https://doi.org/10.18800/derechopucp.201902.013 L)EI{E(:I I()
PUCP

ANDREA LUCAS GARIN™
Directora del Instituto de Investigacion en Derecho de la Universidad
Auténoma de Chile (Chile)

JAIME TIJMES-IHL™
Universidad de la Frontera (Chile)

RODOLFO SALASSA BOIX™™
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas (Ar-
gentina) y Universidad Nacional de Cordoba (Argentina)

CHRISTIAN G. SOMMER™"
Universidad Catélica de Cordoba (Argentina)

Resumen: El punto de partida de este trabajo se basa en la interrelacion
que existe entre los diferentes elementos politicos y juridicos que sustentan
la gobernanza comercial global, entendiendo que est4 vinculada al derecho

* Se present6 una versién anterior de este articulo en el evento «MC11 THINK TRACK: Pensando en
una gobernanza global del comercio internacional para el Siglo XXI: desafios y oportunidades en
visperas de la 112 Conferencia Ministerial de la OMC» (Buenos Aires, Argentina, 12 de diciembre
de 2017).

**  Abogada y especialista en Derecho Publico de la Universidad Nacional de Cérdoba. LL.M. en
Derecho Internacional por las Universidades de Heidelberg y Chile. Doctora en Derecho y Ciencias
Sociales por la Universidad Nacional de Cérdoba. Directora del Instituto de Investigacion en
Derecho de la Universidad Autdnoma de Chile. La autora agradece el financiamiento de CONICYT
Chile, proyectos FONDECYT Iniciacion 11150382 y FONDECYT Regular 1171085.

Codigo ORCID: http://orcid.org/0000-0003-4371-7418. Correo electronico: Email: andrea.lucas@
uautonomal.cl

***  Abogado de la Universidad de Chile. Dr. iur. de la Universidad de Tubinga, Alemania. Profesor

Asociado, Director del Departamento de Ciencias Juridicas, Facultad de Ciencias Juridicas y

Empresariales, Universidad de La Frontera, Chile. Miembro del Centro de Investigacion Desafios

Internacionales de la Universidad de La Frontera. El autor agradece el financiamiento de CONICYT

Chile, proyecto FONDECYT Regular 1171085.

Codigo ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1317-2015. Correo electrénico:  jaime.tijmes@

ufrontera.cl

Abogado por la Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina (UNC). Magister en Derecho de la

Empresa y la Contratacién y Doctor en Derecho por la Universidad Rovira i Virgili de Tarragona,

Espafia (URV). Profesor de Derecho tributario del Departamento de Derecho Publico de la UNC.

Director Ejecutivo de la Editorial Ciencia, Derecho y Sociedad de la UNC. Director del proyecto

de investigacion titulado «La tributaciébn ambiental como mecanismo juridico para promover la

generacion y el uso de las energias renovables en el &mbito nacional y provincial», aprobado y

financiado por la UNC (SECYT). Cédigo ORCID: https://orcid.org/0000-0001-9371-339X. Correo

electronico: rsalassaboix@derecho.unc.edu.ar

***** Abogado y doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Cérdoba. Profesor e Investigador
de Derecho Internacional (Universidad Catélica de Cérdoba y Universidad Nacional de Cérdoba).
Miembro del Instituto de Derecho Internacional Publico y del Derecho de Integracion de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba y del Instituto de Derecho
Internacional Publico de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.
Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Internacional y de la Sociedad Latinoamericana
de Derecho Internacional.

Codigo ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9973-7840. Correo electrénico: csommer@ucc.edu.ar

Hekkk

N°83,2019
diciembre-mayo
pp. 387-414



ANDREA LUCAS GARIN / JAIME TIJMES-IHL / RODOLFO SALASSA BOIX / CHRISTIAN G. SOMMER

ambiental y al derecho tributario. Estas 4reas estdn ligadas cada una con el
comercio internacional y, a la misma vez, estdn interconectadas a través del
comercio internacional. Nuestro objetivo consiste en determinar los didlogos
que emergen de dichas relaciones.

Palabras clave: gobernanza comercial global, comercio internacional, derecho
ambiental, derecho tributario

Abstract: The starting point of this paper is based on the interrelation between
the political and legal elements that make up and sustain the global trade
governance, understanding that it is linked to environmental law and tax law.
These subjects are linked each other with the international trade and, at the
same time, they are interlinked through the international trade. Our purpose
is to determine the dialogues that emerge from these relationships.

Key words: global trade governance, international trade, environmental law,
tax law
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. LA INFLUENCIA DE LA POLITICA EN LA

GOBERNANZA DELCOMERCIOINTERNACIONAL
Hasta hace no mucho tiempo, una de las preguntas fundamentales sobre
el derecho internacional pablico era si efectivamente era un derecho vy si
podia ser objeto de investigacion cientifica. Por ejemplo, y por nombrar
solo dos obras clasicas de la filosoffa del derecho, Kelsen (2017 [1960],
pp. 554-558) abre precisamente con esa pregunta su capitulo VII sobre
Estado y derecho internacional de la Teoria pura del derecho (segunda
edicién) y asi también comienza Hart (1994, pp. 212-216) el capitulo
X sobre el derecho internacional en El concepto del derecho. Se podia
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observar antes una actitud tal vez un tanto defensiva que se esforzaba
por justificar la existencia del derecho internacional.

Actualmente, en cambio, la pregunta por la existencia del derecho
internacional ha perdido gran parte de su urgencia. Para algunos, la
pregunta misma parece haber dejado de ser relevante y es asi como
muchos textos basicos sobre el derecho internacional ni siquiera la
plantean (Shaw, 2017). Para otros, el tema parece despertar mas
curiosidad histérica y tedrica que interés practico (Mégret, 2012,
pp. 72-81), si bien también hay excepciones (Goldsmith & Posner, 2005,
pp. 3, 200-203). En el trasfondo de esta evolucion est4 la constatacion
de que las normas del derecho internacional tienen aplicacion diaria, no
solo en la interaccién entre los sujetos de derecho internacional, sino
también porque regulan aspectos concretos y cotidianos en la vida de
las personas (NuBberger, 2009, pp. 7-9). Es asi como se aplica dia a dia
para el otorgamiento de una visa de trabajo para un inmigrante, para
desarrollar negocios internacionales, etcétera. En todas esas ocasiones,
los involucrados aplican normas de derecho internacional sin poner
en duda su existencia. Solo en casos extremos, especialmente cuando
el derecho internacional colisiona con la politica y cede ante ella, hay
quienes vuelven a cuestionar si el derecho internacional es derecho o
mera herramienta retdrica. Sin embargo, y por todo lo anterior, hoy
ya no parece necesario justificar que el derecho internacional ptblico
es derecho.

Tener clara la existencia del derecho internacional ha facilitado (y
probablemente ha incentivado) dirigir la mirada desde el nicleo de la
disciplina hacia sus fronteras y limites. Tenemos claro que si es derecho
y tal vez por eso nos estamos preguntando si esa respuesta no serd
demasiado categérica. El derecho internacional publico es derecho,
{pero es solo derecho? (Es un fenémeno exclusivamente juridico? Y a
partir de las preguntas anteriores: {cuéles son las fronteras metodoldgicas
para la investigacion sobre el derecho internacional? Por cierto, para el
derecho nacional la cuestién de las fronteras del derecho vy la realidad
social ya habfa sido planteada de manera sistematica por lo menos desde
Savigny. Para el derecho Internacional, la basqueda por la ontologia de
la disciplina dej6 esas preguntas en un compas de espera y ahora estamos
redescubriéndolas y replanteandolas.

