspec-
tiva desde la que se observe.

7.Las distintas relaciones de semejanza.

La relacion de semejanza es clave para estable-
cer el respeto al principio de igualdad competiti-
va,pero su versatilidad en las areas aplicables
propone respuestas diferentes.Esto no invalida la
presencia del nucleo cierto de igualdad;sino,la
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compleja interpretacion que requiere la identifi-
cacion de la relacion de semejanza de las medi-
das que regulan mercancias,servicios y perso-
nas,asi como sus propdsito y efectos
comprendido el trato no menos favorable,de jure
o de facto,contra el origen,la nacionalidad,la per-
tenencia del objeto o sujeto de la relacion.

La relacion de semejanza puede afrontarse como
juicio de discrecionalidad o como concepto juri-
dico indeterminado.Por el primero, la decision
libre de la Administracion conforme a su oportu-
nidad o conveniencia aparece trastocada en tér-
minos de igualdad competitiva y se refleja en
aquellos juicios de raiz economicista basados en
las propiedades fisicas,el uso final,la clasifica-
cion arancelaria,la competencia directa o substi-
tutiva, donde el sistema de la OMC permite
cuestionar el caso concreto como indicador de
quiebra  economica de la  igualdad
competitiva.Por el segundo,la especial dificultad
se trasunta en la interpretacion 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 propdsitos y los efectos o
consecuencias juridicas de la medida.Los juicios
discrecionales son volitivos y los conceptos juri-
dicos indeterminados son cognitivos.Unos dejan
libre la actividad administrativa y los otros obli-
gan a definiri juridicamente un concreto supues-
to legal.(26)

¢)Los juicios discrecionales.
cl)La relacion de semejanza clasificatoria.

La clasificacion uniforme de las mercancias,el
sistema de armonizacion y codificacion,de
nomenclatura combinada,es una guia para la
aproximacion o trazo comun entre mercancias
ex. Art.I.1 GATT.Pero,no implica la semejanza
automatica u obligatoria entre productos,con
base a la dicha clasificacion.Las concesiones
comerciales negociadas por los Estados no dan
fiabilidad absoluta a su descripcion arancelaria
que puede estar influida por los intereses comer-
ciales,sus necesidades de proteccion y las exi-
gencias para los fines de los aranceles y negocia-




rese45_interior.qgxp 02/03/2006 20:37

ciones comerciales(Canada-Japon Lumber),lo
cual no ofrece un criterio fiable para determinar
o confirmar la semejanza(Japon-Alcohol).

En principio, la diferenciacion arancelaria es un
medio de legitima proteccion comercial y los
paises pueden adoptar formas clasificatorias
amplias que no por tales suponen discrimina-
cion.(27)

Hay diferencia entre la nomenclatura de clasifi-
cacion arancelaria y las obligaciones o concesio-
nes arancelarias en el sistema OMC.(28)

Existe una abundante opinién y jurisprudencia
OMC sobre el alcance de la semejanza clasifica-
toria.

El principio de protecciéon aduanera exclusiva
significa que una vez acordadas las concesiones
arancelarias pasan a integrar el Acuerdo General
del GATT y los productos indicados estan suje-
tos obligatoriamente a su consolidacion,en cuya
virtud no pueden ser objeto de aumento o nuevos
aranceles.El arancel es,en la practica,el instru-
mento determinante de la proteccion del merca-
do local respecto a la competencia
extranjera,mientras que se observan y controlan
cualquier otra medida legal o fiscal que pueda
crear discriminacion no consentida.

El arancel aduanero contiene la lista de todos los
productos susceptibles de intercambio comercial
y los tipos impositivos aplicables.La vicisitud
historica del GATT 1947 tuvo que ver,principal-
mente,con la reduccion o eliminacion de los
aranceles aduaneros y,aun hoy,en ambitos espe-
cificos,el problema del sistema OMC aparece
ligado al aumento o dismimucion arancelaria,a la
barrera a la importacion,expresa o tacita,en el
trafico comercial.

Por otra parte,la clasificacion y la nomenclatura
arancelaria proponen efectos no queridos cuan-
do no hay coincidencia en la descripcion entre
productos semejantes o si aun descriptos en tér-
minos parecidos,no resultan similares.(29)

La nomenclatura puede dar lugar a constraste
discriminatorio por origen siempre que suponga
una restriccion de la obligacion de la NMF,bus-
cando diferencias accesorias entre productos
sustantivamente semejantes o valorizando algu-
nos de sus aspectos en perjuicio de sus caracte-
risticas comunes o destino final.
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No obstante,la potestad de cada Estado es amplia
a la hora de clasificar 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 mas conve-
niente.Seguramente,por esto,la clasificacion
arancelaria no es concluyente para determinar la
semejanza o no entre productos,que,requiere de
otros elementos para su comparacion.

La distincion discrecional de clasificacion aran-
celaria 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 demas
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 discriminacion de jure y de facto
por el origen del producto.Pero,teniendo en
cuenta que no es un dato definitivo para estable-
cer la relacion de semejanza,porque la inclusion
o no del producto en la lista arancelaria es una
orientacion que no precluye resultados distintos
a los que se enuncian.La afinidad,en suma,exige
mas elementos que los meramente clasificato-
rios.

El art.I.] cubre la obligacion de la NMF no solo
respecto a los aranceles

aduaneros,sino sobre cualquier otra clase de
impuestos o tasas que graven los productos en
ocasién de su importacion o exportacion.El
GATT(I.2VIIL.La) exige el limite de las tasas
aduaneras al coste aproximado de los servicios
prestados,incluidas las tasas consulares,prohi-
biendo su empleo como medio de proteccion
indirecta de los productos locales o gravamen a
la importacion.(30).Esto incluye recargos a la
importacion,impuestos especiales a la importa-
cion,impuestos de desarrollo econdmico,tasas
estadisticas,etc...

c.2)La relacion de semejanza por las propie-
dades fisicas o materiales.

La comparacion de las propiedades fisicas o
materiales,la utilizacion final del producto en un
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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 informe del Working Party de 1970 sobre
los Ajustes Fiscales en Frontera.(31) En EC-
Asbestos se formula un juicio metodologico
importante. El intérprete debe examinar,prime-
ro,la prueba relativa a cada uno de los criterios
sefialados,segundo,sopesar toda la prueba sobre
estos,y cualquier otra relevante,para,finalmen-
te,hacer una determinacion de conjunto sobre la
relacion de semejanza entre los productos.Y,con-
cretamente,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 pro-
piedades fisicas de los productos.Si las propieda-
des fisicas son distintas corresponde probar
que,con los otros criterios,pese a la diferencia de
propiedades materiales,o sea,uso final o gustos y
habitos de los consumidores,puede superarse la
limitacion,hasta el punto de establecer que exis-
te una perturbacion de las condiciones de compe-
titividad.

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

Un producto toxico no puede con respecto a otro
que no lo es cumplir las mismas funciones y ser
comercialmente intercambiables. (32) Es cierto
que el control de la relacion de semejanza a tra-
ves de la percepcion del riesgo por los consumi-
dores puede ser un atajo para la proteccion indi-
recta,bastando la orientacion sobre la opinion
publica para conseguirlo. (33) .Lo mismo cabe
para el riesgo ambiental o de la vida;pero,no es
menos cierto que la precaucion no elimina que
esto se sostenga frivolamente,sin respaldo cienti-
fico bastante.De modo que la calificacion del
riesgo no comercial tambien participa de la
igualdad competitiva,sin vulnerar ni la obliga-
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cion de la NMF o del TN, en su caso,

c.3)La relacién de semejanza en la competen-
cia directa o substitutiva

La relacion de semejanza no se agota en los cri-
terios expuestos,porque el Estado puede afectar
con propdsito proteccionista las condiciones de
competitividad entre productos de fuera y loca-
les que no son estrictamente similares,sino que
se hallan en competencia directa o son substitu-
tivos de los que se importan.La disciplina dispar
entre productos que no siendo semejantes,tie-
nen,en su respectivo mercado,un fin de compe-
tencia directa o substitutiva de otros.(Notas y
disposiciones adicionales en relacion al articulo
Iy 111.2 del GATT)

Asi como la comparacion entre productos direc-
tamente competitivos parece dar razén a los que
sostienen que se trata de productos semejantes a
priori,de diferente procedencia u origen;resulta
menos claro confrontar productos
substitutivos,porque algo que reemplaza a otro
no aparenta,en principio,afinidad o similitud
juridica,aunque puede servir a funciones comer-
ciales fungibles via los precios y el comporta-
miento de la demanda.
Podria,entonces,interpretarse que la competencia
directa es susceptible de relacion de semejan-
za;mientras que la substitucion solo podra deter-
minarse por la intercambiabilidad econdémica
(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 moti-
vos que podrian entrar en el aspecto del credito o
reputacion del producto,su marca o brand,es
decir,seleccionan entre productos por su valor
intangible en el mercado.El valor intangible con-
vierte en semejantes, por sus Uusos O
funciones,productos o servicios que pueden ser
objetivamente diversos.

En la competencia substitutiva resulta menos
claro apreciar la relacion 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 caracter previo.Pero,si lo
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fueran,hablariamos de competencia directa,que
no substitutiva.

Se dice que existe substitucion cuando la altera-
cion en el precio de un bien provoca que suban o
bajen las ventas de otro.Pero,ello no significa
que pueda establecerse una relacion de semejan-
za entre ambos,ni siquiera de forma indirecta.La
sustitucion no tiene nada que ver con la relacion
de semejanza,0 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 con-
trario.

Las condiciones de competencia son las que
absorben la definicion de productos directamen-
te competitivos o substitutivos.No es de la com-
paracion entre los productos,sino de las condi-
ciones del mercado que puede extraerse la con-
clusion.La presencia de competencia entre pro-
ductos compartan o no propiedades fisicas o
materiales afines.La preferencia de los consumi-
dores determina la relacion competitiva y condu-
cen a considerar si dos productos o grupos de
productos son vias alternativas para la satisfac-
cién de una necesidad o gusto particular. (34) Si
ello se confirma,la medida del Estado que discri-
mine,sobre todo fiscalmente, podria ser vehiculo
de proteccion prohibida o discriminacion por
origen incompatible con el sistema OMC.Las
medidas pueden modificar en peor la posicién de
los productos directamente competitivos o subs-
titutivos respecto a los de otros paises o los loca-
les y en esa hipétesis ocurriria una quicbra de la
obligacion de la NMF o del TN en términos de
"like products". Las correcciones en las condi-
ciones de competitividad del producto por su ori-
gen,a causa de la medida fiscal o de cualquier
otra naturaleza,encauza la competencia comer-
cial lesiva,que no legitima.

No obstante,las condiciones de competitividad
no solo excluyen la discriminacion injustificada
entre los productos directamente competitivos o
substitutivos de otros paises o los locales;
sino,tambien,respecto a aquellos que resultan
irrespetuosos con valores no comerciales acepta-
dos,sea en relacion a la vida, salud, ambiente,
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orden publico econdmico.Las condiciones de
competitividad van mas alla del analisis compa-
rativo entre productos o servicios,para incorpo-
rar elementos no comerciales pertinentes.

La regulacion del mercado es irrenunciable
potestad del Estado y el mercado debe ser obje-
to de disciplina,siempre que ello no comporte a
su traves, permitir la proteccion de la produccion
local por el mero hecho de serlo u obstaculizar el
trafico desde o hacia otros paises .

"Si hay" un tratamiento menos favorable" de un
grupo de productos importados "semejantes",
hay,al contrario,"proteccion del grupo de los pro-
ductos domésticos "semejantes".sin embargo,un
Miembro puede trazar diferencias entre produc-
tos que encuentra que son "semejantes",sin que
por esta unica razon,acuerde al grupo de los pro-
ductos importados "semejantes" un "tratamiento
menos favorable" que el concedido a los produc-
tos domésticos similares."(EC-Asbestos).No
siempre la medida quiebra el principio de igual-
dad competitiva,aun cuando pueda reflejar la
nacionalidad u origen del producto o servicio,en
tanto no menoscabe las condiciones de (igualdad
de oportunidades) en la competicion.El factor
substitutivo no es en si mismo un factor de simi-
laridad entre productos y,menos,de servi-
cios.(35)

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

El comercio del Estado con los otros no puede
dispensar un tratamiento no menos favorable
que el que enlaza sus obligaciones contraidas
conforme a la naturaleza del acuerdo. Pero,en si
mismo, de cara a la obligacion de la NMF el tra-
tamiento no menos favorable supone la interdic-
cion de la discriminacion de jure o de facto res-
pecto a la pertenencia nacional del producto o
servicio,se halle o no conectada a la lista de con-
cesiones 0 compromisos asumidos por cada
Estado.

El tratamiento no menos favorable en materia de
ley o tributos en la frontera ilustra la prohibicién
formal y sustantiva de impedir el acceso o cons-
truir barreras artificiosas en la frontera,obstaculi-
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zando el ingreso de productos,servicios o perso-
nas en el territorio.

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

El tratamiento no menos favorable en el GATT
se conecta en forma inmediata a la prohibicion
de discriminar,en medida superior, en relacion a
las listas de concesion arancelaria.(art.IL.1.a),uti-
lizando derechos aduaneros o impuestos para
ello.

En el GATS el concepto tiene un caracter
amplio,porque subsume en un unico concepto la
obligacion activa de extension de las ventajas a
todos los Estados y la pasiva de no aplicar un
trato no menos favorable en el comercio de ser-
vicios y a sus proveedores.De este modo,el trata-
miento no menos favorable y su extensién a
todos los Estados automatica e incondicional-
mente resumen el alcance de la obligacion 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 determinados
servicios de su lista de compromiso(art.I1.2) y no
hay,como en el GATT,la sumision genérica a la
lista de concesiones arancelarias pactada.Pero,el
contenido no es distinto,tanto en uno como en ¢l
otro acuerdo,el tratamiento no menos favorable
de la obligacién de la NMF se conforma a la pro-
hibicién de obstaculos a la entrada de mercanci-
as,servicios o personas,en base a disposiciones
aduaneras o fiscales que la establezcan por su
origen,que son semejantes a los de otros Estados
o los locales en lisa.

La lectura combinada en el GATT y en el GATS
de la obligacion de la NMF indica la utilidad de
la interconexion entre ambos acuerdos cuando se
trata de reflejar o precisar criterios comunes.El
contenido de la obligacion de la NMF en uno y
otro,pese a la diferencia textual,expresan un cri-
terio unico aplicable.El tratamiento no menos
favorable entre productos semejantes,deducido
de la clasificacion arancelaria o ajeno a ello,se
coloca como el paradigma de la igualdad compe-
titiva transfronteriza.La iguadad efectiva de
oportunidades abarca la interdiccion de la discri-
minacion formal y sustantiva,en particular, que
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no es bastante la paridad formal cuando pueda
advertirse en la practica un tratamiento menos
favorable a los productos extranjeros.

Pero,no es solo esto.El GATS conjunta el comer-
cio de servicios y de sus proveedores,ampliando
ostensiblemente el ambito de la obligacion 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 favoable debe
comprender,entonces,tanto a los servicios como
a las personas.

Si esto pudiera tomarse como un criterio gene-
ral,su resultado lleva a que la obligacién en el
GATT de la NMF podria no agotarse en términos
del producto,sino incorporando,tambien,a los
productores. Asi deviene reprochable la discri-
minacion de jure o de facto a las personas en la
frontera,por razén de origen,causada por medi-
das aduaneras o fiscales.Por lo tanto,no es la
logica de los productos como tales la que debe
gozar de consideracion exclusiva en el
GATT;puesto que,en la horma del GATS, los pro-
ductores sometidos a un trato no menos favora-
ble que los locales,tambien accederian a la tutela
de la obligacion de la NMFEY esto es tambien
extensible a los titulares de los derechos de pro-
piedad intelectual al amparo del TRIPs.

El tratamiento menos favorable es un concepto
adecuado,en el supuesto,para introducir el prin-
cipio de igualdad competitiva,igualdad de opor-
tunidades en las condiciones de competitividad
establecidas en los CDI entre dos Estados,con
prescindencia de los demas.

Simplemente,con la conviccion que algunas
clausulas que inspiran los convenios para evitar
la doble imposicion crean una disparidad de trato
entre residentes de los Estados Contratantes con
respecto a los de los otros Estados;podria pene-
trar en el marco de la

obligacion de la NMF la cobertura a las perso-
nas,que no solo a los productos o los servi-
cios..(v.g.los beneficios fiscales a los residentes
de los Estados signatarios.).Aun mas,mereceria
consideracion apropiada la influencia de los
impuestos personales sobre la renta en el sistema
OMC,que no solo el de los indirectos sobre el
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consumo.

d.2)La relacion 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 proveedores se
establece partiendo de la afinidad del servicio
que prestan:en la medida en que las entidades
proveen los servicios semejantes,son proveedo-
res de servicios semejantes.En Canada-
Automotive Industry se sefiala que los servicios
pueden ser "semejantes" aun si se proveen a tra-
ves de distintos modos de suministro.(36)La
obligacion de la NMF se aplica a todos los servi-
cios y proveedores,sin tomar en consideracion
los compromisos especificos adoptados.(GATS
art. IT),por afiadidura,esta obligacion no esta vin-
culada 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 demas Estados de la
OMC(Canada-Automotive Industry)

La aproximacion al GATT no es totalmente per-
suasiva,excepto si se asume que por descarte es
dificil recurrir a las propiedades fisicas o mate-
riales de las mercancias , que no parecen adecua-
das,para la comparacion entre servicios simila-
res,de ordinario inmateriales.En cambio,la pers-
pectiva abierta por las condiciones de competen-
cia entre los mismos podria ser util a la hora de
fijar la relacion de semejanza,el vinculo entre los
servicios exteriores por origen o con los locales
en términos de competencia,directa o
indirecta,potencial o efectiva.La diferencia entre
ambos no puede reflejar un trato discriminatorio
tendente a la proteccion o a la concesion de ven-
tajas que no se extienden a los demas paises.
Por otra parte, no hay en el GATS una definicién
de servicios,si acaso una aproximacion clasifica-
toria basada en el CPC(United Nations Central
Product Classification) que pueda orientar en la
materia,ni siquiera con la misma prudencia que
rodea la clasificacion arancelaria en el GATT.
Hasta ahora,el punto de partida consiste en que
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los servicios semejantes implican la semejanza
entre las personas que los suministran,y esto,en
cualquiera de los modos especificamente identi-
ficados en el GATS(art.]).La relacion de seme-
janza puede apreciarse,aunque el servicio se
preste a través de modos de sumininistro distin-
tos.

Cabe recordar que hay cuatro modalidades:el
suministro transfronterizo;el consumo en el exte-
rior;la presencia de personas fisicas en el territo-
rio y la presencia comercial.

La posicion 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.

Esto no esta exento de criticas.Asi,por
ejemplo,que la semejanza entre proveedores apa-
rezca dependiente de la semejanza entre los ser-
vicios condena a la desregulacion del sector,por-
que 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 simi-
lares si uno de ellos adolece de las cualidades de
competencia minimas requeridas con respecto al
de otros paises o al domestico.

Cabria considerar la separacion entre el servicio
y la entidad al momento de valorar una medida
que establece una disciplina simil o diferencia-
da,pudiendo serlo en cuanto al servicio o al pro-
veedor segun las circunstancias.La relacion de
semejanza entre servicios no precluye igual
resultado respecto a la persona del suministra-
dor,cuya actividad,por tanto,podria restringirse o
limitarse ,sin mengua de las obligaciones de la
NMF o del TN.

Hay una propuesta de Nicolaides y Trachtman,
que se funda en la distincion entre producto y
método y proceso de produccion,discutida a pro-
posito de las mercancias en el GATT,con referen-
cia a la diferencia de calificacion entre el servi-
cioy el que lo presta.(37).Lo sugestivo de la idea
es que escinden la evaluacion del servicio de la
evaluacion del proveedor del servicio.No se con-
culca la obligacion de la NMF o del TN si los
servicios semejantes reciben una disciplina dife-
rente,si el motivo es la regulacion del proveedor
como tal.
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Conviene recordar que la debatida cuestion de
los métodos o procesos de produccion(MPP)
tiene una de sus bases en la ponderacion del prin-
cipio 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 validamente comparado con otro
que es resultado de un MPP inocuo.

El Estado puede disciplinar un tratamiento dis-
par entre servicios semejantes y proveedores,en
razon 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 descali-
ficacion auténoma,evita la comparacion entre
servicios semejantes

Un banco local serio ofrece créditos que nunca
podran sometidos a la prueba de semejanza con
otro banco extranjero que ofreciendo igual servi-
cio esta 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 discriminacion del sistema
OMC.La tentacion es la contraria de la que se
ofrece:la semejanza entre los servicios es total-
mente dependiente de la semejanza entre los pro-
veedores.Del foco en el servicio,al proveedor del
servicio.

El nucleo del problema parece 16gico centrarlo
en el 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 trata-
miento del proveedor local u otros proveedores
extranjeros.

Cualquier medida que pueda aplicar un trata-
miento diferenciado que no se justifique en razo-
nes o circunstancias de orden publico econdémico
o,en base a motivos de excepcion contemplados
en el propio GATS(art.XIV) podria incurrir en
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discriminacion injustificada,siempre que menos-
cabe o limite las condiciones de competencia
entre el servicio o el proveedor exterior y el equi-
valente doméstico.

El GATS,a diferencia del GATT,adopta princi-
pios fiscales explicitos(arts. XVII d.,e;XXVIII)
en cuanto a los impuestos directos,comenzando
por su definicion;la excepcion a la obligacion de
la NMF en el tratamiento diferenciado que se
deriva de los Convenios para evitar la doble
imposicion y, ademas,la relativa a la obligacion
del tratamiento nacional en la garantia de impo-
sicion y de recaudacion eficaz y equitativa de los
impuestos directos.

La fiscalidad del comercio de servicios,enton-
ces,incorpora las excepciones de la potestad de
los Estados para preservar su interés fiscal fren-
te a la elusion y evasion fiscal de no residentes o
residentes vinculados y la legitimidad de los
acuerdos para evitar la doble
imposicion,que,indicaria la idoneidad genérica
de estos para incurrir en vulneracion de la obli-
gacion de la NMFsi no fuera por la exclusion
que se ofrece o,tambien,si el Estado se hubiera
acogido a la exencion de la obligacion de la
NMF en el momento de su adhesion.

d.3)La relaciéon de semejanza por el proposito
y efectos.

