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[. INTRODUCCION

Uno de los dos principales efectos de la internacionalizacion de las
relaciones economicas ha sido la proliferacion, por todo el mundo, de re-
gimenes tributarios destinados a atraer capitales externos o al aumento de
la competitividad de las empresas locales. Esos regimenes se materializan
en la forma de normas tributarias que conceden beneficios a inversores
internacionales y exportadores. Pero en algunas ocasiones estos regime-
nes acaban configurando subvenciones ilegales a la luz de los acuerdos
internacionales vinculados al comercio internacional, en especial aque-
llos que componen el conjunto normativo de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC).

Las reglas sobre subvenciones en la esfera del sistema multilateral de
comercio vienen evolucionando en el sentido de restringir algunas practicas
estatales, inclusive a través de una definicion cada vez mas precisa del con-
cepto de “subvenciones”. El actual Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (ASMC) representa un importante avance en relacion con
sus antecesores —el art. XIV del GATT 1947 y el Codigo de Subvenciones
y Medidas Compensatorias de Tokio—, entre otras razones, porque busca
definir con mas detalle el concepto de subvencion '. Con la actual definicion,
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receptada en el art. 1° del ASMC, se considera que existe un subven-
cion cuando “se condonen o no se recauden ingresos publicos que en
otro caso se percibirian (por ejemplo, incentivos tales como bonifica-
ciones fiscales)”? lo que abarca los beneficios de naturaleza tributaria.

Es cierto que los Estados no solo utilizan subvenciones tributarias,
sino que también se valen de otras medidas no-tributarias, pero las de na-
turaleza tributaria predominan en razon de que son mas faciles de defender
que las demas. En la busqueda de alternativas a los acuerdos internaciona-
les que tratan las subvenciones, los Estados no dudan en justificar sus be-
neficios impositivos por via de la afirmacion de su soberania tributaria®.

En este marco, uno de los grandes desafios que tienen por delante los
Estados en la actualidad es el de conciliar beneficios tributarios concedidos
y obligaciones asumidas en el ambito de los acuerdos internacionales. Esta
tarea puede revestir una gran complejidad, dado que en muchos casos la
concesion de beneficios tributarios en la esfera de las relaciones internacio-
nales esta asociada a la necesidad de compensar desventajas competitivas
originadas en las propias caracteristicas del sistema tributario interno .

Esta complejidad es aumentada por otros dos factores: por un lado,
hay que observar que los sistemas tributarios no sélo tienen por objetivo
la recaudacion, sino que también estan vinculados con intereses publicos
nacionales o regionales; por el otro, no existe una arquitectura juridica que
establezca los limites de los sistemas tributarios nacionales. Como conse-
cuencia, existe un creciente grado de conflicto en este area’.

El objetivo del presente articulo es analizar la delicada relacion entre
la regulacion del comercio internacional y los sistemas tributarios nacio-
nales. Para ello, examinaremos la diferencia entre la Comunidad Europea
(CE)®y los Estados Unidos de América (EE.UU.), a proposito del dere-
cho tributario norteamericano. Este conflicto, denominado “United States
- Tax treatment for foreign sales corporations” (Caso FSC), fue juzgado
por el Organo de Solucion de Diferencias (OSD) de la OMC, y de él se
pueden inferir varias lecciones sobre el tema en estudio, toda vez que trata

2 ASMC, art. 1.1 a) 1) ii).

" O, como afirma Rosendo Lopez-Mata, “subvenciones tributarias pueden ser mas
convenientes para los gobiernos nacionales, porque pueden ser justificadas en ¢l campo de
la soberania estatal”™ (Lopez-Mata, 2001).

* Lopez-Mata, 2001.

> Enclambito del MSC de la OMC, de los aproximadamente 300 casos juzgados hasta
la mitad de 2004, alrededor del 10% se relacionan con cuestiones tributarias.

® A'lo largo de este articulo no sc utilizara la expresion “Union Europea™, en razon de
que las “Comunidades Europeas™ son las que son, formalmente, Miembros de la OMC.
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justamente de una diferencia acerca de una norma nacional que creaba un
régimen tributario especial para las empresas exportadoras, posteriormente
declarado ilegal frente a las reglas multilaterales del comercio’.

El Caso FSC es un conflicto paradigmatico respecto de las implican-
cias tributarias de los acuerdos comerciales, entre otros motivos, porque
involucra la sancion mas alta alguna vez autorizada por la OMC (aproxi-
madamente U$S 4 mil millones), pero ademas, y en especial, porque a
pesar de que la OMC ya se ha manifestado acerca de cuestiones tributarias
en decisiones anteriores, este caso tiene repercusion directa y expresa so-
bre la materia. De hecho, a partir del analisis de las caracteristicas de los
sistemas tributarios de los EE.UU. y de los paises de la CE, resolvio la
adopcion de medidas que, en la practica, no representan la obligacion de
adecuar determinadas normas (como aquellas que crean o implementan un
tributo o instituyen un incentivo especifico), sino la modificacion de todo
un régimen tributario regularmente dictado conforme las leyes norteame-
ricanas, y que esta, desde hace varias décadas, incorporado a la cultura
juridico-tributaria de los EE.UU. La decision de la OMC, asi, innova en el
sentido de que establece principios juridicos y, a partir de ellos, demanda
ajustes en el sistema tributario de un Estado.

A partir del Caso FSC, este articulo pretende inferir conclusiones so-
bre las consecuencias tributarias del sistema multilateral del comercio, y
los riesgos que presenta para paises que, como Argentina y Brasil, des-
cuidan las repercusiones que su sistema tributario puede tener en el plano
del derecho econdmico internacional. Para alcanzar este objetivo, en el
apartado siguiente se examinan el Caso FSC y los argumentos juridicos in-
volucrados en la diferencia. Luego, se delinean las repercusiones del caso
en los procesos de integracion regional, especificamente en el marco del
Mercosur. La parte final contiene las conclusiones.

[I. EL Caso FSC
1. La solucion de diferencias en la OMC

Laactual estructura juridica del comercio internacional tiene un origen
reciente en los acuerdos de Bretton Woods, al final de la Segunda Guerra
Mundial. A partir de aquel acontecimiento historico, se firmaron las bases
para la creacion de un orden juridico internacional fundado en la creacion

7 “United States - Tax treatment for foreign sales corporations™. Ver, en especial: WT/
DS108/2, del 9/7/1998. WT/DS108/R. del 8/10/1999, WT/DS108/AB/R. del 24/2/2000,
WT/DS108/RW. del 20/8/2001, WT/DST108/ARB. del 30/8/2002 y WT/DS108/26. dcl
25/4/2003.
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de instituciones internacionales con poder regulador, destinadas a evitar
las crisis economicas del periodo de entreguerras. De aquella reunion sur-
giran los proyectos para la creacion del Fondo Monetario Internacional
(FMI), del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF) y
de la Organizacion Internacional del Comercio (OIC). Las dos primeras
iniciativas fueron implementadas, pero la creacion de la OIC nunca se
concretd, fundamentalmente por la oposicion del Senado norteamericano.
En su lugar, entr6 provisoriamente en vigencia el Acuerdo General sobe
Tarifas y Comercio (GATT-1947, conforme las siglas en inglés), cuyo ob-
Jetivo primordial era servir como foro de negociacion para la reduccion de
las barreras arancelarias.

El GATT-1947 no contenia reglas sobre un sistema para la solucion
de diferencias entre las Partes Contratantes. Tampoco estaba prevista la
posibilidad de un recurso ante un tribunal internacional existente en aque-
lla época, como la Corte Internacional de Justicia (ClJ). Apenas existian
dos articulos al respecto en el GATT, que acabarian evolucionando con la
practica.

Cuando la Ronda Uruguay se inicio, en 1986, la reforma del siste-
ma de solucion de diferencias era uno de los dos temas principales a ser
negociados. El resultado fue el Entendimiento Relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se rige la Solucion de Diferencias (ESD), que
paso a constituir uno de los acuerdos obligatorios para los Miembros de la
recién creada OMC. Puede afirmarse que el ESD consolido una vision mas
legalista (rule-oriented) de las relaciones comerciales internacionales ®.

De acuerdo con el ESD, el sistema de solucion de diferencias tiene
jurisdiccion para resolver cualquier controversia entre los Miembros de
la OMC que derive de los acuerdos firmados en el ambito de la OMC,
inclusive de su acuerdo constitutivo®. Este sistema es administrado por el
OSD, que esta compuesto por todos los miembros de la OMC, y se reune
regularmente para tomar las decisiones que le incumben. Sus facultades
incluyen: “establecer grupos especiales, adoptar los informes de los grupos
especiales y del Organo de Apelacion, vigilar la aplicacion de las resolu-
ciones y recomendaciones y autorizar la suspension de concesiones y otras
obligaciones en el marco de los acuerdos abarcados™ '°.

