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modificacién del articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE 2010 y
de la influencia que este Modelo implica para la red chilena de convenios
de doble imposicidn, el trabajo se enfoca en dos grandes objetivos: con-
trastar la nueva versién del mentado articulo con su redaccién anterior
(Modelo de Convenio de la OCDE 2008) y analizar la repercusién que
tuvo, y deberia tener, la reforma de dicho precepto para los convenios fis-
cales chilenos. Luego de un minucioso repaso de los convenios de doble
imposicién firmados por Chile, nuestro anilisis refleja que ninguno se
adapta a la nueva version del articulo 7, esto incluye a los acuerdos vigen-
tes al momento de la reforma de 2010 y los firmados por posterioridad
a esta. Entendemos que a los fines de mantener una linea coherente con
su historia en materia de convenios fiscales internacionales, sumado a su
no muy lejana incorporacién como miembro de la OCDE (2010), seria
conveniente que la Administracién chilena siga, al menos en los nuevos
tratados, los recientes lineamientos de la OCDE.
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THE FISCAL TREATMENT OF PROFITS ACCORDING TO THE
2010 OECD CONVENTION MODEL AND ITS IMPACT ON THE
CHILEAN NETWORK OF DOUBLE TAXATION AGREEMENTS

ABSTRACT: Considering the significance and scope of the Article
7 amendment of the 2010 OECD Convention Model and the influ-
ence that this model implies for the Chilean network of double taxation
convention, the paper focuses on two main objectives: contrast the new
version of the aforementioned Article with its previous 2008 version and
analyze the impact that this provision had, and should have, for Chilean
tax treaties. After a thorough review of double taxation agreements signed
by Chile our analysis shows that none is adapted to the new version of
Article 7, this includes existing agreements at the time of the 2010 reform
and subsequent treatments signed after that date. We understand that in
order to maintain a consistent line with its international tax treaties his-
tory, and considering its recent incorporation as member of the OECD
(2010), it is desirable that Chilean Administration should follow, at least
in the new treaties, these recent OECD guidelines.

KEY WORDS: International double taxation - 2010 OECD Conven-
tion model - Profits - International tax planning - Double tax convention
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tualizacion. 2.2) Distribucion de la potestad tributaria. Regla general. 2.3)
Imputacion de la renta a los establecimientos permanentes. 2.4) Criterios
para la determinacion de las utilidades de los establecimientos permanentes.
(2.4.1) La determinacion de las utilidades de los establecimientos perma-
nentes MCOCDE 2008. (2.4.2). La determinacion de las utilidades de los
establecimientos permanentes MCOCDE 2010. 2.5) Métodos para evitar la
doble imposicion internacional. 3) Influencia del MCOCDE en la red chile-
na de CDI. 4) Repercusiones del nuevo articulo 7 en la red de CDI de Chile.
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1) INTRODUCCION
Es sabido que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE revisa re-

gularmente el contenido de su modelo de convenio, lo cual incluye no
solo a sus articulos sino también a los comentarios sobre estos. La tltima

revisién del Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE) se produjo
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en el ano 2010 y contiene modificaciones sobre el articulado y ciertos
comentarios de la versién anterior, que databa del afio 2008. El dia 21 de
mayo de 2010 el Comité dio a conocer el borrador! con las actualizacio-
nes del MCOCDE 2010 y el 22 de julio de ese mismo ano se publicaron
las actualizaciones definitivas del MCOCDE 20102. Finalmente, el 13 de
septiembre de 2010 se hizo publico el texto consolidado y definitivo del
nuevo MCOCDE acorde a su nueva versién.

Dentro de las modificaciones realizadas por el nuevo MCOCDE se
encuentra el texto de solo un articulo (art. 7), referido a los beneficios (o
utilidades) empresariales, y los comentarios de varios articulos (arts. 1, 4,
5,7,8,10, 11, 12, 13, 15, 21, 22, 23A, 23B, 24, 25 y 26). A juzgar por
estas revisiones se advierte que uno de los temas centrales de la reforma fue
la distribucién de competencias fiscales a la hora de gravar los beneficios
empresariales, mdxime si tenemos en cuenta que la mayor cantidad de co-
mentarios retocados fueron justamente los correspondientes al articulo 7.

En virtud de la trascendencia y el alcance que tiene la modificacién
del articulo 7 del MCOCDE 2010 y de la influencia que este modelo im-
plica para la red chilena de convenios de doble imposicién, el trabajo se
enfoca en dos grandes objetivos: contrastar la nueva versién del mentado
articulo con su redaccién anterior (MCOCDE 2008) y analizar la reper-
cusién que tuvo, y las que deberia tener, la reforma de dicho precepto
para los convenios fiscales chilenos. Para ello dividimos la produccién en
tres partes, las cuales entendemos necesarias y conducentes para alcanzar
el objetivo planteado. En primer lugar, repasaremos brevemente en qué
consiste la reforma del articulo 7 del MCOCDE 2010 en comparacién
con su versién de 2008. En segundo lugar, analizaremos hasta qué punto
el MCOCDE es relevante para la configuracién de los CDI celebrados
por Chile en cuanto a la regulacién de los beneficios empresariales; ello
nos obliga a revisar no solo el MCOCDE sino también el Modelo de
Convenio de la ONU (MCONU), atento que son los dos grandes mode-
los de convenio de doble imposicién que siguen la gran mayoria de pai-
ses. En tercer lugar, nos centraremos de lleno en las implicaciones concre-
tas que la reforma del articulo 7 del MCOCDE 2010 conlleva para la red
chilena de CDI evaluando los acuerdos que finalmente adoptaron tales
modificaciones. Para cerrar el trabajo se exponen las conclusiones finales.

Este estudio nos permitird conocer cudles son las alternativas que
tuvo (y tiene) la Administracién chilena ante la modificacién del trata-
miento de los beneficios empresariales en el MCOCDE 2010; comprobar
cudl fue la opcién elegida hasta el momento en los CDI que sucedieron

Draft contents of the 2010 update to the Model Tax Convention, 21th May 2010.
2 The 2010 update to the Model Tax Convention, 22th July 2010.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 21 N° 1 (2014) 255



Rodolfo Salassa Boix

dicha reforma y, finalmente, proponer, segin nuestro criterio, cudl es la
eleccién que se habria de adoptar.

2) LA REFORMA DEL ARTICULO 7 DEL MCOCDE 2010 Y sU
COMPARACION CON EL ARTICULO 7 DEL MCOCDE 2008

2.1) CONTEXTUALIZACION

El articulo 7 del MCOCDE, histéricamente vinculado a los bene-
ficios empresariales, no ha permanecido inerte con el paso del tiempo
sino que, por el contrario, fue objeto de diversas interpretaciones y mo-
dificaciones por parte del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. El
criterio fijado en 1977 para determinar las utilidades imputables a los
establecimientos permanentes generaba mucha incertidumbre a la hora de
llevarlo a la préctica; ello provocd que en el ano 1993 el Comité publicara
el conocido “Proyecto de atribucién de utilidades de los establecimientos
permanentes’.

Luego de mds de una década, concretamente en el afo 2008, fue
configurada una nueva versién del Proyecto de atribucién de utilidades de
los establecimientos permanentes. Dicho documento plasmé el principio
separate entity approach, por medio del cual se considera al establecimien-
to permanente como si fuera una entidad separada e independiente de su
casa matriz’. Como consecuencia de este tltimo Proyecto se propuso un
nuevo texto para el Articulo 7. La modificacién mds significativa consisti6
en reemplazar el 3¢ pdrrafo de la norma para incorporar un mecanismo
de ajuste de los ingresos imputables a los establecimientos permanentes
(gastos deducibles), considerando a este como una entidad separada e in-
dependiente de su casa matriz (arm’s length).

Las modificaciones mds relevantes al mentado articulo se produjeron
en la reforma del MCOCDE 2010, por medio de la cual se trastroc sen-
siblemente el texto del articulo de ciernes y buena parte de sus comenta-
rios. De todas formas, la revision del articulo 7 y sus comentarios no fue
la Gnica modificacién del nuevo MCOCDE, también se reformaron los
comentarios de gran parte de su articulado, los cuales escapan al objeto de
estudio del presente trabajo.

