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ABSTRACT

Chile a la fecha ha suscrito un nimero importante de convenios para evitar la doble
imposicion, los cuales tienen por objeto proporcionar mecanismos para aminorar la
doble imposicién internacional y entregar herramientas a las administraciones
tributarias para impedir la evasion y elusion tributaria. Asimismo, los convenios
proporcionan proteccion contra medidas tributarias de un Estado que involucren
discriminacion en contra de nacionales y residentes del otro Estado contratante. El
presente articulo analiza el principio de no discriminacion tributaria incluido en los
modelos de convenio (OCDE y ONU), entregando una descripcion de lo acordado por
Chile en sus convenios suscritos, los posibles efectos sobre algunas normas tributarias
internas y la relacion con otras disposiciones legales del ordenamiento juridico chileno
que consagran el principio de no discriminacion.
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1.- DESCRIPCION Y OBJETIVO DE LA NORMA

El articulo sobre no discriminacion en los convenios para evitar la doble imposicion
(Modelos de convenio OCDE-ONU)' trata sobre la eliminacién de la discriminacién
tributaria, en ciertos casos concretos, de nacionales o residentes de un Estado
contratante en el otro Estado contratante.

Los convenios para evitar la doble imposicion tienen el cardcter de tratados
internacionales y por lo tanto al ser suscritos por el Poder Ejecutivo, aprobados por el
Congreso Nacional y cumplidos los requisitos de promulgacion y publicacién, se
incorporan al orden juridico interno con el valor de una ley, primando sobre las leyes
vigentes que pudieran ser incompatibles con lo acordado en el convenio, mientras éste
se encuentre vigente.

De esta forma, la importancia del articulo sobre no discriminacién recae en el potencial
efecto de derogar las disposiciones legales tributarias locales que vayan en contra de
sus principios. Asimismo, la constitucion chilena, tras su modificacion en el afio 2005,
establece en el inciso quinto del N° 1 del articulo 54 que “Las disposiciones de un
tratado s6lo podréan ser derogadas, modificadas, o suspendidas en la forma prevista en
los propios tratados o de acuerdo a las normas generales del derecho
internacional.”.’” Esta disposicién deja en claro que una norma interna no puede
derogar, modificar o suspender la aplicacion de las disposiciones relativas a no
discriminacion incorporadas en un convenio para evitar la doble imposicion, de modo
que en los casos en que exista discrepancia entre ellas, se debera aplicar la norma
pertinente del convenio. %

Un aspecto relevante se refiere a la interaccion que existe entre las norma de no
discriminacion de los convenios para evitar la doble imposicién y otras normas
internas en Chile. La relacién entre unas y otras no se encuentra claramente expuesta
ni en el texto de los modelos de convenio ni en los comentarios a ellos. Esta situacion
produce incertidumbre respecto de la manera como confluyen distintas disposiciones
que tratan sobre no discriminacion y que también pueden tener efectos en el dmbito

106 En ambos modelos de convenios para evitar la doble imposicion se contempla la misma
redaccion, por lo que en el presente articulo todas las referencias a la norma sobre no
discriminacion comprenden tanto al modelo OCDE como al modelo ONU.

107 E] texto constitucional referido, concuerda con lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, suscrita por nuestro pais, que dispone en su articulo 27 lo siguiente:
“Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado...”.

108 \/er en este respecto Circular del S.1.1. N° 50 del afio 2006
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tributario. En el caso chileno, como veremos mas adelante la propia Constitucion
Politica contempla el principio de igualdad ante la ley e igualdad tributaria. Asimismo,
Chile ha suscrito activamente en el Gltimo tiempo tratados internacionales de indole
comercial y que contemplan expresamente el reconocimiento a un trato no
discriminatorio.

Es importante precisar, en un primer acercamiento al articulo sobre no discriminacion
de los convenios para evitar la doble imposicion, que la proteccidn que éste entrega es
limitada. Esto se encuentra expresamente sefialado en los comentarios al modelo
OCDE, donde se indica que los regimenes tributarios diferencian legitimamente a los
contribuyentes, en funcion, por ejemplo, de las obligaciones tributarias o de la
capacidad de pago de cada uno de ellos.’®® Por o tanto, lo que busca esta disposicion
es conjugar la necesidad de impedir una discriminacién injustificada con la de tener en
cuenta esas diferencias legitimas.

En el presente articulo analizaremos cada uno de los parrafos contenidos en el articulo
de no discriminacién del modelo OCDE, las diferencias que se pueden encontrar en los
convenios suscritos por Chile y las reservas que el pais ha emitido sobre esta
disposicién en el marco de su acceso a OCDE. Asimismo, se hara una breve referencia
a otras disposiciones legales en el pais que tienen una vinculacion con el principio de
no discriminacioén tributaria.

2.- PRINCIPIOS GENERALES DE LA NORMA

Como su nombre lo sefiala, el objetivo fundamental de los convenios tributarios es
evitar la doble imposicion internacional. Sin embargo, estos convenios tienen otras
finalidades, como por ejemplo el contrarrestar la evasion y elusién fiscal, a través de
las normas de intercambio de informacién, y de garantizar la no discriminacion
tributaria en determinadas situaciones. Veremos de qué tipo de discriminacion se
hacen cargo los convenios para evitar la doble imposicion.

“Discriminacion encubierta”- “Discriminacién indirecta”: Como se sefald, la
garantia de no discriminacién para nacionales o personas residentes de uno de los
Estados contratantes, en los convenios para evitar la doble imposicion es limitada. En
tal sentido, una primera advertencia que se debe entregar sobre esta norma es que de
acuerdo a los comentarios al modelo OCDE, el texto del articulo 24 no se extiende a
situaciones de discriminacion de caracter “indirecta” (“discriminacion encubierta”
como veremos mas adelante), entendiendo por esta, cuando una medida tributaria

199 parrafo 1 comentario OCDE al articulo 24
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discrimina no en términos explicitos pero si en sus efectos practicos en contra de
personas comprendidas en el convenio. Por ejemplo, aln cuando el parrafo 1, que
versa sobre la discriminacion en funcién de la nacionalidad, impediria que se aplicara
un tratamiento diferenciado que encubriera realmente una forma de discriminacion en
funcién de la nacionalidad, como por ejemplo un tratamiento discriminatorio de las
personas naturales dependiendo de que estuvieran en posesién o no de pasaporte
emitido por el Estado, o de que tengan o no derecho a él, no cabria argumentar que las
personas no residentes de un Estado determinado comprenden mayoritariamente a
personas no nacionales de ese Estado para concluir que, a los efectos de ese parrafo, un
régimen distinto basado en la residencia constituye una discriminacién indirecta en
funcion de la nacionalidad.™

