Caderno CRH
ddd
. ISSN: 0103-4979
% Caderno CRH | o oroeer
Universidade Federal da Bahia
Brasil

Polanco Lazo, Rodrigo; Yéafiez Villanueva, Felipe
LA RELACION ENTRE TRATADOS DE INVERSION Y CONVENIOS DE DOBLE
TRIBUTACION: el caso chileno
Caderno CRH, vol. 29, nim. 3, 2016, pp. 151-170
Universidade Federal da Bahia
Salvador, Brasil

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=347646780011

Como citar el articulo &\ ' /" 9

Ndmero completo Sistema de Informacion Cientifica
Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal

Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacioén del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3476
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3476
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=347646780011
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=347646780011
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3476&numero=46780
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=347646780011
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3476
http://www.redalyc.org

LA RELACION ENTRE TRATADOS DE INVERSION Y
CONVENIOS DE DOBLE TRIBUTACION: el caso chileno

A RELACAO ENTRE TRATADOS DE INVERGCAO E CONVENIOS
DE DUPLA TRIBUTAGAO: o caso chileno

Rodrigo Polanco Lazo*
Felipe Yanez Villanueva™**

El presente articulo examina las relaciones entre los tratados de inversién y los tratados de doble tributacién,
considerando que, en la actual evolucién de ambos tipos de acuerdos, sus disposiciones pueden presentar
superposiciones en aspectos tales como estdndares de proteccion, transparencia, trato nacional, clausula de la
nacion mas favorecida, expropiacion y transferencias de capital. Tomando el ejemplo de los tratados suscritos
por Chile, en este trabajo se examinan las consecuencias de las trasposiciones de ambos acuerdos, desde el
punto de vista de sus mecanismos de solucién de controversias, como en lo referido a los conflictos de je-
rarquia normativa entre esos dos tipos de tratados. Asimismo, se efectia un anélisis sobre iniciativas de tipo
multilateral que afectan a ambas categorias de acuerdos como el Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).

PALABRAS-CLAVE: Inversion extranjera. Acuerdos bilaterales de inversién. Convenios de Doble Tributacién. BEPS. Chile.

MARCO GENERAL Y CONSIDERA-
CIONES POLITICAS

La politica chilena de suscripciéon de Con-
venios para evitar la Doble Tributacion
(CDT) y Acuerdos Internacionales de Inver-
sion (All)

La experiencia chilena, como parte en
Convenios para evitar la Doble Tributacion
(CDT) es relativamente reciente, comparada
con la de otros paises latinoamericanos como
Brasil, Argentina o México. El primer CDT fir-
mado por Chile fue negociado con Argentina
en 1976, siguiendo el modelo del Pacto Andino
(1971) y entré en vigor en 1986. Desde 1999,
Chile se volvi6 més activo en la negociacién
y firma de CDT, principalmente basados en la
convencién modelo sobre la doble tributaci-
6n de la renta y del capital de la Organizacién
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para la Cooperacién y el Desarrollo Econémi-
cos (Modelo Organisation for Economic Coo-
peration and Development — OCDE, 2014) y la
convencién modelo de las Naciones Unidas so-
bre la doble tributacién entre paises desarrolla-
dos y paises en desarrollo (Modelo United Na-
tions — ONU, 2011). Actualmente, Chile tiene
veintiséis CDT en vigor, mientras otros cinco
se encuentran actualmente concluidos y es-
tdn en espera de su ratificacién parlamentaria
(Servicio de Impuestos Internos, 2015).

Chile ha firmado cincuenta y tres Acuer-
dos de Promocién y Proteccion de Inversiones
(APPI), pero solo treinta y siete de ellos se en-
cuentran actualmente en vigor (United Nations
Conference on Trade and Development, UNC-
TAD, 2015). Adicionalmente, Chile ha suscri-
to once Tratados de Libre Comercio (TLC) con
un capitulo de Inversiones, nueve de ellos en
vigor. En total, Chile tiene cuarenta y cuatro
Acuerdos Internacionales de Inversién (AIl)
vigentes, un concepto que incluye tanto a los
APPI como a los capitulos de inversion de los
TLC, teniendo en cuenta que algunos de estos
altimos reemplazaron previos tratados bilate-
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rales de inversion.!

Con la mayoria de los paises que Chile
ha firmado CDT también ha concluido AII.2
Sélo los CDT con Irlanda, Rusia y Tailandia no
tienen un All correspondiente. Sobre la base
de estos datos, es posible afirmar que hay una
criterio comun para seleccionar Estados socios
para CDT y para All.

Un importante nimero de los All suscri-
tos por Chile han sido ratificados, y las ratifica-
ciones pendientes son principalmente debido
a las limitaciones o retrasos en la otra parte
contratante, méas que en el Congreso chileno.?
Del mismo modo, la gran mayoria de los CDT
firmados han sido ratificados y sélo cinco estan
en espera de la ratificacién en el Congreso.* Se
puede decir, en general, que el Congreso chile-
no no ratifica CDT a menos que tenga alguna
certeza de que la otra parte contratante har4.

¢Un modelo Chileno de Acuerdos Interna-
cionales de Inversion (All) o de Convenios
de Doble Tributacion (CDT)?

Actualmente, Chile no tiene un modelo
oficial para negociar All, aunque UNCTAD re-
porta que, a mediados de la década de los 90,
mantenia un modelo de acuerdo bilateral de
Inversiones (United Nations Conference on Tra-
de and Development — UNCTAD, 1994) como
parte de su estrategia de insercién internacio-
nal en esa década. Sin embargo, es posible dis-
tinguir algunos patrones que se reiteran en la
mayoria de los acuerdos suscritos por Chile:

! Estos son los APPI con China (1994), Corea del Sur
(1996), Perti (2000) y Colombia (2000).

2 Chile tiene CDT con Austria y Estados Unidos que to-
davia no estan vigentes, aunque All con ambos paises ya
lo estan. Chile también tiene CDT en vigor con Brasil y
Nueva Zelanda, aunque All firmados con ambos paises,
aun no han sido ratificados. Argentina denuncié su primer
CDT con Chile el 29 de junio de 2012, y ambos paises fir-
maron uno nuevo el 22 de abril de 2015, el cual atin no ha
sido ratificado. El APPI entre ambos paises sigue vigente.

% Los APPI con Brasil (1994), Hungria (1997), Holanda
(1998), Sudéfrica (1998), Tanez (1998), Turquia (1998),
Egipto (1999), Indonesia (1999), Libano (1999), Nueva
Zelanda (1999) y Vietnam (1999) no han sido ratificados.

4 Estos son los CDT con Estados Unidos (2010), Austria
(2012), Sudéfrica (2012), China (2015) y Argentina (2015).

LA RELACION ENTRE TRATADOS DE INVERSION ...

clausulas de no discriminaciéon o estandares
relativos, tales como el Trato Nacional (TN) o la
Nacién Mas Favorecida (NMF); estandares ab-
solutos, como el Trato Justo y Equitativo (TJE)
o la Proteccién y Seguridad Plenas (PSP); acce-
so al mercado cambiario; libre transferencia de
remesas asociadas a la inversion, incluyendo
capital y utilidades; compensacién, en caso de
expropiacién; y la posibilidad de solucionar
controversias en contra del Estado receptor de
la inversién, mediante arbitraje internacional
(Polanco Lazo, 2012, p. 222-223).

Los capitulos de Inversiones de los TLC
suscritos por Chile ya dan cuenta de la expe-
riencia adquirida por el pais en negociaciones
previas y contienen textos mas largos y comple-
jos que los APPI, con descripciones detalladas
de ciertas cldusulas, especialmente en lo refe-
rido a la extensién del TJE, expropiacién indi-
recta y la definicién de inversion. Estos capitu-
los también incluyen mecanismos de filtro para
medidas impositivas, excepciones para ciertos
sectores y reglas de transparencia. S6lo el APPI
Chile-Uruguay (2010) sigue este modelo (Id.,
Ibid., p. 223).

Aunque Chile tampoco tiene un modelo
oficial para la negociacién de CDT, las autori-
dades chilenas han utilizado un formato basa-
do en el modelo OCDE, con algunas variacio-
nes inspiradas en el modelo ONU y otras deri-
vadas del sistema impositivo chileno. Después
de su accesion a la OCDE en 2010, Chile mo-
dificé parcialmente este modelo, al introducir
normas sobre intercambio de informaci6n pro-
movidas por la OCDE, la que se ha acordado
en los tratados firmados con Australia, Austria
y Estados Unidos, asi como en el Acuerdo de
Intercambio de Informaciéon Tributaria (AIIT)
firmado con Uruguay (Exchange of Tax Infor-
mation Portal, 2015).
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RELACION ENTRE TRATADOS IM-
POSITIVOS Y ACUERDOS SOBRE
INVERSIONES

Superposicion entre Convenios de Doble
Tributacién (CDT) y Acuerdos Internaciona-
les de Inversion (All)

Muchos tratados de inversién no se re-
fieren directamente a aspectos tributarios o
guardan silencio a ese respecto. Cuando tra-
tan materias impositivas, los AIl normalmente
se enfocan en preservar la autonomia fiscal,
o reafirman la politica impositiva exterior,
excluyendo de su ambito de aplicacién a los
CDT. Ciertos tratados excluyen de su alcance
las materias impositivas en términos gene-
rales, o especificamente en disciplinas sobre
no-discriminacién. Con todo, un ntimero cre-
ciente de All incluye disposiciones referidas a
impuestos, delimitando los casos en los cuales
una medida tributaria puede tener caracteris-
ticas de expropiacion, o estableciendo factores
o procedimientos para determinarlo (Qureshi,
2015, p. 206-209, 213).