Las medidas del Estado,sean o no fiscales,prove-
en diferencias de tratamiento que solo pueden
consentirse,a la luz del sistema OMC,siempre
que carezcan,de jure o de facto,de propodsito
(aim) o efecto (effect) proteccionista.Es un
modo directo de afirmar que no puede alterarse
la igualdad de oportunidades en la competicion 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 tratamiento dispar a los
afectados,pero,sin que ni explicita ni implicita-
mente sea advertible una inclinacion restrictiva a
favor de la industria o servicios domésticos o de
algun Estado entre otros.Y esto puede manifes-
tarse en el ambito de las mercancias,de los servi-
cios,de las personas.Que el Estado no deba,no
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significa que no pueda discriminar,en el bien
entendido que la racionalidad de la medida no
sea tachada"so as to afford protection to domes-
tic production”(art.II.LI GATT) o mediante la
creacion de  ventajas que no  son
generalizables,inmediatas e incondicionales a
todos los Estados.

La semejanza o similitud es una relacién rele-
vante en tanto y en cuanto sirve para impedir que
la disciplina legal o fiscal se aplique para favore-
cer(arbitrariamente) a la empresa,mercancia,ser-
vicio 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 revela-
da,un intento de proteccion,un objetivo de dife-
rencia por razoén de origen o nacionalidad.
Asi,hubo dos casos en los que se aprobo el
método del proposito 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 pro-
duccion extranjera,protegiendo a la local.(38).En
particular,la solucion del caso U.S.-Automobiles
propiciaba la aceptacion de la disciplina legal y
fiscal ambiental como elemento de discrimina-
cion no  prohibida respecto a la
importacion,puesto que carecia de finalidad pro-
teccionista para la produccion local.Se pedia la
extension del trato analogo para la produccion
extranjera.

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

La doctrina mas autorizada critica el exceso for-
malista de la interpretacion,"una extension del
vacio formalismo del andlisis tradicional del
"like product"(R.Hudec),que parece descartar la
idea que discriminacion no es sinonimo fatal de
desigualdad de trato entre productos semejantes
o una manera oculta de cierre del mercado al
exterior.

El contenido del método supone que una medida
tiene el proposito de proteger si las circunstan-
cias de su adopcién demuestran que hay un cam-
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bio en las condiciones competitivas a favor de la
produccion domestica,un proposito claro,princi-
pal y no accidental o subsidiario.El efecto pro-
teccionista significa conceder mas oportunidad
competitiva al género nacional que al importado.
No es cierto que asegurar el equilibrio entre las
condiciones competitivas entre el local y el
extranjero,aunque le sea costosa la
adecuacion,componga un cuadro de discrimina-
cion prohibido.Por ejemplo,la extension a los
extranjeros del cumplimiento de la legislacion
ambiental,de seguridad laboral,reglamentos
sanitarios,aplicables en el ambito nacional,tam-
bien,no convierte la regulacién en discrimina-
cion prohibida.La ventaja comparativa siempre
tiene que someterse a la igualdad en las condi-
ciones competitivas,aun cuando se adhiera a que
sean las minimas,proporcionales y razonables.
La elevacion del grado de competitividad,prime-
ro obligando a las empresas locales,no puede
reprocharse como proteccionista
ni,tampoco,como una ventaja competitiva de los
nacionales,sometidos mayores costes ,como lo
seran sus competidores foraneos.La validez de la
conservacion de las condiciones competitivas,en
buena fe,no pueden utilizarse ni contra los pro-
ductores foraneos ni a favor de los domeésticos.
No obstante,el esfuerzo de expulsion del fin y los
efectos de la medida para convalidar o no su
caracter proteccionista no puede entenderse
como enteramente resuelto.Al contrario,amena-
za con aparecer en medio de contradicciones evi-
dentes.Asi,el Organo de Apelacion acufa la
determinacion de la aplicacion proteccionista de
la medida a través de 1 andlisis de su
disefio,arquitectura y,lo que es relevante,"la
estructura desvelada" de la misma.La desvelada
o revelada estructura,como se ha hecho notar,no
es sino el uso encubierto del propdsito y efecto
bajo la denominacién de la aplicacion proteccio-
nista.

Lo que se expulsa por un lado,se vuelve a emple-
ar,por otro;si bien en forma disimulada.

(39) La pretendida aplicacion proteccionista es
un ersatz del propésito y efectos de la medida,en
cuya virtud la estructura desvelada o revelada
pretende,como en lo que excluye con argumen-
tos literales,establecer la relacion objetiva entre
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el propodsito y la medida.(40) La revelacion o
desvelacion de la medida adoptada no es sino el
proposito declarado que guia al Estado como
medio para verificar su compatibilidad o no con
los efectos proteccionistas que puede provocar.

d.4)La relacién de semejanza por las condicio-
nes competitivas del mercado

La similitud entre productos puede interpretarse
en su ligamen 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 similares en el
competencia directa o sustitutivos.Los riesgos
para la salud derivados del consumo de un pro-
ducto no pueden exceptuarse de las caracteristi-
cas fisicas o materiales del producto.La diferen-
cia,en todo caso,es que uno,desde la perspectiva
del consumidor,implica un dafo y el otro,no.Los
habitos del consumidor son resultado,a la pos-
tre,de los riesgos a su salud asociados con pro-
ductos que,como las fibras de amianto,son reco-
nocidos como cancerigenos.El riesgo a la salud
aparece estrechamente conectado a las propieda-
des fisicas del producto y,por tanto,no puede ser
similar a otro que no lo esta.Y esto determina
que las condiciones y relaciones de competitivi-
dad entre ellos no sea asimilable.No es una
medida de excepcion 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 diferen-
cial en el mercado.

La adquisicion de similitud es una calificacion
juridica de la medida reguladora entre productos
en relacion  competitiva  tendente a
determinar,intrinsecamente,su compatibilidad o
incompatibilidad no solo con los intereses
comerciales,sino,asimismo,con los valores no
comerciales que representa el sistema OMC.
Podria afirmarse que las discriminaciones
incompatibles son las que recogen,en su integri-
dad,los elementos o criterios historicos de la
relacién de semejanza y,ademas,las inferencias
de las medidas reguladoras en términos de cohe-
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rencia,congruencia,proporcionalidad respecto a
los valores comerciales y no comerciales.

No cualquier medida,aunque discriminatoria es
pasible de reproche,salvo que proponga una dis-
tincion reguladora basada exclusivamente en la
nacionalidad u origen del producto,servicio,per-
sona,modificando las condiciones de competiti-
vidad en el mercado relevante en desmedro de
los importados o extranjeros.

Por eso,la no discriminacion es ajena a la apre-
ciacion de la incompatibilidad 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 implementacion.Y esto atiende a las medidas
nacionales de cualquier alcance o naturaleza.
Las relaciones de competencia pueden compor-
tar restricciones justificables al acceso al merca-
do local si encuentran apoyo confirmado en fac-
tores no comerciales relacionados que no supon-
gan ventajas competitivas para la produccion
local.

Al fin y al cabo,en esto se sustancia en el cum-
plimiento vinculante de los compromisos asumi-
dos en el Preambulo de la OMC,en
particular,compatibilizando crecimiento y soste-
nibilidad 'y expansion econdmica y
equidad,mediante la reduccion sustantiva de las
barreras comerciales y la eliminacion de la dis-
criminacion en las relaciones comerciales inter-
nacionales.La discriminacion legitima procede,si
ocurre,de la aplicada conjuncion de los intereses
comerciales y los valores no comerciales de los
que se hace eco el sistema OMC.Este es el signi-
ficado correcto que supone no discriminacion en
el seno del sistema de comercio multilateral;que
no la eliminacion de la regulacion y disciplina de
los mercados por cada Estado en la realizacion
de su politica nacional.

I11.La obligacién de la nacién mas favorecida
y los convenios para evitar la doble imposi-
cién.

8.El Convenio para evitar la doble imposicion
en el sistema OMC.
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El sistema OMC, en su consideracion
unitaria,nutre un cierto recelo ante el CDI o,al
menos,manifiesta una extrema prudencia en su
calificacion.No es arriesgado afirmar que el
reparo tiene que ver con el principio de igualdad
competitiva,tanto en la obligacion de la NMF
cuanto en la de TN.

Buhler niega que en el derecho internacional tri-
butario haya sitio para la clausula de la nacién
mas favorecida,en sentido general,relativa a las
relaciones entre Estados yen sentido
particular,respecto a que la extension de las ven-
tajas fiscales concedidas de cualquier modo a un
Estado se apliquen a otro. (41) Esta posicion de
la doctrina tributaria no parece compadecerse
con el contenido y alcance contemporaneo del
sistema OMC,su jerarquia juridica internacional
y la primacia de su eficacia multilateral sobre
pactos  entre  Estados  reciprocos y
bilaterales,como es el CDI,que pueden alentar
conflictos de discriminacioén en el comercio de
bienes,servicios,personas.

El doble interrogante que se plantea gira en
torno,primero,a la consideracion 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 ampliacion de las ventajas fis-
cales acordadas,si en el futuro,mejoran las bases
respecto a CDI con terceros Estados.

a)El SCM.La nota 59 de pie de pagina.

El art.3.I.a del acuerdo SCM(Subvenciones y
Medidas Compensatorias) prohibe las subven-
ciones fiscales,en cuya virtud el Estado renuncia
o no procede a la recaudacion de ingresos,de otro
modo exigibles, vinculados a las exportacio-
nes.El subsidio punible es el que proporciona un
ahorro fiscal significativo de impuestos directos
sobre la exportacion.

El Anexo I e) del SCM califica de subvencion
prohibida a la exportacion la exencion total o
parcial,reembolso o diferimiento de impuestos
directos o de cotizaciones previsionales pagadas
o debidas por empresas,industriales o comercia-
les,especificamente en relacion a las exportacio-

nes.
En la nota 59 de pie de pagina se sientan dos pre-
misas.Por un lado,los Estados deben intentar
resolver sus diferencias usando los instrumentos
de los tratados fiscales u otros mecanismos inter-
nacionales,sin perjuicio de los derechos y obliga-
ciones asumidos en el GATT 1994.Por otro,que el
paragrafo e) no puede interpretarse como un
limite al Estado para adoptar medidas que eviten
la doble imposicion de la renta de fuente extran-
jera obtenida por sus empresas o las del otro
Estado.

De lo anterior parece desprenderse que el
CDI,como es obvio,pertenece al ambito de la
potestad de cada Estado,su derecho a celebrar y
concluir tratados internacionales;pero,con la
matizacion que en ningun caso puede alterar,en
mas los derechos y en menos las obligaciones
asumidas en el sistema OMC.Este es el sentido
que expresa un criterio consolidado:el Estado no
puede sino extender los beneficios a los otros
Estados miembros ,pero,sin que pueda restringir
el marco de sus obligaciones asumidas.(42)

La ultima frase de la nota 59 afirma la potestad
de cada Estado para adoptar medidas tendentes a
evitar la doble imposicion de renta de origen
extranjero obtenida por sus empresas o las del
otro Estado contratante.No obstante,a fin de
impedir la utilizacioén abusiva o en fraude de ley
de la potestad publica,afiade que esto supone el
cumplimiento de varios requisitos.La finalidad
principal y no accidental debe ser la de evitar la
doble imposicion;los beneficios deben ser efecti-
vamente de fuente extranjera y susceptibles de
ser gravados en el Estado de origen y,por ultimo
que dichos beneficios exhiban un nexo con el
otro Estado,que los haga idoneos para ser some-
tidos a impuesto conforme a los principios tribu-
tarios 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,tambien,con los CDI.(43) .Esta
excepcion al articulo 3.1.a) del SCM opera,ade-
mas,siempre que la medida,unilateral o bilate-
ral,no persiga incidental,sino principalmente el
proposito de evitar la doble imposicion. (44)

El CDI no puede significar entre los Estados sig-
natarios modificacion alguna de los derechos y
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obligaciones establecidos en el sistema OMC,en
especial,la obligacion de la NMF y la del TN
y,asimismo,so pretexto de CDI no puede darse
cobertura a subsidios fiscales a la exportacion
ni,tampoco,afiado,crear beneficios fiscales
exclusivos o excluyentes para terceros Estados o
hacer reserva para los Estados firmantes de bene-
ficios fiscales derivados de los CDI que firmen
con otros en el futuro,en el cuadro de una reci-
procidad y bilateralidad cerrada que, se antoja,
claramente discriminatoria. (45)

b)El GATS. El articulo XIV e). El Anexo.
Articulo II. Exenciones. El articulo XXII

Nada impide que el Estado adopte medidas que
sean incompatibles con la obligacion de la
NMFsiempre que el tratamiento diferenciado
resulte de un acuerdo contra la doble imposicion
o de disposiciones contra la doble
imposicion,contenidas en otros acuerdos o trata-
dos internacionales a los que esta
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 excepcion del tratamiento diferenciado del
CDI a la obligacion de la NMF procede en tér-
minos condicionados:no puede ser fuente de dis-
criminacién o restriccion injustificada o arbitra-
ria.No es dificil entender que esto supone exac-
tamente 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 diferenciado es una
vulneracion de la obligacién de la NMF admisi-
ble solamente en términos de no discrimina-
cion,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 diferenciado,en su
caso,no podria ser menos favorable a otros
Estados en situacion analoga.

No parece que la disposicion carezca de utili-
dad.Se dice que los CDI son instrumentos obso-
letos puesto que la globalizacion impone a los
agentes econdmicos que actuan en diversas juris-
dicciones simultaneamente un interés mayor por

la disciplina internacional de cooperacion fiscal
que la aproximacion bilateral.(46)

El1 CDIno puede examinarse a la luz del interés
exclusivo de las empresas;sino,sobre todo,de los
Estados.Y es un instrumento de atraccion,tutela
de ahorro,capital,inversion(,centrado en el bene-
ficio o ventaja fiscal para los que sean sus bene-
ficiarios y de lucha contra la evasion y el fraude
.La doble imposicion,frecuentemente, queda
como encabezamiento 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 desviacion del flujo internacional de
capitales que busca su cobertura para el ahorro
significativo de impuestos directos. (47)

El GATS establece exenciones de la obligacion
de la NMF en uno de los Anexos que lo inte-
gran.En este caso,el Estado puede mantener una
medida incompatible si la misma aparece enun-
ciada y reune las condiciones del Anexo Articulo
II Exenciones.

EEUU,en especial,desarrolla una amplia defini-
cion fiscal de su lista de exenciones,que com-
prende,la facultad de establecer medidas,en con-
tra de un tratamiento tributario menos favorable
sobre sus ciudadanos,empresas o productos de
un pais extranjero basado en impuestos discrimi-
natorios o extraterritoriales,una imposicion mas
gravosa u otra conducta discriminatoria.(Foreign
policy considerations.USA Final List of Article
II(MFN) GATS exemptions,15-4-1994).

EEUU puede,desde su adhesion al GATS,permi-
tir excepciones a la obligacion de la NMF res-
pecto a otros Estados,puesto que se acoge al
Anexo que lo autoriza.

La reserva 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 discrimina-
torios en términos de igualdad de trato.Pero,no
solo.Ademas pone en discusion cualquier otro
medio que pueda producir efectos discriminato-
rios a su respecto o el de sus ciudadanos prove-
nientes de otro Estado.Cabria entender,entonces,
que,conserva intacta su facultad de adoptar
medidas defensivas,aun incompatibles, que le
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perjudiquen,adoptando la excepcion, que hagan
vanos sus efectos,sin vulnerar la obligacion de la
NMF.A la inversa,otro Estado,en la misma situa-
cion,que se hubiera acogido en términos andlo-
gos a los EEUU,esta en condiciones,aunque no
lo quiera EEUU,de protegerse de sus
medidas,inclusive de sus tratados fiscales,some-
tiéndolo a consideracion del Consejo de
Comercio de Servicios del GATS.(48)

La excepcion fiscal en el GATS,en la linea de
EEUU sirve para confirmar que la obligacion de
la NMF tambien incorpora cualquier ventaja
indebida de ese origen en su contenido,por si no
fuera claro.Pero,ademas,ilustra la reaccion
nacional contra las desventajas,que la hace legi-
tima:impuestos discriminatorios o extraterrito-
riales,impuestos mas gravosos u otra conducta
discriminatoria que se base en el origen nacional
de la persona o de los servicios.Es un buen ejem-
plo de la extension del principio en la materia tri-
butaria.Pero,al mismo tiempo,es contradictoria
con la propia posicion de EEUU al reducir la efi-
cacia de la NMF al acuerdo GATT,en su MC,
para evitar la doble imposicion,como se
vera,puesto que nada impide que en un CDI
entre terceros Estados pueda existir una disposi-
cion que afecte,en términos de NMF,el propio
ordenamiento tributario de EEUU.

La obligacion de la NMF acompasa la obligacion
de tratamiento nacional.Una vez que el produc-
to,servicio,persona atraviesa la linea aduanera no
puede recibir un trato legal o fiscal menos favo-
rable que el que se aplica a la produccion local.El
articulo XXII.3 del GATS establece que un
Estado no puede invocar la obligacion de trata-
miento nacional con respecto a una medida de
otro Estado que entra en el ambito de aplicacion
de un convenio internacional entre ambos relati-
vo a evitar la doble imposicion.Los términos del
articulo son contundentes:la obligacion no invo-
cable es la de tratamiento nacional,que no de la
obligacion de la nacion mas favorecida.Por lo
tanto,si no hay una clausula de Exencion,como la
suscrita por los EEUU al momento de su adhe-
sioén al GATS,siempre podra invocarse su cum-
plimiento con referencia a si una medida legal o
fiscal determinada entra en el ambito de actua-
cién del CDLlo cual se combina y encaja con la

excepcion contenida en el articulo XIV del
GATS sobre la diferencia de tratamiento legitima
descrita en el CDI que no conculque la igualdad
competitiva mediante la discriminacion arbitra-
ria 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 fis-
cal puede estar fuera del ambito de aplicacion del
CDL.EI Consejo la sometera a arbitraje.La deci-
sion del arbitro sera definitiva y obligatoria para
los Estados.

¢)La dudosa legtimidad 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 aplicacion
del principio de igualdad competitiva,aunque
con mas intensidad en la obligacion de la NMF
que en el de TN.El CDI puede comportar una
discriminacién abierta o encubierta entre los
Estados signatarios en relacion a los terceros
Estados 'y sus bienes o0 personas.
Pero,ademas,podria objetar la discriminacion
inversa que se verifica en ocasion de la extension
de los beneficios fiscales en el futuro por parte
de uno o ambos Estados derivado de CDI cele-
brados con terceros Estados. Paraddjicamente,no
se discute la vis atractiva de la obligacion 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 reci-
proca y bilateral.

No es menos cierto,en esta linea de reflexion,que
aun para los que son beneficiarios efectivos del
CDLlos residentes de ambos Estados,la obliga-
cion de la NMF implicaria que si alguno de los
Estados contratantes extendiera las ventajas en
futuros CDI a los nacionales de otros
Estados,estarian en condiciones de demandar la
aplicacion de las mismas en su favor.La prohibi-
cion de la discriminacion abierta o encubierta
debe tutelar tanto a los residentes del tercer
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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 mas lejos que los que
resultan de determinado CDI al cual se acogen.
El CDI,en sentido estricto,tiene una dudosa legi-
timidad en el sistema OMC.Primero,porque
puede crear un tratamiento diferenciado menos
favorable respecto a terceros Estados y sus resi-
dentes,apto para incurrir en criterios de discrimi-
nacion lesiva.Segundo,porque clausura -la dis-
criminacién inversa-la ampliacion de la obliga-
cién de la NMF a favor de ambos o alguno de los
Estados firmantes,en el supuesto de nuevos CDI
que incorporen mejoras o ventajas a los ya pree-
xistentes.

No sirve el argumento nominal al que se acude
como justificacion,basado en que el tra-tado for-
maliza el reparto de potestad tributaria entre los
Estados,con el proposito unico de evitar la doble
imposicion y la evasion y el fraude fiscal.No hay
una mera asignacion 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 aplica-
ble sobre los beneficiarios efectivos.Bastaria
considerar la diferencia de tipos de gravamen
aplicables para establecer la existencia de un
régimen fiscal mas favorable al que se podria
producir en ausencia de CDI:"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 pais por un resi-
dente en otro escapa a cualquier
imposicion...No es desconocido para los CDI la
creacion de avenidas de exencion completa para
ciertos rendimientos" (48) No es en ningun caso
reprochable,en el sistema OMC,la presencia del
CDI que cumple sustantivamente su finalidad
declarada de evitar la doble imposicion;pero,si
esto no resulta comprobado y confirmado,el
resultado final es la concesion de beneficios fis-
cales entre Estados,con exclusion de todos los
demas.El tratamiento diferenciado que genera
suspicacia es,precisamente,el que apartandose de
la finalidad declarada,reparte ventajas fiscales
que estan vedadas,a paridad de circunstancias,a
otros Estados y sus residentes.De esto a la vulne-

racion de la obligacion de la NMF no hay sino un
paso.

No hay otro modo de calificacion que el de bene-
ficios fiscales los que se desprenden de la fija-
cion de tipos de gravamen reducidos o nulos
sobre retenciones a dividendos,intereses,cano-
nes,o cualquier otra deduccion,exencion,minora-
cion fiscal,que no prolonguen su eficacia mas
alla del acuerdo sobre terceros Estados,en situa-
cion semejante.

Otro punto que se sefiala para abonar la ajenidad
de las obligaciones de la NMF y,probablemen-
te,de la del TN del ambito del CDI consiste en
que la naturaleza de los acuerdos fiscales respon-
de a la relacion especial 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 cualquier limitacion de las obliga-
ciones multilaterales asumidas en el sistema
OMC.La obligacion de la NMF no consiente
sino la extension de cualquier ventaja concedida
a todos los demas,en modo incondicional y auto-
matico,salvo las excepciones que el propio siste-
ma multilateral autoriza.Por lo tanto,no parece
que la relacion bilateral especial y reciproca
pueda fundar una quiebra del sistema OMC,faci-
litando la circunvencion de sus principios basi-
cos de funcionamiento.