Cabe indicar que la doctrina internacional hace una distincion entre los conceptos de
“discriminacion indirecta” y “discriminacion encubierta”. En tal contexto, lo antes
definido como “discriminacion indirecta” corresponde a lo que se denomina
“discriminacion encubierta”, mientras que la “discriminacién indirecta” hace
referencia a la situacion cuando la medida discriminatoria no afecta a la persona que
tiene la proteccion, por ejemplo el inversionista no residente, sino a una persona
relacionada a ella. De acuerdo a esta clasificacion en el articulo 24, los parrafos 1
(nacionalidad) y parrafo 3 (establecimiento permanente) cubren situaciones de
“discriminacion directa”. Por su parte los parrafos 4 (deduccion de gastos) y 5

(subsidiarias) se hacen cargo de situaciones de “discriminacion indirecta”.™*

-. Trato de naci6n més favorecida: El trato de nacion més favorecida es una de las
disposiciones fundamentales sobre la cual se sustenta el principio de no discriminacién
en los acuerdos comerciales internacionales. Sin embargo, este disposicion no se
encuentra contemplada expresamente en el articulo de no discriminacion de los
convenios para evitar la doble imposicién y estos, por lo tanto, no pueden interpretarse
en el sentido de exigir el tratamiento de nacion més favorecida.™

En este sentido, los comentarios al modelo OCDE sefialan que cuando un Estado haya
celebrado un convenio para evitar la doble imposicién que suponga beneficios fiscales
para los nacionales o residentes del otro u otros Estados contratantes que sean parte del
convenio, los nacionales o residentes de un tercer Estado, no incluidos entre los

110 parrafo 1 Comentarios OCDE al articulo 24 Modelo OCDE
111 General Report IFA volume 93 A IFA 2008

112 Chile expresamente ha acordado en una serie de convenios para evitar la doble imposicién
clausulas de nacion mas favorecida principalmente referentes a los articulos sobre intereses y
regalias.
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signatarios, no podran optar a los beneficios del convenio por razén de una clausula
similar sobre no discriminacion contenida en el convenio celebrado entre el tercer
Estado y el Estado mencionado en primer lugar. Dado que los convenios para evitar la
doble imposicién se basan en el principio de reciprocidad, el tratamiento tributario
concedido por uno de los Estados contratantes en virtud de un convenio a un residente
o0 nacional de otro Estado contratante que sea parte de ese convenio, por razén de la
relacion econémica concreta entre ambos Estados contratantes, no puede extenderse a
un residente o nacional de un tercer Estado en virtud de la clausula de no
discriminacién del convenio entre el primer y el tercer Estado.™

3.- ANALISIS DEL ARTICULO 24 DEL MODELO OCDE- CONVENIOS
CHILENOS

El articulo 24 establece en esencia cuatro criterios que la legislacion tributaria de los
Estados contratantes no puede utilizar como base para discriminar tributariamente. El
primer criterio dice relacion con la nacionalidad. El segundo criterio se refiere a los
establecimientos permanentes que un residente de un Estado contratante tiene en el
otro Estado. El tercer criterio trata de igualdad sobre la deduccion de ciertos gastos. Y
por ultimo existe un cuarto criterio sobre el tratamiento no discriminatorio sobre
subsidiarias de un residente de un Estado contratante en el otro Estado.

Pasaremos a analizar las principales disposiciones de dichos criterios y la posicion que
Chile ha seguido en sus Convenios para evitar la doble imposicion.

3.1.- Parrafo 1 - No discriminacion sobre nacionales

Esta disposicion garantiza la no discriminacion en relacién con la tributacion de
nacionales del otro Estado contratante. La norma del modelo OCDE sefiala lo
siguiente: “Los nacionales de un Estado contratante no serdn sometidos en el otro
Estado contratante a ningin impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan o
que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los
nacionales de ese otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones, en
particular con respecto a la residencia. No obstante las disposiciones del articulo 1, la
presente disposicion es también aplicable a las personas que no sean residentes de uno
o de ninguno de los Estados contratantes.”

Lo que este parrafo garantiza es el principio de que cualquier discriminacion en
materia tributaria, estd prohibida en razén de la nacionalidad y que, si hay

13 parrafo 2 Comentarios OCDE al articulo 24
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reciprocidad, los nacionales de un Estado contratante no pueden recibir en el otro
Estado contratante un trato menos favorable que el aplicado a los nacionales de este
Gltimo Estado que se encuentren en las mismas condiciones.***

Esta disposicion, sin embargo, tiene una importante limitacién en su aplicacién
practica, ya que expresamente sefiala que, para efectos del andlisis que se debe hacer
con el objeto de identificar situaciones discriminatorias, los nacionales se deben
encontrar en las mismas condiciones, en particular con respecto a la residencia.

Los comentarios al modelo OCDE sefialan que la expresion “en las mismas
condiciones” debe referirse a los contribuyentes (personas naturales, personas
juridicas, partnerships y asociaciones) que se encuentren en condiciones de derecho y
hecho substancialmente similares en relacion con la aplicacion de la legislacion y
reglamentacion tributaria de caracter general. Por su parte, la expresion “en particular,
con respecto a la residencia” trata de precisar que la residencia del contribuyente es
uno de los factores relevantes para determinar si los contribuyentes se encuentran en
condiciones similares. La expresion “en las mismas condiciones” permitiria por si sola
concluir que no se encuentran en las mismas circunstancias un contribuyente residente
y otro no residente de un mismo Estado contratante.'*

De esta forma, por ejemplo al aplicar el convenio para evitar la doble imposicion entre
Chile y Espafia, un nacional residente de Espafia no podria alegar discriminacion en
contra del impuesto adicional al cual podria estar sujeto (cuando se aplica conforme a
lo dispuesto en el convenio), y que podria ser superior a la tasa aplicable sobre la
misma renta de acuerdo al impuesto global complementario aplicable a residentes de
Chile. Como sefialan los comentarios al modelo OCDE, en este caso el nacional
espafiol no estaria en las mismas condiciones que un nacional chileno que es residente
en el pais.

“Discriminacion positiva”: Considerando que el objetivo esencial de la clausula es
prohibir que un Estado discrimine en contra de los nacionales del otro Estado, nada se
opone a que el primer Estado, por consideraciones particulares o por adaptarse a una
cléusula particular estipulada en un convenio de doble imposicion conceda ciertas

14 F| término nacional se encuentra definido en el Modelo de Convenio de OCDE, sefialando
que: “g) el término “nacional”, en relacion con un Estado contratante, designa a:

(i) toda persona fisica que posea la nacionalidad o ciudadania de este Estado contratante; y

(ii) toda persona juridica, partnership o asociacion constituida conforme a la legislacion vigente
en este Estado contratante.”

115 parrafo 7 Comentarios OCDE al articulo 24
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ventajas o facilidades a los extranjeros que no se apliquen a sus propios nacionales. Tal
como esta redactado, el parrafo 1 no impediria la posibilidad de discriminar
positivamente a nacionales del otro Estado contratante.