Debido a la falta de excepciones espe-
cificas o del caracter limitado de ciertas ex-
clusiones en All, algunas medidas tributarias
podrian dar lugar a reclamaciones bajo estos
mismos tratados. Los impuestos pueden ser
caracterizados como una forma indirecta o
progresiva de expropiaciéon, o de beneficios
discriminatorios en favor de determinados In-
versionistas, lo que podria afectar disposicio-
nes de All referidas a expropiacion y no discri-
minacién (Park, 2009, p. 185). Ciertas medidas
tributarias pueden también afectar otras disci-
plinas de AIl, como el TJE o las denominadas
clausulas paraguas, por ejemplo, mediante la
interpretacién administrativa de la legislaci-
6n impositiva o de contratos de inversiéon con
clausulas de estabilizacién tributaria (Qureshi,
2015, p. 211-213).

Conflictos entre Acuerdos Internacionales
de Inversién (All) y Convenios de Doble
Tributacion (CDT) suscritos por Chile

Tal como se ha mencionado, existen al
menos dos areas donde pueden surgir conflic-
tos entre tratados de Inversion y convenios de
doble tributacién: expropiacién y no discrimi-
nacion.

Con respecto a expropiacién, algunos
All suscritos por Chile — principalmente los ca-
pitulos de Inversiones TLC — permiten la apli-
cacion de sus clausulas sobre compensacién por
expropiacion, en el caso que una medida tribu-
taria tenga un efecto equivalente a la expropia-
cion.’ Conforme a estos tratados, si existe una
disputa acerca del caracter expropiatorio de
medidas tributarias, el Inversionista debe so-
licitar la resolucion de este punto a las autori-
dades impositivas de los Estados Contratantes
del AIl. Estas autoridades pueden hacer una
determinacion vinculante sobre si la medida
impugnada equivale a una expropiacion. Sélo
si no logran llegar a un acuerdo, después de
un cierto periodo de tiempo (seis meses o 180
dias), el asunto puede ser remitido a un tri-
bunal arbitral. Este mecanismo de filtro sigue
el modelo del Tratado de Libre Comercio de
Ameérica del Norte (TLCAN), donde se introdu-
jo por primera vez.

Enla mayoria de los CDT chilenos, cuan-
do un Inversionista considera que medidas es-
tatales implican una imposicién que no esté
conforme con las disposiciones de ese tratado,
los Inversionistas pueden utilizar un Procedi-
miento de Acuerdo Mutuo (PAM), presentando
su caso a la autoridad competente del Estado
Contratante del que sea residente o, en los ca-
sos de no-discriminacién que impliquen una
vulneracion de la garantia de trato nacional, a
la autoridad del Estado Contratante del que sea
nacional. En ambos casos, el plazo para efectu-

5 El Protocolo de la Alianza del Pacifico (2014), el Acuer-
do Suplementario sobre Inversiones ente Chile y China
(2012), y los TLC con Australia (2008), Japon (2007), Co-
lombia (2006), Pert (2006), Corea del Sur (2003), Estados
Unidos (2003), México (1998) y Canadé (1996). También
se encuentra en el APPI con Uruguay (2010).
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ar la presentacién es de tres afios a partir de la
primera notificacién de la medida que impli-
que una imposicién no conforme a las dispo-
siciones del CDT (Organisation for Economic
Cooperation and Development, 2014, art. 25).
En estos casos, la autoridad competente debe-
rd resolver la cuestion mediante un acuerdo
mutuo con la autoridad competente del otro
Estado contratante, sin un plazo concreto para
adoptar una decisién.

Un conflicto entre un AIl y un CDT
podria surgir si una medida tributaria es im-
pugnada por considerarse equivalente a una
expropiacion, conforme a lo establecido en el
All, y las autoridades fiscales competentes no
llegan a un acuerdo sobre el tema dentro del
plazo establecido, dejando que esa decision
sea adoptada por el tribunal en un arbitraje In-
versionista-Estado. Esa decision arbitral pue-
de ser diferente a la de las autoridades fisca-
les competentes si el mismo reclamo se inicia
conforme a las clausulas de un CDT.

Asimismo, algunas medidas tributarias
podrian encontrarse tanto bajo el ambito de
aplicacién de un AIl como de un CDT, en ma-
terias referidas a no-discriminacién. Mientras
que los AIl chilenos contienen regularmente
normas de proteccién en este sentido, como
el TN y la clausula de la NME los CDT chi-
lenos también suelen incluir disposiciones en
ese ambito, garantizando el TN en materia de
imposicién aplicable a las personas fisicas y
empresas. Asi, una medida tributaria que dis-
crimina a un Inversionista extranjero puede
ser caracterizada, a la vez, como una violacion
de un All y de un CDT, lo que podria gatillar, al
mismo tiempo, un arbitraje Inversionista-Esta-
do y un PAM, en los cuales se pueden generar
diferentes interpretaciones.

La situacién puede volverse atin mas
compleja, si consideramos que ni los Al ni los
CDT consideran una definicién de que se en-
tiende por impuesto o medida tributaria.

LA RELACION ENTRE TRATADOS DE INVERSION ...

Disposiciones especiales de Acuerdos In-
ternacionales de Inversién (All) aplicables
en caso de conflicto con Convenios de
Doble Tributacion (CDT)

Los APPI chilenos generalmente guardan
silencio sobre esta materia, la que se encuentra
regulada con frecuencia en los capitulos de in-
version de los TLC. Dichos tratados establecen
que, en caso de cualquier discrepancia relati-
va a una medida tributaria entre el tratado y
un CDT, éste ultimo prevalecerd. Sélo el APPI
con Uruguay (2010) contiene una disposicion
similar.

El Acuerdo Complementario con Chi-
na, los TLC con Australia, Colombia y Estados
Unidos, y el APPI con Uruguay afiaden que las
autoridades fiscales competentes, en virtud
del CDT, tendran la exclusiva responsabilidad
de determinar si existe alguna inconsistencia
entre ambos tratados.

El TLC con Japén es menos explicito en
este sentido, estableciendo simplemente que
nada en ese acuerdo “afectaré a los derechos y
obligaciones de cualquiera de las Partes en vir-
tud de las disposiciones relativas a las medi-
das fiscales en otros acuerdos internacionales
de los que ambas Partes sean parte”.©

Solucion de controversias entre Acuerdos
Internacionales de Inversién (All) y Conve-
nios de Doble Tributacién (CDT) en ausen-
cia de normas especiales

En ausencia de una cldusula especial, si
surge una controversia acerca de la aplicacion
entre ambos tratados, en los AIl donde un me-
canismo de filtro ha sido establecido, el con-
flicto serd probablemente resuelto mediante el
acuerdo de las autoridades fiscales competen-
tes, un mecanismo que es un reflejo del PAM
de los CDT. Es esperable que las autoridades
competentes del Estado de origen del Inver-
sionista no estén de acuerdo con el arbitraje,
b Chile — Japén TLC, Art. 194.2.

154



Rodrigo Polanco Lazo, Felipe Yanez Villanueva

a menos que las medidas impugnadas “estén
destinadas a operar de facto como expropiaci-
6n en vez de un mecanismo legitimo de per-
cepcion de ingresos.” (Park, 2009, p. 194).

Es més probable que surjan problemas tra-
tandose de Acuerdos APPI, dado que, por lo ge-
neral, no cuentan con mecanismos de filtro para
determinar si una medida tributaria es equivalen-
te a una expropiacion. Los All progresivamente
incluyen disposiciones con el fin de aumentar la
previsibilidad de la definicion de expropiacion,
proporcionando orientacién en relacién con la
expropiacion indirecta y reafirmando “el derecho
a regular”, estableciendo una serie de limitacio-
nes y requisitos para la expropiacién, para preser-
var objetivos politicos del Estado receptor (United
Nations Conference on Trade and Development —
UNCTAD 2012, 125)

Actualmente, no existe jurisprudencia
sobre disputas entre la aplicacion de AIl y
CDT chilenos.

Conflictos entre Acuerdos Internacionales
de Inversién (All) y otros tratados o acuer-
dos que contienen disposiciones tributarias

No existe informacién sobre conflictos
entre All y otros acuerdos suscritos por Chile
que contengan disposiciones fiscales. La razén
mas probable para ello es que, aparte de los
CDT, el tnico tratado celebrado por Chile que
contiene cldusulas referidas a impuestos es la
Convencién de la OCDE sobre Asistencia Ad-
ministrativa Mutua en Materia Fiscal, un tra-
tado que se centra en asuntos de cooperaciéon
fiscal para hacer frente a la evasién fiscal y elu-
sion tributaria, y no en los derechos sustantivos
de las personas juridicas o naturales, acuerdo
que ademés atin no esté en vigor (OCDE, 2016).”
Chile tampoco ha sido uno de los primeros paises
en adoptar el acuerdo multilateral que imple-
menta el estindar OCDE sobre intercambio au-
tomatico de informacion (OCDE, 2014).

7 Chile firmé la version enmendada de esa Convencién
(2010) el 24 de octubre de 2013.

Conflictos entre Convenios de Doble Tribu-
tacion (CDT) y otros tratados internaciona-
les que protegen la inversién extranjera

Con el fin de evitar conflictos de inter-
pretacién entre CDT y otros tratados, la gran
mayoria de los APPI chilenos contiene una
disposiciéon que establece que, si una Parte
Contratante otorgar ventajas especiales a los
Inversionistas de cualquier tercer pais, y sus
Inversiones, en virtud de un acuerdo que es-
tablezca un area de libre comercio, una uni-
6n aduanera, un mercado comdn o una unioén
econémica o un acuerdo multilateral sobre In-
versiones al que la Parte actualmente pertene-
ce o en el futuro puede pertenecer, o por medio
de las disposiciones de cualquier acuerdo in-
ternacional, arreglo internacional o legislacion
nacional en relaciéon con tributacion, el Esta-
do no estara obligado a conceder las referidas
ventajas a los Inversionistas de la otra Parte
Contratante y a sus Inversiones.

Los capitulos de Inversiones de TLC
chilenos no incluyen una disposicién relativa
a los conflictos con CDT u otros tratados de
inversion.