Los terceros Estados,a paridad de circunstan-
cias,podrian aspirar a las ventajas fiscales conte-
nidas en el CDI,simplemente,por la actuacion
del principio de igualdad competitiva.Y ello con
referencia a cualquiera de los acuerdos cubier-
tos.No parece razonable excluir del GATT la
obligacion de la NMF en su conexion con los
acuerdos fiscales por razones de practica histori-
ca.El articulo I del GATT,se afirma,no deberia
aplicarse a los CDI,porque no estan vinculados
al comercio mundial de mercancias y seria difi-
cil identificar situaciones en las que las exporta-
ciones o importaciones de productos provocan
reglas fiscales discriminatorias.(49) El argumen-
to no es convincente por dos motivos.Por un
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lado,el propio articulo I GATT alienta su proyec-
cion sobre cualquiera de las materias relaciona-
das con los paragrafos 2 y 4 del articulo III
y,consecuentemente,sobre las ventajas o privile-
gios por origen conferidos a productos y produc-
tores,a mercancias y empresas en razoén de nacio-
nalidad.Segundo,porque la propia jurisprudencia
de la OMC afirma tajantemente que hay estre-
cha relacion entre los impuestos directos y las
mercancias:"En esta co nexion ,no observamos
ninguna especificacion o limitacion en el texto
del articulo II1.4 concerniente al tipo de ventaja
vinculado a la medida en examen bajo el articu-
lo I11.4 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 ambito
de aplicacion del articulo III.....El articulo II1.4
del GATT 1994 se aplica a las medidas que con-
dicionan el acceso a ventajas en el impuesto
sobre la renta respecto a ciertos productos."(50)
La obligacion de la NMF en el GATT no se agota
en la importacién o exportacion material de la
mercancia;comprendiendo,tambien,cualquier
clase de discriminacion por origen que pueda
surgir de medidas fiscales,procedimientos,la
venta,distribucion comercial de mercancias,afec-
tando a las empresas o proveedores que la ofre-
cen al trafico comercial y tanto puede crearse por
virtud de imposicion indirecta como por impues-
tos directos sobre la renta de las personas.

El ambito de actuacion del CDI -personas e
impuestos personales- puede entrar en colision
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
extension de las ventajas acordadas a los terceros
Estados en condiciones analogas y de las venta-
jas suplementarias futuras pactadas en ocasion
del CDI vigente.El chapeau GATS establece,con
caracter general,que el tratamiento diferenciado
es legitimo en la medida que no cause discrimi-
nacion arbitraria o restriccion encubierta.Y es
légico que asi sea pues se trata de una excepcion
a las reglas del sistema de comercio multilateral.
Los Estados ajenos a la relacion especial bilate-
ral y reciproca forjada en el CDI pueden
aspirar,en su caso,a las ventajas fiscales de su

contenido,exigiendo el cumplimiento de la obli-
gacion de la NME.EI vehiculo de la reclamacion
es el Dispute Settlement Understatement(DSU)
cuya eficacia,en principio,alcanza todos los
acuerdos cubiertos en el sistema OMC.

El GATT(art.XXIILI) preve recursos por viola-
cioén,por no violacion y por situacion.El prime-
ro,se centra en la reclamacion cuando el Estado
cuestionado es incapaz de cumplir sus obligacio-
nes,provocando,directa o indirectamente,la anu-
lacion o empeoramiento de un beneficio ,enten-
dido como una incompatibilidad legal con el
mismo.El segundo,tiene por causa la adopcion
de medidas,aun compatibles con el acuerdo,que
producen la ruptura en el equilibrio de los com-
promisos mutuos adquiridos,su anulaciéon o
empeoramiento.El tercero, cubre cualquier clase
de situacion que provoque anulacion o empeora-
miento .

El recurso por violacion es el mas usual y repo-
sa basicamente sobre la vulneracion de alguno de
los acuerdos del sistema OMC.La violacién
arrastra la presuncion legal de la anulacién o
empeoramiento de un  beneficio.(DSU
art.3.8).La reclamacion tiene por fundamento
que hay ventajas resultantes del sistema OMC
que se anulan o quedan comprometidas o que la
realizacion de alguno de sus objetivos es obsta-
culizado por el incumplimiento de alguna de las
obligaciones suscriptas en la adhesion.

El acuerdo SCM se refiere a los articulos perti-
nentes del GATT.(art.30).El acuerdo GATS
(arts.XXII y XXIII) preve el recurso por viola-
cion y el de no violacion.El GATS excluye de la
obligacion de TN,que no de la NMF,las reclama-
ciones del DSU.EI articulo 64.1 del acuerdo
TRIPs reenvia a las disposiciones del GATT.(51)
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
CDLen cualquiera de los Modelos que se adop-
ten.Esto significa,en principio,que un tercer
Estado podria argiiir en su interés fiscal el perjui-
cio 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 ,tam-
bien,una de las partes contratantes podria recla-
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mar 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,por-
que,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 discriminacion nega-
tiva entre los Estados Contratantes y sus residen-
tes o terceros Estados y sus residentes.No es un
marco normativo simplemente atributivo de
potestades,sino,ademas,y principalmente,de ven-
tajas fiscales.Cualquiera de los Estados puede,en
consecuencia,reclamar si entiende que hay per-
juicio para sus intereses ,con violacion o sin vio-
lacion de las obligaciones del sistema OMC.EI]
procedimiento del DSU prevalece jerarquica-
mente 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
compromiso unico y acumulativo asumido en el
sistema multilateral de comercio;salvo clausula
de salvaguardia que emerja de la adhesion por
cada uno de los Estados.La obligacion de la
NMF,en la horma del GATS,que no la del TN,es
la que puede resultan lesionada de la aplicacion
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 no queda en tela de jui-
cio,siempre que atienda estrictamente a dicho
proposito;pero,por lo demas,esto no puede acep-
tarse para todo aquello que trasciende la distribu-
cion de potestades publicas para su
realizacion,convirtiéndose en ventajas,benefi-
cios 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 Estado confia en
obtener legitimamente de otros Estados pueden
frustrarse mediante el CDI y mas aun,por la dis-
criminacion inversa.

9.E1 Modelo de los EEUU y de la OCDE de
Convenio para evitar la doble imposicion y el
sistema OMC

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 arti-
culo 1.3.b) "a menos que la autoridad competen-
te determine que una medida no esta dentro del
ambito de este Convenio,las obligaciones de no
discriminacion del Convenio deberan aplicarse
exclusivamente con respecto a tal medida,excep-
to 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
nacion mas favorecida de cualquier otro acuer-
do debera aplicarse respecto a esa medida.

Una medida,en el sentido del MCEEUU,es una
ley,reglamento,norma,procedimiento,decision,ac
to administrativo o cualquier otra disposicién o
acto analogo.(art.l.3.c)

La Explicacion técnica dice que:Asi,a menos que
las autoridades competentes lo acuerden de otra
forma,cualquier obligacion de tratamiento nacio-
nal o de NMF asumida por los Estados
Contratantes bajo acuerdos distintos al
Convenio,no deben aplicarse a una medida fis-
cal,con excepcion del GATT que resulta aplica-
ble al comercio de bienes..(16).

El MCEEUU,que no tiene referencia analoga en
el MCOCDE,establece rotundamente que la
obligacion de la NMF del GATT es aplicable a
las medidas fiscales relativas al Convenio,asi
como la de tratamiento nacional.En cambio,no
ocurre igual con las mismas obligaciones cubier-
tas en los otros acuerdos OMC,principalmente
GATS y TRIPs.Notese,asimismo,que la defini-
cion de medidas es exacta a la recogida en el
GATS(art. XXVIII a).)

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

Al mismo tiempo,la excepcion cubre a todos los
acuerdos restantes de la OMC,el comercio de
servicios,]la  tutela de la  propiedad
intelectual,cuyas obligaciones de NMF vy trata-
miento nacional no operan en el MCEEU en la
materia como lo hace el GATT.

Abhora interesa puntualizar que no esta el GATT
de espaldas a los productores ni a los impuestos
directos y sirve de buen ejemplo la clausula del
MCEEUU.La discriminacion 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 seria inmune al control de
no discriminaciéon con respecto a terceros
Estados que,en su caso,quedarian postergados de
las ventajas o privilegios que las medidas fisca-
les de los Estados Contratantes otorgan a los
beneficiarios residentes.

EEUU,en su adhesion al GATS solicito la exen-
cion de la obligacion de la nacion mas favoreci-
da(Art. XXIX Anexo Articulo II Exenciones),lo
cual explicaria la misma reserva contenida en su
MCEEA ,en particular,respecto al articulo XIV
¢)GATS.Pero,es importante tener en cuenta que
la exencion no es permanente y perpetua,sino
que es revisable y caducable.( Anexo par.3,4,5.)
La reserva GATS es contradictoria con la propia
posicion de los EEUU al reducir la eficacia de la
obligacion de la NMF al acuerdo GATT,puesto
que nada impide que en un CDI entre terceros
Estados pueda existir una disposicion que afecte
esa obligacion y,por consiguiente,el propio inte-
rés fiscal de los EEUU.En ese caso la exencion
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fiscal en el GATS permitiria,a contrario
sensu,promover la impugnacion de las ventajas
que no se extienden automatica e incondicional-
mente a otros Estados miembros.El Estado
puede defenderse de aplicar la obligacion de la
NMEF,pero,al mismo tiempo,deber estar en con-
diciones de ofrecerla,si no hay elementos de dis-
criminacion que le puedan perjudicar.Y esta es la
contradiccion.Los EEUU hacen hincapié en su
facultad de preservarse de extender ventajas o
privilegios cuando de otros Estados hay diferen-
cias de tratamiento injustificables o
arbitrarias;pero,no admite,en su MC,la extension
de esas ventajas cuando no las hay o son perfec-
tamente legitimas.

La expresa referencia del MCEEUU demuestra
que el comercio de productos,personas,en una
lectura conjunta,esta amparado por la obligacion
de la NMF que prevalece,obviamente,respecto a
cualquier otro acuerdo internacional,bilateral,del
tipo del Convenio para evitar la doble imposi-
cidén,en el supuesto que no sea compatible con
sus extremos.No es un juicio temerario atribuir
al CDI un efecto potencialmente discriminato-
rio,en el sistema multilateral de comercio mun-
dial,en la medida que puede establecer venta-
jas,privilegios,inmunidades entre residentes de
los Estados contratantes,al que no pueden acce-
der nacionales de otros Estados en circunstancias
analogas o servir para consolidar privilegios
futuros que solo benefician a una o ambas partes
contratantes.El CDIen si mismo,puede ser un
medio de competencia fiscal lesiva,de atraccion
de inversion o ahorro entre Estados con finalidad
fiscal exclusiva(tax-driven).

Las ventajas concedidas en el cuadro de la obli-
gacion de la NMF no estan solo
vinculadas,entonces, a la importacioén y exporta-
cidn,sino,tambien a los impuestos internos,direc-
tos o indirectos,los modos procesales de las
medidas generales y fiscales,la venta,distribu-
cion,uso de productos o servicios y a las empre-
sas o proveedores que les encauzan.No es con-
vincente sostener que la obligacion de la NMF
no cubre a las personas,aun cuando carezca su
conducta de repercusion directa o indirecta sobre
el producto.

La extension de la obligacion de la NMF,en cual-
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quiera de los ambitos y todos los del sistema de
comercio mundial,sin perjuicio de sus restriccio-
nes 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,atinen-
tes a cualquier clase de medida en que se concre-
te.,con dos limitaciones objetivas,una particular
de cada Estado y otra comun a todos ellos:las
propias exenciones a algunos de los acuerdos al
momento de adhesion o las excepciones por
valores no comerciales.

El limite comun es el valor no comercial de las
medidas cuyo contenido puede afectar legitima-
mente el alcance de la obligacion de la NMF,sea
respecto al medio ambiente,salud,orden publico
econdmico 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 ambito mediante las obligaciones no discri-
minatorias,tanto de la NMF como de tratamiento
nacional,contenidas en el GATT.(art.1.3.b).El
procedimiento amistoso prevalece para la resolu-
cion de conflictos cuando la medida esta dentro
del ambito de actuacion del CDI,no obstante,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 obliga-
cion de la NMFen este caso,creando un trata-
miento fiscal menos favorable,de jure, hacia
otros Estados y personas que no supere la veri-
ficacion de la legitima diferencia de tratamien-
to.O,tambien,la extension de la clausula de la
NMF en CDI vigentes -la discriminacion inver-
sa- cuando hay otros CDI que propician ventajas
de los nuevos tratados fiscales para las partes..
No puede,entonces,compartirse,con caracter
general,la posicion que un CDI celebrado des-
pués de adherirse al GATT no podria impugnar-
se como incompatible con las obligaciones de la
OMC,desde el momento en que "ambas partes
renunciaron a sus derechos relativos a sus res-
pectivas obligaciones del GATT"(52).Nadie,en
suma,puede ir contra sus propios actos.No obs-
tante,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 precedencia.Si asi fuera,la obligacion de
la NMF del GATT impulsaria un tratamiento al
amparo del DSU(reclamaciones por violacion o
no violacion,art. XXIILI.)

El Modelo OCDE no contempla una solucion
idéntica al de los EEUU,por lo que cabe interro-
garse si ello tambien 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 violacion 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 obligacion 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 tiem-
po,que no es aplicable la obligacion de la NMF
con referencia a una medida tributaria que este o
no dentro del ambito de aplicacion del CDI ,deri-
vada de un acuerdo distinto al GATT.Por tanto la
dicha obligacion 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 aplicacion
del CDI,no podria recurrirse al DSU, a menos
que se sometan en comun.(GATS art. XXII).

El interrogante es si la disputa sobre la pertinen-
cia 0 no de una determinada medida fiscal en el
ambito del CDI,basada en el reproche sobre la
obligacion de la NMF,que no del tratamiento
nacional,supone la renuncia 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 posibili-
dad de acudir,aun sin preceptivo acuerdo con el
otro.

La respuesta,en mi opinion,es que la obligacion
de la NMF no esta comprendida en la prohibi-
cion del art. XXI1.2 GATS por lo que puede cada
Estado,que no hubiera demandado la exencion
de su cumplimiento en el momento de la adhe-
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sién,como es el caso de los EEUU, invocar su
vulneracion o efecto negativo toda vez que lo
considere oportuno y fundado.Y,por lo tanto,la
exclusion del Modelo de los EEUU no precluye
la divergencia futura sobre la oponibilidad de
determinada medida fiscal que pueda reputarse
en contradiccion con el comercio de
servicios,contando en ese sentido con la oportu-
nidad de arbitraje final y obligatorio del Consejo
de Comercio de Servicios.En verdad,la unica
excepcion evidente es la exencion fiscal de la
obligacion de la NMF respecto a conductas dis-
criminatorias de otros Estados;pero,si no se recu-
rre a esto,no habria impedimentos para que sea
efectivamente  aplicable o  solicitable,si
cabe,frente a terceros Estados.

Otra interpretacién no seguiria la congruencia
del acuerdo que acepta condicionalmente el tra-
tamiento diferenciado del CDI,siempre que no
incurra en discriminacion arbitraria y solo en ese
sentido.En otros términos,el CDI es una excep-
cion puntual de la obligacion de la NMF,some-
tida a control,y recurrible en el marco del DSU.

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

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

El paragrafo 3 del articulo XXII GATS es el que
dispone la prohibicion de invocar la obligacion
de tratamiento nacional(art. XVII GATS) respec-
to a una medida adoptada por un Estado que cae
dentro del ambito de actuacion de un CDI con-
cluido con otro.En el supuesto que haya discre-
pancia entre los contratantes sobre si la medida
esta 0 no dentro del ambito de actuacion del
CDI,cabe a cualquiera de ambos llevar la cues-
tion ante el Consejo de Comercio de
Servicios.Este Consejo defiere la cuestion al
arbitraje.El laudo arbitral sera definitivo y obli-
gatorio para ambos Estados.

Los Comentarios MOCDE(441 a 447) centran
sus reflexiones exclusivamente en el menciona-
do articulo XXII.3 GATS.
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En primer lugar,"estan dentro del ambito de
actuacion" es una frase inherentemente ambi-
gua."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 esta dentro del ambito de actuacion del
CDI;pero,no esta claro si la frase cubre todas las
medidas relativas a los impuestos que estan
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 refe-
rencia concreta a las personas a las que les es
aplicable el CDI y los impuestos incluidos.El
ambito 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 conexion con el sistema OMC,si
bien aparentemente reducido al GATT,y,asimis-
mo,a la interrelacion entre el articulo 26 del
Modelo respecto al procedimiento amistoso y el
DSU.

La estructura del ambito de actuacién en el
MCEEUU se compone del siguiente modo:pri-
mero,el procedimiento amistoso(art.26) se aplica
exclusivamente a cualquier conflicto concer-
niente a la medida que estd en el ambito de
actuacion del CDI y los procedimientos utiliza-
bles son los previstos por el mismo.Este elemen-
to no comparece en el MOCDE:segundo, salvo
que las autoridades competentes determinen que
la medida fiscal no esta dentro del ambito de
actuacion,las obligaciones de no discriminacion
del CDI se aplican exclusivamente a dicha medi-
da,excepto las obligaciones de NMF y TN deri-
vadas del GATT.Ninguna de las obligaciones
analogas contenidas en cualquier otro acuerdo -
GATS o TRIPs- se aplicaran con respecto a la
medida.

De acuerdo a lo anterior,las disputas sobre medi-
das fiscales que puedan 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 amistoso del CDI.,siempre que se
hallen dentro del ambito de aplicacion -perso-
nas,impuestos- del mismo.La prevalencia del
GATT,parece excluir cualquiera de los otros
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acuerdos cubiertos.

En el supuesto que ambos Estados afronten una
controversia sobre si la medida cae o no dentro
del ambito de aplicacion,si no estan exentos de la
obligacion de la NMF,como los EEUU, deben
dirimirla a través del procedimiento amistoso
previsto en el CDI, o de comun acuerdo o singu-
larmente se dirijan a la consulta y laudo de arbi-
traje definitivo del Consejo de Comercio de
Servicios.No parece que siempre se deba conse-
guir el mutuo acuerdo para apelar al GATS,pues-
to que este 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,puesto que de lo contrario,seria
suficiente que uno de los Estados recurra.

El tercer Estado,obviamente,no tiene las limita-
ciones expuestas,por lo que en el marco del
DSU,bajo cualquiera de los acuerdos
cubiertos,podria entablar las reclamaciones
sobre la base de violaciéon o menoscabo del fun-
cionamiento del sistema OMC en su confronto,si
tiene por causa el CDI.

La materia incluida en el ambito 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 residen-
tes,salvo que el CDI disponga de otro modo.No
obstante,el sentido es el mismo,tratandose de
contribuyentes,personas fisica o juridicas,que
estan 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,considerando como tales,los
que se establecen sobre el rendimiento total,el
capital total,o elementos de renta o capital,inclu-
yendo los impuestos sobre ganancias derivadas
de la venta de propiedad mobiliaria o inmobilia-
ria,impuestos sobre las nominas pagadas por las
empresas e impuestos sobre reevaluacion del
capital.

EI MCEEUU se aplica al Impuesto Federal sobre
la renta,excluyendo 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. XXI.3 GATS) no parece que les
acompafie una verdadera preocupacion.En efec-
to,textualmente,en su pura literalidad,se prohibe
el amparo de la obligacion del TN,que no de la
NMF, a medidas,cualquiera que sean su alcan-
ce,que caen dentro del ambito de aplicacion del
CDIpor lo que solo aquellas sobre las que se
plantean si estan o no en tal cuadro,podran ser
objeto de impugnacion.La OCDE se pregunta si
ello atiene a todas las medidas relativas a los
impuestos cubiertos o solo a alguna de las nor-
mas del CDI. La respuesta tiene que apreciar
aquella medida que en forma directa e inmediata
no tiene su fundamento exclusivo en la elimina-
cion de la doble imposicion o la prevencion de la
elusion y la evasion fiscal.Esa es la medida que
cae fuera del ambito de aplicacion del CDI y,en
consecuencia,que puede producir un efecto dis-
criminatorio arbitrario sobre algunas de las per-
sonas o impuestos cubiertos en alguno de los
Estados firmantes,sea sobre la obligacion de la
NMF,y,tambien,si se califica fuera del ambito de
aplicacion,de la obligacion del TN.Pero,no pare-
ce que la cuestion tenga nada que ver con las dis-
posiciones del propio CDILpuesto que seria
absurdo por parte de los Estado reclamar en con-
tra de los propios actos(estoppel).

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

El CDI que sugiere un apartamiento de sus pro-
positos esenciales:doble imposicion y elusion y
evasion fiscal esta automatica e incondicional-
mente fuera del sistema de la OMC y de sus
acuerdos cubiertos.La diferencia de opinién
sobre si la medida esta en el ambito de actuacién
del CDI dirigido a los propdsitos que le inspiran
o se desvia y se separa de los mismos puede ser
objeto de reclamacion o consulta,sea en el
GATT,GATS o TRIPs pero,solo y exclusivamen-
te porque se presume que el CDI es un modo de
discriminacion prohibida o de restriccion encu-
bierta al comercio de bienes,servicios o perso-
nas.El CDI vulnera el legitimo tratamiento dife-
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renciado.

El CDI puede afectar las obligaciones de la NMF
y del TN,creando disparidad de trato,restriccio-
nes u obstaculos al trafico comercial y ello a tra-
ves de perseguir propositos distintos a los decla-
rados o estableciendo una frontera fiscal de
comunidad de intereses que impida el acceso a
los mercados de terceros Estados,inclusive a tra-
ves de medidas fiscales aparentemente neutra-
les,tales como,la limitacion de beneficios que se
pactan para los Estados signatarios y sus residen-
tes so capa de evitar el abuso de tratado o las
retenciones sobre rentas del capital mobiliario
dividendos,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 impuestos perso-
nales.Los impuestos directos so

bre el comercio de bienes,servicios,propiedad
intelectual a través de las personas que los reali-
zan,fisicas o juridicas,no esta,como ya se dijo,al
margen del sistema OMC.

La nota 1l a pie de pagina del art.XXIL3 del
GATS sefiala que con respecto a los CDI existen-
tes a la fecha de entrada en vigor del sistema
OMC,a | de enero de 1995,1as diferencias de opi-
nion que pudieran suscitarse entre los Estados no
pueden traerse a consulta si no es con la aquies-
cencia de ambos,que no de uno de ellos.

