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Resumen

El presente trabajo intenta contribuir al debate acerca de la fuerza vinculante de los Comentarios al Modelo para evitar la doble tributación internacional de la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico (Modelo OCDE) y su aplicación en la normativa interna de los Estados que basen sus Tratados para evitar la doble tributación internacional en dicho Modelo.
Abstract
This paper seeks to contribute to the debate on the binding force of the Commentaries to the Model to avoid the double international taxation of the Organization for economic cooperation and development (OECD Model) and its implementation in the internal rules of the States that based their treaties for avoidance of double international taxation in such a model.
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I. Introducción.
La gran mayoría de los Tratados celebrados por Chile para evitar la doble tributación internacional se basan en el Modelo OCDE, siendo la herramienta más completa y utilizada en el mundo en tratados bilaterales de este tipo, el cual se ve complementado por los Comentarios hechos al Modelo. 
Esta investigación se centrará en desentrañar el estatus legal de los Comentarios al Modelo OCDE y su carácter vinculante para los Estados (en especial Chile) que basen sus tratados en dicho Modelo, además de analizar su aplicación en la legislación interna de dichos Estados.

Para lo anteriormente expuesto, se analizarán las reglas generales de interpretación de los tratados de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las disposiciones del Modelo OCDE y sus Comentarios, así como la doctrina internacional contemporánea, terminando por un análisis especial de la experiencia Chilena para llegar a concluir si los Tribunales de Justicia Chilenos deben interpretar a los tratados que se basen en el Modelo OCDE de acuerdo a lo dispuesto en sus Comentarios, conforme a las disposiciones constitucionales del país.

II. Interpretación de los tratados para evitar la doble tributación internacional (“TEDT”).
2.1. Concepto de Interpretación.

De acuerdo a Edmund Jan Osmañczyk la interpretación de un tratado “consiste en establecer, de manera precisa, el contenido de los acuerdos y establecer los fines y condiciones de la aplicación práctica de las conclusiones de los mismos”.

De la anterior definición se derivan diversos métodos y reglas de interpretación de los tratados internacionales.

2.2. Métodos de Interpretación.

En Derecho Internacional se siguen por regla general los siguientes métodos de interpretación:

a) Método textual o literal.

Según este método, el intérprete debe, como punto de partida, atenerse al texto del tratado como expresión autentica de las partes. La aplicación de este método prima sobre la búsqueda de la intención de las partes contratantes al momento de la celebración de un tratado.

b) Método teleológico.

Ante la oscuridad del texto del tratado, busca determinar el propósito u objetivo del mismo, considerando que este goza de una existencia propia independiente del texto y de la intención que tuvieron las partes al tiempo de su celebración.

c) Método Histórico.

A través de este método se busca determinar la intención de las partes al tiempo de la celebración de un tratado, centrándose en las actas de las negociaciones y sus antecedentes.

2.3. Análisis de las normas de interpretación contempladas en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“CVDT”).
La CVDT aprobada en la conferencia de Viena del 23 de mayo de 1969, constituye el régimen más completo existente para regular tales actos jurídicos.

Rodrigo Díaz Albónico la define como: “un tratado que versa sobre tratados y que tiene una concepción de los mismos, entendidos estos últimos como otro procedimiento técnico de formación de normas, en este caso convencionales”.

Es tal su importancia que incluso desde antes de su entrada en vigencia, tanto la jurisprudencia internacional, como los propios Estados reconocieron y aplicaron las normas que esta contiene.

Asimismo, las principales reglas de interpretación de los tratados internacionales se encuentran en los artículos 31, 32 y 33 de la CVDT, elementos claves para el estudio que nos invoca.

2.4. Reglas de Interpretación de la CVDT.

Siguiendo a la CVDT, la interpretación de los tratados internacionales se encuentra regulada, a través de una regla general contemplada en su artículo 31; unos medios complementarios según lo dispone el artículo 32, y la regla específica del artículo 33 para los Tratados redactados en diversos idiomas. 

a) Regla general.

El texto de un tratado es el principal objeto de interpretación. Como señalamos, se encuentra establecido en Derecho Internacional el principio de que el punto de partida de la tarea del intérprete consiste dilucidar el significado del texto del tratado y no investigar la intención de los Estados contratantes. 

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, la regla general del artículo 31 de la CVDT establece que la interpretación del texto de un tratado debe ser realizada en observancia al principio de la buena fe, tomando en consideración el sentido natural de los términos, en su contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin. 

La citada regla de interpretación contiene tres principios que deben conjugarse entre sí en la tarea del intérprete, estos son:

i) Buena fe.

El principio de la buena fe tiene su origen en el Derecho Romano y en el Derecho Civil, siendo considerado como uno de los pilares del Derecho Internacional.

El principio de la buena fe se encuentra directamente relacionado con un contenido moral, elementos como la honestidad, justicia y razonabilidad se encuentran presentes en este principio, el cual tutela la creación y aplicación de las normas internacionales. 

En la CVDT se encuentra presente en el párrafo tercero del preámbulo, el cual establece que “los principios del libre consentimiento, buena fe y pacta sunt servanda son universalmente reconocidos”. Asimismo, el artículo 26 de la CVDT, que se refiere al pacta sunt servanda, señala expresamente que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. 

Como hemos visto, no cabe más que concluir que la existencia del derecho internacional pende de este principio.

ii) Principio del sentido natural y obvio.

Este principio ordena interpretar los términos de un tratado conforme al sentido corriente u ordinario dentro del contexto del mismo tratado.

De acuerdo a estaprimicia, cuando el sentido de la norma es claro y encuentra sentido en el contexto de un tratado, el intérprete se debe abstener de utilizar otro medio de interpretación, a menos que la interpretación así dada lleve a resultados irracionales o absurdos.

Pero este principio puede verse alterado por disposición de las partes contratantes, como lo establece el artículo 31 en su número 4,al señalar que si consta que la intención de estas fue conferir a los términos empleados un sentido especial o no usual, se dará preeminencia a tal voluntad.

iii) Principio del Contexto.

El párrafo segundo del artículo 31 de la CVDT establece que el contexto de un tratado comprende:

· El texto de un tratado, incluido su preámbulo y anexos.La Comisión de Derecho Internacional de la CVDT en su reunión 871 efectuada el 16 de junio de 1966 acordó que la definición del contexto de un tratado debe hacer una referencia expresa a su preámbulo y sus anexos.

· Todo acuerdo que haya sido acordado por las partes contratantes vinculado con la celebración de un tratado; y,

· Todo instrumento hecho por alguna o ambas partes contratantes en conexión con la celebración de un tratado y aceptado por las otras partes como un instrumento relativo al tratado.

iv) Objeto y Propósito.

Los términos de un tratado no solo deben interpretarse en su contexto sino también en luz de su objeto y propósito.

El párrafo 1° del artículo 31 menciona expresamente el objeto y propósito del tratado como regla de interpretación. 

Según Engelen, la introducción de esta regla podría considerarse como la incorporación de un elemento teleológico de interpretación. En términos de Sinclair existe el riesgo de que la colocación de énfasis indebido en el objeto puede fomentar el método teleológico de interpretación.

De acuerdo al Consejo de Derecho Internacional el objeto y propósito de un tratado no pueden alejarse del contexto del mismo.

Engelen concluye que esto significa que el objeto y propósito del tratado sólo producirá efecto si se entienden incorporados en la operativa de las cláusulas de un tratado.

v) Elementos auténticos adicionales de interpretación.

El párrafo 3° del artículo 31 de la CVDT establece que para la interpretación de un tratado se deben tomar en cuenta los siguientes elementos en conjunto con el contexto.

· Acuerdos Ulteriores.

Como punto de partida cabe señalar que la interpretación auténtica es la que proviene del mismo autor del precepto.