Un ejemplo famoso proviene del derecho internacional de los derechos
Humanos. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea ha sido autenticada en 23 idiomas y todos ellos hacen fe con
arreglo al articulo 33 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Al comparar las distintas versiones del preambulo, podemos
observar lo siguiente:
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* Neerlandés: «...die zichbewustis wvan  haargeestelijke en
moreleerfgoed. . .».

* Inglés: «Conscious of its spiritual and moral heritage. . .».

* Francés: «Consciente de son patrimoin espirituel et moral. . .».

* Italiano: «Consapevole del suo patrimonio spirituale e morale. . .».

* Portugués: «Consciente do seu patrimonio espiritual e moral. . .».

* Castellano: «Consciente de su patrimonio espiritual y moral...».
Sin embargo, existen algunas versiones distintas, por ejemplo:

* Alemin: «In dem Bewusstsein ihres geistig-religiisen und sittlichen
Erbes e

* Polaco: “Swiadoma swego duchowo-religijnego i moralnego
dziedzictwa...».

A diferencia de (Dénde estd Wally?, la diferencia entre esos textos es
evidente. La pregunta es qué significa esa divergencia respecto de
la dimension religiosa del patrimonio. Otro ejemplo conocido es la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. El parrafo 4 de
su predmbulo especifica que una solucién satisfactoria de los problemas,
en inglés, «cannot [...] be achieved without international co-operation»,
mientras que en el texto en francés indica «ne saurait [...] étre obtenue
sans une solidarité internationale» y la versién en castellano sefiala «no
puede [...] lograrse sin solidaridad internacional». Ser4 realmente dificil
encontrar el sentido a esas diferencias si partimos de la base de que el
derecho internacional es exclusivamente derecho. La Convencion de
Viena entrega una orientacion interpretativa en el sentido de adoptar la
interpretacién que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y
fin del tratado (parrafo 4 del articulo 33). Pero (bastara con eso? Porque,
si admitimos que el derecho internacional es mas que solo derecho,
probablemente podremos comprender y explicar mejor ese parrafo de
esos preambulos.

El derecho internacional es un fenémeno social, al igual que el derecho
nacional. Como tal, refleja la realidad social, inclusive la realidad politica.
La pregunta es si las y los juristas hemos olvidado, por lo menos en parte,
que el derecho Internacional tiene un trasfondo politico y diplomético.

Esinteresante que el derechointernacional econémico, y especificamente
el derecho de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), ha sido
una subdisciplina del derecho internacional puablico que ha ofrecido
muchas y profundas reflexiones sobre estos temas. El trasfondo politico
y diplomatico del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, por sus siglas en inglés: General Agreement on
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Tariffs and Trade) fue bastante evidente, especialmente durante sus
primeros tiempos. Es interesante observar que, con el paso del tiempo,
y especialmente desde la creacién de la OMC, fue ganando terreno una
vision que entendia el desarrollo histérico del GATT y de la OMC como
una evolucién hacia formas, regulaciones y acciones cada vez menos
politicas y mas juridicas (Marceau, 2015) o, como lo formulé Jackson
(1979, pp. 1-21), desde «power orientation» hacia «rule orientation».
Por ejemplo, los grupos especiales del GATT redactaban sus informes de
solucién de diferencias pensando en las partes contratantes del GATT
como su lector ideal. En cambio, el destinatario de los informes de los
grupos especiales de la OMC es el Organo de Apelacion (Coisy, 2015,
p. 308; Davey, 2015, p. 370; Roessler, 2015, p. 170). Parecia que, en la
OMC, la diplomacia y los diplométicos serfan finalmente desplazados
por el derecho y los juristas (Weiler, 2001, pp. 191-207) y que el derecho
de la OMC serfa «puro».

Sin embargo, y de manera mas o menos simultdnea a la reduccién de la
esfera politica, habian ido ganando terreno las preguntas por las fronteras
con otras dreas. De ellas, una de las primeras y principales fue la frontera
entre el derecho del GATT y de la OMC con la regulaciéon ambiental
y, mas tarde, con las materias tributarias y el objetivo de combatir la
competencia fiscal desleal. Esas preguntas sobre la regulacién ambiental
y tributaria, y con mayor razén sobre los vinculos entre ambas 4reas,
persisten hasta hoy y han adquirido incluso mas importancia —mas
alin con respecto a las cuestiones que se refieren a los vinculos entre
los asuntos tributarios y los ambientales, como explorarén las siguientes
secciones—.

Es asi como durante los tltimos afios se ha planteado con fuerza la
pregunta sobre las fronteras disciplinarias del derecho de la OMC (por
ejemplo, en el volumen del American Journal of International Law de 2002
con el tema «Symposium: The Boundaries of the WTO»). Asimismo,
en los tltimos afios también se han explorado de manera creciente las
fronteras metodolégicas del derecho de la OMC (por ejemplo, Strange,
2013 y el volumen especial del Journal of International Economic Law de
2017 dedicado a «New Frontiers in Empirical Legal Research: Text-as-
Data and Network Analysis of International Economic Law»). Resulta
interesante que en los dltimos tiempos también ha habido un cierto
redescubrimiento de la politica dentro de la OMC, incluso en materia de
solucién de diferencias (Howse, 2016; Cook, 2015, p. 431; Unterhalter,
2015, p. 474). Eso es especialmente interesante si uno considera que la
solucién de diferencias es probablemente el 4rea respecto de la cual la
creacion de la OMC generd mayores expectativas de un derecho de la
OMC «puro», sin residuos de politica.
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Otro ejemplo clésico es el articulo 14 del Acuerdo sobre la Agricultura
de la OMC, que establece lo siguiente: «Los Miembros acuerdan
poner en vigor el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias (Acuerdo MSF)». Es probable que todas y todos las y
los juristas e investigadores que hayan lefdo esa disposiciéon se hayan
preguntado qué significa. En efecto, los Miembros pondran en vigor el
Acuerdo MSF porque es vinculante en virtud del parrafo 2 del articulo
Il y del Anexo 1 del Acuerdo de Marrakech por el que se establece
la OMC. iQué significa, entonces, el articulo 14? {Es redundante?
{Es inatil? No lo ser4 si aplicamos los siguientes criterios del Organo de
Apelacion:

También vale la pena recordar que la funcién de la interpretacion es de
dar sentido y de afectar a todos los términos del tratado. El principio
fundamental aplicable de effet utile es que el intérprete de un tratado no
tiene libertad para adoptar una lectura que haga indtiles o redundantes
partes enteras del tratado (OMC, Informe del Organo de Apelacion
[IOA], Canada - Productos lacteos, WT/DS103/AB/R, pérr. 133, sin
nota al pie).

Sin embargo, {cémo podemos dar sentido y afectar (en el sentido de
<hacer efectivos», como dice la versién en inglés) todos los términos del
tratado? Sostenemos que no debemos adoptar una postura demasiado
legalista respecto de la solucion de diferencias en la OMC y, en general,
del derecho de la OMC. No hay documentos oficiales con los trabajos
preparatorios de los Acuerdos de la OMC (articulo 32 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados), pero deberfamos recordar
y tener presente el trasfondo diplomatico del derecho de la OMC
porque, a partir de la historia de la negociaciéon del citado articulo
14, podrfamos concluir que es una disposiciéon redundante (Roessler,
2015, pp. 171-172). Es decir, el derecho internacional, en general, y el
derecho de la OMC, en especifico, son el resultado de negociaciones
diplomaticas. Por lo tanto, no son juridicamente «puros».