La explicacion 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 consideracion su existen-
cia.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 procesa-
les.Hay un criterio de presuncion de conformi-
dad de los tratados precedentes a las reglas
OMC,que les convalida en sus extremos,aunque
sean discutibles,bajo la perspectiva abierta a par-
tir de 1995,que les define como sustancialmente
compatibles con las mismas.Por un lado,en base
al principio de buena fe,ya que al momento nin-
guna de las partes podia haber exigido otras ven-
tajas que las conocidas por ambas.Por otro,el
acuerdo como condicioén necesaria para iniciar
la consulta, que se compadece con la filosofia
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OMC de atribuir causa de extincion de los con-
flictos a los acuerdos celebrados con ese fin.

En los CMOCDE se sugiere como formula que
los Estados contratantes,a efectos del parrafo 3
del articulo XXII del GATS,acuerdan que,sin
perjuicio del parrafo,cualquier conflicto entre
ellos como si la medida cae dentro del ambito de
actuacion del CDI debe llevarse ante el Consejo
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 proce-
dimiento.

La formula del CMOCDE no sigue en absoluto
las prescripciones del GATS,sino que substrae de
su competencia la facultad que ostenta cualquie-
ra de los dos Estados de remitir su consulta para
arbitraje.La dicha sustraccion de
competencia,obviamente,entra en conflicto
directo y frontal con el acuerdo GATS en caso de
establecerse en el CDLsin que permita eliminar
entre las partes,por la prevalencia del GATS,la
eventual ilicitud de las medidas adoptadas en
ejecucion del acuerdo.

¢.)La discriminacion lesiva.

Los Estados clausuran en relaciones especiales
entre si, la apertura de las fronteras fiscales a ter-
ceros Estados.La obligacion de la NMF no se
aplica,en general,para la difusion 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 internacional si es un estatuto de
reparto de potestad tributaria,un modo concorda-
do de localizacion territorial de la dicha potes-
tad.Pero,en la medida en que el CDI otorga ven-
tajas fiscales que se desprenden directa e inme-
diatamente de su texto,configurando la cualidad
subjetiva del contribuyente y el quantum de su
obligacion;se suscita la cuestion de referencia
con la obligacion de la NMF,basicamente,con
respecto a otros Estados y sus residentes,en cir-
cunstancias parecidas o,inclusive,que aspiran a
parecerse en las relaciones fiscales internaciona-
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les bilaterales por los Estados contratantes.El
encuadramiento juridico del CDI no es solo una
forma de reparto de poder tributario;sino,tam-
bien,de ventajas derivadas de su aplicacion sea
respecto a los impuestos como a los beneficia-
rios(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 estrictos
de treaty shopping,segin como,y desde cual-
quiera de las perspectivas,se traduce en un esti-
mulo fiscal particular a la empresa o al capital
desde el Estado de la fuente o en un privilegio
para los el Estado de residencia y sus residentes
en orden a su gravamen final.O,asimismo,el
otorgamiento de beneficios fiscales determina-
dos 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 retencion
sobre intereses,dividendos,regalias,inferiores a
los que no estan en el CDI;la ampliacion de
deducciones para los establecimientos perma-
nentes;o las reducciones,bonificaciones o exen-
ciones para determinados tipos de rentas,el
periodo de tiempo requerido para que un proyec-
to de construccion sea establecimiento perma-
nente.Pero,tampoco,la limitacién de los benefi-
cios del CDI so pretexto de treaty
shopping,cuando,en verdad,se crean barreras u
obstaculos al intercambio de bienes,servicios o
la libertad de establecimiento de personas,que
exceden la propia finalidad de prevencion de la
evasion y el fraude fiscal que puede legitimarlo.
Uno de los aspectos mas sugestivos para el ana-
lisis consiste en la actuacion de las ventajas esta-
blecidas en el CDI entre los Estados contratantes
como una modalidad de competencia fiscal lesi-
va,porque,al margen de las relaciones existentes
convierte el impuesto personal sobre la renta en
un instrumento de direccion y atraccion de aho-
rro e inversion exclusiva y excluyente,facilitan-
do que el tratamiento diferenciado,en principio
legitimo,se transforme en una restricciéon encu-
bierta hacia otros Estados y sus residentes.

En U.S- Foreign Sales Corporations se aclara
que el articulo I11.4 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
ambito del articulo II.4,un amplio espectro de
medidas de distorsion comercial con enormes
implicaciones economicas y comerciales se les
ofreceria,en efecto,una proteccion segura,mien-
tras que las medidas no vinculadas a las ventajas
del impuesto sobre la renta y quiza asociadas en
menor grado a la distorsion comercial estarian
sometidas a las disciplinas del GATT y de la
OMC(incluyendo la eliminacion de tratamiento
discriminatorio 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 I11.4 a la luz del objeto y
finalidad del GATT y de la OMC,consideramos
que el articulo 1I1.4 del GATT se aplica a las
medidas condicionantes del acceso a las ventajas
del impuesto sobre la renta respecto a ciertos
productos."(53)

No solo es valido el argumento con referencia a
la obligacion del TN,sino tambien de la NMF
porque,en una frase,acaba con la marginacion de
los impuestos directos como fuente de discrimi-
naciéon prohibida en el sistema OMC
y,porque,ademas,introduce la calificacion conse-
cuente de los CDI en sus aspectos mas relevan-
tes.

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 contra-
tantes estan habilitados para los beneficios del
tratado.

El argumento es razonable,puesto que en el
acuerdo se plasman las especificidades de una
determinada relacion interestatal y los intereses
fiscales que la inspiran;no obstante,la creacion
de barreras a la instalaciéon de personas juridi-
cas,porque su principal propdsito puede ser la
busqueda de los beneficios fiscales del tratado
,es la confirmacioén clara que una cosa es la dis-
tribucion primaria del poder tributario y otra bien
distinta es el contenido de las ventajas fiscales a
los residentes de ambos Estados,que,en ningtin
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caso,estan disponibles para los que no tienen una
estructura de empresa en el territorio que permi-
ta acreditar que su principal propdsito no es bus-
car los beneficios al amparo del CDI.Sera dificil
demostrar que no solo se contrae la obligacion de
la NMF ,sino que,ademas,la discriminacién no
se compadece con la obligacion del TN.

El abuso de formas juridicas,la simulacion,el
fraude de ley son medios de evasion y elusion
tributaria que cada Estado encauza a traves de
técnicas diversas;pero,elevandolas a tratado
internacional encuentran dificil encaje en el sis-
tema OMC en el que,recuerdo,la excepcion del
trato diferenciado esta sometida al chapeau,en el
GATS, interdiccion de arbitrariedad y restriccion
disimulada.

Las medidas fijadas en el CDI que son o pueden
ser casos de discriminacion,puesto que no persi-
guen la eliminacion de la doble imposicion o se
exceden en el treaty shopping como instrumento
de lucha contra la evasion o elusion,no pueden
leerse sino como beneficios fiscales que resguar-
dan a los Estados Contratantes y sus
residentes.Estos beneficios fiscales podrian o
deberian extenderse en el sistema OMC a los
Estados que manifestaran su reclamacion o aco-
gerse a los procedimientos de resolucion de con-
flictos,conforme a los acuerdos cubiertos que se
discutan.Pero,no solo.Tambien pueden exami-
narse como una forma de competencia fiscal
lesiva,en cuanto sirven para desviar ahorro o
inversion entre los distintos Estados.Hay elusion
y evasion de Estado y ,asimismo,tratados fisca-
les que preservan,con exclusividad,un tratamien-
to diferenciado de privilegio de consecuencias
perjudiciales para los terceros Estados.Son vehi-
culos de finalidad fiscal exclusiva para el ahorro
o inversion entre los Estados contratantes.

Una vuelta de tuerca es la aplicacion de la obli-
gacion de la NMF entre los Estados contratan-
tes,en cuya virtud,unilateral o bilateralmente,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 obligacion
de la NMF en la fiscalidad internacional,sino
que,su recurso endogeno la convierte en fuente
de discriminacion inversa:las ventajas pactadas
no se extienden a terceros Estados;pero,si deben
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extenderse a uno o ambos Estados contratantes
las ventajas que concedan en el futuro a otros
paises.

d).La discriminacion a la inversa.

La presencia bajo diversas formulas de la obliga-
cion de la NMF en los CDI tiene una significati-
va importancia,sobre todo,para desmontar el
principal de los argumentos que niega su aplica-
cion en relacion a terceros Estados.

El CDI es un tratado de cierre,se afirma,en cuan-
to cristaliza la relacion que une a los Estados
contratantes,sea de naturaleza politica,economi-
ca,comercial,relacion que se califica como espe-
cial,particular,y que,a la postre,justifica que si
hay beneficios tienen su acento en la relacion.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 relacion espe-
cial 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 venta-
jas que se hubieran acordado.No estan en el
ambito de aplicacion del CDI y,pese a ello,les
cae una ventaja como si lo estuvieran.

Daly ofrece el siguiente ejemplo,que no es el
unico como se vera,en la relacion enre Noruega
y Australia.La primera introduce en el CDI una
clausula 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 con el mismo
tratamiento concedido al tercer Estado.Esto se
llevo a cabo en 2003 cuando Australia rebaja sus
retenciones en el CDI con los EEUU.Asi
Noruega se beneficia de una ventaja que no
consta en su tratado con Australia,careciendo,en
la ocasion,de la relacion con los EEUU que
pudiera motivarla.

Esto es lo que llamo discriminacion a la inversa,
una discriminacion 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 celebro
el CDL

La discriminacion a la inversa predica que el
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CDI no es solo ni exclusivamente un problema
de reparto de potestad tributaria entre Estados y
sus residentes;sino un acuerdo sobre ventajas fis-
cales,siempre para estos y ocasionalmente para
otros Estados y sus residentes que estan ausentes
de su firma.

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 predetermina-
da 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,consecuen-
temente,si hay ventajas o favores que,en el caso
concreto,nada tienen que ver con la reciproci-
dad,es logico anticipar su mayor coherencia o no
con las obligaciones del sistema OMC.EI CDLen
otros términos,no puede excluirse de las mismas
bajo el falso prisma que se trata de un acuerdo
logrado mediante negociaciones bilaterales y
concesiones.(54).No hay reciprocidad cuando
uno o ambos de los Estados contratantes se com-
prometen a extenderse los beneficios que pudie-
ran obtener sobre materia analoga 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 relacién espe-
cial de alguna significacion.

La discriminacion a la inversa puede asumir dis-
tintas especificaciones.Comenzando por el ambi-
to subjetivo, el tratamiento de la NMF puede ser
objeto de una concesion mutua y reciproca entre
los Estados contratantes o una concesion unilate-
ral en beneficio del otro.

El CDI sometido a condicion unilateral expresa
que si en el futuro uno de los Estados establece
limitaciones de su imposicion a la fuente,gene-
ralmente sobre intereses,dividendos,canones,a
un tipo inferior o exentos a favor de un tercer
Estado,ello se se aplica al CDI vigente entre los
Estados contratantes en su ambito de
aplicacion,tanto sobre las rentas afectadas como
las personas beneficiarias.De igual modo pueden
calificarse otros ingresos,tales como las ganan-
cias de capital de los servicios personales inde-
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pendientes,la individualizacion de las rentas de
los establecimientos permanentes o beneficios
fiscales especificos relativos a deducciones,boni-
ficaciones,exenciones.

La concesion unilateral,presente en numerosos
CDI actuales,tiene un componente que no deja
de llamar la atencion,puesto que supone la clara
renuncia de uno de los Estados contratantes al
proclamado principio de reciprocidad que,se ase-
gura,esta en el corazon de los acuerdos bilatera-
les.(55).No resulta que esta reciprocidad este
presente en el CDI en el que solo uno de los
Estados se compromete a la discriminacion a la
inversa,ampliando a su contratante,los benefi-
cios futuros de otros CDI en el que éste no es
parte.

Las ventajas determinadas que se otorgan pue-
den o no vincularse a un tercer Estado en espe-
cial.Aun mas,en una clausula de estilo ad usum
se seflala que el punto de referencia es la conce-
sion de los beneficios a Estados que pertenecen a
determinada organizacion internacional,en espe-
cial,]la OCDE.

No es discutible que entre los atributos de la
OCDE figure la universalidad.Mas bien,al con-
trario,es una organizacion internacional de
numero 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 atencion que la venta-
ja de la discriminacion a la inversa suela tener
como destinatario algunos de los Estados afilia-
dos.No se logra entender la causa que la exten-
sion de ventajas futuras a paises miembros de la
OCDE se pueda ver como algo diferente a un
premio por pertenencia a un club
privilegiado,selectivo.No es un Estado,cualquier
Estado;no es la OMC ni la Union Europea,si lo
es,en cambio, la OCDE.

Es evidente que el CDI que contiene la conce-
sion unilateral y determinada a favor de un
Estado miembro de la OCDE conculca rotunda-
mente los principios de no discriminacion de la
OMC.No se trata de una discriminacion arbitra-
ria o una restriccion encubierta;sino de una dis-
criminacion abierta.

Tambien esto podria interpretarse como una
forma de limitar las ventajas a los paises de una
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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 pai-
ses de la OCDE son de los mas desarrollados
y,como tales,los receptores inmediatos de las
ventajas a favor de alguno de ellos.

e.)La experiencia de Espaiia y la discrimina-
cién inversa.

-Espafia y México.CDI de 24 de julio de 1992.
En el Protocolo del CDI entre Espafia y

Meéxico(4 y 12) se refleja la obligacion unilateral
de la NMF,la discriminacion a la inversa,toda
vez que si México concluye un CDI con un pais
miembro de la U.E.,con posterioridad a la que se
sefiala,en cuya virtud limita la imposicion en la
fuente sobre intereses,regalias o canones a una
tasa inferior,dicha tasa reducida o exenta se apli-
ca automaticamente a Espafia sobre las rentas
que correspondan,siempre que la tasa mas alta
del otro CDI sea idéntica a la tasa del CDI con
Espafia.Asimismo,si en cualquier CDI con pai-
ses de la UE no consta el credito ficticio(5%) o
se limita su duracion,su régimen sera aplicable
automaticamente al CDI con Espaia,referido a
las rentas cubiertas.

El tratado concede una ventaja unilateral,deter-
minada y automatica 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
reduccion o exencion en la fuente de los intere-
ses, y canones.Pero,a destacar,la referencia sub-
jetiva a los Estados de la Unién Europea.
-Espafia y Australia.CDI de 29-12-1992.

RI CDI no incluye articulo alguno sobre No dis-
criminacion(sic).En Protocolo se introduce la
clausula que establece que si Australia concluye
posteriormente un Convenio con un tercer
Estado incluyendo un articulo sobre no discrimi-
nacion negociara con Espafia a fin de disponer el
mismo trato para Espana que el que se haya dis-
puesto para ese tercer Estado.Este CDI no solo
vulnera el sistema OMC,sino el propio del
MOCDE(art.24 No discriminacion.).

-Espafia e India.CDI 7-2-1995.

El Protocolo(7) determina que,respecto a cano-
nes y pagos por servicios técnicos,si la India,en
un CDI con otro pais miembro de la OCDE,limi-
ta su imposicion en la fuente sobre los canones o
los pagos por servicios técnicos a un porcentaje
inferior 0 a un ambito mas reducido que previsto
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.

-Espafia y Tailandia.CDI de 16 de setiembre de
1998

En el Protocolo(6) se acuerda que si cualquiera
de los Estados concluye 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 exencion en
dicha imposicion.

Es una obligacion de NMF
reciproca,bilateral,incondicional respecto a cual-
quier otro Estado.

-Espafia y Bolivia.CDI de | de enero de 1999.
En el Protocolo(2) se establece la obligacion uni-
lateral,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 canones en cuyo
caso el tipo reducido o la exencion se extiende
automaticamente a los residentes de ambos
Estados con respecto a dichas rentas.Es una obli-
gacion solo de Bolivia,pero que podria benefi-
ciar,tambien,a sus residentes .

-Espafia y Argentina.CDI de 28 de julio de 1994.
.La conclusion por Argentina de un CDI con un
pais miembro de la OCDE por el cual limita su
imposicion a la fuente sobre intereses o cano-
nes,ganancias de capital,servicios personales
independientes,a un tipo inferior incluso la exen-
cion al del CDI le obliga a su extension automa-
tica a los residentes de ambos Estados contratan-
tes respecto de las rentas correspondientes.

Se trata de una obligacion unilateral,determina-
da,automatica de la NMF a favor de los residen-
tes y las rentas amparadas en el CDI,con la men-
cion ya criticada a los paises de la OCDE,que no
coinciden con pais ni unién regional en espe-
cial;sino con su caracter de organizacion interna-
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cional selectiva,que no abierta;particular,que no
universal.

La exportacion de bienes o mercancias compra-
das para la empresa esta sujeta a las normas
internas-argentinas- en vigor referidas a la
exportacion.De este modo,las rentas

que pueden generarse benefician al pais de la
fuente,como excepcion a los apartados 4 d) del
articulo 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
0 1n0.(56)

-Espafia y Lituania.CDI de 22 de julio de 2003
El CDI promueve la discriminacion a la inversa
en diferentes aspectos:establecimiento perma-
nente,intereses y canones.La formula comun 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 pre-
sente tratado,sea cuando sea eficaz el nuevo o de
la fecha de vigencia del concluido con
Espafia.La ventaja respecto al establecimiento
permanente se verifica si Lituania acuerda con
posterioridad a una obra,proyecto,instalacion o
montaje un periodo superior a los nueve
meses,que figuran en el CDI con Espafia,o una
definicion que excluya el proyecto de montaje
con igual periodo;la exencion de intereses o un
tipo reducido;o la exencion de canones o un tipo
reducido se aplicaran automaticamente como si
constaran expresamente en el CDI(o sea,retroac-
tivamente).

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

-Espafia y Venezuela.CDI de 8 de abril de 2003.
En el Protocolo(VII) se establece que si cual-
quiera de los dos Estados contratantes concluye
con posterioridad un CDI con un Estado de la
Union Europea,en el que se acuerde una tributa-
cién inferior en cuanto a intereses,esas disposi-
ciones posteriores se aplican retroactivamente de
su vigencia al CDI.

El tratado crea la obligacion determinada, bilate-
ral,reciproca,condicionada a la firma de

De CDI con paises de la UE,reflejando una sime-
tria razonable entre ambos Estados contratantes.
-Espafia y Chile.CDI de 7 de julio de 2003.

El Protocolo(X) obliga a Chile en caso de CDI
posterior con algun otro pais miembro de la
OCDE en cuanto a la exencion o reduccion de
impuestos a los intereses y canones que se aplica
automaticamente a los intereses o canones pro-
venientes de Chile o de Espaiia cuyo beneficiario
efectivo sea residente en uno o ambos Estados.
Chile concede la cldusula de la NMF a
Espafia,pero,solicita la reciprocidad de Espafia
para sus residentes di los intereses y canones
provienen de Espaiia,que,curiosamente,no
adquiere ninguna obligacién de la NMF para sus
futuros CDL.

Cabe sefialar que en este CDI consta(Protocolo
1) la provision del MOCDE sobre el parrafo 3
del articulo XXII(Consulta) del GATS en los
mismos términos que se indican.

f.)La no discriminacién OMC y la obligacion
de la NMF.

A fin de apreciar la compatibilidad entre el prin-
cipio de no discriminacion en el comercio de
bienes,servicios,personas y el sistema OMC es
preceptivo establecer el contenido de la diferen-
cia de tratamiento que supone el CDI.Ello signi-
fica necesariamente la evaluacion desde la pers-
pectiva del no residente perjudicado por la con-
figuracion de una disciplina distinta respecto a
situaciones pares de otro no residente, de frente
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
iguales aparece distinto trato por razones de
nacionalidad,en la ejecucion del CDI,podria con-
cluirse que se verifica un tratamiento diferencia-
do inconsistente con los acuerdos cubiertos por
la OMC.Es obvio que la actuacion de distintas
leyes sobre circunstancias analogas o la aplica-
cion de la misma regla a circunstancias diversas
constituye el nicleo esencial del principio de
igualdad tributaria y convierte su vulneracion en
una discriminacién arbitraria o injustificable.

o
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La consecuencia legal es que el Estado y su resi-
dente que padece discriminacion(la frontera fis-
cal) tiene el derecho de plantear la reclamacion 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 obligacion de la NMF en el
Estado de la fuente,sino,que,en atencion a los
intereses fiscales inherentes al Estado de resi-
dencia,su fuerza para imponer condiciones abu-
sivas,proponen una suerte de responsabilidad por
la quiebra de la obligacion de TN por los efectos
discriminatorios ~ que se  verifican,de
conjunto.Que el Estado de la fuente viola la obli-
gacion de la NMF no puede discutirse;pero,tam-
poco,que ello no sea extensivo al Estado de resi-
dencia,que impone los beneficios fiscales en su
propio interés o,si se prefiere,incorporando par-
cialmente la obligacion del TN,en su matiz de
preferencia de los inversores locales sobre los
extranjeros.Al fin y al cabo,el TN no pueden
invocarlo los Estados contratantes entre
si;pero,no le esta vedado hacerlo a terceros
Estados y sus residentes.

Si esto puede sostenerse con caracter general
toda vez que se presenten beneficios fiscales
exclusivos y excluyentes derivados del acuerdo
fiscal;no es menos evidente en el caso de la dis-
criminacion a la inversa,en la cual,ademas,se
pierde la unica de las justificaciones elaboradas
en defensa de la invulnerabilidad del CDI,cual es
la particular relaciéon entre los Estados
Contratantes.Si uno o ambos de los paises sera
beneficiario 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 obligacion de la NMF o ,asimis-
mo,de TN contenida en el tratado en
cuestion,seglin su texto ante el Estado de la fuen-
te,de residencia o,en conjunto,por ambos.De la
misma manera,no cabe duda,como por otra parte
se ha sefalado,que la obligacion de la nacion
mas favorecida esta contenida en el tratado de la
Unién Europea,sirviendo a la multilateralizacion
de la red de CDI sin que se requiera la unifica-
cién de las reglas de los acuerdos fiscales cele-

brados en el seno de la UE.(57)

10.La obligacién de la nacién mas favorecida
y los aspectos del comercio concernientes a la
propiedad intelectual.

EL acuerdo TRIPS reconoce la obligacion de la
nacion mas favorecida,fijando:

Cualquier ventaja,favor,privilegio o inmunidad
concedida por un Estado a los nacionales de
cualquier otro pais en orden a la proteccion de la
propiedad intelectual debe concederse inmediata
e incondicionalmente a los nacionales de todos
los Estados miembros.(art. 4).