* Para una mirada mas completa sobre la historia y el actual mecanismo de solucion
de diferencias de la OMS, véase: Barral et al. (2004), Cretella (2003) y Pérez Gabilondo
(2003).

¥ ESD; att. 1:1.

1" ESD, art. 2:1.
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En otras palabras, las fases para la solucion de diferencias son: consul-
tas entre los paises Miembros involucrados en la disputa, establecimiento
del panel (cuyo denominacion oficial es “grupo especial”), recurso al Organo
de Apelacion (OAp), implementacion, compensacion o retaliacion.

La etapa inicial, por lo tanto, se refiere a las consultas. Si las partes
consiguieran alcanzar una solucion para la disputa, que sea compatible con
los acuerdos de la OMC, el procedimiento queda concluido, comunicando-
se al OSD la solucion acordada .

Si, en cambio, una solucion negociada no es alcanzada en 60 dias, el
Miembro reclamante puede llevar el pedido de establecimiento de un panel
al OSD, indicando que fueron realizadas las consultas e identificando las
medidas controvertidas, junto con la exposicion de los fundamentos juridi-
cos para la reclamacion 2. Sometido el informe del panel al OSD, éste sera
aprobado, a menos que todos los Miembros de la OMC voten en contra (el
denominado “consenso negativo™) o que una de las partes de la diferencia
recurra al OAp, lo que generalmente ocurre °.

Ante el OAp, las partes presentan sus argumentos en forma escrita
y oral en una audiencia. Las deliberaciones de los jueces del OAp son
confidenciales, y su informe final —que confirma, modifica o revierte el
informe del panel— es remitido al OSD, donde sera aprobado, a no ser
que, nuevamente, ocurra el consenso negativo ¢,

Obtenida la decision del OSD, el proceso pasa a su fase de implemen-
tacion, una etapa pos-jurisdiccional, en la que se buscara el cumplimiento
de la decision, de manera que la medida nacional impugnada sea puesta en
compatibilidad con los acuerdos de la OMC. Es importante realizar una ob-
servacion: la decision del OSD no tiene caracter reparador, ni de penalidad
al Miembro que eventualmente habia trasgredido las normas de la OMC
por medio de una medida nacional. El objetivo fundamental de la fase de
implementacion, y de la eventual suspension de concesiones, es forzar al
Miembro a cumplir con la decision, adaptando su legislacion interna a las
obligaciones asumidas en el ambito de la OMC .

En resumen, el procedimiento para la implementacion sera el siguien-
te: si la medida impugnada fue juzgada incompatible con determinado

" ESD, art. 3:6.

12 ESD, art. 6:2.

" ESD, art. 16:4.

" ESD, art. 17:14.

'* Por eso, el ESD afirma que “ni la compensacion ni la suspension de concesiones u
otras obligaciones son preferibles a la aplicacion plena de una recomendacion de poner una
medida en conformidad con los acuerdos abarcados™. ESD, art. 22:1.
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acuerdo de la OMC, el Miembro reclamado debera informar al OSD su
intencion con relacion a la implementacion de las decisiones y recomenda-
ciones del OSD '*. EI OSD debe aprobar un “periodo razonable de tiem-
po” para que el Miembro reclamado pueda derogar la medida objeto de la
diferencia, o adaptarla a los acuerdos de la OMC .

Si la medida no es compatibilizada, se deben iniciar consultas entre
los Miembros reclamante y reclamado, buscando establecer una compen-
sacion aceptable. Si no alcanzaran un acuerdo respecto de esta compensa-
cion, el Miembro reclamante podra solicitar la autorizacion del OSD para
“suspender concesiones”, o sea, retirar ventajas negociadas en el ambito
de la OMC, sobre todo ventajas arancelarias, aplicables a los productos
provenientes del territorio del Miembro reclamado '®.

Frente a este pedido, y a la no implementacion voluntaria por parte del
Miembro reclamado, el OSD concedera autorizacion para la suspension de
concesiones. Si el reclamado objeta el monto de las suspensiones propues-
tas por el reclamante, la cuestion es sometida a arbitraje para determinar el
valor debido de la suspension ’. La tarea del arbitro, que preferentemente
sera el panel original que decidio la diferencia, es resolver si la suspension
propuesta es equivalente al quantum del perjuicio causado al Mlembro re-
clamante por la medida considerada ilegal *°.

Por fin, puede observarse que, a pesar de algunos defectos del proce-
dimiento, el mecanismo de solucion de diferencias de la OMC aporta un
mayor grado de previsibilidad y estabilidad a las relaciones economicas
internacionales. Prueba de esto es que el OSD es hoy el mecanismo inter-
nacional que mas reclamaciones recibe, alcanzando mas de trescientas en
los altimos diez afios.

Esta breve explicacion sobre el mecanismo de solucion de diferencias
de la OMC es necesaria porque el Caso FSC recorrio efectivamente todas
estas fases (y todavia continua pendiente de implementacion).

2. Cronologia del caso

El 18 de noviembre de 1997, la CE inicio la fase de consultas con los
EE.UU., con base en el art. 4° del ESD, en el art. 4° del ASMC y en el art.
XXIII:1 del GATT-1994.

16 ESD, art. 21:3.

7

En la practica. este periodo puede variar entre 3 a 15 meses.
% ESD, art, 22:2,
19 ESD, art. 22:6.
2 ESD, art. 22:7.
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El reclamo europeo sostenia que esas normas internacionales estaban
siendo violadas por las secciones 921 a 927 del Internal Revenue Code de
los EE.UU. y por otras medidas legales relacionadas, que establecian un
tratamiento tributario especial a las FSC.

Las partes no consiguieron resolver la diferencia por medio de con-
sultas, y un panel fue establecido por el OSD para analizar el caso. El 8 de
octubre de 1999, el panel concluyo que el tratamiento fiscal aplicado por
los Estados Unidos a las FSC era contrario al art. 3.1 a) del ASMC y al art.
3.3 del Acuerdo sobre Agricultura (AA)?'-?*. Los EE.UU. presentaron un
recurso, y el 24 de febrero de 2000 el OAp confirmo las recomendaciones
del panel con respecto a las violaciones del ASMC, concluyendo ademas
que el tratamiento fiscal aplicado a las FSC era contrario a los arts. 3.3, 9.1
d)y 8 del AA%.

Como consecuencia, el 24 de marzo de 2000, el OSD recomendo que
los EE.UU. adecuasen las medidas incompatibles con el ASMC a las dis-
posiciones de ese Acuerdo, para lo que le otorgd un plazo que vencia el
I de octubre de 2000, y que retirase las subvenciones a las exportaciones
hasta esa fecha?*. Este plazo fue posteriormente prorrogado >, hasta que
el 15 de noviembre de 2000 el presidente de los EE.UU. firmé el “FSC
Repeal and Extraterritorial Income Exclusion Act of 20007, también lla-
mado “replacement law” (RL), que modifico el régimen tributario de las
FSCy cre6 el ETI (Extraterritorial Income Exclusion Regime).

Esta modificacion legislativa no satisfizo a la CE, que el 17 de noviem-
bre de 2000 solicitd la adopcion de contramedidas y la suspension de con-
cesiones *°, consistentes en la imposicion de un derecho adicional de 100%
ad valorem sobre los derechos aduaneros aplicables a las importaciones
provenientes de los EE.UU. Por su parte, los EE.UU. objetaron el nivel de
las medidas solicitadas por la CE?’. Ademas de ello, la CE solicité el en-
vio de la cuestion a un nuevo panel, que fue establecido el 20 de diciembre
de 2000 *.

' WT/DS108/R.

2 Aun cuando sea el ASMC el principal de los acuerdos de la OMC en el que se esta-
blece una definicion de subvenciones, otros acuerdos también disciplinan la materia, como
¢l Acuerdo sobre Agricultura (AA).

3 WT/DS108/AB/R.

X WT/DS108/10.

3 WT/DS108/11 y WT/DS108/12.

2 WT/DS108/13, con fundamento en el ASMC, art. 10, y en el ESD, art. 22.

7 WT/DS108/15.

* V/T/DS108/14.

~
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Este segundo panel concluy6 que el ETI tampoco era compatible con
el ASMC, con el AA, ni con el art. 1l del GATT-1994. En ese sentido,
recomendd la anulacion del ETI, de acuerdo con el art. 3.8 del ESD .
Hubo un nuevo recurso al OAp, que nuevamente mantuvo lo decidido por
el panel *°.

Inmediatamente después, fue reactivado el procedimiento arbitral
relativo a la retaliacion europea. La decision del arbitro, que autorizo la
imposicion de sanciones en el orden de U$S 4.043 millones, fue conocida
el 30 de agosto de 2002 °'. Finalmente, la CE, el 25 de abril de 2003, pidio6
autorizacion para adoptar contramedidas apropiadas y suspender concesio-
nes de conformidad con la decision arbitral *2.