Se encuentra tan asentado este elemento en el plano internacional que incluso la Corte Internacional de Justicia (“CIJ”) advirtió que “según una doctrina constante, el derecho de interpretar auténticamente una regla jurídica pertenece únicamente al que tiene poder para modificarla”

En este sentido, todo acuerdo hecho por todas las partes contratantes después de la celebración de un tratado se incorporan bajo el párrafo 2° letra a) del artículo 31 de la CVDT.

La Comisión de Derecho Internacional sostuvo al respecto que “un acuerdo al que se haya llegado después de la celebración de un tratado, constituye una interpretación auténtica por las partes que debe ser tenida en cuenta a efectos de la interpretación del tratado”.

· Práctica ulterior.
La práctica subsiguiente de un tratado es otro elemento de la regla general de interpretación que se debe tener en cuenta.

Esto significa recurrir al comportamiento de los Estados contratantes, porque nos ofrece la prueba más segura, derivada de la forma en que se ha interpretado un tratado en la práctica, acerca de cual es su interpretación exacta.
Su peso probatorio varía dependiendo de su uniformidad y de la existencia de un consenso respecto de ella, por parte de todos los Estados contratantes, pudiendo llegar a ser un elemento decisivo en la interpretación de un tratado, convirtiéndose en una interpretación auténtica establecida por acuerdo.

· Reglas relevantes de derecho internacional aplicable a las relaciones entre las partes.

Según Frank Engelen la regla del párrafo 3 letra c) del artículo 31 de la CVDT establece el principio de que un tratado no puede ser aislado de las normas internacionales aplicables en las relaciones entre los Estados.

Este elemento constituye el soporte legal mediante el cual un tratado debe ser interpretado y aplicado. En efecto, la interpretación basada en la buena fe sólo tendrá relevancia si las partes no violan estas reglas. Por ende, en caso de existir dos interpretaciones dispares, en virtud del principio de la buena fe se debe elegir la que sea más coherente con las normas de derecho internacional.

Asimismo, cabe señalar que las reglas de derecho internacional a las cuales se refiere el artículo antes citado,  dejan de lado toda referencia de orden temporal por lo cual quedan comprendidas las normas de derecho consuetudinario, las reglas de otro tratado o una sentencia de un tribunal internacional que vincule a ambas partes y que incida en el convenio que se trate. 

b) Medios de Interpretación Complementarios.

El artículo 32 de la CVDT establece ciertos medios complementarios de interpretación.

Como vimos la CIJ, sostiene que si el tenor de los términos de un tratado son claros no debemos acudir a ningún otro medio de interpretación. En este sentido, sólo ante la oscuridad de los términos de un tratado, cuya interpretación de buena fe sigue dejando dudas respecto al sentido de sus normas, podemos recurrir a otros medios de interpretación.

Según Engelen, hay que ser enfáticos en señalar que la separación entre la regla general de interpretación de un tratado y los medios de interpretación complementarios no implica la existencia de distintas fases de interpretación.

Asimismo, este autor señala que “on the contrary, the interpretative process is a unity and all the various elements and means of interpretation that are present in any given case may be consulted simultaneously”.

Sin embargo, establece que al determinar el valor de los elementos de interpretación, hay que hacer una distinción entre aquellos que tienen un carácter auténtico y cualquier otra indicación o evidencia de la intención de las partes.

La CVDT se refiere en el artículo 32 a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de celebración de un tratado.

i) Trabajo preparatorio.
Los trabajos preparatorios tendrán fuerza probatoria sólo si han sido aprobados por todas las partes contratantes. Engelen en este punto establece que: “The preparatory work of a treaty is undoubtedly one of the most important sources of extrinsic evidence of the parties intention and frequently resorted to by international tribunals as well as states and international organizations”.

Los trabajos preparatorios incluyen diversos tipos de instrumentos como las grabaciones de las negociaciones de los tratados, las reuniones de los representantes de los Estados contratantes, borradores de los tratados, etc.

Sin embargo, los trabajos preparatorios siempre deben utilizarse con precaución y su valor varía caso a caso. 

ii) Circunstancias de celebración de un tratado.

Este elemento de interpretación no solo incorpora a las circunstancias contemporáneas sino también a las concurrentes en las negociaciones del tratado. Sin embargo, sólo debe tomarse en cuenta en las condiciones establecidas por la Convención, entendiendo que no son una fuente formal de derecho y que solo debe recurrirse a ellas para aclarar el texto de un tratado y no como elemento determinante de su sentido.

2.5. Modelo OCDE y sus Comentarios.
La OCDE fue creada en el año 1960 por 20 Estados, el preámbulo de la Convención de 1960 tuvo por objeto primordial aumentar la interdependencia de las economías de los Estados contratantes, según el sitio Web de la OCDE el dialogo, consenso y revisión entre los pares son aspectos medulares de la OCDE.

Esta Organización Internacional se estructura sobre la base de un Consejo, una Secretaría y 200 comités especializados. El Consejo y la Secretaría son órganos comunes en las Organizaciones Internacionales, no así los comités especializados. Se explica la gran cantidad de estos comités en que la OCDE es una importante fuente de consulta por los Estados miembros sobre temas económicos, políticos y  sociales. 

Si bien se estableció por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, en la preparación del proyecto de Convención y en el Modelo de Convención de 1977, que la mejor forma de eliminar la doble tributación internacional consiste en la celebración de tratados bilaterales entre los Estados, con el fin de uniformar las reglas para evitar la doble tributación internacional se decidió la creación de un Modelo de Convenio para estos fines, dotando de la uniformidad y flexibilidad necesaria a los TEDT que se basen en él.
En lo que a este estudio respecta, el artículo 5° letra b) de la Convención de la OCDE,
 establece que con el fin de alcanzar sus objetivos, la organización puede hacer recomendaciones a sus miembros.

Estas recomendaciones de la OCDE se plasman en los Comentarios hechos al Modelo,
que constituyen una interpretación exegética, en los cuales se analiza en detalle cada uno de los párrafos de los artículos del Modelo. 

Dichos Comentarios al Modelo OCDE son realizados por expertos del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE integrado por miembros de diversos países, cuyo objeto es homologar la interpretación de todos los CEDT que se suscriban tomando como base al Modelo OCDE. Estos instrumentos interpretativos, también datan del año 1977 y se mantuvieron inalterados hasta el año 1992, pues en el año 1991 el Consejo Fiscal de la OCDE reconociendo que las revisiones al Modelo y a sus Comentarios constituyen un proceso en marcha, adoptó el concepto de Modelo de Convención ambulatorio, lo cual dio una mejor adaptación del texto del Modelo OCDE y sus Comentarios, con mayores actualizaciones y enmiendas sin necesidad de hacer una revisión completa del texto.

En este sentido, en el año 1992 se aprobó una revisión completa del Modelo OCDE sustituyendo al de 1977, y se cambia su formato, transformándolo en un Modelo vivo, de revisión periódica. Desde el año 1992 se han incorporado cambios a los Comentarios en los años 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008 y 2010.

Frente a los frecuentes cambios a los Comentarios la OCDE otorga a sus  miembros el derecho de hacer reservas a las disposiciones del Modelo OCDE y observaciones a los Comentarios de estos. 
Sobre este tema Michael Lang y Florian Brugger, en un estudio sobre el rol de los Comentarios de la OCDE,
señalan que mediante una reserva un Estado miembro indica que no desea acogerse a una determinada disposición del Modelo OCDE, pudiendo además hacer observaciones a los Comentarios, en cuyo caso el párrafo observado pierde relevancia para fines de la interpretación de la disposición a la cual se refiere. Este derecho resulta ser un elemento esencial en la argumentación para determinar la fuerza normativa de los Comentarios, como veremos más adelante.
2.6. Relación entre el Modelo OCDE y sus Comentarios con las reglas de interpretación de la CVDT.
Como bien sabemos, los TEDT se celebran a fin de autolimitar la potestad tributaria de los Estados Contratantes evitando así una duplicidad de impuestos, estableciendo reglas de reparto de derechos entre dichos Estados para afectar a tributación a las situaciones descritas en el tratado. Es decir, “es la función de reconciliación de dos sistemas tributarios nacionales”.