En EEUU-Havana Club se afirma que la obliga-
cion 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.(58) La proteccion de la
propiedad intelectual a las personas fisicas o juri-
dicas que tienen su domicilio o un estableci-
miento industrial o comercial real y efectivo en
los territorios aduaneros respectivos se entiende
comprensiva de las materias que afectan la dis-
posicion,adquisicion,propdsito,conservacion 'y
los medios de hacer respetar los derechos y el
ejercicio.(notas a pie de pagina 1y 3).

La proteccion del derecho de propiedad intelec-
tual,al amparo del TRIPS,sostiene la obligacion
de la NMF y lo hace,expandiéndola como en el
GATS,sobre las personas,que no solo las mer-
cancias como en el GATT.

La proteccion juridica de la propiedad intelectual
incluye la adquisicion,tenencia,disposicion,y,por
tanto,es inevitable que el concepto pueda con-
trastar con las leyes fiscales que la regulan;sin
que pueda arguirse excepcion alguna que lo limi-
te o excluya.La ratio del TRPS esta en evitar que
una tutela inadecuada de los intangibles obstacu-
lice el intercambio.

La primera de las consecuencias es que "la clau-
sula de la NMF excluye cualquier discrecionali-
dad de los Miembros en sus relaciones recipro-
cas,en cuanto determina la extension de cual-
quier tratamiento preferencial,acordado a los
ciudadanos de un Estado determinado en virtud
de acuerdos bilaterales,a los ciudadanos de todos
los otros Estados Miembros."(59) Por lo
tanto,debe evaluarse si el CDI en la materia de
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trafico de bienes inmateriales asegura la protec-
cion o desproteccion a los ciudadanos de terceros
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 dis-
criminacion que puede originar el acuerdo bila-
teral y,a diferencia de los otros acuerdos interna-
cionales vigentes relativos a la propiedad inte-
lectual,es la primera ocasion en que se introduce
la obligacion de la NMF(60)

La tutela de los bienes inmateriales se puede des-
cribir en tres categorias distintas.Primero,la pro-
piedad industrial,en particular los derechos
patentables o patentados, las patentes,
marcas,indicaciones geograficas,disefios indus-
triales y circuitos integrados.Segundo,los dere-
chos de autor y derechos vecinos,obras litera-
rias,artisticas,musicales,asi como,programas
informaticos y base de datos.Y,por ultimo,los
secretos comerciales,el know how.

La tutela de la propiedad o posesion de los intan-
gibles es uno de los objetivos directos del acuer-
do TRIPS;pero,en simultaneo,se pretende que la
dicha proteccion se funde en el uso que no en el
abuso del derecho,sin que las medidas de protec-
cioén se conviertan en si mismas en obstéculos al
comercio multilateral.

Por eso,los Estados pueden adoptar medidas
que,siendo compatibles con el acuerdo,preten-
den prevenir el abuso de los derechos por los
titulares o el recurso a practicas que restringen el
comercio o afectan la transferencia internacional
de tecnologia en modo irracional.(art. 8).A
mayor abundamiento,se ordena a los Estados que
ninguno de sus procedimientos permita la crea-
cion de obstaculos a los legitimos
intercambios,propiciando de esa forma la salva-
guardia en contra de su abuso.(art.41.1).

El uso o derecho al uso de la propiedad intelec-
tual no siempre coincide con la competencia leal
y el mandato de facilitar la transferencia y dise-
minaciéon de la tecnologia.El articulo 40 del
TRIPS acepta que esto puede ocurrir mediante
ciertas practicas comunes de licencias.La restric-
cion prohibida de competencia puede ocurrir a
traveés de clausulas obligatorias de retrocesion
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exclusiva al cedente;condiciones que impidan al
licenciatario impugnar la validez de los derechos
concedidos y regimenes coercitivos de paquete
de licencias.

La clausula de retrocesion(grant back condi-
tions) significa que los conocimientos adquiridos
por el licenciatario,que se traduce en una innova-
cion tecnologica, en razon del uso de los dere-
chos cedidos deben comunicarse unica y exclusi-
vamente al licenciante,sin reciprocidad de su
parte.

La clausula de inimpugnabilidad(non-contesta-
bility clause) impide al licenciatario recurrir con-
tra la validez del derecho concedido.

El régimen coercitivo de paquete de licencias
significa la obligacion para el licenciatario de
contratar derechos que pueden o no ser de su
interés,para conseguir su proposito
comercial.(coercive package licencing agree-
ment).

Las condiciones restrictivas conforman abuso
del derecho y pueden contrarrestarse por medi-
das 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 pro-
piedad intelectual no se agota necesariamente en
los ejemplos del mencionado articulo 40.

Por lo tanto,la proteccion de la creacion e inven-
cién de intangibles no autoriza su abuso ni la
construccion de barreras al intercambio comer-
cial y la transferencia y difusion tecnologica.El
interrogante que cabe formular es si el tratamien-
to fiscal de la contraprestacion de su
utilizacion,el canon o regalia,recibe en el CDI
una disciplina compatible con la obligacion de la
NMF y,consecuentemente,con el comercio mul-
tilateral.

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

El término cénones significa las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso o concesion
de uso de un derecho de autor sobre una obra
literaria,artistica o cientifica,incluidas las pelicu-
las cinematograficas,de una patente,marca de
fabrica o de comercio, dibujo o modelo, plano,
formula o procedimiento secreto,asi como por el
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uso o la concesion de uso de un equipo indus-
trial,comercial o cientifico,y por las informacio-
nes relativas a experiencias industriales,comer-
ciales o cientificas.(art.12.2).

En la mayoria de los CDI el Estado de la fuente
y el de residencia comparten la potestad de
imposicion,por lo que,por lo regularhay 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 inmateriales;pero,segin como,en la
linea del MCEEUU, puede comprender,tam-
bien,las transmisiones de dominio que pueden
dar lugar a realizacion de ganancias de
capital.(art.12.2.b),0,en otros supuestos,las pres-
taciones de asistencia técnica.

La retencion en la fuente puede no existir o ser
minima.El beneficiario efectivo de los pagos
recibidos o devengados tiene el derecho en su
Estado de residencia de un crédito fiscal en fun-
cién de la retencion soportada y que sera deduci-
ble,en los términos del CDI de su impuesto per-
sonal.

Los canones configuran una hipdtesis suscepti-
ble de vulneracion de la obligacion 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,asi-
mismo,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
disciplina concreta.

La inexistencia de retenciones o su cuantia mini-
ma sobre canones se configura como un benefi-
cio fiscal,en comparacion con las situaciones
semejantes que se verifican ante otros Estados
con retencion o de importe 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,fran-
quicias,con efecto fiscal nulo. (61) La proteccion
fiscal de la propiedad intelectual a traves del CDI
puede calificarse,a la par,de competencia fiscal

lesiva y competencia comercial desleal.En
ambos casos,la incompatibilidad con el TRIPS
resulta manifiesta y,en particular,en el intercam-
bio de ventajas o favores que no se prolongan a
todos los demas Estados.Pero,asimismo,en la
discriminacion a la inversa,en cuya virtud,pue-
den acordar ambos Estados la aplicacion 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 perfecciono en aplica-
cion del CDI Alemania-India que reemplazaba la
retencion originaria del 20% por otra del 10%)
Podria llegar a sostenerse,sin temor a
exagerar,que hay CDI que contienen todos los
elementos propios de la elusion de Estado,con-
sintiendo el abuso de los derechos de las perso-
nas titulares de la propiedad intelectual con fina-
lidad fiscal exclusiva,en perjuicio de la libre
transmision y difusion de la tecnologia y,con-
temporaneamente,del interés fiscal de los demas
Estados.

La interpretacion del articulo XIV GATS(e)y su
extension al acuerdo TRIPS convierte en incom-
patible con la obligacion de la NMF la diferencia
de tratamiento de un CDI que es medio de discri-
minacion arbitraria e injustificable entre paises
en los que hay condiciones semejantes o una res-
triccion encubierta al comercio de los derechos
de la propiedad intelectual,concordante con los
articulos 4 y 8 del TRIPS.La proteccion incluye
todas las materias que afectan el uso de la pro-
piedad intelectual,en beneficio de sus titulares o
licenciatarios.Lo que no es protegible es el abuso
del derecho o la restriccion irrazonable al comer-
cio o que afecte la transferencia internacional de
tecnologia.

La aportacion de la propiedad intelectual a socie-
dades filiales intermediarias situadas en zonas de
baja o nula fiscalidad,y que no son necesaria-
mente paraisos fiscales,a objeto de aprovecha-
miento de ahorro fiscal ilicito,como seria al
amparo del CDI;puede consentir la ausencia de
retencion en las licencias de uso y,asimismo,una
reducida fiscalidad de la actividad econonomi-
ca.

Podria arguirse que el treaty shopping no hace
responsable,sino al particular que busca la solu-
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cion fiscal de su conveniencia.Pero,esto no es
correcto.La deslocalizacion de los frutos de la
creacion o invencion,con finalidad fiscal exclusi-
va puede ocurrir,precisamente,porque hay trata-
dos fiscales que la habilitan y se convierten en
paradadigma de hechos lesivos.No en vano,la
literatura profesional recomienda la ruta de los
canones a traves de determinados paises y no
otros.La erosiéon de la base imponible en el
Estado de residencia no puede servir de justifica-
cion 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 mul-
tilateral,simplemente,porque puede ser inconve-
niente por ese mismo razonamiento o ser adver-
sarios de la competencia leal(practica anticom-
petitiva).El titular de la propiedad intelectual
puede impedir el intercambio toda vez que la
licencia de uso le suponga un deber fiscal mas
gravoso en un Estado respecto al suyo propio u
otro.Esa opcion,si se produce,identifica el abuso
y el perjuicio competitivo.

El MOCDE establece la potestad exclusiva del
Estado de residencia en lo que se refiere al pago
de canones,siempre subordinado a que su per-
ceptor sea el beneficiario efectivo.

No es esta la posicion de Espafia ni de la mayor
parte de los Estados que establecen la retencion
en la fuente,en los términos que se pacten.Si esta
retencion no existe o es minima hay un obvio
estimulo a la elusion fiscal,consentida,cuyo
vehiculo es el propio CDI,por cuanto posibilita,a
paridad de otras condiciones,"routing" los cano-
nes desde o hacia ese pais a coste cero.

Asi como seria discriminatorio crear un impues-
to como requisito para el uso exclusivo de la
invencion patentada;no lo es menos eliminar la
retencion a la fuente para autorizar el uso inade-
cuado o inapropiado del CDILEI agravante es el
aliento a los hechos lesivos y el desvio de la
transferencia de tecnologia por motivos fisca-
les.(62)

CONCLUSIONES

Primero.La obligacion de la naciéon mas favore-
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cida,cuyo origen se remonta a la Edad Media,es
un principio clave del sistema de la Organizacion
Mundial de Comercio.Pero,ademas,en explo-
sion,a raiz del proceso de globalizacion.En
breve,consiste en el deber del Estado de conce-
der 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 inter-
nacional.

Segundo.El sistema OMC es un conjunto unita-
rio y acumulativo de derechos y obligaciones
para sus miembros,idoneo para una interpreta-
cion 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
inexistencia de efectos directos,sin transposicion
en el orden juridico local.Pero,no es menos cier-
to,que se incurre en contradiccion,al menos,en
cuanto al GATS y al TRIPs,ya que en estos
acuerdos comparecen en primer lugar los dere-
chos de las personas,que,no debieran ser despo-
seidos de la defensa de los mismos ante su juris-
diccion,precisamente por efecto directo del siste-
ma OMC.A esto se suma una postura que lo pro-
mueve 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 obligacion de la NMF inhibe de dis-
criminar por razén de origen o nacionalidad res-
pecto a otro u otros Estados.Es una expresion del
principio de igualdad competitiva que pretende
la interdiccion de medidas que disponen trata-
mientos diferenciados para situaciones,de hecho
o de derecho,que carecen de peculiaridad,siendo
semejantes o cuando la particularidad no respon-
de a justificacion razonable;sin perjuicio,de la
regulacion que no se aparte de la legitima dife-
rencia o apure las excepciones previstas en el sis-
tema OMC -medio ambiente,salud,vida,orden
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publico econémico-.

Cuarto,La igualdad competitiva supone la pari-
dad o disparidad de tratamiento ante relaciones
de semejanza entre productos,servicios,perso-
nas,de pertenencia nacional distinta.Las medidas
del Estado pueden calificarse bajo juicio de dis-
crecionalidad como juicio cognitivo.Al primero
de los ambitos corresponden la relacion de seme-
janza clasificatoria,por las propiedades fisicas o
materiales de las mercancias,de competencia
directa o substitutiva;mientras que en el segundo
queda comprendida la relacion de semejanza por
el tratamiento no menos favorable,en los servi-
cios y proveedores de servicios,por el propdsito
y efectos y por las condiciones competitivas del
mercado.

Quinto.El sistema OMC,en alguno de sus acuer-
dos,tales como el SCM y GATS,asi como en
algunos de los casos recientes de su jurispruden-
cia,nutre una cierta reticencia ante los Convenios
para evitar la doble imposicion entre Estados.Y
ello sin que se cuestione la necesidad de las
medidas unilaterales o bilaterales para que no se
verifique;sino,en cuanto se produzca un aparta-
miento de su fin principal.Por un lado,porque el
tratamiento diferenciado puede ser fuente de dis-
criminacién lesiva si concreta una disciplina
menos favorable respecto a terceros Estados o
sus residentes.Por otra,porque puede clausurar
mediante la denominada discriminacion inversa
la obligacion de la NMF a favor de ambos o
alguno de los Estados signatarios,en el supuesto
de nuevos CDI que incorporen ventajas o prefe-
rencias a los ya existentes.La reserva,en suma,es
ante el CDI que ampara beneficios fiscales signi-
ficativos entre las partes,con exclusion de todos
los demas

Sexto.El Modelo de Convenio de los EEUU
acepta la prevalencia de la obligacion de la NMF
y del TN,al unico efecto del GATT,probablemen-
te,porque ese pais se acogidé a la exencion de
cumplimiento de la obligacion,en su adhesion al
GATS.No obstante,la importancia del texto ame-
ricano consiste en que quiebra una opinion per-
sistente que pretende mantener el GATT al mar-
gen 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 obligacion de igualdad competitiva
entre Estados por su intermedio.

Séptimo.la discriminaciéon a la inversa es una
clausula 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 concedan a terceros en futuros
CDI debe,preceptivamente,aplicarse a uno o
ambos  Estados  firmantes del CDI
preexistente.Esta practica destruye el argumento
de la reciprocidad fundada en la relacion especial
entre Estados vinculados por el CDI y,asimis-
mo,que el CDI solo sea un medio de reparto de
potestad tributaria.No:es,ademas y,a veces,sobre
todo,un reparto de ventajas,preferencias,privile-
gios,que pueden asistir una conducta de compe-
tencia fiscal lesiva.

Octavo.El sistema OMC cuenta con sus procedi-
mientos especificos de reclamacion, recursos,
para la resolucion 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 vulneracion de la obligacion de la
NMEF, para los terceros Estados o para aquellos
que son parte y que puedan justificar medidas
que no caen dentro del ambito de actuacion del
CDI firmado,que les perjudiquen,prevaleciendo
por sobre el procedimiento de acuerdo amistoso
del propio CDI.

Noveno.La obligacion de la NMF recogida en el
acuerdo TRIPs puede fundar,tambien,la impug-
nacion de las ventajas fiscales indebidas en el
trafico juridico de bienes inmateriales entre
Estados -marcas,patentes,propiedad intelectual-
siempre que el CDI confirme la exclusion de
otros Estados o si se pacta a favor de uno ambos
de los firmantes ulteriores ventajas que pudiera
obtener alguno de ellos o ambos de terceros
Estados.La ausencia de canon o su cuantia mini-
ma no solo es un beneficio fiscal entre
Estados,sino que,ademas,puede nutrir competen-
cia fiscal lesiva,donde al amparo de la red de
CDI puede conseguirse un efecto fiscal nulo en
la difusion de los intangibles.y la transferencia
de tecnologia.
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La renta como consumo
en la reforma
tributaria de los EEUU

Introduccion

El Panel Consultivo del Presidente sobre la
Reforma del Impuesto Federal finalizo su infor-
me el 1 de noviembre de 2005.1 Este panel fue
creado el 7 de enero del mismo afio por orden
ejecutiva del Presidente George Bush con el
encargo de:

to submit... a report with revenue neutral policy
options for reforming the Federal Internal
Revenue Code. This options should: a) simplify
federal tax laws to reduce the cost and adminis-
trative burdens of compliance with such laws; b)
share the burdens and benefits of the federal tax
structure in a appropriately progressive manner
while recognizing the importance of homeow-
nerships and charity in American society; and c)
promote long- run economic growth and job cre-
ation, and better encourage work effort, saving,
and investment so as to strengthen the competiti-
veness of the United States in global marketpla-
ce.

El informe final consiste de 272 paginas y fue
preparado con la asistencia técnica de los funcio-
narios del Departamento del Tesoro de los
Estados Unidos. El producto que hoy presencia-
mos fue aceptado unanimemente por los miem-
bros del panel. El mismo presenta dos opciones
para reformar el sistema tributario estadouniden-
se: el primer plan se recoge bajo la denomina-
cion Plan Fiscal de Simplificacion de Renta,3 y
el segundo con el nombre de Plan Fiscal de
Crecimiento e Inversion.# A pesar de que ambas

propuestas tienen una gran cantidad de caracte- CARLA

risticas en comun se distinguen por cuanto se FR

aproximan o distancian de un impuesto sobre el

AMIL
FERRAN

consumo. Los planes rechazan la mayoria de las \,c1or

deducciones fiscales, créditos, exclusiones y RODRIGUEZ

exenciones y reducen la tasa del impuesto sobre REYES

la renta de capital que existe en el ordenamiento
actual. El primero tiende ha hacer menos com-
plejo el impuesto sobre la renta actual, mientras
que el segundo, mas ambicioso, impone un tipo
de renta sobre el consumo.’

El presente trabajo pretende, en primer lugar,
contextualizar el movimiento reciente para refor-
mar el Codigo de Rentas Internas de los Estados
Unidos. En segundo lugar, realizaremos un estu-
dio general sobre la evolucion conceptual del
impuesto sobre el consumo, mecanismo que se
presenta como método alternativo para la recau-
dacion de los fondos necesarios para el funciona-
miento de los Estados modernos. En tercer
lugar, examinaremos la literatura que estudia y
critica la propuesta de reforma tributaria a la que
venimos haciendo mencion. Posteriormente, se
verificaran las ventajas y desventajas que tiene
cada propuesta en comparacion con la normativa
vigente, analizando los efectos socio econdmico
de las mismas. Finalmente, se observara la via-
bilidad econdmica de implantar dichos mecanis-
mos.

I.Contexto socio histérico econémico para
reformar el Cédigo de Rentas Internas de los
Estados Unidos.

1. El panel estuvo presidido por el ex senador Connie Mack, Republicano de Florida y por el ex senador John Breaux,
democrata de Lousiana; y compuesto por el ex representante William Frenzel, republicano de Minessota, Elizabeth
Garrett, Edward Lazer, Timothy Muris, James Poterba, Charles Rossotti y Liz Ann Sonders. El reporte puede ser accesa-
do a través del Internet en la pagina: http://www.taxreformpanel.gov.

2. Orden ejecutiva del Presidente George Bush del 7 de enero de 2005.

3. En inglés Simplified Income Tax
4. En inglés Growth and Investment Tax

5. Tulio Rosembuj, EEUU: La Reforma Tributaria Simple y Justa. Revista El Fisco, nim. 114 (2005), pag. 6.
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El impuesto sobre el consumo como se viene dis-
cutiendo recientemente encuentra sus origenes
en el impuesto sobre la venta (sales tax) que
adoptaron los estados en la primera mitad del
siglo XX. En comparacion, con los impuestos
sobre la renta y la propiedad, que se trazaron
desde el siglo XVII. El primer impuesto sobre la
venta en el territorio de los Estados Unidos de
América fue adoptado en el Estado de
Mississippi en el aiio 1932 en respuesta a la gran
depresi('m.6 Para el 1937 un total de 23 estados
habian adoptado algun tipo de impuesto sobre la
venta.” En el 1956 otros trece estados se unieron
a este mecanismo y para el 1960 doce mas, para
un total de 45 en dicho afio.8 Debido a que cuan-
do se impusieron los primeros impuestos sobre la
venta la economia del pais estaba predominante-
mente basada en la produccion y venta de bien-
es, los servicios, como objeto de tributacion,
estaban exentos.” El efecto de la Segunda
Guerra Mundial en la economia internacional
alteraria la situacién economica de los Estados
Unidos, causando el crecimiento del campo de
los servicios. El resultado de esta situacion ha
sido el interés en incluir los servicios como obje-
tos tributables. 10

Expertos afirman que el interés fomentado la
reforma tributaria se debe a la politica economi-
ca conservadora auspiciada por el Partido
Republicano. Estos sefialan que para el 1980 la
eleccion de Ronald Reagan produjo el primer
cambio en esta direccion al reducir significativa-
mente los tipos de gravamenes. 11 En el afio 1986
tomaron un segundo paso en esa direccion al
pasar el "Tax Reform Act", el cual redujo aun

i na 50

mas los tipos de gravamen e incremento la base
impositiva mediante la eliminacion de varias
deducciones. 12

En el afio 1996 el conocido empresario Steve
Forbes como parte de su plataforma como candi-
dato (en las primarias) a Presidente por el Partido
Republicano propuso un plan para reformar el
Codigo de Rentas Internas de los Estados Unidos
basado en un impuesto de tasa fija. A pesar de
que posteriormente esta persona retir6 su candi-
datura de las primarias y apoyo a Bob Dole, su
plan tributario causé revuelo y fue estudiado con
detenimiento por las legislaturas posteriores.
Para el afio 1997 el representante Dick Armay y
Billy Tauzin comenzaron a discutir publicamen-
te la necesidad de reformar el sistema tributario.
Armay, abogaba por un impuesto de tasa fija
como el propuesto por Forbes, mientras que
Tauzin proponia un impuesto nacional sobre las
ventas.13 En ese mismo afio el comité del
Senado sobre financiamiento llevo a cabo vistas
publicas sobre el funcionamiento de la
Administracion del Servicio de Rentas
Internas.!4 El asunto que mas llamo la atencion
del publico fue el descubrimiento de abusos tre-
mendos perpetuados por dicha agencia guberna-
mental contra los sujetos pasivos tributarios. !
Esto se reflejo posteriormente en un aumento en
el desprecio publico hacia el actual ordenamien-
to tributario federal. El 17 de junio de 1998 la
Camara de Representantes aprob6 el "Tax Code
Termination Act" que tenia el proposito de susti-
tuir el Codigo de Rentas Internas contemporaneo
para el 31 de diciembre del 2002.16 En la déca-
da de los noventa, también, la Administracion

6. John F. Due, The evolution of sales taxation,1915- 1972, publicado en Modern Fiscal Issues: Essays in Honor Carl S.

Shoup, (1972), pags. 318-44.