Desde entonces, los EE.UU. y la CE continuan discutiendo la cues-
tion, sin haber sido cumplida aun la decision por parte de los norteamerica-
nos, por lo menos no con los alcances que la CE pretende *. Finalmente,
en marzo de 2004, la CE comenzo a retaliar las exportaciones estadouni-
denses, imponiendo las sanciones aprobadas por el OSD de la OMC *.

3. Los argumentos del Caso FSC

(Cual es el fundamento de esta importante sancion de los europeos so-
bre las exportaciones estadounidenses? En realidad, el Caso FSC se inserta
en una sucesion de diferencias que, desde 1971, han asolado las relaciones
entre norteamericanos y europeos. Es que antes de las FSC existian las
DISC (Domestic International Sales Corporation), empresas que también

2 WT/DS108/RW.
WT/DS108/AB/RW.
1 WT/DS108/ARB.

2 WT/DS108/26.

33

w

De conformidad con lo dicho, los EE.UU. implementaron cambios en su sistema tri-
butario, pero ellos no fueron considerados suficientes por la CE, la que demandd, inclusive,
la apertura de un nuevo panel para analizar aquellas reformas (WT/DS108/14).

3 Después de que el MSC de la OMC decidio la diferencia en su favor, y vista la falta
de voluntad de los EE.UU. de implementar las modificaciones requeridas, la CE solicito al
MSC autorizacion para adoptar contramedidas y la suspension de concesiones, de confor-
midad con el art. 4.10 del ASMC, con el art. 22.7 del ESD y con el laudo del arbitraje que
defini6 las sanciones en U$S 4.043 millones. La implementacion de las sanciones fue apro-
bada y. después de postergar por mas de un afio la utilizacion de las medidas de retaliacion,
la CE acabo imponiéndolas a partir de marzo de 2004. Las sanciones han sido aplicadas so-
bre sectores econdmicos politicamente sensibles para los EE.UU. y en porcentajes progre-
sivos: se iniciaron con el 5% y serian aumentadas en 1% por mes, hasta abril de 2005, o hasta
que los EE.UU. aprobaran las medidas requeridas (/nternational Tax Review, 2004, p. 1).
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gozaban de beneficios fiscales que fueron declarados, en 1981, ilegales por
decision del Consejo del GATT.

Con la reprobacion del régimen de las DISC, los EE.UU. crearon,
entonces, la figura de las FSC y el tratamiento tributario correspondien-
te. Como se describid arriba, también este régimen tributario fue decla-
rado ilegal, pero esta vez por el OSD de la OMC. En seguida, el régimen
tributario de las FSC fue reformado por el ETI (Extraterritorial Income
Exclusion Regime), también impugnado por la CE, con el fundamento de
que no satisfacia la decision anterior de la OMC, lo que implicé una nueva
decision de la Organizacion declarando ilegal este nuevo régimen *°,

El Caso FSC involucré varias cuestiones vinculadas con la tributa-
cion, entre las cuales figuran la tributacion directa de las rentas (direct
income tax) y las interrelaciones de distintos sistemas tributarios. El pro-
blema inmediato, sin embargo, esta asociado a las distintas formas con que
los EE.UU. y algunos paises de la CE hacen tributar las ganancias obte-
nidas en el exterior por empresas que tienen su sede en esos territorios, y
los medios utilizados por los norteamericanos para compensar la desventaja
competitiva resultante de esta diferencia. En otras palabras: los EE.UU. y los
paises de la CE poseen diferentes sistemas de tributacion sobre la renta, y
estas diferencias han alimentado, a lo largo de los afos, muchas discusiones
acerca de las subvenciones tributarias aplicadas a las exportaciones *.

Para comprender mejor la diferencia, es preciso explicar un poco mas
los detalles de la cuestion. Existen en el mundo, esencialmente, dos sis-
temas basicos de tributacion de la renta: uno basado en el criterio de la
“residencia” (que es llamado worldwide system - WS), adoptado por los
EE.UU., y otro basado en el criterio “territorial” (territorial system - 1S),
predominante en los paises de la CE*’. En verdad, ninglin pais utiliza un
sistema “puro”, sino alguna combinacién de los dos criterios, pero con uno
de ellos como predominante 3.

Con el WS, en el pais se tributan todas las ganancias obtenidas por
los entes residentes en su territorio. Asi, un ciudadano norteamericano que

* Crane y Rangel (2003) hacen una exposicion general de la historia de la disputa
entre EE.UU. y la CE.

¢ Carmichael, 2002.

7 Para un abordaje mas amplio de los sistemas de tributacion de la renta, ver Torres
(2001, ps. 61-92) y Xavier (2000, ps. 339-343). Cabe destacar que estos autores se reficren
al worldwide system como “principio de la universalidad”. Por su parte, Graetz (2003, ps.
12-18), compone un cuadro comparativo entre el worldwide system y el territorial system,
enfatizando las diferencias entre el sistema adoptado por los EE.UU. y por buena parte de
los paises que componen la CE (entre ellos, Holanda y Francia).

* Graetz, 2003, p. 13.
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obtiene renta en otro pais, queda sujeto a la tributacion en los EE.UU., aun
cuando esa renta ya haya tributado en el exterior. Por otro lado, con el TS,
en el pais se tributan apenas las ganancias obtenidas en ese territorio, sin
importar si el contribuyente es o no residente. A titulo ilustrativo, cabe no-
tar que a partir de esta primera distincion, aparece una segunda: al adoptar
el WS, los EE.UU., para evitar la doble imposicion internacional, estan
obligados al uso de un sistema basado en la concesion de créditos respecto
de lo que fue pagado en otro pais (crédito que se compensa con lo debido
internamente); por otro lado, los principales paises de la CE, por haber
adoptado el TS, no necesitan este artificio, porque en ese caso la doble tri-
butacion es evitada por el hecho de que las ganancias habidas en el exterior
no son tributadas internamente.

La adopcion de uno u otro criterio —WS o TS— importa, ademas,
otra sustancial distincion de extrema relevancia para la OMC. En el ambito
de las operaciones comerciales internacionales, las empresas europeas tienen
ventajas para operar en mercados externos de baja tributacion, dado que sus
ganancias en ellos no estan sujetas a tributacion en sus paises de origen (en
este caso, estas empresas calculan sus costos a partir de la tributacion mas
baja); sin embargo, las empresas norteamericanas no tienen este beneficio,
toda vez que, al final de cuentas, aun cuando estén actuado en un mercado
externo de bajo nivel de tributacion, estaran sujetas —respecto de sus ga-
nancias— a la presion tributaria establecida en el sistema de los EE.UU.,
perdiendo competitividad. De esta forma, las empresas europeas poseen una
ventaja relativa importante respecto de sus semejantes norteamericanas.

Para supuestamente contrabalancear esta ventaja de las empresas eu-
ropeas es que los EE.UU., atendiendo a muchas presiones internas, crearon
las Foreign Sales Corporations (FSC), instituyendo para ellas, como ya ha-
bia ocurrido en relacion con las DISC, un régimen tributario especial *°.

Las FSC son empresas constituidas fuera de los cincuenta Estados
norteamericanos y del distrito de Columbia y que atienden a algunos requi-
sitos complementarios: a) deben dedicarse a la venta de productos elabo-
rados en los EE.UU. a otros paises; b) deben ser establecidas en paises con
los cuales los EE.UU. mantienen acuerdos bilaterales o multilaterales de
intercambio de informacion o tratados para evitar la doble tributacion de la
renta y que, ademas, permitan el intercambio de informacion; ¢) no pueden
tener mas de veinticinco accionistas en cualquier momento durante el ejer-
cicio fiscal y no pueden emitir acciones preferenciales; d) deben mantener
registros de sus operaciones en las oficinas ubicadas fuera de los EE.UU.;

¥ Este régimen estaba previsto en las secciones 921 a 927 del /nternal Revenue Code
y en algunas disposiciones legales complementarias.
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e) por lo menos uno de los directores debe ser una persona no residente
en los EE.UU. y; f) las reuniones entre directores y accionistas deben ser
hechas fuera de los EE.UU.

Es muy comin que empresas norteamericanas que fabrican productos
en los EE.UU. tengan su propia FSC. Los bienes pueden ser suministrados
a las FSC para revender en el exterior o, por ejemplo, puede establecerse
una comision relacionada con tales ventas. No hay obligacion de que las
FSC estén asociadas a empresas norteamericanas o que sean controladas
por éstas, pero como existen beneficios tributarios extra para los casos en
que tal asociacion existe, normalmente ellas son subsidiarias extranjeras
de companias norteamericanas. Mas de setenta de las mayores compaiiias
estadounidenses se beneficiaban del sistema tributario de las FSC, entre
ellas: 3M, Cargill, Boeing, Microsoft, Eli Lilly, Eastman Kodak, Exxon
Mobil, Lockheed Martin, General Motors, General Eletric, Motorola y
Walt Disney Company “.