TRATADOS DE INVERSION E IM-
PUESTOS

Como ya se ha senalado, las medidas
tributarias generalmente no se encuentran de
manera expresa dentro del ambito de aplicaci-
6n de los All chilenos. Sin embargo, aun cuan-
do los tratados de inversion no tengan por ob-
jeto crear derechos en materia impositiva para
los inversionistas extranjeros, ellos proveen
ciertos derechos y estdndares para todo tipo de
tratamiento por parte del Estado receptor de la
inversién extranjera, que pueden ser asociados
con tributacién y administracion fiscal, a me-
nos que esos asuntos hayan sido expresamen-
te excluidos del ambito de proteccién del AIl
(Vanderbruggen, 2013, p. 7).
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Exclusiones

En AIl, la preservacién de la politica
tributaria a nivel interno y exterior se asegu-
ra mediante dos tipos de exclusiones: las que
consideran la autonomia impositiva a nivel
nacional y las que contemplan evitar conflic-
tos con acuerdos internacionales de tributa-
cion (Qureshi, 2015, p. 214). Los All chilenos
consideran ambos tipos de exclusiones.

Autonomia Tributaria a Nivel Nacional

Las exclusiones sobre autonomia impos-
itiva dicen relacion principalmente con deter-
minar si los principios de la aplicacién de los
principios de TN y clausula NMF) se aplican a
las medidas tributarias.

Sélo los APPI con Dinamarca y Austria
excluyen expresamente la aplicacién de la clau-
sula NMF con respecto a las medidas tributarias,
estableciendo que una Parte Contratante no esta
obligada a extender las ventajas fiscales entrega-
das, en virtud de otros acuerdos internacionales,
a los inversores de la otra Parte Contratante y a
sus Inversiones. El APPI con Dinamarca también
excluye el TN, ya que una parte contratante no
estd obligada a extender los beneficios consider-
ados en la legislacién fiscal nacional a los inver-
sores de la otra parte contratante. Otra excepcién
a este respecto es el APPI con Uruguay, que sigue
el modelo de los TLC chilenos.

Al contrario, los TLC chilenos con capi-
tulos de inversién, por regla general, establecen
que ninguna parte del tratado se aplicara a las
medidas impositivas, y, por lo tanto, excluyen
efectivamente las leyes tributarias de la aplicaci-
6n de las clausulas TN y NME las que, en estos
acuerdos, se refieren solo al establecimiento, ad-
quisicién, expansion, administraciéon, conducci-
6n, operacion y venta u otra disposicion de las
Inversiones en el territorio del Estado receptor.

Pero las disposiciones sobre tributos, en los
ATl contienen esquemas de proteccion que consi-
deran excepciones a las excepciones que dificul-
tan la comprension del ambito de aplicacion del

LA RELACION ENTRE TRATADOS DE INVERSION ...

acuerdo (Park, Arbitrability and Tax, 2009, p. 189).
Una exclusion parcial contempla el TLC
con Australia, donde se establece que las normas
de TN y NMF de su capitulo de Inversiones se
aplican a la tributacién, pero solo en caso de im-
puestos indirectos. Otras exclusiones son consi-
deradas en los TLC con Canad4, Colombia y Esta-
dos Unidos y en el Protocolo de la Alianza del Pa-
cifico, estableciendo que las disposiciones de sus
capitulos de inversién referidas a TN y NMF se
aplicaran a todas las medidas tributarias, distintas
de aquellas sobre la renta, ganancias de capital o
sobre el capital gravable de empresas, impuestos
sobre el patrimonio, sucesiones, donaciones® y
transferencias con salto de generaciones.

Adicionalmente, todos los TLC antes
mencionados establecen que sus disposiciones
sobre TN y NMF no se aplican a los beneficios
otorgados en virtud de un convenio tributario,
a una disposicién disconforme o a los cambios
efectuados a medidas tributarias existentes, asi
como a cualquier nueva medida tributaria en-
caminada a garantizar la imposicion o recauda-
cion equitativa y eficaz de los impuestos.

Los TLC con Australia, Colombia y Esta-
dos Unidos también incluyen, como parte de
las excepciones a la aplicacion de las normas
NT y NMF en materia impositiva, una disposi-
cion que condiciona la obtencién de una ven-
taja o que se contintie obteniendo la misma,
con relacién a las contribuciones a, o las ren-
tas de, planes o fondos de pensiones, siempre
que la Parte mantenga una jurisdiccién per-
manente sobre el plan o fondos de pensiones.
El TLC con Estados Unidos agrega, como otra
excepcion, cualquier impuesto especial sobre
las primas de seguro adoptadas por Chile, en
la medida en que tal tributo, si fuese impuesto
por los Estados Unidos, se consideraria como
cubierto por medidas tributarias existentes.

Autonomia Tributaria a Nivel Internacional
Generalmente, los APPI chilenos ex-

8 La exclusion sobre donaciones no se encuentra en el TLC
con Colombia ni en el Protocolo de la Alianza del Pacifico.
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cluyen expresamente los beneficios otorgados
en CDT de la aplicacion de la cldusula NMF.
Un ntimero limitado de APPI también excluye
los beneficios tributarios otorgados en CDT de
la aplicacion del trato nacional.’

Los capitulos de Inversiones de los TLC
chilenos no establecen expresamente una ex-
clusion en esta materia, pero sefialan que nin-
guna disposicién de ese acuerdo afectard a los
derechos y obligaciones de cualquiera de las
Partes en virtud de cualquier convenio tribu-
tario. Lo mismo se establece en el APPI Chi-
le-Uruguay.

Clausulas paraguas

Como regla general, los All chilenos no
incluyen cldusulas paraguas.'® Estas no se con-
sideran en los capitulos de inversion de los TLC
suscritos por Chile, y solo unos pocos APPI las
contemplan en sus textos: los acuerdos con Di-
namarca, Grecia, Austria y Holanda (Yannaca
-Small, 2006, p. 6, 11, 23-26). En estos casos, las
clausulas tributarias contenidas en contratos de
inversién quedarian, en teoria, cubiertas por el
APPI, conforme a su cldusula paraguas.

Sin embargo, no hay conflictos publi-
camente conocidos respecto a clausulas para-
guas en relacién con disposiciones relaciona-
das con impuestos en All chilenos.

TRATO NACIONAL Y TRATO DE LA
NACION MAS FAVORECIDA

En tratados de Inversion

Las cldusulas de TN y NMF, en los APPI
chilenos, generalmente estipulan que una par-

9 Este es el caso de los tratados bilaterales con Alemania, Ecu-
ador, Francia, Islandia, Italia, Espafia, Reino Unido y Suecia.

1 Se denominan cldusulas paraguas a aquellas disposicio-
nes de los AII que obligan a los Estados signatarios a cum-
plir compromisos contraidos con respecto al Inversionista
o la inversién fuera del tratado de Inversiones, como, por
ejemplo, en un contrato (Mereminskaya Julio - Diciembre
2009, 13).

te contratante otorgara a las Inversiones de los
Inversionistas de otra parte contratante, en su
territorio, un trato no menos favorable que el
otorgado a las Inversiones realizadas por sus
propios Inversionistas o por aquellos de un ter-
cer pais. La mayoria de los APPI chilenos no
contemplan circunstancias facticas en su defi-
nicion de TN y NMF, entregando una descripci-
6n amplia y sin criterios de comparacién. Sélo
los APPI con Austria y Portugal y los capitulos
de libre comercio de TLC se refieren a “circuns-
tancias similares” (Arrese Ortiz, 2009, p. 89).

La redaccién de las cldusulas NMF, en la
gran mayoria de los APPI suscritos por Chile,
es tan amplia que puede permitir al Inversio-
nista extranjero elegir selectivamente ciertas
disposiciones especificas de otro tratado de
Inversiones chileno, tanto en materia sustanti-
va como de solucién de controversias, sin ne-
cesariamente “importar” las restricciones que
no son mas favorables de ese mismo acuerdo,
como serian excepciones generales o exclu-
siones en determinadas materias. Aunque los
TLC chilenos con capitulos de inversién tie-
nen una redaccién menos amplia de las clau-
sulas NME, la eleccién selectiva también seria
posible si se trata de actividades relacionadas
con el establecimiento, adquisicién, expansi-
6n, administracién, conduccién, operacién y
venta de una inversién.

Aunque todos los AII chilenos incluyen
clausulas sobre TN y NME existen pocos ca-
sos en los cuales se haya resuelto acerca de la
aplicacion de estas disposiciones. En el caso
MTD versus Chile,'* el demandante argumen-
t6 que Chile incumpli6 la obligaciéon de TJE
al fomentar fuertes expectativas de que un
proyecto de inversién podria ser construido en
una ubicacién especifica y, posteriormente, re-
chazar su localizacién, al oponerse a efectuar
el cambio de uso de suelo como una cuestion
de politica publica, después de que el deman-

1 MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. v. Republic
of Chile, ICSID Case No. ARB/01/7, Laudo, 25 mayo 2004.
Al menos que se indique lo contrario, todos los casos sobre
arbitraje de Inversiones citados en este trabajo se encuen-
tran disponibles en Investment Treaty Arbitration, http:/
www.italaw.com/.
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dante ya habia comprometido sustancialmente
los recursos para el proyecto. Chile neg6 haber
vulnerado la obligaciéon de TJE, y alegd que
habia actuado de conformidad con sus leyes
nacionales y la politica urbana en negarse a
conceder el cambio de uso de suelo. Dando un
amplio alcance a la clausula de NMS en este
caso, el tribunal confirmé la peticién de la de-
mandante de utilizar la clausula NMF del APPI
Chile-Malasia para importar las disposiciones
sobre TJE de los APPI Chile-Croacia y Chile-
Dinamarca (Salomon; Friedrich, 2013, p. 2).%2

Otro caso relevante se refiere a un im-
puesto adicional del 85% aplicable a las im-
portaciones de vehiculos cuyo valor supera
los USD$ 15.834 (conocido como impuesto de
lujo, anteriormente establecido en el Art. 46
de la Ley del IVA de Chile), que fue calificada
como una medida discriminatoria, de confor-
midad a la cldusula de TN incluida en el TLC
con Canadé (1997)*® y que también se repite en
los TLC con México y Estados Unidos. En ra-
z6n de ello, dicho impuesto fue derogado por
el Congreso chileno en 2003, con el fin de evi-
tar mas demandas por discriminacion de parte
de empresas fabricantes de automoviles basa-
das en los Estados Unidos, asi como también
en la Unién Europea. La eliminacién de este
tributo se hizo de manera progresiva, hasta de-
jar de aplicarse definitivamente el afio 2007.%

Como generalmente los APPI no ex-
cluyen explicitamente las medidas tributarias,
se debe considerar que estas se encuentran in-
cluidas en el alcance de las disposiciones so-
bre TN y NMF. Sin embargo, debemos recordar
que la mayoria de los capitulos de inversiéon de
TLC chilenos y el APPI con Uruguay excluyen
explicitamente las medidas tributarias de su
campo de aplicacion, excepto cuando son apli-
cables exclusiones en los términos que ya se
ha explicado anteriormente.