Las modificaciones al articulo 7 se realizaron mediante un proceso
gradual que se llev$ a cabo mediante dos etapas bien diferenciadas:

3 CasTaREDA Riccr, S. & MuRoz Garcia, L. E (2010) Algunos comentarios en relacion con la
propuesta de modificacién al articulo 7 del Convenio Modelo de la OCDE, en cuanto a la forma
de atribuir utilidades a un establecimiento. México: PricewaterhouseCoopers, p. 1.
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Primera etapa: modificacién de los comentarios del articulo 7 del
MCOCDE 2005 (fue la versiéon de 2008). Se forjaron interpretaciones
que irfan abriendo paso a la nueva redaccién e interpretacién del articulo
7, aunque sin contradecir las versiones del modelo previas a estas incorpo-
raciones;

Segunda etapa: revisién y actualizacién del articulo 7 del MCOCDE
2008 y sus comentarios, para concluir la nueva interpretacién del articulo
en 2010.

2.2) DISTRIBUCION DE LA POTESTAD TRIBUTARIA. REGLA GENERAL

Los beneficios empresariales son regulados por el articulo 7 del
MCOCDE 2010. El punto 1 de este articulo, en su primera parte, define
en qué medida el Estado donde se encuentra el establecimiento perma-
nente puede gravar las utilidades obtenidas por su casa matriz cuando esta
no reside en su territorio.

De esta manera, los beneficios empresariales percibidos en un Estado
Contratante solo pueden gravarse en ese Estado, a menos que aquellos se
obtengan en otro Estado Contratante por medio de un establecimiento
permanente radicado en este tltimo®. Esta es la regla general de distri-
bucién competencial con la que coinciden los modelos de convenio bajo
andlisis (2008 y 2010) y, en general, la mayoria de los CDI.

Cuando las rentas se obtienen con la intervencién de un estableci-
miento permanente la competencia tributaria no es exclusiva de un solo
Estado sino compartida, de manera que, incluso bajo el amparo de un
CDI, atn pueden producirse supuestos de doble imposicién. Para neu-
tralizar estos efectos®, légicamente indeseados, habrd que recurrir al ar-
ticulo 23 de los modelos convenios, también utilizado normalmente en
los acuerdos bilaterales.

El fundamento de la regla general antes mencionada gira en torno a
la idea internacionalmente aceptada de que una empresa residente en un
Estado Contratante, que realiza actividades empresariales en otro Estado
Contratante, no participa de forma relevante en la vida econémica de este
ultimo sino opera en su territorio a través de un establecimiento perma-
nente®.

4 Articulo 7.1, primera parte, del MCOCDE 2008 y del MCONU.

> “Nétese igualmente que el ejercicio de tal poder tributario por el Estado de la fuente genera la
obligacion de eliminar la doble imposicion internacional sobre tales beneficios por parte del Esta-
do de la residencia de la empresa, en tanto cuanto este diltimo Estado contribuya a la generacion
de tal fendmeno” (CALDERON CARRERO, J. M. & CarMoNA FERNANDEZ, N. (2005) Convenios
Fiscales Internacionales. Valencia: CISS, p. 127).

CALDERON CARRERO, J. M. (2004): “Comentarios al articulo 7”. En Ruiz Garcia, José Ra-
moén & Calderén Carrero, José Manuel (Coordinadores): Comentarios a los convenios para
evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espana (Andlisis a la luz del
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Esta regla general tiene sus excepciones ya que la redaccién del ar-
ticulo 7, en ambos modelos (2008 y 2010), dota al precepto de un cardc-
ter subsidiario en el sentido que su contenido se aplica siempre y cuando
las rentas no sean subsumibles dentro de alguna de las otras categorias de
renta que contemplan otra norma del modelo’. Este precepto es el que
otorga sustantividad a los demds articulos que también regulan las activi-
dades empresariales (dividendos, intereses, regalias, entre otros)®.

2.3) IMPUTACION DE LA RENTA A LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

Si bien la redaccién de la regla general del MCOCDE 2010 es
idéntica a la de su homdélogo de 2008 (art. 7.1, 12 parte), no ocurre lo
mismo con la seccién de la norma que regula la imputacién de la renta
al establecimiento permanente (art. 7.1, 22 parte). El Modelo de 2008
decia textualmente que “si la empresa realiza o ha realizado su actividad
de dicha manera [mediante un establecimiento permanente], las utilidades
de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero solo en
la medida en que puedan atribuirse a ese establecimiento permanente”. Por
su parte, el articulo 7.1, 22 parte, el MCOCDE 2010 establece que “si /a
empresa realiza su actividad de dicha manera”, es decir, por medio de un
establecimiento permanente, “los beneficios imputables al establecimiento
permanente de conformidad con las disposiciones del apartado 2 pueden so-
meterse a imposicion en ese otro Estado™.

La versién de 2010 ya no dice expresamente que las utilidades de la
empresa podrdn gravarse “...solo en la medida en que puedan atribuirse a
ese establecimiento permanente...”, lo que podria llevarnos a pensar que
el criterio ha cambiado. No obstante, a pesar de esta omisién, la esencia
de la disposicién permanece intacta ya que en realidad se dice lo mismo
pero invirtiendo la frase. De manera que si acomodamos las oraciones del
nuevo modelo podemos decir que las utilidades de la empresa podrdn gra-
varse respecto a “...los beneficios imputables al establecimiento permanente
de conformidad con las disposiciones del apartado 2...”. Asimismo, y para

modelo de Convenio de la OCDE y de la legislacion y la jurisprudencia espasiola). La Corufa:
Fundacién Pedro Barrié de la Maza-Instituto de Estudios Econémicos de Galicia, p. 414.

7 Articulo 7.7 del MCOCDE 2008 y 2010.

8 ReoL JimMENEZ, T. & VELAYOS JIMENEZ, E (2007) “Utilidades empresariales con y sin estable-
cimiento permanente”. En Cordén Esquerro, T. (Director): Manual de fiscalidad internacio-
nal, Vol. 1. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, p. 837.

9 Traduccion tomada del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimo-
nio de julio de 2010, adaptado por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafa. La versién
original del articulo 7.1 del MCOCDE 2010 dice lo siguiente: “Profits of an Enterprise of a
Contracting State shall be taxable only in thatr State unless the enterprise carries on a business in
the other Contracting State through a permanent establishment situated therein. If the enterprise
carries on business as aforesaid, the profits that are attributable to the permanent establishment
in accordance with the provisions of paragraph 2 may be taxed in that other State”.
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apoyar la postura de la inmutabilidad del criterio, también hay que decir
que los comentarios de dicho precepto coinciden en ambos modelos!®.

En virtud de lo expuesto, el derecho de los Estados Contratantes
para gravar la renta de establecimientos permanentes situados en su te-
rritorio no se extiende a los beneficios que obtenga la casa central sin la
mediacién del dicho establecimiento!!. En definitiva, entendemos que a
pesar de las modificaciones en el texto, todo el primer punto del articulo
7 permanece en esencia idéntico en ambos modelos.