Entonces, ante la pregunta de si el derecho internacional publico
y el derecho de la OMC son fenémenos exclusivamente juridicos,
actualmente la respuesta parece ser que no. Mas bien, el énfasis hoy
parece ser que el derecho internacional publico es un fenémeno social
y, como tal, estd ligado necesariamente con otras expresiones de la
naturaleza social del ser humano. Es asi como, a partir del arduo trabajo
de delimitacién ontoldgica del derecho internacional que realizaron
autores esenciales como Kelsen y Hart, hoy parece estar ganando
terreno una concepcion del derecho internacional que podrfamos llamar,
parafraseando a Kelsen, impura. Es decir, un derecho internacional
cuya esencia estd ligada a otras esferas y, especialmente, a la esfera de
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la politica internacional y de la diplomacia. Estamos redescubriendo ese
fundamento y trasfondo del derecho internacional.

El punto de partida sera reconocer la interrelacién entre los elementos
politicos y los juridicos que conforman y dan sustento a la gobernanza
global. Este es el contexto de las siguientes secciones, referidas al derecho
ambiental internacional y al derecho tributario internacional. Esas
dreas estan relacionadas con y, simultdneamente, a través del comercio
internacional. Por ejemplo, el derecho tributario internacional puede
propender a proteger el ambiente mediante impuestos y aranceles.
En conclusién, las siguientes secciones trataran dos de los temas
que tienen una mayor influencia en la gobernanza global: el derecho
ambiental internacional y el derecho tributario internacional.

En materia ambiental, el Acuerdo de Parfs renueva los compromisos
de los Estados para una accién conjunta sobre el cambio climético.
Las politicas y medidas que deberfan adoptarse podrian enfrentarse a
las normas de gobernanza comercial internacional. Evitar estas posibles
violaciones dependera de la estrategia de implementacion utilizada por
los Estados, y los Acuerdos Comerciales Regionales (ACR) podrian ser
un mecanismo institucional para evitar tales confrontaciones.

El Acuerdode Paris, adoptadoen 2015 yabiertoalaratificaciény adhesién
a todas las Partes, tuvo un comienzo prometedor, convirtiéndose en el
acuerdo ambiental multilateral con la entrada en vigor més rapida de las
tltimas décadas (en menos de cinco meses), que se produjo en noviembre
de 2016. El éxito se repite con el nimero de participantes, 185 partes
de los 197 que firmaron la Convencién Marco Climatico. Las Partes
en el Acuerdo estan promoviendo esfuerzos para limitar el aumento
de temperatura con preferencia a 1.5 grados centigrados y acordaron
mantener el aumento de la temperatura global por debajo de 2 grados
centigrados. Por lo tanto, la estabilizacién climatica requiere que las
emisiones netas de Gases de Efecto Invernadero (GEI) eventualmente
disminuyan significativamente, estos son objetivos a largo plazo para
los Estados. Sin embargo, la accién climitica debe emprenderse ahora
y hay una evolucién positiva de las Partes para dirigir rapidamente los
esfuerzos internos alineandolos con los compromisos del Acuerdo de
Paris. Los Estados estan adoptando medidas de mitigacién y adaptacion.

Un avance notable del Acuerdo es que también obliga a todas las Partes
a presentar sus Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional (NDC).
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Estas contribuciones representardn un anticipo de las obligaciones
asumidas por esa Parte. Es decir, deben incluir medidas més intensas
y ambiciosas adoptadas en el marco de las obligaciones anteriores
establecidas por ese Estado Parte. Estos compromisos permitirdn a los
Estados monitorear sus emisiones y registrar su progreso, que deberia
centrarse en reducir las emisiones de GEI.

Otro aspecto destacado del Acuerdo de Parfs (para una visién
general del Acuerdo de Parfs, véase Vifiuales, 2016) es que reconoce
multiples niveles para abordar el problema: dimensiones a nivel local,
subnacional, nacional, regional e internacional (articulo 7). Este
reconocimiento de la gobernanza multinivel a nivel vertical también
se completa para evitar la fragmentacién del cambio climético con
otros regimenes internacionales, como el comercio internacional.
Definitivamente, el Acuerdo de Paris presenta estrategias holisticas
para enfrentar el cambio climatico global, con compromisos para los
paises desarrollados y los pafses en desarrollo'. La integracion regional es
necesaria para enfrentar conjuntamente desafios de tal magnitud como
el cambio climatico. Estos acuerdos permiten la armonizacién de las
disciplinas de sus miembros, incluyendo el logro de objetivos politicos
no econdmicos, por ejemplo, la proteccién del medio ambiente y la
lucha contra el cambio climatico.

Cuanto mayor es el comercio, mayor es la emision de Gases de Efecto
Invernadero?®. Por lo tanto, el hecho de que estas emisiones se sumen al
calentamiento global debe ser asumido por los Acuerdos Comerciales
Regionales. Junto con las externalidades causadas por el comercio en si,
los eventos extremos que estd generando el cambio climatico tendran
consecuencias directas en la infraestructura, como puertos, carreteras,
ferrocarriles y puentes, asi como en las rutas maritimas, lo que afectard
los costos de transporte. Entre los peligros especificos para el comercio,
tenemos la reubicacién de industrias a pafses sin medidas que impliquen
respuestas al cambio climatico y la fuga de carbono, que también es
amenazante en este contexto.

Las propuestas de que los ACR pueden combatir el cambio climatico
deberfan basarse en cuatro pilares: acciones de adaptacién, medidas

1 Bodansky explica, «...it abandons the static, annex-based approach to differentiation in the United
Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC) and the Kyoto Protocol, in favor of a
more flexible, calibrated approach, which takes into account changes in a country’s circumstances
and capacities and is operationalized differently for different elements of the regime» (2016, p. 290).

2 Como menciona Stern, «Climate Change is an externality that is global in both causes and
consequences [...]. The impacts are likely to have a significant effect on the global economy if action
is not taken to prevent climate change...» (2007, p. 28). El aumento de GEI se presenta como una
externalidad negativa que debe internalizarse en los costos del comercio de bienes y servicios.
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de mitigacién, transferencia de tecnologfa y financiamiento. Aqui
incluimos un resumen de las medidas que, en el marco de los cuatro
pilares, los Acuerdos Comerciales Regionales podrian incluir:

fijacién voluntaria de las restricciones de emisiones de GEI por
parte del bloque y de las partes, estableciendo prioridades de
mitigacion para las actividades méas carbonizadas o los sectores
maés exportables;

diferenciar areas y sectores para reducir los GEI, identificando los
sectores e industrias més sensibles y sus respectivos responsables,
incluir al sector privado es una prioridad en este proceso;

reforzar programas que aumenten el uso de energias mas
amigables con el medio ambiente, que permitan reducir el uso de
energfa generada por combustibles f6siles;

desarrollar mecanismos en los ACR para medir, monitorear y
controlar las emisiones de GEI, que cumpliran con los sistemas
nacionales para estimar las emisiones por fuentes y la absorcién
de sumideros, esto sera esencial para poder organizar el comercio
de emisiones;

empoderar el Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDL) o el
mecanismo que reemplaza este mecanismo en el futuro conforme
el nuevo Acuerdo de Paris, con proyectos regionales y nacionales
que promueven inversiones verdes que significan fondos y
transferencia de tecnologia;

buscar financiacién internacional para promover el desarrollo
de tecnologias limpias, con la mejora de las capacidades de los
Estados miembros;

crear fondos financieros y subsidios en los ACR para la
reconversién de sectores sensibles, para alentar el uso de
tecnologias limpias y bajas emisiones de GEI;

aplicacion de sistemas de comercio de emisiones (ETS), como el
ETS de la Unién Europea;

desarrollar planes de informacién y concientizacién para las
comunidades sobre el alcance del cambio climatico, el ahorro de
energia y la huella de carbono para los consumidores.