12 MTD v. Chile, Laudo, §104, 197.

1 Corte Suprema de Chile, fallo de 1 abril de 2003, cau-
sa rol 375-2003, “Ditec Limitada Contra Administracién
Aduana Osorno”.

1 Ley N° 19.914, publicada en el Diario Oficial de 19 de
noviembre de 2003.
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En tratados tributarios

En la mayoria de los CDT chilenos, los
nacionales de un estado contratante no seran
sometidos en el otro estado contratante a nin-
gin impuesto u obligacién relativo a la mis-
ma, que no se exija o que sea mas gravosa que
aquellas a las que estén o puedan estar some-
tidos los nacionales de ese otro Estado que se
encuentren en las mismas condiciones, en par-
ticular con respecto a la residencia. Ademas,
los establecimientos permanentes que una em-
presa de un estado contratante tenga en el otro
estado contratante no seran sometidos, en ese
otro estado, a una imposicién menos favorable
que las empresas de ese otro estado que reali-
cen las mismas actividades en circunstancias
similares.”® En ese sentido, el alcance del TN
en los CDT es muy similar al contenido en los
APPI chilenos.

Ciertos CDT chilenos incluyen cldusulas
NME como los tratados celebrados con Brasil,
Canadé, Corea del Sur, Dinamarca, Ecuador,
Meéxico, Noruega y Polonia, las que se refie-
ren principalmente a cuestiones sustantivas,
principalmente al impuesto de retencion en la
fuente, aplicable a los intereses y regalias. Sin
embargo, esto no es una clausula estandar de
los tratados tributarios chilenos, como ocurre
con sus tratados de inversién, al encontrarse
considerada en todos ellos.

Hasta ahora, no se han registrado casos
o conocido laudo donde medidas relacionadas
con impuestos se hayan analizado a la luz de
las cldusulas TN o NMF en los AIl chilenos.
Ello se debe probablemente al hecho de que
los tratados de inversién chilenos no incluyen
beneficios especificos solamente aplicables a
nacionales chilenos ni a nacionales de terceros
paises que puedan ser incompatibles con las
clausulas TN o NMF de otros All suscritos por
Chile. Por otra parte, el derecho de no discri-
minacién con respecto a las medidas tributa-
rias también estad consagrado en el art. 19 N°
22 de la Constitucion Chilena.

15 Véase entre otros, Australia — Chile CDT, Art. 24.
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TRATO JUSTO Y EQUITATIVO
En tratados de Inversion

Aunque todos los AlI chilenos incluyen
una cldusula de TJE, existen diferencias im-
portantes en cuanto a su contenido. La mayo-
ria de los capitulos de inversién de sus TLC
—y el APPI con Uruguay — define este estandar
de una manera restrictiva, como parte del ni-
vel minimo de trato conforme al derecho con-
suetudinario internacional, sin crear derechos
sustantivos adicionales ni requerir un trata-
miento adicional o mas alld de aquél exigido
por ese nivel. De esta manera, la obligacion de
TJE generalmente incluye la obligacién de no
denegar justicia en procedimientos criminales,
civiles o administrativos de conformidad con
el principio de debido proceso incorporado en
los principales sistemas juridicos del mundo.®
Solo los TLC con Canada y México no contie-
nen una delimitacion de esta cldusula, ni una
referencia al derecho consuetudinario inter-
nacional. Con todo, el ano 2002, la Comision
de Libre Comercio del TLC con Canada emitio
una nota de interpretacién en la cual se consi-
dera el contenido del TJE como parte del mi-
nimo estandar internacional'’, en los mismos
términos formulados el afio precedente por la
Comisién de Libre Comercio del TLCAN).*®

En el caso de los APPI - salvo en el trata-
do con Uruguay — generalmente no esta defini-
do lo que se entiende por trato “justo” y “equi-
tativo”, pudiendo derivarse elementos que lo
conforman de la ubicacion de la clausula en
el texto del tratado, o de su relacién con el

16 E1 Art. 6 del Acuerdo Suplementario sobre Inversiones
entre Chile y China también establece que el concepto de
TJE debe interpretarse no més alla del nivel minimo de
trato de conformidad con el derecho internacional, pero
sin efectuar una definicién precisa de su contenido.

7 Canada - Chile Free Trade Commission, “Notes of In-
terpretation of Certain Chapter G Provisions,” October 31,
2002, http://www.international.gc.ca/trade-agreements-ac-
cords-commerciaux/agr-acc/chile-chili/ccftacommission.
aspx?lang=eng.

8 North American Free Trade Agreement (NAFTA) - Free
Trade Commission, “Notes of Interpretation of Certain
Chapter 11 Provisions,” July 31, 2001, http://www.inter-
national.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/
topics-domaines/disp-diff/NAFTA-Interpr.aspx.

derecho internacional. Los APPI chilenos nor-
malmente contienen esta clausula, ya sea jun-
to a las disposiciones referidas al tratamiento
debido a las Inversiones (e. g. prohibicién de
medidas discriminatorias, irrazonables e in-
justificadas), o junto a los articulos referidos a
la APPI (e. g. tratamiento de conformidad con
la legislacién nacional). Arrese estima que lo
razonable seria concluir, en estos casos, que
el estaindar de TJE significa algo més que la
abstencién de esas conductas, de lo contrario
su mencién seria redundante (Arrese Ortiz,
2009). Por otra parte, este grupo de tratados no
contienen una referencia expresa al derecho
internacional para determinar el contenido de
la clausula TJE, salvo en el caso de los APPI
con Francia y Bélgica, los que, sin embargo, no
clarifican su relacién con el estdndar minimo
internacional.®

La falta de claridad acerca del alcance
de este estindar puede interpretarse como
una delegacion a los tribunales arbitrales para
interpretar su contenido. Al respecto, el pri-
mer caso que involucré un APPI chileno don-
de una cldusula TJE fue interpretada es MTD
versus Chile. En su laudo, el tribunal arbitral
determiné que la aprobacion de una inversion
de un proyecto por el Comité de Inversiones
Extranjeras (CIE),” que estaba en contra de
la politica urbana del gobierno, incumpli6 la
obligacion de tratar al Inversionista de mane-
ra justa y equitativa.?' La decisién se refiere a
la falta de coherencia de la accién entre dos
ramas del mismo Estado respecto del mismo
Inversionista, resolviendo que la obligacion
de TJE es de carécter pro-activa, interpretando
ese estandar de tratamiento de la manera mas
conducente para cumplir el objetivo del APPI
de proteger a los Inversionistas y crear condi-
ciones favorables para las Inversiones, en lu-

19 Tbid., 65.

20 El CIE, establecido por el DL 600 de 1974, fue derogado a
partir del 1 de enero de 2016, por el Articulo 9 de la Ley N°
20.780, publicada en el Diario Oficial del 29 de septiembre
de 2014. En su reemplazo, la Ley N° 28.848, publicada en
el Diario Oficial del 25 de junio de 2015, establecié una
Agencia de Promocion de la Inversion Extranjera (APIE).

2 MTD v. Chile, Laudo, 25 mayo 2004, § 163-166, 189.
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gar de instrucciones que implican un compor-
tamiento pasivo del Estado o evitar conductas
perjudiciales para los Inversionistas.?

El otro arbitraje de Inversiones en el que
Chile ha sido condenado por vulnerar el es-
tandar TJE es el caso Pey Casado versus Chile.
En esta disputa, referida a la expropiacion del
peri6dico chileno EI Clarin luego del golpe mi-
litar del 11 de septiembre de 1973, el tribunal
arbitral concluy6 que no cometer denegacién
de justicia es parte de las diferentes obliga-
ciones cubiertas por la norma TJE en el APPI
Chile-Espafia. Dos conductas fueron califica-
dos como tales: la ausencia de una decision
de los tribunales chilenos, por un periodo de
siete afos, en un proceso para la recuperacién
de una maquina de impresién confiscada® y
el hecho de que la compensacién por la expro-
piacion de la propiedad del periédico fue con-
cedida a personas que no eran duenas de los
bienes confiscados.?

Sin embargo, ni el caso MTD, ni el caso
Pey Casado han tenido un impacto practico
sobre normas fiscales o la practica administra-
tiva en materia tributaria de Chile, dado que
se refieren a materias ajenas a la 6rbita impo-
sitiva. Con todo, algunas précticas llevadas a
cabo por las autoridades tributarias chilenas
o incluso algunos procedimientos aplicados
en el pasado por los tribunales tributarios de
Chile pueden considerarse como contrarios al
principio de TJE consagrado en los AIl.

