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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente, en la cultura juridica occidental, con «legalidad»
se ha apuntado a la contraposicion entre el gobierno de las leyes y el de
las personas'. Bobbio identifica precedentes de la legalidad en la «iso-
nomia» de la Grecia clésica, el Rule of Law anglosajon, y el Rechtsstaat

Abogado, Doctor en Derecho. Juez Tributario y Aduanero de la Region de Los Rios.
Profesor de Economia y de Derecho Tributario de la Universidad Austral (Chile). E-mail: hugo.
osorio.morales@gmail.com. https://orcid.org/0000-0002-8918-4170. El autor desea agradecer
los comentarios a una version anterior del trabajo de los doctores Alvaro Nufiez Vaquero y
Victor Garcia Yzaguirre.

' Que equivale a operar mediante directivas generales, o bien singulares. CELANO, 2022:
140-151.
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aleman®. Sin embargo, bajo la Ilustracion, la legalidad pasa a enten-
derse, de forma predominante, como la supremacia de los Parlamentos
frente al principe’ y el ideal de que toda accion singular del poder debe
encontrarse justificada por una ley parlamentaria previa®. La judicatura
tiene acd un rol cognitivo y deductivista®. El sometimiento de todos los
poderes del Estado a la ley parlamentaria se justifica porque ella mani-
fiesta la soberania popular®. La ley es entendida como fuente racional
y exclusiva de regulacion social, garantia de un ambito de inmunidad
de todos los sujetos privados, cada uno reconocido como juridicamente
igual’. Este ideal se opone, especialmente, a la regulacion social por
medio de las costumbres y la judicatura, contrarias a los ideales de abs-
traccion, generalidad y certeza que proporcionaria la ley formal®. Como
observa Ferrajoli, la legalidad ilustrada supone un cambio en relacion
con la legitimacion del derecho: ella ya no proviene de la autoridad de
los expertos, o de la pertenencia al derecho natural, sino de su fuente;
no de la verdad, sino de la legalidad; no de la justicia, sino de la forma
de los actos normativos”’.

Durante el siglo xx, el ideal legalista ilustrado sufrié sucesivas
crisis y desafios que, paulatinamente, lo volvieron inviable. De acuer-
do a Prieto Sanchis'®, estas crisis pueden resumirse en tres desplaza-
mientos: (i) del Estado legislador al Estado administrativo, con grados
crecientes de intervencion en las esferas econdmicas y sociales antes
reservadas a los privados, pero ahora regulados principalmente por
reglamentos y actos administrativos; (ii) del Estado unitario como
unica fuente normativa, a la multiplicacioén de fuentes, especialmente
por entes internacionales y, en ciertos casos, subnacionales; y (iii), del
Estado legislativo al Estado constitucional, lo que, a su vez, supone
la ruptura de la identificacion del derecho y ley, el desplazamiento
del razonamiento juridico desde las reglas a los principios, de la sub-
suncion a la ponderacion, y del legislador al juez''; y el desarrollo de
constituciones con un amplio y creciente contenido normativo que es,
ademas, de aplicacion directa.

Podemos agregar aca un cuarto elemento mas reciente, que coad-
yuva en la crisis de la ley formal, en particular en el ambito tributario:

Arico et al., 2007: 860, 861.
CASSAGNE, 1998: 112, 113.
GARcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, 2020: 477.
Bavon, 2010, p. 43; FerratoLi, 2007: 327.
Rusio, 1993: 21.
CELANO, 2022: 165-169.
PriETO SANCHIS, 1998: 6 y ss.

°  FErraJoLl, 2007: 325.

10" Prieto Sanchis, 1998: 24 y ss.

1" MorEso se refiere al punto sefialando que existe el paso de la «jurisprudencia de reglas»
a la «jurisprudencia de razones». Moreso, 2020: 164.
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(iv) el surgimiento y creciente relevancia del Soft Law (SL). En efecto,
aunque en estricto rigor el SL no constituye un fenémeno realmente
novedoso, su extraordinaria relevancia si lo es. Se trata, ademas, de un
tipo de instrumento que parece encontrarse en tension con la exigencia
democratica y la legalidad. Las razones de su creciente relevancia se
encuentran, como observa Escudero, en la creciente complejidad de las
sociedades contemporaneas y la globalizacion, fendmenos que colocan
a las formas tradicionales de intervencion normativa del Estado social
y, en particular, a la ley formal en entredicho'. En este contexto, el SL,
por su flexibilidad y caracter no vinculante, permitiria regular de forma
flexible y efectiva aspectos de sociedades cada vez mas complejas.

La crisis de la ley formal resulta particularmente problematica para
ciertas areas del derecho, como el tributario y el penal, donde el some-
timiento de la ley, asi entendida, no solo se encuentra consagrada en
disposiciones constitucionales, sino que responde a extensas tradiciones
conforme a las cuales el establecimiento de los tributos, los delitos y
las penas solo puedan ser realizadas por los Parlamentos'. El problema
central no es que el Parlamento esté sometido a la ley, entendida ahora
en sentido amplio e incluyendo, especialmente, la Constitucion'®. El
problema es que la ley formal, esa tradicionalmente maxima y exclu-
siva fuente normativa, queda «arrinconaday» por la inflaciéon normativa
del Ejecutivo, de la Constitucion, de la judicatura, del SL y de las cada
vez mas influyentes propuestas dogmaticas sobre principios y valores
constitucionales. Desde el derecho penal, Montiel observa que los
valores liberales de la certeza y separacion de poderes tienden a verse
degradados, enalteciéndose el rol de los jueces en la gestion y realiza-
cion de las aspiraciones constitucionales y de justicia, en ocasiones con
independencia o, incluso, preeminencia sobre la voluntad del legisla-
dor'®. Desde la perspectiva tributaria, el problema se materializa por
el creciente volumen y relevancia de instrumentos técnicos emanados
por las administraciones tributarias y, de particular interés para este
capitulo, organismos internacionales que, como se vera, regulan parce-
las centrales (y crecientes) del ordenamiento impositivo internacional.

El presente capitulo analiza los Comentarios del Modelo de Conve-
nio de Doble Imposicion (CDI) de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos (OCDE). Se trata —como se vera— de un
instrumento de extraordinaria relevancia practica en la operacion del
sistema tributario internacional. Sobre ¢l, sin embargo, abundan las
vacilaciones o un franco desconcierto dogmatico sobre su «naturaleza

12 Escubpero, 2012: 127.

13 Esto no significa, desde luego, que tales principios operen de la misma forma en ambas
areas del derecho.

4 RoDRiGUEZ, 2021: 519, 520.

5" MonTIEL, 2009: 58, 59.
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juridica y sus alcances, y si deben entenderse como herramientas inter-
pretativas, SL o alguna otra categoria aun no caracterizada.

El capitulo tiene dos objetivos. El primero, y que ocupara la mayor
parte del trabajo, es analizar el rol de los comentarios en el contexto
del sistema de tributacion internacional actual y mostrar las vacilacio-
nes dogmaticas en relacion con su rol y caracterizacion. Para ello, se
mostrara la forma en que opera el orden tributario internacional, el rol
central que en ¢l tienen los comentarios y las vacilaciones dogmaticas
sobre su rol y caracterizacion. El segundo objetivo es proporcionar
algunas conclusiones, necesariamente preliminares, sobre si las caracte-
risticas de estos instrumentos son o no consistentes con los criterios que
generalmente se utilizan para identificar el SL. Dado que el trabajo no
pretende resolver las numerosas vacilaciones sobre qué constituye SL
y existe amplia dispersion en la literatura especializada sobre el punto,
la seccion cuarta, que aborda este objetivo, se iniciara como una breve
toma de posicion sobre el punto para luego utilizarla en el analisis.

El trabajo se ordena de la siguiente forma. Luego de la introduc-
cion, en la seccidon segunda, se examina el rol de los comentarios en el
contexto del orden tributario internacional. En la tercera, se discute la
recepcion dogmatica —vacilante y contradictoria— de los instrumentos
mencionados. En la cuarta, se ofrecen algunas conclusiones prelimina-
res sobre la caracterizacion de tales comentarios como SL.

Antes de comenzar, resulta pertinente una advertencia. El rol de los
comentarios, de los CDI y de la OCDE presenta un elemento paradojal
que los hace politicamente controversiales. Para algunos, se trata de
instrumentos y de un organismo con un papel central en la entroniza-
cion del orden global neoliberal '°. Para otros, constituyen herramien-
tas cruciales, precisamente, para enfrentar y controlar los desafios y
excesos de la globalizacion. A lo largo del andlisis se proporcionaran
algunos de los elementos que alimentan esta discusion. Sin embargo,
su objeto no es abordarla ni, mucho menos, fijar una postura sobre ella.
Lo que si interesa observar es que, cualquiera que sea la valoracion
politica que se adopte sobre el rol de los comentarios, los CDI y la
OCDE, todos ellos se presentan en el contexto de una globalizacion que
genera situaciones economicas, sociales y culturales que los Estados
nacionales ya no parecen capaces de controlar con los medios clasicos
que solian emplear para ello.