7. Richard P. Palm y Oliver Oldman, State and Local Taxation, (1998) 6-3.

8. 1d.

9. Bureau of Economic Analysis, US Department of Commerce, National Income and Product Accounts Tables,
http://bea.doc.gov/bea/dn/nipaweb/TableViewFixed.asp?SelectedTable=3&FirstYear=1999&lastyear=2000&Freq=Qtr

10. Id.

11. Mack S. Hoose, The Conservative Case for Progressive Taxation, New England Law Review, (2005), pag. 69- 70.

12.1d.

13. Dick Armey y Billy Touzin, Flat tax or sales tax: a new system should have a single rate and shouldn't favour any one

type of income, Los Angeles Times, 5 de octubre de 1997.

14. Ronald Brownstein, GOP Lawmakers Are Counting on Making Taxes Pay in 1998 Agenda, Los Angeles Times, 1 de

diciembre de 1997.
15. Id

16. Lawrence Zelenak, The selling of the flat tax: the dubious link between rate and base, Chapman Law Review (1999)

pag. 197.
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del Presidente Bill Clinton (democrata) junto
con un Congreso dirigido por el Partido
Republicano aprobo la reduccion del tipo de gra-
vamen sobre las ganancias capitales.17 Debe
sefialarse que la administracion del President
George W. Bush implement6 varias reformas
moviéndose en esta direccidon, entre éstas las
reducciones en los impuestos aprobadas en el
afio 2001 y 2003. Estas redujeron el tipo de gra-
vamen en el impuesto general y en los de ingre-
S0 capital,1 8 y permitieron el gasto de activos de
capital con mayor ligereza.19

Recientemente, hay tres cuestiones que han
motivado la reforma inminente del sistema tribu-
tario de los Estados Unidos son: en primer lugar
el Impuesto Minimo Alternativo (AMT20 por
sus siglas en ingles) que opera paralelo al
impuesto sobre la renta regular y el cual es con-
siderado extensamente complicado e inefectivo
en cumplir su meta original de reducir el refugio
fiscal.2] En segundo lugar, se encuentra la expi-
racion en el 2010 o antes de un grupo de impues-
tos que son parte del ingreso del sistema presen-
te, dicha reduccion compone el plan de gobierno
de la administraciéon Bush. Haciendo esos recor-
tes permanentes se van a reducir los ingresos de
la nacion en 1.2 trillones de ddlares para la pro-
xima década en relacion con los recaudos que se
realizan bajo el sistema actual (de acuerdo con la
17. Hoose, supra.

18. 26 United States Code seccién 1(a) y (h) (2000).

19. 1d, seccion 168(k).
20. Alternative Minimum Tax
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Oficina de Presupuesto del Congreso). Esto
podria requerir reducciones draconianas en los
gastos del gobierno o la necesidad de aumentar o
imponer otro tipo de impuestos que balanceen el
presupuesto.22 Otro factor motivador de la
Reforma es el inminente retiro de los Baby
Boomers,23 que van a crear una demanda sin
precedente en el presupuesto del estado a través
del Seguro Social, del Medicare y del
Medicaid.24 Para este extremo el pais necesita
levantar ingresos adicionales para financiar
dichos programas.

I1. Evolucion del concepto de impuesto sobre
el consumo

El impuesto sobre el consumo apoyado por
Armey y Forbes estaba basado en el modelo pro-
puesto por los economistas Robert E. Hall y
Alvin Rabushka. Conocido como impuesto de
tasa fija o como el "Hall- Rabushka Tax."
Sefialan algunos autores, que el mismo ha sido
fuente de debate publico debido al aspecto pecu-
liar de ser nombrado por la estructura del grava-
men que impone, a diferencia del resto de los
modelos tributarios que llevan el nombre de la
base gravada.25 Esta peculiaridad no es acciden-
tal y tiene el proposito de promover este modelo
basandose en el tipo de gravamen que impone
mientras esconde cual es la base gravada.26 El

21. Leonard E. Burman, William G. Gale y Jeffrey Rohaly, The Expanding Role of the Alternative Minimum tax." Tax Policy
Center Working Paper, (2005), http://www.urban.org/UploadedPDF/411194_expanding_reach_AMT.pdf.

22. William G. Gale y Peter Orszag, Economic Effects of Making the 2001 and 2003 Tax Cuts Permanent," International
Tax and Public Finance, 12 (2005) pags. 193-232.

23. Los demdgrafos y los sociélogos definen la generacion de los baby boomers como aquellos nacidos entre (e incluido)
el 1946 y el 1964 (nacidos después de la segunda guerra mundial). Esta generacién actualmente (en el 2006) deben
tener entre 42 y 60 afios de edad. Hay aproximadamente 75 millones de boomers en los Estados Unidos que represen-
tan el 29% de la poblacién. Esta generacién representa la vasta mayoria de la fuerza trabajadora y dentro de unos afios
comenzaran a jubilarse dependiendo, la mayoria de ellos, del Seguro Social para subsistir los Ultimos afios de su vida.
24. Burman, supra.

25. Zelenak, supra, pag.199.

26. Id. De acuerdo a Zelenak, la idea de un sistema tributario con un solo tipo de gravamen (tipo Unico) ha alcanzado
una popularidad significativa en los Estados Unidos de América. Unas encuestas realizadas entre la poblacion, poco des-
pués del retiro de la candidatura de Forbes a la Presidencia, sefialaron que la mitad de los entrevistados apoyaban este
tipo de sistema mientras la otra parte de los sujetos apoyaban el sistema vigente. Sin embargo, luego de que se educa-
ra a la poblacién sobre el significado y efectos de cada sistema los resultados cambiaron a favor del sistema actual,
sobrepasando el del tipo fijo en un 15%. Otra hipétesis que explica la popularidad del sistema del tipo fijo en dicha
Nacién es la creencia de los contribuyentes de que el sistema actual contiene tantas lagunas juridicas que en la practica
los de mayor ingreso terminan pagando menos en proporcién (eso es que termina siendo un sistema regresivo).
Ademas, el conocimiento popular entiende que un sistema fijo provocaria una mayor igualdad material.

51




rese45_interior.qgxp 02/03/2006 20:37 P

52

impuesto fijo es una variacion del impuesto
sobre el valor afiadido que han implementado
muchos de los paises de la Europa continental. 27
La diferencia mayor consiste en que el primero
se distingue por separar el gravamen impuesto a
los negocios de aquel que se aplica a las perso-
nas fisicas, ademds de permitir una deduccion
por los salarios pagados.28 La importancia de
separar los ingresos de los negocios de los ingre-
sos personales es poder introducir una exencion
total para los trabajadores que ganen menos de
cierta cantidad.2®

La reforma propuesta en el Plan Fiscal de
Crecimiento e Inversion utiliza el mismo meca-
nismo que el impuesto de tipo no progresivo,
pero en lugar de otorgar exencion tributaria a
algun grupo utiliza varios tipos de gravamenes
para crear alguna forma e progresividad en el sis-
tema. Este modelo es una aproximacion al "X-
Tax" propuesto por David Bradford.30

I11. Analisis de las propuestas para reformar
el Cédigo de Rentas Internas. El sistema tri-
butario sobre el consumo propuesto en esta
reforma no ha esta vigente, ni lo ha estado
anteriormente en ningun pais.

A. El Plan Fiscal de Simplificacion de Renta
1. Tipos de Gravamenes

Los tipos de gravamen de la propuesta son 15%,
25%, 30% y 33% para las personas fisicas y
pequeflas y medianas empresas y 31.5% para las
grandes empresas. El plan eliminaria la catego-
ria inferior y la superior de los impuestos, redu-
ciendo el nimero de clasificaciones de seis a
cuatro.32 La clase superior disminuye de 35% a
33%. La clase inferior aumentaria de 10% a
15%. El criterio es que ninguno debe dedicar al

27. Zelenak, supra.

{na 52

impuesto mas de un tercio de su renta.33

2. Penalidades por Matrimonios

Reducido, mediante que todas las clasificaciones
de los tipos de gravamenes, las deducciones
familiares, y los impuestos a los beneficios del
Seguro Social para las parejas son el doble de
esos para los individuos.

La propuesta clasifica en los grupos a las perso-
nas que estan casadas y completan la planilla
como tal seglin sus ingresos, que fija la cantidad
limite en el doble de las que usa para los sujetos
solteros. Bajo el sistema actual, los dos encasi-
llados inferiores (donde se ubican el 80% de los
contribuyentes) estan configurados para eliminar
dichas penalidades por matrimonios. Siendo
bajo esta ley ultima las parejas con ingresos mas
altos (aquellas que tienen un ingreso mayor a
$61,300.00) los que sufren las penalidades por
matrimonio. La propuesta elimina todos los cré-
ditos sobre el ingreso excepto los créditos reem-
bolsables y también prescinde de la mayoria de
las penalidades por matrimonio para casi todos
los contribuyentes excepto para las familias de
bajo ingreso. Este aspecto es beneficioso para
aquellos matrimonios con ingresos sustanciales.
Sin embargo crea nuevas penalidades para las
personas solteras y es regresivo porque virtual-
mente los beneficios patrocinan a las familias
con ingresos mas altos.

Los tipos de gravamenes o tasas de impuesto
minimas para muchos de los matrimonios van a
ser menores bajo la propuesta que bajo la ley
actual (especialmente considerando el Ingreso
Minimo Alternativo que acomete contra las pare-
jas bajo la legislacion vigente y que es derogado
en la propuesta). Pero los sujetos solteros pue-

28. Robert E. Hall y Alvin Rabushka, The Flat Tax, (Segunda Edicién, 1995), pags. 55-57.
29. 1d, pag. 59. En el modelo propuesto por estos autores el ingreso limite para la exencion es de $9,500.00 para los

individuos y de $16,500.00 para los matrimonios.

30. David F. Bradford, What are consumption taxes and who pays them?, Tax Notes (1988), 385-86.

31. Hoose, supra, pag. 89.

32. El que hayan menos clasificaciones ayuda a que los contribuyentes puedan entender mejor el tipo de gravamen que
les aplica aunque tampoco se puede sobreestimar dicha simplificacion porque la mayoria de ellos utilizan tablas o pro-
gramas de computadoras para llenar sus planillas de contribucion.

33. Rosembuj, supra.
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den enfrentar tasas de impuestos significativa-
mente mayores bajo el régimen propuesto. Por
ejemplo un sujeto no casado que gane mas de
cien mil ddlares anuales va a tener que pagar
impuestos a razoén de un 33% bajo la propuesta,
sin embargo bajo la ley vigente el gravamen que
se le impondria seria de un 28%.

3. Ingreso Minimo Alternativo (ATM, por sus
siglas en inglés)

Revocado en la propuesta. Definitivamente este
tipo de impuesto es innecesariamente complejo,
ineficiente e injusto. Ademas, tiene una gran
cantidad de penalidades matrimoniales y sobre-
todo atropella a las familias con nifios. Por otro
lado, al derogar este tipo de impuesto enteramen-
te como se propone reduce los ingresos en $670
billones bajo el ordenamiento vigente, o en 1.2
trillones de ddlares si las reducciones tributarias
que propuesto la administracion de Bush y a las
que hemos venido haciendo referencia se hacen
permanentes.

4. Deduccién Familiar

La propuesta reemplaza la deduccion estandar, la
exencion personal, las reducciones por ser cabe-
za de familia o persona a cargo y las deducciones
por hijos por una deduccion familiar. El mismo
se desglosa de la siguiente manera: $3,300.00 de
deduccion por matrimonio, $2,800.00 de deduc-
cién a las personas solteras con hijos (formal-
mente llamados cabeza de familia), $1,650.00 de
deduccion a las personas solteras, $1,150.00 de
deduccion por una persona que a su vez paga
impuestos o tributa, $1,500 de deduccion adicio-
nal por cada hijo (menores de 18 afios o estu-
diantes a tiempo completo entre 18 y 20 afios) y
$500 de deduccién por cada otro dependiente
(incluyendo estudiantes a tiempo completo entre
21 y 28 afios). Como podemos apreciar la pro-
puesta simplifica las deducciones y reducciones
relacionadas a las familias.

Ademas, la propuesta elimina otros subsidios
relacionados con los menores de edad depen-

dientes o con los hijos. Por ejemplo, descarta la
deduccion por el cuido de nifios y dependientes
y la deduccion por adopcion.

Una alternativa para eliminar los bonos y penali-
dades matrimoniales puede ser que las personas
casadas tributen como solteros, la que ha sido
adoptada en algunos paises desarrollados. Esto
puede tener un efecto de mayor responsabilidad
fiscal y de ser mas equitativo. Aunque el permi-
tir que las parejas (que llenan planillas separa-
das) tengan la alternativa de transferir los ingre-
sos para disminuir sus responsabilidades fiscales
puede ser significativamente mas complejo.

5. Deducciones por trabaj034

Deducciones que se conceden a la familia traba-
jadora (que devenga un ingreso) con uno o mas
hijos. Esta deduccion funciona en coordinacion
con las deducciones familiares. Establece una
deduccion maxima de $3,570.00 para las fami-
lias trabajadoras con un hijo y un maximo de
$5,800.00 de deduccién para familias con dos o
mas hijos.

Mientras la capacidad econdémica aumenta, la
responsabilidad tributaria aumenta mas veloz-
mente que las deducciones hasta llevar las por-
ciones reembolsables a cero.

Los criterios de elegibilidad para las deduccio-
nes por trabajo de la propuesta sin mas simples
que para su homoénimo en el sistema vigente, lo
que reduce el por ciento de error.

6. Deducciones por vivienda habitual

La propuesta sustituye las deducciones de los
intereses del préstamo hipotecario de la vivienda
habitual de la legislacion actual por deducciones
por vivienda habitual para todos los contribuyen-
tes igual a un 15% de los intereses del préstamo
hipotecario en deudas hasta un 125% del prome-
dio de los precios de las viviendas en la regién
(los limites varian entre $227,000.00 y
$412,000.00). El principal de la deuda no es

34. Sustituye lo que en la legislaciéon vigente es denominado el Earned income tax credit

53

o




rese45_interior.qgxp 02/03/2006 20:37 Pé’ na 54

54

deducible. El préstamo hipotecario del que se
pueden reducir los intereses puede ser tomado
para comprar, construir o mejorar sustancialmen-
te la vivienda habitual.

Los prestamos refinanciados pueden cualificar
pero solamente se podran deducir los intereses
hasta el por ciento legalmente viable del présta-
mo original. Por lo tanto, si el préstamo original
excede el limite, solo una porcion de los intere-
ses de ese préstamo puede ser acreditada, aun
cuando eventualmente el balance del préstamo
sea menor a los limites aplicables. Entendemos
que una mejor norma seria establecer los limites
basandose en el balance de la hipoteca actual.

El panel propuso incrementar la cantidad de
ganancia de capital que puede ser exenta de tri-
butacion sujeto a normas mas estrictas sobre
habitacion. Bajo la legislacion vigente las fami-
lias (matrimonios) pueden excluir ganancias de
capital por la venta de su propiedad habitual
ascendentes a $500,000.00, en cambio las perso-
nas solteras estan exentas hasta $250,000.00.
Dichos limites no estan tabulados para la infla-
cion y no varian segiin los precios promedios de
las viviendas de la region. La propuesta aumen-
ta a $600,000.00 y a $300,000.00 respectiva-
mente; y los tabula para la inflacion. Las ganan-
cias de capital por la venta de la vivienda habi-
tual que supere los limites expuestos debe ser tri-
butado a los mismos tipos de gravamenes ordina-
rios para los impuestos sobre la renta. La exen-
cién por la venta de la ganancia patrimonial
exige que la propiedad se conserve durante tres
de los ultimos cinco afios.

7. Donaciones caritativas y otras liberalidades
libres de impuestos

Deducciones de las contribuciones en exceso de
1% del ingreso. Ademas, dichas donaciones
exentas de tributacion pueden realizarse directa-
mente desde las cuentas IRAs. También, hay
una prevision que le permite a los contribuyentes
vender acciones y donar las ganancias en los pro-
ximos noventa dias, manteniéndose exentos. El
incentivo de esto es a evitar que los contribuyen-

tes donen propiedades que no tienen uso para las
cuales las entidades benéficas.

8. Seguro de Asistencia Médica y Sanitaria

En primer término hay que afirmar que el plan
elimina las deducciones por gastos médicos
extraordinarios y las perdidas accidentales que
no estan aseguradas.

Cuando son planes médicos que no son grupales
estan exentas de tributacion las primas hasta la
cantidad promedio anual (que se estima que es
como $5,000.00 por individuos y $11,500 por
familias). Cuando son los empleadores los que
pagan las primas estas estan exentas hasta dichos
topes, en lo que se excedan se pagaran como
compensaciones tributables (o gravadas). Esto
de diferencia de la normativa vigente donde sin
importar la suma de la poéliza, los empleadores
pueden proveer a sus empleados planes médicos
como un beneficio exento de tributacion en su
totalidad.

En principio, las exenciones por gastos médicos
extraordinarios son menos necesarias bajo el
ordenamiento que establece la propuesta porque
ésta permite que los individuos deduzcan las pri-
mas de los planes médicos (con los limites
expresados). Aunque hay que conceder que
siempre pueden existir situaciones en que los
gastos médicos reduzcan considerablemente la
habilidad de los contribuyentes para pagar los
impuestos.

9. Educacion para los hijos

Las deducciones y reducciones por educacion de
la ley vigente son revocadas en la propuesta.
Por ejemplo, las deducciones del plan HOPE
(crédito por las matriculas y otros gastos incurri-
dos en los primeros dos afios de estudios univer-
sitarios), los programas de "Lifetime Learning"
(disponibles para cualquier educacién post
secundaria), las deducciones de los intereses de
los prestamos estudiantiles y la exclusion para
las llamadas secciones 529 (planes de ahorro
para estudios universitarios), entre otros.

o



Pero al respecto los contribuyentes pueden recla-
mar la deduccion familiar para algunos casos de
estudiantes a tiempo completo aun cuando se
trate de educacion a nivel universitario. También
pueden guardar el dinero en cuentas de ahorro
llamadas familiares que estan exentas de tributa-
cion y de donde pueden sufragar los costos de los
estudios. Por lo que vemos estos cambios tienen
su logica porque simplifican sustancialmente la
dindmica y a su vez mantienen la esencia del
proposito social. La actual panoplia de benefi-
cios para la educacion superior es redundante,
compleja y confusa. Ademaés, la mayoria de las
deducciones redundan en beneficios para las
Instituciones educativas quienes obtienen los
altos costos de las matriculas. De la forma en se
propone en el Plan se pueden obtener mayores
ingresos por el Estado para invertirlos en becas
para los estudiantes y subsidios para los presta-
mos estudiantiles; una manera de ayudar con los
altos costos de la educacion a las familias de
ingresos bajos.

10. Impuestos Locales y Estatales
No son deducibles

11. Ahorros individuales y de retiro- El Plan
se propone evitar la penalizacion de los aho-
rros individuales dedicados a la salud, la edu-
cacion, la vivienda y la jubilacion.

a) Los planes de contribucién definida de la
legislacion vigente son consolidados en planes
de ahorro en el trabajo que tienen normas sim-
ples sujetas a los limites de la legislacion vigen-
te de los planes 401(k).

b) En los planes definidos de beneficios para el
retiro (IRAS y planes Keoghs) no se presentan
cambios materiales. Sino, que formalmente son
reemplazados por cuentas de ahorro para el reti-
ro con un limite anual maximo de diez mil dola-
res. Estan disponibles para todos los contribu-
yentes, eso es que no hay requisitos de ingreso
para ser elegible a ellos. Obviamente, las contri-
buciones, dentro de los limites establecidos, son
deducibles o no tienen que ser tributadas.
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Dichos fondos pueden ser retiraos son penalida-
des en caso de muerte, incapacidad o luego de
cumplir los 58 afios de edad.

¢) Los planes deducibles de ahorros para los
estudios y para la salud son reemplazados por las
cuentas de ahorro familiares que pueden ascen-
der exentas hasta un maximo de diez mil délares
anuales. Estas cuentas pueden ser usadas, eso es
que se puede hacer retiros de ellas sin penalida-
des, para fines educativos, de servicios médicos,
en costos de adquisicion de una nueva casa habi-
tual y en el retiro. Estan disponibles para todos
los contribuyentes, por lo que no hay criterios
limitadores de elegibilidad. Hasta $1,000.00 al
aflo pueden ser retirados sin tener que pagar
impuestos por ello para cualquier fin como por
ejemplo ante dificultades econdmicas, vacacio-
nes, entre otros. Si los retiros para estos ltimos
fines (que no son los de salud, educacion, com-
pra de casa habitual y retiro) se realizan en exce-
so0 a los mil ddlares al afio se estara sujeto a pagar
los impuestos acumulados por los ingresos que te
ha brindado dicho capital mas un 10% de
impuesto de castigo. También hay disponibles
unas deducciones reembolsables a los ahorros de
los contribuyentes con bajo ingreso.

En fin la propuesta sustituye el sin fin de opcio-
nes de ahorro por tres opciones que implican un
crédito reembolsable. El primero de ellos es el
llamado "Save at Work" (al que hicimos referen-
cia en el inciso a), "Save for Retirement" (que es
al que hacemos referencia en el inciso b), y
"Save for Families" (que es el que hacemos refe-
rencia en la letra c).