Para concluir esta parte del presente trabajo, creemos que el régimen
internacional de proteccién del medio ambiente es un 4rea que se ha
incluido en diversos grados en la gobernanza del comercio internacional.
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Especialmente con respecto al cambio climatico, existe una tendencia
desde 2009 en la OMC a abordar el problema. Existe un didlogo entre la
faceta regional de la gobernanza del comercio internacional y el régimen
internacional del cambio climatico’.

Estamos de acuerdo con Bradly Condon y Tapen Sinha (2013, p. 228)
cuandoanalizan el papeldel cambio climaticoenlagobernanzaeconémica
mundial con respecto a dos temas centrales: la difusién de tecnologia y la
respuesta unilateral al fracaso de la negociacion multilateral. Una de las
respuestas podria provenir de la politica regional. El contexto posterior al
Acuerdo de Paris es propicio para que los Estados, en este caso dentro del
marco de los acuerdos comerciales, se esfuercen por aclarar los estandares
y compromisos internacionales para enfrentar el calentamiento global y
estar mejor preparados para continuar el proceso de implementacién de
las medidas. Desde la gobernanza climitica, sostenemos que es posible
conciliar las sinergias y recurrir a todas las acciones —desde diferentes
niveles de gobierno, verticales (nacionales, regionales e internacionales)
y horizontales (actores estatales, organizaciones, individuos)— dirigidas
a la construccién de un orden ambiental®. Los Acuerdos Comerciales
Regionales pueden hacer mucho por la gobernanza climética, preparar
a los Estados para el cambio climatico y conciliar el comercio y el
desarrollo sostenible. Esperamos que los bloques regionales avancen
de esta manera, de manera compatible con la gobernanza multilateral.
El dialogo es posible.

El didlogo que proponemos en este momento nos lleva a analizar
la coordinacién entre los objetivos de los tratados de la OMC para
facilitar el comercio internacional y los objetivos de los tratados de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
para combatir la competencia fiscal perjudicial. Aunque no es un tema
estrictamente ambiental, tiene una estrecha relacién con el comercio

3 Cordonier Segger escribe lo siguiente: «Trade, investment, and financial instruments can support
action on climate change, including action on mitigation, adaptation, and clean technology. Parties
are seeking ways to harness international economic law to foster more efficient responses to climate
change, and sustainable low carbon development pathways through negotiations in the World Trade
Organization under its international treaties (the WTO Agreements)» (2016, p. 233).

4 Entérminos del Instituto de La Haya para la Gobernanza Global, esta gobernanza climéatica debe ser
multinivel y de multiples partes interesadas y, para ser efectiva, la gobernanza climatica debe incluir
el nivel macro (intergubernamental e internacional), el nivel meso (regional, nacional, y subnacional)
y el micronivel (municipal, local y comunitario) (Huntjens & Zhang, 2016, p. 18).
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internacional y sus conclusiones finalmente afectaran aquellas medidas
que buscan proteger el medio ambiente, como veremos mas adelante.

Una de las principales preocupaciones internacionales actuales es
evitar la competencia fiscal desleal promovida por jurisdicciones no
cooperantes que ignoran las normas sobre transparencia e intercambio
efectivo de informacién tributaria. Una prueba de esto son las
investigaciones mds recientes sobre los «Panamé Papers» en abril de
2016, con compafifas panamefias, y los «Paradise Papers» en noviembre
de 2017, con compafias bahamefas. Para atraer capitales extranjeros,
muchos paises ofrecen importantes beneficios fiscales a quienes se
instalan total o parcialmente en su territorio (Vallejo Chamorro, 2005,
p. 148). Este tratamiento tributario especial genera una competencia
fiscal entre paises y afecta las condiciones de la competencia comercial
individual.

Esta competencia fiscal podria ser justa o no. Hablamos de competencia
fiscal justa cuando los paises deciden renunciar total o parcialmente a la
recaudacién de sus impuestos para beneficiar una inversién o actividad
econémica desarrollada dentro de su territorio. La competencia
fiscal desleal significa que dicha renuncia no tiene relacién con el
territorio. Asi, un Estado obtiene un beneficio econémico a expensas
de otro Estado, cuyas bases imponibles se vacian cuando no existe una
relacién econémica con su territorio. Esto genera dos consecuencias:
(a) una sofisticada planificacién fiscal internacional por parte de los
contribuyentes, para reducir su carga tributaria; y (b) la reaccién de
las Administraciones, para contrarrestar la competencia desleal. Esta
reaccion se expresé originalmente a través de medidas internas vy, luego,
a través de medidas internacionales (Salassa Boix, 2014, pp. 151-152).
La principal reaccién internacional provino de la OCDE cuando,
en 2000, cre6 el Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de
Informacién con Fines Tributarios (Foro) para eliminar la competencia

fiscal desleal (Weiner & Ault, 1998, pp. 606-607).

Pero icudl es la relacion entre estos esfuerzos y los propdsitos de la OMC?
La OMC es un organismo de competencia libre, justa y sin distorsiones.
Las normas sobre no discriminacion estan disefiadas precisamente para
garantizar condiciones comerciales justas. Pero este tipo de competencia
no puede existir si no evitamos tanto el proteccionismo injusto como
la competencia fiscal desleal. Considerando que ambos son esenciales
para desarrollar el comercio internacional actual, es necesario promover
un didlogo entre la gobernanza del comercio internacional y la politica
tributaria internacional. Aunque estas dos medidas son complementarias,
también pueden chocar entre si e impedir el propésito de lograr una
competencia comercial libre y justa, ya que, con la intencién de evitar
la competencia fiscal desleal, los paises adoptan regulaciones tributarias
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discriminatorias que podrian afectar el espiritu de laOMC. Esta situacién
se discutié en el asunto de la OMC, Argentina - Medidas relativas al
comercio de bienes y servicios (WT/DS453), cuando Panam4 solicité
consultas con respecto a ciertas medidas argentinas que afectaban el
comercio de bienes y servicios porque Argentina consideraba a Panama
como una jurisdiccién cooperante.

El objetivo de esta seccién es analizar la compatibilidad entre la
normativa tributaria argentina para evitar la competencia fiscal desleal
y los preceptos de la OMC para evitar el proteccionismo injusto en los
servicios, considerando que, para lograr una competencia libre, justa y
sin distorsiones, necesitamos armonizar ambas normativas. El analisis se
centra en los servicios y las regulaciones actuales, aunque las conclusiones
también son ttiles para los bienes. Asimismo, expondremos propuestas
para una reforma tributaria nacional.