Uno de ellos es el uso indebido por par-
te de la administracién tributaria chilena de
su facultad de solicitar a los contribuyentes la
presentacion de declaraciones juradas sobre
hechos, fechas o informacién de fondo en re-
lacion con terceros (articulo 60 del Codigo Tri-
butario de Chile). En el ejercicio de tal poder,
que fue concebido como un instrumento espe-
cifico para obtener informacién de los contri-

22 Ibid. §113.

% Victor Pey Casado and President Allende Foundation
v. Republic of Chile, ICSID Case No. ARB/98/2. Laudo, 8
Mayo 2008, Investment Treaty Arbitration, §659-664.

2 Tbid. §665-673.
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buyentes, la administracion tributaria chilena
ha construido gradualmente una amplia red de
fuentes de informacién relacionadas con los
contribuyentes. De hecho, hace veinte afos,
las autoridades tributarias chilenas solicitaban
no més de 20 declaraciones juradas referidas a
informacion sobre terceros.” En contraste, para
el ano fiscal 2015, el niimero de declaraciones
juradas ascendié a mas de 70.2° Como resulta-
do, tal sistema de verificacién cruzada permite
la administracién tributaria verificar la exacti-
tud de las declaraciones de impuestos anuales
presentados por cualquier contribuyente.

Al hacerlo, las autoridades tributarias
chilenas obligan a muchos contribuyentes a
revelar una gran cantidad de informacién co-
mercial relacionada con terceros, quienes no
tienen recursos legales directos para impedir o
restringir dicha solicitud de la administracion
tributaria, incluso en los casos en que dicha
informacién podria ser calificada como confi-
dencial y, por lo tanto, cubierta por un deber
de confidencialidad. El ejemplo méas destacado
de este tipo de practicas se refiere a la solici-
tud formulada por las autoridades tributarias
chilenas a los bancos comerciales para obtener
informacién relacionada con la totalidad de las
transferencias de dinero transfronterizo reali-
zados por sus clientes por un monto superior a
los USD $10.000, lo que implica — hasta cierto
punto — una infraccién de las normas de secre-
to bancario vigentes.?

El antiguo régimen de litigacién tribu-
taria era otro prominente caso donde la ley
impositiva chilena contenia normas que no sa-
tisfacian las reglas del debido proceso. Segan

% SII, “Instrucciones Detalladas para la Confeccién de De-
claraciones Juradas A.T. 2000”7, http://www.sii.cl/declara-
ciones_juradas/suplemento/2000/anexo_c2000.htm, vista
el 24/08/2015.

26 SII, “Instrucciones Detalladas para la Confeccion de De-
claraciones Juradas A.T. 2015”, http://www.sii.cl/declara-
ciones_juradas/suplemento/2015/anexo_c2015.htm, vista
el 24/08/2015.

27 SII, “Resolucién Exenta SII N° 120 del 31 de diciem-
bre del 2004”, http://www.sii.cl/documentos/resolucio-
nes/2004/reso120.htm, vista el 24/08/2015. Esta resolucién
es aplicable a las “remesas, pagos o traslados de fondos al
exterior, ingresos de fondos desde el exterior u operacio-
nes que impliquen disposicién de fondos en el exterior”,,
vista el 24/08/2015.
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este régimen, que comenz6 a ser reemplazado
gradualmente por uno nuevo el ano 2011, las
disputas entre el Estado y los contribuyentes
eran resueltas, en primera instancia, por un
funcionario de la administracién tributaria
chilena, que estaba subordinado directamente
al Director Nacional de ese organismo ptublico
y, en consecuencia, dicho funcionario se en-
contraba obligado a seguir la opinién del Di-
rector Nacional del SII al momento de decidir
litigios tributarios. Como resultado de ello,
el juez carecia de imparcialidad para resol-
ver esos conflictos (Greiber Betsalel; Ocampo
Moscoso; Seguel Malaguefio, 2007)

En tratados tributarios

No existen disposiciones que expresa-
mente consideren el TJE en tratados tributarios
chilenos. Sin embargo, tal como se ha mencio-
nado, los CDT suscritos por Chile siguen, en
general, el Modelo de la OCDE, pero con al-
gunas diferencias que se han reflejado en sus
reservas sobre el articulo 24 de dicho modelo.
Las diversas disposiciones del articulo 24 im-
piden diferencias en el tratamiento fiscal que
se basan tinicamente en determinados motivos
especificos (por ejemplo, la nacionalidad, el
caracter de apatrida, situs real de una empresa,
deduccién de gastos). Son precisamente estas
disposiciones las que pueden considerarse al
menos parcialmente equivalentes al TJE.

El Articulo 24 (1) del Modelo OCDE es-
tablece que la discriminacién por motivos de
nacionalidad esta prohibida, y que, en condi-
ciones de reciprocidad, los nacionales de un
estado contratante no pueden ser tratados de
manera menos favorable en el otro estado con-
tratante que los nacionales de este tltimo esta-
do, en las mismas circunstancias, en particular
con respecto a la residencia. Este tratamiento
no estd limitado tinicamente a los nacionales
que sean residentes de un estado contratante,
sino que se extiende a todos sus nacionales,
sean o no sean residentes de uno de ellos. Chi-

le ha reservado su posicién en lo que se refiere
a su aplicacion a las personas que no sean re-
sidentes en uno o ambos de los estados contra-
tantes. A pesar de ello, ciertos CDT chilenos
incluyen una disposicion de este tipo, como
los tratados con Bélgica, Corea del Sur, Espana,
Portugal, y Suiza. El resto de la redaccién del
articulo 24 (1), en la mayoria de los tratados
de Chile, es la misma que la del modelo de la
OCDE, por lo que este parrafo se aplica tanto
a empresas y particulares. Una excepcion es el
CDT con Francia, donde se dice expresamente
que sélo es aplicable a individuos, como resul-
tado de la reserva formulada por Francia sobre
el modelo de la OCDE en este parrafo (Mada-
riaga Montes; Yanez Villanueva, 2012)

El Articulo 24 (2) del Modelo OCDE ex-
tiende a los apéatridas la misma proteccion que
la concedida a los residentes. Los origenes de
dicha disposicién se remontan al 28 de sep-
tiembre de 1954, cuando un grupo de Estados
concluy6, en Nueva York, una Convencién so-
bre el estatuto de los apatridas, segin la cual
ellos deben recibir trato nacional. Chile se ha re-
servado el derecho de insertar el articulo 24 (2)
en sus CDT, ya que no ha ratificado la Conven-
cion de Nueva York. De hecho, esta disposicion
no encuentra en ningtn CDT chileno vigente.

El Articulo 24 (3) del Modelo OCDE
establece que la tributaciéon de un Estableci-
miento Permanente (EP) no serd gravada me-
nos favorablemente en un estado contratante
que las aplicables a empresas de ese estado
que realicen las mismas actividades. El tipo de
discriminaciéon que se busca poner fin es una
discriminacién basada no en la nacionalidad,
sino en el situs real de una empresa. El propé-
sito de esta clausula es poner fin a toda forma
de discriminacion en el tratamiento de los EP,
en comparacion con las empresas residentes
que pertenecen al mismo sector de actividad,
en cuanto a los impuestos sobre la base de las
actividades empresariales, y especialmente
los impuestos sobre sus beneficios.?® En todos

28 OECD, Commentaries on the Articles of the Model Tax
Convention, [8. ed.], condensed version 2010 (Amster-
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CDT, Chile ha reservado el derecho de man-
tener su capacidad de gravar tales estableci-
mientos de acuerdo a su legislacién nacional,
teniendo en cuenta que la legislacion chilena
considera un impuesto sobre las utilidades
de negocios (Impuesto de Primera Categoria),
que es también aplicable a establecimientos
permanentes que distribuyen sus utilidades
al exterior. Aunque no sea un impuesto sobre
los beneficios de una sucursal, sus caracteris-
ticas son similares y el hecho de que esto se
menciona expresamente en todos los CDT sig-
nifica que Chile va a imponer este impuesto
no obstante la cldusula de no discriminacion
(Madariaga Montes; Yanez Villanueva, 2012).
Lo anterior se confirma en la observacién de
Chile al articulo 24 (3) del Modelo de la OCDE,
donde senala que “en vista de su régimen fis-
cal especial, Chile mantiene su libertad de ac-
cion en relacién con las disposiciones del tra-
tado relativas a la tasa y forma de distribucion
de utilidades por establecimientos permanen-
tes”.? Los CDT con Canadé y Estados Unidos
incluyen una disposicién especifica sobre los
impuestos aplicables a los beneficios de las su-
cursales en esos paises.*

El Articulo 24 (4) del Modelo OCDE
estd disefiado para poner fin a una forma par-
ticular de discriminacién, como resultado del
hecho de que, en algunos paises, la deducci-
6n de intereses, regalias y otros desembolsos
es permitido sin restricciones cuando el des-
tinatario es residente, pero esté restringida, o
incluso prohibida, cuando es un no-residente.
Esta disposicién se incluye en la mayoria de
los CDT de Chile, con algunas excepciones,
como en los tratados con Canadd, Malasia y
Noruega. Una cuestién importante sobre la
deduccion de los gastos en el derecho interno
chileno, se refiere a sus normas sobre precios
de transferencia, que tienen una norma espe-
cifica sobre las deducciones de intereses. Esta

dam: OECD Publishing, 2010). § 33-35.
29 Tbid. §90.1.