El ambito subjetivo de esta norma, esto es, a quien se aplica la norma, es mas amplio
que lo que contempla el convenio mismo, toda vez que se aplica a nacionales de los
Estados contratantes aun cuando estos no sean residentes de uno de los Estados
contratantes.

Convenios chilenos

En sus convenios para evitar la doble imposicién, Chile generalmente ha seguido el
modelo OCDE, pero con algunas diferencias que se reflejan en sus reservas y
observaciones al articulo 24.

En relacion con el parrafo 1 del articulo 24, Chile ha reservado su posicion en la
segunda frase, que se refiere a la aplicacion del principio de no discriminacion a
nacionales que no son residentes de uno o ambos Estados contratantes. De esta forma,
Chile no desea extender el ambito de aplicacion del articulo sobre no discriminacion a
personas que no pueden obtener los beneficios del convenio, de acuerdo a la regla
general del articulo 1, que establece que el convenio se aplica Unicamente a los
residentes de uno o de ambos Estados contratantes.™*°

No obstante esta posicién, Chile ha acordado en un nimero de convenios incluir tal
disposicion. Este es el caso de los convenios con Corea, Espafia, Portugal, Bélgica y
Suiza.

El resto del texto del articulo 24 péarrafo 1, en la mayoria de los convenios chilenos, es
la misma que la del modelo OCDE y por lo tanto este parrafo se aplica tanto a
sociedades como personas naturales e incluye la expresion “en particular con respecto
a residencia”. Una excepcion la encontramos en el convenio con Francia donde
expresamente se establece que el parrafo 1 del articulo 24 es aplicable s6lo a personas
naturales como resultado de la reserva de Francia al modelo OCDE sobre este
parrafo.**’

116 E| parrafo 89 de los Comentarios OCDE al articulo 24 incorpora la reserva de Chile a este
parrafo, sefialando: “Chile y el Reino Unido formulan una reserva a la segunda frase del parrafo
1.”

17 E| pérrafo 88 de los Comentarios OCDE al articulo 24 sefiala: “ Francia desea reservarse la
posibilidad de aplicar las disposiciones del parrafo 1 solamente a las personas fisicas, habida
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3.2.- Parrafo 2 - No discriminacion sobre apatridas

El parrafo 2 del articulo 24 entrega una proteccién similar a la del parrafo 1 a las
personas apatridas. Las personas apatridas, son aquellas que no son consideradas como
nacionales suyos por ningun Estado, conforme su legislacion.'®

La disposicion del modelo OCDE seiiala: “Los apatridas residentes de un Estado
contratante no seran sometidos en ninguno de los Estados contratantes a ningdn
impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan 0 que sean MAas gravosos que
aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales del Estado en cuestion
que se encuentren en las mismas condiciones, en particular, con respecto a la
residencia.”

La situacién de las personas apétridas se encuentra tratada en el convenio sobre el
estatuto de los apatridas suscrito en Nueva York, el 28 de septiembre de 1954. El
articulo 29 de dicho convenio prescribe que estos deben recibir el mismo trato que el
aplicable a nacionales. Siguiendo el espiritu de tal norma, el modelo de convenio
OCDE establece que las personas apatridas residentes en uno de los Estados
contratantes no podran estar sujetos a discriminacion tributaria en comparacion con los
nacionales del otro Estado contratante.

Convenios chilenos

Chile a la fecha no ha ratificado el convenio sobre estatuto de apatridas. Junto con
Suiza son los Unicos paises OCDE que se han reservado su derecho a incorporar el
péarrafo 2 del articulo 24 en sus Convenios. Por lo tanto, el parrafo 2 del articulo 24 del
modelo OCDE no ha sido incluido en ninguno de los convenios chilenos que se
encuentran actualmente en vigor.'

3.3.- Parrafo 3 - No discriminacién sobre establecimientos permanentes

El parrafo 3 del articulo 24 del Modelo OCDE sefiala: “Los establecimientos
permanentes que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado
contratante no seran sometidos a imposicion en ese Estado de manera menos favorable
que las empresas de ese otro Estado que realicen las mismas actividades. Esta

cuenta de la jurisprudencia de sus tribunales y del hecho de que los parrafos 3, 4 y 5 ya otorgan a
las sociedades garantias muy amplias contra la discriminacién.”

18 Articulo 1 Convenio sobre el estatuto de los apatridas suscrito en Nueva York, 28 de
septiembre de 1954

119 E| parrafo 90 de los Comentarios OCDE al articulo 24 incorpora la reserva de Chile,
sefialando: “Chile y Suiza se reservan el derecho a no incluir el parrafo 2 en sus convenios.”

152 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacién — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada No Discriminacién en Convenios para Evitar DTI

disposicion no podra interpretarse en el sentido de obligar a un Estado contratante a
conceder a los residentes del otro Estado contratante las deducciones personales,
desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus propios residentes en
consideracion a su estado civil o cargas familiares.”

Este parrafo se hace cargo de evitar cualquier discriminacion tributaria que se aplique
en el lugar mismo de establecimiento de una empresa. Afecta, por tanto, cualquiera
que sea su nacionalidad, a todos los residentes de un Estado contratante que tengan
establecimientos permanentes en el otro Estado contratante.

Los comentarios al modelo OCDE indican que este parrafo debe interpretarse en el
sentido de que no constituye discriminacion gravar, por razones de orden préctico, a
las personas no residentes de manera diferente de las personas residentes, siempre que
esto no determine una imposicion mas gravosa para las primeras que para las
segundas. Por la forma negativa en que se ha redactado la disposicion, lo Unico que
cuenta es el resultado, permitiéndose adaptar las modalidades de imposicion a las
circunstancias particulares en que se exige.'®

De acuerdo a la primera frase del parrafo 3, la imposicion de un establecimiento
permanente no debe resultar menos favorable en el Estado considerado, que la
referente a las empresas de este Estado que ejerzan la misma actividad. El objetivo de
esta disposicion es suprimir toda discriminacion en el trato de los establecimientos
permanentes respecto de las empresas residentes que pertenezcan al mismo sector de
actividad en relacién con los impuestos establecidos sobre actividades empresariales y
profesionales.’® Sin embargo, el Estado contratante no estd obligado a extender
tratamiento preferencial alguno, que sea dado a los residentes de ese Estado derivado
de sus circunstancias personales (por ejemplo, subsidios personales o reducciones
impositivas), a los residentes en el otro Estado que posean el establecimiento
permanente.

Asimismo, la no discriminacion se refiere Gnicamente a aspectos de tributacion, o sea
lo que se debe pagar en términos monetarios y no a otros requerimientos de
procedimiento que se deban cumplir de acuerdo a la legislacion tributaria de uno de los
Estados contratantes.'?