12. Los Dividendos recibidos de las compaiii-
as estadounidenses se reportan libres de
impuestos (eso es excluidos de la renta de las
personas fisicas) siempre y cuando sean paga-
dos como ingresos domésticos. De este modo
se elimina la doble tributacién a la que estan
expuestas dichas ganancias de capital bajo la
normativa vigente.

13. Respecto a las ganancias de capital. Se
excluye a los individuos de tributar el 75% de
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las ganancias de capital (la tasa de interés
efectiva varia desde un 3.75% a un 8. 25%).

14. Los intereses recibidos (excepto aquellos
de bonos municipales que estan exentos de tri-
butacion por legislaciéon especial) continuaran
tributando al tipo de gravamen regular que se
le imputa a los ingresos.

15. Referente a los beneficios del Seguro
Social se reemplaza la estructura de tres clasi-
ficaciones por una mdas simple donde no
pagan impuestos los matrimonios con menos
de $44,000.00 de ingreso anual y las personas
solteras con menos de $22,000.00 délares
anuales. Por lo tanto se elimina la penalidad
por matrimonio. Esta tabulado para la infla-
cién (incluyendo dicho célculo).

16. Negocios- Bajo la propuesta del panel se
divide en tres etapas que son: las empresas
pequeiias, medianas y grandes. El modelo
que se utilizaria se le llama el método de
caja,35 donde los ingresos se imputan al afio
donde el dinero se recibe y los gastos al afio en
que se pagan.

a) Pequeflas Empresas- que tienen un ingreso
anual de hasta un millon de dolares y pueden
reportar el ingreso basadas en la contabilidad del
fluyjo de dinero. Esto implica, aparentemente,
que los pagos por intereses y por impuestos esta-
tales y locales son deducibles. Las pequefias
empresas pueden gastar todos sus ingresos en
inversiones sin tener que tributar por ello (excep-
to en edificaciones y tierras). Se permite la
amortizacion inmediata de los gastos de inver-
sion. Sus beneficios seran tributados igual que si
fueran una persona fisica. Deben mantener una
cuenta bancaria. El banco y la compaiia donde
se tengan las tarjetas de crédito del negocio o
corporativas enviaran un resumen de las cuentas
anualmente a la empresa y al Servicio de Rentas
Internas. Las pequefias empresas, también tienen
que llevar, mantener y guardar un registro de la
contabilidad basandose en el flujo de efectivo.

35. Rosembuj, supra, pag. 5
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b) Medianas Empresas- aquellas que tienen un
ingreso anual hasta diez millones de dolares.
Pueden depreciar sus inversiones. Solo pueden
tener cuatro categorias de acciones. El resto de
los detalles son equivalentes a las pequenas
empresas.

¢) Grandes Empresas- con ingresos anuales de
hasta diez millones de dolares. El tipo inico de
gravamen al que tributaran bajo la propuesta sera
de 31.5% sobre una base que resta a los ingresos
por las ventas la mayoria de los gastos de la
empresa conste de los materiales, gastos de per-
sonal y compra de elementos patrimoniales afec-
tos) incluyendo las deducciones de los impuestos
estatales y locales. Se permite usar el método de
caja pero sometido a amortizacion acelerada.
Los duefos de esas corporaciones (que son los
accionistas) pueden obtener una descarga del
pago de los impuestos por los dividendos obteni-
dos de las empresas, hasta el limite dichas firmas
estén sujetas a tributacion en los Estados Unidos
de América. Las sociedades grandes como las
corporaciones pagarian impuestos en la misma
forma bajo éste régimen, eliminando asi el
incentivo para organizarse en la forma de socie-
dades.

d) La propuesta va amover el sistema de tributa-
cion de los Estados Unidos hacia un sistema de
impuestos territoriales. Esto supone que se grave
la renta en el pais donde se obtiene, exentandola
cuando tiene un origen externo. Por lo tanto los
activos producidos en otro pais no van a estar
sujetos a los impuestos estadounidenses, ni tam-
poco los gastos asociados con la produccion de
esos ingresos (que no podran ser usados para
deducirse). Los ingresos provenientes de pasi-
VOs extranjeros van a estar sujetos a tributacion
en los Estados Unidos (y van a estar incluidos en
la ecuacion para calcular los dividendos con pro-
positos de pagar impuestos). La propuesta defi-
ne una firma como compaiiia estadounidense si
sus operaciones mas importantes se mantienen
en los Estados Unidos aun cuando los principa-
les accionistas o las oficinas centrales no se
encuentren alli.
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B. El Plan Fiscal de Crecimiento e Inversion-
La segunda propuesta del Panel. El Plan que
puede ser descrito como el "David Bradford
X Tax" mas un 15% de cargo por el ingreso de
capital. Se podria decir que es un Plan de
impuesto por la renta como consumo.

En lo referente a los impuestos sobre las perso-
nas fisicas este plan tiene muchas cosas en
comun con el ya descrito, por lo tanto vamos a
exponer aquello en lo que se diferencia. El plan
utiliza unos tipos progresivos de gravamenes
sobre la renta del trabajo que son 15%, 25% y
30% (para las personas fisicas).

Las contribuciones a las cuentas de trabajo
("work accounts") no son deducibles y los retiros
de ellas no tributables.

Mientras que los intereses, los dividendos y las
otras ganancias de capital o patrimoniales seran
tributables bajo un tipo unico de gravamen (no
progresivo) de un 15%.

Respecto a los negocios se propone un método
que es como un impuesto de valor afiadido fija-
do en un tipo de gravamen de un 30% de que se
pueden deducir los salarios, ademas de otras
compensaciones que exceptuan de tributacion
algunas inversiones.  Los intereses y otros
influjos de ganancias no se tendran que tributar
pero tampoco se haran reducciones del pago de
intereses. La renta de la empresa, al igual que en
la otra propuesta, se medira con un flujo de caja.

En lo que se refiere al ambito internacional se
recomienda la implementacion de un sistema de
tributacion basado en el principio del pais de
destino, bajo el cual las exportaciones van a estar
exentas de tributacion (por lo tanto se reembolsa
el impuesto a la exportacion) pero se negaran
deducciones de las importaciones del flujo de

36. Burman, supra.
37.1d.
38. Hoose, supra, pag. 85.
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dinero. En este caso se tributa en el pais de des-
tino, eso es donde se consume el tributo o donde
se percibe la renta.

IV. Ventajas y Desventajas- Efectos Socio
Econémicos

El reporte contiene un sinniimero de propuestas
interesantes e importantes que tutelan la estruc-
tura del sistema tributario en la direccion correc-
ta con normas mas simples, con una base amplia,
con escalas de impuestos en general mas bajas y
efectivas, y con un tratamiento mas consistente
de los diferentes tipos de impuestos. Pero aun
asi, el informe omite importantes detalles. El
problema mayor que tiene el reporte es la base
que asume de donde construye la propuesta.36
La base del presupuesto que se espera tener para
los proximos diez afios que utiliza el panel inclu-
ye unos recaudos, muy importantes por su efec-
to econdmico, que han sido eliminados o recor-
tados de la ley actual.37 Eso es, que probable-
mente no van existir dichos ingresos en un futu-
ro cercano. La base sobre la que se construye el
plan asume que los impuestos, que estan actual-
mente supuestos a expirar en el 2010 o antes, se
hacen permanentes. La seleccion de este punto
de partida tiene el efecto de que los ingresos, la
distribucion y el crecimiento aparezcan mucho
mas favorables de lo que pueden ser en la reali-
dad. Por otro lado, en un informe de 272 pagi-
nas no hay tablas que presenten los ingresos que
puede recoger este tipo de sistema.

El sistema actual de impuestos sobre el ingreso
ha demostrado una capacidad extraordinaria para
recaudar fondos para el funcionamineto del
gobiemo.z'8 Ademas de esto, el cumplimiento
con las leyes tributarias federales, aunque se cree
que esta en decaimiento, es muy alto, al menos al
compararlo en el contexto internacional e histo-
rico.39 Un sistema que intente sustituir el actual
debe ofrecer beneficios alternos o superar a éste

39. "No other nation in the world has ever equaled this record of voluntary tax compliance. It is a tribute to our people,
their tradition of honesty, and their high sense of responsibility in supporting our government". Mortimer Caplin,
Comisionado del Recaudo Interno del 1961-9164, citado en Tax Notes, en http://www.tax.org. Comparece con las expre-
siones del Presidente de Colombia sefialando el aumento en el cumplimiento con los pagos de impuestos, de 400,000 a
1,000,000, en un pais de 42 millones de personas; en Daily Tax Reports (BNA), 2 de agosto de 2005. Citados en Hoose,

supra, pag. 85.
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en estos aspectos.

Aparentemente la propuesta del panel no sola-
mente recogera menos ingresos que el sistema
actual, sino que también reducira significativa-
mente los ingresos que puede recoger en un largo
period0.40 Por lo tanto, la propuesta del panel
puede exacerbar los problemas financieros que
enfrenta el Seguro Social y el Medicare socavan-
do o debilitando una fuente significativa de
ingresos para el fondo de fideicomiso. 1

Referente a la eficiencia de estos planes o pro-
puestas, una cuestion importante considerada al
hablar de la fortaleza de estos sistemas es el efec-
to positivo que tienen en el crecimiento econd-
mico debido a su alegada eficiencia y al fomen-
to al ahorro que alcanzan. Mas sin embargo, ted-
ricos han cuestionado la verdadera importancia
de estos dos factores como motores de la econo-
mia y sostienen que la evidencia empirica que
los liga es como poco cuestionable.42

Otros problemas relacionados con la eficiencia
son los creados en un sistema de impuesto sobre
ingreso, que producen las pérdidas por el peso
muerto.4> Este tipo de impuestos crea distorsio-
nes por el peso muerto en dos situaciones: la pri-
mera ocurre por el trabajo pagado y la segunda
por el ahorro para consumo posterior.*™* A pesar
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de que se entiende que los impuestos sobre el
consumo eliminan el segundo tipo de distorsion,
no esta claro que basandose en el concepto de
eficiencia el impuesto sobre el consumo sea
superior al impuesto sobre el ingreso.45

Otro factor a considerar es la integracion que ha
alcanzado el impuesto sobre los ingresos en la
economia estadounidense. 40 Por ejemplo, las
deducciones en las hipotecas y los descuentos en
los impuestos de propiedad, son factores que
afectan la decision de un sujeto al comprar o
alquilar una residencia.4” La importancia de
estas decisiones queda demostrada por el arduo
esfuerzo que han realizado organizaciones como
el "National Association of Home Builders",48
el "Real Estate Round Table”,49 el "National
Counsil of State Housing Agencies”50 y el
"National Associations of Realtors”,51 abogando
a favor del sostenimiento de los creditos tributa-
rios relacionados con la compra de viviendas.

En lo referente a la progresividad, para algunos
autores, el impuesto de tipo inico o no progresi-
vo es un tipo de impuesto sobre el consumo dis-
frazado como un impuesto sobre la renta.>2
Esto se debe a que los impuestos de tipo inico
gravan el ingreso recibido como renta de trabajo
y exime los ingresos de capital (ingresos recibi-
dos del alhorro).53 El resultado de esto es la sus-

40. Leonard E. Burman y William G. Gate, A preliminary Evaluation of the Tax Reform Panel's Reform, Tax Analysts

(2005) Tax Notes 5 de diciembre de 2005.
41.1d

42. Joel Slemrod y Jon Bakija, Taxing ourselves: a citizens guide to the debate our taxes, (3ra Edicion, 2004), pag. 79-83.

43. Zelenak, supra, pag. 207.
44.1d.
45.1d.

46. Julie Ronin, The Consecuences of Undoing the Federal Income Tax, Chicago Law Review, (2003), pag. 320.

47. Hoose, supra.

48. NAHB Says Tax Reform Should Strengthen Low-Income Housing Tax Credit, Promote
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Homeownership, HDR Current Developments, 9 de mayo de 2005. La misma sometié propuestas, al Panel creado por el
Presidente, abogando a favor del credito tributario sobre viviendas de bajo costo y otros programas relacionados.

49. |d. Esta organizacion enfatizé la importancia de los bienes inmubles como forma de inversion y la necesidad de pro-
veer normas adecuadas para la transiciéon de un Cédigo de Rentas Internas a otro, que garantize la estabilidad del mer-
cado econémico y evite distorciones en la valorizacion de los inmuebles y las injusticias.

50. Samuel F. Hankin, Tax Reform Panel's Report Draws Fire From Housing Groups; Proposals Would Kill Housing Tax
Credit, HDR Current Developments, 7 de noviembre de 2005. En este sentido la Presidenta de la organizacién expresé
que los créditos sobre los hogares de bajo costo representan la herramienta mas importante que hay para poder proveer
este tipo de servicio.

51.1d. De acuerdo con esta organizacion, las medidas propuestas por el Panel del Presidente reducirian el valor de los
hogares en un 15 por ciento.

52. John K. McNulty, Flat Tax, Consumption- Type Income Tax Proposals in the United States: A Tax Policy Discussion of
Fundamental Tax Reform, California Law Review, (2000), pag. 2017-18.

53. Donna N. Byrne, Progressive Taxation Revisited, Arizona Law Review, nium. 37, (1995), pag. 742.
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titucion de un impuesto progresivo sobre el
ingreso por un ingreso regresivo sobre el consu-
mo.54 Inclusive analistas consideran este tipo de
impuesto fijo como uno regresivo porque en
general los sujetos mas pobres consumen una
mayor cantidad de su renta del trabajo y por lo
tanto pagan un por ciento mayor de su ingreso
total que aquellos con mayor afluencia econémi-
ca.

Entre los efectos sociales que pueden tener los
impuestos sobre los ahorros se encuentra el
imponer un alto costo a la economia, al mismo
tiempo que disminuyen la productividad.56 Por
ejemplo, los mismos tienen un impacto demo-
grafico ya que la poblacion sobre los 65 afios de
edad va a aumentar sustancialmente en los proxi-
mos 50 aflos con muy poco crecimiento de la
poblaciéon con edad productiva. El impacto de
estos cambios en los recursos publicos va a ser
significativo. La clase trabajadora actual necesi-
ta acumular suficiente riqueza para sostener sus
gastos privados cuando ellos se retiren en unos
afios. Eso es que los ahorros de hoy van a ser
muy importantes para cubrir las necesidades del
futuro. El dia del juicio final no esta lejos, a solo
dos décadas de ahora, los gobiernos tienen que
planificar cuidadosamente para asegurar que las
necesidades del futuro no van a convertirse en
cargas inmensas para las poblaciones jovenes.

Por otro lado, debemos hacer mas para mejorar
los estandares de vida, para asegurar el creci-
miento en la productividad y competitividad en
el futuro. Hay que competir con otros paises por
los recursos humanos y de capital. Las dos déca-
das pasadas hubo una explosion en las transac-
ciones financieras internacionales. Para atraer
inversiones y trabajos los paises tienen que enfo-
carse en mejorar la calidad de su fuerza trabaja-

54.1d.
55. Id.
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dora, su infraestructura, y otros factores que opti-
micen el ambiente de los negocios. Los ahorros
y las inversiones juegan un rol importante en
crear un mejor ambiente para el crecimiento eco-
noémico.

Hay dos argumentos principales en favor de un
impuesto sobre el consumo del tipo aqui presen-
tado. Aunque se discuta inagotablemente la
necesidad de un sistema de recaudacién de
impuestos mas simple, la mejor justificacion
para éste es econdmica.’ Seglin quienes favore-
cen el modelo, al gravar inicamente el consumo,
en contraste con el impuesto sobre el ingreso, se
produciria un cambio social en pro del ahorro y
la inversion, liberando el verdadero potencial de
la economia de mercado.58 Aunque existan cri-
ticas sobre este punto, se justifica por motivos de
equidad y justicia ya que, en el sistema actual, se
tributa sobre el ingreso capital en mas de una
ocasion.>d

Las recomendaciones sometidas por el panel
contiene muchas de las publicadas por un grupo
de expertos, que aunque consideran que un siste-
ma de impuesto sobre el consumo es la mejor
opcion, entienden que el pais no esta listo en
estos momentos para abandonar el impuesto
sobre el ingreso.60 Estos proponen que, sin
embargo, muchos de los beneficios ofrecidos por
los impuestos sobre el consumo pueden alcan-
zarse por conducto de alteraciones menores al
modelo actual.®! Los cambios propuestos por
ellos son:

1. Permitir a los negocios el gasto ilimitado
sobre sus activos (esto es, permitiendo el costo
total en el afio de compra);

2. Disminuir y "aplanar" (esto es, reducir la dife-
rencia entre tipos de gravamen altos y bajos) de

56. Jack M. Mintz, Taxation with the least pain- a new tax structure for Canada, Tax Reform in Canada: The Path to

Greater Property.
57. Hoose, supra, pag. 88.
58. Id.

59. Edward McCaffery, A New Understanding of Tax, Michigan Law Review, (2005), pags. 809-10, (donde se atribuye

esta teoria de la doble tributacién a John Stuart Mill).

60. William G. Gale y Peter R. Orrzag, Bush Administration Tax Policy: Down Payment on Tax Reform?, Tax Notes, 8 de

noviembre de 2004, pag. 882.
61. 1d.
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los tipos de gravamen progresivos de los impues-
tos;

3. Disminuir la tributacion del ingreso por pro-
piedad, particularmente las ganancias de capital
y las obtenidas de dividendos;

4. Permitir exenciones tributarias sobre los
ingresos ahorrados; y la eliminacion del impues-
to estatal.62

V. Viabilidad de las Propuestas

El primer punto del resumen del reporte ejecuti-
vo establece que el proposito fundamental del
sistema de tributacion es levantar los ingresos
necesarios para los gastos del gobierno. Pero el
reporte no le presta atencion significativa y con-
sistente a las cuestiones sobre los ingresos que se
obtendrian por medio de este sistema y a los
efectos del mismo sobre este ambito. En una
carta firmada por los nueve miembros del panel
y enviada al Secretario del Tesoro estos alegan
que sus recomendaciones van a levantar aproxi-
madamente la misma cantidad de fondos que el
sistema actual. Sin embargo, segun los analisis
realizados por Burman,63 esta afirmacion es
falsa, porque las recomendaciones ingresaran
aproximadamente 1.4 trillones de d6lares menos
que los que recaudaria el sistema actual durante
la proxima década, segun los propios estimados
de la administracion.

VI. Conclusiones

"El mejor esquema de finanzas publicas
es gastar lo menos posible, y el mejor
impuesto es siempre el de menor peso"
Claxton, Remsen & Heffelﬁnger64

62. 1d.
63. supra.
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El panel no recomendé un impuesto de valor
afiadido para sustituir parte del sistema actual
pero tampoco concluyd que la idea no puede ser
tomada en cuenta eventualmente. Por lo tanto,
no se descarta la posibilidad que ademas de uno
de los planes analizados se imponga un impues-
to de valor afiadido (IVA)65 posteriormente para
sufragar los gastos del gobierno, aunque el panel
tampoco endosé esta idea. Por otro lado, el
panel explicitamente rechazo reemplazar el sis-
tema de impuesto sobre el ingreso actual por un
impuesto nacional sobre la venta al detal. En la
propuesta se excluye cualquier discusion sobre
el impuesto sobre la nomina, aun cuando es uno
de los impuestos que mayores cargas le impone
a las familias.

Reformar el sistema tributario requiere que se le
brinde atencién a una cantidad extraordinaria de
cuestiones de politica publica. Hay literalmente
cientos de politicas sobre la estructura del Estado
que estan en juego al realizar esta actividad, por
ello es una labor dificil. Entre las politicas publi-
cas en las que hay que razonar al reformar un sis-
tema tributario se encuentra: vivienda, pensio-
nes, seguros médicos (especialmente para los no
ancianos), sistema de subsidios, donaciones cari-
tativas, gobiernos estatales y locales, educacion,
politicas tributarias de las transacciones interna-
cionales, depreciacion, investigacion y creci-
miento, fomento y formas de iniciativa, cons-
truccion de las escuelas locales, por mencionar
solo algunas.

Por otro lado, las politicas de impuestos estan
relacionadas a como deseamos que sea el tama-
flo del Estado. Eso es, preguntarnos a cuantas
agencias administrativas se debe sustentar lo que
tiene implicaciones directas en cuan intervensio-
nista se interesa que sea dicho sujeto.

64. A Tratise on Political Economy. Philadelphia, (1880), pag. 449.

65. Value Added Tax (VAT por sus siglas en ingles)
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Tratamiento Internacional de
Dividendos y participaciones
en fondos propios.

1. Tratamiento en la TRLIRNR.

El articulo 13.1.f) 1° TRLIRNR establece que se
consideran rendimientos obtenidos en Espafa
los dividendos y participaciones en fondos pro-
pios de empresas residentes en Espaia.

Asi, el mero hecho de que una entidad residente
en Espafa reparta un dividendo a una entidad no
residente determina la sujecion al IRNR.

Sin embargo, debemos tener en cuenta los
supuestos de exencion y de no sujecion previstos
por la ley:

a) Se declaran exentos los beneficios de filiales
espafiolas distribuidos a sus matrices comunita-
rias (art. 14.1.g) TRLIRNR).

b) No se consideran obtenidos en territorio espa-
fiol los beneficios repartidos por las ETVE a sus
filiales no residentes ( art. 13.1.f) 1° TRLIRNR).

1.1 Concepto.

Con caracter general, se consideran dividendos
todos aquellos rendimientos percibidos por
socios, accionistas o participes como consecuen-
cia de su participacion en el capital de una enti-
dad juridica. Asimismo, también tienen esta con-
sideracion los derivados de cualquier clase de
titulo juridico que faculte para participar en los
beneficios, ventas o conceptos analogos de una
entidad.

Para definir el concepto de dividendo y de parti-
cipaciones en fondos propios se debe acudir a la
normativa del IRPF (art. 13.3 TRLIRNR). Segiin
el articulo 23.1 TRLIRPF, quedan incluidos den-
tro de esta categoria:

a) Los dividendos, las primas de asistencia a jun-
tas y participacion en los beneficios en cualquier
tipo de entidad.

b) Los rendimientos procedentes de cualquier
clase de activos que, estatutariamente o por deci-
sion de los organos sociales, faculten para parti-
cipar en los beneficios, ventas, operaciones,
ingresos o conceptos analogos de una entidad
por causa diferente de la remuneracion del traba-
jo personal.

En todo caso queda excluida de este concepto la
entrega de acciones liberadas.