30 Canad4 — Chile CDT, Art. 10 A; Chile — Estados Unidos
CDT, Art. 9.
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regla también se aplica a los pagos de intereses
transfronterizos por los EP chilenos, pero no
es aplicable a los pagos de intereses internos.
A pesar de que esto no es expresamente una
regla de subcapitalizacion, parece que la au-
toridad fiscal chilena considera que no existe
ningtn problema con respecto a su aplicacion,
como resultado de la interpretacién del pérra-
fo 74 de los Comentarios al articulo 24(4) del
Modelo OCDE, al establecer que dicho péarrafo
no prohibe al pais del prestatario aplicar sus
normas nacionales sobre subcapitalizacion, en
la medida en que sean compatibles con el ar-
ticulo 9 (1) o 11 (6) del mismo Modelo OCDE.
Esta linea de razonamiento del SII es cuestio-
nable y, probablemente, generara conflictos
futuros, dado que la reforma tributaria chilena
de 2014 sustituyo las reglas de la deduccion de
los intereses pagados en el extranjero por una
nueva que restringe atin mas la deducibilidad
de dichos intereses.

Otra regla de derecho interno chileno
que puede verse afectada por la aplicacién del
articulo 24(4) del Modelo OCDE es el articulo
31 N° 12, de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
que es una de las reglas anti-elusion dirigida
a prevenir que los contribuyentes hagan pagos
de regalias excesivas o injustificadas. En gene-
ral, puede entenderse que, en los CDT chilenos
que incluyen el articulo 24 (4), el propio trata-
do limita las normas del citado articulo 31 N°
12. Sin embargo, esto no ha sido declarado ex-
presamente por la autoridad tributaria chilena.
Para paises que no incluyen esta disposicion,
Chile ha acordado, en algunos casos, normas
especiales sobre la aplicacién de esta norma in-
terna, por ejemplo, mediante la reduccion de la
tasa requerida con el fin de aplicarla (como se
establece por ejemplo, en el CDT con Corea), o
al aceptar que el requisito establecido en el ar-
ticulo 31 N° 12, de una tasa de impuesto igual o
superior a 30%, se entendera cumplido cuando
el beneficiario efectivo de las regalias sea un
residente de otro estado contratante, como se
establece, por ejemplo, en el CDT con Dina-
marca.
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El Articulo 24 (5) del Modelo OCDE
prohibe a un estado contratante dar un trato
menos favorable a una empresa cuyo capital
sea propiedad, o esté controlada, total o par-
cialmente, directa o indirectamente, por uno
o varios residentes de otro estado contratante.
Esta disposicion solo se refiere a la tributacion
de las empresas — buscando garantizar la igual-
dad de trato para los contribuyentes que resi-
den en el mismo Estado — y no se aplica a los
capitales extranjeros, en manos de los socios
o accionistas, quienes pueden tener un trato
distinto al aplicado al capital nacional. Chile
ha incluido expresamente, en algunos de sus
CDT, la redaccion del Comentario Modelo de
las Naciones Unidas sobre este parrafo del Ar-
ticulo 24 del Modelo OCDE (United Nations
2011, §5 Commentary to Article 24 (5), por lo
que requiere un trato no discriminatorio sélo
en comparacién con un grupo de terceros pa-
ises (por ejemplo, en los tratados con Canada
y Brasil). Sin embargo, otros tratados no in-
cluyen esta redaccion (por ejemplo, aquellos
con Espana y el Reino Unido). Por lo tanto, pa-
rece que la comparacion para el analisis de la
no discriminacién es diferente, dependiendo
de la redaccién del tratado correspondiente.
No existen fallos de la administracién tributa-
ria chilena o causas judiciales en esta materia.

El Articulo 24 (6) del Modelo OCDE
establece que esta disposicién se aplica a los
impuestos de cualquier naturaleza o denomi-
nacion, recaudados por, o en nombre del Esta-
do, sus subdivisiones politicas o autoridades
locales, sin limitar su alcance a los impuestos
comprendidos en el CDT. Chile se ha reserva-
do su posicién respecto del articulo 24 (6) y,
por lo tanto, mantiene su derecho de limitar el
alcance del articulo 24 a los impuestos com-
prendidos en el tratado. Algunas excepciones
a este principio se encuentran en sus tratados
firmados con Estados Unidos y Australia. En
su CDT con Estados Unidos, se dice que las
disposiciones del articulo 24 se aplican a los
impuestos de cualquier naturaleza o denomi-
nacioén, pero sin incluir las leyes tributarias

que estan en vigor en la fecha de la firma del
tratado. En su tratado con Australia, Chile tam-
bién acordé aplicar el articulo 24 al ya existen-
te Impuesto al Valor Agregado (IVA).

Por dltimo, vale la pena senalar que, en
algunos tratados, Chile ha acordado reglas de
excepcion por las cuales la aplicacién del ar-
ticulo sobre no discriminacién se limita sélo
a la legislacion promulgada después que los
respectivos CDT entren en vigor. Esta regla se
encuentra, por ejemplo, en los tratados de Chi-
le con Dinamarca y Corea del Sur.

TRIBUTACION COMO EXPROPRIACION

Los AIl chilenos tradicionalmente in-
cluyen una disposicion relativa a la proteccion
contra la expropiacién, pero la aplicacién de
impuestos no se califica como una expropia-
cién, en virtud del derecho internacional. Sin
embargo, pueden existir casos excepcionales
en que la tributacion constituya una forma de
expropiacién indirecta.

Las disposiciones sobre expropiacién
en APPI chilenos, en general, no proporcionan
ningan criterio para distinguir expropiaciones
indirectas de medidas regulatorias legitimas.
Sin embargo, casi todos los capitulos de in-
version de los TLC chilenos, asi como el APPI
con Uruguay, cuentan con detalladas disposi-
ciones a ese respecto. En estos tratados, expro-
piacién indirecta se define como un acto o una
serie de actos de una Parte que tienen un efec-
to equivalente al de una expropiacién directa
sin la transferencia formal del titulo o del de-
recho de dominio. La determinacién de si un
acto o una serie de actos de una Parte, en una
situacién de hecho especifica, constituye o no
una expropiacién indirecta requiere de una in-
vestigacion factual, caso a caso, que considere
entre otros factores:

* el impacto econémico del acto gubernamen-
tal, aunque el hecho de que un acto o una
serie de actos de una parte tenga un efecto
adverso sobre el valor econémico de una in-
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version, por si solo, no establece que una ex-
propiacion indirecta haya ocurrido;

* la medida en la cual la accion del gobierno
interfiere con expectativas inequivocas y ra-
zonables en la inversion; y

¢ el caracter de la acciéon gubernamental.

La gran mayoria de estos tratados estab-
lecen que, salvo en circunstancias excepciona-
les, no constituyen expropiaciones indirectas
los actos regulatorios no discriminatorios de
una parte que son disefiados y aplicados para
proteger objetivos legitimos de bienestar pu-
blico, tales como la salud ptblica, la seguridad
y el medioambiente.!

No se han registrado casos o emitido lau-
dos relacionados con All chilenos donde se ana-
licen las situaciones en que una medida impo-
sitiva puede equivaler a una expropiaciéon. Con
todo, los tributos que podrian ser considerados
como una expropiacion en virtud de la mayoria
de los APPI chilenos serian aquellos impues-
tos de caracter confiscatorio, discriminatorios
o arbitrarios, con respecto a un Inversionista
extranjero, quedando dicha determinacién en
las manos del tribunal arbitral que conozca la
disputa entre el Inversionista y el Estado.

Cabe recordar que, en los TLC chile-
nos con capitulos de inversién y en el APPI
con Uruguay, existen mecanismos de filtro,
en virtud de los cuales, mediante un acuerdo
de las autoridades tributarias competentes de
los estados partes, en el sentido que la medida
tributaria impugnada no tiene caracter expro-
piatorio, excluiria el uso del arbitraje Inversio-
nista-Estado, en estos casos.

TRIBUTACION Y LIBRE TRANSFE-
RENCIA DE CAPITAL

Normalmente, los APPI chilenos con-
sideran que cada parte contratante, en cuyo

31 Esta mencioén no se encuentra en los TLC de Chile con
Japon y Colombia. Si bien tampoco se considera en el TLC
Canada — Chile, la referida decisién de la Comisién de Li-
bre Comercio de ese tratado, también incluye esa decla-
racion.
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territorio se han realizado Inversiones, per-
mitird, sin demora injustificada, a los Inver-
sionistas de la otra parte contratante, que re-
alicen la transferencia de fondos en relacién
con estas Inversiones en una moneda de libre
convertibilidad, lo que generalmente incluye
el capital y las ganancias (incluyendo expresa
o implicitamente los intereses, dividendos y
otros retornos); amortizaciones de un contra-
to de préstamo en relacién con la inversion;
cualquier capital o el producto de la venta, o
venta o liquidacién parcial de la inversion; y
las indemnizaciones, en caso de expropiacién
o pérdida. Por regla general, no se consideran
restricciones respecto de estas transferencias.*

La gran mayoria de los capitulos de in-
versién de TLC chilenos — salvo el acuerdo con
Japon — estipulan que un Estado podra impe-
dir o retrasar una transferencia a través de la
aplicacién de manera equitativa, no discrimi-
natoria y de buena fe de su legislacién relativa
a: la quiebra, insolvencia o proteccién de los
derechos de los acreedores; emision, comercio
u operaciones de valores, futuros o derivados;
infracciones penales; cumplimiento de reso-
luciones o sentencias en procedimientos judi-
ciales o administrativos;*® reportes financieros
o conservacién de registros de transferencias
cuando sea necesario para colaborar con el
cumplimiento de la ley o las autoridades fi-
nancieras regulatorias.

En general, la proteccién de la libre
transferencia de intereses, dividendos y ga-
nancias bajo los AIl chilenos parece ser mas
amplia que las disposiciones contenidas en los
tratados de inversion modernos, que permiten
a los Estados imponer controles de capital que
limitan la libre circulacion de capitales y pagos
en los casos de crisis econémica (Kolo; Wilde,
2008). De manera similar, en el derecho de la

32 Los APPI de Chile con Dinamarca, Finlandia, Islandia,
Noruega, Nueva Zelanda y la Reptblica Checa establecen
que el capital s6lo podra ser transferido un ano después
de que haya ingresado al territorio de la Parte Contratante,
a menos que su legislacion establezca un tratamiento mas
favorable.