120 parrafo 34 Comentario OCDE al articulo 24
121 parrafo 35 Comentario OCDE al articulo 24

122 Klaus Vogel, Double Tax Conventions, article 24,
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Los comentarios al modelo OCDE entre sus parrafos 24 y 54 tratan sobre los
principales aspectos respecto de los cuales se debe evitar la discriminacion, entre los
cuales se encuentran:

a) Determinacion de impuestos: Dentro del tratamiento no discriminatorio en la
determinacion de los impuestos de los establecimientos permanentes, los
comentarios al modelo OCDE exige que se cumpla con los siguientes puntos:

- Debe reconocerse a los establecimientos permanentes el mismo derecho
que la legislacion tributaria concede a las empresas residentes a deducir de
la renta imponible los gastos de explotacion. Esta deduccion debe
permitirse sin otras restricciones que las impuestas a las empresas
residentes.

- Debe permitirse a los establecimientos permanentes las mismas
facilidades en materia de depreciaciones y provisiones.

- Se debe conceder a los establecimientos permanentes la facultad otorgada
en la mayoria de los paises a las empresas residentes de trasladar pérdidas
comprobadas al cierre de un ejercicio a los resultados de ejercicios
siguientes o anteriores dentro de un cierto periodo de tiempo.

- Deben aplicarse a los establecimientos permanentes las mismas reglas que
a las empresas residentes en lo que se refiere al gravamen de las plusvalias
realizadas por la enajenacion de los elementos de activo durante o con
motivo del cese de la explotacion.

b) Estructura y tasa de impuestos: Los comentarios al modelo OCDE tratan de
la situacion de la imposicion de la renta sobre utilidades de sociedades
residentes en un Estado cuando esta es determinada con arreglo a una escala
de tasas progresivas. Los comentarios indican que dicha escala, en principio,
debera aplicarse también a los establecimientos permanentes situados en este
Estado. Por lo tanto, se considera que no seria discriminatorio que el Estado
donde se encuentre el establecimiento permanente tome en cuenta los
resultados del conjunto de la sociedad a la que pertenece dicho
establecimiento para aplicar las tasas progresivas.'?®

Los comentarios también se refieren a un tipo de imposicién aplicado sobre
establecimientos permanentes por algunos paises miembros de OCDE que se
denomina “branch tax” (impuesto a las sucursales). Este impuesto
basicamente consiste en aplicar una imposicion adicional sobre las utilidades

123 parrafo 56 Comentario OCDE al articulo 24
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de establecimientos permanentes de empresas no residentes en el pais, con el
fin de equiparar la tributacion de estos con el de subsidiarias de sociedades
extranjeras, teniendo en cuenta que para algunos paises no podria haber
imposicion sobre los retiros de utilidad de los establecimientos permanentes,
ya que con su casa matriz constituyen una misma persona juridica. Al
respecto, los comentarios al modelo OCDE indican que este tipo de
tributacién adicional seria contrario a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo
24'124

Los comentarios hacen una distincion entre el referido impuesto a las
sucursales y la imposicion que se aplica sobre los montos deducidos al
calcular la base imponible del establecimiento permanente, por ejemplo por
concepto de intereses (impuesto sobre los intereses aplicado a la sucursal —
“branch level interest tax”).** Los comentarios sefialan que este tipo de
imposicion quedaria fuera del &mbito del parrafo 3, ya que en este caso el
impuesto no se exigiria al propio establecimiento permanente, sino a la
empresa a la que se considera que se han pagado los intereses.*®

c) Crédito por impuestos pagados en el exterior/ Extension a los
establecimientos permanentes del beneficio de los Convenios para evitar la
doble imposicién concluidos con terceros paises: Los comentarios al modelo
OCDE, sefialan que cuando los beneficios imputables a un establecimiento
permanente comprenden rentas extranjeras, se puede conceder a dicho
establecimiento, en virtud del mismo principio, el crédito de impuestos
extranjeros soportados por estas rentas en el caso de que la legislacion interna
conceda tal deduccion a las empresas residentes. Sin embargo, los mismos
comentarios sefialan que cuando esta posibilidad no es entregada por la
legislacién tributaria interna, el problema seria determinar si el
establecimiento permanente podria tener derecho a dicho crédito en virtud de
las normas del convenio.

Por lo tanto, lo que cabria determinar es si los establecimientos permanentes tienen
derecho a los beneficios del convenio, en este caso a las normas de eliminacion de
doble tributacion del articulo 23. Al respecto, la respuesta que dan los comentarios es

124 parrafo 60 Comentario OCDE al articulo 24

125 E| Convenio entre Chile y EE.UU establece en el parrafo 10 del articulo 11 (intereses) una
norma que trata sobre el “branch level interest tax” de EE.UU, limitando su imposicion a los
limites contemplados en el parrafo 2 del articulo 11 del Convenio

126 parrafo 61 Comentario OCDE al articulo 24
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que los establecimientos permanentes no son considerados “personas”, por lo que en
principio los beneficios del convenio no podrian ser invocados por ellos. Sin embargo,
se reconoce que al someter a imposicién a los establecimientos permanentes por sus
rentas de fuente mundial y no entregar la posibilidad de acreditar los impuestos
pagados por él en un tercer Estado se estaria produciendo doble tributacion vy
posiblemente una situacion discriminatoria bajo el parrafo 3 del articulo 24.

La situacion expuesta no se presentaria en Chile, toda vez que de acuerdo al articulo 38
de la LIR los establecimientos permanentes en Chile se encuentran sometidos a
imposicion en el pais unicamente por sus rentas de fuente chilena. Por lo tanto, no se
podria dar una eventual doble tributacion internacional por las rentas de fuente
extranjera de establecimientos permanentes en Chile de personas no residentes en el
pais.

Precios de Transferencia: Otro aspecto relevante tratado por los comentarios al
modelo OCDE se refiere a las normas de precios de transferencia y el principio de no
discriminacion. Las normas de precios de transferencia en la mayoria de los paises se
aplican en relacién con transacciones internacionales entre partes relacionadas. Los
comentarios al modelo OCDE expresamente sefialan que la aplicacién de las normas
sobre precios de transferencia, basadas en el criterio de plena competencia (arm’s
length), a las transacciones realizadas por el establecimiento permanente con su sede
central (o viceversa) no puede considerarse una contravencion del péarrafo 3, aln
cuando dichas normas no se apliquen a las transacciones internas habidas en una
empresa del Estado contratante en el que esta situado el establecimiento permanente.?’

En el caso chileno, el articulo 38 de la LIR que trata sobre precios de transferencia,
considera al establecimiento permanente con su casa matriz en el extranjero como
partes relacionadas para efectos de esta disposicion. Como resultado de la
interpretacion de los comentarios al modelo OCDE, dicha disposicion no seria
contraria al parrafo 3 del articulo 24, aun cuando en Chile las normas de precios de
transferencia no se aplican a transacciones locales entre partes relacionadas.

