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RESUMEN EJECUTIVO

Esta tesis para optar al grado de magister en Tributacion de la Escuela de Post Grado
de la Facultad de Economia y Negocios de la Universidad de Chile trata acerca del
tratamiento tributario de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion indirecta de
acciones de sociedades andénimas y la aplicacién sobre el particular de los convenios para
evitar la doble imposicién celebrados por la Republica de Chile con los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica del Peru, asi como también el suscrito por este ultimo Estado con

los Estados Unidos Mexicanos.

En razén de que la enajenacion indirecta de acciones de sociedades andnimas
constituidas en Chile, México y Peru ha sido incorporada en su legislacion interna como una
clausula antielusiva especifica en la modalidad de hecho imponible complementario, mucho
se ha discutido si las disposiciones normativas internas que incorporan la misma pueden ser
aplicadas cuando el Estado de la fuente, habiendo suscrito un convenio para evitar la doble
imposicién con el Estado de la residencia del enajenante, no ha incluido manifiestamente en
el texto normativo del mismo la regla de distribucion de la potestad tributaria de la citada
clausula, mas aun cuando la aplicacion de la misma podria suponer que el Estado de la

fuente niegue el beneficio que esta obligado a otorgar en cumplimiento del referido convenio.

En este sentido, el objetivo de la presente tesis es analizar si la citada clausula es
compatible con los preceptos normativos contenidos en los convenios para evitar la doble
imposicién antes mencionados, especificamente, las reglas de distribucién de la potestad
tributaria contempladas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” de estos convenios. Vale
decir, si esta clausula antielusiva especifica puede estar, actuar o coexistir sin entrar en

conflicto con los textos normativos de los aludidos convenios.

vii



RESUMEN EJECUTIVO (continuacién)

La metodologia de estudio aplicada es de caracter cualitativa, en cuanto realiza una
investigacion a partir de preguntas de investigacion que apunta a validar o rechazar una
hipétesis, fundamentalmente mediante el analisis documental basado en las disposiciones
normativas de la legislacion interna, los textos normativos contenidos en los convenios para
evitar la doble imposicion, jurisprudencia e informes de los 6rganos nacionales e
internacionales asi como multiple bibliografia relacionada con la materia de la presente tesis

respecto de los tres Estados.

Este estudio me ha permitido obtener como resultado que la imposicion contenida en
la clausula antielusiva especifica materia de la presente tesis puede ser ejercida sin ninguna
limitacién por el otro Estado contratante o Estado de la fuente o situacion en aplicacién de
las reglas de distribucion de la potestad tributaria acordadas en el articulo 13 “Ganancias de
Capital” de los convenios antes mencionados. A su vez, se ha comprobado que el obligado a
otorgar el beneficio tributario para evitar la doble imposicién respecto de este tipo de rentas,
prescrito en los convenios, es el Estado de residencia del enajenante y, por tanto, en la
medida que las clausulas antielusivas especificas son instauradas por el otro Estado
contratante o Estado de la fuente o situacién, en ejercicio de su potestad tributaria, éstas no
afectan las medidas para evitar la doble imposicion internacional consensuadas en los

aludidos convenios.

La conclusion de la presente tesis es que la hipotesis de que el hecho imponible
vinculado con la enajenacion indirecta de acciones de sociedades andnimas constituidas en
Chile, México y Peru, aun cuando el mismo tiene naturaleza de clausula antielusiva
especifica, es compatible con los preceptos normativos contenidos en los convenios para
evitar la doble imposicidén celebrados por la Republica de Chile con los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica del Peru, asi como también el suscrito por este ultimo Estado con

los Estados Unidos Mexicanos, es VALIDA.
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1. INTRODUCCION

Es reconocido que no necesariamente el Estado en el cual se declaran las rentas es
el Estado en el que efectivamente se llevan a cabo las actividades econdmicas o se efectuan
las inversiones como resultado de las planificaciones fiscales de los grupos econdémicos
multinacionales. Esta circunstancia, asimismo, genera que el Estado de la fuente adopte
medidas unilaterales para proteger su base impositiva, entre las cuales, destacan las

clausulas antielusivas especificas.

Tanto Chile, México y Peru no han sido ajenos a esta problematica. Pues bien,
aunque existen multiples modalidades de clausulas antielusivas especificas, cuando se trata
de la enajenacién de titulos o derechos representativos del capital de una sociedad
constituida en estos Estados, los mismos han optado por instaurar los conocidos hechos
imponibles complementarios en sus ordenamientos juridicos internos, de tal modo, se
complemente o perfeccione los hechos imponibles inicialmente tipificados en sus
ordenamientos. Logicamente, frente a las practicas elusivas adoptadas por personas
residentes en el extranjero cuando éstos interponen una sociedad intermedia situada en otro
Estado para llevar a cabo la enajenacion de acciones o derechos representativos de capital
de sociedades constituidas en uno u otro Estado, los tres Estados han redefinido sus
presupuestos de hecho para incorporar un supuesto imponible que les permita imponer
gravamen sobre la enajenacién de acciones u otros derechos representativos de capital de
sociedades con la que el administrado pueda conseguir resultados economicos equivalentes

a si se hubiese producido el hecho imponible inicialmente definido.

Sin embargo, en tanto estos hechos imponibles complementarios ostentan la
naturaleza de clausulas antielusivas especificas, mucho se ha discutido si las disposiciones
normativas internas que incorporan las mismas pueden ser aplicadas cuando el Estado de la
fuente habiendo suscrito un convenio para evitar la doble imposicion con el Estado de la
residencia del enajenante, no ha incluido manifiestamente en el texto normativo del mismo la
regla de distribucion de la potestad tributaria de las citadas clausulas, mas aun cuando la
aplicacion de las mismas podrian suponer que el Estado de la fuente niegue el beneficio que
esta obligado a otorgar en cumplimiento del referido convenio. De hecho, en los estudios que

tratan sobre este asunto no preponderan la regla general de interpretacion de los tratados



consagrada en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969 vy ratificada
por México, Chile y Peru en los anos de 1975, 1981 y 2000, respectivamente, predominando,
en consecuencia, la literalidad de las palabras para elucidar el sentido de los textos
normativos prescritos en los convenios para evitar la doble imposicion celebrados por la
Republica de Chile con los Estados Unidos Mexicanos y la Republica del Peru, asi como

también el suscrito por este ultimo Estado con los Estados Unidos Mexicanos.

Estos antecedentes me permiten plantear las siguientes preguntas de investigacion: i)
¢ Es correcto sostener que la naturaleza de clausula antielusiva especifica del supuesto
imponible materia de estudio conlleva la incompatibilidad de la misma con las disposiciones
normativas de los citados convenios? vy, ii) ¢ Es posible eludir en la labor de interpretacion del
texto de los referidos convenios, la regla general de interpretaciéon de los tratados

consagrada en la Convencién de Viena?

En este sentido, el objetivo general de la presente tesis es analizar si las citadas
clausulas son compatibles con los preceptos normativos contenidos en los convenios para
evitar la doble imposicion celebrados por Chile con México y Perd, y entre estos dos ultimos
Estados, especificamente, las reglas de distribucidén de la potestad tributaria contempladas
en el articulo 13 “Ganancias de Capital” de estos convenios. Vale decir, si estas clausulas
antielusivas especificas pueden estar, actuar o coexistir sin entrar en conflicto con los textos
normativos de los aludidos convenios. Y, en cuanto con los objetivos especificos, son: i)
determinar si los Estados contratantes pueden sustraerse de la aplicacién de la regla general
de interpretacion de los tratados consagrada en la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados cuando interpretan los convenios para evitar la doble imposicién, vy, ii)
establecer, en caso resultan aplicables las clausulas antielusivas especificas materia de la
presente tesis, si éstas afectan las medidas para evitar la doble imposicion internacional

consensuadas en los aludidos convenios.

De esta manera, la hipotesis que pretende validar o rechazar la presente tesis es: “El
hecho imponible vinculado con la enajenacion indirecta de acciones de sociedades anénimas
constituidas en uno u otro Estado contratante, aun cuando el mismo tiene naturaleza de
clausula antielusiva especifica, es compatible con los preceptos normativos contenidos en
los convenios para evitar la doble imposicion celebrados por la Republica de Chile con los
Estados Unidos Mexicanos y la Republica del Peru, asi como también el suscrito por este

ultimo Estado con los Estados Unidos Mexicanos”.



La metodologia de estudio aplicada es de caracter cualitativa, en cuanto realiza una
investigacion a partir de preguntas de investigacion que apunta a validar o rechazar una
hipétesis, fundamentalmente mediante el analisis documental basado en las disposiciones
normativas de la legislacion interna, los textos normativos contenidos en los convenios para
evitar la doble imposicion, jurisprudencia e informes de los dérganos nacionales e
internacionales, asi como multiple bibliografia relacionada con la materia de la presente tesis

respecto de los tres Estados.

El marco tedrico se inicia con una exposicion resumida de la evolucion del tratamiento
tributario de las ganancias de capital en Chile, México y Peru para, luego, centrar la misma
en el desarrollo de la fiscalidad de las ganancias de capital obtenidas por personas no
residentes en los citados Estados como resultado de la enajenacién directa o indirecta de las
acciones de sociedades andnimas constituidas en uno u otro Estado. Después, en el tercer
capitulo seran comentados los aspectos tedricos de los convenios para evitar la doble
imposicién, sus antecedentes historicos, su jerarquia en el ordenamiento juridico interno de
Chile, México y Peru asi como la interpretacion de los mismos como del Modelo de Convenio
Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio elaborado por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, toda vez que los citados Estados han celebrado sus
convenios aplicando en términos generales los lineamientos de dicho modelo, pero
efectuando ciertas desviaciones conforme su ordenamiento juridico interno y a politicas

tributarias previamente definidas a la negociacion de los mismos.