A pesar de que las FSC son empresas extranjeras no domiciliadas en
suelo norteamericano, los EE.UU. extienden su jurisdiccion fiscal sobre
ellas, una vez que estan involucradas en operaciones comerciales del pais.
Sin embargo, los contribuyentes que hacian uso de una FSC recibian bene-
ficios fiscales que, en la practica, transformaban en exentas la casi totalidad
de sus ganancias con estas empresas. De esta forma, en relacion con las ga-
nancias por exportaciones sujetas a tributacion, una parte era tratada direc-
tamente como exenta de tributos en el ambito de las FSC. Otra porcion no
tenia este beneficio directo, dado que era considerada como regularmente
tributable, pero incluso en relacion con esta categoria habia un beneficio:
los dividendos pagados a los accionistas (normalmente las compaiiias esta-
blecidas en el suelo norteamericano) eran integralmente deducibles como
gastos en la determinacion de los tributos debidos dentro de los EE.UU. O
sea, las operaciones de exportacion ejecutadas por via de las FSC estaban
practicamente libres de tributacion.

Ademas de estos beneficios fiscales, varias otras ventajas distinguian
el régimen tributario de las FSC del régimen general de tributacion norteame-
ricano. Primero, las FSC disponian de tres sistemas alternativos de reglas
de precios de transferencia (reglas destinadas a la cuantificacion de las
operaciones comerciales realizadas entre las FSC y su controlante en suelo
norteamericano, y a la definicion del porcentaje de ganancias de las FSC
con operaciones exentas), que podian ser utilizados segun la conveniencia
de la empresa. Tales sistemas alternativos, cabe resalta, eran diferentes y
mas favorables que los aplicables dentro del régimen normal de tributacion

4 Carmichael, 2002.
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de los EE.UU. Segundo, el accionista de una FSC no precisaba declarar las
ganancias que le generaba la empresa, hasta que las hubiese efectivamente
recibido. Esto contrasta con la regla genérica norteamericana de que las
ganancias provenientes de subsidiarias extranjeras deben ser tributadas por
el accionista, independientemente de su efectivo cobro.

La ofensiva de la CE contra el régimen tributario de las FSC se inicid
a partir de este conjunto de exenciones y alternativas. Para ella, el proble-
ma era que una empresa, para poder beneficiarse de estas exenciones y al-
ternativas, tenia que estar constituida en la forma de una FSC y, ademas de
eso, estar involucrada con transacciones vinculadas especificamente a las
exportaciones norteamericanas, lo que, a la luz de los arts. 1.1 a) 1 ii)y 3.1
a) del ASMC*' y de los arts. 3.3 y 8 del AA“?, conformaria una concesion
de subvenciones prohibidas *.

Conforme se relatd antes, la diferencia vinculada al régimen tribu-
tario de las FSC recorrio un largo proceso: se resolvio la apertura de dos

U TASMC] “Art. 1.— Definicion de subvencion:

"1.1. A los efectos del presente Acuerdo, se considerara que existe subvencion: a) 1)
cuando haya una contribucion financiera de un gobierno o de cualquier organismo publico
en el territorio de un Miembro (denominados en el presente Acuerdo ‘gobierno’), es decir:
[...]ii) cuando se condonen o no se recauden ingresos publicos que en otro caso se percibi-
rian (por ejemplo, incentivos tales como bonificaciones fiscales)”.

“Art. 3.— Prohibicion

73.1. A reserva de lo dispuesto en el Acuerdo sobre Agricultura, las siguientes subven-
ciones, en el sentido del art. 1°, se consideraran prohibidas: a) las subvenciones supeditadas
de jure o de facto a los resultados de exportacion, como condicion Unica o entre otras varias
condiciones, con inclusion de las citadas a titulo de ejemplo en el anexo 17,

2 [AA] “Art. 3.— Incorporacién de las concesiones y los compromisos

”1. Los compromisos en materia de ayuda interna y de subvenciones a la exportacion
consignados en la Parte IV de la Lista de cada Miembro constituyen compromisos de limi-
tacion de las subvenciones y forman parte integrante del GATT de 1994.

72. Areserva de las disposiciones del art. 6°, ningun Miembro prestara ayuda a los pro-
ductores nacionales por encima de los niveles de compromiso especificados en la Seccion
I de la Parte 1V de su Lista.

3. A reserva de las disposiciones de los parrafos 2 b) y 4 del art. 9°, ningin Miembro
otorgard subvenciones a la exportacion de las enumeradas en el parrafo 1 del art. 9° con res-
pecto a los productos o grupos de productos agropecuarios especificados en la Seccion I de
la Parte IV de su Lista por encima de los niveles de compromiso en materia de desembolsos
presupuestarios y cantidades especificados en la misma ni otorgara tales subvenciones con
respecto a un producto agropecuario no especificado en esa Seccion de su Lista™.

% En el sistema del ASMC, la existencia de una subvencion no es, por si sola, causa
de irregularidad. Tal es asi que las subvenciones estan clasificadas en tres tipos: prohibidas
(art. 3.1), recurribles (art. 5°) y no recurribles o permitidas (art. 8°, hoy expirados). De tal
forma, ¢l orden de analisis debe ser: primero ver si existe subvencion, en los términos del
art. 1° del ASMC, para solo después tratar de definir en qué modalidad éste encaja.
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paneles distintos (uno para analizar el propio régimen de las FSC y otro
para considerar el régimen que lo sustituyo, el ETI), cuyas decisiones fueron
apeladas —mediante un recurso— ante el OAp. Posteriormente, hubo ade-
mas un procedimiento arbitral para definir el guantum de la suspension de
concesiones.

Durante todo el transcurso de la diferencia en el ambito del primer
panel, los EE.UU. argumentaron que la OMC estaria penalizando un pais
que, por usar el WS, precisaba incorporar algunos elementos del TS con
el fin de obtener, para sus empresas, un tratamiento tributario compara-
ble al concedido a las de otros paises. En respuesta, la OMC dijo que los
EE.UU. eran libres de adoptar el WS o el TS, o cualquier otro sistema de
tributacion; lo que no podian hacer era justificar la concesion de una sub-
vencion dirigida especificamente a algunas operaciones de exportacion,
bajo la alegacion de que esto seria necesario para eliminar una desventaja
para los exportadores que fuera creada por el propio sistema tributario nor-
teamericano. Esta afirmacion constituye un importante factor acerca de la
relacion entre las decisiones de la OMC vy las caracteristicas de los sistemas
tributarios nacionales.

Durante el segundo panel (el que analizo el régimen ETI), los EE.UU.
tuvieron igual suerte. En este litigio, los norteamericanos defendieron que
el régimen tributario impuesto por la RL, y que habia sustituido el de las
FSC, cumplia lo determinado por el primer panel. En lineas generales, el
régimen ETI modifico la definicion de renta bruta, para excluir las ganan-
cias extraterritoriales; o sea, los EE.UU. pasaban a adoptar, especificamen-
te para las ganancias asociadas a las ventas en el exterior, el criterio de
territorialidad. De este modo, los EE.UU. argumentaban que la exclusion
de las ganancias extraterritoriales por la RL era un criterio similar al de la
exclusion de las ganancias extraterritoriales en el ambito de las TS, sistema
adoptado por los paises de la CE.

Pero la CE ataco la RL, afirmando que con ella los EE.UU. no estarian
cumpliendo con sus obligaciones convencionales. Por el contrario, a su
entender, los EE.UU. continuarian con la practica de no recaudar tributos
“que de otra manera serian debidos”, vulnerando, con ello, el art. 1.1 a) 1)
ii) del ASMC. La CE afirmo, ademas, que la RL incluia nuevamente sub-
venciones condicionadas al desempeifio exportador, contrariando el art. 3.1
a) del ASMC. Seguin la CE, en la practica, el régimen continuaba privile-
giando solo a los exportadores norteamericanos; el resultado concreto era,
en su vision, practicamente el mismo del régimen anterior *.

* Una vez mas hay que decir que excede los limites de este articulo el detalle del curso
de toda la diferencia acerca del ETI. Los avatares del caso, la complejidad de los efectos
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La decision del nuevo panel (confirmada por el OAp) establecio que,
al final de cuentas, el ETI producia resultados casi idénticos a los del ré-
gimen tributario de las FSC. Existian distinciones, pero estaban centradas
en cuestiones formales, no respecto de los efectos concretos. El régimen
de las FSC partia de la premisa de que las ganancias extraterritoriales eran
generalmente tributadas, a menos que estuvieran entre aquellas excluidas
de la imposicion fiscal por el propio régimen. Por su parte, el ETI partia de
la premisa de que una ganancia extraterritorial no es tributada, a menos que
cayese dentro de una de las excepciones previstas, caso en el que estaria
sujeta a la tributacion norteamericana. En ambos casos, entendio el panel
que los EE.UU. estaban excluyendo ganancias de la tributacion sélo si de-
terminados requisitos estaban presentes, y ocurre que tales requisitos eran
practicamente idénticos en los dos regimenes.