Convenios chilenos

De acuerdo al articulo 58 N° 1 de la LIR, las personas naturales o juridicas no
residentes en el pais que tengan establecimientos permanentes en Chile se encuentran
sometidos al impuesto adicional con tasa del 35% por el total de las rentas de fuente
chilena que sus establecimientos permanentes les remesen o sean retiradas.

127 p4rrafo 42 Comentario a OCDE al articulo 24
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Con el fin de mantener la imposicion de las remesas realizadas por los
establecimientos permanentes en el pais, Chile se ha reservado su derecho en todos sus
convenios vigentes a seguir aplicando este sistema, sin perjuicio de la disposicion de
no discriminacion. Esto es confirmado por la observacion al parrafo 3 del articulo 24
del modelo OCDE donde Chile ha indicado que: “considerando su particular sistema
de tributacion, Chile retiene su libertad de accion en relacion con la tasa y forma de
distribucion de utilidades por establecimientos permanentes.”?*

De acuerdo a esta reserva, la aplicacion del impuesto adicional sobre el retiro de
utilidades desde un establecimiento permanente en Chile se mantiene vigente no
pudiendo ser calificado como una disposicion discriminatoria. Esta reserva es
consistente con la denominada “clausula Chile”, por medio de la cual, el pais se
reserva el derecho a seguir aplicando su impuesto adicional sobre los dividendos
remesados desde Chile que obtienen no residentes no siendo aplicables sobre ellos los
limites del articulo 10 de los convenios (dividendos).

Los convenios con Canadd y EE.UU incluyen una disposicién especifica que trata
sobre el “branch profit tax” (impuesto a las utilidades de las sucursales) en linea con
sus legislaciones internas. Estos convenios contemplan expresamente la posibilidad de
seguir aplicando dicha imposicién pero con el limite establecido en el articulo sobre
dividendos. Al contemplar esta disposicion, se excluye la posibilidad de considerar que
el impuesto a las utilidades de las sucursales aplicado en ambos paises pueda ser
considerado como discriminatorio.®

3.4.- Parrafo 4 - No discriminacién en la deduccion de gastos

El parrafo 4 del articulo 24 del Modelo OCDE sefiala: “A menos que se apliquen las
disposiciones del parrafo 1 del articulo 9, del parrafo 6 del articulo 11 o del parrafo 4
del articulo 12, los intereses, regalias y demas gastos pagados por una empresa de un
Estado contratante a un residente del otro Estado contratante seran deducibles para
determinar los beneficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas
condiciones que si se hubieran pagado a un residente del Estado mencionado en primer
lugar. Igualmente, las deudas de una empresa de un Estado contratante contraidas con
un residente del otro Estado contratante serdn deducibles para la determinacion del
patrimonio imponible de dicha empresa en las mismas condiciones que si se hubieran
contraido con un residente del Estado mencionado en primer lugar.”

128 \/er péarrafo 90.1 Comentario OCDE al articulo 24.

129 \er parrafo 7 del articulo 10 del Convenio Chile y EE.UU y articulo 10 A “Impuesto a la
Agencia” del Convenio Chile-Canada.
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Este parrafo tiene por fin evitar una forma particular de discriminacién resultante del
hecho de que en ciertos paises la deduccion de intereses, regalias y otros gastos, es
aceptada sin reservas cuando el beneficiario es una persona residente, pero por el
contrario esta limitada e incluso prohibida cuando este Gltimo no es residente.

En este sentido, un punto importante se refiere a las normas internas de
subcapitalizacion. Los comentarios al modelo OCDE sefialan expresamente que el
parrafo 4 no prohibe al pais del prestatario aplicar sus normas nacionales sobre
subcapitalizacion, en la medida en que estas sean compatibles con el parrafo 1 del
articulo 9 (empresas relacionadas) o con el parrafo 6 del articulo 11 (intereses).*®

Asimismo, se clarifica en los comentarios que el parrafo 4 no prohibe los
requerimientos de informacion adicional en relacion con los pagos efectuados a no
residentes, dado que su intencion es la de garantizar niveles de cumplimiento y de
comprobacion similares entre los pagos efectuados a residentes y a no residentes.

Convenios chilenos

Esta disposicion es incluida en la mayoria de los convenios chilenos. Sin embargo, no
ha sido acordada en los convenios con Canada, Malasia y Noruega.

Existen algunas normas internas de la LIR que pueden tener implicancias en relacion
con la proteccién dada por este parrafo.

a) Deduccion de intereses y precios de transferencia: La LIR en sus articulo 37
(agencias en Chile de bancos extranjeros) y 38 inciso 5 establece la posibilidad que el
S.1.1. rechace el gasto por concepto de intereses, comisiones y cualquier otro pago que
provengan de operaciones crediticias o financieras entre partes relacionadas cuando los
montos de estas cantidades no guarden relacion con las que se cobran habitualmente en
situaciones similares.

Toda vez que este tratamiento no se aplica en relacion con transacciones domesticas,
cabria determinar si de acuerdo al parrafo 4 del articulo 24, se estaria incurriendo en
una discriminacion prohibida.

Tal como se sefiald anteriormente, en general los comentarios al modelo OCDE
interpretan que las normas de precios de transferencia no podrén ser calificadas como
discriminatorias, siempre que cumplan con los requisitos contemplados en el mismo

130 parrafo 74 Comentarios OCDE al articulo 24
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convenio, en este caso, en el parrafo 1 del articulo 9 y pérrafo 6 del articulo 11."*'De
esta forma, la disposicion de la LIR no seria discriminatoria siempre y cuando su
aplicacidn se encuentre en concordancia con las normas referidas del convenio.

b) Otra norma de la ley tributaria chilena que puede tener vinculacién con las
disposiciones de no discriminacion del parrafo 4 del articulo 24, se refiere al N° 12 del
articulo 31 de la LIR. Dicha norma establece que se podran deducir como gasto
necesario para producir la renta, en cuanto se relacionen con el giro del negocio, los
pagos que se efectlien al exterior por los conceptos indicados en el inciso primero del
articulo 59 de la LIR, principalmente asociados a regalias. Sin embargo, tal deduccion
procederd hasta por un maximo de 4% de los ingresos por ventas o servicios, del giro,
en el respectivo ejercicio.’®® Esta disposicién al limitar la deduccién del gasto
estrictamente basado en el monto pagado, pero sin hacer referencia alguna al concepto
de plena competencia (arm’s length), podria ser contraria a lo establecido en el parrafo
4 del articulo 24.

De esta forma, aunque no ha sido sefialado expresamente por el S.L.I., podria
entenderse que cuando un convenio vigente en Chile incluye el parrafo 4 del articulo

131 E] parrafo 1 del articulo 9 del modelo OCDE establece: “1. Cuando a) una empresa de un
Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccidn, el control o el capital de
una empresa del otro Estado contratante, o b) unas mismas personas participen directa o
indirectamente en la direccidn, el control o el capital de una empresa de un Estado contratante y
de una empresa del otro Estado contratante, y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus
relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran
de las que serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido
obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han
realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a
imposicion en consecuencia.”