En el cuarto capitulo aportaré una exposicion, comentarios, analisis e interpretacién
de las reglas de distribucidon de la potestad tributaria respecto de las ganancias de capital
obtenidas en la enajenacion directa e indirecta de acciones de sociedades anodnimas
conforme las recomendaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico como aquellas consensuadas en los convenios para evitar la doble imposicion
celebrados por Chile con México y Peru asi como también el suscrito por este ultimo Estado
con Meéxico. Adicionalmente, presentaré las posiciones contrarias de diversos autores
durante los ultimos afios, siendo sus argumentos rebatidos por mi persona, segun sea el

Caso.

Por ultimo, en el quinto capitulo ofreceré una sintesis de los resultados obtenidos en
los capitulos precedentes, los cuales me han permitido validar o rechazar la hipdtesis

anteriormente descrita. Es decir, presentaré las conclusiones que se ponen de manifiesto en



la presente tesis. Asimismo, expondré las aportaciones que son posibles constatar con el
desarrollo de la misma, e igualmente las recomendaciones que puedan contribuir en el
analisis fiscal de una enajenacion indirecta de acciones llevada a cabo por un residente en

Chile que involucre sociedades residentes, domiciliadas o constituidas en México o Peru.



2. GANANCIAS DE CAPITAL OBTENIDAS EN LA ENAJENACION DE
ACCIONES DE SOCIEDADES ANONIMAS POR PERSONAS NO RESIDENTES

2.1. Consideraciones generales

La legislacion fiscal de México no contiene una definicion del concepto de ganancias
de capital aun cuando las mismas son sujetas a imposicion del Impuesto sobre la Renta
desde 1925. De la misma forma, a pesar de haber sido instaurado un Impuesto sobre las
Ganancias de Capital a mediados de la década de los sesenta, con caracter de impuesto
unico en sustitucion del régimen general del Impuesto sobre la Renta, la legislacion fiscal de
Chile no comprende una definicién del concepto de ganancias de capital. En contraste, si
bien fue establecido un Impuesto a las Ganancias en las enajenaciones de inmuebles
rusticos o urbanos a titulo oneroso en 1947, la legislacion fiscal de Peru recién introduce una

definicién del concepto de ganancias de capital a partir del 1 de enero de 2004.

Es coherente la ausencia de una definicién del concepto de ganancias de capital en
las legislaciones fiscales de Chile y México con el prolongado tiempo en que el mismo ha
sido materia de estudio en América Latina desde la década de los sesenta. En cambio,
cuando el legislador peruano decide regular el tratamiento tributario de la ganancia de capital
en forma especifica como un tipo de ingreso distinto a la renta ordinaria, se puede apreciar
que tanto en la legislacion comparada como en reconocida doctrina, existia consenso en
relacion con la definicion del concepto de ganancias de capital. Ciertamente, para el 2003,
afio en que fue redactada su propuesta legislativa, era de aceptacién general que, para fines
fiscales, las ganancias de capital son ingresos que se obtienen en la enajenacion de los
bienes de capital que forman parte del patrimonio de un sujeto. Asimismo, con la finalidad de
cerrar una polémica sobre la naturaleza de los bienes de capital, existia anuencia que éstos
son distintos a los bienes de cambio o inventarios, que por su naturaleza se transan en el

ambito del negocio o empresa.

Frente a la problematica planteada sobre la definicion del concepto de ganancias de
capital, I6gicamente, también la imposicion de las mismas fue materia de intensos debates

en la década de los sesenta. Como sabemos, tal imposicion origina consecuencias en



materia econdmica relativas al ahorro, la acumulacion de capital y el potencial crecimiento de
la economia, factores que son tomados en cuenta por los Estados para establecer su politica
fiscal; y, consecuentemente, entre otros elementos, los tributos que han de conformar su
sistema tributario. Asi, por ejemplo, una vez instaurada la imposicion de las ganancias de
capital por concepto del Impuesto sobre la Renta, con el objetivo de no afectar el desarrollo
del mercado de la Bolsa de Valores de México, respecto de las operaciones con acciones de
sociedades que captan ahorros publicos en dicho mercado, en México fueron exentas
aquellas ganancias de capital obtenidas por las personas fisicas cuando la enajenacion de
valores mobiliarios se realice en el pais a través de la bolsa de valores autorizada, a partir
del 1 de enero de 1972. Asimismo, considerando que dicha imposicion puede afectar la libre
movilidad de capitales, en la década de los noventa, con la finalidad de fomentar o fortalecer
el mercado de capitales e intermediacion financiera, los Gobiernos de Chile y Peru
introducen exoneraciones a las ganancias de capital obtenidas por la enajenacion de valores

mobiliarios en dichos mercados.

Otro aspecto de discusion fue la oportunidad en que las ganancias de capital debian
ser sujetas a imposicion, en caso el Estado hubiese decidido su inclusién como supuestos
imponibles del Impuesto a la Renta, dado que éstas pueden ser gravadas a medida que se
van produciendo; o, en el momento en el cual éstas efectivamente se materializan. Es claro
que las ganancias de capital son una manifestacion de capacidad contributiva; sin embargo,
fue comprendido por muchos estudiosos de la materia que la primera alternativa implicaria
que el contribuyente abone el impuesto con sus propios recursos; y, por tanto, la segunda
alternativa ha sido de aceptaciéon general por los legisladores fiscales de los paises de
América Latina. Es de llamar la atencidon que, en relacién con el concepto de renta, la
doctrina reporta que las ganancias de capital realizadas califican como rentas conforme con
el criterio del flujo de riqueza. En efecto, si bien son ingresos que fluyen de terceros hacia el
contribuyente, la fuente productora de los mismos se agota al realizar la operacion, no

pudiendo ser comprendidos en el criterio de renta-producto del Impuesto a la Renta.

Establecidas las ganancias de capital como hechos imponibles del Impuesto sobre la
Renta, el estudio de cada Estado se centra en cdmo gravarlas, si éstas deben ser tratadas
como rentas del ejercicio gravadas conjuntamente con la renta neta global de las personas
naturales o la renta neta imponible de las sociedades o empresas, o si es apropiado

gravarlas en forma independiente con una tasa reducida del Impuesto a la Renta. Es de



mencionar que tratandose del primer supuesto, las ganancias de capital pueden ser incluidas
en su integridad como rentas ordinarias, parcialmente en base a cierto porcentaje de la
ganancia de capital obtenida; o, aplicando un sistema de promediacion para la fijacion de la
alicuota. Asimismo, hoy en dia algunos paises utilizan un sistema de impuesto dual sobre la
renta, el cual supone gravar con una tasa moderada y uniforme las rentas de capital (incluida
las ganancias de capital), distinguiéndose de las rentas del trabajo, las mismas que son

gravadas en funciéon de un impuesto progresivo.

A modo de ilustracion se puede mencionar que tanto para personas naturales como
personas juridicas, Chile introdujo el Impuesto de Primera Categoria en el caracter de
impuesto unico a la renta aplicable a la enajenacién de ciertos bienes de capital, salvo que
operen las normas sobre habitualidad o relacion, el cual estuvo vigente por el periodo
comprendido entre el 14 de febrero de 1964 hasta el 31 de diciembre de 2016. Es decir, el
legislador chileno considero conveniente gravarlas en forma independiente con una tasa
reducida del Impuesto a la Renta. Por su parte, Peru adopta el denominado sistema de
impuesto dual sobre la renta a partir de 1 de enero de 2010. En linea con dicho sistema, las
ganancias de capital obtenidas por personas naturales, sucesiones indivisas y sociedades
conyugales que optaron por tributar como tal, domiciliadas en Peru, forman parte de las
rentas de capital sujetas a una tasa efectiva reducida de 5% por concepto del Impuesto a la
Renta, la misma que sera retenida con caracter de definitivo; y, tratandose de las personas
juridicas domiciliadas en el pais, las ganancias de capital continuan formando parte de sus

rentas de tercera categoria como si se tratasen de rentas ordinarias.

De la misma forma, en México las ganancias de capital obtenidas por personas
morales residentes en ese pais son tratadas fiscalmente como si se tratasen de rentas
ordinarias. En cambio, a partir del 1 de enero de 2014, como regla general, para calcular el
impuesto anual de las ganancias de capital por enajenacion de bienes efectuada por
personas fisicas residentes en dicho pais, dicha ganancia se dividira entre el numero de
afos transcurridos entre la fecha de adquisicion y la de enajenacién, sin exceder de 20 afios;
el resultado que se obtenga conforme a la fraccion anterior, sera la parte de la ganancia que
se sumara a los demas ingresos acumulables del afo calendario de que se trate y se
calculara, el impuesto correspondiente a tales ingresos. La parte de la ganancia no
acumulable estara sujeta a una tasa reducida del Impuesto sobre la Renta. Destaca también

el tratamiento tributario alternativo previsto para personas fisicas residentes en México,



mediante el cual se calcula una tasa promedio del Impuesto sobre la Renta en funcién de los
ultimos cinco ejercicios, incluido aquél en el que se realizé la enajenacion. Se aprecia que si
bien el citado Estado ha optado por gravar las ganancias de capital conjuntamente con la
renta neta global de las personas fisicas, ésta se incorpora parcialmente en base a cierto
porcentaje de la ganancia de capital obtenida; o, aplicando un sistema de promediacion para

la fijacion de la alicuota.