2.4) CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DE LAS UTILIDADES DE
LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES

2.4.1.) La determinacién de las utilidades de los establecimientos
permanentes en el MCOCDE 2008

La determinacién de las utilidades del Modelo de 2008 estaba de-
sarrollada bdsicamente en los puntos 2 y 3 del articulo 7. El primero de
estos apartados establecia que las utilidades imputables al establecimiento
permanente eran las que este hubieran obtenido si, en lugar de tratar con
su sede central, lo hubiese hecho con una empresa totalmente indepen-
diente y en condiciones y precios normales de mercado. De forma que la

“El segundo principio, expresado en la segunda frase del apartado, es que la potestad tributaria
del Estado en el que estd situado el establecimiento permanente no se extiende a los beneficios que
la empresa pueda obtener en ese Estado que no sean atribuibles al establecimiento permanente.
Sobre este punto han existido diferencias de opinion, habiendo defendido algunos paises, tiempo
atrds, el principio general de ‘fuerza de atraccion”, conforme al que las rentas tales como otros
beneficios empresariales, dividendos, intereses y regalias, procedentes de fuentes situadas en sus
territorios, estaban plenamente comprendidos en sus potestades tributarias si el beneficiario poseia
un establecimiento permanente en dicho territorio, atin cuando resultara obvio que la renta no
era imputable a ese establecimiento permanente. Si bien algunos convenios bilaterales incluyen
una norma antielusion restringida, basada en un criterio limitado de fuerza de atraccion que
dnicamente se aplica a los beneficios empresariales procedentes de actividades similares a las de-
sarrolladas por el establecimiento permanente, la aplicacion del principio general de fuerza de
atraccién antes descrito se considera actualmente obsoleto como prdctica internacional en la poli-
tica de convenios. El principio actualmente vigente en los convenios se basa en el criterio de que al
gravar los beneficios que una empresa extranjera obtiene en un pais determinado, las autoridades
fiscales de ese pais deberin considerar separadamente las diversas fuentes de los beneficios que la
empresa obtiene en el mismo y aplicar a cada una de esas fuentes el criterio para la determinacion
de la existencia de un establecimiento permanente, con sujecion a la posible aplicacion de otros ar-
ticulos del Convenio. Esta solucidn permite simplificar la administracion del impuesto y facilitar
el cumplimiento con las obligaciones tributarias, y estd mejor adaptada al modo en que normal-
mente se realizan las actividades econdmicas...” (Parrafo 10 de los comentarios al articulo 7 del
MCOCDE 2008 y pérrafo 13 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010).

1T Confr. Pdrrafos 12 y 17 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.
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atribucién de beneficios al establecimiento descansaba sobre el principio
de empresa separada e independiente!?.

Por su parte, el articulo 7.3 del MCOCDE 2008 permitia la deduc-
cién de los gastos realizados para los fines de los establecimientos perma-
nentes, incluyendo los gastos de direccién y generales de administracién
para dichos fines, tanto si se realizaban en el Estado en que se encuentra
el establecimiento como en otro sitio. De esta manera, la norma buscaba
bdsicamente aclarar el principio general del 2° punto del articulo.

Este tercer apartado indicaba que al calcularse las utilidades del esta-
blecimiento permanente era posible deducir determinados gastos, mientras
que el apartado 2 establecia la manera en que debfan determinarse las utili-
dades determinadas con arreglo a aquel apartado!3. En virtud de ello, pode-
mos decir que el punto 3 fijaba los gastos que podian deducirse y el punto

2 determinaba los pardmetros que debfan orientar dicha deduccién!“.

Tal y como expresaban los comentarios del MCOCDE 2008, las
utilidades determinadas de esta forma normalmente coincidian con las
obtenidas por aplicacién de las reglas habituales de la buena prictica con-
table!®. De esta manera, las autoridades fiscales debfan partir de la con-
tabilidad (separada) del establecimiento permanente para determinar la
atribucién de beneficios o llevar a cabo un ajuste de ellos!®. En caso que
fuera necesario realizar ajustes, se habian de sustituir los valores factura-
dos por los precios de mercado ordinarios para los productos idénticos o
semejantes, suministrados en las mismas o similares condiciones.

Como hemos adelantado, el anterior articulo 7.3 giraba en torno a la
delimitacién de los gastos deducibles y vino a completar el articulo 7.2.
Su finalidad era garantizar que los emolumentos derivados de la actividad
del establecimiento permanente no fueran rechazados porque el gasto ha-
bia sido desembolsado fuera del territorio del Estado donde se encontraba
el establecimiento permanente o porque el gasto no tenfa como unica fi-
nalidad atender las necesidades generadas la actividad del establecimiento
permanente. A partir de los comentarios del Modelo, el establecimiento
permanente podria deducir dichos gastos pero sin incluir el margen de
beneficios!”, que si se incluyé para la casa central!8.

El establecimiento permanente debe tributar como un centro de imputacién de rentas simi-
lar al integrado por la formacién de unja empresa separada y residente que opera de forma
independiente en relacién con las operaciones que realice con personas vinculadas, inclu-
yendo a su propia casa central (Garcia Prats, E A. (1996) El establecimiento permanente.
Madrid: Tecnos, p. 308).

13 Pirrafo 28 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2008.

14 CaLDERON CARRERO (2004) 453 y ss.

15 Pirrafo 14 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2008.

16 CALDERON CARRERO (2004) 437.

17" Pérrafo 28 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2008.

18 En esta linea CALDERON CARRERO (2004) 466.
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Finalmente, dentro de los criterios para determinar las utilidades de
los establecimientos permanentes, también queremos destacar el conteni-
do del 5° pérrafo del MCOCDE, que se relaciona directamente con los
puntos que venimos comentando, que decia lo siguiente:

“5. No se atribuirdn utilidades a un establecimiento permanente por la

simple compra de bienes o mercancias para la empresa”.

Si bien este pdrrafo parecia bastante similar al articulo 5.4.d) del
mismo Modelo, en el cual se excluian las “oficinas de compras” de la cate-
gorfa de establecimiento permanente, cada precepto apuntaba a diferentes
cuestiones.

El antiguo articulo 7.5 no se referia a las organizaciones establecidas
Unicamente para realizar compras ya que tales oficinas no eran conside-
radas como establecimientos permanentes y, por lo tanto, no se le apli-
caba este articulo. En realidad hacia mencién a los establecimientos que,
ademds de realizar otras actividades empresariales, también efectuaban
compras para su sede central. En tal caso, las utilidades de dicho estable-
cimiento no debfan incrementarse en un importe estimado al de las utili-
dades de la actividad compradora'?.

De todas maneras, y como veremos en el punto siguiente, el criterio
del articulo 7.5 del MCOCDE 2008 fue puesto en tela de juicio por la
OCDE vy asi lo ha hecho saber en la tltima versién de su Modelo (2010).

2.4.2.) La determinacién de las utilidades de los establecimientos
permanentes MCOCDE 2010

En el MCOCDE 2010, la determinacién de los beneficios empresa-
riales del establecimiento permanente se encuentra regulada en el 2° apar-
tado del articulo 7 del MCOCDE 2010, que dice lo siguiente:

“2. A los efectos de este articulo, y del articulo [23 A] [23 B], los bene-

ficios imputables al establecimiento permanente en cada Estado contra-

tante a los que se refiere el apartado 1 son aquellos que el mismo hubiera
podido obtener, particularmente en sus operaciones con otras partes de
la empresa, si fuera una empresa distinta e independiente que realizase
actividades idénticas o similares, en las mismas o andlogas condiciones,
teniendo en cuenta las funciones realizadas, los activos utilizados y los
riesgos asumidos por la empresa a través del establecimiento permanente
y de las restantes partes de la empresa”.

19 Pirrafo 57 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE.

20 Traduccién tomada del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimo-
nio de julio de 2010, adaptado por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafa. La version
original establece literalmente que “for the purposes of this Article and Article [23A] [23B],
the profits are attributable in each Contracting State to the permanent establishment referred
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A partir de este articulo las actividades del establecimiento perma-
nente se identificardn a través de un andlisis funcional, que consiste en
suponer que el establecimiento es una empresa separada e independiente
capaz de llevar a cabo funciones; poseer y utilizar activos, asumir riesgos;
y celebrar transacciones con otras empresas, relacionadas y no relaciona-
das, asf como la empresa de la cual forma parte?!. De manera que en esta
nueva versién es primordial tener en consideracién las funciones realiza-
das, los activos utilizados y los riesgos asumidos por las partes.

Esta disposicién intenta ser mds especifica respecto a los elementos a
tener en cuenta para aplicar el principio de empresa separada e indepen-
diente. De todas maneras, se trata de consideraciones bastante amplias
cuya determinacién dependerd de cada caso en particular. Cuando se
habla de “riesgos”, por ejemplo, nos preguntamos a qué riesgos se refiere
concretamente el articulo. En principio estd claro que toda actividad co-
mercial conlleva una serie de riesgos, con lo cual queda abierta la posibili-
dad de determinar los riesgos que se tomen en cuenta a la hora de aplicar
el mencionado principio.