El pérrafo 6 del articulo 11 establece: “6. Cuando en razdn de las relaciones especiales existentes
entre el deudor y el beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con terceros, el
importe de los intereses, habida cuenta del crédito por el que se paguen, exceda del que hubieran
convenido el deudor y el acreedor en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este
articulo no se aplicaran mas que a este Gltimo importe. En tal caso la cuantia en exceso podra
someterse a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante, teniendo en
cuenta las demas disposiciones del presente Convenio.”

132 En N° 12 del articulo 31 de la LIR establece que el limite establecido no se aplicara cuando, en
el ejercicio respectivo, entre el contribuyente y el beneficiario del pago no exista o no haya existido
relacion directa o indirecta en el capital, control o administracién de uno u otro. Tampoco se aplicara
el limite establecido en el inciso primero de este nimero, si en el pais de domicilio del beneficiario
de la renta ésta se grava con impuestos a la renta con tasa igual o superior a 30%.
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24, el convenio en si mismo derogaria tacitamente las limitaciones en la deduccion del
gasto establecida en el N° 12 del articulo 31 LIR.

En algunos convenios que no han incluido el parrafo 4 del articulo 24, Chile ha
acordado reglas especiales relativas a la aplicacion del N° 12 del articulo 31, por
ejemplo, reduciendo la tasa requerida para la aplicacion de la deduccion, esto es un
30% en el Estado de residencia (por ejemplo, el convenio con Corea) o acordando que
tal condicion se entiende cumplida cuando el beneficiario efectivo de las regalias es un
residente del otro Estado contratante (por ejemplo, el convenio con Dinamarca)

3.5.- Parrafo 5 - No discriminacién sobre subsidiarias

El parrafo 5 del articulo 24 del Modelo OCDE sefiala: “Las empresas de un Estado
contratante cuyo capital esté, total o parcialmente, poseido o controlado, directa o
indirectamente, por uno o varios residentes del otro Estado contratante, no se
someterdn en el Estado mencionado en primer lugar a ningn impuesto u obligacion
relativa al mismo que no se exijan 0 que sean mas gravosos que aquellos a los que
estén o puedan estar sometidas otras empresas similares del Estado mencionado en
primer lugar.”

Este parrafo prohibe a un Estado contratante tratar de manera menos favorable a una
empresa residente cuyo capital sea total o parcialmente, directa o indirectamente
poseido o controlado por uno o varios residentes del otro Estado contratante. Dicha
disposicion y la discriminacion que corrige se refiere sélo a la imposicion de las
empresas y no a la de las personas que posean o controlen el capital de aquellas. Su
objeto es asegurar el mismo trato a los residentes de un mismo Estado pero no someter
los capitales extranjeros en manos de socios 0 accionistas a un régimen idéntico al que
se aplica a los capitales nacionales.***

Los comentarios al modelo OCDE explican que el parrafo 5 esta destinado a garantizar
el mismo tratamiento a todas las sociedades residentes con independencia de quien
posea o controle su capital pero no busca la igualdad de trato en las distribuciones a
residentes y no residentes. Por lo tanto, se clarifica que la obligacion de retener el
impuesto que recae sobre una sociedad residente en relacion con los dividendos
pagados a los accionistas no residentes, pero no en relacién con los pagados a los
residentes, no puede considerarse que contravenga el pérrafo 5.'*

133 parrafo 76 Comentarios OCDE al articulo 24
134 parrafo 78 Comentarios OCDE al articulo 24
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Convenios chilenos

Chile en sus convenios ha seguido, en la mayoria de los casos, la redaccion del modelo
OCDE en el péarrafo 5 del articulo 24. Sin embargo, en algunos convenios, como por
ejemplo con Canada y Brasil, se ha seguido la redaccién propuesta en el parrafo 8 de
los comentarios al modelo ONU. Dicha norma establece que las empresas de un
Estado contratante cuyo capital sea total o parcialmente poseido o controlado, directa o
indirectamente, contratante, no estaran sujetas en el primer Estado a impuestos u
obligaciones conexas distintos 0 mas onerosos que los impuestos u obligaciones
conexas a que estuvieran sujetas otras empresas analogas, cuyo capital sea total o
parcialmente poseido o controlado, directa o indirectamente, por residentes de terceros
paises.

En virtud de tal norma, la comparacién para determinar si alguna medida tributaria
involucra discriminacion para subsidiarias de un Estado contratante serian las
subsidiarias de una empresa residente en un tercer Estado, limitdndose de esta forma,
el ambito de aplicacién de la norma.

Norma de sobreendeudamiento en Chile

Un tema que puede generar conflicto respecto de esta disposicion y la legislacion
interna chilena se refiere a la disposicion sobre “exceso de endeudamiento”
comprendida en el articulo 59 N°1 de la LIR.

La regla general establecida en la LIR sobre remesas de intereses desde Chile al
extranjero es que estas se encuentran sujetas a un impuesto de retencién en el pais del
35%. En relacién con pagos a bancos o instituciones financieras, la tasa a aplicar es del
4%. Sin embargo, la ley contempla una imposicién especial en caso que el
contribuyente que paga el interés se encuentre en una situacion de “exceso de
endeudamiento”, entendiendo por este, cuando dicho contribuyente tiene deudas con
partes relacionadas y otras establecidas en la ley que superan en tres veces su
patrimonio. Cuando tal condicidn se cumple el exceso de endeudamiento, o sea, la
cantidad que supera la proporcién aceptada por la ley, se someterd a una imposicion
del 35%.

Como las normas de sobreendeudamiento en Chile no se refieren al rechazo en la
deduccion como gasto de los pagos por concepto de intereses, sino que imponen un
“impuesto sobre el exceso de endeudamiento” aplicado principalmente en los casos en
que existe relacion patrimonial entre el deudor y el acreedor, el parrafo 5 del articulo
24 podria ser relevante.
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A través del oficio N° 3939 de 2004 el S.I.I. entregd algunas luces respecto a su
entendimiento de este impuesto y su relacion con los convenios para evitar la doble
imposicion. En dicho oficio el S.1.1. clarificé que este impuesto se aplica a una persona
residente en Chile y por lo tanto las rebajas de tasas previstas en el articulo 11 del
convenio con Canada no eran aplicables.