En suma, todos los comentarios anteriores demuestran las caracteristicas propias y
diferenciadas del tratamiento tributario de las ganancias de capital aplicable en los paises de
México, Chile y Peru desde la década de los sesenta hasta nuestros dias. Naturalmente, aun
continua siendo materia de revision la influencia de la imposicion de las ganancias de capital
en los resultados econdémicos o sociales de los Estados. Por ello, no resulta extraino que, en
Estados como México o Peru, cuando un Gobierno asume el poder se reforme el tratamiento
tributario de las rentas de capital sea para incluir un supuesto imponible que permita
incrementar la recaudacion de los ingresos publicos o establecer una exencion fiscal para

atraer alguna modalidad financiera o inversora.

De la evolucion de tales caracteristicas es que trataré en las siguientes secciones, en
primer lugar, los antecedentes historicos de cémo las ganancias de capital fueron
incorporadas como supuestos imponibles por concepto del Impuesto sobre la Renta en
México, Chile y Peru; y, en segundo lugar, especificamente, el desarrollo de la fiscalidad de
las ganancias de capital procedentes de la enajenacion directa o indirecta de acciones de

sociedades andnimas llevada a cabo por personas no residentes en los referidos Estados.

2.2. Antecedentes historicos

Las ganancias de capital no fueron comprendidas, inicialmente, como rentas sujetas

a Impuesto a la Renta por todos los primeros Estados que establecieron dicho gravamen.

Es conocido que, el Impuesto a la Renta fue introducido con caracter temporal en los
denominados paises exportadores de capital; sin embargo, dada la migracién de personas y
capitales que se produce entre los afos 1875 y 1914, los referidos Estados logran vencer las

resistencias politicas, econdmicas, sociales y juridicas que precedieron la instauracién del



Impuesto a la Renta, siendo éste finalmente decretado como imposicion directa sobre la
renta con caracter definitivo. Entiendo que, posiblemente, con la finalidad de no disminuir la
aceptacion lograda de tal imposicién, la definicion del concepto de renta estuvo centrado en
aquellos ingresos periddicos obtenidos por personas fisicas o sociedades; y, en tanto las
ganancias de capital, como sabemos, no ostentan dicha naturaleza, las mismas no habrian

sido incluidas en los primeros afios de existencia del Impuesto a la Renta.

La Primera Guerra Mundial (1914-1919) alteré significativamente las relaciones
econdmicas internacionales, siendo su principal beneficiado, los Estados Unidos de América.
Los principales paises exportadores industriales de Europa, Gran Bretafia y Francia,
involucrados en la citada guerra, perdieron su supremacia comercial, afectando sus recursos
publicos; y, una vez concluida esa guerra, frente a la recesién econdmica que sufrian los
paises de Europa, éstos optaron por una politica comercial proteccionista, lo cual acentud la
reduccion de su comercio que venian sufriendo, continuando la disminucion de sus ingresos
publicos. Ello evidencié la necesidad de aumentar los ingresos del presupuesto nacional
provenientes de impuestos no vinculados con el comercio internacional, entre otros, el
Impuesto a la Renta. Entretanto, siendo esa supremacia comercial asumida por los Estados
Unidos de América y Japdn, la economia del primero experimenté un fuerte crecimiento
economico en los afios siguientes de finalizada la guerra. Asimismo, como consecuencia del
inmenso endeudamiento externo de los paises comprometidos en dicha guerra, los Estados
Unidos de América, en su calidad de acreedor, contrae un rol financiero predominante en el
orden econdmico internacional. Adicionalmente, su mercado de valores, New York Stock and
Exchange Board, desplazé al mercado de capitales de Londres, London Stock Exchange,
adquiriendo superioridad en las inversiones realizadas en las Bolsas de Valores en el mundo
para 1918. Estados Unidos de América no solo logré mantener su hegemonia en la inversion
extranjera directa (IDE), también la adquirié en las inversiones de cartera. Por todo ello, no
nos sorprende la informacion que nos comparte Trillo (2015) respecto de que “el primer pais
en gravar las ganancias de capital fue los Estados Unidos de América, toda vez que a partir
de la Décima Sexta Enmienda a su Constitucion y del “Revenue Act” de 1921, la Suprema
Corte de Justicia de dicho pais interpretd que el término “ingreso” incluye a las ganancias de

capital”.

Lo anterior supuso una ironia de la historia para México a causa de la tensa relacién

que sostenia con los Estados Unidos de América desde los inicios de la Revolucién



Mexicana en 1910. Frente a la profunda crisis econémica que vivia México como
consecuencia de las dos primeras fases de la Revolucion Mexicana, su Poder Ejecutivo a
cargo del politico, militar e empresario Venustiano Carranza Garza, estableci6 como
prioridades de su gobierno, no solo restaurar el orden constitucional sino, ademas, reordenar
la economia y las finanzas publicas, asi como lograr la estabilizacion monetaria y bancaria

de su pais.

Asi, proclamada la Constitucion, el 5 de febrero de 1917, con el objeto de poner en
orden las finanzas publicas del Gobierno Constitucional, se forma la Comision de
Reorganizacion Administrativa y Financiera conformada por Rafael Nieto, Luis Cabrera,
Alberto José Pani, M. Rodriguez Gutiérrez y Henry Bruere. Siendo primordial la recuperacion
de la capacidad del Estado para controlar la recaudacion de los ingresos publicos, esta
comisién contrata los servicios del profesor norteamericano Henry Alfred Chandler como
asesor externo en asuntos fiscales; y, dada la polémica sobre la creacion del banco Unico de
emision, contrata como asesor externo en asuntos monetarios al profesor norteamericano
Edwin Walter Kemmerer. Se cree que, con la finalidad de obtener el reconocimiento de su
gobierno por parte de Washington, el Gobierno de Venustiano Carranza Garza contrata a
Kemmerer, como resalta Lomeli (2002), en la medida que “En 1917 gozaba ya de prestigio
ante el Departamento del Estado norteamericano y el gobierno mexicano habia recurrido a él
como una forma de enviar a la comunidad financiera internacional el mensaje de que estaba
decidido a llevar a cabo una reforma profunda de la economia mexicana”. En efecto, para
lograr la estabilizacion monetaria y bancaria de México, entre otros requisitos, era necesario
reestablecer las relaciones con la banca internacional y comenzar las negociaciones sobre la
deuda publica precisamente con los Estados Unidos de América, tomando en cuenta que el

pago de los servicios de la referida deuda habia sido suspendido desde inicios de 1914.

En materia fiscal, conforme con su informe de fecha 1 de noviembre de 1917, la
principal recomendacion de Chandler fue incrementar los impuestos a la exportacion
aprovechando la creciente demanda externa de materias primas mexicanas como
consecuencia de la Primera Guerra Mundial. Complementariamente, en relacion con el
Impuesto sobre Utilidades, propone que el impuesto no sea calculado en base de los
productos o entradas brutas sino que el mismo deberia ser aplicado solamente sobre las
utilidades netas; y, respecto del Impuesto sobre la Renta, reconociendo que dicho impuesto

permite corregir las irregularidades detectadas en la distribucion de la carga fiscal en
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perjuicio de la clase trabajadora, sugiere su instauracion como un impuesto general sobre
todas las rentas de una persona en su conjunto. No obstante ello, Chandler admite que la
recaudacion de este ultimo impuesto seria dificil a causa del sistema administrativo reinante

para ese entonces en México.

El resultado de la labor de la Comision de Reorganizacién Administrativa y Financiera
no fue implementado a la conclusién de la misma, como parte de las reformas econdémicas
propuestas por el Gobierno de Venustiano Carranza, toda vez que la inestabilidad politica
que subsistia en México les impidid6 poner en marcha tales reformas. Ello no implico el
abandono de los lineamientos econdmicos planteados por la citada comisién, los cuales
finalmente fueron ejecutados a partir de los afios veinte durante el periodo de reconstruccion

econdmica postrevolucionario.

Lograr el equilibrio de la hacienda publica federal fue una constante preocupacion del
proceso de reconstruccién econdémica de México impulsado por el Gobierno de Alvaro
Obregén Salido por el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 1920 al 30 de
noviembre de 1924. Basado en el principio moral hacendario que niega a todo Gobierno el
derecho de aumentar los sacrificios del pueblo contribuyente, subiendo los impuestos o
creando otros nuevos, el sistema federal tributario —aun cuando se reconocia que el mismo
era ineficiente- fue conservado hasta la Ley de Ingresos de 1923, centrandose, entonces, en
la reduccion de los egresos publicos o el incremento de ingresos publicos mediante la
enajenacion de los bienes nacionales no aprovechados en la prestacion de servicios
publicos. No siendo suficientes esas medidas, la complicada situacién hacendaria se
acrecentd, por lo cual, al formar la Ley de Ingresos de 1924, el Secretario de Hacienda y
Crédito Publico, Alberto José Pani, recurrié inevitablemente a la instauracion del impuesto
sobre sueldos, salarios y emolumentos e impuesto sobre las utilidades de las sociedades y
empresas’ siguiendo las medidas fiscales propuestas por Chandler, asesor externo de la
Comision de Reorganizacion Administrativa y Financiera del Gobierno de Venustiano
Carranza. Lo cual era predecible en tanto que, como he mencionado, Pani fue miembro de la
reconocida comision. Sin duda, esta decision resulté importante para el inicio de una reforma
tributaria de México que tuviese como proposito la redistribucion de la riqueza de los

administrados, pues el sistema federal tributario mexicano no solo estaria constituido por

"Es importante precisar que, tal como sostiene Collado (2002) “Se introdujo de manera experimental el Impuesto
sobre la Renta en 1921, bajo el nombre de Impuesto del Centenario, pero no se establecié definitivamente
debido a que los ingresos crecientes generados por los gravamenes al petroleo permitieron posponerla”.
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impuestos indirectos sino también por impuestos directos sobre la renta individual o

colectiva.