4. Consecuencias de la decision de la OMC

(En qué grado el Caso FSC tiene importancia para el derecho tribu-
tario interno? ;Qué lecciones aportan la diferencia y las decisiones que la
resolvieron para los procesos de armonizacion tributaria?

En un primer lugar, podria pensarse que estas cuestiones no tienen
contenido practico, dado que las decisiones de la OMC no tratan directa-
mente la materia tributaria. De hecho, como no existen reglas de derecho
internacional que obliguen a los Estados a adoptar un sistema tributario
inico, es razonable afirmar que cada cual tiene libertad para definir su pro-
pia estructura impositiva fiscal, por lo que la OMC no podria intervenir de
forma alguna en este area.

Hay en estas afirmaciones, sin embargo, un claro equivoco. De modo
general, los miembros de la OMC concuerdan en que no debe ser objetivo
de aquella organizacion formular normas de tributacion internacional; con-
cuerdan también en que la libertad que cada miembro tiene para establecer
un sistema tributario es beneficiosa, porque permite la creacion de normas
tributarias que promuevan los objetivos nacionales. Mientras tanto, aun
cuando el poder de tributacion sea una de las principales manifestaciones
de la soberania estatal, la libertad de producir normas tributarias internas se
debe sujetar, en principio, a las mismas limitaciones puestas a otras disci-
plinas en el plano de los procesos de integracion econdmica. En otras pala-
bras, los acuerdos internacionales vinculados al comercio no exceptuan las

alegados y la gran extension de las discusiones, hacen que sea impracticable realizar aqui
un analisis de ¢éste.
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medidas tributarias de la subordinacion al compromiso de liberalizacion de
los flujos comerciales internacionales.

Es un hecho que la OMC no tiene, en principio, competencia nor-
mativa para interferir en las cuestiones tributarias de sus miembros. Sin
embargo, la cuestion surge cuando, al tratar una de las materias vitales para
el comercio internacional —concretamente, la de las subvenciones con-
cedidas por los Estados a sus exportaciones—, aparecen beneficios crea-
dos en forma de desgravaciones tributarias (exenciones, reducciones de
alicuotas, suspension de exigencias fiscales, prorroga de pagos, etc.) que,
por ser concedidos a operaciones o sujetos especificos, violan los acuerdos
internacionales.

Por otro lado, los beneficios fiscales considerados en conflicto con los
compromisos internacionales no siempre pueden ser retirados con medidas
legislativas simples. Hay situaciones en que la violacion es resultado de
caracteristicas intrinsecas del sistema tributario nacional, tales como los
criterios de tributacion adoptados, lo que hace que la enmienda de la irre-
gularidad no pueda ser efectivizada sin una revision de la propia estructura
tributaria. EI Caso FSC es un ejemplo concreto de esa situacion.

En efecto, la divergencia entre los EE.UU. y la CE tiene como pun-
to central un régimen especial de tributacion que tuvo su génesis en una
importante diferencia entre las matrices tributarias de los EE.UU. y de la
CE. Los EE.UU., al adoptar en su sistema tributario el criterio de la WS,
crearon una desventaja para sus empresas en relacion con sus iguales loca-
lizadas en los paises de la CE, que se favorecen, en el ambito internacio-
nal, a partir de la eleccion del TS por parte de sus paises. Para compensar
esta desventaja originada en el propio disefio de su sistema tributario, los
EE.UU. crearon, especificamente para las empresas afectadas, un régimen
tributario mas ventajoso para las exportaciones, que fue impugnado por la
CE y considerado como una subvencion prohibida por la OMC.

A pesar de las interpretaciones divergentes de la diferencia en las dis-
cusiones ante la OMC, puede verse que, al final de cuentas, la resolucion
de la cuestion se resumio6 en una sola disposicion: la modificacion del ré-
gimen impugnado, una medida que, desde el punto de vista de quien ve
el poder de tributar como uno de los principales corolarios de la sobera-
nia estatal, parece excesiva e inaceptable (en verdad, son muchos los que,
dentro de los EE.UU., opinan en este sentido *). Con todo, a la luz de las
caracteristicas del sistema tributario norteamericano, ;qué otra solucion
seria posible?

* Por ejemplo, respecto de las criticas a la actuacion de la OMC, véase: Dougherty
(2003), Cherry (2000) y Sparshott (2003).
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Una consecuencia practica del Caso FSC es que los EE.UU., en el
marco de la decision de la OMC y del monto de sanciones autorizadas,
fueron puestos dentro de un problema que, a pesar de no ser insoluble,
ofrece alternativas dolorosas de solucion, la mayor parte de gran efecto tri-
butario. Candace Carmichael realiza un sumario de las posibles reacciones
de los EE.UU. en relacion con el desenlace de la diferencia“. Segun esta
autora, los EE.UU. podrian: a) ignorar la decision de la OMC y enfrentar la
retaliacion; b) pagar las sanciones, si fueran concretamente impuestas por
la CE; ¢) remover las exoneraciones tributarias impugnadas, aumentando
la carga tributaria de las empresas norteamericanas; d) adoptar el TS para
la tributacion de la renta, de forma similar a la del sistema tributario de los
paises de la CE; e) mantener el WS como base de su estructura y conceder
subvenciones a los fabricantes norteamericanos, incluidos los exportado-
res, que no estén condicionados al desempeiio exportador; y f) desafiar el
sistema tributario de la CE, impugnando de forma sistematica, en la OMC,
eventuales subvenciones irregulares concedidas a empresas europeas.

No se puede, aqui, comentar en extenso cada una de las opciones
propuestas, ni sus alternativas en términos de ventajas y desventajas. Lo
que es posible afirmar, no obstante, es que las alternativas c), d), y e), que
estan vinculadas a importantes alteraciones de la estructura tributaria de
los EE.UU., parecen ser las mas plausibles, aun teniendo gran repercusion
en la vida cotidiana de las empresas norteamericanas. Las demas opciones
—excepcion hecha de la by—, por vincularse a acciones de enfrentamiento
politico y econdmico, crearian un escenario de confrontacion indeseado,
trayendo un ingrediente de fuerte potencial para la inauguracion de una
verdadera guerra comercial y para un consecuente retroceso del fendme-
no de multilateralizacion de las relaciones comerciales; tal enfrentamiento
tampoco seria positivo para los EE.UU., dada la actual necesidad politica
de mantener relaciones internacionales armoniosas.

Respecto de la factibilidad de las opciones de naturaleza tributaria,
cabe decir, en relacion con la opcion ¢) —relativa a la remocion de las exo-
neraciones tributarias impugnadas—, que se presentan dos grandes proble-
mas: primero, como los mayores perjudicados serian las grandes empresas
norteamericanas, existiria mucha presion politica interna contra la medida,
dado que estas empresas mantienen lobbies poderosisimos; segundo, como
las exportaciones de los EE.UU. significan un tercio del crecimiento eco-
nomico del pais, la reduccion de los beneficios de los exportadores traeria
grandes consecuencias para la economia norteamericana.

¥ Carmichael, 2002.
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En cuanto a la opcion d) —adopcion del TS—, existen también algu-
nos otros problemas: primero, el acogimiento del sistema desanimaria las
exportaciones de los EE.UU., porque las empresas norteamericanas pre-
feririan producir fuera del pais, en lugares con menor presion tributaria;
segundo, habria una importante reduccion de la recaudacion tributaria.

En lo que se refiere a la opcion e) —mantener el WS y conceder sub-
venciones que no estén condicionadas al desempefio exportador—, esto
demandaria una gran reforma del sistema tributario, a partir de la reduc-
cion de la tributacion de las ganancias de todos los exportadores, incondi-
cionalmente. ‘

Hale E. Sheppard agrega a las opciones de Candace Carmichael una
mas que, en verdad, es muy defendida dentro de los EE.UU.: se trata de que
los EE.UU lleven la discusion fuera de la OMC, resolviendo la cuestion
o por via de discusiones diplomaticas de caracter bilateral o por medio de
la remision de la diferencia a otra organizacion internacional, como ser la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)*".
Tal opcion, sin embargo, no es atrayente para los EE.UU —y tampoco lo
es para la CE (que en ese marco tendria que consentir)— porque esta con-
ducta representaria un claro vaciamiento de una organizacion internacional
que, a fin de cuentas, representa un eje de credibilidad relacionado con la
liberalizacion de las relaciones comerciales internacionales.