En este sentido, el Modelo OCDE es utilizado por la mayoría de los países, incluso por aquellos que no forman parte de la OCDE, al tiempo de la negociación y elaboración de los TEDT.  

La celebración de TEDT se encuentra directamente influenciada por las directrices dadas por la OCDE en esta materia, a través del Modelo tipo de Convenio y sus Comentarios. Más adelante, trataremos el tema si estas Directrices, pueden llegar a tener un estatus legal para los Estados que basen sus TEDT en las disposiciones del Modelo. Por lo pronto, nos preocuparemos de resolver si los TEDT que siguen al Modelo OCDE deben interpretarse conforme a las normas establecidas en los artículos 31 y siguientes de la CVDT o si por el contrario debemos interpretarlos en base a los Comentarios dados por la OCDE.

Algunos tratadistas como Diez de Velazco, plantean que los TEDT deben interpretarse conforme a las reglas de la CVDT, cuya prevalencia “está avalada por la mayoría de los países y por la Comisión de Derecho Internacional, órgano subsidiario de Naciones Unidas”.

Otros autores entienden que por las características especiales de este tipo de tratados internacionales requieren que su interpretación se base en los Comentarios dados al Modelo en vez de las normas generales de la CVDT e incluso siendo preponderantes a las reglas internas de interpretación de la legislación interna de los Estados Contratantes.

De esta forma, debemos entender que al referirnos a que la interpretación de los TEDT se base en las directrices de la OCDE se debe entender hecha al Modelo y a sus Comentarios. En este sentido, las recomendaciones del Consejo de la OCDE en el año 1997 dispusieron que los Estados miembros siguieran el Modelo OCDE, agregando además que las Administraciones de Impuestos de los Estados siguieran a sus Comentarios.
Como podemos apreciar, desde la perspectiva de la OCDE el Modelo y sus Comentarios constituyen un solo paquete.  

Resulta conveniente que los Estados contratantes de los TEDT además de seguir al Modelo lo hagan conforme a los Comentarios ya que promueven la armonía a nivel de la interpretación e implementación de los tratados bilaterales sobre impuestos. 

2.7. Interpretación de los tratados internacionales para evitar la doble tributación internacional a la luz de las reglas de la CVDT.

En términos de Engelen : “the rules of international law governing the interpretation and application of treaties laid down in the Viena Convention are as much applicable to tax treaties as they are to any other type of treaty”.

En este orden de ideas, una aplicación conjunta de las normas de la CVDT y las Directrices de la OCDE pareciera ser la más adecuada tomando en consideración al artículo 3° N° 2 del Modelo OCDE que establece que “para la aplicación del Convenio por un Estado Contratante en un momento dado, cualquier expresión no definida en el mismo tendrá, a menos que de su contexto se infiera una interpretación diferente, el significado que en ese momento le atribuya la legislación de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por la legislación impositiva sobre el que resultaría de otras ramas del Derecho de ese Estado”. Lo recién señalado se conecta perfectamente con lo establecido en el artículo 31 de la CVDT que establece que “un tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.  
Ahora bien, en atención de la importancia de una asociación entre el Modelo OCDE y la CVDT como instrumentos de interpretación, es importante determinar si la palabra “contexto” a que se refiere el artículo 3 N° 2 del Modelo OCDE se refiere sólo al “contexto” establecido en el artículo 31 N° 2 de la CVDT o si podemos incluir a los medios de interpretación complementarios y otros elementos como la jurisprudencia internacional, la doctrina y las directrices de organismos internacionales (Modelo OCDE y sus Comentarios).
Van der Bruggen lo entiende “como un concepto que abarca más elementos que el artículo 31(2) de la Convención de Viena, debido a los diferentes significados que puede tener un término según los diferentes objetos de un tratado bilateral y una Convención multilateral”.

Siguiendo a Giuliani el “contexto del que habla el artículo 3 N° 2 del Modelo OCDE podría ser entendido como comprensivo de todo aquello a lo que es posible recurrir en la interpretación de los tratados internacionales, según las normas contenidas en la CVDT”.

Entendido que los Comentarios forman parte integrante de los TEDT que se basen en el Modelo OCDE por aplicación del artículo 3° del Modelo, debemos determinar si los Comentarios pueden ser reconocidos como instrumentos integrantes de las reglas de interpretación de la CVDT. 
Según Eugenio Grageda Núñez,
 para determinar la forma en que se pueden incorporar el Modelo OCDE y sus Comentarios en las herramientas de interpretación de los artículos 31 y siguientes de la CVDT, hay que establecer los siguientes supuestos:

a) TEDT que reproducen las disposiciones del Modelo OCDE suscritos entre miembros de la OCDE.

Como en este caso las partes le dan el mismo significado que el dado por el Modelo OCDE y sus Comentarios, este significado atendería al objeto y fin dentro de su contexto.

b) TEDT que no reproducen las disposiciones del Modelo OCDE suscritos entre miembros de la OCDE.

En este supuesto los Comentarios se integran dentro de alguno de los medios de interpretación del artículo 31, ya que son el resultado de discusiones colectivas de los representantes de los países adherentes a la OCDE. 

c) TEDT que reproducen las disposiciones del Modelo OCDE suscritos entre Estados que no son miembros de la OCDE.

Según Grageda Nuñez en este caso no podemos integrar al Modelo OCDE ni a sus Comentarios como parte integrante de su contexto puesto que del tenor del artículo 31 N° 2 se requiere que haya sido concertado por las partes contratantes, lo que en este caso no ocurre. Por tanto, el Modelo OCDE como sus Comentarios deberían de jugar el papel de “normas aplicables en la relación entre las partes” del artículo 31 N° 3 letra c) de la CVDT.

d) TEDT que reproducen las disposiciones del Modelo OCDE suscritos entre un Estado miembro de la OCDE y otro que no lo es.

Tanto el Modelo OCDE como sus Comentarios, podrían definirse como un  “instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración del tratado y aceptado por las demás partes  como instrumento referente al tratado”, según lo dispuesto por el artículo 31 N° 2 letra b) de la CVDT. Lo anterior según el autor se fundamenta en el hecho de que el país miembro de la OCDE participó directamente en la formulación del Modelo OCDE y de sus Comentarios o pudo no haber participado de su creación pero aceptó su uso en la suscripción de sus TEDT al reconocer las recomendaciones dadas por la OCDE. Por su parte, el tercer Estado debió aceptar al Modelo OCDE y a sus Comentarios como instrumento referente al tratado al haber reproducido su contenido, cumpliéndose de esta forma con lo dispuesto en el 31 N° 2 letra b) de la CVDT.

e) TEDT que no reproducen las disposiciones del Modelo OCDE suscritos entre Estados que no forman parte de la OCDE.

En este caso, creo que no es posible la remisión al Modelo OCDE y de sus Comentarios para fines de interpretación del TEDT conforme a las reglas de interpretación de la CVDT.

Por otra parte, el contexto a veces ha tenido un ámbito más amplio que el otorgado por el artículo 31 de la CVDT. La Corte Internacional de Justicia (“CIJ”), por ejemplo, no ha dudado en involucrar otras fuentes no contempladas por ese artículo, en el caso llamado Fisheries Case
, en el cual sostuvo que la resolución unilateral del Gobierno de Islandia puede considerarse como parte del contexto debido a que el mismo tratado se refería a dicha resolución. En palabras de Torres Bernardez
, la CIJ ha empezado a ser menos cautelosa en la utilización de lo que él llamo el contexto amplio, incluyendo un contexto extrínseco al tratado. 

Por tanto, hasta aquí podríamos concluir al menos que el contexto al que hace referencia el artículo 3° de los TEDT que se basen en el Modelo OCDE incluye al Modelo y a sus Comentarios. Por otra parte podemos constatar que dichas Directrices pueden formar parte de las reglas de interpretación de la CVDT de acuerdo a los supuestos antes descritos.