El 21 de febrero de 1924 fue introducida la Ley para la Recaudacion del Impuesto
sobre sueldos, salarios y emolumentos e Impuesto sobre las utilidades de las sociedades y
empresas. En otras palabras, unicamente fueron dos los conceptos que originarian ingresos
sujetos a imposicion, los provenientes de la actividad personal sea en relacion de
dependencia o ejercicio individual de una profesién; y la actividad empresarial relacionada
con la industria, la agricultura y el comercio. En el especifico caso de las ganancias de
capital, como advierte el Director General del Impuesto sobre la Renta, Licenciado Hugo B.
Margain (1957), “En forma especial, en el articulo 11, fraccion IV, se excluyeron del
gravamen las ganancias de capital, es decir, el aumento del valor de las propiedades por el
desarrollo econémico general o por la pérdida del valor adquisitivo de la moneda; salvo el
caso de que se tratara de aumentos al valor de los activos, derivados de reinversion de las
ganancias producidas por el negocio. Cuando la revaloracion de los activos de las empresas

se hacia figurar en los balances, la Ley los consideraba como ganancias gravables”.

Este texto normativo fue derogado por el decreto promulgado el 18 de marzo de 1925
con la denominacién “Decreto determinando las personas que estan obligadas al pago del
impuesto sobre la renta y fijando las disposiciones a que se sujetara su recaudacion”, siendo
vigente a partir del 1 de abril de 1925. Tal como sostiene el Secretario de Hacienda y Crédito
Publico, Pani, ante la Camara de Diputados del Congreso de la Unidon en la sesion de
apertura del periodo ordinario del congreso general, llevada a cabo el 1 de setiembre de
1925, "Con los propésitos de capacitarlo mejor para que llene la finalidad social que con él se
persigue y de hacerlo mas productivo, se dio mayor extension al impuesto sobre la renta y
fueron aumentadas sus tarifas. Las dos cédulas, en efecto, de que constaba el impuesto de
1924, quedaron subdivididas en estas siete (..)”. Como uno podra percatarse, el Poder
Ejecutivo del Gobierno de Francisco Plutarco Elias Campuzano preservo el sistema cedular
del Impuesto sobre la Renta adoptado por su predecesor, estableciendo tantos gravamenes
como fuentes gravables fuesen identificadas, siendo los resultados de cada cédula
independientes entre si. Uno de los mas discutidos preceptos fue establecer que los
causantes de la Cédula | “Comercio” que ejecuten accidentalmente actos de comercio
pagara un cuatro (4) por ciento sobre la ganancia gravable que obtenga en cada operacion.

Atendiendo a tal disposicion y como consecuencia de la problematica referente a la
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calificacion de las transacciones como actos accidentales de comercio, reiterada
jurisprudencia de la época sostiene que toda operacién lucrativa que realice una sociedad
constituida con sujecion a la Ley de Sociedades Mercantiles, en la medida que ostenta
caracter de comerciante conforme las disposiciones normativas del Cédigo de Comercio,
califica como un acto habitual de comercio. En linea con esa interpretacion, considerando
que dicho codigo disponia expresamente como actos de comercio, las compras y ventas de
porciones, acciones u obligaciones de las sociedades mercantiles, la ganancia de capital
obtenida en la enajenacion de acciones de sociedades andnimas por personas morales era

afecta al Impuesto sobre la Renta bajo las reglas de la Cédula | “Comercio”.

Entretanto, también la supremacia econémica de los Estados Unidos incidié en el
desarrollo econdmico de Chile. Tal como refiere Drake (1984), “para su crecimiento, Chile no
solo dependia de las importaciones de Estados Unidos, sino también de las exportaciones
de las compadias salitreras y cupriferas norteamericanas”. Por tal razén, en 1925, cuando
sufre de una severa depreciacion monetaria y una creciente inflacion de precios, las
autoridades chilenas no dudan en recurrir al asesoramiento de Kemmerer, quien sostenia
que la principal fuente de recursos publicos no debia estar soportada en los impuestos de
exportacion e importacion, entre otras razones, porque las mismos declinan en periodos de
recesion econdémica, sugiriendo el mejoramiento de los impuestos internos, tales como, los
impuestos a los ingresos. Las recomendaciones de la Mision Kemmerer pone de manifiesto

la influencia del sistema fiscal de los Estados Unidos.

De la misma forma, cuando a inicios de los afos treinta, Peru enfrentaba una crisis
econdmica motivada por la caida de los precios internacionales, las restricciones del crédito
internacional y una devaluacién acelerada de su moneda, en 1931 contrata también la
asesoria del citado profesor norteamericano, quien advierte, en el caso peruano, la excesiva
dependencia en los impuestos indirectos y especialmente en los derechos aduaneros,
recomendando la simplificacion de los impuestos directos, preponderando el impuesto sobre
la renta. Asi, para que no nos quede duda respecto de la influencia norteamericana, en la
exposicion de motivos sobre el proyecto de ley sobre el impuesto a la renta del 18 de marzo
de 1931, Kemmerer sustenta su posicidon sobre las ventajas de dicho impuesto, sefialando
que “lo acontecido en los Estados Unidos demuestra que el impuesto sobre la renta es

susceptible de convertirse en la fuente principal de los ingresos fiscales, haciendo, como
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resultado, innecesaria la diversidad de los otros impuestos, y entrafiando como

consecuencia una simplificacion en el sistema fiscal”.

No obstante, tratdndose de las ganancias de capital, en la referida exposicion de
motivos, Kemmerer manifestaba que las ganancias y pérdidas ocasionales que afectan el
capital son de dificil solucién, sea por la apreciacion de las mismas como por el
comportamiento del contribuyente en declarar sus pérdidas omitiendo sus ganancias. Por
tanto, él proponia que “las ganancias o pérdidas que afectan el capital no tuviesen efecto
tributario, a no ser que tales operaciones de compra y venta formaran parte esencial y

corriente del negocio principal del contribuyente”.

En Chile, dado el respaldo de las fuerzas armadas conducidas por Carlos Ibafiez del
Campo a las medidas recomendadas por la Mision Kemmerer, tanto el Presidente Arturo
Alessandri Palma como el Presidente Emiliano Figueroa Larrain, quien fue electo el 24 de
octubre de 1925 por acuerdo entre los partidos politicos tras la renuncia del primero,
pusieron en ejecucion las citadas recomendaciones. En virtud de las mismas, en relacion con
la reforma tributaria, “visto el proyecto de Ley de Impuesto sobre la Renta presentado por la
Mision de Consejeros Financieros, presidida por el sefior Edwin Walter Kemmerer, y los
estudios practicados por el Ministerio de Hacienda y las oficinas técnicas de su
dependencia”, el 16 de diciembre de 1925 se promulga la Ley del Impuesto sobre la Renta
mediante Decreto Ley N° 755. En linea con la propuesta referente a las ganancias de capital
antes resefada, notamos que, como parte de los beneficios de la industria y del comercio,
denominada categoria tercera, el articulo 17 del citado decreto establece que “se
considerara como aumento de capital y no como renta el mayor valor que obtenga el
vendedor sobre el precio de compra de su propiedad; pero los beneficios obtenidos de la
compra y venta de bienes muebles o inmuebles seran considerados como rentas y seran
gravados dentro de esta categoria, cuando las operaciones de compra venta sean
efectuadas por personas o firmas que hagan de la compraventa de bienes su profesion
habitual”. Asimismo, se precisa en el inciso a) del articulo 19 de la referida disposicion
normativa que la expresion renta bruta no comprende el aumento de capital, sin perjuicio de
lo sefialado en el articulo 17, calificando éste como una entrada que estara exenta del

Impuesto a la Renta.

En Perd, aun cuando muchos eran conscientes que las reformas fiscales vy tributarias

eran complementos fundamentales de la reforma monetaria y bancaria propuestas por la
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Mision Kemmerer, las mismas fueron abandonadas a causa de las decisiones de su clase
politica. En efecto, en tanto fueron sumamente disputadas las elecciones presidenciales de
1931, las consecuencias del recrudecimiento de la crisis internacional —tales como la nula
disponibilidad de recursos provenientes de préstamos externos o suspension de los
contraidos- fueron asumidas como oportunidades politicas por la enérgica oposicion al
gobierno de Luis Sanchez Cerro. En ese escenario, era clara una dificil aprobacion del
recomendado aumento de los impuestos directos que hubiese facilitado el pago de la deuda
externa. El 29 de mayo de 1931 se decreta la moratoria total en el pago de las obligaciones
externas mediante el Decreto Ley N° 7193 “Suspendiendo hasta el 31 de diciembre de 1931
el pago de los servicios de todas las deudas de la Republica”, a fin de disponer de recursos
para atender las necesidades primordiales del Estado Peruano. En tanto no fue introducida
la Ley de Impuesto sobre la Renta sugerida por la Mision Kemmerer, Peru continu6é con un
sistema de impuestos directos que no comprendia un sdlo texto normativo consolidado
referente al Impuesto sobre la Renta, aun cuando la legislacion peruana si habia concebido
impuestos multiples vinculados con dicho impuesto. Ninguno de estos impuestos incluia

como supuesto de gravamen algun concepto de las ganancias de capital.