De este modo, puede percibirse que, aunque no sean de facil adopcion,
las opciones a disposicion de los EE.UU. —que no representan desgaste
internacional— son aquellas vinculadas a modificaciones significativas en
su sistema tributario, lo que implica reconocer que, en un escenario de
multilateralizacion de las relaciones comerciales con un fuerte énfasis en
el libre mercado y la acentuacion de la liberalizacion economica, las deci-
siones de la OMC influyen en forma importante en la conformacion de los
sistemas tributarios nacionales.

La decision de la OMC en el Caso FSC lo ejemplifica bien, aun una
regla que, por su importancia, se presenta como un verdadero principio
seguido por los paises en la conformacion de sus sistemas tributarios: la li-
bertad de los Estados para definirlos puede ser excepcionada y no ser habil
para justificar la concesion de una subvencion prohibida con el fundamen-
to de que ello seria necesario para eliminar una desventaja que fue creada
por el propio sistema tributario“®. El precepto evidencia, como nunca an-
tes fue hecho, una importante vinculacion entre las decisiones de la OMC
y la conformacion de los sistemas tributarios nacionales.

7 Sheppard, 2003.
* WT/DS108/AB/R, paragrafo 179.
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Hace mucho que el Mecanismo de Solucion de Diferencias viene afir-
mando que, de modo general, en cualquier circunstancia y en relacion a
cualquier materia, no pueden los Estados alegar las caracteristicas de su
propio orden juridico para justificar una subvencion irregular®. La regla
parece razonable, dado que parte de un proceso de integracion es también
adecuar el orden interno a los acuerdos internacionales.

Es en este sentido que se evidencia la relacion entre la materia tribu-
taria y las decisiones del MSC de la OMC. Por un lado, es innegable, y el
Caso FSC lo demuestra, que los paises precisan tener en cuenta los acuer-
dos suscriptos en el marco de los procesos multilaterales que integran, en lo
que se refiere a sus matrices tributarias. Por otro lado, también, debe existir
una mayor preocupacion de los miembros de la OMC en el sentido de la
incorporacion, a los acuerdos firmados, de reglas que concedan —en algu-
na medida— tratamiento diferenciado en relacion con cuestiones, como la
tributaria, que poseen extremada relevancia porque se trata de importantes
prerrogativas de las soberanias estatales, o porque son asuntos complejos
para la comunidad internacional.

IT11. REPERCUSIONES DEL CAso FSC
1. Repercusiones en los sistemas tributarios nacionales

Todo proceso de integracion econdmica, sea bilateral, regional o mul-
tilateral, demanda cierta armonizacion tributaria. Sin embargo, de la mis-
ma forma que no hay un unico tipo de integracion economica, tampoco
existe un Gnico patron de armonizacion tributaria. En cualquier caso, debe
ponderarse el nivel de integracion pretendida y el grado de ajuste de los
sistemas tributarios nacionales requerido, aunque es cierto que no existe
una relacion univoca entre un determinado tipo de integracion y un deter-
minado tipo de armonizacion tributaria.

En la practica, establecer correlaciones entre drdenes juridicos signi-
fica lograr, en alguna medida, la conciliacién de sus normas o principios.
Referimos “en alguna medida”, porque hay niveles diferentes de profun-
didad para tal conciliacion. Gabriela Pinheiro, por ejemplo, al abordar, en
el plano tedrico, el proceso de armonizacion (en sentido lato) en el ambito
tributario, afirma que los conceptos de aproximacion, armonizacion (en
sentido estricto) y coordinacion son distintos; conforme esta clasificacion,
la “aproximacion” representaria la creacion de una base comun de princi-

* En el Caso FSC (WT/DS108/AB/R, parr. 179), esta regla esta bien desarrollada en
materia tributaria.
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pios y reglas, la “armonizacion” traduciria una reduccion mas acotada de
las disparidades y la “coordinacion” seria un mero medio de colocar en
concordancia algunas reglas especificas*-°'.

Mas alla de las diferencias de nomenclatura, puede percibirse que las
clasificaciones parten de una etapa en la cual son compatibilizadas cuestio-
nes especificas, puntuales (coordinacion o instrumentacion); pasan a una
siguiente fase de conciliacion de reglas (armonizacion); y llegan a una eta-
pa de definicion de una base comun de reglas y principios (aproximacion
o unificacion). En este articulo, a los efectos de facilitar la organizacion
de las ideas, se adopta la expresion “armonizacion” como el género del
cual los medios de conciliacion son especies. Esta definicion se realiza en
razon de la mas amplia difusion de aquella expresion como sindonimo del
fendmeno aqui analizado.

Independientemente de estas cuestiones semanticas, la verdad es que
no faltan, en el plano de las relaciones interestatales, ejemplos de armoni-
zacion tendientes a viabilizar arreglos de variado orden. El fendmeno es
tan evidente y progresivo, que hoy esta por afectar incluso manifestaciones
basicas de la soberania nacional, como ser el poder tributario.

Ocurre que armonizar sistemas tributarios dispares es una tarca com-
pleja, dado que, aun superadas las dificultades politicas asociadas a la re-
sistencia de los paises a renunciar a sus prerrogativas recaudatcrias (reco-
nocidas como uno de los pilares de la soberania estatal), existen problemas
vinculados a las peculiaridades de las economias y culturas locales, que
impregnan al proceso de un alto grado de complejidad.

Uno de los elementos que aumentan la complejidad del proceso de ar-
monizacion es el uso extrafiscal de las obligaciones tributarias. Como son
incontables las peculiaridades de cada pais que pueden ser contempladas,
por via de la extrafiscalidad, en sus respectivos sistemas tributarios, repre-
sentan un notable desafio para la armonizacion tributaria internacional. Tal
desafio es agravado por los que afirman que la armonizacion compromete
la autonomia del Estado en la conduccion de sus politicas internas.

En este sentido, las decisiones de la OMC poseen enorme relevancia
para la conformacion de los sistemas tributarios nacionales, una vez que
esas decisiones son determinantes para la definicion de procesos de ar-
monizacion tributaria, ya sea que estén vinculados a acuerdos regionales,
bilaterales o multilaterales.

" Hugo Gonzalez Cano (1986, ps. 23-26) aporta una clasificacion semejante: para ¢l
los mecanismos referidos a la llamada “integracion de legislaciones™ son, por orden cre-
ciente de complejidad, los de instrumentacion, compatibilizacion y unificacion.

5! Pinheiro, 1998, ps. 57-58.
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Como se demostro, la violacion de los acuerdos comerciales puede
darse no solo a través de disposiciones legales especificas, sino también a
través de principios y filosofias de tributacion elegidos por los paises en
sus sistemas tributarios nacionales. Asi, por medio de las decisiones de la
OMC se puede llegar a alcanzar tanto una simple “coordinacion™ de legis-
laciones tributarias (por la modificacion de las discrepancias aisladas entre
las reglas juridicas - armonizacion del tipo regla-regla), como una “con-
ciliacion” (por la supresion de divergencias entre las reglas y principios
- armonizacion de tipo regla-principio), o una ambiciosa “unificacion” (por
la resolucion de conflictos sistémicos - armonizacion principio-principio).

En el marco de las circunstancias actuales del comercio internacional
y de los elementos que definen la estrategia competitiva de los Estados, es
una medida absolutamente irrealista y contraproducente la insistencia en
una version juridicamente formalista y cerrada del concepto de soberania,
que, asociada a una desproporcionada sacralizacion del poder tributario,
acaba resultando en una dafiosa subestimacion de los importantes resulta-
dos traidos por las decisiones del sistema multilateral de comercio.

No se quiere con esto hacer una defensa irrestricta de la actuacion de
la OMC, concediéndole un papel de supremacia en el orden internacional.
En verdad, mas alla de las innumerables oposiciones que el acuerdo mul-
tilateral recibe a partir de su ideologia liberal que busca diseminar y de
los desequilibrios de poder que respalda por via de la conformacion de los
acuerdos comprendidos, sus criticos también apuntan a la ampliacion de
los limites de sus competencias **.