Una vez determinadas las reglas generales de interpretación de la CVDT sobre los tratados internacionales nos abocaremos a desentrañar el problema medular del presente trabajo, cual es la determinación de la fuerza jurídica de los Comentarios al Modelo OCDE.
III. Estatus de los Comentarios a las disposiciones del Modelo de Convención para evitar la doble tributación internacional conforme a la Doctrina Internacional.
Engelen plantea que los Comentarios al modelo OCDE son una herramienta aceptada internacionalmente para la aplicación e interpretación de un tratado. 
El primero en hablar sobre la vinculación e inclusión de los comentarios en las reglas de la CVDT fue Van Raad quien en un artículo publicado en 1978 concluyó que los comentarios nacen del consentimiento de los Estados miembros de la OCDE, teniendo instancias para hacer observaciones a dichos comentarios cuando no se encuentren de acuerdo con la interpretación sostenida por ellos, por lo cual los consideró dentro de la regla de interpretación del párrafo segundo letra b) del artículo 31 de la CVDT.

Luego de algunos años el mismo autor cambió de opinión reconociéndoles a los comentarios la fuerza de una simple norma supletoria de interpretación. Pero en una reciente publicación volvió a su primer criterio otorgando un estatus legal a los comentarios, a través de su tratamiento según la regla del objeto y propósito de un tratado.
Por su parte Vogel
 también le reconoce un estatus legal a los comentarios, pero no sobre la base del párrafo segundo letra b) del artículo 31 de la CVDT. Según este autor, si bien no podemos encasillar a los comentarios en ese numeral no sería posible caracterizarlos como simples medios de interpretación suplementarios, bajo el artículo 32 de la CVDT.
Vogel plantea que si las disposiciones de un tratado son similares a las del Modelo OCDE se puede presumir que las partes contratantes entendieron acogerse a los Comentarios hechos a su respecto.

El autor concluye que los Comentarios reflejan el sentido ordinario de las disposiciones de un tratado de acuerdo al párrafo primero del artículo 31 de la CVDT, o bien a un significado especial según lo dispone el párrafo segundo del artículo 31 de la CVDT.

En este sentido Vogel hace las siguientes observaciones para la determinación de la fuerza vinculante de los Comentarios como medio de interpretación de los tratados celebrados entre miembros de la OCDE.
a) Si el texto del tratado es idéntico al Modelo OCDE se debe presumir que las partes han tenido la intención de acogerse a la interpretación dada por los Comentarios, salvo que las partes hayan hecho reservas al texto del Modelo u observaciones a sus Comentarios;
b) Si las disposiciones de un tratado son similares pero no idénticas a las del Modelo OCDE, o del contexto del tratado se expresa una interpretación diferente de las disposiciones idénticas a las del Modelo, igualmente se debe presumir que las partes han querido someterse a la interpretación de los Comentarios; y,
c) Si las disposiciones de un tratado son diferentes a las del Modelo y el contexto sugiere una interpretación diferente a la establecida en los Comentarios, estos no deben ser tomados en cuenta para efecto de la interpretación del tratado.

Engelen señala al respecto que de acuerdo a Vogel, estas observaciones sólo tienen aplicación a los tratados celebrados entre Estados miembros de la OCDE y sólo respecto a la versión de los comentarios vigente al tiempo de la celebración del tratado. 
Respecto a los tratados entre Estados que no formen parte de la OCDE Vogel señala que se podrá presumir la intención de las partes de atenerse a la interpretación de los Comentarios siempre que las disposiciones de un tratado sean idénticas a las del Modelo y que de su contexto no se sugiere otra forma de interpretación.

Por último, Vogel se pronuncia respecto a las enmiendas o adiciones a los comentarios hechas con posterioridad a la celebración de un tratado, señalando que independiente de si las partes del tratado sean o no miembros de la OCDE esos cambios posteriores no pueden ser tomados en consideración como pautas de interpretación, ya que no dan ninguna luz acerca de la intención original de las partes.

Sin embargo, en una presentación hecha en la Universidad de Leiden en el año 2000, Vogel reconsideró su postura inicial estableciendo que por los grandes cambios que ha sufrido frecuentemente el Modelo OCDE y sus comentarios, ya no es posible afirmar que dichos comentarios se incluyen dentro de la regla del sentido natural o de un significado especifico establecidos en el artículo 31 de la CVDT.
La postura inicial de Vogel, consistente en presumir la intención de las partes contratantes  de interpretar los tratados de acuerdo a los comentarios cuando las disposiciones son idénticas al Modelo, salvo que hayan hecho observación o reserva, es seguida por Ault, Avery Jones, Lang y Ward.

Ault parte de la base que los comentarios al Modelo son medios complementarios de interpretación dentro del significado del artículo 32 de la CVDT. Sin embargo, pueden tomarse en cuenta en aplicación al párrafo 4° del artículo 31 de la CVDT con el propósito de establecer una intención de las partes de dar un significado especial a las disposiciones de un tratado o en casos en que el significado ordinario de los términos de un tratado bajo el párrafo 1° del artículo 31 de la CVDT sea claro y consecuente con una interpretación razonable.

De acuerdo a Ward, los comentarios pueden entregar una importante evidencia de la intención de dar un significado especial a los términos de un tratado y pueden por ende caer en la regla general de interpretación del párrafo 4° del artículo 31 de la CVDT, abriendo la posibilidad de que ellos constituyan un acuerdo conforme al significado del párrafo 2° letra a) del artículo 31de la CVDT.

Por último, Ward se encuentra de acuerdo a Voult que la argumentación de que los comentarios pueden ser usados como medios de interpretación ha perdido mucha fuerza con la existencia de versiones recientes de los comentarios acordados con posterioridad a la celebración de un tratado, ya que resulta difícil de aceptar que dichos cambios o adiciones puedan reflejar la intención de las partes a la celebración de un tratado.

Avery Jones, señala que los comentarios pueden ser reconocidos formando parte del contexto de un tratado de acuerdo al párrafo 2° del artículo 31 o reflejando un significado especial bajo el párrafo 4° del artículo 31 de la CVDT. 

Este autor plantea que no es posible señalar que los comentarios constituyen meros medios complementarios de interpretación, debido a que frente a la ausencia de una indicación en contrario debemos presumir que la intención de las partes que celebran un tratado conforme al Modelo OCDE consiste en entender que sus disposiciones deben interpretarse conforme a los comentarios. Sin embargo, es conteste con Ward de las enmiendas a los comentarios adoptadas luego de la celebración de un tratado no pueden gozar de la misma categoría.

En el mismo sentido Lang agrega: “there is a valid assumption that tax treaty negotiators had the then existing version of the Commentary in mind when they negotiated the provisions of a bilateral treaty”.

Wattel y Marres establecen que para los propósitos de la interpretación de las disposiciones de un tratado que son idénticas al Modelo OCDE se debe presumir que las partes tuvieron la intención de acogerse a la interpretación de los comentarios, siendo parte integrante del Contexto del mismo, conforme al párrafo 2° de la CVDT. Además, agregan que las autoridades de los países contratantes han sido informadas acerca de la intención de las partes de adecuarse al Modelo. 

En relación a los cambios y adiciones hechas a los comentarios con posterioridad a la celebración de un tratado, Wattel y Marres señalan que deben reconocerse como medios complementarios de interpretación, conforme al artículo 32 de la CVDT.

Por otra parte, Niels Blokker, señala que en el caso en que los Estados miembros de la OCDE celebren un tratado bilateral sobre impuestos y establezcan disposiciones idénticas al Modelo OCDE es deseable entender que someten su voluntad a seguir la interpretación de los Comentarios, pero ve con dificultad que dichos Estados hayan aceptado una obligación legal en tal sentido.

IV. Principios de la Aquiescencia y Estoppel, claves del desarrollo doctrinario del Estatus Legal de los Comentarios al Modelo OCDE.
En términos de Hugh Thirlway estos principios son conceptos teóricos de la costumbre internacional que, por ende no nacen de la práctica de los Estados como la mayoría de las normas consuetudinarias. En este caso, nos encontramos ante una conclusión derivada de la conducta positiva o negativa de un Estado la cual es interpretada por un observador externo que reviste la forma de un Tribunal Arbitral o de una Corte Internacional.