Por otra parte, segiin la norma bajo andlisis, la determinacién de las
rentas implica el cdlculo de los beneficios (o pérdidas) derivados de toda
la actividad, incluyendo las transacciones con partes independientes, las
transacciones con partes relacionadas y los acuerdos con las otras partes
de la empresa??.

Tal y como expresan los comentarios del MCOCDE 2010, la deter-
minacién de utilidades del establecimiento permanente del nuevo articulo
consta de dos pasos bien diferenciados??. El primero consiste en realizar
un andlisis fictico-funcional que implica la:

- atribucién al establecimiento los derechos y obligaciones derivadas
de las operaciones con la casa matriz y/o otras partes del grupo;

to in paragraph 1 are the profits it might be expected to make, in particular in its dealings with

other parts of the enterprise, if it were a separate and independent enterprise engaged with other

parts of the enterprise, if it were a separate and independent enterprise engaged in the same or
similar activities under the same or similar conditions, taking into account the functions per-

Jformed, assets used and risks assumed by the enterprise through the permanent establishment and

through the other parts of the enterprise”.

En la aplicacién del principio arm’s length resultardn aplicable los lineamientos sobre precios

de transferencia establecidos por la OCDE (OECD Transfer pricing guidelines).

22 Pérrafo 20 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010. El tema de las operacio-
nes intragrupo motivaron un gran debate ya que el anterior articulo 7.3 se interpretaba en
el sentido de que prohibia el reconocimiento de este tipo de transacciones (ToniNo, H. &
COOPER, J. (2010) Princing a hypothetical. OECD Observer, No 276-277, diciembre 2009 -
enero 2010).

23 Para un andlisis mds profundo recomendamos consultar VALENTE, P. (2010) “Attribuzione
del reddito alla stabile organizzazione: il Rapporto OCSE del 2010”. i/ Fisco, N° 43, 22 de
novembre 2010, p. 1-7000.
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- individualizacién de los activos econémicamente poseidos y utiliza-
dos por el establecimiento;

- identificacién de los riesgos inherentes a la funcién desarrollada, te-
niendo en cuenta la eventual transmisién de dichos riesgos o de su
gestion a la casa central y/o a otras partes del grupo;

- determinacién de otras funciones del establecimiento;

- atribucién de fondos (capital libre y pasivo exigible) para determinar
intereses deducibles por el establecimiento;

- identificacién de la existencia y naturaleza de eventuales acuerdos
con la casa matriz y/o las otras partes del grupo.

El segundo paso estd dado por la aplicacién de los lineamientos
generales de la OCDE sobre precios de transferencia a los acuerdos cele-
brados entre el establecimiento permanente y las otras partes del grupo®4.
Este proceso se realiza a través de la:

- comparacién de las operaciones sujetas a los mencionados acuerdos y
las operaciones no sujetas a condiciones particulares. Para lo cual se
tendrdn en cuenta las caracteristicas de los bienes y servicios, las cir-
cunstancias econdmicas y estratégicas de negocio (factores directos),
o los andlisis funcionales y términos contractuales (analogia);

- aplicacién por analogia de los métodos propuestos por la Guia
OCDE sobre Precios de Transferencia para arribar a una compensa-
cién independiente de los acuerdos y condiciones espaciales pactadas.

Respecto a la comparacién de versiones, el articulo 7 del Modelo
2008 utilizaba cinco pdrrafos para determinar las utilidades imputables
al establecimiento permanente (pdrr. 2, 3, 4, 5 y 6), aunque nosotros solo
analizamos tres de ellos (pdrr. 2, 3 y 5). Con la nueva redaccién de 2010
esta tarea queda Gnicamente en manos del mencionado articulo 7.2 y sus
comentarios.

El MCOCDE 2010 aclara que las condiciones para la deduccién de
los gastos deben ser determinadas por la normativa doméstica, aunque
siempre sujeta a los preceptos del Modelo, en especial los de su articulo
24.3%5. En aras de velar por el principio de no discriminacidn, esta tltima
norma establece que los gastos realizados a los fines de un establecimiento
permanente situado en un Estado Contratante, son deducibles bajo las

24 Pirrafo 23 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.

25 Parrafo 30 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010. Asimismo, el pdrrafo 66 de
los comentarios al mismo articulo establece que el articulo 7 tiene como objetivo “la locali-
zacion de la potestad tributaria entre los Estados Contratantes. Dicha norma solo sirve para
localizar las ganancias y pérdidas a efectos de distribuir la potestad tributaria y no se refiere
a la cuestién sobre cudles ganancias son gravadas y cudles pérdidas son deducibles, ya que
esto es materia del derecho interno”.
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mismas condiciones que los gastos efectuados a los fines de una empresa
radicada en dicho Estado?®.

Finalmente cabe destacar que, a diferencia de la versién anterior,
ahora se atribuyen al establecimiento permanente las utilidades derivadas
de la mera compra de bienes o mercancias para la empresa. Recordemos
que el articulo 7.5 del Modelo 2008 permitia excluir este tipo de rentas
pero el Comité de Asuntos Fiscales consider6 que no era acorde al prin-
cipio arm’s length dejar fuera estos beneficios por el solo hecho de que se
trate de compras para la empresa?’.

2.5) METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

A diferencia de su predecesor, el 3¢ punto del articulo 7 del MCOC-
DE 2010 ya no habla de los gastos deducibles sino que incorpora un
método de compensacién y ajustes para evitar la doble imposicién de las
utilidades. Es un mecanismo muy similar al del articulo 9.2 del MCOC-
DE (idéntico en ambos modelos)?8.

La aplicacién del articulo 7.2 puede generar diferencias entre los
Estados Contratantes, es por ello que el Modelo incorpora un mecanis-
mo para resolver estas posibles discrepancias y eliminar asi las eventuales
situaciones de doble imposicién. En virtud de ello, el articulo 7.3, en
combinacién con el articulo 23 también del MCOCDE 2010, pretende
asegurar que no se produzca una doble imputacién sobre los beneficios
atribuibles al establecimiento permanente?’. Concretamente, el parrafo 3
del nuevo articulo 7 dice lo siguiente:

“3. Cuando de conformidad con el apartado 2 un Estado contratante
ajuste los beneficios imputables al establecimiento permanente de una
empresa de uno de los Estados Contratantes y, en consecuencia, grave los
beneficios de la empresa que han sido gravados por el otro Estado, ese
otro Estado, en la medida en que sea necesario para eliminar la doble
imposicion sobre dichos beneficios, practicard el ajuste correspondiente en
la cuantia del impuesto aplicado sobre los mismos. En caso necesario, las
autoridades competentes de los Estados contratantes se consultardn para
la determinacion de dicho ajuste”°.

26 Pirrafos 34 de los comentarios al articulo 7 y 40 del articulo 24 del MCOCDE 2010.

27 Pérrafo 43 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.

28 El propio Modelo, en el pdrrafo 58 de los comentarios a su articulo 7, confirma que ambas
disposiciones comparten los mismos caracteres: se aplican por cada Estado en relacién a un
ajuste hecho en el otro Estado Contratante; deben aplicarse de manera reciproca; no se apli-
cardn a menos que haya habido un ajuste por parte de alguno de los Estados Contratantes.

29 Pérrafo 44 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.

30 Traduccién tomada del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patri-
monio de julio de 2010, adaptado por el Instituto de Estudios Fiscales de Espana. En
inglés, el articulo dice textualmente lo siguiente: “Where, in accordance with paragraph 2, a
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Tal y como aclaran los comentarios, en principio no deberia ser ne-
cesario recurrir al pdrrafo 3. En efecto, la posibilidad de que se genere
una doble imposicién no se producird con demasiada frecuencia porque
los contribuyentes determinardn la renta del establecimiento de la misma
forma en cada Estado Contratante y con arreglo a los criterios del parrafo
2 (arms’ length)®'. Al existir una absoluta coherencia, no solo en el sistema
utilizado en cada Estado sino también en los postulados convencionales,
no serd preciso, prima facie, realizar ningdn tipo de ajuste.