Todo lo anterior nos permite comprobar la influencia del sistema fiscal de los Estados
Unidos de América en la instauracion del Impuesto sobre la Renta en México como en Chile
como consecuencia del asesoramiento en materia fiscal de los profesores norteamericanos
Henry Alfred Chandler y Edwin Walter Kemmerer, respectivamente. Sin embargo,
especificamente sobre el tratamiento tributario de las ganancias de capital, en la medida que
ambos sostenian posiciones contrarias, en México, las mismas calificaban como ingresos
sujetos a imposicion cuando eran obtenidas por personas morales en forma habitual o
accidental; y, por su lado, en Chile, las ganancias de capital no tenian efecto tributario, salvo
que las operaciones de compra y venta formaran parte esencial y corriente del negocio
principal del contribuyente. En contraste, en tanto Peru prescinde de las recomendaciones
de la Misién Kemmerer, no fortalece la imposicion directa sobre la renta, no siendo sujetos a

imposicién, entre otros conceptos, las ganancias de capital.

En Peru, el 26 de julio de 1934 fue promulgada la Ley N° 7904 “Ley de Impuesto
sobre la Renta” por el Gobierno de Oscar Raimundo Benavides Larrea, militar y politico
peruano quién asume el mandato presidencial a la muerte de Luis Sanchez Cerro, quien

fuera asesinado por un militante del partido de oposicion el 30 de abril de 1933. El articulo
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primero de la indica ley, vigente a partir del 1 de enero de 1935, dispone que “Se comprende
bajo la denominacion de impuestos sobre la renta, los siguientes: el Impuesto sobre la Renta
del Capital Movible, el Impuesto a las Utilidades, el Impuesto a los Predios Rusticos y
Urbanos, el Impuesto a los Sueldos y el Impuesto Progresivo sobre la Renta”. Parte de estos
impuestos formaban parte del denominado sistema de impuestos directos antes
mencionado, la integracion de los mismos en un solo dispositivo normativo no implicé una
variacion en el sistema cedular del Impuesto sobre la Renta adoptado por Peru. Cabe
recordar que, en tanto este sistema no fue acogido en puridad, se sobreponia un Impuesto
Progresivo sobre la Renta que se aplicaba sobre todas las rentas liquidas obtenidas por las
personas naturales. Es de resaltar, como sostiene reiterada jurisprudencia peruana de la
época, que las ganancias de capital no fueron comprendidas como supuestos imponibles
con el Impuesto a las Utilidades en la categoria de Impuestos sobre las Utilidades

Industriales y Comerciales ni con el Impuesto Progresivo sobre la Renta.

En Chile, es de suponer que, a causa del concepto amplio de bienes muebles y su
influencia en los supuestos imponibles de las rentas de tercera categoria, el legislador
chileno cree conveniente pormenorizar los bienes muebles que califican como tales para la
aplicacion del antes mencionado articulo 17. Asi, la Ley N° 6.457 “Fija el texto de la Ley
sobre el Impuesto a la Renta”, publicado el 10 de enero de 1940, dispone lo siguiente “Se
considerara como aumento de capital y no como renta el mayor valor que obtenga el
vendedor sobre el precio de compra? de su propiedad inmueble o de acciones, bonos y otros
valores mobiliarios semejantes; pero los beneficios obtenidos de la compra y venta de esta
clase de bienes, seran considerados como renta y seran gravados dentro de esta categoria,
cuando las operaciones de compraventa sean efectuadas por personas o firmas que hagan

de la compraventa de dichos bienes su profesion habitual”.

En México, la segunda etapa legislativa del Impuesto sobre la Renta se inicia el 1 de
enero de 1942 con la dacion de un nuevo ordenamiento legal de dicho impuesto. En esta
etapa, en relacion con el tratamiento tributario de las ganancias de capital, se dispone que

las personas morales que ocasionalmente obtengan ingresos procedentes de cualquier

2 Tal como se aprecia en el primer parrafo del articulo 14 del Decreto N° 2.106, publicado el 15 de marzo de 1954,
decreto que fija el texto definitivo de la Ley N° 8.419 “Fija el texto refundido del texto de la Ley sobre el
Impuesto a la Renta”, publicado el 10 de abril de 1946, este texto normativo, en sus términos generales, se
mantiene a dicha fecha, habiendo sido Unicamente modificado el término “precio de compra” por “precio de
adquisicion”.
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operacion de compra-venta de bienes muebles o inmuebles estarian sujetos a las reglas
aplicables a los ingresos conseguidos por las personas morales que ocasionalmente
ejecuten actos de comercio a partir del 1 de enero de 1952. En virtud de tal disposicién, el
Impuesto sobre la Renta se aplicaria sobre la ganancia de capital obtenida en cada
operacion sin incluirla, por tanto, en la renta neta imponible del ejercicio de la sociedad o

empresa para el calculo de dicho impuesto.

La denominada tercera etapa legislativa del Impuesto sobre la Renta en México se
concreta con la promulgacion del decreto que aprueba un nuevo texto de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, publicado el 31 de diciembre de 1953, siendo vigente a partir del 1 de enero
de 1954. El inicio de la misma se produce el 24 de diciembre de 1953 cuando la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico del Gobierno de Adolfo Tomas Ruiz Cortines resalta la
necesidad de sustituir el sistema cedular por un sistema global del Impuesto sobre la Renta
aplicable a las personas fisicas, en tanto el sistema de impuesto cedular no permitia sujetar
a imposicién la capacidad contributiva en forma integra de los administrados, pero, a su vez,
atendiendo la situacion econdmica de los sectores empresariales, aun cuando éstos no
serian afectados por la mencionada sustitucion, aceptaba la postergacion de tan importante
reforma; y, priorizar el ordenamiento legal del Impuesto a la Renta requerido por dichos
sectores para, tal como se justifica en la iniciativa legal de la referida fecha, “conocer con
precision y sin dificultad cuales son sus derechos y sus obligaciones para con el Fisco,
cuando perciban ingresos de los comprendidos en las distintas cédulas”. En efecto, para ese
entonces, la interpretacion del concepto de renta sujeta a imposicion efectuada por el
Tribunal Fiscal de la Federacion diferia —en algunas sentencias- con aquella elaborada por el
Poder Judicial Federal. Asi entendido, el articulo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
reafirma el criterio de la fuente o renta-producto y el criterio del flujo de riqueza adoptado por
el legislador mexicano para definir el concepto tributario de renta, de la siguiente forma “El
impuesto sobre la renta grava los ingresos provenientes del capital, del trabajo o de la
combinacion de ambos, en los términos de este ordenamiento”. Este articulo se
complementa con el articulo 2 del citado texto normativo, a saber “se considera ingreso, toda
clase de rendimiento, utilidad, ganancia, renta, interés, producto, provecho, participacion,
sueldo, honorario y en general cualquier percepcion en efectivo, en valores, en especie 0 en
crédito, que modifique el patrimonio del contribuyente. En cada cédula se determina el
ingreso gravable”. Siendo ello asi, reconociendo que existen actos accidentales de caracter

mercantil, ratifica que la Ley del Impuesto sobre la Renta concede un régimen reservado a
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tales operaciones, mediante el cual las personas morales que accidentalmente ejecuten
actos de comercio, pagaran unicamente el 20% sobre la ganancia que obtenga en cada
operacion. La reforma de este supuesto imponible acarreé para los administrados un
retroceso en la interpretacion del concepto de actos accidentales de comercio dado que,
desde un punto de vista mercantil, los mismos podrian ser conceptualizados como un acto
habitual de comercio por realizarlo un comerciante, sin embargo, desde un punto de vista
fiscal, podrian ser reputados como accidentales al no coincidir con su actividad ordinaria.
Frente a ello, lo Unico claro era que las ganancias de capital obtenidas por las personas
morales en la enajenacién de bienes muebles e inmuebles eran materia de imposicion, la
controversia se centraba en si resultaba aplicable el tratamiento tributario preferencial del

Impuesto sobre la Renta.

Posteriormente, como consecuencia de esta polémica, el legislador mexicano
advierte que, en ocasiones las empresas, aun cuando se encontraban en la necesidad de
disponer en venta de alguna parte de terrenos y edificios de su propiedad registrados en su
activo fijo, detenian tales transacciones por la carga fiscal comprometida en tanto debian
incluirla como parte de sus ingresos normales del negocio, y para resolver esta problematica,
dispone calificar tales enajenaciones como actos accidentales del comerciante desde un
punto de vista fiscal. De este modo, mediante el decreto “Reformas a la Ley del Impuesto a
la Renta”, publicado el 31 de diciembre de 1955, para los causantes de la Cédula |
“Comercio®, Cédula Il “Industria” y Cédula Ill “Agricultura, ganaderia y pesca”, la ganancia de
capital obtenida en la enajenacion de terrenos y edificios cuando éstos hubiesen formado
parte de su activo fijo por un periodo mayor de cinco afios, podria ser calificada como
resultado de una operacion accidental sujeta a una tasa especial del 20% por concepto del
Impuesto a la Renta; o, ser incluida en su integridad como rentas ordinarias en la renta neta
imponible de las sociedades o empresas comprendidas en las indicadas cédulas, en el

ejercicio de que se trate.