El anlisis de esta seccién se centra en las regulaciones fiscales argentinas
porque fueron precisamente las que motivaron la denuncia de Panama
ante la OMC en 2012, convirtiéndose en el primer (y tinico hasta ahora)
caso en que los principios de la OMC y la OCDE entran en tension.
De manera que, aunque analizaremos el sistema legal argentino, las
reflexiones pueden transferirse a las regulaciones de cualquier pais que
enfrente conflictos juridicos similares. Ademds, como veremos maés
adelante, las conclusiones a las que arribemos también serdn esenciales si
pretendemos proteger el medio ambiente a través de medidas tributarias
internacionales.

Las medidas tributarias argentinas vigentes para evitar la competencia
fiscal desleal se implementaron principalmente en 2003, pero también
analizaremos las nuevas medidas tributarias vigentes desde 2018,
especificamente con la Ley de Reforma Tributaria (Ley 27.430) que
modifico casi todos los impuestos nacionales.

1. Presuncién de incremento patrimonial no justificado

El articulo 18ter de la Ley de Procedimiento Tributario (Ley 11.683)
establece una presuncion iuris tantum por medio de la cual se entiende
que existe un incremento patrimonial no justificado para el receptor
argentino por fondos procedentes de paises no cooperantes. El monto de
esos incrementos patrimoniales no justificados presumidos representa
ganancias netas para el ejercicio fiscal en que se produjeron, lo cual
implica un considerable aumento de la base imponible y, en definitiva,
del tributo a abonar.
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2. El método de valoracién basado en precios de transferencia para
transacciones

La Ley del Impuesto a las Ganancias (20628) determina que la
valoracién de la transaccién debe basarse en el valor acordado entre
las partes a menos que las partes estén relacionadas, en cuyo caso se
aplica el régimen de precios de transferencia. Pero los articulos 8 y 15
de la Ley del Impuesto a las Ganancias ordenan aplicar métodos de
valoracién basados en precios de transferencia para transacciones
entre contribuyentes argentinos y personas de jurisdicciones no
cooperantes o paifses con baja o nula tributacién, incluso si las partes
no estan relacionadas. Con este método, la base impositiva y la carga
impositiva probablemente aumentaran. La Ley de Reforma Tributaria
(27.430) entre otras cuestiones también instaurd las «jurisdicciones no
cooperantes».

3. Regla sobre la imputacién de gastos (método de lo percibido)

El dltimo péarrafo del articulo 18 de la Ley del Impuesto a las Ganancias
(20628) impide utilizar el método de lo devengado para los gastos
de transacciones entre contribuyentes argentinos y personas de
jurisdicciones no cooperantes o paises de baja o nula tributacién. En este
caso, los gastos deben asignarse siempre en el afio fiscal en el que se
ha ejecutado el pago de la transaccién (método de lo percibido). Esto
normalmente implicar4 una base impositiva mas alta y, por lo tanto, una
mayor presion fiscal. La Ley de Reforma Tributaria (27.430) también
incluy6 a las «jurisdicciones no cooperantes».

4. Retencién sobre pagos de intereses 0 remuneraciones

El articulo 93, inciso c), de la Ley del Impuesto a las Ganancias (20628)
establece una presuncién wris et de iure en cuanto que los pagos
realizados por los consumidores argentinos a acreedores residentes
o ubicados en pafses de baja o nula tributacién representan para el
acreedor una ganancia neta del 100% a efectos de determinar la base
impositiva del Impuesto a las Ganancias. Como se considera el pago
completo, la base imponible serd mayor y, por lo tanto, el impuesto a
pagar, ya que no se permite la deduccién de pago. Es sorprendente que, a
diferencia de los casos anteriores, no se haya agregado las «jurisdicciones
no cooperantes».

5. Imposibilidad de utilizar la exencién por los resultados
provenientes de valores

El articulo 90quinquies de la Ley del Impuesto a las Ganancias (20628),
incorporado por la Ley de Reforma Tributaria (27.430), determina que
los beneficiarios del exterior que residan en jurisdicciones no cooperantes
y los fondos que provengan de aquellas tendran un tratamiento fiscal
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mas gravoso para para liquidar el impuesto a la ganancia derivada de
la enajenacién de acciones, valores representativos y certificados de
deposito de acciones y demas valores, cuotas y participaciones sociales,
monedas digitales, Titulos, bonos y demas valores. Este articulo parece
reconocer una presuncion iuris et de iure que coloca a estos contribuyentes
en una situacion fiscal mas perjudicial en comparacién con otros que no
residen en jurisdicciones no cooperantes. En el caso de las jurisdicciones
cooperantes, los contribuyentes pueden aplicar varias deducciones que
reducen la ganancia derivada de las ventas antes mencionadas y, en
consecuencia, la presion fiscal.

6. Limitacion parcial de la deduccion de pagos de impuestos
extranjeros

El articulo 133, inciso f), punto 4, de la Ley del Impuesto a las Ganancias
(20628) establece una presuncién iwuris et de wre en cuanto que el
Impuesto a la Renta pagado por sujetos de jurisdicciones no cooperantes
o paises de baja o nula tributacién es inferior al 75% del impuesto a la
renta que el mismo sujeto pagaria de acuerdo con la Ley del Impuesto
a las Ganancias. Esto implica la limitacién parcial a la hora de reducir
la base impositiva al deducir los pagos de impuestos extranjeros y, por lo
tanto, un mayor impuesto que pagar.

La Ley de Reforma Tributaria (27.430) no modificé la esencia de
estas medidas, pero, por un lado, adema4s de los pafses con baja o nula
tributacion, se agregaron las jurisdicciones no cooperantes en las medidas
de los apartados b) y c) y, por otro lado, se definieron ambos tipos de
jurisdicciones. De acuerdo con el nuevo articulo 15ter de la Ley del
Impuesto a las Ganancias (20628), modificado por la mencionada ley,
los primeros son aquellos paises que no han firmado con Argentina
ningdn acuerdo de intercambio de informacién tributaria o convenio de
doble imposicién con clausulas amplias de intercambio de informacién
0 que, habiendo un acuerdo vigente, no cumplen efectivamente con el
intercambio de informacién tributaria. Considerando el nuevo articulo
15quater de la Ley del Impuesto a las Ganancias (20628), también
modificado por la Ley de Reforma Tributaria, las segundas son aquellas
jurisdicciones donde la alicuota del Impuesto a las Ganancias es inferior

al 30% (para 2018 y 2019) o al 25% (desde 2020 en adelante).

La clave para aplicar todas estas medidas tributarias perjudiciales o no
es determinar si estamos tratando con una jurisdiccién cooperante o
no y, para eso, hasta el 1 de enero de 2018, cuando la Ley de Reforma
Tributaria (27.430) comenzé a aplicarse, debfamos recurrir al Decreto
589/2013. Su articulo 1 determiné que un pais cooperante debe:
(a) haber firmado con Argentina un acuerdo sobre intercambio
de informacién tributaria 0 un convenio de doble imposicién con
cldusulas amplias de intercambio de informacién, siempre que exista
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un intercambio efectivo de la informacién, o (b) iniciar con Argentina
negociaciones para concluir dicho acuerdo o convenio. El articulo 2 del
mencionado decreto autorizé a la Administracién Federal de Ingresos
Pdablicos (AFIP) a elaborar una lista anual «blanca» de jurisdicciones
cooperantes.