4.1 Aquiescencia.
Definimos a la Aquiescencia como una manifestación básica de acuerdo, el cual no tiene fuente escrita, consistente en la conducta negativa de un Estado, consistente en la falta de protesta en relación a un hecho determinado cuando esta protesta es razonablemente esperada. Es decir, en este caso nos encontramos ante un no actuar de un Estado cuando el silencio resulta tácitamente vinculante. 
4.2.Estoppel.
El principio de Estoppel fue creado por la Corte Inglesa de Equidad pero se ha transformado en una Institución del Derecho Internacional. 

Este principio consiste en la conducta positiva y no ambigua, voluntaria e incondicional de un Estado, que de ser cambiada o revocada causaría algún perjuicio a otro Estado, contraviniendo los principios de la buena fé y consistencia en las relaciones internacionales. En este caso, un Estado no podrá señalar que el no ha llegado a un acuerdo determinado si de su conducta se desprende tácitamente que lo ha hecho.
Para explicar los conceptos de Aquiescencia y Estoppel, Thirlway utiliza dos ejemplos que ilustran al lector de una forma muy significativa señalando al respecto: “A judge finding acquiescence is saying to the party concerned:You didn`t say that you agree, but is clear to me than you did agree, tacitly. A judge finding estoppel is saying to the party: You didn`t say that you agree, and I accept that you didn`t intend to agree, but your behavior was such that the other party was led to believe that you agree, and acted on that assumption, to his detriment or to your advantage”.

Como podemos apreciar, en ambos conceptos se le otorga una fuerza legal vinculante al silencio. Pero este es un silencio particular, en el cual la parte que guarda silencio se encuentra obligada a hablar o toma las consecuencias de su no actuar.

La diferencia existente entre estos principios se basa en el rol que cumple la buena fe en cada uno de ellos. Por una parte, la aquiescencia se limita en establecer que una de las partes ha acordado o no tácitamente algo. La buena fe se mantiene lejos del concepto, pero se relaciona a él a través del principio pacta sunt servanda en cuya virtud los acuerdos deben ser perfeccionados de buena fe. 

Por otra parte, el principio de Estoppel requiere del principio de la buena fe, pues se basa en desprender de la conducta de una de las partes, la adopción de un acuerdo que no se ha hecho en forma expresa, confiando la contraparte en dicho actuar, por lo cual en base a la buena fe no puede volver atrás del acuerdo aparente.

4.3. ¿Pueden los Comentarios ser una fuente legal de obligaciones internacionales en base a los principios de la Aquiescencia y Estoppel?

De acuerdo a Chinkin “legally non – binding instruments (such a Commentaries) can be a source of legal obligation, through acquiescence and estoppel, perhaps against the original intentions of the parties”.

Por su parte Engelen dispone que se debe hacer una distinción al respecto entre:
a) Los tratados celebrados entre países miembros de la OCDE.
Como hemos señalado anteriormente, en los tratados celebrados entre Estados miembros de la OCDE en que sus disposiciones sean idénticas al Modelo, debemos presumir en base al principio de la buena fe que la intención de las partes contratantes fue la de  seguir la interpretación dada por los Comentarios. 

Engelen, dispone que se aplicará la idea anterior siempre que se cumplan los siguientes supuestos:
i) Ambas partes han votado a favor de la recomendaciones hechas al Modelo por el Consejo de la OCDE;

ii) Ninguna de las partes ha hecho reserva contra alguna disposición del Modelo o una observación a la interpretación de los Comentarios que recaen sobre ellos;
iii) El tratado sigue el patrón de las principales disposiciones del Modelo; y,

iv) Ninguna de las partes hayan señalado en el curso de las negociaciones del tratado que se entienden a las disposiciones de una forma distinta a la señalada en los Comentarios al Modelo.

Cumpliéndose con estos supuestos, en términos de Engelen “the presumption must be that the parties have acquiesced in the interpretation set out in the Commentaries. The Acquiescence of both parties amounts to a tacit agreement to interpret and apply the provisions of the treaty that are identical to those of the OECD Model Tax Convention in accordance with the Commentaries thereon, and the context for the purpose of the interpretation of the treaty comprises such an agreement on the grounds of Article 31 (2) (a) Viena Convention”.

Además, sobre los supuestos antes descritos, puede operar el principio de Estoppel en caso de que alguna de las partes contratantes desee establecer que alguna disposición de un tratado fue entendida de una manera distinta a la establecida en los Comentarios, sin que haya hecho observación alguna teniendo el deber o la necesidad de haberlo hecho.  
Este autor concluye que el Derecho Internacional debe proteger las legítimas expectativas de alguna de las partes contratantes de un tratado, consistentes en la creencia de que ambas partes han tenido la intención de interpretar y aplicar las disposiciones de un tratado de acuerdo a los Comentarios vigentes al tiempo de su celebración.

Engelen va más allá, al plantear que así como los Comentarios vigentes al tiempo de la celebración de un tratado son una fuente de obligaciones legales, sus adiciones y modificaciones posteriores toman la misma fuerza interpretativa a través de los principios de aquiescencia y estoppel. 

El autor se basa en la incorporación del párrafo 35 de la introducción al Modelo OCDE en 1992, que confirma que las adiciones y modificaciones de los comentarios reflejan el consenso de los Estados miembros de la OCDE.

Engelen concluye, que teniendo en consideración la capacidad de los Estados miembros de la OCDE de concurrir con su consentimiento en el acuerdo de las adiciones o modificaciones a los Comentarios, además de tener la facultad de hacer reservas u observaciones a ellos; en conformidad a los estándares de honestidad, lealtad y razonabilidad que envuelven a la comunidad internacional, las partes de un tratado deben informar a su contraparte, dentro de un plazo prudente que consideran una interpretación distinta a la sostenida en las adiciones o enmiendas Comentarios. 

Ante la ausencia de tal notificación, se debe considerar que las partes han tenido aquiescencia en la interpretación dada por la última versión de los Comentarios, correspondiendo en términos de Engelen a un “tacit agreement regarding the interpretation of the treaty or the application of the treaty or the application of it`s provisions, which, according to Article 31 (3) (a) VCLT, must be taken intoaccount for purposes of interpretation, together with the context”.

Angelen hace una sola precisión, al contemplar que lo señalado precedentemente no se aplica a las últimas versiones de los comentarios que se refieran a modificaciones a las disposiciones del Modelo, ya que no se cumpliría el supuesto de que las normas de un tratado sean idénticas a las dispuestas en el Modelo OCDE, por lo cual a su criterio sólo podrían ser tomadas en cuenta como medios complementarios de interpretación para ser utilizados para los propósitos contemplados en el artículo 32 de la CVDT
b) Tratados celebrados entre un Estado miembro de la OCDE y un tercer Estado.
Para determinar el estatus de los Comentarios al Modelo la OCDE en los tratados celebrados entre un Estado miembro de la OCDE y un tercer Estado debemos distinguir si este último es un Estado Asociado a la OCDE o sólo un Tercer Estado.

i) En tratados celebrados por un Estado miembro de la OCDE con un Estado Asociado a dicha Organización Internacional, aun cuando el Estado Asociado no participe de la creación de los Comentarios, careciendo de derecho a voto, es entendido que se aplican los mismos principios establecidos en la letra a) siempre que se cumplan con los siguientes supuestos:
· Ninguna de las partes ha hecho reserva contra alguna disposición del Modelo o una observación a la interpretación de los Comentarios que recaen sobre ellos;
· El tratado sigue el patrón de las principales disposiciones del Modelo; y,

· Ninguna de las partes hayan señalado en el curso de las negociaciones del tratado que se entienden a las disposiciones de una forma distinta a la señalada en los Comentarios al Modelo.