El Modelo deja bien en claro que su nueva versién no pretende li-
mitar en lo mds minimo los remedios legales de los contribuyentes para
asegurar el cumplimiento de sus disposiciones®?. De forma tal que si el
Estado donde se encuentra el establecimiento permanente no sigue las
pautas del articulo 7.2, el contribuyente podra acudir a los remedios lega-
les domésticos y a los acuerdos amistosos contemplados en el articulo 25
del MCOCDE 2010. Lo mismo ocurrird si el otro Estado Contratante,
en relacidén con el mentado articulo 23, no calculase los beneficios segin
las reglas del articulo 7.2 del Modelo de 2010.

Pero si es el contribuyente el que no determina las utilidades del es-
tablecimiento acorde a las disposiciones del Modelo, cada Estado estard
habilitado para realizar los ajustes necesarios en aras de cumplimentar
con el mentado articulo 7.2. Al igual que ocurre con el articulo 9.2, el
MCOCDE 2010 no especifica ni el método ni el plazo para realizar di-
chos ajustes.

A continuacién ilustraremos la disposicién de este apartado del ar-
ticulo 7 con un ejemplo propuesto en los comentarios de la tltima version
del Modelo?3. Comencemos el supuesto con la siguiente hipétesis: una
empresa del Estado R (Estado de la residencia) ha transferido bienes a un
establecimiento permanente situado en el Estado F (Estado de la fuente).

La documentacién de la empresa refleja que para la determinacién
de los beneficios del establecimiento las partes acordaron un precio de
90. Supongamos que el Estado F acepta el precio establecido por el
contribuyente pero el Estado R no lo considera ajustado al articulo 7.2
del MCOCDE vy entiende que, en aplicacién del principio de empresa
separada e independiente, debié utilizarse un precio de 110. Bajo estas
circunstancias el precio es diferente para ambos paises, de manera que la

Contracting State adjusts the profits that are attributable to a permanent establishment of an
Enterprise of one the Contracting States and taxes accordingly profits of the Enterprise that have
been charged o tax the other State, the other State shall, to the extent necessary ro eliminate dou-
ble taxation on these profits, make an appropriate adjustment to the amount of the tax charged
on those profits. In determining such adjustment, the competent authorities of the Contracting
States shall if necessary consult each other”.

31 Parrafos 46 y 50 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.

32 Pirrafo 52 del los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.

33 Pérrafos 55 y 56 de los comentarios al articulo 7 del MCOCDE 2010.
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cantidad de 20 puede ser sometida a doble tributacién. Aqui se presentan

dos posibles opciones:

- que el Estado F acepte que el ajuste realizado por el Estado R estd de
acuerdo con el pdrrafo 2, en cuyo caso el pdrrafo 3 solicitard al Esta-
do F a que reajuste el tributo segtin el nuevo precio, es decir 110; o

- que el Estado F no esté de acuerdo el ajuste propuesto por el Estado
R, y decida no realizar ningtin tipo de reajuste. En dicho caso, la
cuestion se resolverd con el procedimiento amistoso de resolucién de

conflictos del articulo 25.1 del MCOCDE.

3) INFLUENCIA DEL MCOCDE EN LA RED CHILENA DE CDI

La mayor o menor relevancia que las modificaciones del articulo 7
del MCOCDE 2010 pueda tener para los tratados chilenos va a depender
de la mayor o menor influencia que los lineamientos de la OCDE tengan
en la red de CDI de Chile. Es por ello que en este acdpite nos centrare-
mos en dilucidar cudl es el modelo de convenio mds determinante para
la celebracién de los CDI vigentes, o suscritos pero ain no vigentes, por
el gobierno chileno. Siempre enfocados en la regulacién de los beneficios
empresariales (art. 7).

Histéricamente los modelos de convenios internacionales que han
guiado la mayoria de acuerdos bilaterales han sido el MCOCDE vy el
Modelo de Convenio de la ONU (MCONU). El MCOCDE es un
documento elaborado por los Estados mds desarrollados en la segunda
mitad del siglo pasado ante el constante incremento de las transacciones
internacionales susceptibles de tributacién. Su finalidad era alcanzar una
coordinacién a nivel mundial que les permitiese asegurar las mismas con-
diciones fiscales de competencia internacional. Por su parte, el MCONU
naci6 en 1980 en el seno de la ONU para equilibrar las relaciones entre
los paises desarrollados y los que estaban en vias de desarrollo, ya que los
primeros, aprovechdndose de su poderio econémico, venian imponien-
do a los segundos sus condiciones como paises exportadores de capital
y tecnologia. Es por ello que, a diferencia del MCONU, el MCOCDE
normalmente intentard que las rentas sean sometidas a tributacién en el
pais de la residencia y no en el de la fuente. Esta circunstancia hace que el
MCOCDE normalmente vaya un paso mds adelante que el MCONU y
que sea el primero en regular las distintas cuestiones de doble imposicién
internacional; por su parte, el MCONU se dedica a ejercer una funcién
de contrapeso para que los CDI sean mds equilibrados, mds alld del nivel
econdmico de los Estados firmantes.

Recordemos que estos modelos no definen cémo se han de gravar los
beneficios empresariales sino que, por el contrario, se limitan a distribuir
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la potestad tributaria de los Estados contratantes a los fines de neutralizar
los efectos perjudiciales de la doble imposicién internacional.

A continuacién transcribimos el articulo 7 del MOCDE (versién
de 2008), a los fines de compararlo con la norma de los convenios chi-
lenos que trata los beneficios empresariales. Atento que el articulo 7 del
MCOCDE 2008 es la versién inmediata anterior a la del afo 2010, la
comparacién se realiza segin el texto de 2008 y dejamos para el punto 4)
de este trabajo el andlisis de la nueva versién (2010) y su recepcién nor-
mativa en los CDI chilenos posteriores a 2010.

“1. Las utilidades de una empresa de un Estado Contratante solamente
pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa
realice su actividad en el otro Estado Contratante por medio de un esta-
blecimiento permanente situado en él. Si la empresa realiza o ha reali-
zado su actividad de dicha manera, las utilidades de la empresa pueden
someterse a imposicion en el otro Estado, pero solo en la medida en que
puedan atribuirse a ese establecimiento permanente.
2. Sujeto a lo previsto en el pdrrafo 3, cuando una empresa de un Esta-
do Contratante realice su actividad en el otro Estado Contratante por
medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado
Contratante se atribuirdn a dicho establecimiento las utilidades que este
hubiera podido obtener de ser una empresa distinta y separada que reali-
zase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares condi-
ciones y tratase con total independencia.
3. Para la determinacion de la utilidad del establecimiento permanente
se permitird la deduccion de los gastos incurridos para los fines del esta-
blecimiento permanente, comprendidos los gastos de direccion y generales
de administracion para los mismos fines, tanto si se efectiian en el Estado
en que se encuentre el establecimiento permanente como en otra parte.
4. Mientras sea usual en un Estado Contratante determinar las utili-
dades imputables a un establecimiento permanente sobre la base de un
reparto de las utilidades totales de la empresa entre sus diversas partes,
lo establecido en el pdrrafo 2 no impedird que ese Estado Contratante
determine de esta manera las utilidades imponibles; sin embargo, el mé-
todo de reparto adoptado habrd de ser tal que el resultado obtenido sea
conforme a los principios contenidos en este articulo.

5. No se atribuird ninguna utilidad a un establecimiento permanente por

el mero hecho de que este compre bienes o mercancias para la empresa.

6. A efectos de los pdrrafos anteriores, las utilidades imputables al estable-

cimiento permanente se calculardn cada ano por el mismo método, a no

ser que existan motivos vdlidos y suficientes para proceder de otra forma.