3 El Protocolo de la Alianza del Pacifico también agrega
expresamente el cumplimiento de los laudos arbitrales.
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Unién Europea (UE), ciertas restricciones a los
movimientos de capitales se consideran justifi-
cadas, como: (i) medidas necesarias para impe-
dir las infracciones a su Derecho y normativas
nacionales, en particular en materia fiscal y de
supervision prudencial de entidades financie-
ras, (ii) procedimientos de declaracién de mo-
vimientos de capitales a efectos de informaci-
6n administrativa o estadistica; (iii) y medidas
justificadas por razones de orden ptublico o de
seguridad publica.** En el caso de Chile, res-
tricciones adicionales a las transferencias, con
respecto a dificultades en la balanza de pagos,
se encuentran establecidas en los acuerdos de
libre comercio de Chile con Australia, Canada,
Colombia, Corea del Sur, Japén, México, y el
Acuerdo Suplementario sobre Inversiones con
China, asi como en el APPI con Uruguay.

Sin embargo, en cada uno de los trata-
dos chilenos de Inversién, Chile ha incluido
las reservas correspondientes a las atribucio-
nes del Banco Central (Ministerio de Econo-
mia, Fomento y Turismo de Chile, 2015, p. 10),
las que incluyen regular la cantidad de dinero
y de crédito en circulacion, la ejecucién de las
operaciones de crédito y cambios internacio-
nales, establecimiento de restricciones o limi-
taciones a los pagos corrientes y transferencias
(movimientos de capital) desde o hacia Chile,
asi como las operaciones relacionadas con
ellas, como, por ejemplo, establecer que los
depdsitos, Inversiones o créditos que proven-
gan o se destinen al exterior estén sujetos a un
requisito de reserva (encaje).*

Dentro del grupo de los APPI chilenos,
solamente los tratados con Cuba, Espana, Ita-
lia, Repiiblica Dominicana, Rumania, Suecia,
Turquia y Vietnam limitan las transferencias
de capital y demas relacionadas con la inversi-
6n al previo cumplimiento de los deberes im-
puestos por el Inversionista extranjero.

A la fecha, no existe conocimiento de
ningtn caso o laudo donde se haya analizado
3 Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea
(TFEU), Art. 65.

% Ley N° 18.840, Art. 49.

una medida gubernamental relacionada con
impuestos, respecto de una cldusula de trans-
ferencia de capital en un tratado de inversién
chilena. En nuestra opinién, un impuesto de
retencion sobre los dividendos, intereses o
beneficios, en la jurisdiccién chilena, puede
caer en el ambito de aplicacién de las referidas
disposiciones de transferencia de capital, si la
administracién tributaria incurriera en un re-
traso en evaluar y (o) recaudar dichos impues-
tos, por lo que podrian considerarse que esta
impidiendo u obstruyendo la transferencia al
exterior del capital o retorno respectivo.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Arbitraje Inversionista—Estado

En todos los APPI y capitulos de inver-
sién de los TLC firmados por Chile, cualquier
controversia entre una Parte Contratante y el
Inversionista de la otra Parte Contratante debe
ser resuelta, si es posible, a través de consul-
tas o negociaciones entre las partes. Este es un
requisito previo a la solucién jurisdiccional
de controversias. Si, transcurrido un tiempo
que varia dependiendo de cada tratado (en un
rango que va de entre tres a seis meses), no
se ha resuelto la diferencia, el inversor puede
escoger entre iniciar una demanda ante los tri-
bunales nacionales del Estado receptor o utili-
zar arbitraje Inversionista-Estado (Polaco Lazo,
2012, p. 224-225). En los AII chilenos, para
someter una controversia a arbitraje interna-
cional, el Inversionista puede escoger entre las
reglas de arbitraje del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI) - incluyendo las reglas de su meca-
nismo complementario y las reglas de arbitraje
de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

165

Caperno CRH, Salvador, v. 29, n. SPE 03, p. 151-170, 2016



Caperno CRH, Salvador, v. 29, n. SPE 03, p. 151-170, 2016

Casos relevantes y debate politico

Chile ha sido demandado en sélo tres
casos conocidos de arbitraje Inversionista—Es-
tado*, y no ha estado involucrado en un nue-
vo caso en mas de una década, aunque el caso
Pey Casado es el més largo en la historia del
sistema de arbitraje de Inversiones, ya que se
inici6 en 1998 y contintia hasta hoy en dia con
respecto a la ejecucion del laudo.

A nivel politico, no ha existido un de-
bate reciente acerca de los efectos del arbitraje
Inversionista-Estado, especialmente respecto
de la reduccién de la soberania del Estado,
como se ha discutido recientemente en diver-
sos paises. Ello se debe probablemente a que
Chile ha perdido sélo dos casos, habiéndose
cumplido un laudo el afio 2007, luego que se
perdiera un recurso de anulacién (MTD versus
Chile) y encontrandose otro pendiente de eje-
cucion (Pey Casado versus Chile).

Tampoco ha existido una discusién pa-
blica sobre cémo mejorar la transparencia de
los arbitrajes iniciados en virtud de tratados de
inversion chilenos. Sin embargo, en los capi-
tulos de Inversiones de los TLC de Chile con
Australia, Colombia, Pert y Estados Unidos, el
Protocolo de la Alianza del Pacifico y el APPI
con Uruguay si incluyen disposiciones para
mejorar la transparencia del arbitraje Inversio-
nista-Estado, en los términos que se han expli-
cado precedentemente.

Clausulas de soluciéon de controversias en
Acuerdos Internacionales de Inversion (All)
y en Convenios de Doble Tributaciéon (CDT)

La principal diferencia con respecto a
las disposiciones sobre solucién de controver-
sias entre los AIl y los CDT chilenos es que
todos los tratados de inversion suscritos por
Chile estipulan arbitraje Inversionista-Estado

% MTD versus Chile; Victor Pey Casado versus Chile; y
Sociedad Anénima Eduardo Vieira versus Republica de
Chile, ICSID Case No. ARB/04/7.
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y un mecanismo de solucién de controversias
entre Estados (que también incluye el arbitraje
entre Estados), mientras que los CDT chilenos
s6lo consideran un mecanismo de solucién de
controversias entre Estados a través de proce-
dimientos de acuerdo mutuo.

De hecho, Chile no ha incluido una clau-
sula arbitral en ninguno de sus convenios de
doble tributacién hasta la fecha. Chile siempre
ha incluido, en sus CDT, una norma relacio-
nada con la disposicion sobre el arbitraje del
Acuerdo General sobre el Comercio de Servi-
cios (AGCS), a raiz de los parrafos 88-94 del Co-
mentario al articulo 25 del Modelo de la OCDE.
Para los efectos del parrafo 3 del articulo XXII
(consulta) del AGCS, los Estados Contratan-
tes acuerdan que, sin perjuicio de ese parrafo,
cualquier disputa entre ellos respecto de si una
medida estd comprendida dentro del &mbito de
aplicacion de ese tratado puede ser llevada ante
el Consejo del Comercio de Servicios, segiin lo
previsto en dicho apartado, s6lo con el consen-
timiento de ambos Estados Contratantes (Mada-
riaga Montes; Yanez Villanueva, 2012).

Con todo, es poco probable que se pre-
sente un caso en el que se le niegue un Inver-
sionista extranjero el acceso al arbitraje Inver-
sionista-Estado, debido a la existencia del PAM
prevista en un CDT, ya que ningtn tratado de
inversién firmado por Chile considera esa po-
sibilidad. Tampoco han existido casos o laudos
relacionados con Al chilenos, donde la tribu-
tacion sobre la indemnizacion reclamada por
el Inversionista, en el arbitraje Inversionista—
Estado, haya gatillado un problema. Como se
explicé anteriormente, Chile no incluye cléu-
sulas de arbitraje en sus CDT suscritos hasta la
fecha. Un argumento politico o juridico para
excluir el arbitraje de tratados fiscales reside
en el hecho de que no esté claro si una clausu-
la de arbitraje puede ser compatible desde el
punto de vista constitucional, debido al prin-
cipio legalista de la tributacién consagrado en
la Constitucién de Chile de 1980.
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El impacto de Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) en el arbitraje Inversionista-Estado

Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)
es el término que se utiliza, en tributacién in-
ternacional, para designar las estrategias de
planificacién fiscal utilizadas por empresas
multinacionales para aprovecharse de las dis-
crepancias e inconsistencias de los sistemas
fiscales nacionales y trasladar sus beneficios a
paises de escasa o nula tributacién, donde las
entidades apenas ejercen ninguna actividad
econémica y eludir, de esta forma, el pago del
impuesto sobre sociedades. En ese contexto, la
OCDE ha formulado una serie de propuestas o
“acciones” para enfrentar este problema.?”

Teniendo en cuenta la posicién actual de
Chile con respecto a incluir clausulas de arbi-
traje en los tratados de doble tributacién, somos
de la opinién de que Chile no estaria de acuerdo
para incluir dichas disposiciones en sus CDT,
a pesar de que varias disposiciones de la Ac-
cién 14 de BEPS parecen sugerir que la mejor
opcion de solucién de controversias seria pasar
de un PAM a un arbitraje vinculante obligato-
rio universal. Sin embargo, la accién BEPS 14
reconoce que no existe un consenso entre los
miembros de la OCDE en el cambio hacia un
arbitraje.®® Por lo tanto, se espera que la OCDE
promueva la adopcién de soluciones comple-
mentarias.

La Accién 6 de BEPS también podria te-
ner un impacto en los tratados suscritos por
Chile. Al igual que en los tratados tributarios,
el abuso de los acuerdos y el “treaty shopping”
se han identificado como una de las dreas mas
importantes de preocupacion con respecto a
los tratados de inversién (van Harten, 2008).
Una de las herramientas mas utilizadas para
tratar de limitar ambos problemas es la refe-
rencia al concepto de un “beneficiario efecti-

¥ OECD, “Paises en Desarrollo y BEPS,” Proyecto BEPS,
November 2014, http://www.oecd.org/ctp/estrategia-forta-
lecimiento-paises-en-desarrollo.pdf.