¢ Se trataria, para estos autores, de una manifestacion del ascenso de los «poderes sal-
vajes» del capitalismo a que se refiere Ferrajoli: la supremacia de los poderes econdomicos y
financieros que, en ausencia de limites juridicos, cuentan con soberania absoluta, impersonal y
anonima. En este caso, el poder no se realizaria de forma directa por el poder econdémico, sino
por medio de entidades internacionales y, en particular, la OCDE, entidad que estaria compro-
metida con la mencionada ideologia economica. FErrasOLI, 2018: 18-20.
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2. COMENTARIOS Y DERECHO TRIBUTARIO
INTERNACIONAL

En la presente seccidon se proporcionan los elementos bésicos del
contexto general en que se inserta el objeto de estudio: la tributacion
(y la doble tributacion) de operaciones transfronterizas, los espacios de
elusion y evasion fiscal que tales operaciones originan, la coordinacion
por medio de los CDI para gobernar tales fenomenos, y el rol en todo
ello de los comentarios.

2.1. Los desafios de un sistema descentralizado
de tributacion internacional: competencia y cooperacion

Hablar de «tributacion internacional» resulta, hasta cierto punto, en-
gafioso. No existe, en estricto rigor, un sistema tributario internacional.
Con «tributacion internacional» se alude a fenomenos regulados por
normas internas pero que se relacionan con operaciones transfronteri-
zas que pueden resultar relevantes para mas de un pais. Son los paises
particulares (no organismos internacionales), a partir de sus normas
internas (no aplicando tratados internacionales), los que establecen
y aplican tributos a las operaciones transfronterizas'’. Intervienen,
desde luego, algunas normas internacionales —por ejemplo, las que
se contienen en los CDI—, pero el sistema impositivo global opera
de forma descentralizada a partir del ordenamiento de cada pais, y es
precisamente eso lo que origina las dificultades que interesa discutir.

La relevancia de la «tributacion internacional» se explica por el
contexto econdmico en que se desarrolla: los sistemas tributarios loca-
les se enfrentan a una creciente interdependencia econdmica global, a
mayores y cada vez mas rapidos flujos de capital, al hecho de que las
personas de alto patrimonio pueden cambiar de residencia con facilidad
y, sobre todo, a la existencia de entidades multinacionales (algunas de
ellas, con ventas de cuantia mayor a los ingresos de un pais de tamafio
medio) capaces de organizarse en multiples jurisdicciones y dedicar
importantes recursos a reducir su carga tributaria.

En consecuencia, aunque el sistema tributario global opere de for-
ma descentralizada (cada jurisdiccion establece sus propias reglas), se
trata, también, de un sistema altamente interdependiente, competitivo
y estratégico: interdependiente porque, aunque los tributos se determi-
nan por cada uno de los paises de acuerdo con sus propios intereses,
agendas y prioridades, las operaciones se desarrollan en todos ellos, y

7" ArRNOLD, 2016: 3. En el mismo sentido, HurTADO, 2018: 1; OATS, MILLER y MULLIGAN,
2017: 20.
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la tributacion que cada uno aplica, impacta y modifica las condiciones
y decisiones de los demas; competitivo, porque resulta racional, desde
la perspectiva de cada uno de los paises, intentar atraer inversiones y
residentes de alto patrimonio y competencias técnicas, estableciendo
para ello regimenes de menor tributacion '®; estratégico, porque si todos
los paises compiten en atraer capitales y residentes (de altos patrimo-
nios), y para ello rebajan sus tributos, el resultado final tiende a ser una
reduccion general de recaudacion, un race to the bottom en el que todos
los paises involucrados terminan (no obstante aumentos puntuales de
los mas agresivos), recaudando menos recursos '’

Los impuestos a la renta fueron, durante el siglo pasado, una pieza
central, tanto del financiamiento de los Estados de Bienestar, como de
la reduccion de la desigualdad econdmica. Sin embargo, la competen-
cia fiscal, la movilidad del capital, el desplazamiento de las personas
de alto patrimonio, y la capacidad de las entidades multinacionales de
rebajar su carga impositiva, han impactado de forma significativa en su
efectividad. La existencia de un sistema econdmico global y de autori-
dades tributarias locales, han llevado a que la cooperacion internacional
aparezca como una necemdad apremiante para enfrentar la elusion y
evasion internacionales, la competencia fiscal y la desigualdad®’. Puede
y suele discutirse si los esfuerzos actuales en tal sentido son adecuados
o suficientes. Para los efectos del presente analisis, solo interesa desta-
car el rol que en todo ello tiene la OCDE.

2.2. Potestad para imponer tributacion
y doble tributacién internacional

El problema central de la tributacion internacional es determinar
qué pais, y en qué medida, puede imponer tributacion a un individuo
o empresa cuando se realizan operaciones que involucran a mas de
un pais. En efecto, para que un pais pueda hacer tributar una renta, es
necesario que tenga un nexo con ella. Generalmente, los paises reco-
nocen dos nexos: la residencia de las entidades que participan en las
operaciones que originan las rentas y la fuente de esa renta®'. Conforme
al primer nexo, los residentes de un pais (personas y corporaciones)
tributan por sus rentas obtenidas tanto en ese pais como en el extran-
jero, por sus rentas mundiales. Conforme al segundo, las personas y

'8 Un revision de la literatura relativa al fenomeno de la «competencia fiscal», en parti-

cular a partir de la década de los noventa del siglo pasado, en MIRANDA SARMIENTO, 2023: 29.

19 DaGan, 2018: 12-15, 23-30.

20 RobpriGUEZ Losapa, 2012: 15-18.

2L Algunos paises utilizan otros nexos, pero estos son los mas habituales. Por otra parte,
existen también reglas diversas para determinar la residencia de las personas naturales y ju-
ridicas. Véase ArRNOLD, 2016: 15-16. Una revision comparada, en Oars, MILLER Y MULLIGAN,
2017: 48-93.
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corporaciones sean o no residentes en un pais, tributan por sus rentas
cuyo origen se encuentre alli.

Los problemas de tributacion internacional se relacionan con el
hecho de que, cuando se realizan operaciones transfronterizas, y bajo
los criterios mencionados, mas de un pais puede aspirar a aplicar tri-
butacion a la misma renta. Por ejemplo, si un contribuyente, residente
en Chile, compra un automovil fabricado en el pais a una empresa
residente en Colombia, tanto Chile como Colombia reclamarian el de-
recho a aplicar tributacion a las ganancias por la venta: Chile, porque el
auto se construyo6 alli y se vendi6 a un residente chileno (pais fuente);
Colombia, porque la ganancia la obtiene un residente colombiano (pais
de residencia).

Suele entenderse que, en este tipo de operaciones, resulta deseable
la coordinacion internacional porque no hacerlo genera resultados
inadecuados. Siguiendo con el ejemplo anterior, si tanto Chile como
Colombia impusieran una tributacion equivalente al 50 por 100 de la
ganancia obtenida por la venta, la operacion simplemente no se realiza-
ria. Esto no solo reduciria el bienestar de los participantes (duefios de
la empresa, trabajadores y comprador), sino que ninguno de los paises
obtendria recaudacion alguna.

No se trata solo, ni principalmente, de evitar que dejen de efectuar-
se operaciones. Desde una perspectiva econdmica, suele entenderse
que el sistema tributario deberia adecuarse a un ideal normativo de
neutralidad, esto es, deberia lograr que no se modifiquen los incentivos
econoémicos de los mercados, para que los agentes econdmicos actiien
como estimen conveniente a sus intereses?’. Los juristas suelen afirmar,
mas sencillamente, que la doble imposicion obstaculiza los intercam-
bios economicos y que, al gravar doblemente una manifestacion de
riqueza, resulta injusta®*. En suma, suele entenderse que un sistema
tributario internacional neutral permitiria que las inversiones se realicen
alli donde sea mas eficiente p2 de esta forma, se maximizaria la riqueza
global. Por lo anterior, seria deseable evitar que la riqueza obtenida
mediante operaciones transfronterizas tribute en dos jurisdicciones?.

22 La neutralidad de la tributacion internacional cuenta con criterios técnicos que aca
solo cabe enunciar. En particular, se busca alcanzar «neutralidad en la exportacion de capi-
talesy», esto es, que la decision de un contribuyente entre invertir en el pais o en el extranjero
no se vea modificada por la tributacion; y «neutralidad de importacion de capitales», es decir,
que todas las entidades operando en el mercado sean objeto de la misma tributacion. El logro
de ambos objetivos suele encontrarse en tension, lo que da lugar a importantes cuestiones de
politica tributaria, pero fuera del ambito del presente estudio. Al respecto, véase OATs, MILLER
y MuLLiGan, 2017: 25-27.