¢) Las rentas derivadas de la constitucion o
cesion de derechos o facultades de uso o disfru-
te sobre valores o participaciones que represen-
ten la participacion en fondos propios de una
entidad (usufructo de acciones).

d) Cualquier otra utilidad procedente de una enti-
dad por la condicion de socio, accionista, asocia-
do o participe.

A este respecto, se establece una norma especial
para los supuestos de distribucion de prima de
emision de acciones o participaciones y reduc-
cion de capital con devolucion de aportaciones:

a) Distribucion de prima de emision.

El importe obtenido minorara hasta su anulacién
el valor de adquisicion de las acciones o partici-
paciones afectadas. El exceso serd considerado
como rendimiento de capital mobiliario.

b) Reduccion de capital con devolucion de apor-
taciones.

El valor percibido minorara el valor de adquisi-
cion. En caso de que el importe de la devolucion

ESTHER
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supere el valor de adquisicion, el exceso tributa
como rendimiento de capital mobiliario.

1.1.1 Subcapitalizacion

Por otro lado, debemos tener en cuenta, los
supuestos en que los intereses son calificados
como dividendos de acuerdo con la norma de la
subcapitalizacion (art. 20 TRLIS).

Los grupos de sociedades internacionales pue-
den reducir la base imponible de las sociedades
que formen parte del mismo mediante la utiliza-
cion del endeudamiento entre entidades vincula-
das.

La subcapitalizacion consiste en reducir la base
imponible de entidades residentes a través del
endeudamiento con una sociedad vinculada no
residente, superior al que se hubiese obtenido a
valor normal de mercado con una entidad inde-
pendiente.

Para evitar estos supuestos de capitalizacion
encubierta el articulo 20 TRLIS establece que:

- Cuando el endeudamiento neto remunerado,
directo o indirecto, de una entidad residente con
tras entidades no residentes con las que estuvie-
ra vinculada, exceda del resultado de aplicar al
coeficiente 3 a la cifra de capital fiscal de la enti-
dad residente.

- Los intereses devengados que correspondan al
exceso tendran la consideracion de dividendos
del prestamista.

- Por capital fiscal se entiende los fon-
dos propios de la entidad sin incluir el resultado
del ejercicio.

- Se excluyen del ambito de aplicacion de esta
norma a las entidades financieras y a las entida-
des residentes en la UE (salvo que residan en un
paraiso fiscal).

1.2 Régimen fiscal.
La base imponible coincidira con el importe inte-

gro del dividendo, sin que sea posible la aplica-
cion de los porcentajes multiplicadores estable-

cidos en el articulo 23.1 TRLIRPF (art. 24.1
TRLIRNR).

El tipo de gravamen aplicable es del 15% (art.
25.1.g) 1° TRLIRNR.

De la cuota tributaria resultante seran deducibles
las deducciones por donativos del articulo 69.3
TRLIRPF y las retenciones e ingresos a cuenta
que se hubieran practicado sobre la renta del
contribuyente no residente (art. 26 TRLIRNR).

El devengo se producira cuando el rendimiento
sea exigible o en la fecha de cobro si ésta fuese
anterior (art. 27.1.a) TRLIRNR).

2.1 Tratamiento en el MOCDE.
2.1.1 Concepto.

Ante la dificultad de establecer un concepto uni-
tario de dividendo, el articulo 10.3 MOCDE
establece una definicion descriptiva de los rendi-
mientos que son considerados como dividendos
y de los que no (art. 10.3 MOCDE).

Tienen la consideracion de dividendos:

a) Los rendimientos de las acciones.

En la legislacién mercantil espafiola, las accio-
nes son las propias de las Sociedades Andnimas,
no obstante dentro deben entenderse incluidas
las participaciones en las Sociedades de
Responsabilidad Limitada dentro del concepto
general de otras participaciones sociales.

b) Los bonos de disfrute.

Para que sean considerados como dividendos es
necesario que sean titulos documentados que den
derecho a la participacion en beneficios y a la
cuota de liquidacion social.

c) Las partes de minas.

Se refiere al derecho de participacion en socieda-
des mineras que en determinadas legislaciones
tiene una forma juridica especial.

d) Otros derechos que permitan la participacion
en los beneficios.
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Dentro de este concepto se incluyen cualquier
tipo de titulos emitidos por la sociedad que den
derecho a la participacion en los beneficios
sociales.

Se excluyen del concepto de dividendos:

a) Los rendimientos derivados de los derechos de
crédito.

Con caracter general, los intereses derivados de
préstamos se rigen por el articulo 11 MOCDE.

No obstante, como excepcion, tendran la consi-
deracion de dividendos aquellos intereses proce-
dentes de préstamos en los que el prestamista
participa en los riesgos de la sociedad:

- Prestamos participativos, en la parte que depen-
da de los beneficios de la sociedad.

- Préstamos que no tengan un plazo expreso de
reembolso.

Debido a las diferentes legislaciones nacionales
de los Estados contratantes, como clausula de
cierre, se dispone una norma residual de remi-
sion a la legislacion interna del Estado de resi-
dencia de la sociedad pagadora de los dividen-
dos. Asi, se consideran dividendos las participa-
ciones sociales sujetas al mismo régimen de los
rendimientos de las acciones de acuerdo con la
normativa interna del Estado de residencia de la
sociedad que paga los dividendos.

En el MOCDE el término dividendo intenta
incluir toda forma de participacién social en
sociedades de capital, excluyendo todo tipo de
rentas derivadas de un partnership o cualquier
entidad sin personalidad juridica no sujeta al IS.
Nada se dispone acerca de las sociedades perso-
nalistas (sociedades colectivas, comandita-
rias...). En principio, los beneficios obtenidos de
este tipo de sociedades son considerados como
beneficios empresariales obtenidos directamente
por los socios. Sin embargo, los Estados podran
modificar esta calificacion e incluirlos dentro de
término dividendos.

2.1.2 Gravamen.

El MOCDE establece un sistema de tributacion
compartida entre el Estado de la fuente y el de
residencia de la sociedad perceptora (art. 10.1
MOCDE).

Como norma general, el gravamen de los divi-
dendos corresponde al Estado de residencia de la
sociedad perceptora. Sin embargo, ¢l Estado de
residencia de la sociedad pagadora podra some-
terlos a imposicion, siempre que el perceptor sea
el beneficiario efectivo (art. 10.2 MOCDE):

a) El tipo de gravamen no podréa exceder el 5%,
cuando el beneficiario efectivo sea una sociedad
que posea directamente al menos el 25% de la
sociedad que paga los dividendos.

b) En el resto de los casos, el tipo impositivo se
limita a un 15%.

Estos tipos podran ser modificados por los
Estados contratantes en el momento en que se
pacte el CDI de que se trate.

Esta limitacion de gravamen persigue favorecer
las inversiones internacionales y reducir la tribu-
tacion en los repartos de dividendos en el seno de
los grupos de sociedades.

La clausula del beneficiario efectivo pretende
evitar el "treaty-shopping", es decir, el uso de
sociedades o personas interpuestas en un deter-
minado Estado para beneficiarse de la red de
CDI que éste tiene con el Estado de residencia de
la sociedad que reparte el dividendo.

Por otro lado, por "dividendos pagados" se debe
entender la puesta a disposicion del accionista
del dividendo o cualquier rendimiento que pueda
ser asimilado al dividendo de acuerdo con el arti-
culo 10.3 MOCDE.

2.1.3 Establecimiento permanente.

Cuando el beneficiario de los dividendos ejerza
una actividad comercial o posea un EP en el
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Estado de la entidad que los reparte, se aplicara
el articulo 7 MOCDE relativo a los beneficios
empresariales, siempre que exista una vincula-
cion efectiva entre el EP y los fondos propios
generadores de los dividendos (art. 10.4
MOCDE):

a) Existira vinculacion efectiva cuando las parti-
cipaciones formen parte del activo del EP.

b) Los dividendos son considerados como rentas
del EP, por lo que seran gravados en el Estado de
situacion del EP.

En los supuestos en que no exista una vincula-
cion efectiva, esto es, en los que las participacio-
nes formen parte del activo de la casa central y
sean gestionados por ésta, se aplicara el articulo
10 MOCDE.

2.1.4 Exclusion de la imposiciéon extraterrito-
rial de los dividendos.

La imposicion extraterritorial de dividendos con-
siste en el gravamen en un Estado de los dividen-
dos distribuidos por una sociedad no residente,
en consideracion al hecho de que los beneficios
en que se basan proceden de su territorio.

E1 MOCDE incorpora una clausula referente a la
exclusion de la imposicion extraterritorial de los

dividendos segun la cual se prohibe que un
Estado grave los beneficios distribuidos una
sociedad no residente basandose en el hecho de
que dichos beneficios han sido generados en su
territorio(art. 10.5 MOCDE).

Asi, cuando una sociedad residente de un Estado
contratante obtenga beneficios o rentas proce-
dentes del otro Estado, este ultimo no podra exi-
gir impuesto alguno sobre los dividendos paga-
dos por una sociedad no residente en su territo-
rio, ni someter los beneficios no distribuidos de
dicha sociedad a un impuesto sobre los mismos,
aunque los dividendos pagados o los beneficios
no distribuidos consistan, total o parcialmente,
en beneficios o rentas procedentes de este otro
Estado.

No obstante, el otro Estado podra someterlos a
gravamen cuando los dividendos sean pagados a
un residente en su territorio o la participacion
que genera los dividendos esté vinculada efecti-
vamente a un establecimiento permanente situa-
do en su territorio.

Por otro lado, cabe decir que como norma gene-
ral los CDI suscritos por Espafa se ajustan al
MOCDE, aunque presentan determinadas espe-
cialidades en cuanto a medidas para evitar la
doble imposicion juridica o econdmica de los
dividendos.
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Facultat de Dret

Institut d'Economia Publica, Cooperativa i Dret
Financer

Av. Diagonal, 684 08034 Barcelona

Tel. 93 402 45 79 Fax 93 201.47.06
rosembuj@ub.edu

UNIVERSITAT DE BARCELONA

NUEVOS CURSOS QUE ORGANIZA EN 2005-2006
EL INSTITUTO DE ECONOMIA PUBLICA, COOPERATIVA Y DERECHO FINANCIERO

XIX MASTER EN DERECHO TRIBUTARIO

El primer Master de su especialidad reconocido por la Universidad de Barcelona.

PROFESORADO: Compuesto por profesores de la Universidad de Barcelona, Magistrados del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, Inspectores de Hacienda, de la Generalitat de Catalunya y de Ayuntamientos, Expertos de prestigiosas Asesorias
Fiscales. Con el auspicio de El Fisco.

MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACION: De Octubre 2005 a Julio 2006.

MATRICULA: 3.000 euros. RESERVA DE PRE-INSCRIPCION: 60 euros. PRE-INSCRIPCION: 40 % del importe matricula.

X POSTGRADO EN DERECHO TRIBUTARIO INTERNACIONAL

El primer Postgrado sobre la planificacion fiscal internacional.

PROFESORADO: Integrado por Profesores y Catedraticos de Universidades espaiiolas y europeas, asi como de Miembros e
Instituciones, Consultorias y Asesorias Fiscales Internacionales. La Universidad de Barcelona es una de las Universidades inte-
grantes de EUCOTAX (Lovaina, Paris, Londres, Roma, Tilburg, Estocolmo, Viena, Osnabriick, Georgetown).

Con el auspicio del Instituto de Fiscalidad Internacional.

MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACION: De Noviembre 2005 a Junio 2006.

MATRICULA: 1.800 euros. RESERVA DE PRE-INSCRIPCION: 60 euros. PRE-INSCRIPCION: 40 % del importe matricula.

XI POSTGRADO EN DIRECCION Y GESTION AMBIENTAL. ASPECTOS JURIDICOS Y EMPRESARIALES
Dirigido a la formacion de expertos en direccion y gestion ambiental en sus aspectos juridicos y empresariales.
PROFESORADO: Los profesores provienen de las Universidades de Barcelona, Politécnica de Catalunya y Autéonoma de
Barcelona, de diversas Administraciones Publicas competentes en Medio Ambiente y del ambito empresarial.

El Comité para el Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas ha declarado que el IEPCyDF es una organizacion de referencia
en la formacion de graduados en Direccion y Gestion Ambiental.

MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACION: De Noviembre 2005 a Junio 2006.

MATRICULA: 1.800 euros. RESERVA DE PRE-INSCRIPCION: 60 euros. PRE-INSCRIPCION: 40 % del importe matricula.
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Facultat de Dret

Institut d'Economia Publica, Cooperativa i Dret
Financer

Av. Diagonal, 684 08034 Barcelona

Tel. 93 402 45 79 Fax 93 201.47.06
rosembuj@ub.edu

UNIVERSITAT DE BARCELONA

111 POSTGRADO DE ESPECIALIZACION EN DERECHO CONTABLE, FISCAL Y MERCANTIL

Formacion especializada y multidisciplinar en los aspectos juridicos, contables, fiscales y mercantiles de la actividad de las
empresas.

PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, Magistrados del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, Inpectores de Hacienda y de prestigiosas firmas asesoras y empresas.

MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACION: De Noviembre 2005 a Junio 2006.

MATRICULA: 1.800 euros. RESERVA DE PRE-INSCRIPCION: 60 euros. PRE-INSCRIPCION: 40 % del importe matricula.

III POSTGRADO EN DERECHO Y GESTION DE LOS NEGOCIOS

Formacion especializada en las estrategias de gestion empresarial con los conocimientos juridicos necesarios para el adecuado
desarrollo de las actividades econdmicas.

PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, Magistrados del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, Abogados y Profesionales de Administraciones Publicas y de prestigiosas firmas asesoras y empresas.
MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACION: De Noviembre 2005 a Junio 2006.

MATRICULA: 1.800 euros. RESERVA DE PRE-INSCRIPCION: 60 euros. PRE-INSCRIPCION: 40 % del importe matricula.

1 DIPLOMA DE EXTENSION UNIVERSITARIA DE PERITO TRIBUTARIO

Formacion especializada en fiscalidad.

PROFESORADO: Los profesores provienen de la Universidad de Barcelona, Magistrados del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, Inpectores de Hacienda y de prestigiosas firmas asesoras y empresas.

MODALIDAD DEL CURSO: Semipresencial. DURACION: De Noviembre 2005 a Junio 2006.

MATRICULA: 1.200 euros. RESERVA DE PRE-INSCRIPCION: 60 euros. PRE-INSCRIPCION: 40 % del importe matricula.

INSTITUTO DE ECONOMIA PUBLICA, COOPERATIVA Y DERECHO FINANCIERO
Edificio Historico, Sotano Teléfonos: 00.34.93.402.45.79/317.84.42 Fax: 00.34.93.201.47.06
C/. Aribau nim. 2 08007 BARCELONA E.mail: rosembuj@ub.edu

Horario: 10 a 14 horas de lunes a viernes (pueden concertarse visitas también por la tarde)
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INTANGIBLES
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Out of Poverty
International Development
Enterprises

Turning Water into Wealth

90%of the world’s surface is water

900million people can’t get to it and suffer from
life-devastating poverty

900million people can’t:

> Adequately feed their families nutritious food
> Grow cash crops to sell for profit

> Earn enough to escape the prison of poverty
WHAT IF THEY COULD?

Leading Change:

Fighting Poverty with Profit
INTERNATIONAL DEVELOPMENT ENTER-
PRISES (IDE) is an international nonprofit orga-
nization headquartered in Denver, Colorado,
committed to improving the lives of the rural
poor in developing nations through facilitating
increases in income generation. Daily, millions
of people around the world wake to face the
same problem: how to support their families on
the negligible income—Iess than $1.00 a day—
earned from subsistence farming. IDE tackles
this problem head-on and works with farmers in
developing nations showing them that, by incre-
asing their annual income, they are able to pull
themselves out of poverty. Reaching millions of
these poor people, IDE is leading the fight
against poverty by demonstrating how economic
prosperity comes from taking advantage of mar-
ket opportunities.

For more than 20 years, IDE has pursued its mis-
sion to alleviate the most devastating poverties
with practical solutions. Through helping poor
people access water, providing small-farm trai-
ning, making affordable technologies available
and opening doors to marketplace opportunities,
IDE empowers them to begin the escape from
their prison of poverty.

SOME OF THE COUNTRIES HELPED BY
IDE:

BANGLADESH, CAMBODIA, CHINA,
INDIA, NEPAL, VIETNAM, ZAMBIA AND
ZIMBABWE.

Core Beliefs

“Families starve because families lack money. In
most cases, it’s that simple.”

New York Times Magazine (July 13, 2003)

» Handouts will never end poverty. The rural
poor must find a way to earn sustainable inco-
mes.

Supporting these entrepreneurs is not charity, it’s
investment in the future of developing nations.

* IDE believes in the dignity, initiative and sel-
frespect of rural farmers. They simply lack
resources.

* Small scale needs call for small scale solutions.
Rather than mega-dams or industrial solutions,
poor people desperately need affordable tools
created for their specific needs such as: on-site
training, simple farming technology, market
awareness, credit and capital.

* IDE believes in the market system. Private
initiatives work. When rural farmers access mar-
kets that need their goods, they can convert sub-
sistence farming to income generation.

» Water is an entry point. Access to affordable
water is critical to a farmer’s ability to generate
income through high-value crop production.

* Gender equity for women is essential to family
success. IDE contributes to gender equity by
reducing women’s workloads, improving family
nutrition and providing a source for independent
income generation.
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WE BELIEVE ENGAGING RURAL FAR-
MERS AS NATURAL ENTREPRENEURS
WORKS.

Discovery

Scarce water resources and a lack of water con-
trol are constraints facing a majority of poor far-
mers.

Water is critical to generate income and escape
cycles of hunger, sickness and poverty.

« Irrigation water provides a base for increased
agricultural production and market participation.
e Clean drinking water is directly related to
health and productivity.

Consequently, IDE focuses on water as an effec-
tive, strategic entry point for addressing rural
poverty.

Simple, low-cost pumps and micro-irrigation
technologies are the start for improved agricultu-
ral production and increased market participa-
tion. IDE works with local micro-entrepreneurs
to produce low-cost systems used by farmers to
dramatically improve crop yield and conserve
water.

Water-related diseases are a major cause of death
in developing countries. IDE provides several
low-cost water filtration systems that are highly
effective in eliminating parasites, bacteria and
arsenic.

Not only does IDE help farmers in developing
nations gain access to water; but we also work to
ensure that they can safely and adequately con-
tain natural water sources like rainfall. Our water
bladders and rainwater harvestors are the most
economical, accessible water storage containers
in the world.

IDE TREATS POVERTY REDUCTION
AS A BUSINESS.

Based on more than twenty years of experience,
IDE has developed a new paradigm to systema-
tically reduce poverty in the world’s least-deve-
loped countries.

This fresh approach treats the rural farmer as a
micro-entrepreneur capable of transforming
natural resources (sunlight, land and water),
human

resources (family labor and know-how) and low-
cost inputs (pumps, seeds, fertilizer and drip irri-
gation) into high-value crops to market for pro-
fit. By utilizing limited family assets and maxi-
mizing profit potential, IDE farmers escape
poverty.

IDE views the rural farmer as a proactive mem-
ber in an integrated system of locally-developed,
privatesector enterprises.

Our efforts have resulted in more than two
million families gaining access to low-cost water
technologies, which have enabled them to beco-
me proficient producers. Most families have
increased their net income by more than $100
annually—some by $500 annually.

THE IDE WAY:

« Identify crops that can be grown successfully in
developing countries for a reasonable profit.
(Mushrooms, tomatoes and tea)

* Develop low-cost water technologies that are
the entry point for the poor to generate increased
income. (Treadle pumps, hand pumps and drip
irrigation)

« Establish supply chains to deliver affordable
technologies at the base level. (Micro-enterprise
manufacturers like metal workers)

* Provide training opportunities for those inna-
tely involved in the input/output market.
(Producers, farmers and distributors)

* Conduct promotional events to demonstrate
products for local manufacturers, farmers and
artisans. (On-site workshops, lectures and mass
marketing)

 Establish linkages with output markets. IDE
aids in moving crops from soil to consumer by
building supply chains. (Local and regional mar-
kets)

* Insist that everyone in the market network,
especially farmers, earns profit. Insight and
Experience

MEET THE MWANZAS

Robert and Avarim Mwanza and their eight chil-
dren are farmers living more than eighteen miles
outside the capital of Zambia.

The population density in Zambia is very low.
Land is not in short supply. There is plenty of
water just below the ground. Unfortunately,

o



Robert and his family sorely lacked a labor-effi-
cient means of getting the underground water to
the land in order to grow crops. Using just buc-
kets, a handdug well, and hours of backbreaking
work, they were able to grow only a 20 m x 40
m dry-season vegetable garden. Their sole inco-
me-generating plot in the dry season was roughly
the size of a basketball court.

When the Mwanzas saw the treadle pump IDE
was promoting in their area, they immediately
recognized its potential. They purchased their
first pump five years ago and a second pump
three years ago. They are now able to irrigate a
full hectare, a field more than 2.5 times the size
of a U.S. football field, of dry-season crops
including kale, sun hemp, cassava, banana and
cabbage.

After receiving additional IDE support training,
they also intersperse fennel among the other
plants to help control insects.

IDE helped the Mwanzas and other farmers in
their area negotiate a contract to supply vegeta-
bles to Agriflora, a company that exports high-
value vegetables to Europe. Annually, Agriflora
provides seed, fertilizer, and pest control, which
the Mwanzas pay back after harvest.

Last year, they planted 350 coffee plants, which
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will begin yielding in three years. Previously, the
Mwanza family had always lived hand-to-
mouth; they now have the opportunity to plan
three years into the future.

“By that time,” says Robert, “I’ll be able to
afford a diesel pump. Then I’ll increase my gro-
wing area again and grow an even larger variety
of crops.”

Beginning an End to Poverty

IDE will continue to lead the way towards achie-
ving the worldwide goal of measurably reducing
rural poverty. We invite you to learn more about
IDE, our work and how you, too, can help end
worldwide poverty.

IDE—Fighting Poverty with Profit

For more information please contact:
INTERNATIONAL DEVELOPMENT ENTER-
PRISES

10403 West Colfax, Suite 500

Lakewood, Colorado 80215
www.ide-international.org

PHONE 303-232-4336 * FAX 303-232-8346
E-MAIL info@ideorg.org
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