Por tanto, en estas condiciones los Comentarios también pueden ser fuente legal de obligaciones a través de los principios de aquiescencia y estoppel.
Respecto a las adiciones y modificaciones hechas a los Comentarios con posterioridad a la celebración del tratado, Engelen contempla la aplicación de las mismas reglas señaladas en la letra precedente, es decir, se sigue también en estos casos la tesis del silencio vinculante.
ii) Diferente es el caso de la celebración de tratados entre un Estado miembro de la OCDE y un Tercer Estado. 
Sobre este punto Engelen estima que la fuerza de los comentarios se ve atenuada incluso si las disposiciones del tratado fueran idénticas a las del Modelo, porque no se podría concluir a la aquiescencia del Tercer Estado para inferir su intención de interpretar las disposiciones del tratado de acuerdo a los Comentarios. En este sentido, Engelen señala que en estos casos los Comentarios sólo pueden llegar a ser reconocidos como medios complementarios de interpretación conforme al artículo 32 de la CVDT.
Cabe por último señalar, que las adiciones y enmiendas realizadas a los Comentarios no son vinculantes a los Terceros Estados. Pero según Engelen no es tan simple seguir este criterio cuando losprincipios de aquiescencia y estoppel entran en juego, en casos en que cualquiera de las partes frecuentemente ha interpretado las disposiciones del tratado de acuerdo con los Comentarios del Modelo y la otra parte siendo consciente de ello se haya abstenido de protestar.

c) Tratados celebrados entre Estados que no forman parte de la OCDE.
A pesar de que los principios de la aquiescencia y el estoppel, también pueden ser de importancia en la interpretación y aplicación de un tratado de impuesto entre terceros Estados cuyas disposiciones sean similares a las del Modelo OCDE, en comparación con los tratados entre los países miembros de la OCDE y terceros Estados hay menos motivos para suponer que las partes de un tratado de este tipo han consentido en la interpretación de sus disposiciones conforme a los Comentarios al respecto.
V. Efecto de las normas de tributación internacional en la legislación interna de los Estados.
5.1. Introducción.

Este capítulo se concentrará en preguntarnos si los tribunales de las legislaciones internas se encuentran obligados a someterse a la interpretación dada por los Comentarios al Modelo OCDE en los casos en que las disposiciones de los tratados sobre impuestos que son idénticas al modelo OCDE en virtud de los principios de aquiescencia y estoppel.

Como punto de partida cabe señalar que la aplicación de las normas internacionales sobre interpretación de los impuestos dependen en forma directa de las normas constitucionales de cada Estado contratante, la cual varía dependiendo de la fuerza normativa que se le otorgue a los tratados internacionales.
En principio la legislación interna regula las relaciones jurídicas entre el Estado y sus ciudadanos y las relaciones jurídicas que se generen entre estos últimos. 

Por su parte, el derecho internacional regula la relación jurídica entre los Estados, sin llegar a ser los nacionales de un Estado sujetos de derecho internacional. Por ende, nuestro análisis se centra en los casos en que las disposiciones internacionales disponen como los Estados deben relacionarse con sus ciudadanos y en este aspecto en el evento en que la legislación interna sea contraria a las reglas de derecho internacional. 
Es decir, de que manera un juez se encuentra obligado a basar su labor  interpretativa a los Comentarios al Modelo OCDE entendidos como normas internacionales y como dichas normas pueden formar parte de la legislación interna de los Estados que suscriban un TEDT que se base en ese Modelo.
5.2 Teorías Monista y Dualista.

La teoría monista entiende la existencia de una unidad entre las normas de Derecho Internacional y las legislaciones internas. Al respecto, los defensores de esta doctrina plantean que ante un conflicto entre las normas internacionales y las internas, siempre debe prevalecer el Derecho Internacional, debiendo los tribunales abstenerse de aplicar las normas internas que se encuentren en pugna con las disposiciones internacionales. 

La postura más rígida de la teoría monista plantea que no existe la posibilidad de elección de las normas constitucionales de los países para que el derecho internacional sea preponderante en relación a las legislaciones internas e incluso plantean que su fuerza vinculante no depende en modo alguno de las normas constitucionales de los Estados.

Por otra parte, la doctrina dualista afirma que no existe un único sistema jurídico sino que existen dos completamente separados e independientes: el derecho internacional y el derecho interno. Tanto uno como el otro rigen distintos ámbitos y distintos sujetos, mientras que el derecho internacional rige las relaciones Estado-Estado; el derecho interno rige las relaciones entre el Estado y los individuos.
De acuerdo a esta doctrina, la potestad de los tribunales de aplicar una disposición internacional estará regulada por el derecho interno. Por ende, el efecto de las normas internacionales en la legislación interna dependerá de los diferentes sistemas Constitucionales. Por una parte dichos sistemas pueden disponer que las normas de Derecho Internacional tengan un efecto directo sobre la legislación interna o por el contrario se requerirá de una disposición interna que les de fuerza normativa.
5.3 Análisis de la experiencia Holandesa.
Hoy en día prevalece la idea en Holanda de que es una norma no escrita de Derecho Constitucional que las normas internacionales tienen un efecto directo y por ende son parte directa de la legislación Holandesa.

El principio de la aplicación directa de las normas internacionales se recoge en el artículo 93 de la Constitución Holandesa que reconoce que los derechos y obligaciones de los ciudadanos holandeses pueden ser directamente afectados por las disposiciones internacionales. De acuerdo a esta disposición constitucional toda norma auto ejecutable de derecho internacional sea que provenga de un tratado o de disposiciones de Organismos Internacionales pueden aplicarse en forma directa sin una transformación previa en una norma interna.
Esta norma se debe relacionar con el artículo 95 de la Constitución Holandesa y el artículo 16 de la “Kingdom Act” que prescriben que toda disposición de un tratado o decisión de un Organismo Internacional debe ser publicada en el Boletín Oficial de Tratados (Tractatenblad).

En términos de Engelen, no podemos entender que en base al artículo 93 de la Constitución Holandesa, las normas internacionales que no sean auto - ejecutables no tengan una aplicación directa en la legislación interna de su país. Lo anterior, se encontraría en pugna con el principio prevalente del efecto directo de las normas internacionales conforme a su calificación como norma no escrita de Derecho Constitucional.

Respecto al deber constitucional de publicar toda disposición internacional en el Boletín de los Tratados se entendería cumplido según Engelen con la publicación en cualquier medio en el cual los contribuyentes tengan el conocimiento del contenido de dichas disposiciones. Así, los comentarios al Modelo OCDE son publicados por la OCDE por ende se encuentran a disposición de los contribuyentes. 

Como consecuencia de lo anterior, los tribunales Holandeses se encontrarían obligados a adecuar la interpretación a los Comentarios, si tal interpretación es vinculante para Holanda en el derecho internacional.

5.4. Experiencia Española.
El artículo 96.1 de la Constitución Española señala que los tratados internacionales válidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento jurídico interno.

En materia de Impuestos, la Ley 36/2006 sobre medidas de prevención del fraude fiscal estableció en su exposición de motivos que “…el segundo objetivo es adaptar la legislación española en materia de precios de transferencia al contexto internacional, en particular a las directrices de la OCDE sobre la materia y al Foro europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz debe interpretarse la normativa modificada”.

Asimismo, el Tribunal Supremo Español en sentencia de 29 de julio de 2000 (Roj 6349/2000)
 estableció para un caso de determinación de ganancia de capital en la aplicación del TEDT suscrito con Alemania que no es necesario recurrir a la norma del artículo 21 del TEDT como precepto residual “… porque en los Comentarios a los artículos del Convenio Modelo de 1977, que obligan a los Estados contratantes, puesto que los han aceptado, salvo que hayan formulado "reservas" al artículo de que se trate, caso que no ha ocurrido respecto de España y Alemania que a diferencia de otros varios Estados no han presentado reserva alguna al artículo 13. La Sala debe aclarar que estos Comentarios son plenamente válidos respecto del artículo 13,apartado 3, del Modelo de Convenio de 1963, y, por tanto de igual precepto del Convenio Hispano- Alemán, porque no ha variado su redacción. Pues bien, en los Comentarios referidos, número 5 se dice textualmente: " El artículo no contiene una definición detallada de ganancias de capital, que, por las razones antes citadas, sería superflua. La expresión "enajenación de bienes" que figura en él comprende las ganancias de capital resultantes de la venta, permuta de bienes, así como de una enajenación parcial, de la expropiación, de una aportación social, de la venta de un derecho, de la donación e incluso de la transmisión mortis causa.