Podemos apreciar que la ganancia de capital solo constituia renta de categoria de
tercera del Impuesto a la Renta chileno cuando éstas se obtenian de la venta de bienes
inmuebles o de acciones, bonos y otros valores mobiliarios semejantes siempre que dicha
operacion forme parte de la actividad habitual del vendedor; sin embargo, tenemos que
mencionar que, dado que no existia una definicion fiscal del concepto de renta, usualmente

se discutia si las ganancias de capital formarian parte de dicho concepto, estando, por tanto,
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sujetas al Impuesto sobre la Renta. Entretanto, en la medida que la ganancia de capital no
constituia renta imponible del Impuesto a las Utilidades en la categoria de Impuestos sobre
las Utilidades Industriales y Comerciales ni con el Impuesto Progresivo sobre la Renta
peruano, la polémica se centraba en la calificacion del resultado de una operacion, sea
ganancia o pérdida, como ganancia de capital para no ser incluida en la renta imponible del
Impuesto a las Utilidades. Por su parte, en México, consolidado el criterio de renta producto
asi como el criterio de flujo de riqueza adoptado por su legislacion fiscal para definir el
concepto de renta sujeta a imposicion, la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de
bienes efectuada por personas morales calificaba como renta afecta al Impuesto sobre la
Renta, estableciéndose un tratamiento tributario preferencial a la ganancia de capital
obtenida en la enajenacién de terrenos y edificios por empresas o sociedades comprendidas
en la Cédula | “Comercio®, Cédula Il “Industria” y Cédula Ill “Agricultura, ganaderia y pesca”,
cuando tales bienes hubiesen formado parte de su activo fijo por un periodo mayor de cinco
afos, siendo posible que dicha utilidad esté sujeta a una tasa especial por concepto del

Impuesto a la Renta.

En México, a lo largo de los afios 1955 a 1959 fue postergada una reforma del
sistema cedular del Impuesto sobre la Renta tanto por el Gobierno de Adolfo Ruiz Cortines
como por su sucesor Adolfo Lopez Mateo en espera de una mejora sustancial de las
inversiones privadas, conforme con el compromiso asumido por los sectores empresariales,
que permitiesen acelerar el crecimiento econémico de su pais. En contraste, a pesar de la
instauracion de exenciones, franquicias y/o beneficios fiscales para las sociedades o
empresas que reinviertan sus utilidades, las iniciativas privadas exhibian un lento desarrollo.
No siendo posible para el Estado intervenir en la actividad econdmica en general, el
Secretario de Hacienda y Crédito Publico, Antonio Ortiz Mena, cree conveniente contratar la
asesoria en materia fiscal del profesor britanico Nicholas Kaldor para efectuar un estudio
sobre la posibilidad y conveniencia de modificar la estructura y organizacién del sistema

tributario mexicano.

En relacién con las ganancias de capital, de acuerdo con su reporte del 28 de
setiembre de 1960, Kaldor conceptua el sistema tributario mexicano de injusto porque
favorece la no imposicion de los beneficios derivados de la propiedad del capital de la clase
econdmicamente alta, entre sus argumentos, se puede compartir el siguiente: “The

exemption of capital gains from taxation is the single most glaring feature of “one law for the
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rich and another law for the poor”, an inequity which is not less objectionable for its being so
widespread among the western democratic nations”. En ese sentido, Kaldor recomienda
instaurar la imposicién de las ganancias de capital obtenidas por las personas fisicas,
precisando que, para tal efecto, es necesario la aboliciéon de la distincion entre los actos de
caracter comercial o civil que se venia aplicando para las operaciones de compra y venta de
bienes inmuebles; y, decretar la prohibicion del anonimato en la tenencia de titulos valores,
el cual imposibilitaba el control de las enajenaciones de valores mobiliarios. Otro aspecto que
resalta Kaldor vinculado con el tratamiento tributario de las ganancias de capital es su
imposiciéon en los mismos términos aplicables a las utilidades ordinarias cuando eran
obtenidas por personas morales, razén por la cual sugiere que las ganancias de capital, aun
cuando sean obtenidas por personas morales, sean sujetas a la imposicién dispuesta para

aquellas conseguidas por las personas fisicas.

Las recomendaciones de Kaldor fueron sometidas inmediatamente a analisis por
parte de una comisién de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a cargo del Licenciado
Manuel Sanchez Cuén; empero no alcanzando un consenso entre los economistas y

abogados de la Secretaria, el trabajo de la comision se extendié hasta octubre de 1961.

Mientras tanto, México, Chile y Peru suscribieron la Carta de Punta del Este en la
Declaracién de los Pueblos de América en agosto de 1961, mediante la cual, entre otros
compromisos, se acuerda reformar las leyes tributarias para exigir mas a quienes mas
tienen, castigar severamente la evasion de los impuestos, redistribuir la renta nacional en
favor de los sectores mas necesitados, y al mismo tiempo alentar la inversion y reinversion
de capitales y el ahorro. Notese al respecto que esta carta fue firmada en el marco del
programa de desarrollo econémico y social para la América Latina, “Alianza para el
Progreso”, iniciado el 13 de marzo de 1961 por el Presidente de los Estados Unidos de

América, John F. Kennedy, por un periodo de diez afos.

En México, su presidente Adolfo Lépez Mateos, como nos resefia Garcia (1961),
afirmaba que “México no necesita dictar nuevas disposiciones para alcanzar las metas
fijadas en la Alianza para el Progreso, pero esto no significa que, independientemente de
dichas metas, el Gobierno no tenga la obligacion de ir mejorando la legislacion cada vez que

asi lo requiera el progreso de México y el bienestar de sus habitantes”.
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Bajo esa perspectiva, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico continué con su
politica hacendaria que, entre otras finalidades, aspiraba reformar el sistema tributario del
Impuesto sobre la Renta aplicable a las personas fisicas. Asi, basado en las propuestas de
la antes mencionada comision, el 19 de diciembre de 1961 el Poder Ejecutivo del Gobierno
de Adolfo Lopez Mateo somete a consideracion de la Camara de Diputados del Congreso
una mocién legal para modificar la Ley del Impuesto sobre la Renta, principalmente, con la
finalidad de continuar con la dacion de medidas de estimulo fiscal para las actividades
econdmicas mercantiles, industriales, agricolas, forestales, ganaderas y de pesca; e,
incorporar una tasa complementaria sobre los ingresos acumulados de las personas fisicas
de alto nivel econdmico. Asimismo, se propone eliminar las exenciones del Impuesto sobre la
Renta, sobre los valores mobiliarios, cuando el rendimiento real de éstos exceda del 7% o
del 7.”% anuales; y, tratandose del régimen tributario de las ganancias de capital, tal como
sustenta la exposicién de motivos de la citada mocion, “se propone el establecimiento de una
regla general, tanto para empresas como para personas fisicas, sociedades civiles y
asociaciones, a efecto de gravar las ganancias obtenidas por la enajenacién de bienes,
estableciéndose cuotas mas reducidas en funcién del mayor tiempo que el bien haya estado
en poder del causante y del monto de la ganancia, no debiendo exceder el gravamen en
ningun caso, del 20% consignado en los preceptos ahora vigentes”. De esta manera, el
decreto que reforma y adiciona diversos articulos de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
publicado el 30 de diciembre de 1961, en relacion con la enajenacion de terrenos y edificios
por los causantes de la Cédula | “Comercio®, Cédula Il “Industria” y Cédula lll “Agricultura,
ganaderia y pesca”, modifica el segundo parrafo de su articulo 58 a fin de indicar que ellos
podran optar por considerar la ganancia resultante de dicha enajenacion como gravada en la
Cédula VI “Imposicién de capitales” o, ser incluida en su integridad como rentas ordinarias en
la renta neta imponible de las sociedades o empresas comprendidas en las indicadas
cédulas, en el ejercicio de que se trate®. En congruencia con el mencionado dispositivo, se
reforma el articulo 125 de la indicada Cédula VI “Imposicién de capitales”, disponiendo en su
fraccion IX que, tienen obligacion de contribuir en esa cédula, quienes perciban habitual o

accidentalmente ingresos procedentes de la enajenacion de inmuebles urbanos y valores

® Posteriormente, a partir del 1 de enero de 1963 el articulo 58 fue modificado para incluir la ganancia por
enajenacion de maquinaria y equipo que hayan formado parte del activo fijo de un causante; y, ademas, se
elimina la posibilidad de ser dicha ganancia gravada como ingreso ordinario de las Cédulas I, Il y I, debiendo
ser gravadas en Cédula VI “Imposicion de los capitales”.
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mobiliarios, cuando el ingreso sea obtenido por personas fisicas, sociedades civiles o

asociaciones.