23 Por todos, VoGeL, 2001: 724.

2 Que la existencia de un sistema neutral aumente la riqueza global, que la eliminacion
de la doble tributacion aumente la neutralidad (en particular, considerando que, al no existir un
organismo que coordine de forma global el sistema, los paises usualmente presentan numerosas
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Para impedir la doble tributacion internacional, los paises de resi-
dencia pueden adoptar diversas medidas unilaterales que la reducen
o eliminan®. Suele argumentarse, sin embargo, que si las medidas
son unilaterales y sin coordinacion internacional, se generan diversas
inconsistencias y problemas (por ejemplo, es p051ble que los paises
involucrados utilizan definiciones diversas de residencia o de fuente)
que llevan a resultados inadecuados. Tal seria la razon por la que,
tradicionalmente se sostiene que, para evitar la doble tributacion inter-
nacional de forma efectiva y armoniosa, resulta conveniente celebrar
Convenios de Doble Imposicion (CDI)?. Dado que estos tratados son
bilaterales, y lo que se busca es alcanzar una armonizacion general, los
paises acostumbran a celebrar estos tratados a partir de modelos y, en
particular, de los que prepara la OCDE.

2.3. La OCDE

Antes de analizar los CDI basados en el modelo OCDE, conviene
realizar algunos alcances sobre el rol de dicho organismo en el orden
tributario internacional. Como se adelanto, este ha sido complejo y
paradojal.

Por una parte, se trata de una entidad que cumpli6 un rol central en
la construccion del orden tributario internacional a lo largo del siglo pa-
sado y, en consecuencia, del orden econdmico dominante. Para algunos
autores es precisamente tal orden el que genera los problemas de la glo-
balizacion vinculados con el aumento de la desigualdad y (des)control
politico, entre otros. Se afirma, ademads, que atendida su composicion,
primero exclusiva, y luego mayoritaria, de paises de ricos, muchas de
las herramientas y politicas que promueve tienden a favorecerlos en
perjuicio del resto. Esto se observa, por ejemplo, en que los CDI favo-
recen la aplicacion de tributacion del pais de residencia (exportador de
capital, generalmente desarrollado), sobre el de la fuente (importador
de capital, generalmente, menos desarrollado). Dado que las entidades
multinacionales logran eliminar o reducir su carga tributaria a partir

formas de comportamiento estratégico), y que tal aumento global coincida con los intereses de
cada pais en particular, puede y ha sido debatido. Tales discusiones exceden los objetivos del
presente trabajo. Una discusion critica, en DaGan, 2018: 43-71.

% En particular, los paises recurren a sistemas de crédito, exencion o deduccion. Chile
utiliza el sistema de créditos, comun a nivel global. Una explicacion general de los diversos
sistemas, en ARNOLD, 2016: 46 ss.; y HurtADO, 2018: 39 y ss.

26 Diversos autores han observado que si bien es efectivo que la celebracion de CDI
reduce algunas dificultades en la eliminacion de la doble tributacion internacional, lo cierto
es que ella puede eliminarse completamente por medio de las herramientas unilaterales. Para
estos autores, la verdadera diferencia entre la estrategia unilateral y los CDI seria que estos
ultimos permiten favorecer los intereses de los paises de residencia, generalmente exportadores
de capital y de mayor desarrollo que los paises fuente. Una discusion critica de la materia, en
Dacan, 2018: 72-119.
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de un orden tributario internacional en cuya construccion la OCDE ha
tenido un rol prominente, muchos autores muestran desconfianza en sus
intentos por enfrentar la evasion y elusion internacional. A su juicio, los
planes en tal sentido de la OCDE no aspiran a eliminar los problemas
derivados del sistema econdémico imperante, verdadero origen de los
problemas de evasion y elusion fiscal sino, mas bien, solo a atemperar
sus peores 0 mas nocivos efectos?’.

Sin embargo, por otra parte, la OCDE es un organismo de alta
capacidad técnica, con reconocida capacidad de gestion en el disefio
y evaluacion de politicas publicas, requisitos ineludibles en cualquier
esfuerzo de coordinacion y control internacional. Para muchos auto-
res, estas cualidades han quedado demostradas en las tltimas décadas,
con sus considerables logros recientes: preparacion de herramientas
de coordinacion para enfrentar la elusion y evasion fiscal*®; reportes y
recomendaciones sobre formas de mitigar la competencia fiscal entre
los paises?, y fomento de cooperacion internacional. Respecto a lo
ultimo, ha logrado que numerosos paises, miembros y no miembros
de dicho organismo, adopten el Estandar Comun de Reporte, sistema
automatico de intercambio de informacion financiera entre autoridades
tributarias que facilita de forma sustancial la fiscalizacion, en particular
de operaciones transfronterizas?’.

Lo cierto es que la OCDE, ya sea propia iniciativa o como resultado
de las urgencias econdmicas de sus miembros, paulatinamente ha ido
cambiando sus prioridades: de considerar que su ocupacidn principal
debia ser la de evitar la doble tributacion internacional, a la de entender
que su rol es coordinar y liderar iniciativas tendientes a evitar el abuso
de los tratados internacionales de doble tributacion, y a favorecer la lu-
cha contra la evasion y elusion fiscal®!. De hecho, y desde el afno 2017,
el modelo de CDI de la OCDE afirma en su titulo y preambulo que su
objeto ya no es solo evitar la doble tributacion sino, también, prevenir

27 Asi, por ejemplo, SAFFIE critica la iniciativa BEPS de la OCDE, dirigida a coordinar la
lucha contra la elusion internacional, porque no modifica la estructura tributaria internacional,
deja amplios espacios a la ideologia neoliberal, no propone un nuevo sistema que suponga la
influencia democratica sobre los tributos, y no permite vincular la tributacion con la solidaridad.
Se busca, a su juicio, solamente corregir algunos excesos. SAFFIE, 2016: 872, 873.

2 La OCDE ha liderado miltiples iniciativas de coordinacién internacional contra la
elusion y evasion. Destaca el Plan de Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado
de Beneficios (Plan BEPS), con diversos tipos de acciones que apuntan, entre otros objetivos,
a reducir los espacios de evasion y elusion para las grandes empresas multinacionales. Una
revision general, en ALmupi, J.M., FERRERAS, J.A., y HERNANDEZ, P.A., 2017.

¥ Report of Harmful Tax Competition, OCDE, 1998. Disponible en https://www.oecd-
ilibrary.org/taxation/harmful-tax-competition_9789264162945-en [revisado el 12.05.2024]

3% OCDE, 2017 (segunda edicion). Disponible en https://www.oecd.org/tax/automatic-ex-
change/common-reporting-standard/estandar-para-el-intercambio-automatico-de-informacion-
sobre-cuentas-financieras-segunda-edicion-9789264268074-es.htm [revisado el 12.052024]

31 Por todos, GiL Garcia, 2022: 79-83


https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/harmful-tax-competition_9789264162945-en
https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/harmful-tax-competition_9789264162945-en
https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-standard/estandar-para-el-intercambio-automatico-de-informacion-sobre-cuentas-financieras-segunda-edicion-9789264268074-es.htm
https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-standard/estandar-para-el-intercambio-automatico-de-informacion-sobre-cuentas-financieras-segunda-edicion-9789264268074-es.htm
https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-standard/estandar-para-el-intercambio-automatico-de-informacion-sobre-cuentas-financieras-segunda-edicion-9789264268074-es.htm
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la evasion y la elusion fiscal, incorporando una clausula especial para
tal efecto?.

2.4. Convenios de Doble Imposicion

Como se adelantd, generalmente se entiende que, para que la red
de tratados dirigidos a evitar la doble imposicion sea eficaz, resulta
conveniente que sean similares entre si. Esto ha llevado a su estanda-
rizacion. El proceso es relativamente reciente. Si bien ya a fines del
siglo x1x algunos paises habian firmado CDI, es luego de la Primera
Guerra Mundial del siglo pasado, cuando aumenta de forma sustancial
la cuantia del impuesto a la renta*’, que tales tratados se masifican.
La Liga de las Naciones preparo el primer modelo en 1928 y, luego
de la Segunda Guerra Mundial, especialmente a partir de la década
de los afos sesenta, la OCDE pas6 a liderar la labor de preparar mo-
delos que, actualizados peridodicamente, permitieran homogeneidad
internacional *.

Es importante resaltar el extraordinario éxito de los modelos de CDI
preparados por la OCDE. Chile cuenta a la fecha de esta investigacion
con 37 CDI y, a nivel global, existen mas de 3.000. Casi todos ellos
siguen los modelos de la OCDE?®*. Generalmente se entiende que si las
clausulas de los CDI se encuentran en conflicto con normas internas de
los paises signatarios, se imponen a ellas y, salvo casos excepcionales
(como el de Estados Unidos de América), suele entenderse también
que, si un pais firma uno de estos tratados, evitara en el futuro dictar
reglas que entren en conflicto con é1%.

Como se adelanto, los CDI no establecen tributos. Cada pais esta-
blece los tributos de acuerdo con su legislacion interna y en la medida
que lo estime conveniente. Lo que hacen los CDI es distribuir —y
limitar— la potestad de los paises para imponer tributacion a las ope-

32 Véase OCDE, 2017. Disponible en hAttps://www.oecd.org/publications/model-tax-con-
vention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419-es.htm [revisado el 12.05.2024]

33 Este tipo de convenios apunta sobre todo a la coordinacion de impuestos a la renta,
no al consumo.

3 La OCDE cre6 una comision técnica para ello el afio 1957. El primer modelo se pre-
sento el afio 1963. Se han presentado actualizaciones en los anos 1977, 1992, 1994, 1995, 1997,
2000, 2002, 2005, 2008, 2014 y 2017. VogEL, 2001: 727, 728.