No obstante, incluso involuntariamente, conforme observa Gregory
Lubkin, la OMC puede transformarse, por vias indirectas, en una verda-
dera corte tributaria y, con ello, influir en los complejos procesos de ar-
monizacion tributaria internacional. Al comentar los efectos de la decision
de la OMC en el Caso FSC, aquel autor alerta sobre la posicion particu-
larmente agresiva adoptada, consistente en la afirmacion, por parte de la

2 En efecto, la OMC no solo puede extender sus prerrogativas por medio de la via
mas evidente, que es ultrapasar los términos de los acuerdos firmados en su ambito, sino
que también puede hacerlo por otros mecanismos: i) no considerar los conflictos entre su
actuacion y la de otras organizaciones internacionales (un ejemplo concreto es la divergen-
cia suscitada entre las decisiones de la OMC que vedan las subvenciones tributarias a las
exportaciones y las indicaciones del Fondo Monetario Internacional, dirigidas en especial
a los paises en desarrollo, en el sentido del uso de exenciones tributarias justamente para
ampliar su base exportadora [Stewart, 2002, p. 23]), ii) avanzar sobre materias que serian
mejor resueltas en el ambito de las negociaciones directas entre los paises (Charnovitz,
2000) y: iii) adoptar posiciones que chocan directamente con prerrogativas estatales que
estan en la base de la idea de soberania.
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Organizacion, de su autoridad y competencia técnica para evaluar sistemas
tributarios. Argumenta Lubkin, ademas:

“[...] De modo general, la pretendida habilidad/competencia de la
OMC para tornarse en sistema judicial mundial para la apreciacion de im-
pugnaciones contra los sistemas tributarios nacionales, deberia considerar
que gobiernos y emprendimientos comerciales atin no estan listos para un
organo supranacional que dicte politicas tributarias nacionales. Aunque
muchos paises hayan adherido a una o mas organizaciones comerciales
multilaterales, probablemente pocos de ellos esperaban que interpretacio-
nes imprevistas de leyes comerciales de orden convencional pudiesen au-
tomaticamente sobreponerse a sus leyes tributarias internas siempre que
dos regimenes legales entren en conflicto™ .

Lubkin sostiene que la OMC, en los hechos, busca debilitar la nocion
de que la tributacion es una materia ubicada en el centro de la idea de so-
berania nacional y transformar su MSC en una verdadera corte tributaria
internacional, lo que representaria la intencion de inducir a un proceso de
armonizacion tributaria que aun esta lejos de ocurrir en el mundo **.

La preocupacion de Lubkin encuentra fundamento cuando se percibe
que los procesos de armonizacion tributaria, en el ambito de los esfuerzos
de integracion econdmica, son extremadamente complejos y demandan
tiempo, competencia técnica y voluntad politica.

Incluso aquellos que defienden a la OMC como una institucion armo-
nizadora de legislaciones, como Arie Reich, exponen que en materia tribu-
taria esto debe ocurrir con atencion, con objetivos restringidos al estableci-
miento de patrones generales ligados a tributacion del capital o al control
de las practicas vinculadas a las competencias tributarias nocivas>*.

Michael J. Graetz, a su vez, al tratar la cuestion de la conciliacion de
sistemas tributarios dispares, destaca las dificultades asociadas a la defini-
cion de una estructura para un pretenso sistema tributario internacional:

“[...] predominan divergencias acerca de cual seria la mejor estructu-
ra para un sistema tributario internacional. Las dificultades para lograr con-
sensos en esta materia son atribuidas en parte al debate sobre cuales serian
los patrones adecuados para evaluar un sistema tributario internacional.
En la tributacion interna, los analistas generalmente concuerdan que un

** Lubkin, 2002.

3 Lubkin, 2002. Recuerda este autor que incluso dentro de la CE la armonizacion de
impuestos directos esta lejos de terminar y que los paises europeos mantienen decenas de dis-
posiciones legales tributarias destinadas a favorecer sus posiciones en la competencia interna-
cional.

% Reich, 2003, p. 25.
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sistema tributario deberia ser evaluado respecto de tres criterios: eficien-
cia, simplicidad y equidad, aunque existen divergencias sobre el sentido,
el peso relativo o el grado de prioridad de cada uno de estos factores. La
introduccion de multiples naciones en el contexto vuelve al debate sobre
el criterio adecuado mucho mas espinoso. Por ejemplo, ;debe una nacion
preocuparse con cuestiones de equidad o bienestar econémico que involu-
cran a ciudadanos de paises extranjeros, o debe una nacion simplemente
trata de maximizar el bienestar de sus propios ciudadanos, sin considera-
cion de los efectos sobre los extranjeros? [...] Hay una notable ausencia de
consenso en cuestiones como éstas™ *°.

LLa complejidad de los procesos de armonizacion tributaria también
queda evidenciada por el hecho, ya antes mencionado, de que establecer
correlaciones entre ordenes juridicos significa adoptar, en alguna medida,
una conciliacion no solo de normas sino de principios.

Las dificultades y especificidades vinculadas a la aproximacion de
las legislaciones tributarias son de tal importancia que no faltan, inclu-
so, propuestas de una organizacion internacional destinada a la basqueda
de acuerdos internacionales sobre las reglas fundamentales de la tributa-
cion de los flujos internacionales de rentas vinculados a los negocios y al
capital: seria, en la acepcion de Charles E. McLure, una “Organizacion
Mundial de la Tributacion” (W7axO), estructurada de forma analoga a la
OMC, que tendria competencias en lo que hace a la coordinacion de las
politicas tributarias en el ambito internacional, aquello que el GATT y la
OMC hicieron y estan haciendo en el marco del comercio y de las politicas
comerciales internacionales*’.

Si la creacion de una organizacion de estas caracteristicas es viable
o posible en un futuro proximo, es cuestion que escapa al objeto de este
articulo; sin embargo, no es dificil prever las dificultades inherentes a tal
cometido (dadas, justamente, las prerrogativas estatales vinculadas al po-
der de tributar). Lo que se puede decir, no obstante, es que mientras no
haya una instancia internacional que promueva la formacion de acuerdos
dirigidos a establecer criterios generales de tributacion de las operaciones
internacionales, sera inevitable que organizaciones como la OMC tengan
que, en varias oportunidades, inmiscuirse en materia tributaria. Como con-
secuencia, se van creando reglas como aquella acerca de la imposibilidad
de un Estado de alegar peculiaridades de su sistema tributario para justi-
ficar la creacion de una subvencion. Tal vez, en una WraxO esta cuestion

56 Graetz, 2003, p. 5.
7 McLure, 2003. p. 539.
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pudiese ser abordada con mas legitimidad, pero ésta es una hipotesis hoy
meramente especulativa.

Asi es que, dentro del cuadro actual, los dos caminos que se revelan
como inmediatamente aplicables para los Estados son: primero, la conside-
racion de las decisiones del OSD en la formulacion de sus sistemas tributa-
rios; segundo, la promocion, en el ambito internacional, de esfuerzos en el
sentido de la inclusion de estas preocupaciones en materia tributaria en los
acuerdos de la OMC.

2. Lecciones para la Argentina

Es importante resaltar, ademas, las lecciones que el Caso FSC trae
para la Republica Argentina. En primer lugar, el pais tiene una importante
similitud con el sistema tributario de los EE.UU.: la Argentina —a partir
del afio 1992— introdujo en su Ley de Impuestos a las Ganancias® el
criterio del WS, que fue complementado por la ley 25.063, con vigencia
desde el 31/12/1998, para posibilitar su efectiva aplicacion. Tal circuns-
tancia, a la luz de los acuerdos de la OMC, coloca al pais en una posicion
bastante parecida a la que se encuentran los norteamericanos en su indefi-
nible disputa con la CE.

Actualmente, es cierto, la Argentina no utiliza instrumentos similares
a los EE.UU. para apoyar sus exportaciones o para incentivar la salida de
capitales al exterior. Respecto de esta ultima alternativa, resulta claro que
este pais ha sido histéricamente importador de capitales y no exportador.
Incluso, podria argumentarse que el objetivo del legislador argentino esta
mas vinculado con lograr cumplir el principio de neutralidad respecto de
la exportacion de capitales, evitando un trato mas beneficioso para quienes
colocan sus capitales en el exterior *°.

Sin perjuicio de lo dicho, al menos es necesario analizar si los meca-
nismos de incentivo a las exportaciones previstos en la Ley de Impuestos
a las Ganancias (LIG) son legales en el marco estudiado, a pesar de que
“en los altimos tiempos, gran parte de las exenciones y las desgravaciones
quedaron eliminadas, en tanto que otras han sido mantenidas™ .

La propia definicion de exencion genera de por si grandes reparos en
relacion con la legalidad de la herramienta a la luz del Caso FSC:

“Las exenciones y los beneficios (o desgravaciones) del 1G otorga-
dos han obedecido a razones de politica econémica (promocion sectorial o

* Ley 20.628 -t.0. por decreto 649/1997.
% Schindel, 2003.
" Garcia Vizcaino, 2002 (Lexis Online 5606/000892).
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regional, alicientes a actividades econdmicas), politicas en general (fiscos
nacional, provinciales y municipales; diplomaticos, agentes consulares),
sociales, etc.”.

“Las desgravaciones, previstas generalmente como una especie de in-
centivos, consisten en la liberacion temporaria —total o parcial— de tribu-
tos, o en el diferimiento de su pago, o en la admision de ciertas deducciones
o rebajas, respecto de la base imponible determinada segun las reglas gene-
rales, o ventajas para quienes realicen inversiones o emprendan actividades
a las que el Estado pretende promocionar™®'.