“La Administración española está incuestionablemente obligada a respetar la interpretación auténtica, acordada en el seno de la OCDE, puesto que no ha formulado reserva alguna…”.

Como se puede apreciar en esta sentencia el Tribunal Supremo Español se basa en los principios de aquiescencia y estoppel, señalando expresamente que como no se han realizado reservas a las disposiciones del Modelo ni observaciones a sus Comentarios el Estado Español se encuentra obligado a seguir la interpretación dada por los Comentarios de la OCDE.
La jurisprudencia administrativa española también se ha pronunciado respecto a las directrices del Modelo OCDE, por ejemplo el Tribunal Económico – Administrativo Central Español en resolución N° 345263 del 25 de julio 2007 expuso en un caso sobre deducción de gastos por servicios prestados entre empresas relacionadas, que las directrices de la OCDE son una de las principales fuentes de interpretación en la materia. 

Según Alberto Vega García en este caso, las Directrices de la OCDE sobre precios de transferencia  más que interpretar las normas sobre el Impuesto a las Sociedades llenan las lagunas de esta.

En términos de este autor “puede observarse que las Directrices de la OCDE sobre precios y transferencia no sólo son empleadas para interpretar o aclarar el significado de la normativa española sobre operaciones vinculadas, sino que se puede considerar que actúan como un verdadero complemento especialmente en relación a cuestiones que no están previstas directamente por la regulación interna”.

VI. Experiencia Chilena ante los Comentarios de la OCDE.
6.1. Jurisprudencia administrativa del Servicio de Impuestos Internos.

El Servicio de Impuestos Internos (“SII”), se ha limitado a hacer referencia a los Comentarios del Modelo OCDE como apoyo al desarrollo de conceptos impositivos de Derecho Internacional, como en el Oficio N° 614 de 2011 en que se basa en estas directrices para la definición de Establecimiento Permanente (“EP”),
 remitiéndose a estas nuevamente en el Oficio N° 3.397 de 2007 en la determinación  del momento en que se entiende constituido dicho EP. 

En relación al punto que interesa al presente estudio, el SII se ha pronunciado sobre el estatus normativo de los Comentarios, apreciándose una evolución respecto a su postura. Sin embargo, no podemos dejar de señalar que los principios de aquiescencia y estoppel, claves en el desarrollo de la doctrina internacional impulsada por Frank Engelen, la cual como vimos reconoce un estatus legal a los Comentarios del Modelo OCDE en caso de configurarse los supuestos descritos en el capítulo III de esta presentación, no han sido contemplados en jurisprudencia alguna del SII.
En este sentido el SII en un Oficio de 2005 dispuso: “Los convenios para evitar la doble imposición requieren su aplicación e interpretación consistente por los Estados Contratantes. El único instrumento jurídicamente obligatorio es el texto del Convenio vigente; los Comentarios al Modelo de Convenio elaborado por la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE) no son jurídicamente vinculantes para Chile atendido que nuestro país no es miembro de OCDE ni ha expresado su posición respecto a esos Comentarios. No obstante lo anterior, estos Comentarios reflejan el consenso de los países miembros de ese organismo respecto al sentido de las disposiciones de su modelo de convenio; en tal sentido, se estima que pueden servir como parte de los medios de interpretación complementarios utilizados para confirmar la interpretación de un convenio de acuerdo al artículo 31 antes señalado o cuando esa interpretación es ambigua u oscura o conduce a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable (artículo 32 Convención de Viena). Si este fuera el caso, los Comentarios a considerar son los existentes a la fecha de suscripción del Convenio en cuestión, ya que éstos forman parte de las circunstancias que sirvieron de antecedente a las partes contratantes durante la negociación y conclusión del texto respectivo”.

Como podemos apreciar, una postura en este sentido dista mucho de la doctrina elaborada por Engelen que ha remecido la doctrina internacional en los últimos años.

Con posterioridad el SII ha moderado su postura señalando al respecto: “Para precisar el sentido y alcance de las disposiciones de un convenio internacional, como en este caso, este Servicio estima, basándose en las normas de interpretación  contenidas en la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, que se puede recurrir como parte de los principios de interpretación complementarios, a los comentarios de los modelos de la OCDE y de las ONU, que se refieren a este tipo de rentas”.
Es decir, en esta ocasión el SII al menos incorpora a los comentarios dentro de la categoría de los medios complementarios de interpretación del artículo 32 de la CVDT.

En un Oficio más reciente el SII se acerca a los criterios vigentes de la doctrina internacional fundados en el principio de la Buena Fe al disponer: “Resulta pertinente destacar, que el artículo 5 del Convenio entre Chile y España está redactado en idénticos términos a la norma que sobre esta misma materia se incluye en los modelos de convenio elaborados por la Organización de Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE) y la Organización de las Naciones Unidas y si bien los comentarios elaborados por esos organismos internacionales no son jurídicamente vinculantes para Chile, tienen una particular importancia para el desarrollo del derecho tributario internacional dado que han sido redactados y acordados por expertos que representan a los Gobiernos de los países miembros en el caso de la OCDE. 

Aunque Chile no participó en la elaboración de los Modelos de los Convenios ni es miembro de la OCDE, los comentarios que acompañan a esos modelos reflejan el consenso internacional sobre la materia y pueden servir como parte de los medios de interpretación de un convenio de acuerdo al artículo 31 de la Convención de Viena sobre derecho de los tratados. La norma citada establece que los tratados deben interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente de sus términos en el contexto del mismo y teniendo en cuenta su objeto y fin, lo que significa que se debe considerar y evaluar la opinión y jurisprudencia de otros órganos con la finalidad de llegar, en la medida de lo posible, a una interpretación internacionalmente común”.

En un Oficio del año 2010 el SII vuelve dotar de la categoría de simples medios complementarios de interpretación a los Comentarios del SII al disponer: “A mayor abundamiento, este Servicio considera que para precisar el sentido y alcance de las disposiciones de un Convenio internacional, como en este caso, y basándose en las normas de interpretación de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, se puede recurrir como parte de los principios de interpretación complementarios, a los comentarios del modelo OCDE”.