35 Ferrerasy GARDE, 2022: 32. ArNoLD, 2016: 142. Existe un modelo de Naciones Unidas,
muy similar a la de la OCDE, pero que un tratamiento mas favorable para los paises en desarro-
llo (generalmente, paises fuente de la rentas). Estados Unidos de América cuenta también con
un modelo propio, similar también al de la OCDE.

3¢ En el caso de Estados Unidos de América, suele entenderse que prima la norma domés-
tica actual y las que puedan dictarse en el futuro. La relacion entre normas domésticas y de los
CDI suele generar diversos problemas que no es posible analizar con detencion aca. Al respecto,
véase OATs, MILLER y MULLIGAN, 2017: 145-148.


https://www.oecd.org/publications/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419-es.htm
https://www.oecd.org/publications/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419-es.htm
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raciones transnacionales que los afectan a ambos, siguiendo para ello
una serie de criterios y reglas?’.

En particular, los CDI clasifican los diversos tipos de rentas en
diversas categorias, y establecen distribuciones —y limites de tribu-
tacion— particulares para cada una. Por ejemplo, el art. 11 del CDI
celebrado entre Chile y Espana sefiala que, en el caso de rentas que
correspondan a intereses, el pais fuente (aquel de donde provienen los
intereses) puede fijar un impuesto a la renta de hasta un 5 por 100 o
un 10 por 100, dependiendo del tipo de instrumento que los origina.

El CDI no impone al pais de la fuente la obligacion de establecer
y aplicar tributo alguno. Lo que hace es limitar la cuantia en que
puede hacerlo. Chile o Espafia pueden fijar esa tasa, una menor, o
simplemente no aplicar ningiin impuesto (de hecho, y respecto de
las rentas no cubiertas por el tratado, pueden aplicar tasas mayores).
Lo que el tratado impone a los contratantes es la obligacion de no
emplear una tasa mayor que la fijada en el tratado. Por otra parte, el
CDI no impone al pais de residencia limite alguno para aplicar el tri-
buto que estime pertinente pero, en virtud del CDI, debera reconocer
(mediante las formas que se detallan en el art. 22 de los convenios),
el tributo que se fijo en el pais fuente. De esta manera, se distribuye
entre ambos paises la facultad de imponer tributacion a los distintos
tipos de renta’®.

Como se adelanto, puesto que la OCDE esta integrada por paises
de mayor desarrollo, su modelo tiende a privilegiar la potestad de los
paises de residencia. Esto supone que, si un pais de bajo desarrollo fir-
ma un CDI basado en el modelo de la OCDE con un pais desarrollado,
el primero tendera a verse perjudicado en la distribucion de potestades
impositivas. Ello no ha impedido, sin embargo, que el modelo OCDE
se siga utilizando de forma generalizada a nivel global®.

37 En términos generales, suele entenderse que las rentas activas deben tributar principal-

mente en el pais de la fuente, mientas que las pasivas, en el de residencia. Este principio general
(principio del beneficio), sumado a la idea de que cada parte de una entidad multinacional debe
tributar en forma separada, ha dominado la estructura de la tributacion internacional desde sus
origenes. Tal estructura ha sido objeto de severas criticas porque permite o facilita la planifica-
cion fiscal mediante la atomizacion negocial en estructuras societarias y el aprovechamiento de
jurisdicciones con tributacion reducida. Por todos, Avi-YonaH, 2019: 68 y ss.

3% El Tratado se encuentra disponible en https://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/con-
venios/DTO 382 24 ENE 2004 _Convenio_Chile Espana_Doble imposicion.pdf [revisado
el 12.05.2024]

3 Esto se explica en gran medida, porque la firma de los tratados suele originar una mayor
inversion en los paises importadores de capital.


https://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/convenios/DTO_382_24_ENE_2004_Convenio_Chile_Espana_Doble_imposicion.pdf
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2.5. Modelos y comentarios

Los CDI y los problemas que los rodean constituyen, en si mismos,
una rama del derecho tributario. Para esta investigacion, interesa des-
tacar que, si bien los convenios propiamente tales se aprueban como
cualquier tratado internacional y, en tal sentido, no presentan peculia-
ridad alguna en relacion con las fuentes tradicionales del derecho, no
ocurre lo mismo con los modelos de los CDI-OCDE ni, en particular,
con los comentarios que el organismo agrega a dichos modelos.

Al respecto, conviene, en primer lugar, constatar la magnitud o vo-
lumen de los Comentarios. La version abreviada en lengua castellana
del modelo de CDI-OCDE, en su version de 2017, tiene 652 paginas.
De ellas, 13 (pp. 13-25) corresponden a la introduccion, 28 (pp. 27-54)
al modelo propiamente tal, y el resto (pp. 55-640), a los comentarios
—y ocasionales reservas— de cada uno de sus articulos*!

Aunque gran parte de los CDI se basa en el modelo de la OCDE,
ni los modelos mismos ni, ciertamente, sus comentarios, son parte de
los tratados. Sin embargo, basta observar, incluso superficialmente, las
practicas impositivas para constatar que, si bien solo los tratados —que
suelen ser, como el modelo, de aproximadamente 28 paginas— son
parte del derecho interno de los paises; las administraciones tributa-
rias y los tribunales, suelen aplicar, ademas, las 600 paginas de los
comentarios*

(Cual es el rol de estos comentarios? Su volumen sugiere que no
se trata, simplemente, de explicaciones o interpretaciones del modelo.
Su examen confirma el punto. Lo cierto es que, aunque algunos de
los comentarios tienen caracter meramente explicativo, se trata de un
extenso material que muchas veces llena de contenido a los modelos
y a los CDI celebrados en conformidad a ellos. De hecho, es habitual
que una modificacién del articulado del modelo se vea precedida de
paulatinos cambios en los comentarios. Tal cosa ocurrid, por ejemplo,
con el nuevo art. 29 del modelo de CDI de la OCDE-2017. El articu-
lo fue precedido por numerosas modificaciones en los comentarios

40 Disponible en htips://read.oecd-ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-

sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-version-abreviada-2017 _765324dd-es#page642 [revisado
el 14.05.2024]

4 A propdsito de estas reservas: una muestra adicional de la extraordinaria expansion y
relevancia del modelo de CDI-OCDE es que diversos Estados que no son miembros de dicha
organizacion son invitados a participar en la confeccion de los comentarios y, en caso de esti-
marlo pertinente, a formular reservas a ellos.

42 Al menos en el caso chileno, la situacion es analoga a la relacion entre la ley y las
instrucciones ¢ interpretaciones de la Administracion tributaria: es habitual que los articulos se
vinculen a decenas, incluso centenas de instrucciones y que los contribuyentes, para conocer su
situacion tributaria estudien, en primer lugar, dichas instrucciones.
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a partir del afno 2003. Lo mismo se observa con la modificacion del
art. 7 del modelo de CDI de la OCDE-2010, modificacion fue pre-
cedida de comentarios identificables, a los menos, desde el modelo
del afo 2005%.

Cada vez es mas comun que la OCDE utilice las modificaciones de
los comentarios para permitir que los tratados muten, sin modificar el
texto del modelo propiamente tal, ni los tratados que se basan en é1*.
La razén es que los CDI son bilaterales por lo que cada pais, luego
del respectivo proceso de negociacion, debe introducirlos en su orde-
namiento juridico conforme a sus propias reglas. Se comprende que,
mientras no exista una formula multilateral que permita una renegocia-
cion general de los CDI, si los tratados fueran detallados, cada vez que
apareciera un nuevo modelo®, se deberia renegociar, firmar, ratificar e
introducir cada uno de los tratados. Ello obligaria a mantener continuos
procesos bilaterales de renegociacion que resultarian, en la practica, in-
viables. La solucion, en consecuencia, ha sido que los modelos tengan
una extension minima y sufran solo pequefias modificaciones, dejando
para los comentarios su desarrollo y paulatina evolucion.

Por otra parte, la OCDE tradicionalmente ha sostenido que los
comentarios de nuevas versiones del modelo deben aplicarse, incluso,
a tratados que se basan en modelos anteriores*. Observa, ademas, que
los tribunales usan intensamente estos comentarios y espera que tal
uso aumente?’. Lo anterior supone la materializacion de una especie de
interpretacion retrospectiva o dinamica de los CDI a partir de comen-
tarios incorporados luego de la firma de los CDI. Es mas, cuando tales
comentarios modifican de forma sustancial el contenido del tratado, su
aplicacion retroactiva puede llevar, de hecho, a una especie de deroga-
cion y reemplazo del tratado por medio de modificaciones posteriores
del modelo o de sus comentarios. Ocasionalmente, la OCDE distingue
entre comentarios que deberian ser aplicados a CDI concluidos antes
de la incorporacion de tales comentarios al modelo respectivo, y co-

4 Sobre la Gltima evolucion, véase SALassa, 2014: 256 y ss.

4 Garcia, 2009b: 121 y ss.; Pistong, 2008: 1201.

4 En el marco de las acciones BEPS (accion 15), se acordo la preparacion de un instru-
mento multilateral que permitiera la inclusion en los CDI de diversas clausulas antielusion de
forma que se permitiera su implementacion rapida y eficiente. El tratado, luego de una rapida
negociacion, se firmo el afio 2017 y ha sido suscrito por numerosos paises. Sin embargo, aunque
el convenio permite modificar la red de CDI de forma simultanea, su campo de aplicacion refiere
solo a determinadas materias de interés en el marco del proyecto BEPS. En consecuencia, y
salvo que se acuerde un convenio multilateral general, resulta esperable que la dindmica descrita
(modelos generales y breves, comentarios detallados) se mantenga.