% OECD, “BEPS Action 14: Make Dispute Resolution Me-
chanisms More Effective,” December 18, 2014, http://www.
oecd.org/ctp/dispute/discussion-draft-action-14-make-dis-
pute-resolution-mechanisms-more-effective.pdf.

vo”, que trata de evitar el uso indebido de los
beneficios derivados de los CDT, sobre todo
en los relacionados con los tipos reducidos
de impuesto de retencién establecidos en los
articulos 10 (dividendos), 11 (intereses), 12
(regalias) de los tratados de doble tributacién
chilenos, asi como la reduccién acordada en el
CDT con Malasia, en la retencion en la fuente
en los servicios técnicos prestados conforme
al articulo 14 de su texto.*® Por el contrario,
la mayoria de los APPI chilenos siguen la op-
cién tradicional de definicién de inversion,
como listas generales de bienes y derechos, in-
cluyendo cualquier prestacién que tenga valor
economico. Los TLC con capitulos de Inversio-
nes han adoptado definiciones mas objetivas,
que aportan caracteristicas de la inversion,
pero no cuentan con conceptos limitados de
esta actividad, la que, en la practica, queda en-
tregada a la resolucién del tribunal encargado
de resolver las disputas que se presenten (Ar-
rese Ortiz, 2009, p. 44).

Clausulas de denegacion de beneficios tra-
tan de excluir a las sociedades instrumentales *°
de los beneficios de los tratados con respecto
a los ingresos pasivos (es decir, dividendos, in-
tereses, regalias y otros ingresos), si los Inver-
sionistas de un pais no Parte son propietarios
o controlan la sociedad instrumental y ella no
tiene actividades comerciales sustanciales en el
territorio de la Parte conforme a cuya ley esta
constituida u organizada.*' Esta regla de la ex-
clusion se ha incluido en todos los CDT suscri-
tos por Chile, para restringir la aplicaciéon de
la reduccion de impuestos de retencién sobre
intereses, dividendos y regalias. En algunos ca-
sos, esta regla se ha incorporado como un par-

3 Véase Circular N° 57 emitida por el Director Nacional
del Servicio de Impuestos Internos el 16 de octubre de
2009, http://www.sii.cl/documentos/circulares/2009/cir-
cub7.htm, vista el 14/08/2015.

% De acuerdo con el glosario de términos fiscales de la
OCDE, las sociedades instrumentales son aquellas estable-
cidas en relacién con un esquema de evasion fiscal, donde
la renta es pagada por una empresa hacia el conducto y es
luego redistribuida por dicha empresa a sus accionistas,
en forma de dividendos, intereses, regalias, etc. Ver http://
www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm (accessed: 27
August 2015).

4 Tbid.
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rafo del articulo que se refiere a disposiciones
varias, o que se relaciona con el PAM, o el que
se refiere a la limitacion de los beneficios, o in-
cluso se anadido un Protocolo. ** Un ejemplo es
el articulo 27 del CDT con Australia, cuya la re-
daccion es la siguiente: “(t) las disposiciones de
los articulos 10, 11 y 12 no se aplicaran si era
el propésito principal o uno de los principales
propésitos de cualquier persona interesadas en
el asignacién de dividendos, intereses o regali-
as o con la creacién o cesion de un derecho o
titulo de crédito respecto de los cuales los divi-
dendos, intereses o regalias se pagan para tomar
ventaja de esos articulos por medio de que la
creacion o cesion”. Sin embargo, s6lo algunos
tratados de inversion chilenos incluyen estas
disposiciones. **

Teniendo en cuenta los recientes acon-
tecimientos en el &mbito del derecho tributa-
rio internacional y, especialmente, el analisis
contenido en la Accién BEPS 6, somos de la
opinién de que dicha tendencia puede tener
un impacto relevante en la practica de los tra-
tados de inversion chilenos, impulsando a los
Estados parte a revisar y modificar los All, con
el fin de alinear mas estrechamente los crite-
rios para la exclusiéon de las “empresas con-
ducto” de los beneficios contenidos tanto en
los CDT como en los Al Sin embargo, hay que
subrayar que el razonamiento que promueve
alinear los criterios de exclusion, tanto en CDT
asi como en All, se basa en la suposicién de
que s6lo los contribuyentes tratan de evitar
las normas fiscales, mientras que los gobier-
nos son siempre jugadores leales que respetan
las normas nacionales e internacionales. Sin
embargo, la experiencia en varios paises de-
muestra todo lo contrario. Algunos gobiernos
utilizan subterfugios para eludir las disposi-
ciones de los CDT, privilegiando la aplicacién
de normas nacionales. En este contexto, pare-
ce conveniente que una disparidad de crite-

4 811 (n 39).

4 Se trata de los TLC con Canadé, Corea del Sur, Estados
Unidos, Japon, Australia, Panamé, México y en el Protoco-
lo de la Alianza del Pacifico.
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rios siga existiendo, ya que proporciona a los
contribuyentes algunas medidas de proteccién
contra practicas gubernamentales abusivas.

CONCLUSION

Como se advierte a lo largo de este arti-
culo, hay un paralelismo notable entre la suer-
te que han corrido los Tratados de Inversi6n
y los Tratados de Doble Imposicién suscritos
por Chile. Y no es raro que asi sea, teniendo en
cuenta que tanto los APPI como los primeros
CDT suscritos por Chile formaron parte de una
misma estrategia de insercion de nuestro pais
en la economia global, que tuvo lugar a princi-
pios de la década de 1990.

Al igual que sucede en materia de pro-
teccion a las Inversiones, en el ambito de la
tributacion internacional, puede observarse
una evolucion en la politica de negociacion de
tratados, que es fruto de la experiencia adqui-
rida por los equipos negociadores y también
es resultado de la retroalimentacion entrega-
da por las autoridades administrativas y que
proviene de la aplicacion préctica de dichos
instrumentos.

En el dmbito de la proteccion a las In-
versiones e Inversionistas, esto significé migrar
desde la suscripcion de APPI, cuyo contenido
es mas breve y simple, a la negociaciéon de capi-
tulos especiales en el marco de TLC, con clau-
sulas extensas y complejas. En cambio, en el
ambito de la tributacién internacional, la evolu-
cién no se manifesté en el tipo de instrumentos
suscritos, pues Chile continué negociando sélo
CDT (con la excepcién de algunos acuerdos ad-
ministrativos complementarios de intercambio
de informacién tributaria), pero si se evidencio,
en el contenido de los mismos, mediante la in-
clusién de clausulas mas extensas (como en el
caso de Protocolos o Normas Miscelaneas) o
mas complejas (como sucede con las clausulas
de limitacién de beneficios — LOB).

Dicha evolucién también puede anali-
zarse considerando a ambos tipos de tratados
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como instrumentos complementarios, en cuan-
to ambos tienen por objeto proteger o beneficiar
a Inversionistas e Inversiones, pero cuyos am-
bitos de aplicacién son especificos y diferen-
ciados. Por este motivo, las consideraciones de
mayor complejidad e interés surgen al detectar
y evaluar hipétesis de superposicién o conflicto
entre ambos tipos de instrumento, asi como las
soluciones que se han ido planteando para de-
limitar la aplicacién de unos y otros, especial-
mente en lo referido a la resoluciéon de conflic-
tos entre un Estado y un Inversionista.

En este dltimo sentido, los tratados de
inversién parecen haber asumido la mayor
parte del esfuerzo por delimitar su dmbito de
aplicacion, a fin de evitar colisiones o super-
posiciones con los CDT. Es probable que algo
similar ocurra en los préximos anos desde la
perspectiva de los CDT, teniendo en cuenta la
ambicion sin precedentes de la iniciativa BEPS
por regular y controlar la tributacién interna-
cional mediante dichos instrumentos.
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THE RELATIONSHIP BETWEEN INVESTMENT
AND DOUBLE TAXATION TREATIES:
the Chilean case

Rodrigo Polanco Lazo
Felipe Yanez Villanueva

This article examines the relationship between
investment and double taxation @ treaties,
considering that in the current evolution of both
types of agreements their provisions may have
superimpositionsonaspectssuchassafety standards,
transparency, national treatment, a clause for most
favored nation, expropriation and capital transfers.
Taking the example of the treaties signed by Chile,
this study examines the consequences of the
transpositions of both agreements, from the point of
view of their dispute settlement mechanisms, such
as with regard to the normative hierarchy of conflict
between these two types of treaties. Similarly, it
analyzes the multilateral initiatives that affect both
categories of agreements, such as the Base Erosion
and Profit Shifting (BEPS).

Keyworbs: Foreign investment. Bilateral investment
agreements. Double taxation treaties. BEPS. Chile.
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LA RELATION ENTRE LES TRAITES
D’INVERSION ET LES TRAITES DE DOUBLE
IMPOSITION: le cas du Chili

Rodrigo Polanco Lazo
Felipe Yanez Villanueva

Cet article analyse les liens qu’il y a entre les traités
d’investissement et les traités de double imposition
en considérant que, dans I'évolution actuelle des
deux types d’accords, leurs dispositions peuvent
présenter des superpositions concernant des aspects
tels que les normes de protection, la transparence,
le traitement national, la clause de la nation la
plus favorisée, I'expropriation et les transferts de
capitaux. En prenant I'exemple des traités signés
par le Chili, ce travail évalue les conséquences de la
transposition des deux accords, du point de vue de
leurs mécanismes de reglement des différends ainsi
quen ce qui concerne les conflits de hiérarchie
normative entre ces deux types de traités. Il en est
de méme quant a l'analyse des initiatives de type
multilatéral qui touchent les deux types d’accords,
tel que la Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).
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