7. Cuando las utilidades comprendan elementos de rentas regulados

separadamente en otros articulos de este Convenio, las disposiciones

de aquellos no quedardn afectadas por las de este articulo” (Art. 7,

MCOCDE 2008).
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A continuacién ofrecemos un breve repaso del esquema general utili-
zado por los CDI celebrados por Chile a la hora de regular la distribucién
competencial en cuanto a las utilidades empresariales®®. A tales fines,
agrupamos los acuerdos en cuatro grupos: a) convenios que transcriben
literalmente el articulo 7 del MCOCDE; b) convenios que siguen el ar-
ticulo 7 del MCOCDE pero con algunas omisiones; ¢) convenios que
siguen el articulo 7 del MCOCDE pero con algunos agregados; d) conve-
nios que siguen el articulo 7 del MCOCDE pero con omisiones y agrega-

dos; e) convenios que se apartan del MCOCDE para seguir el articulo 7
del MCONU.

a) Convenios que transcriben literalmente el articulo 7 del

MCOCDE

A la hora de regular los beneficios empresariales, los CDI que Chile
ha suscrito con los siguientes paises siguen al pie de la letra el articulo 7
del MCOCDE 2008: Austria (atin no entré en vigor), Bélgica, Colombia,
Croacia, Dinamarca, Ecuador, Irlanda, Malasia, Noruega, Paraguay, Perd,
Polonia, Portugal, Rusia, Suddfrica (atin no entré en vigor), Suiza y Tai-
landia.

b) Convenios que siguen el articulo 7 del MCOCDE pero con

algunas omisiones

El articulo 7 de los acuerdos bilaterales suscritos con los siguientes
paises siguen en gran medida el articulo 7 del MCOCDE 2008, aunque
omiten incorporar el punto 4 de dicha norma: Corea, Espana, Nueva Ze-
landa y Suecia.

El CDI suscrito con Brasil, en lo que a utilidades se refiere, sigue en
gran medida el articulo 7 del MCOCDE 2008, con la tnica diferencia
que se prescinde de los apartados 4 y 6 de dicha norma.

c¢) Convenios que siguen el articulo 7 del MCOCDE pero con

algunos agregados

La regulacién de los beneficios empresariales de los Convenios firma-
dos con Francia y Reino Unido también se basa en el mentado articulo 7
del MCOCDE 2008, aunque se agregan algunos puntos especiales que
seguidamente veremos.

El Convenio con Francia incorpora en el punto 8 del articulo 7 lo
siguiente: “La renta o ganancia atribuible a un establecimiento permanente
durante su existencia es imponible en el Estado Contratante donde tal estable-

3 La informacién sobre los CDI suscritos por Chile es recolectada de la pdgina oficial de Ser-

vicios de Impuestos Internos de Chile (SII), a fecha de 22 de agosto de 2013, a partir del
siguiente enlace: http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/convenios.htm
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cimiento permanente esté situado, aunque los pagos sean diferidos hasta que
ese establecimiento permanente haya dejado de existir”.

Por su parte, el CDI celebrado Reino Unido afade tres puntos extras

en la parte final del articulo, a saber:

d)

“7. Para la aplicacion de los pdrrafos 1 y 2 de este articulo, las rentas o
beneficios que sean imputables a un establecimiento permanente, pue-
den, no obstante que el establecimiento permanente haya dejado de exis-
tir, ser gravadas en el Estado Contratante en el cual estuvo situado.

8. Nada en este Convenio afectard la imposicion en Chile de un residen-
te en el Reino Unido en relacidn a los beneficios atribuibles a un estable-
cimiento permanente en Chile, tanto respecto del impuesto de primera
categoria como del impuesto adicional.

9. Nada en este Convenio afectard la aplicacion de las disposiciones vi-
gentes del Decreto Ley N° 600 de la legislacion chilena (Estatuto de la
Inversion Extranjera) conforme estén en vigor a la fecha de la firma de
este Convenio y ain cuando fueren eventualmente modificadas sin alte-
rar su principio genem[’ .

Convenios que siguen el articulo 7 del MCOCDE pero con
algunas omisiones y agregados
Dentro de este punto se encuentran los acuerdos suscritos con Aus-

tralia y Estados Unidos, este tltimo atin no ha entrado en vigor.

El articulo 7 del Acuerdo con Australia sigue gran parte el articulo 7

del MCODE 2008 aunque se omite la incorporacién de los pdrrafos 4 y
6 de este altimo y se anaden una serie de puntos especiales que transcribi-
mos a continuacion:

“6. No obstante las disposiciones anteriores de este Articulo, las primas
respecto de pilizas de sequros emitidas por una empresa de un Estado Con-
tratante pueden someterse a imposicion en el otro Estado de conformidad
con su Derecho interno. Sin embargo, salvo cuando la prima sea atribui-
ble a un establecimiento permanente de la empresa situado en ese otro
Estado, el impuesto aplicado no podrd exceder: a) 5 por ciento del monto
bruto de la prima en el caso de pdlizas de reaseguros; b) 10 por ciento del
monto bruto de las primas en el caso de todas las demds pélizas de seguro.
7. Cuando:

a) un residente de un Estado Contratante tenga derecho como beneficia-
rio efectivo, ya sea directamente o a través de uno o mds ‘trust estates, a
una participacion en las utilidades de una empresa explotada en el otro
Estado Contratante por el ‘trustee’ de un ‘trust estate’ distinto de un ‘trust
estate’ que sea tratado como sociedad para fines impositivos; y

b) respecto de esa empresa, ese ‘trustee’ tendria, conforme a los principios
del Articulo 5, un establecimiento permanente en ese otro Estado, la em-
presa explotada por el ‘trustee’ se considerard explotada en el otro Estado
por aquel residente mediante un establecimiento permanente situado en
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el y esa participacion en las utilidades empresariales se atribuird a ese
establecimiento permanente.

8. Ningiin ajuste se realizard por un Estado Contratante a las utilida-
des atribuibles en un ano tributario a un establecimiento permanente
de una empresa después de la expiracion de siete arios contados desde la
fecha en la cual la empresa ha completado los requisitos de declaracion
de impuestos de ese Estado para ese ano tributario. La disposiciones de
este pdrrafo no se aplicardn en el caso de fraude, negligencia grave o in-
cumplimiento intencional, o cuando, dentro de ese periodo de siete aros,
haya sido iniciada una auditoria a las utilidades de la empresa por parte
de cualquiera de los Estados.

9. Nada en este Convenio afectard la imposicion en Chile de un resi-
dente de Australia, en relacion a las utilidades atribuibles a un estable-
cimiento permanente o una base fija, situados en Chile, tanto respecto
del Impuesto de Primera Categoria como del Impuesto Adicional, en la
medida en que el Impuesto de Primera Categoria sea completamente de-
ducible en el cdlculo del monto del Impuesto Adicional”.

El articulo 7 del Convenio con Estados Unidos también se basa en

lineas generales en el articulo 7 del MCOCDE 2008, aunque no se agrega
el punto 4 del Modelo y se anaden tres apartados particulares:

e)

“7. Cualquier renta o ganancia atribuible a un establecimiento perma-
nente o base fija durante su existencia puede someterse a imposicion en el
Estado contratante donde esté situado dicho establecimiento permanente
0 base fija, aunque los pagos sean diferidos para después que dicho esta-
blecimiento permanente o base fija haya dejado de existir.

8. No obstante, lo dispuesto en el pdrrafo 1, en la ausencia de un esta-
blecimiento permanente, Estados Unidos podrd aplicar su impuesto indi-
recto sobre primas de seguros pagadas a aseguradoras extranjeras y Chile
podrd aplicar su impuesto sobre primas de seguros contratados con com-
panias no establecidas en Chile. Sin embargo y no obstante lo dispuesto
en el Articulo 2 (Impuestos Comprendidos), el impuesto no podrd exceder
de: a) 2 por ciento del importe bruto de las primas en el caso de pilizas
de reaseguro; y b) 5 por ciento del importe bruto de las primas en el caso
de cualquier otro tipo de pdlizas de seguro.

9. A los efectos del Convenio, el término ‘utilidades empresariales’ signifi-
ca la renta obtenida de cualquier comercio o negocio”.