4 Los contribuyentes «pueden también considerar util la consulta de versiones posteriores
de los comentarios para interpretar anteriores convenios». Comentarios 33 y ss. del modelo de
CDI OECD-2017, OCDE, 2017.

47 Parrafos 33 y ss. de la Introduccion, modelo de CDI-OECD-2017.



256 HUGO OSORIO MORALES

mentarios que, por responder a la incorporacion de materias o criterios
nuevos, no deberian utilizarse para esta interpretacion dinamica*®.

2.6. CDI-OCDE, doble tributacion, evasion y elusion

Finalmente, antes de analizar la recepcion dogmatica de los instru-
mentos en andlisis, interesa observar que los CDI y, en particular, los
basados en el modelo de la OCDE, han sufrido una notable evolucion
en cuanto a sus objetivos. Originalmente, como se ha visto, buscaban
facilitar y homogenizar los medios para eliminar la doble tributacion
internacional. En la actualidad se utilizan, ademas, para facilitar la
lucha contra la evasion y elusion fiscal internacional .

Ya en 2001, Uckmar destacaba esta evolucion®® que, a partir del
modelo de 2017, se explicita en su introduccion®'. En el afio 2003 se
agreg6 a los comentarios la declaracion de que uno de sus objetivos
es prevenir la evasion y elusion tributaria®. Desde entonces, se han
incorporado numerosos comentarios interpretativos que buscan, por
una parte, que los CDI no se utilicen para impedir el uso de reglas an-
tielusion internas y, por la otra, que los propios tratados no sean usados
para disenar estrategias elusivas. Asi, por ejemplo, en los comentarios
al articulo 1° se incorpord una regla amplia antielusion bajo el concepto
de guiding principle. Ademas, se establecio que los tratados no se opo-
nen a las reglas domésticas que abordan la materia y, en particular, las
de control de Entidades Extranjeras Controladas, aunque, al menos en
principio, claramente si las contradecian™®. En fin, algo similar ocurrié

4 Asi, por ejemplo, en los comentarios 3 y 4 del art. 5 del modelo 2017, la OCDE sefiala
que los comentarios incorporados a proposito de las modificaciones del modelo como resultado
del proyecto BEPS que detalla, «tienen solo intencion prospectiva y, como tales, no afectan a la
interpretacion de las disposiciones anteriores del modelo...». Véase modelo CDI-OCDE-2017:
115.

4 De hecho, el titulo del modelo de los afios 1963 y 1977 era, precisamente, «Modelo
para evitar la doble tributacién con respecto a impuesto a las rentas y el capital». Desde 1992,
reconociendo que su objetivo incluia, ademas, la prevencion de la evasion y elusion fiscales, la
OCDE modifico el titulo al actual «Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio». Se mantiene tradicionalmente, sin embargo, la denominacion «CDI».

0 UckMAR, 2001: 744, 745.

S La introduccion del modelo CDI-OCDE-2017, en su punto 2, sefiala que:

«2. Los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos vienen reconociendo... la necesidad de mejorar la cooperacion administrativa en materia
tributaria, especialmente a través del intercambio de informacion y de la asistencia en la recau-
dacion de impuestos, con el fin de evitar la evasion y elusion fiscalesy».

52 Parrafo 7 de los comentarios del articulo 1 del modelo de CDI de la OCDE.

53 Las normas de control de Sociedades Extranjeras Controladas o CFC (Controlled Fo-
reign Companies) regulan los limites bajo los cuales una entidad o grupo econdémico nacional,
con presencia en el extranjero, puede postergar el pago de impuesto en el pais, por las utilida-
des generadas en el extranjero. En principio, los paises admiten la postergacion mientras tales
utilidades no sean remesadas al pais. De esta forma se intenta materializar el principio de neu-
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con la amplia evolucion del concepto de «beneficiario efectivo» que el
modelo utiliza en sus arts. 10, 11 y 12, el que, en los hechos, se trans-
formo, por medio de los comentarios, en otra regla amplia antielusion.
Todo esto se hizo, cabe reiterar, sin cambiar el articulado del modelo.
Este paulatino desarrollo culmind, en el modelo del afio 2017, con la
inclusion, en el art. 29, de una clausula general antielusion.

3. VACILACIONES DOGMATICAS
Y JURISPRUDENCIALES

En esta seccion se discute la forma en que la dogmatica tributaria ha
intentado comprender el rol de los comentarios del modelo CDI-OCDE.
Como se verad, las respuestas han sido dubitativas y contradictorias.

3.1. Los comentarios como herramientas interpretativas

Dado que los CDI son tratados internacionales, para su interpre-
tacion, resultan relevantes las reglas de interpretacion de los arts. 31
a 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(Convencion de Viena)*. En consecuencia, resulta natural suponer que
los comentarios pueden entenderse como alguna de las herramientas
interpretativas que prevén dichos articulos. Lo cierto, sin embargo, es
que la abundante literatura en relacion con el punto, tanto en el dere-
cho continental como en el anglosajon, coincide en que la relevancia
y alcance de los comentarios exceden el rol que se les podria dar a la
luz de dicha Convencion™.

Este trabajo no pretende examinar de forma exhaustiva la forma en
que se interpretan los tratados internacionales ni las reglas que sobre
ello proporciona la Convenciéon de Viena. Solo interesa observar que,
si bien se trata de reglas extraordinariamente vagas, al punto de que al-

tralidad, especialmente de importacion de capital, permitiendo a las entidades domiciliadas en
el pais competir internacionalmente y, en consecuencia, facilitando que empresas con intereses
internacionales se domicilien en el pais. Las normas CFC limitan esta posibilidad para evitar
abusos. En términos generales, eliminan la posibilidad de aplazamiento cuando las empresas
en el extranjero son controladas por las nacionales (bajo ciertos parametros), y obtienen rentas,
en forma exclusiva o predominante, de caracter pasivo, esto es —en principio— sin riesgo
empresarial (como, por ejemplo, en un deposito bancario; en contraste con las activas, como,
por ejemplo, una fabrica). Si no cumplen estos requisitos, las rentas de la entidad extranjera se
atribuyen a la nacional controladora y tributan.

*  Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27
(1969), 1155 U.N.T.S. 331, entrada en vigor el 27 de enero de 1980.

3 Véase RODRIGUEZ Losapa, 2012: 49-65. Una discusion critica de la postura de la
Administracion tributaria de Australia, sobre el rol de los comentarios que se introducen con
posterioridad a la firma de los tratados, en LANG y BRUGGER, 2008: 95 y ss.
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gunos autores sostienen que carecen de utilidad practica®, en cualquier
caso no parecen explicar el rol de los comentarios.

La regla interpretativa central del Convenio de Viena se encentra
en su art. 31(1), el que senala que los tratados deberan interpretarse
«de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y finx». El resto de las disposiciones del art. 31 elabora sobre qué
ha de entenderse por «contexto», los materiales que deben considerarse
en adicion a €l y la necesidad de dar a ciertos términos un significado
especial®’. El art. 32, por su parte, limita, aunque no excluye, la uti-
lizacion de los «medios de interpretacion suplementarios». Se podra
recurrir a ellos (en particular, a los trabajos preparatorios del tratado
y a las circunstancias de su celebracion) pero solo para confirmar el
sentido resultante de la aplicacion del art. 31, o cuando el resultado de
tal interpretacion sea ambiguo, oscuro o manifiestamente absurdo o
irrazonable. El art. 33, finalmente, se refiere al caso de tratados auten-
tificados en més de un idioma.

Atendido lo anterior, para que los comentarios pudieran ser utiliza-
dos como herramientas interpretativas, deberian ser considerados parte
del «contexto» del tratado (articulo 31.1), «medio primario de interpre-
taciony (art. 31.2), o un «medio complementario de interpretacion» (en
particular, como «trabajo preparatorioy, art. 32). Sin embargo, ninguna
de estas posibilidades parece satisfactoria.

No lo es, en primer lugar, porque, tal como se ha visto, el rol de
los comentarios no es solo, ni principalmente, interpretar las clausulas
de los CDI. Su objeto central es llenarlos de contenido, permitir su
evolucion, mantener la extension de los tratados en el minimo posible
para evitar continuas modificaciones y agregarles nuevas funciones,
especialmente antielusion, entre otras.

Por otra parte, aunque es evidente que al menos algunos de los
comentarios si tienen un caracter puramente interpretativo y explicati-

% ArnoLD, 2021: 665.

57 El art. 31.2 del mencionado tratado sefala que:

«Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto comprendera, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) todo instrumento
formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las
demas como instrumento referente al tratado».