Ya que la subsidiaria de la empresa no residente en Chile es el sujeto del impuesto, el
parrafo 5 del articulo 24 podria tener aplicacidn sobre esta imposicion. Con el fin de
examinar si dicha norma contraviene el parrafo 5 del articulo 24, y tal como se sefial6
en relacion con la discriminacién sobre establecimientos permanentes, habria que
determinar si dicha disposicion se aplica en concordancia con las normas de precios de
transferencia del pérrafo 1 del articulo 9 o del pérrafo 6 del articulo 11.%%

3.6.- Parrafo 6 - Ambito de aplicacion del articulo sobre no discriminacion

El &mbito de aplicacion del articulo de no discriminacién incluye una disposicién que
extiende los impuestos que se encuentran comprendidos en él. De esta forma, el
articulo sobre no discriminacion no se limita a los impuestos cubiertos bajo el articulo
2 (impuestos a la renta y al patrimonio), incluyendo todo tipo de impuestos, cualquiera
que sea su naturaleza y denominacion, percibidos por o en beneficio del Estado, sus
subdivisiones politicas o entidades locales. **®

Convenios Chilenos

Chile ha reservado su posicidn en el parrafo 6 del articulo 24 y por lo tanto mantiene
su derecho a restringir el &mbito de aplicacion del articulo 24 a los impuestos
comprendidos en el convenio. Algunas excepciones a este principio se encuentran en
los convenios suscritos con EE.UU, Australia y México. En el convenio con EE.UU se
establece que las disposiciones del articulo 24 se aplican a los impuestos de todo tipo y
descripcion pero incluyendo una clausula grandfathering sobre los impuestos no
comprendidos en el convenio.

En los convenios con Australia y México, Chile acord6 aplicar el articulo sobre no
discriminacion al impuesto al valor agregado.

135 parrafo 76 Comentarios OCDE al articulo 24

136 E| articulo 2 en los modelos de convenios de OCDE y de ONU comprenden de manera
general a los impuestos a la renta y al patrimonio.
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4.- CLAUSULAS GRANDFATHERING

Este tipo de disposiciones tienen por objeto establecer que las disposiciones de no
discriminacion de los convenios no afectaran las normas preexistentes a la entrada en
vigor del mismo y que pueden estar en contravencion a sus disposiciones. Chile ha
acordado en algunos de sus convenios este tipo de disposiciones. Tal regla se
encuentra, por ejemplo, en los convenios con Dinamarca y Corea.™

En el convenio con EE.UU se precisa que las normas de no discriminacién no se
aplicarén, respecto de los impuestos no comprendidos en el convenio, a hinguna de las
leyes tributarias de los Estados contratantes que se encuentran vigentes a la fecha de
suscripcion del convenio.™®

5.- OTRAS NORMAS LEGALES CHILENAS QUE RECONOCEN EL
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION TRIBUTARIA

5.1.- Principio de no discriminacion en la Constitucion Politica

La Constitucion chilena contiene una serie de disposiciones que reconocen el principio
de no discriminacion. Entre estas se encuentran el N° 2 del articulo 19 que garantiza la
igualdad ante la ley y que establece expresamente que ni la ley ni autoridad alguna
podré establecer diferencias arbitrarias.

En un dmbito estrictamente tributario el reconocimiento del principio de la igualdad se
encuentra consagrado en el N° 20 del articulo 19, que garantiza la igual reparticion de
los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la
igual reparticion de las demas cargas publicas. Se establece, ademas, que en ningin
caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.
Asimismo, el N° 22 del articulo 19 garantiza la no discriminacion arbitraria en el trato
que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica. Sélo en virtud de una
ley y siempre que no signifique tal discriminacién, se podran autorizar determinados
beneficios a favor de algun sector, actividad o zona geografica, o establecer
gravamenes especiales que afecten a uno u otra.

137 E1 N°4 del Protocolo del Convenio entre Chile y Dinamarca establece: “Nada de lo dispuesto
en el Articulo 24 de este Convenio afectara la continuacién, renovacién o enmienda de una
disposicion existente a la 27 época de la suscripcién del Convenio que sea disconforme a lo
dispuesto en dicho Articulo.”

138 parrafo 6 del articulo 25 Convenio entre Chile y EE.UU
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En esencia, el principio de igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas
deben ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en
situaciones diferentes.'*

Es interesante tener en cuenta como la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
entendido estos principios constitucionales en materia tributaria. Un caso que llama la
atencion se refiere al antiguo articulo 37 de la LIR.**® En virtud de dicho articulo las
agencias de bancos extranjeros en Chile debian pagar un impuesto minimo de primera
categoria que se determinaba en base al volumen de sus depositos.

En fallo sobre recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de fecha 18 de
octubre de 1996 la Corte Suprema sefialdé que aun cuando la constitucion hace
referencia en diversas disposiciones a la garantia de igualdad, s6lo corresponde en
materia tributaria, referirse a lo dispuesto en el N° 20 del Articulo 19, ya que la
constitucion a través de dicha norma hace referencia exclusiva y especifica a
impuestos. En el fondo del fallo, la Corte sefial6 que como consecuencia el principio
de igualdad tributaria se aplica en el sentido de que todos quienes se encuentren en
idénticas condiciones deben ser gravados tributariamente de la misma manera. Por lo
tanto, la Corte entiende que "el concepto de igualdad debe entenderse referido a las
personas que se encuentren en las mismas o anéalogas condiciones, por lo que al
impuesto que se impugna no puede atribuirsele un caracter individual sino de
universalidad relativa.” Finalmente, la Corte desestimé el recurso sefialando que las
empresas extranjeras podrian haber optado a constituirse como sociedades anénimas
chilenas y por lo tanto, las agencias de bancos extranjeros no estaban en iguales
condiciones para ser comparadas con sociedades chilenas.

La sentencia referida da cuenta de una situacion de tratamiento especial sobre
establecimientos permanentes que podria entenderse comprendida dentro del parrafo 4
del articulo 24 (discriminacién sobre establecimiento permanente). Seria interesante
saber cual seria la opinion de la Corte al aplicar dicho articulo de algiin convenio para
evitar la doble imposicion, a una norma como la del antiguo articulo 37 de la LIR. Sin
embargo, pareciese que, para este caso en particular, el articulo 24 de los convenios
seria mas amplio que el principio constitucional de igualdad tributaria, considerando
que el convenio expresamente sefiala que al determinar la discriminacién sobre un

139 | os Tributos en la Constitucion, pag. 106 Eugenio Evans Espifieira.

140 Corte Suprema 18 de Octubre 1996 Recurso de inaplicabilidad. Ingreso No. 287-96 The First
National Bank of Boston.
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establecimiento permanente se debe comparar el tratamiento tributario aplicado al
establecimiento permanente con el que se aplica a una sociedad residente en el pais.

5.2.- Acuerdos comerciales internacionales

Chile ha suscrito en el Gltimo tiempo, una cantidad importante de acuerdos
comerciales internacionales. Dentro de estos acuerdos se encuentran los tratados de
libre comercio y acuerdos de proteccion de inversiones. Asimismo, Chile es parte de
OMC vy en tal contexto ha ratificado los acuerdos internacionales referidos a dicha
organizacion y que incluyen el reconocimiento al principio de no discriminacion, entre
los que se encuentra el GATT y el GATS.