Convenios que se apartan del MCOCDE para seguir el articulo 7
del MCONU

A la hora de regular las utilidades empresariales, los CDI suscritos

con Canadd y México se vuelcan primordialmente al texto del articulo 7

del MCONU.
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En el primer caso esta influencia se ve fundamentalmente en el pun-
to 3 del articulo que dice lo siguiente:

“Para la determinacion de los beneficios del establecimiento permanente
se permitird la deduccion de los gastos en que se haya incurrido para la
realizacion de los fines del establecimiento permanente, comprendidos los
gastos de direccidn y generales de administracion, tanto en el Estado en
que se encuentre el establecimiento permanente como en otra parte. Sin
embargo, no serdn deducibles los pagos que efectite, en su caso, el estable-
cimiento permanente (que no sean los hechos por concepto de reembolso
de gastos efectivos) a la oficina central de la empresa o a alguna de sus
otras oficinas, a titulo de regalias, honorarios o pagos andlogos a cambio
del derecho de utilizar patentes, ‘know-how’ u otros derechos, o a titulo
de comision u otros cargos, por servicios concretos prestados o por gestion
0, salvo en el caso de un banco, a titulo de intereses sobre el dinero pres-
tado al establecimiento permanente”.

El Convenio con México refleja su acercamiento al MCONU esen-
cialmente en su articulo 7.1 que reza lo siguiente:

“1. Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamente
pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa rea-
lice su actividad en el otro Estado Contratante por medio de un estableci-
miento permanente situado en él. Si la empresa realiza o ha realizado su
actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse
a imposicion en el otro Estado, pero solo en la medida en que puedan
atribuirse a: a) ese establecimiento permanente; b) enajenaciones de bie-
nes o mercancias en ese otro Estado de tipo idéntico o similar a los bienes
0 mercancias enajenados por medio del establecimiento permanente. Sin
embargo, los beneficios derivados de las enajenaciones descritas en la letra
b) no serdn sometidos a imposicion en el otro Estado si la empresa de-
muestra que dichas ventas han sido realizadas de esa manera por razones
distintas a las de obtener un beneficio del presente Convenio”.

En definitiva, a partir de este breve pero completo repaso por el ar-
ticulo 7 de los CDI suscritos por Chile, podemos decir que el MCOCDE
ejerce una importante influencia en su normativa convencional, por lo
menos en lo que al tratamiento de los beneficios empresariales se refiere.
En consecuencia, la nueva versién del articulo 7 del MCOCDE 2010 no
puede resultar indiferente para la red de convenios de dicho pais. En el
punto siguiente veremos en qué medida influye, o podria haber influido,
dicho articulo en los CDI chilenos.
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4) REPERCUSIONES DEL NUEVO ARTICULO 7 PARA LA RED DE CDI DE
CHILE

A los fines de desarrollar este acdpite nos detendremos, por un lado,
en la naturaleza juridica de los modelos de convenios y su relacién con los
CDI en general y, por el otro, en la postura que viene adoptando la Ad-
ministracién chilena en sus acuerdos bilaterales respecto a la adopcién del
articulo 7 del MCOCDE 2010.

En relacién al primer punto es importante recordar que el Derecho
puede clasificarse en hard law (derecho duro) y soft law (derecho blando)
segn el grado de obligatoriedad de sus normas, siendo el dltimo mds
propio de la cultura juridica anglosajona®®. A diferencia del hard law, el
soft law se integra de una serie de normas no vinculantes que, por lo tan-
to, no entrafian una obligacién juridica. La doctrina anglosajona expresa
que el hard law cuenta con tres elementos esenciales: precisién, obliga-
toriedad y delegacién. Por su parte, en el soft law el segundo elemento se
presenta de forma atemperada® y “la observancia de sus preceptos es el
resultado de una voluntaria adecuacién de sus asignatarios y no corres-
ponde a una verdadera opinio juris ac necessitatis, como seria el caso de la
costumbre como fuente del derecho internacional”¥’.

Durante los dltimos quince afos el desarrollo y la aplicacién del
soft law ha crecido considerablemente, convirtiéndose en una de las
principales herramientas de coordinacién juridica internacional8. Esta
circunstancia se debe, en gran medida, al fenémeno de la globalizacién
internacional que amplia la calidad y cantidad de relaciones comerciales y
humanas al tiempo que acorta los tiempos y las distancias.

El protagonismo del soft law no ha sido ajeno al Derecho tributario
internacional, sino todo lo contrario. Tal es asi que puede considerarse
como uno de los principales instrumentos de coordinacién de principios
tributarios a escala mundial. El Derecho internacional tributario blando
(soft international tax law) incluye cualquier tipo de normas sociales y
principios, pero nunca con fuerza obligatoria®.

35 RosiLant, A. (2006). “Genealogies of soft law”. En American Journal of Comparative Law,

V. 54, pp. 499 y ss.

ABBOTT, K. W. & SNyYDAL, D., “Hard and soft law in international governance”, in 45° In-

ternational Organization, 2000, p. 405.

37 P1sTONE, P, “Tratados fiscales internacionales y soft law” (2008). En El tributo y su aplica-
cidn: perspectivas para el siglo XXI. Buenos Aires: Marcial Pons, p. 1197.

38 Pistong, P, (2005) Soft tax coordination: a suitable path for the OECD and the EU to ad-
dress the challenges of international double (non) taxation in VAT/GST systems, in Lang, Value
Added Tax and Direct Taxation—Similarities and Differences. Amsterdam IBFD Publications,
p. 101.

39 PisToNE (2005) 1165.

36
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Hoy en dia los modelos de convenio constituyen la principal expre-
sién del soft international tax law; en especial el MCOCDE y el MCO-
NU. A la hora de confeccionar y renovar sus CDI, los Estados tienen
plena libertad para acogerse a las disposiciones de los dichos modelos, los
cuales se erigen como meras guifas internacionales que pretenden coordi-
nar el contenido de los diferentes acuerdos bilaterales.

En este proceso normativo es interesante destacar que generalmente
el soft law precede e inspira al hard law*®, en el sentido que el soft law
acaba transformdndose en hard law, pero normalmente no ocurre al revés;
de manera forma tal que el primero sirve para la configuracién del segun-
do. El pérrafo anterior demuestra claramente este proceso en el Derecho
internacional tributario ya que, prima facie, los paises pueden adherirse
o no a los postulados de los modelos internacionales pero una vez que se
han incorporado en los convenios bilaterales su cumplimiento deja de ser
voluntario. Sobre esto no cabe ninguna duda.

Mencién aparte se merecen los comentarios de los modelos de con-
venios, en especial los del MCOCDE, ya que el panorama puede llegar a
complicarse cuando estamos ante paises que no son miembros de dicho
organismo. En primer lugar, habrd que definir si tales comentarios consti-
tuyen verdaderas normas juridicas y, dentro de estas, si se trata de soft law
o hard law. En segundo término, nos planteamos si la incorporacién de
una cldusula de los modelos en un CDI implica la adopcién automdtica
de sus comentarios.

La primera cuestién no presenta demasiadas complicaciones como
la segunda. Si entendemos que los preceptos de los modelos son mani-
festaciones del soft law, es 16gico que sus comentarios ostenten esa misma
naturaleza®!,

La respuesta al segundo problema es mds compleja y, a primera vis-
ta, podria llegar a depender de la relacién de los Estados Contratantes
del CDI con la OCDE. En el caso de paises que no son miembros de la
OCDE parece razonable que los comentarios no afecten directamente las
disposiciones adoptadas del MCOCDE. Ello es asi porque no han parti-
cipado directamente en la formulacién de las cldusulas ni de los comen-
tarios del modelo, el cual tiene a favorecer légicamente a sus miembros.
Pero si se trata de Estados miembros de dicha organizacién, como es el
caso de Chile, el argumento antes expuesto se desvanece y, tal vez, estaria
mids justificada una trasposicién directa de los comentarios.

Sin embargo, entendemos que incluso los paises miembros de la
OCDE tampoco deberian quedar automdticamente vinculados por los

40 CuiNkIN, C. M. (2000). Normative development in the international legal system, Oxford:

Oxford University Press, p. 30.
ENGELEN, E (2004) Interpretation of tax treaties under international law. Amsterdam: IBFD
Publications, pp. 457-458.

41
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comentarios del MCOCDE. En primer lugar porque, como venimos di-
ciendo, los comentarios también constituyen soft law y, en segundo lugar,
porque se podrian generar serios problemas de compatibilidad con el or-
denamiento juridico interno de los diferentes Estados*?. De manera que
aqui estaria el limite del mencionado automatismo.