El art. 31.3, por su parte, agrega que: «Juntamente con el contexto, habra de tenerse en
cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado: c) toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes».
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Vo, su situacion, a la luz de la Convencion de Viena, es problematica.
Por ejemplo, los comentarios 13-16 del art. 5 del modelo, relativos al
concepto de «Establecimiento Permanente», proporcionan ejemplos
que ilustran diferentes casos en que puede entenderse que se presenta
la hipdtesis de «un lugar de negocios a través del cual una empresa
desarrolla sus negocios». Estos comentarios se enmarcarian en el «con-
texto» de los CDI solo si las partes hubiesen acordado expresamente
que ellos seran utilizados como instrumento de interpretacion, situacion
que si bien se presenta ocasionalmente, resulta inusual. Y si no pueden
considerarse parte del contexto del tratado, parece dificil estimarlos
como elementos que deben juzgarse junto con dicho contexto. Por otra
parte, si se considera que tales comentarios tienen el rol secundario de
«medios complementarios» (tal vez bajo la idea de «trabajo preparato-
rio»), ello dejaria sin explicar su generalizado uso y, en particular, que
por su intermedio se realice, como propugna la OCDE, una interpreta-
cion retroactiva o dinamica de los tratados.

Rodriguez Losada sefiala que los comentarios podrian encuadrarse
dentro de los «trabajos preparatorios», incluidos en las «reglas com-
plementarias de interpretacion» del art. 32 de la Convencién de Viena.
Sin embargo, agrega que en tal caso deberia distinguirse y considerarse
si el tratado fue firmado por miembros de la OCDE vy si el texto acor-
dado es o no idéntico o similar al del modelo?®®. Mas recientemente,
Sevilla Bernabéu, luego de revisar la literatura pertinente, concluye
que resulta dificil estimar a los comentarios como parte del contexto,
pero que podrian encuadrarse dentro de los medios complementarios
de interpretacion, aunque ello sugeriria darles una relevancia limitada,
lo que seria contrario a su objetivo y a las practicas observadas™.

3.2. Vacilaciones y perplejidad

En términos generales, la dogmatica tributaria observa con alguna
perplejidad la extraordinaria relevancia practica de los comentarios. La
caracterizacion de su estatus legal es vacilante. Suele afirmarse que, al
tratarse de recomendaciones, no vinculan a los paises®, pero al mismo
tiempo se destaca su extraordinaria relevancia y hay quienes llegan a
afirmar que su uso generalizado los habria transformado en hard law®'.
Conviven afirmaciones de que se trataria de un caso paradigmatico de
SL en el campo tributario, con dudas sobre su obligatoriedad, sobre si
pueden encuadrarse en los instrumentos internacionales que regulan

% RODRIGUEZ LosaDA, 2012: 56, 57.
3 SeviLLA BErRNABEU, 2024: 333-336.
0 JIbid.: 333, 334.

" RobriGUEz Losapa, 2012: 21.
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la interpretacion de los tratados, y sobre si se les puede utilizar para
realizar una interpretacion evolutiva de los CDI®,

Es indudable que el impacto de los comentarios en la aplicacion de
los CDI es sustancial. En Chile, la Administracion tributaria sostiene
rutinariamente que los comentarios pueden ser utilizados como medio
de interpretacion complementario de los CDI®. Los tribunales a nivel
comparado han reconocido reiteradamente su relevancia. Ya en el afio
2005, el Tribunal Supremo de Espafia® sefialdo que la interpretacion
de los CDI debia basarse en los comentarios y ser dinamica. En Gran
Bretafia, en 1986, una Corte sefnal6 que: «the views of the experts who
sat on the Fiscal Committee on the Regulation of Double Taxation
are entitled to very great weight»®. Es mas, en este caso particular, la
Corte dio especial relevancia a los comentarios del modelo de 1977, no
obstante que el tratado aplicable a la controversia habia sido firmado
en 1967,

Pistone observa que la importancia de los comentarios es enorme,
y constituyen el principal instrumento de division y trasplante de prin-
cipios tributarios en el marco internacional. Agrega que si bien al ser
SL, los comentarios no constituyen fuente de obligaciones, su relacion
con los CDI es multiforme, ya que pueden representar una alternativa
a los tratados y ser parte de su proceso de formacion®’.

Conviene detenerse brevemente en los principales elementos que
parecen generar el desconcierto y vacilaciones dogmaticas sobre la
naturaleza y rol de los comentarios. Para ello resulta de utilidad el
analisis de Pistone, reconocido experto en la materia. El autor sostiene,
en primer lugar, que tanto el modelo de CDI de la OCDE, como los
comentarios que la acompanan, constituyen expresiones o casos de
SL. Agrega que los comentarios tienen por funcion aclarar el marco
de aplicacion de cada articulo por lo que, si bien los paises no estan

2 Ibid.

6 La circular Nam. 57 de 2009 del Servicio de Impuestos Internos sefiala que, dado que
los CDI de Chile han seguido el modelo de la OCDE, sus comentarios pueden ser utilizados
como medio de interpretacion complementario en conformidad a lo dispuesto en el articulo 32
del Convenio de Viena. Circular disponible en https://www.sii.cl/documentos/circulares/2009/
circu57.htm [revisado el 13.05.224]. El Servicio, ademas, en diversos oficios ha dado respuesta
a consultas especificas recurriendo a dichos comentarios para delimitar el sentido de conceptos
utilizados en los CDI. Asi, por ejemplo, en relacion con «establecimiento permanente», «tener
facultad para concluir contratos en nombre la empresa» y «lugar de negocios», véase respec-
tivamente: Servicio de Impuestos Internos, 07.02.2019, oficio 476; 14.03.2011, oficio 614;
27.08.2007, oficio 2521.

% Sentencia de 18.5.2005, RJ 2005, 3204.

% Sun Life Assurance Company of Canada v Pearson [1986] BTC 282; (1986) 59 TC
250; [1986] STC 335, CA.

6 Una revision de la evolucion de la jurisprudencia britanica en la materia, en SCHWARZ,
2021, pp. 132-138.

7 PiSTONE, 2008, p. 1196.
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obligados a utilizar las clausulas propuestas en el modelo, en caso de
hacerlo, «entienden el marco de aplicacion de dichas clausulas por
efecto de las explicaciones técnicas contenidas en los comentarios»
salvo que se hayan hecho las observaciones y reservas correspondien-
tes®®. Sin embargo, agrega que si bien la observancia del modelo y sus
comentarios es voluntaria y, en consecuencia, no constituye derecho en
sentido estricto, ello no obsta a que, por su extraordinaria relevancia, se
entienda que se trata del verdadero eje del derecho tributario internacio-
nal®. Observa que la naturaleza juridica de los comentarios, a la luz del
Convencion de Viena es controvertida tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia. Agrega que suele discutirse si la utilizacion en los trata-
dos de los articulos del modelo conlleva la obligacion de interpretarlos
conforme a las pautas técnicas de los comentarios, situacion que resulta
especialmente problematica —a juicio del autor— cuando uno de los
contratantes no es parte de la OCDE. A su juicio, incluso en el caso de
paises miembros, los comentarios no serian necesariamente, y en todos
los casos, obligatorios, especialmente cuando se trata de comentarios
agregados al modelo con posterioridad a la firma del tratado, y tampoco
lo seria cuando ello resulte contrario con otros principios y valores del
ordenamiento tributario’™. En particular, y respecto a los comentarios
incorporados con posterioridad a la firma del tratado, sefiala que se
observa una amplia divergencia internacional: mientras algunos paises
aceptan esta interpretacion dinamica, otros rechazan tal posibilidad.
Observa, finalmente, que la relevancia del punto se ha visto acentuada
por el hecho de que la OCDE, para asegurar la estabilidad de los mo-
delos, ha tendido a modificar su contenido por medio de los comenta-
rios”". En cualquier caso, destaca que la relevancia de los comentarios
se deriva de que, al ser redactados por 6rganos técnicos independientes
de los Estados, permiten el logro de estandares objetivos de interpreta-
cion «mas alla del poder contratante de cada Estado» 2.

3.3. Experiencia en Colombia y Espaia

Para finalizar, puede resultar util examinar la recepcion de los
comentarios en la jurisprudencia y dogmatica colombiana y espaiiola.
Como se vera, en ambos casos, presentan dudas y vacilaciones analogas
a las descritas.

8 Ibid.: 1197.

8 Ibid.: 1195, 1196.

7 Si los paises signatarios estan o no vinculados por los comentarios suele también
ser objeto de discusion en la doctrina anglosajona. Una discusion critica de la postura de la
Administracion tributaria de Australia, sobre el rol de los comentarios que se introducen con
posterioridad a la firma de los tratados, en LANG y BRUGGER, 2008: 95 y ss.

I PisToNE, 2008, pp. 1198-1202.