En Chile, es de destacar que, si bien el Presidente de Chile, Jorge Alessandri
Rodriguez, inicialmente expreso su recelo sobre el polémico programa de la Alianza para el
Progreso, frente a la insuficiencia de recursos publicos para afrontar la reconstruccion del
pais como consecuencia del terremoto de 1960, con el propdsito de recibir ayuda econdmica
de parte de los Estados Unidos de América, en setiembre de 1961 suscribe la “Declaracién
de Vifia del Mar” conjuntamente con el Presidente de la Nacion Argentina, Arturo Frondizi
Ercoli, manifestando claramente su determinacién de acelerar el proceso de desarrollo de
sus paises mediante el cumplimiento de los compromisos asumidos en la Carta de Punta del
Este del 17 de agosto de 1961 en el marco del citado programa de desarrollo econémico y
social para la América Latina. En funcién de los acontecimientos politicos asi como la
agitacion social que vivia Chile, fue prioritario iniciar el estudio de la reforma agraria, por lo
cual, entiendo, no se efectud alguna alteracion sustancial del sistema tributario chileno tanto
en 1961 como en 1962.

En Peru, el Gobierno de Manuel Prado Ugarteche se adhirié con entusiasmo a la
Alianza para el Progreso. En efecto, siendo éste invitado por el Gobierno de los Estados
Unidos de Ameérica a una visita oficial en setiembre de 1961, suscribe una declaracion de
adhesion a los principios de la Alianza para el Progreso con especial énfasis en el desarrollo
economico y social de América del Sur. Sin embargo, siendo el ultimo afio de su gobierno,
aunado a su criticado pasivo comportamiento frente a los problemas de orden socio-
economico del pais, no fue iniciada accion alguna para honrar los compromisos asumidos.
Notese, ademas, que los Estados Unidos de América no ejercieron presion sobre esta
inercia en tanto su preocupacion se centré en las elecciones presidenciales del 10 de junio
de 1962, sin predecir que el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas se pronunciaria
oficialmente sobre las elecciones generales, afirmando que hubo fraude. No siendo anuladas
las elecciones por el Jurado Nacional de Elecciones, a diez dias del término del mandato
constitucional de Manuel Prado Ugarteche, se produce el golpe de estado de las Fuerzas
Armadas del Peru el 18 de julio de 1962.

En ese escenario, en la conferencia celebrada en Santiago de Chile, en diciembre de
1962, y organizada por el Programa Conjunto de Tributacion de la Organizacion de los

Estados Americanos (OEA), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la Comision
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Econdmica para Ameérica Latina y el Caribe (CEPAL), respecto de los problemas de politica
fiscal de América Latina, especificamente, sobre la ampliacién de la base imponible del
Impuesto a la Renta, se incorporé como sugerencia, la inclusion de las ganancias de capital
como rentas gravables del Impuesto a la Renta en tanto que, para ese entonces, éstas
calificaban como rentas sujetas a un trato preferencial o exentas de dicho impuesto en los
paises de América Latina y el Caribe. La justificacion de la misma se centrd en el principio de
equidad toda vez que los impuestos personales retenidos en la fuente afectaban solo a la
clase trabajadora, no siendo sujeta a imposicion los beneficios derivados de la propiedad del
capital de la clase econdmicamente alta, debiendo, entonces, lograr que ambos soporten la
carga fiscal que permita a sus Estados cumplir con la satisfaccion de las necesidades

publicas.

En Chile, en la ultima etapa del Gobierno de Jorge Alessandri Rodriguez,
considerando el permanente estrechamiento de los recursos fiscales para financiar los
gastos publicos del pais, fue concretada la reforma del sistema tributario chileno. Asi,
especificamente, sobre la Ley del Impuesto sobre la renta, su esperada reforma fue
promulgada mediante la Ley N° 15.564 “Modifica la Ley N° 5.427, sobre Impuestos a las
herencias, asignaciones y donaciones y sustituye la Ley N° 8.419, sobre Impuesto a la
Renta”, publicada el 14 de febrero de 1964. Es sabido que, antes de la citada ley, no existia
una definicion legal del concepto de renta; por lo cual, se discutia si las ganancias de capital
calificaban como rentas sujetas a gravamen del Impuesto a la Renta, estableciéndose que
“se entendera por renta a aquellos ingresos que constituyen utilidades o beneficios que
rindan peridodicamente una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades o incrementos
de patrimonio que sea perciban o devenguen, cualquiera que sea su origen, naturaleza o
denominacion”. Es claro que, ante el sentido amplio del concepto de renta, la totalidad de las
ganancias de capital estarian sujetas al Impuesto a la Renta; por tal razén, entiendo, el
legislador chileno incorporé ciertas exclusiones en el articulo 17 del indicado texto normativo.
Asimismo, se incorpora un impuesto sobre las ganancias de capital con caracter de impuesto
unico en sustitucién del régimen general del Impuesto a la Renta, salvo que tales ganancias
sean producidas habitualmente por el contribuyente, caso en el cual estarian sujetas al
impuesto de primera categoria e impuesto global complementario o impuesto adicional,

segun sea el caso.
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En México, el 17 de diciembre de 1964 el Poder Ejecutivo del Gobierno de Gustavo
Diaz Ordaz Bolafios presentd una iniciativa legal ante la Camara de Diputados del Congreso
para establecer una nueva Ley del Impuesto sobre la Renta, mediante la cual se permuta el
sistema cedular del citado impuesto por uno global tanto para las empresas como para las
personas fisicas. El decreto de la Ley del Impuesto sobre la Renta fue publicada el 31 de
diciembre de 1964. Bajo dicho decreto, con la finalidad de equipar el tratamiento tributario de
las ganancias de capital procedentes de la enajenacién de bienes inmuebles o titulos de
valores, tanto para las personas fisicas como para las personas morales, se establece que
los ingresos derivados de actos accidentales de comercio consistentes en la enajenacién de
bienes inmuebles o titulos de valores, causaran el impuesto como si se tratara de un ingreso
objeto del Impuesto sobre Productos o Rendimientos del Capital del Impuesto al Ingreso de
las Personas Fisicas*. Asimismo, se introduce exenciones en funcién del tiempo transcurrido
entre la fecha de enajenacion y la fecha de adquisicion de los bienes materia de la
transaccion; vy, si dentro del afio siguiente a la enajenacion, el causante invertia la cantidad
obtenida en la adquisicion de activos fijos destinados a fines industriales, agricolas,
ganaderos o de pesca, o, de otro inmueble cuando se trate de operaciones llevadas a cabo
por personas fisicas, la ganancia de capital no estaria sujeta a imposicién por concepto del

Impuesto sobre la Renta.

En Peru, la reforma tributaria ha sido una constante en la agenda de sus Juntas de
Gobierno Militares como parte de sus medidas reformistas con la misma intensidad que la
reforma agraria. Por ello, no llama la atencién que, aun transcurrido un par de afos de la
firma de la Carta de Punta de Este en agosto de 1961, la Junta de Gobierno Militar, liderada
por Nicolas Lindley Lopez, ordenara la creacion de una Comision Revisora de la Legislacion
Tributaria en el Ministerio de Hacienda y Comercio, mediante Decreto Ley N° 14530 de fecha
20 de junio de 1963. El gobierno de Fernando Belaunde Terry, quien asume la Presidencia
del Peru concluido el proceso electoral llevado a cabo por la Junta de Gobierno Militar,
ratifica la creacion de dicha comisién a través de la Ley N° 14858 de fecha 6 de febrero de
1964. Esta comision tomd en consideracion tanto las recomendaciones efectuadas por la

OEA como del BID. El resultado de su trabajo fue la sustitucién del sistema cedular del

* Es de resaltar que mediante la Ley de Ingresos de la Federacion para el ejercicio 1965 se dispone que no se
causaria el indicado impuesto sobre las utilidades derivadas de la enajenacion de valores mobiliarios efectuada
por personas fisicas.
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Impuesto a la Renta e Impuesto Progresivo sobre la Renta por un sistema global del

Impuesto a la Renta, agrupando las distintas rentas en cinco categorias.

Esta reforma tributaria fue promulgada en 1968 mediante los Decretos Supremos N°
203-68-HC y N° 287-68-HC de fechas 24 de junio de 1968 y 9 de agosto de 1968,
respectivamente. En virtud de la mencionada reforma, el ambito de aplicacion del Impuesto
sobre la Renta no sdlo reportaria el criterio de la fuente o renta-producto, criterio adoptado
por la Ley N° 7904 derogada por dichos decretos, conforme se evidencia en el articulo 1 del
Decreto Supremo N° 287-68-HC, a saber, “El impuesto sobre las rentas que provengan del
capital, del trabajo y de la aplicacion conjunta de ambos factores, y sobre las ganancias y
beneficios considerados expresamente por este titulo como rentas gravadas, se aplicara con
sujecion a las disposiciones de este titulo”. Es claro que el legislador peruano no adopté en
su integridad los criterios del flujo de riqueza o el criterio de consumo mas incremento
patrimonial sino que sdlo calificarian como ganancias o beneficios sujetos al Impuesto sobre
la Renta, aquellas especificamente establecidas por el articulo 2 del referido decreto. En ese
sentido, tratandose de las ganancias de capital, éstas constituyen rentas gravadas cuando
sean obtenidas por las empresas o0 sociedades con motivo de la enajenacion de bienes de
cualquier naturaleza que formen parte de su activo. En contraste, si la enajenacion de bienes
fue llevada a cabo por una persona natural domiciliada en Peru, los resultados provenientes
de dicha transferencia no seran gravables cuando éstos no sean producto de una actividad
habitual o comercio a que se refiere el citado articulo 2. Es de resaltar que la dacion de este
dispositivo normativo cerré la polémica antes mencionada, sobre si un resultado de una
operacion, sea ganancia o pérdida, calificaba como ganancia de capital para no ser incluida

como renta imponible del Impuesto a las Utilidades.