En definitiva, el soff law no obliga juridicamente a los Estados pero
una vez que es incorporado en la normativa interna pasa a ser hard law vy,
como tal, adquiere cardcter vinculante. Esto es lo que ocurre con los mo-
delos de convenios internacionales cuando sus cldusulas se traspasan a los
CDI. Pero los comentarios que interpretan dichas cldusulas no tienen por
qué adquirir, de manera automdtica, la misma condicién de hard law, ya
sea que se trate de Estados miembros o no de la OCDE.

A partir de ello es evidente que los convenios chilenos, como los de
cualquier otro pais, no tienen la obligacién de adoptar las disposiciones ni
los comentarios de ninguno de los modelos de convenio (soft law), pero
una vez adoptadas tienen cardcter vinculante (bard law). El articulo 7 del
MCOCDE 2010 y sus comentarios no son la excepcién a esta regla y, por
ende, nada impide en principio que Chile prescinda de ellos en sus acuer-
dos bilaterales.

Teniendo clara la naturaleza juridica de los preceptos del MCOC-
DE vy su relacién con los acuerdos bilaterales, estamos en condiciones
de afrontar la segunda cuestién de este punto: definir la postura que
viene adoptando Chile en sus convenios frente a las modificaciones del
MCOCDE 2010 en cuanto a las utilidades empresariales. Al respecto es
preciso hacer dos consideraciones.

En primer lugar, de los CDI existentes al momento de la reforma
del articulo 7 del MCOCDE 2010 solo el convenio con Estados Unidos,
celebrado en febrero de 2010, fue revisado con posterioridad a dicha re-
forma. Sin embargo, las revisiones efectuadas al convenio, entre los afos
2011 y 2012, no incluyeron las modificaciones de la OCDE*. El acuerdo
aun no se encuentra vigente.

En segundo lugar, resta por considerar aquellos convenios que fueron
celebrados con posterioridad a la reforma del mentado articulo 7 y ver cudl
fue su aceptacién en aquellos. En este caso fueron solo tres CDI, a saber:

- Austria (atin no vigente): El documento fue firmado el 6 de diciem-
bre de 2012, en Santiago. Por tratarse de un tratado internacional,

42 PisToNE (2005) 104 y PisToNE (2008) 1201.

43 El convenio fue firmado el 4 de febrero de 2010, en Washington. Por ser un tratado inter-
nacional debe ser remitido al Congreso Nacional para cumplir con los trdmites constitucio-
nales respectivos. Las partes del convenio han intercambiado notas diplomdticas para modi-

ficarlo. La primera modificacién se hizo mediante notas intercambiadas el 25 de febrero de
2011 y la tltima mediante notas de fechas 10 y 21 de febrero de 2012.
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debe ser remitido al Congreso Nacional para cumplir con los trdmi-
tes constitucionales respectivos.

- Rusia: El documento fue publicado el 2 de agosto de 2012. El con-
venio y su Protocolo entraron en vigor internacional el 23 de marzo
de 2012 y se aplica con respecto a los impuestos sobre las rentas que
se obtengan y a las cantidades que se paguen, abonen en cuenta, se
pongan a disposicién o se contabilicen como gasto, a partir del 1 de
enero del afo 2013.

- Sudaifrica (atin no vigente): El documento fue firmado el 11 de julio
de 2012. Por tratarse de un tratado internacional, debe ser remitido
al Congreso Nacional para cumplir con los trdmites constitucionales
respectivos.

Luego de repasar el articulado de estos tres convenios comprobamos
que ninguno adopté los preceptos del MCOCDE 2010 a los fines de re-
gular los beneficios empresariales. En virtud de ello tenemos como resul-
tado que ninguno de los 28 CDI firmados por Chile sigue, en definitiva,
los lineamientos del reformulado articulo 7. Retomando el planteo inicial
de este punto podemos decir que el gobierno de Chile decidié no trans-
formar en hard law el nuevo articulo 7 del MCOCDE.

5) CONCLUSIONES

En el presente trabajo nos propusimos contrastar la nueva versién del
mentado articulo con su redaccién anterior (MCOCDE 2008) y analizar
la repercusién que tuvo, y las que deberia tener, la reforma de dicho pre-
cepto para los convenios fiscales chilenos. Para ello repasamos brevemente
en qué consiste la reforma del articulo 7 del MCOCDE 2010 en compa-
racién con su versién de 2008; analizamos hasta qué punto el MCOCDE
es relevante para la configuracién de los CDI celebrados por Chile en
cuanto a la regulacién de los beneficios empresariales y evaluamos, conve-
nio por convenio, las repercusiones concretas que la reforma del articulo
7 del MCOCDE 2010 implicé para la red chilena de CDI.

En primer lugar, si bien se mantuvieron gran parte de las reglas esen-
ciales, es evidente que el articulo 7 del MCOCDE 2010 implicé ciertas
modificaciones para su versién de 2008. A continuacién senalamos las
mds importantes:

- Imputacién de beneficios a los establecimientos permanentes: se
conserva el mismo criterio de atribucién de utilidades a los estableci-
mientos permanentes aunque ya no de manera expresa sino a través
de sus comentarios.

- Principio de empresa separada e independiente (arm’ length prin-
ciple): se mantiene intacto en la nueva versién solo que esta vez se
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aclara que, al analizar las operaciones realizadas en relacién al estable-
cimiento permanente, se han de tener en cuenta: las funciones efec-
tuadas; los activos utilizados y los riesgos asumidos por la casa central.

- Deduccién de gastos: el antiguo pdrrafo 3 del articulo 7 permitia la
deduccién de los gastos realizados para los fines del establecimiento,
incluyendo los gastos de direccién y generales de administracién. Los
comentarios del nuevo modelo sefialan que la deduccién de los gas-
tos atafie a la normativa interna de cada Estado Contratante, aunque
siempre respectando el principio de empresa separada e independien-
te (art. 7.2) y de no discriminacién (art. 24.3).

- Compra de bienes para la empresa: actualmente, y a diferencia del
MCOCDE 2008, ya no es posible excluir de las utilidades del es-
tablecimiento aquellas que se derivan de la mera compra de bienes
para la empresa.

- Doble imposicién: el nuevo articulo 7, en su 3° pdrrafo, incorpora
un mecanismo de ajuste fiscal para evitar la doble imposicién in-
ternacional. De todas maneras, su regulacién y resultados no varian
mucho respecto al articulo 9.2 (idéntico a la versién anterior), con el
cual se complementa.

En segundo lugar, en cuanto al modelo de convenio seguido por
Chile hemos visto que histéricamente el pais andino ha seguido los linea-
mientos de la OCDE a la hora de confeccionar sus CDI, en especial res-
pecto a los beneficios empresariales. A tal punto que solo dos convenios
siguen el articulo 7 del MCONU (Canadd y México). En suma, la Ad-
ministracién chilena tiene como norma general adoptar las pautas de la
OCDE y como mecanismo excepcional seguir los preceptos de la ONU.
Estos resultados no han de extrafarnos ya que la mayoria coincide en
situar a Chile mds cerca de los paises desarrollados que de los Estados en
vias de desarrollo, siendo incluso un Estado miembro de la OCDE desde
principio de 2010.

Finalmente, hemos comprobado, por un lado, que ninguno de los
CDI celebrados con anterioridad al MCOCDE 2010 fue revisado para
adaptarse a su nuevo articulo 7 y, por el otro, que ninguno de los acuer-
dos bilaterales celebrados con posterioridad a dicha reforma se acogié a
los nuevos postulados de la OCDE.

En definitiva, es evidente que al tratarse de soft law el gobierno chi-
leno no tiene ninguna obligacién de adoptar las disposiciones fijadas en
el MCOCDE 2010, transformdndolas en hard law. No obstante, enten-
demos que a los fines de mantener una linea coherente con su historia en
materia de CDI (siempre conteste con el MCOCDE), sumado a su no
muy lejana incorporacién como miembro de la OCDE (2010), la Ad-
ministracién chilena deberia seguir, al menos en los nuevos tratados, los
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recientes lineamientos de la OCDE. Ante esta eleccién politica va de suyo

que tampoco se aplicardn a los convenios existentes los comentarios del
nuevo articulo del MCOCDE 2010.
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