Como podemos apreciar, el SII se ha hecho cargo de la discusión internacional acerca del estatus legal de los Comentarios, siendo muy estricto en su primera impresión acerca de los Comentarios, desconociéndoles valor jurídico en base al precario argumento de que en la fecha del pronunciamiento, Chile no formaba parte de la OCDE, para pasar a atenuar su postura, incorporándolos dentro de la categoría de la regla general de interpretación del artículo 31 de la CVDT en el oficio N° 2.176 de 2009, pero al año siguiente volvió a la postura de sostener que se trataba de simples medios complementarios de interpretación conforme al artículo 32 de la CVDT.    
Asimismo, resulta conveniente redundar en lo señalado al iniciar el presente capitulo en orden a que el SII no se ha manifestado en sus pronunciamientos, acerca de la aplicación de los principios de aquiescencia y estoppel que rigen al Derecho Internacional y sobre cuya base se gesta la doctrina sostenida por Engelen que otorga un Estatus Legal a los Comentarios en los TEDT que se conformen con el Modelo OCDE.
6.2. Posición de Chile ante los Comentarios del Modelo OCDE.
Desde 1997 Chile ha dado a conocer su posición respecto al Modelo OCDE y a sus comentarios, sin perjuicio de que en esa época aún no era miembro integrante de la OCDE. Lo anterior, tuvo su origen en 1996 fecha en que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE decidió organizar reuniones anuales entre expertos de Estados Miembros y algunos Estados no Miembros para discutir asuntos relativos a la negociación, aplicación e interpretación de los TEDT.
Se debe tener presente que Chile ha presentado observaciones a las modificaciones hechas a los Comentarios en 2010 y desde hace muchos años que lo viene haciendo, lo cual confirma que en la actualidad Chile al ser un Estado Miembro de la OCDE, tiene el derecho de participar en la creación de los Comentarios, de sus adiciones y modificaciones y a su vez tiene el deber de expresar su opinión en caso de encontrarse en desacuerdo con dichos comentarios. 
En este sentido, a modo de ejemplo podemos citar la observación de Chile hecha al Comentario del artículo 5° del Modelo OCDE es señalando que no se adhiere a la interpretación desde el párrafo 42.1 al 42.10.de los Comentarios que se refieren al E-Commerce.
Otro ejemplo, es la reserva al artículo 7° sobre beneficio empresarial en el cual Chile señaló que se reserva el derecho a utilizar la versión anterior del artículo 7° del Modelo OCDE, es decir, la versión que se incluyó en la Convención modelo de impuesto inmediatamente antes de la actualización de 2010 de la Convención modelo de impuestos. Por lo tanto, tampoco apoya los cambios en el Comentario sobre el artículo a través de dicha actualización.

En consecuencia, es posible señalar que los principios de aquiescencia y estoppel y sus consecuencias en relación al Estatus Legal de los Comentarios son plenamente aplicables a los TEDT celebrados por Chile, al cumplirse con los supuestos requeridos para ello y que hoy en día toman una mayor fuerza respecto de nuestro país por ser Miembro integrante de la OCDE. 
6.3. Aplicación de las normas internacionales en la legislación Chilena.
Entendido el estatus de norma obligatoria de Derecho Internacional de las Directrices de la OCDE (Modelo de Convenio y sus Comentarios) de acuerdo a los principios aquiescencia y estoppel y las legítimas expectativas de los Estados Contratantes, en su relación con los artículos 31, 32 y 33 de la CVDT, debemos pasar a analizar la fuerza normativa de los Tratados Internacionales en base a nuestro texto Constitucional.

Como punto de partida, debemos reconocer la precariedad de nuestro texto Constitucional respecto a determinar la fuerza normativa de los tratados, siendo el artículo más importante en esta materia el artículo 5° inciso 2° de la Constitución Política que expresa el deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución así como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.
Nuestra Constitución no contempla, como sí lo hacen otras cartas fundamentales,

una disposición expresa general relativa a la posición del derecho internacional público en el sistema de fuentes nacionales, ni una disposición expresa particular sobre la posición de los tratados internacionales en dicho sistema, como ocurre en los casos de Holanda y España, antes analizados. En contraste, una serie de preceptos constitucionales dispersos pueden considerarse relevantes para determinar la fuerza normativa de los tratados en nuestra legislación interna, (artículo 5º; el artículo 32 Nº 15, el artículo 54 Nº 1, el artículo 93 y el artículo 94 de la Constitución).

Para Eduardo Aldunate Lizana “la única fuente que permite explicar la función del tratado como texto normativo en el orden interno parece radicar en el decreto promulgatorio del mismo por el Presidente de la República, y la orden contenida en el mismo, de dar cumplimiento al tratado. Si a su vez, se quiere encontrar un

fundamento constitucional para esta facultad, éste puede encontrarse en el artículo 54 N°1 inciso 4°, entendido el decreto promulgatorio como una medida adoptada por el Presidente para el cumplimiento de un tratado en vigor (donde la expresión “en vigor” habría que entenderla aquí en alusión a la vigencia del tratado en el orden jurídico internacional)”.
Además, el citado autor destaca que un vez promulgado un tratado internacional cual sería la función normativa de este existiendo a su parecer una doble vinculación bajo la cual se encuentra el juez frente al tratado que si bien adquiere carácter de fuente interna, siempre conserva su carácter vinculante para el juez en cuanto órgano del estado obligado, pues las obligaciones que se generan al celebrar un tratado vinculan en principio a todos los poderes del Estado salvo que del texto del tratado se limite a determinados poderes y competencias. Dentro de esta obligación se encuentra el deber general que pesa sobre el juez, de no incurrir en actos o conductas que puedan poner en peligro el objeto y fin del tratado, incluso antes de la entrada en vigor del mismo, en conformidad a lo prescrito por el artículo 18 de la CVDT.

La segunda vinculación del Juez consiste en dar eficacia al tratado tal y como lo ordena el respectivo decreto promulgatorio, siendo prevalente un tratado internacional sobre la legislación interna, no por su mayor jerarquía sino producto de la obligación del juez respecto del tratado.

Por ende, los organismos del Estado y en especial los Tribunales de Justicia nacionales se encuentran obligados a someter su actuar a los tratados internacionales sobre impuestos, ratificados por Chile y que se encuentre vigentes, producto de las obligaciones internacionales contraídas y las disposiciones Constitucionales que atribuyen valor legal a dichos acuerdos. 
Como consecuencia de lo anterior, los tribunales Chilenos se encontrarían obligados a adecuar la interpretación a los Comentarios, si tal interpretación es vinculante para Chile en el derecho internacional, ya sea entendiéndolos parte integrante de cada TEDT celebrado por Chile, o incorporado dentro de las reglas de interpretación de la CVDT.

VII. Conclusiones.
De acuerdo al análisis expuesto precedentemente se puede llegar a las siguientes conclusiones:

a) Los Comentarios al Modelo OCDE son una importante fuente de interpretación de los TEDT que se basen en dicho Modelo;
b) En virtud de lo prescrito por el artículo 3° del Modelo OCDE los Comentarios forman parte del concepto amplio de “contexto” del TEDT por lo cual representan una herramienta interpretativa de dichos tratados;
c) A su vez, los Comentarios al Modelo OCDE pueden ser considerados dentro de las herramientas de interpretación de la CVDT dependiendo en el supuesto factico en el cual nos encontremos;
d) Una vez determinada la vinculación con las normas de la CVDT, debemos confirmar que en base a los principios de aquiescencia y estoppel, pilares del Derecho Internacional, al menos en los TEDT celebrados por Chile con otro Estado miembro de la OCDE, que tengan disposiciones idénticas a las del Modelo OCDE y que no hayan hecho reservas u observaciones al Modelo o a sus Comentarios respectivamente, los Comentarios gozan de un estatus legal, siendo obligatoria su aplicación para efectos interpretativos del TEDT;
e) Que respecto a las fuerza vinculante de los Comentarios en la legislación interna de los Estados que suscriban TEDT que se basen en el Modelo OCDE, se puede concluir que efectivamente son vinculantes para los Tribunales de Justicia chilenos en base a la normativa Constitucional vigente por las siguientes razones:

i) Como vimos anteriormente, en virtud de los principios de aquiescencia y estoppel, por aplicación del artículo 3° de los TEDT que se basen en el Modelo OCDE, los Comentarios se entienden formar parte del contexto del tratado y como consecuencia de lo anterior, tienen fuerza legal en Chile conforme a la normativa constitucional antes analizada.

ii) Otro argumento a favor del estatus legal de los Comentarios en la legislación interna, es su vinculación con las normas de interpretación de la CVDT al formar parte integrante de dichas herramientas de interpretación conforme a lo cual tienen el valor de normas de un tratado internacional, de lo cual deriva su fuerza vinculante.
Es decir, la fuerza normativa de los comentarios al modelo OCDE, nace al ser considerados parte integrante de un tratatado internacional, ya sea de cada uno de los TEDT celebrados por Chile y que actualmente se encuentren vigentes; y también desde una perspectiva más amplia, al considerarlos incorporados dentro de las herramientas de interpretación de la Convención de Viena, tratado que les otorga dicha fuerza obligatoria.   
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