2 Ibid.: 1197.
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3.3.1. Colombia

La Corte Constitucional de Colombia muestra una marcada evolu-
cion sobre el rol y valor de los Comentarios. En la sentencia dictada a
proposito del control constitucional del CDI entre Chile y Colombia’,
sefald que los modelos de CDI de la OCDE configuran un medio de
interpretacion complementario, en los términos del art. 32 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Posteriormente, y
a proposito del control constitucional del CDI entre Colombia y Sui-
za™, sefiald que los comentarios no son de cumplimiento obligatorio,
ni pueden ser invocados en virtud de los medios de interpretacion de
los tratados contenidos en los arts. 31 y 32 de la Convenciéon mencio-
nada. Lo anterior, porque seria contrario al principio constitucional
de legalidad aceptar que instrumentos internacionales que no son ley
en Colombia, provenientes de un organismo del que Colombia no es
parte, se incorporen a la interpretacion general o complementaria de
los CDI. Sostuvo, en consecuencia que los comentarios no eran vin-
culantes para el Estado colombiano, pero tampoco eran irrelevantes,
pues tendrian «valor persuasivo», actuando como criterios auxiliares
de interpretacion”.

La doctrina colombiana distingue tres situaciones. Primero, sefiala
que no existe impedimento para que las recomendaciones de la OCDE
sirvan como fuente u orientacion en la celebracion de tratados por el
pais, aunque ello deberia concretarse siguiendo el tramite legislativo
correspondiente. Tal cosa se ha materializado en la suscripcion, a par-
tir de 2011, de CDI que siguen el modelo de la OCDE. En segundo
lugar, sefiala que la situacion seria distinta cuando se pretenden aplicar
las recomendaciones y comentarios de la OCDE sin mediacion legal
interna. Esto originaria inestabilidad e inseguridad juridica, situacion
especialmente relevante en materia tributaria, donde «no se conciben
otras obligaciones que las legalmente consagradas»’®. Los comentarios
del modelo de CDI no podrian tampoco considerarse trabajos prepara-
torios en el marco de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, ni son fuente de derecho internacional”. En tercer lugar, se
analiza el caso de los CDI firmados entre Colombia, por una parte, y
Francia y Reino Unido, por la otra. En ambos, expresamente se ordena
interpretar tales tratados conforme a los comentarios de la OCDE. Al
respecto, dicha doctrina concluye que aceptar su obligatoriedad re-

3 Corte Constitucional de Colombia, 26.08.2009, C-577/09, seccién VI, 6.2.1.

7% Corte Constitucional de Colombia, 16.10.2010, C-460/10, seccioén V, 5.3.

5 Esta postura se ha reiterado en sentencias posteriores; por ejemplo, Corte Constitucional
de Colombia, 10.09.2014, C-667/14.

6 GIRON, 2018, pp. 97, 98.

7 Ibid.: 99-105.
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sultaria «excesivo y contrario a la Constitucion colombianay, porque
comportaria una cesion de soberania. Sugiere que los comentarios
podrian entenderse como fuente auxiliar, dejando al criterio del juez
su aplicacion’.

3.3.2. Espana

En Espafia, los tribunales muestran también una marcada evolucion.
Como se adelant6, ya en 2005 el Tribunal Supremo Espafiol habia sefia-
lado que los comentarios debian utilizarse para interpretar los tratados,
incluso de forma retroactiva o dinamica. En el afio 2010, agregd que
si bien los comentarios no poseen fuerza normativa, «desempefian un
papel principalisimo para la delimitacion de los significados de los
conceptos y términos» y que, por ello, «deben considerarse como algo
mas que una simple prueba de que se estd en la interpretacion correcta
para resolver alguna duda o ambigiliedad». Lo anterior, porque al formar
parte del contexto en el que se formulan las normas de los Convenios,
«aporta seguridad juridica acudir a ellos para delimitar el sentido de
determinados conceptos o términos» .

La postura de que los comentarios pueden o deben ser utilizados
de forma retroactiva ha generado fuertes controversias. Un caso de
especial relevancia corresponde a una sentencia de 2008*° donde, a
propdsito de un CDI firmado entre Espafia y Holanda en el afio 1977,
el Tribunal Supremo sefial6®' que era aplicable al caso una nueva
clausula y comentarios antielusion relacionados con la utilizacion de
sociedades interpuestas y el levantamiento del velo societario en caso
de artistas y deportistas®. En este caso no solo se estaban aplicando
comentarios modificados con posterioridad a la firma del tratado sino,
ademas, una clausula nueva, no incluida en el modelo de CDI aplicable.
El tribunal, consciente de lo anterior, advirtié que su posicion podria
criticarse por ir mas alla del contenido del CDI, pero afirmé que su in-
terpretacion era coherente con el principio fundamental de que Espana
dispone de soberania fiscal para hacer tributar las rentas derivadas de

s Ibid.: 109-117.

" Tribunal Supremo de Espana, 15.10.2010, recurso 10106/2003, fundamento de derecho
cuarto.

8 Tribunal Supremo de Espafia, 11.06.2008, recurso 7710/2002.

81 La discusion de fondo decia relacion a si el caso se regulaba por el art. 7° del CDT o por
el 18°. Dado que la entidad extrajera no tenia establecimiento permanente en Espana, el art. 7°
disponia que la tributacion era en residencia. El art. 18 del CDI (equivalente al 17 del modelo de
CDI de la OECD) regulaba la tributacion de artistas y deportistas por rentas obtenidas personal-
mente. El art. 17.2 del modelo de MCDI, incluido después de que firmara el tratado en la especie
aplicable, precisamente se referia al caso de que las rentas no las recibiera el artista o deportista
directamente sino otra persona, permitiendo asi la tributacion en tales casos en el pais fuente.

8 Actual art. 17.2 del modelo de CDI de la OECD-2017.
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actuaciones artisticas realizadas en su territorio. Mas recientemente,
sin embargo, el Tribunal Supremo ha modificado su postura, limitando
—pero no excluyendo— el uso de comentarios posteriores a la firma
de los tratados para su interpretacion®.

La doctrina espafola se ha mostrado generalmente critica a la am-
plia utilizacion que los tribunales dan a los comentarios, destacando
que provienen de un organismo técnico sin legitimidad o delegacion
democratica; que tales comentarios se refieren a un simple modelo y
no a los tratados particulares que se pretende interpretar; y que ni si-
quiera los modelos con los que se vinculan tienen fuerza obligatoria,
pues ellos, a su vez, no son mas que meras recomendaciones®. En el
caso de los comentarios posteriores a la firma de los tratados, la critica
ha sido particularmente vehemente. Se afirma que resulta inaceptable
pues con ella «se corre el riesgo de legislar por la puerta de atras, uti-
lizando simples guias interpretativas»*’, agregando que si los propios
modelos de CDI no son mas que recomendaciones, resulta inadmisible
que se dé un valor determinante a sus comentarios, postura que pondria
en cuestion los principios constitucionales tributarios de legalidad,
jerarquia normativa y seguridad juridica®®. Se agrega que, a pesar de
las evidentes dificultades que supone la renegociacion de los tratados,
la OCDE carece de competencia para llevar un proceso de adaptacion
encubierta de los CDI y que, de aceptarse lo anterior, se negaria a los
Parlamentos nacionales su participacion en el proceso de adaptacion
de los tratados y se vulnerarian las exigencias constitucionales en la
materia®’. En fin, se sefiala que, con independencia de que estos ins-
trumentos se presenten a si mismos como meras recomendaciones,
ellos terminan adoptandose como derecho vigente por los tribunales al
aplicar legislacion interna de los paises®®.

8 Véase Tribunal Supremo de Espafia, 3.3.2020, Resoluciéon Num. 308; y Tribunal Su-
premo de Espaiia, 23.9.2020, Resoluciéon Num. 1196.

8 MERINO, 2014: 24-25.

85 GARcia, 2009a: 8-10.

8 MERINO, 2014: 25, 43. Rodriguez Losada, a diferencia de la mayor parte de los autores
espafioles citados, no cuestiona la interpretacion progresiva o evolutiva de los CDI en si misma,
sino que ello se haga en los casos en que el comentario en cuestion no se limita a interpretar
un articulo del modelo, sino que le hace cambios sustantivos. RobriGuez Losapa, 2012: 61-65.

87 GARcia, 2009b: 121.

8 CHeca sefiala que este tipo de recomendaciones, por via indirecta, se convierte en
legislacion interna, lo que critica por su falta de legitimidad democratica y el uso de criterios
economicos. Véase CHEcA, 2019. 92.
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4. ALGUNAS CONCLUSIONES PRELIMINARES:
COMENTARIOS Y SOFT LAW

Cualquier intento de caracterizar, o no, los instrumentos objeto de
analisis como SL se enfrenta al problema de que existe una amplia
dispersion en la literatura especializada sobre qué es SL. Este trabajo
no pretende abordar las numerosas dudas que existen en la materia. Si
es necesario, recurriendo a la literatura especializada, contar con una
caracterizacion general que permita efectuar el analisis propuesto.