Sin embargo, de acuerdo con los articulos 15bis y quater de la Ley del
Impuesto a las Ganancias (20628) y el articulo 7 del Decreto 279/2018,
que reglamenta la Ley de Reforma Tributaria, solo el segundo articulo del
Decreto 589 de 2013 sigue en vigor. Como resultado de ello, la exclusién
de los territorios de la lista «blanca» ya no depende de los requisitos de
su primer articulo, sino de los dos requisitos mencionados en la Ley del
Impuesto a las Ganancias. La diferencia mas importante radica en el
hecho de que aquellos territorios que simplemente han comenzado
negociaciones con Argentina para firmar un acuerdo de informacién
de intercambio tributaria o un convenio de doble imposicién ya no se
consideran jurisdicciones cooperantes.

Este cambio fue extremadamente positivo, ya que evita la arbitrariedad
que sufri6 la legislaciéon anterior a la hora de evaluar las jurisdicciones.
Cabe sefalar que Panama4 est4 en la lista para el afio 2018, por lo que
actualmente estarfa fuera del régimen fiscal mas perjudicial que se aplica
a los territorios que no cooperan.

En esta seccién analizaremos si:

* losservicios y sus proveedores prestados a/o desde una jurisdiccién
no cooperante son similares a los prestados a/o desde una
jurisdiccién cooperante (Acuerdo General sobre el Comercio de

Servicios [AGCS], articulos I y XVII);

* la aplicacion de las medidas tributarias analizadas implica un
trato menos favorable para los proveedores de jurisdicciones no
cooperantes en comparacién con el tratamiento a proveedores de
las cooperantes o de Argentina (articulos I y XVII);

* estas medidas podrian incluirse dentro de las excepciones

generales del AGCS (articulo XVI, c).
1. «Similitud» de los servicios y sus proveedores

Alcance: El concepto de «similitud» es extremadamente amplio, ya
que se aplica tanto al GATT como al AGCS (OMC, Japén - Impuestos
sobre las bebidas alcohdlicas, AB-1996-2, IOA WT/DS8/AB/R) v,

Derecho PUCP, N° 83,2019 /ISSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



dentro de este dltimo, tanto a los servicios como a sus proveedores
(OMC, Comunidades Europeas - Régimen para la importacion,
venta y distribucién de bananos, AB-1997-3, IOA WT/DS27/AB/R).
A su vez, un producto o servicio (o sus proveedores) son similares
cuando comparten ciertas caracteristicas idénticas o similares (OMC,
Comunidades Europeas - Medidas que afectan al amiantoy los productos
que contienen amianto, AB-2000-11, IOA WT/DS135/AB/R), pero
{qué grado de similitud se requiere para que los servicios se consideren
«similares»? La similitud de los servicios y sus proveedores solo se puede
determinar mediante un anélisis caso por caso, considerando las (a)
propiedades, naturaleza y calidad de los servicios; (b) sus propdsitos;
(c) los gustos y habitos o percepciones de los consumidores, y (d) la
clasificacién arancelaria (Ruiz Euler, 2012, p. 10).

Carga de la prueba: La regla es que la «similitud» de los servicios debe
ser alegada y probada por el reclamante, a menos que este alegue
y pruebe que el trato discriminatorio se basa exclusivamente en el
origen de los servicios y sus proveedores (excepcion). Es el llamado
«enfoque de presuncién» (OMC, Argentina - Medidas que afectan a
la importacién de mercancias, AB-2014-9, IOA WT/DS438/AB/R) e
implica la reversion automatica de la carga de la prueba, y es el miembro
de la OMC que responde el que debe refutar la presunciéon (OMC,
China - Medidas que afectan a los derechos comerciales y los servicios
de distribucién respecto de determinadas publicaciones y productos
audiovisuales de esparcimiento, AB-2009-3, IOA WT/DS363/AB/R).
En el caso de las medidas tributarias argentinas, la clave es determinar
si basta invocar el Decreto 589/2013, que distingue entre jurisdicciones
no cooperantes y cooperantes, para activar esa presuncion y revertir la
carga de la prueba. En nuestra opinién, esto no es posible.

El hecho de que las medidas tributarias analizadas se apliquen a todos
los servicios de jurisdicciones no cooperantes porque provienen de
su territorio no significa que esta distincion se base exclusivamente
en el origen de los servicios. Esta distincion se basa en el grado de
transparencia fiscal y el intercambio de informacién tributaria de las
jurisdicciones de donde provienen los servicios. Podemos aceptar que
las medidas analizadas se aplican exclusivamente considerando el origen
de los servicios, pero la aplicacién de estas medidas estd directamente
relacionada con el Decreto 589/13, el cual no se basa en el origen de los
servicios, sino en el grado de transparencia fiscal de las jurisdicciones de
donde provienen los servicios.

2. No discriminacién: trato no menos favorable

Las medidas impositivas analizadas implican una mayor presién fiscal
para los contribuyentes de jurisdicciones no cooperantes o paises de baja
o nula tributacién: aumento de la base imponible (mayores ingresos);
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limites a la posibilidad de reducirlo (menores gastos), y eliminacién
de la posibilidad de no pagar el impuesto (exenciones). Por lo tanto,
esta situacién implica necesariamente un trato menos favorable para el
contribuyente de esas jurisdicciones en comparacién con el contribuyente
de las cooperantes (AGCS, articulo II) o Argentina (AGCS, articulo
XVII). Pero este tratamiento menos favorable podria explicarse por la
falta de transparencia fiscal y el intercambio de informacién tributaria
y la presion fiscal limitada de las jurisdicciones no cooperantes que
argumentan que esta situacion podria afectar las condiciones normales
de competencia comercial e implica un tratamiento fiscal anterior
menos favorable para inversores argentinos. La ratio legis de las medidas
analizadas es la necesidad de reequilibrar la situacién comercial injusta
que sufren los servicios argentinos y sus proveedores.

Sin embargo, el Organo de Apelacién de la OMC, al interpretar la
décima nota al pie del articulo XVII del AGCS, argumenta que el
tratamiento fiscal discriminatorio no esta justificado porque existen
aspectos regulatorios previos que afectan la competencia del pafs que
establece las medidas. Esto no convierte un «trato menos favorable»
en un «trato no menos favorable» (OMC, Argentina - Medidas que
afectan a la importacién de mercancias, AB-2014-9, IOA WT/DS438/
AB/R y Comunidades Europeas - Medidas que prohiben la importacién
y comercializacién de productos derivados de las focas, AB-2014-1,

AB-2014-2, IOA WT/DS401/AB/R).

Aunque esta conclusién no parece razonable, ya que parece validar el
comportamiento desleal de las jurisdicciones no cooperantes, debemos
recordar que la evaluacién del trato menos favorable es posterior a
la evaluacién de la «similitud» de los servicios. Los servicios no serdn
similares si la discriminacién no se basa exclusivamente en su origen,
pero hay otro factor determinante. En el caso de Argentina, este factor es
la falta de transparencia fiscal y el intercambio de informacién tributaria.