Un aspecto relevante es determinar la relacion que existe entre los convenios para
evitar la doble imposicion y los acuerdos comerciales internacionales, incluyendo las
obligaciones de los acuerdos de OMC.

En general los acuerdos comerciales se basan en dos principios fundamentales: el trato
nacional y el trato de nacion mas favorecida.

De acuerdo al principio del trato nacional los paises se comprometen a entregar a
empresas e inversionistas extranjeros un tratamiento no menos favorable que el
acordado para las empresas o inversionistas locales. Este principio se encuentra en el
articulo 111 del GATT y tiene por objeto asegurar que medidas de caracter tributarias u
otras cargas no sean utilizadas para fomentar politicas proteccionistas. El parrafo 1 del
articulo 111 sefiala: “Las partes contratantes reconocen que los impuestos y otras cargas
interiores, asi como las leyes, reglamentos y prescripciones que afecten a la venta, la
oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucion o el uso de productos en el
mercado interior y las reglamentaciones cuantitativas interiores que prescriban la
mezcla, la transformacién o el uso de ciertos productos en cantidades o en
proporciones determinadas, no deberian aplicarse a los productos importados o
nacionales de manera que se proteja la produccion nacional.”

Por su parte, el parrafo 2 del articulo III del GATT exige que “Los productos del
territorio de toda parte contratante importados en el de cualquier otra parte contratante
no estaran sujetos, directa ni indirectamente, a impuestos interiores u otras cargas
interiores, de cualquier clase que sean, superiores a los aplicados, directa o
indirectamente, a los productos nacionales similares. Ademas, ninguna parte
contratante aplicara, de cualquier otro modo, impuestos u otras cargas interiores a los
productos importados o nacionales, en forma contraria a los principios enunciados en
el parrafo 17
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De acuerdo las normas del trato de nacion mas favorecida, que se encuentran en el
articulo | del GATT establece que los paises acuerdan entregar a empresas e
inversionistas del otro pais un tratamiento no menos favorable que el que se entrega a
las empresas o inversionistas de cualquier otro pais. Se sefiala que “cualquier ventaja,
favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto
originario de otro pais o destinado a él, sera concedido inmediata e incondicionalmente
a todo producto similar originario de los territorios de todas las demas partes
contratantes o a ellos destinado.”

Sin embargo, la normativa del GATT reconoce que los paises pueden reducir los
obstaculos arancelarios y de otra indole al comercio con caracter preferencial en virtud
de acuerdos regionales. No hay obligacion de extender a otros paises las tasas mas
bajas o la entrada en franquicia aplicables al comercio entre las partes en acuerdos
regionales. (Articulo XXIV del GATT)

Si se toman los principios establecidos en los acuerdos comerciales se podria concluir
que estos tienen un potencial de influir de manera importante en los impuestos a la
renta de los paises y en particular en lo establecido en los convenios para evitar la
doble imposicion. Sin embargo, es conveniente precisar cuales son los limites entre las
normas de no discriminacién en materia de tratados comerciales y los convenios para
evitar la doble imposicion.

En general, los acuerdos comerciales, con excepcion del acuerdo de la comunidad
europea, que incorporan normas de trato nacional y de nacion mas favorecida
tradicionalmente se aplican en relacion con impuestos indirectos, esto es, impuestos
sobre el consumo de bienes y servicios como el IVA. De esta forma, en términos
generales la imposicion directa, por ejemplo los impuestos a la renta sobre personas
naturales y juridicas no se encuentran comprendidas dentro del &mbito de aplicacion de
dichos acuerdos. Sin embargo, esto no es del todo claro en la actualidad considerando
fallos de la OMC en relacion con medidas tributarias sobre impuestos directos que han
sido interpretados como cubiertos por los principio de no discriminacion de las reglas
del GATT.*!

Asimismo, otra limitante que se podria encontrar para aplicar acuerdos comerciales a
medidas de imposicion directa se refiere al hecho que la mayoria de estos acuerdos
contienen normas expresas que excluyen de su &mbito de aplicacién a lo acordado en

141 Caso resuelto por el panel de OMC sobre el tratamiento tributario de Foreign Sales
Corporations en EE.UU
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convenios para evitar la doble imposicién.*? De esta forma, los Estados partes de un
convenio para evitar la doble imposicién podrian acordar en tales convenios no
prohibir la aplicacion de impuestos discriminatorios, aunque tal imposicion sea
contraria a los principios contemplados en los acuerdos comerciales.'*

Un acuerdo que trata sobre la relacidon entre los convenios para evitar la doble
imposicion y sus normas es el GATS (Acuerdo General sobre comercio de los
servicios).

El parrafo 3 del articulo XXII del GATS establece que las controversias sobre la
aplicacion del articulo XVII del Acuerdo, relativo al principio de trato nacional, no
pueden resolverse mediante la aplicacion de los mecanismos de resolucién de
controversias establecidos en los articulos XXII y XXIII del Acuerdo si la medida
controvertida “esta comprendida en el ambito de un acuerdo internacional entre ellos
destinado a evitar la doble imposicion”. En caso de desacuerdo acerca de si una
medida “pertenece al ambito” de un acuerdo internacional de ese tipo, el parrafo 3
establece que los Estados afectados podran plantear la cuestién ante el Consejo del
Comercio de Servicios, que la sometera a un arbitraje vinculante. Una nota a pie de
pagina al parrafo 3 contiene, sin embargo, la importante excepcién de que si la
controversia se refiere a un acuerdo internacional “ya existente en el momento de la
entrada en vigor” del Acuerdo, la cuestion solo podra someterse al Consejo del
Comercio de Servicios mediando el consentimiento de ambos Estados.

En el parrafo 93 de los comentarios OCDE al articulo 25 (Procedimiento de acuerdo
mutuo), se propone una disposicion para ser acordada bilateralmente en las
negociaciones de los convenios para evitar la doble imposicion, por medio de la cual,
los Estados contratantes pueden extender bilateralmente la aplicacion de la nota a pie
de pagina al parrafo 3 del articulo XXII del GATS, a los convenios suscritos después
de la entrada en vigor del GATS. Esta disposicion ha sido acordada por Chile en la
mayoria de sus convenios para evitar la doble imposicidn, estableciendo expresamente
que las partes se someteran al arbitraje contemplado en el GATS, so6lo con
consentimiento de los Estados contratantes.

142 Ver un ejemplo limitado de esta disposicion en el articulo 23.3 “Tributacion” del tratado de
libre comercio entre Chile y EE.UU.

143 What can trade teach tax? Examining Reform options for Art. 24 (Non Discrimination) of the
OECD Model. Arthur Cockfield and Brian Arnold
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