4.1. Soft Law

Como observaba hace casi cincuenta afios Baxter —y sigue siendo
cierto en la actualidad— con SL suele hacerse referencia a una gran
cantidad de instrumentos normativos heterogéneos®. De hecho, se ha
llegado a afirmar que se trata de un tipo de instrumento enigmatico que
tiende a generar perplejidad entre sus estudiosos®. Dado que los térmi-
nos SL se crean por la doctrina para analizar e interpretar esta amplia
variedad de fendmenos, no resulta extrafia la amplia dispersion concep-
tual en la materia. Como sefiala Garcia Yzaguirre en otro capitulo de
este libro, el problema no es solo de la ambigiiedad con que se utiliza
la denominaciéon SL, sino que las multiples propuestas de conceptua-
lizacion son llevadas a cabo con expresiones cargadas tedricamente
(por ejemplo, dependen de qué se entiende por obligatoriedad, validez
o relevancia juridica, entre otros elementos) o se encuentran compro-
metidas con un determinado proyecto de investigacion y marco tedrico.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible constatar que la literatura
especializada suele entender por SL textos normativos caracterizados
por, al menos, tres caracteristicas®': (a) carecer de obligatoriedad??,
(b) contener términos que dan cuenta de conceptos con alto grado de
vaguedad®; y (¢) su creacion se hace mediante procesos diferentes a
los habitualmente utilizados en la creacion de hard law. En relacion con
la segunda caracteristica, es importante advertir desde ya que, desde
luego, la vaguedad es un elemento caracteristico del lenguaje utilizado

89 BAXTER, 1980: 3.

% LaporTA, 2014: 60.

! Si bien se ha presentado un amplio elenco adicional de posibles caracteristicas de este
tipo de instrumentos, creo que las que se enuncian son las mas generalizadas y serviran para las
breves conclusiones que siguen.

%2 De acuerdo con Snyder, se trata de: «rules of conduct which, in principle, have no
legally binding force but which nevertheless may have practical effects». SNYDER, 1994: 198.

% Escupkro, 2012: 132-138; ABBOT y SNipAL, 2000: 412-414. Escudero, en su texto, y
Garcia Yzaguirre, en un capitulo del presente libro, destacan que el uso de esta caracteristica
para identificar el SL resulta cuestionable.
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por el derecho y se encuentra presente, en alguna medida, en cualquier
tipo de norma juridica. Sin embargo, lo que la literatura especializada
suele destacar es que este tipo de instrumentos da lugar a normas de
principio (no reglas), caracterizadas por su caracter abierto e indeter-
minado, que devienen en operativas mediante su posterior desarrollo
por la ley, sentencias u otros instrumentos normativos’*.

4.2. Comentarios y soft law

En primer lugar, no existe discusion en cuanto a la relevancia prac-
tica de los comentarios. Como se ha visto, se utilizan rutinariamente
por los tribunales, las administraciones tributarias y los propios contri-
buyentes. No solo se trata de un elemento relevante del ordenamiento
tributario internacional, sino que constituye una de las herramientas
centrales a través de la cual dicho ordenamiento evoluciona y se adapta
a la cambiante realidad que gobierna.

(Significa esta extraordinaria relevancia que su seguimiento es
obligatorio? Dado que el ordenamiento tributario internacional se
constituye en torno a estos instrumentos, resulta dificil sostener que las
autoridades tributarias y tribunales puedan simplemente no tomarlos en
cuenta. Los tribunales, sin embargo, tal como se ha visto, sostienen que
no se encuentran obligados a seguir lo indicado en ellos. El problema
aca es, hasta cierto punto, pragmatico: el objeto de los comentarios y
del orden tributario internacional es lograr un cierto grado de armoni-
zacion a nivel global en la materia. El no seguimiento de lo indicado en
los comentarios impediria tal armonizacién y parece existir un acuerdo
generalizado en la conveniencia de que ella se alcance. La OCDE solo
opera mediante recomendaciones, pero su no seguimiento tiene como
sancion aparecer como un miembro que no colabora con el objetivo
compartido de lograr la citada armonizacion.

En segundo lugar, aunque los comentarios tienen un rol interpretati-
vo (y, de hecho, los tribunales suelen sostener que esa es, precisamente,
su funcion), resulta evidente que su utilizacion excede el ambito inter-
pretativo. No es necesario reiterar en este punto las multiples funciones
adicionales a las interpretativas que, en la practica, y conforme se ha
detallado, estos instrumentos cumplen. Esto significa que su rol no
resulta explicable recurriendo solo a los instrumentos tradicionales de
interpretacion de tratados internacionales en general, y de la Conven-
cion de Viena, en particular. Este rol adicional parece corresponder,
precisamente, a lo que se espera del SL: la generacién de un ordena-

% Escupkro, 2012: 135, 136. El autor, sin embargo, sefiala que tal caracteristica resulta
cuestionable.
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miento adecuado frente a la aparicion de situaciones emergentes que
interesa gobernar, en el marco de la globalizacion.

En tercer lugar, la dogmatica tributaria parece entender que la
extraordinaria relevancia de los comentarios seria incompatible con
calificarlos como SL. Rodriguez Losada, por ejemplo, sostiene que tal
relevancia y utilizacion daria lugar a una conversion del soft law de la
OCDE en hard law interno® mientras que, en términos similares, Sevi-
lla Bernabéu sefiala que, si bien las decisiones del organismo no tienen
fuerza juridica vinculante, «sus estudios han superado el estatus de sof?
law, pasando casi de forma automatica a formar parte de la normativa
de los Estados a través de los compromisos asumidos por estos» . La
dogmatica tributaria parece asumir que resulta incompatible que un
instrumento caracterizado como SL tenga, al tiempo, un uso generali-
zado y una alta relevancia practica. Los autores no suelen ofrecer las
razones que justificarian esta supuesta incompatibilidad SL/relevancia/
utilizacion generalizada. Tal postura parece explicarse, en parte, por
el desconocimiento de la relevancia que este tipo de instrumentos ha
alcanzado en otras areas del derecho; pero se explica, sobre todo, por
la tradicion legalista/ilustrada que, como se ha visto, caracteriza al De-
recho tributario. Si solo la ley formal puede regular los tributos, resulta
particularmente desconcertante —para los estudiosos tributarios— que
una parcela de tan alta importancia del ordenamiento global impositivo
parezca dominada por instrumentos diversos. Lo cierto es que una de
las caracteristicas generalmente reconocidas del SL es, precisamente,
que su creacion se realiza fuera del sistema de fuentes tradicional del
derecho. Es cierto que tal emergencia se encuentra en evidente ten-
sion con la tradicion legalista del derecho tributario, pero tal tension
no justifica rechazar la caracterizacion como SL de los instrumentos
sino, precisamente, contar con herramientas conceptuales que permitan
explicarlo.

En cuarto lugar, y sin perjuicio de lo anterior, existen razones para
poner en duda que los instrumentos analizados constituyan realmente
un caso de SL. Como se vio, suele entenderse que estos instrumentos
se caracterizan por su falta de obligatoriedad y el uso de conceptos de
alta vaguedad (aunque esto ultimo suele ser discutido). Sobre el primer
punto, esto es, la obligatoriedad, su utilizacion es generalizada, casi
universal y rutinaria. Es cierto que, en algunos casos, puede tratarse
de interpretaciones o explicaciones que los tribunales pueden acoger o
dejar de lado. Y es también cierto que, como se ha visto, los tribunales
y administraciones tributarias suelen entender que el seguimiento de los
comentarios, aunque altamente deseable, no es obligatorio y, de hecho,
ocasionalmente realizan cambios de postura relevantes. Pero, sin per-

% RODRIGUEZ LosADA, 2012: 22.
%  SEVILLA BERNABEU: 328.
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juicio de todo lo anterior, el hecho de que el objetivo central del orden
tributario internacional sea lograr una armonizacién en el tratamiento
de las operaciones transfronterizas parece imponer, al menos en térmi-
nos practicos, un sometimiento generalizado a este tipo de instrumentos
que parece encontrarse en tension con mirarlos, simplemente, como de
seguimiento voluntario. Un pais en el que no se sigan los comentarios
no participaria en la generacion de un orden internacional armonizado,
lo que, en alguna medida, supondria excluirse de la comunidad inter-
nacional impositiva. Es posible que esto no constituya, exactamente,
una manifestacion de obligatoriedad, pero ciertamente supone una
coercitividad de baja intensidad que conviene tener presente.

En quinto lugar, se encuentra el problema de la utilizacion de un
lenguaje con conceptos de alta vaguedad. Los comentarios se carac-
terizan, al contrario, por su gran nivel de detalle, la utilizacion de un
lenguaje técnico con significado preciso, y esfuerzos evidentes por
evitar espacios de indeterminacion en las materias que regula. El punto
no es solo que una caracteristica considerada por muchos autores como
propia del SL se encuentre ausente. El punto es la inexistencia en los
comentarios del objetivo que parece justificar el uso de conceptos de
alta vaguedad: entregar mayores espacios de discrecionalidad a quienes
han de utilizar las normas. Esta mayor discrecionalidad parece central
en la funcion experimental del SL, esto es, a su uso para ir generando
una regulacion flexible y acorde a la realidad cambiante que se pretende
gobernar. Los comentarios, en cambio, no pretenden entregar discrecio-
nalidad alguna ni a los contribuyentes, ni a las autoridades tributarias ni
a los tribunales. Lo que se busca es, precisamente, lo contrario: regular
con precision las diversas materias involucradas con el objeto de que
el sistema tributario internacional opere de forma armonizada. Desde
luego, si se estima que el uso de un lenguaje vago no es caracteristico
del SL, el punto carece de relevancia.
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