3. Excepciones

* Introduccién: a pesar de la «similitud» de los servicios y el
tratamiento de las medidas tributarias, podriamos evaluar si estas
medidas estin incluidas dentro de las excepciones generales del
articulo XVI.c) del AGCS. Para esto, es necesario verificar que
esas medidas (a) estén disefiadas para asegurar el cumplimiento
de las regulaciones tributarias (cumplimiento); (b) sean necesarias
para garantizar el cumplimiento de las regulaciones tributarias
(necesidad); y (c) no sean arbitrarias (razonabilidad) (OMC,
Argentina - Medidas relativas al comercio de bienes y servicios,

WT/DS453).
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* Cumplimiento: las medidas tributarias analizadas est4n disefiadas
para garantizar el cumplimiento de los articulos 46, 47 y 48 de
la Ley de Procedimiento Tributario (11.683), que castigan los
comportamientos evasivos menores, y los articulos 1, 2 y 6 de
la Ley del Régimen Penal Tributario (24.769), que castigan la
evasion tributaria superior a los 23 000 ddlares americanos de
esta manera para prevenir tales comportamientos. Es importante
recordar que las leyes y reglamentos de un miembro de la OMC
siempre se consideran compatibles con los acuerdos de esa
Organizacién, a menos que otro pais demuestre lo contrario

(OMC, Argentina - Medidas relativas al comercio de bienes y
servicios, WT/DS453).

* Necesidad: las medidas tributarias analizadas son necesarias
para garantizar el cumplimiento de las regulaciones que castigan
la evasién fiscal y, por lo tanto, para proteger la recaudacion de
impuestos. En ausencia de tales medidas, serfa mucho ma4s facil
llevar a cabo actividades evasivas mediante el uso de jurisdicciones
no cooperantes o pafses con baja o nula tributacién debido a
su falta de transparencia fiscal e intercambio de informacién
tributaria.

* Razonabilidad: las medidas tributarias analizadas parecfan ser
arbitrarias de acuerdo con el articulo 1, inciso II), del Decreto
589/2013 porque los Estados se consideraban jurisdicciones
cooperantes , por lo tanto, fuera de la aplicacién de las medidas
tributarias analizadas, si habfan iniciado negociaciones para llegar
aun acuerdo o convenio de intercambio de informacién tributaria
con Argentina. En otras palabras, incluso ciertas jurisdicciones
que no intercambian informacién tributaria de manera efectiva
pueden considerarse injustamente cooperantes. Estos criterios
iban en contra del propdsito de establecer un tratamiento fiscal
diferente para aquellas jurisdicciones que ignoran la regla sobre
transparencia fiscal e intercambio efectivo de informacién
tributaria. Pero hoy en dfa, después de la Ley de Reforma
Tributaria (27.430) y el Decreto 279/2018, la arbitrariedad de
las dltimas regulaciones ha desaparecido. Teniendo en cuenta
eso, el tratamiento fiscal perjudicial no se basa en el origen de los
servicios, sino en el nivel de cooperacion fiscal de las jurisdicciones
de donde provienen.

A pesar de esto, todavia parece cuestionable que la lista de jurisdicciones
cooperantes se confeccione anualmente, ya que en un afio un pafs puede
firmar acuerdos para el intercambio de informacién tributaria, pero debe
esperar hasta el afio siguiente para ingresar en esa lista. De acuerdo con
esto, si la regulacién argentina se modificé para permitir la posibilidad de
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revisar el nivel de cooperacién de los pafses durante todo el afio, sin esperar
la revisién anual, sus medidas tributarias para combatir la competencia
fiscal desleal podrian ser totalmente compatibles y complementarias
con las disposiciones de la OMC para evitar la discriminacién injusta y
garantizar una competencia comercial libre y justa.

Las disposiciones argentinas fueron analizadas para comprender el
alcance del asunto «Argentina — Medidas relativas al comercio de bienes
y servicios» (WT/DS453), donde se planteé por primera vez ante la
OMC el posible conflicto entre los objetivos de la OCDE para combatir
la competencia fiscal perjudicial y el objetivo de la OMC de combatir la
discriminacién. El an4lisis de las disposiciones nacionales argentinas con
respecto a la solicitud de consulta de Panama nos permitié determinar
cuindo existe tal conflicto de objetivos y cudndo no. Como veremos
en la siguiente seccién, tener esto en cuenta es indispensable a la
hora de implementar derechos aduaneros ambientales, ya que, con el
propésito de proteger el medio ambiente al desalentar la importacién
de ciertos productos contaminantes, un pais puede violar el principio de
no discriminacién reconocido en el AGCS y el GATT. Por lo tanto, el
didlogo en este sentido es necesario.

La perspectiva ambiental y tributaria previamente analizada nos obliga a
enfocarnos en el didlogo y las eventuales vinculaciones entre el comercio
internacional y la protecciéon ambiental. El derecho internacional
es el 4ambito més apropiado para resolver problemas globales como la
proteccién ambiental, cuyas consecuencias afectan a todo el planeta.
Esto generalmente se lleva adelante a través de diferentes tratados en
los cuales los paises se comprometen a adoptar medidas ambientales
especificas, algunas de las cuales tienen directa relacién con el derecho
tributario.

Dentro del amplio espectro de alternativas que los Estados tienen para
enfrentar la contaminacién ambiental, las medidas tributarias han ido
ganando mayor protagonismo. Los reportes de la OCDE muestran
que en los tltimos 25 afios la gran mayorfa de sus miembros, con los
pafses nérdicos a la cabeza, han implementado un proceso de reforma
fiscal ambiental (Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmicos, 2016). Todo ello ha verificado en la practica lo que
ya se habfa propuesto tedricamente: la tributacién ambiental es un
mecanismo legal efectivo para proteger el medio ambiente (Barde, 1994;
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Schlegelmilch & Joas, 2015). Los reportes de la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (Cepal) muestran que en los dltimos
afios América Latina y el Caribe han adoptado medidas tributarias
ambientales, con Chile y México a la cabeza (Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe, 2017), aunque ain queda un largo camino

por recorrer (Salassa Boix, 2018, pp. 175-179).

Cuando hablamos de «medidas tributarias ambientales», nos referimos
principalmente a tributos o derechos aduaneros que buscan desalentar
las actividades o bienes contaminantes porque su mayor presion fiscal
implica un aumento econémico en los costos para los contribuyentes.
Este tipo de medidas ha generado una nueva subespecializacion
interdisciplinar, donde no queda absolutamente claro si estamos
hablando de derecho tributario o derecho ambiental.

En este sentido, los Estados pueden dictar un tributo ambiental global
que grave ciertas actividades contaminantes (por ejemplo, la emisién
de gases de efectos invernadero) o implementar derechos aduaneros
para desalentar, en el corto plazo, el consumo de bienes contaminantes
(por ejemplo, pesticidas altamente contaminantes) vy, en el largo plazo,
desalentar incluso su produccién. Los derechos aduaneros tienen un
importante rol en los sistemas tributarios actuales, especialmente con la
proliferacién del comercio internacional debido a la globalizacién.

La primera opcién —tributo ambiental global— es la ambientalmente
més eficiente (Montes Nebreda, 2019, p. 42), pero hoy en dfa resulta
demasiado ambicioso y complejo implementarla (Padilla Rosa &
Roca Jusmet, 2003, p. 8). Recordemos que no existe ningin tratado
internacional, ni siquiera en la Unién Europea’, por el cual los paises
transfieran a un érgano supranacional su potestad para dictar tributos
y fiscalizar su recaudacién. En virtud de ello, una posible solucién
—tampoco sencilla— podria ser que los Estados acuerden establecer
el mismo tributo ambiental en sus respectivos sistemas juridicos con la
misma presion fiscal (Padilla Rosa & Roca Jusmet, 2003, p. 7), tomando
como referencia una inica moneda (por ejemplo, el délar americano).
Pero resulta practicamente imposible para todos los paises superar los
obstéaculos politicos relacionados con el dictado de tributos como estos
y, si la implementacién no es generalizada, podria terminar perdiendo su

5 La opcidon mas sensata seria la adopcion de politicas ambientales en el marco de la Union Europea
que afectan los regimenes fiscales, pero «la normativa de la Uniébn Europea requiere que sus
decisiones sean aceptadas de manera unanime, de manera que cualquier decision sobre tributacion
ambiental puede ser bloqueada incluso por un solo pais miembro de la Unién» (Padilla Rosa & Roca
Jusmet, 2003, p. 7).
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carécter de tributo global su propia justificacién. Asimismo, se generarfan
fuertes distorsiones en el mercado (Romero, Alvarez-Espinosa, Calderén
& Ordéfiez, 2018, p. 166).