Como puede verse, no parece viable que la Argentina utilice las exen-
ciones como un recurso para impulsar las exportaciones, o para paliar las
desventajas generadas por el régimen del WS. En el texto de la LIG puede
encontrase una referencia especifica al caso de las exportaciones *; sin
embargo, por el art. 1° de la ley 26.073 se ha prorrogado la suspension de
esa exencion hasta el 31 de diciembre de 2006, inclusive.

El Poder Ejecutivo Nacional, al argumentar a favor de esta suspen-
sion, sostuvo que las nuevas reglas que rigen en el mercado de cambio
otorgan a las exportaciones una altisima competitividad y que esto no jus-
tifica que el Estado resigne ingresos.

Con relacion a esta herramienta, hoy en desuso, del art. 20, inc. 1),
cabe puntualizar que la OMC admite los reintegros y no los considera una
subvencion, siempre y cuando esos reintegros no excedan el valor de los
impuestos efectivamente cargados a las exportaciones. Lamentablemente,
la ley hace referencia a una “exencion” y no a un “reintegro o devolucion™,
lo que genera dudas respecto de su naturaleza. En ese sentido, se ha im-
putado a la Argentina un exceso en el valor de sus reintegros y que, por
lo tanto, alli habia una ganancia oculta de los exportadores, que constituia
una subvencion.

En su intervencion en el debate producido en el Senado de la Nacion,
el senador Terragno afirmo que la suspension impulsada implicaba recono-
cer que los fondos originados en el reintegro del inc. 1) son una ganancia,
con las consecuencias derivadas del art. XVI del GATT .

°F Garcia Vizcaino, 2002 (Lexis Online 5606/000892)

2 Art. 20, inc. 1), “Las sumas percibidas por los exportadores de bienes o servicios
correspondientes a reintegros o reembolsos acordados por el Poder Ejecutivo en concepto
de impuestos abonados en el mercado interno, que incidan directa o indirectamente sobre
determinados productos y/o sus materias primas y/o servicios”

 Terragno, 2003.
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Por otra parte, la L1G en su art. 20, inc. b)®, también establece un
mecanismo de exenciones que se otorga en funcion de una actividad de-
terminada. Al respecto, simplemente cabe mencionar que a la luz de las
normas de la OMC estan prohibidas las subvenciones que tienen por objeto
impulsar las exportaciones, o estan vinculadas con el desempefio exporta-
dor de los beneficiarios.

En segundo término, Argentina también podria enfrentar dificultades
en relacion con los contornos que su matriz tributaria ha adoptado a lo lar-
go de los altimos anos. Es que su intrincada legislacion tributaria impone
a los contribuyentes obligaciones principales y accesorias en nimero y
complejidad desmesuradas, lo que dificulta la gestion de las empresas de-
dicadas a la exportacion, que deben competir con similares de paises con
disenos mas claros y simples.

Finalmente, corresponde examinar una medida adoptada por el go-
bierno argentino en los Gltimos tiempos. Se trata de las retenciones a las
exportaciones impuestas por las Resoluciones 11 y 35 del Ministerio de
Economia y Produccion ©, respecto de materias primas en general, granos
oleaginosos, cueros, manufacturas de origen agropecuario e industrial, pe-
troleo, aceites crudos de petroleo o de mineral bituminoso.

En la practica, estas retenciones funcionan como impuestos a las
exportaciones, es decir, las operaciones de exportacion realizadas des-
de la Argentina respecto de esos productos son gravadas por el Estado.
Evidentemente, estas medidas implican una suba en el precio de tales pro-
ductos en el mercado internacional, con la consiguiente pérdida de compe-
titividad. Aun asi, tampoco puede dejar de mencionarse que la Argentina
realiza un importante esfuerzo en mantener la paridad del peso argentino
respecto del dolar norteamericano bastante devaluada, medida ésta que si
favorece a los exportadores.

Es cierto que en algunos medios® se ha indicado que estas reten-
ciones vulnerarian los acuerdos asumidos por la Argentina en el ambito
de la OMC; sin embargo, de la lectura del ASMC surge claramente que el
establecimiento de medidas que graven las exportaciones no es ilegal en
los términos del Acuerdo. Cuestion muy distinta es si la politica cambiaria

" Art. 20, inc. b), “entidades exentas por leycs nacionales, en caso de comprender al
1G, y siempre que las ganancias deriven directamente de la explotacion o actividad princi-
pal que motivo la exencion™.

* Modificadas por decreto 690/2002 y resoluciones 160/2002, 307/2002, 530/2002,
653/2005 y 655/2005.

“ Orgambide Marquez, 2005.
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(y no solo de Argentina) podria considerarse como una subvencion, proble-
matica extremadamente compleja que escapa al objeto de este trabajo.

I'V. CONCLUSION

Frente a las inmensas sanciones que pueden sufrir, los EE.UU. recien-
temente demostraron interés en modificar las normas impugnadas por la
CE. En la actualidad, todavia no es posible afirmar que los cambios en las
leyes norteamericanas atenderan las exigencias de la decision de la OMC,
o si se trata de nuevos intentos para ocultar beneficios ilegales a luz de los
acuerdos internacionales ®’.

Pero independientemente de su resultado final, el Caso FSC brinda
varias lecciones relevantes para la relacion entre la regulacion del comer-
cio internacional y los sistemas tributarios nacionales. Por un lado, queda
demostrado que las decisiones del MSC de la OMC frecuentemente tie-
nen repercusiones tributarias, dado que ha sido una practica comun de los
Estados la promocion comercial por medio de instrumentos tributarios. Por
el otro, el Caso FSC muestra la necesidad de que los Estados comiencen a
pensar, de modo concreto, en aquello que se podria llamar una estructura
tributaria mundial, capaz de contemplar, a nivel internacional, no soélo la
importante tarea de depurar las incongruencias normativas entre los siste-
mas tributarios nacionales, sino también cuestiones como la evasidén impo-
sitiva, la competencia tributaria y la tributacion del comercio electronico.

Como se observo, son enormes las complejidades y las divergencias
acerca de como se deben implementar las iniciativas de armonizacion de
los sistemas tributarios en el ambito internacional. Ello evidencia, a su vez,
que no parece razonable que decisiones puntuales del MSC de la OMC, al
demandarse ajustes en las legislaciones internas de sus Miembros, impon-
gan, a partir de una Optica estrictamente comercial, condiciones desarticu-
ladas con las filosofias de tributacion.

Admitir esto no representa defender la creacion de una W7axO, ni
decir que las decisiones del MSC de la OMC no pueden tener repercusio-
nes tributarias, pero cabe afirmar que existen limites —de naturaleza tanto
politica como juridica—, ;hasta donde puede abarcar la materia tributaria

7 Se encuentra en tramite en el Poder Legislativo Federal de los EE.UU. la American
Jobs Creation Act of 2004, proyecto por el cual el régimen tributario considerado ilegal por
el MSC de la OMC es sustituido por otro en el cual son concedidos incentivos a los fabri-
cantes norteamericanos y ampliados los poderes de la Administracion Impositiva (o /nternal
Revenue Service) a fines de luchar contra las practicas de evasion fiscal (/nternational Tax
Review, 2004, p. 1).
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un acuerdo multilateral vinculado al comercio internacional? La existencia
de estos limites justifica la mencionada necesidad de que, en cuestiones tri-
butarias y en otras de extrema relevancia para la comunidad internacional,
los paises actiien en dos ambitos: tanto en el plano de la consideracion de
las decisiones del MSC de la OMC en la conformacion de sus matrices tri-
butarias, como en el plano de la construccion de acuerdos que incorporen
preocupaciones como éstas y otras materias externas a la estrecha esfera
del comercio internacional.

Por otro lado, es intelectualmente improductivo negar la correlacion
entre tributacion y decisiones de la OMC. En un mundo que avanza a gran-
des pasos en la integracion economica, las reformas tributarias que imple-
mentan muchos paises no pueden dejar de tener en cuenta las disposiciones
del sistema multilateral de comercio ®®. El nivel de injerencia de estas dis-
posiciones en el ambito de las prerrogativas estatales, si bien no puede ser
desmesurado, precisa ser comprendido en la esfera de las negociaciones
de los acuerdos multilaterales. En otras palabras, es preciso reconocer el
lugar de lo juridico y el de lo politico, del derecho y de la diplomacia, sin
subestimar una u otra esfera.

Mas alla de estas observaciones, el Caso FSC representa una impor-
tante advertencia para paises que adoptan el régimen de tributacion de ren-
ta por el WS y que disponen de reglas contra los paraisos fiscales. Para
estos paises, a partir del entendimiento expreso de la OMC, queda la tarea
de mantener un equilibrio aceptable entre la promocién de sus exportacio-
nes y la subordinacion a los acuerdos multilaterales.
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