La segunda opcién (derechos aduaneros) es ambientalmente menos
efectiva, pero mds sencilla de aplicar. Esta opcion puede ser implementada
a través de politicas de tarifas comunes (PNUMA, 2001, pp. 83-90)
para pafses que estdn econdémicamente integrados (Unién Europea,
Mercosur, Comunidad Andina, etcétera), o a través de Convenios de
Doble Imposicion (CDI), ya que, a pesar de que fueron inicialmente
planeados para evitar la doble imposicién, sus objetivos son muchos mas
amplios hoy en dia. Asimismo, a pesar de ser instrumentos bilaterales,
su contenido es determinado por consenso en la OCDE a través de
su Modelo de Convenio de Doble Imposicién, el cual es seguido por
la mayoria de los paises cuando redactan sus CDI. El riesgo de aplicar
derechos aduaneros estriba en que pueden violar el principio de no
discriminacién reconocido en el GATT y el AGCS. De manera que,
como vimos en al asunto «Argentina — Medidas relativas al comercio
de bienes y servicios» (WT/DS453), su implementacion debe estar
exclusivamente ligada a las caracteristicas contaminantes de los bienes y
no a las del pafs de donde provengan.

La proteccién ambiental es uno de los varios fines proteccionistas que
pueden promover este tipo de medidas, pero ese fin debe encontrarse
dentro del marco impuesto por los acuerdos de la OMC. La idea
es evitar que bajo la justificacién de la proteccion ambiental tales
medidas tributarias discriminen a ciertos pafses. Si esta confrontacién
permanece sin resolverse, se afectard los derechos aduaneros
ambientales, en detrimento del medio ambiente, o se infringiran los
tratados internacionales en pos de otro tratado ambiental internacional,
en perjuicio del libro comercio internacional y la libre competencia.
Ninguna de estas opciones es juridicamente sustentable y entendemos
que ambos objetivos pueden preservarse de manera simultdnea.

En definitiva, los derechos aduaneros son tributos ambientales dtiles para
proteger el medio ambiente, pues es posible desalentar la importacién
de bienes contaminantes o promover la importacién de bienes menos
contaminantes gravando el consumo transfronterizo de bienes En este
sentido, hay un cercano e inevitable didlogo entre las medidas tributarias
y el comercio internacional. Esto nos obliga a valorar la aplicacion de los
derechos aduaneros a la luz de los estdndares que regulan el comercio
internacional, entre los que podemos destacar el principio de no
discriminacién. Los derechos aduaneros no pueden violar este principio
incluso a raiz de fines ambientales. Como consecuencia, estas medidas
tributarias deben ser igualmente aplicadas a bienes contaminantes de
cualquier pafs, sin discriminar segdn su origen.

Derecho PUCP, N° 83,2019 /ISSN 0251-3420 / e-ISSN: 2305-2546



La evolucion del derecho de la OMC, como un érea particular dentro
del derecho econdmico internacional y bajo las reglas generales del
derecho internacional, ha permitido a los miembros de la OMC
construir una gobernanza comercial global para tratar de fortalecer el
comercio internacional y la proteccién del medio ambiente. Pero, como
se expresd, la bisqueda de una mejor gobernanza no excluye que la
politica siga teniendo un peso relevante en la toma de decisiones, incluso
cuando se trata de resolver diferencias entre Estados. Como resultado
del avance y la mejora del derecho de la OMC, aspectos que hace
décadas no eran tomados en cuenta —como cuestiones ambientales y
tributarias— est4an adquiriendo importancia. Es imperativo reconocer
la interrelacién entre los elementos politicos y juridicos, incluidos los
de la regulacién ambiental y tributaria, que conforman y sostienen la
gobernanza comercial global.

La interrelacién entre los compromisos internacionales de los Estados
es cada vez mis comin. Esto implica que deben adoptar obligaciones
en diversas 4reas. Al estar obligados por las normas de la OMC vy otros
acuerdos internacionales, como el Acuerdo de Paris sobre el cambio
climatico, los Estados deben armonizar sus obligaciones. Por ejemplo, esto
significa desarrollar politicas de libre comercio, pero con el compromiso
de respetar los estandares y acuerdos ambientales para reducir el cambio
climatico. Los efectos cada vez mas evidentes del cambio climético
estdn conduciendo a un consenso a favor del multilateralismo y
acciones concertadas para combatir el cambio climatico. Por lo tanto,
las negociaciones destinadas a establecer una relacién armoniosa entre
el comercio y el medio ambiente son importantes. Un resultado exitoso
de estas negociaciones reforzard la relacion entre los dos regimenes
normativos. En este sentido, cada vez mas Estados deben ser conscientes
de que su desarrollo econémico depende de politicas sostenibles.
En otras palabras, el derecho ambiental esta vinculado con el comercio
internacional.

Pero ademis de los aspectos ambientales, los problemas fiscales en
el contexto de las normas comerciales implican desafios para que los
gobiernos no apliquen medidas proteccionistas que impongan limites
a los procesos de desarrollo global, incluso si dichas medidas estin
destinadas a proteger el medio ambiente. Argumentamos que la
competencia desleal a través del proteccionismo por parte de politicas
fiscales perjudiciales es incompatible con la gobernanza comercial
global. La controversia «Argentina - Medidas relativas al comercio de
bienes y servicios» (WT/DS453), referida a las disposiciones argentinas
relacionadas con pafses no cooperantes a efectos fiscales, demuestra las
dificultades y desafios que enfrentan los Estados para buscar una mejor
compatibilidad de su legislacién nacional con la gobernanza comercial
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global, con la finalidad de evitar la competencia desleal de otros Estados,
y las obligaciones de esos Estados en virtud del derecho de la OMC.
A estas alturas, deberfa ser obvio que el derecho tributario internacional
esta vinculado con el comercio internacional.

Finalmente, también exploramos la posibilidad de proteger el medio
ambiente a través de los impuestos ambientales. En este sentido,
considerando las complicaciones de implementar un impuesto
ambiental global, entendemos hoy en dfa que la opcién ma4s factible es
coordinar los derechos aduaneros entre los Estados, a través de tratados
supranacionales o internacionales, para desalentar la importacion vy,
en dltima instancia, la produccién de ciertos bienes contaminantes.
Sin embargo, su implementacién no deberfa llevarnos a infringir
otras normas internacionales, como el principio de no discriminacién
reconocido en el derecho de la OMC. Su implementacién debe estar
exclusivamente vinculada a las caracteristicas contaminantes de los
bienes y no a su lugar de origen. De esta forma, podremos proteger
el medio ambiente vy, al mismo tiempo, garantizar el libre comercio
internacional y la competencia sin distorsiones. En resumen, el derecho
tributario internacional y el derecho ambiental internacional estdn
interrelacionados entre si a través del comercio internacional.
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