Lo anteriormente expuesto nos permite apreciar que, para 1962, México no solo
habia incluido las ganancias de capital obtenidas por las personas morales, sean que éstas
procedan o no de una operacion habitual del enajenante, sino también aquellas ganancias
de capital procedentes de la enajenacion de bienes inmuebles o titulos de valores efectuada
por personas fisicas, sociedades civiles y asociaciones. Ciertamente, una posicion similar es
adoptada por el legislador chileno en la reforma de su sistema tributario en 1964, siendo
incluidas las ganancias de capital como rentas gravadas con el Impuesto sobre la Renta,
disponiendo que en caso éstas no sean producidas habitualmente, las mismas quedarian

sometidas con un impuesto sobre las ganancias de capital con caracter de impuesto Unico
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en sustitucion del régimen general del Impuesto sobre la Renta. Es claro que, dado la
generalidad de su gravamen, fue necesario introducir las exenciones fiscales en forma
expresa. Por su parte, con la reforma tributaria promulgada en 1968, Peru incorporé
expresamente como rentas sujetas al Impuesto sobre la Renta, las ganancias de capital
obtenidas por las empresas o sociedades con motivo de la enajenacién de bienes de
cualquier naturaleza que formen parte de su activo. En sentido opuesto a lo dispuesto por
Chile y México, si la enajenacion de bienes fuera llevada a cabo por una persona fisica
domiciliada en Peru, los resultados provenientes de dicha operacion no serian gravables

cuando éstos no sean producto de una actividad habitual del enajenante.

Puede decirse que la incorporacion de las ganancias de capital como renta imponible
del Impuesto sobre la Renta de las personas residentes o domiciliadas en México, Chile y
Peru fue resultado de un proceso sumamente prolongado no sélo a causa de los vastos
estudios, las persistentes iniciativas e intensos debates de todas las partes involucradas,
sino también de la voluntad politica de las Juntas Militares de Gobierno o Gobiernos
Constitucionales que asumieron el poder en dichos Estados durante el periodo comprendido
entre 1917 a 1968. Es también importante resaltar que el tratamiento tributario de las
ganancias de capital no es similar en los tres Estados, en tanto, como es comprensible, el
mismo es determinado en funcion de los objetivos perseguidos por los Gobiernos de cada

Estado en el marco de su politica econémica.

Naturalmente, una vez integrada la ganancia de capital como supuesto imponible
para las personas residentes en México, Chile y Peru, tratamiento similar se fija para los
sujetos no residentes en dichos Estados. En los inicios de la década de los sesenta, México
al igual que Chile y Peru, disponia en forma expresa en su legislacion fiscal que son sujetos
del Impuesto a la Renta, las personas residentes en el extranjero sobre sus rentas
procedentes de fuentes de riqueza ubicadas en sus territorios. A este respecto, en las
legislaciones fiscales de Chile y Peru fueron enumerados cuales ingresos obtenidos por las
personas no residentes en estos paises calificarian como rentas de fuente chilena o
peruana, respectivamente. Asi, en el caso de Chile, se dispone que se considera como
rentas de fuente chilena, entre otras, las rentas procedentes de bienes situados en el pais; v,
tratandose de Perul, se establece que calificarian como rentas de fuente peruana, entre
otras, las producidas por predios situados en su territorio o las producidas por capitales,

bienes o derechos situados o colocados econdmicamente en el pais. Situacion contraria
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acontecio en la legislacion fiscal mexicana en la medida que su legislador no intenté
pormenorizar los ingresos gravables conseguidos por los sujetos no residentes en México
que calificarian como rentas de fuente mexicana, siendo imprescindible recurrir a los

supuestos imponibles establecidos para las personas residentes en dicho pais.

De ahi que las ganancias de capital originadas en la enajenacion de bienes muebles
e inmuebles, segun sea el caso, son sujetas a imposicion en Chile, Pera y México, por
concepto del Impuesto sobre la Renta, aun cuando éstas sean obtenidas por personas no
residentes en dichos Estados. En atencion a la materia de la presente tesis, en los siguientes
apartados se puntualizara sobre la evolucién historica de la imposicion de las ganancias de
capital obtenidas en la enajenacion de titulos o derechos representativos del capital de
sociedades constituidas en uno u otro Estado, especificamente, acciones de sociedades
andénimas constituidas en los referidos Estados, cuando dicha enajenacion es efectuada por

una persona no residente en los mismos.

2.3. Ganancias de capital en la enajenacién directa o indirecta de acciones de
sociedades andnimas constituidas en Chile, obtenidas por una persona

no residente en Chile

Si bien las ganancias de capital fueron incorporadas como rentas sujetas a
imposicién de un impuesto unico por concepto del Impuesto a la Renta mediante Ley N°
15.564, publicada el 14 de febrero de 1964, tratandose de la enajenacién de valores
mobiliarios, soélo fue introducido como supuesto gravado aquel mayor valor percibido en la
enajenacion de derechos, cuotas o acciones en una sociedad de personas, a una persona
distinta de la sociedad. Por tanto, la ganancia de capital constituida por el mayor valor
percibido en la enajenacion de acciones de sociedades anénimas no calificaba como renta
afecta al impuesto de ganancias de capital. A ello se debe agregar que, conforme con el
numeral 9 del articulo 17 de la mencionada ley, no constituia renta el mayor valor que se
obtenga al ceder o enajenar acciones de sociedades andnimas y bonos, sin perjuicio de que
si estas operaciones representan el resultado de negociaciones o actividades realizadas

habitualmente por el contribuyente, las utilidades respectivas seran gravadas con el
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impuesto a la primera categoria y el global complementario o adicional que proceda. Ello
supone que las ganancias de capital provenientes de la enajenacion de acciones de una
sociedad andénima, no se encontraban sujetas al impuesto a la renta, sea por el impuesto a
las ganancias de capital o el régimen general, salvo que en este ultimo caso resulte aplicable

la presuncién de habitualidad.

Como es conocido, en el caso de contribuyentes no domiciliados en Chile, el
Impuesto sobre la Renta recae sobre las rentas gravadas de fuente chilena. Sobre el
particular, el mismo texto normativo, en el primer parrafo de su articulo 11, establecié que se
consideraran rentas de fuente chilena, las que provengan de bienes situados en el pais o de
actividades desarrolladas en el cualquiera que sea el domicilio o residencia del
contribuyente. Para tal efecto, complementa en su articulo 12, se entendera que estan
situadas en Chile las acciones de una sociedad andnima constituida en el pais, siendo igual

regla aplicable en relacién a los derechos en sociedades de personas.

Lo anterior implica que una persona no residente en Chile estara afecto al Impuesto a
la Renta chileno, bajo las reglas del régimen general del Impuesto de Primera Categoria e
Impuesto Adicional, por concepto de la ganancia de capital originada en la enajenacién

habitual de acciones de sociedades anénimas.

El citado dispositivo normativo fue derogado mediante Decreto Ley N° 824, Ley sobre
el Impuesto a la Renta (LIR), publicado el 31 de diciembre de 1974. Es de destacar que
dicho decreto modifica la definicion legal del concepto de renta, eliminandose Ila
caracteristica de periodicidad en la obtencioén de utilidades o beneficios que rinde una cosa o
actividad, lo cual consolidé el sentido amplio del concepto de renta perseguido por el
legislador chileno. También, habiéndose suprimido el impuesto a las ganancias de capital,
éstas quedaron sujetas a la imposicion del impuesto a la renta conforme las normas de su
régimen general; e, igualmente, continud siendo renta exenta aquel mayor valor, incluido el
reajuste del saldo del precio, obtenido en la enajenacion o cesidén de acciones de sociedades
andénimas, siempre que las mismas no califiquen como operaciones habituales. Este decreto
no modificé los supuestos de rentas de fuente chilena, por lo cual se mantiene como
operacién sujeta al Impuesto a la Renta chileno, bajo las reglas del régimen general del
Impuesto de Primera Categoria e Impuesto Adicional, la ganancia de capital originada en la

enajenacion o cesion habitual de acciones de sociedades andnimas.
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En 1984 se modifica la Ley sobre el Impuesto a la Renta mediante Ley N° 18.293,
publicada el 31 de enero de 1984, entre otras modificaciones, se restringe la exencién de la
renta vinculada con el mayor valor, incluido el reajuste del saldo del precio, obtenido en la
enajenacioén o cesion de acciones de sociedades anénimas a aquella que se produzca por lo
menos a un afio de la adquisicion de tales acciones; y, adicionalmente, se precisa que no
constituira renta solo aquella parte del mayor valor que se obtenga hasta la concurrencia de
la cantidad que resulte de aplicar al valor de adquisicion del bien respectivo el porcentaje de
variacion experimentada por el indice de precios al consumidor en el periodo comprendido
entre el segundo mes anterior al de la adquisicién y el segundo mes anterior al de la
enajenaciéon. En linea con esos cambios, el legislador chileno califica el mayor valor que
excede dicho costo actualizado como una renta sujeta al Impuesto de Primera Categoria en

el caracter de impuesto uUnico a la renta, salvo que operen las normas sobre habitualidad.

Asimismo, se incorpora una exencion con la finalidad de evitar que los pequenos
inversionistas abandonen este tipo de inversiones como consecuencia de la limitacién antes
senalada, en el inciso final del numeral 8 del articulo 17 de la LIR, a saber: “Estaran exentas
de este impuesto las cantidades obtenidas por personas que no estén obligadas a declarar
su renta efectiva en la primera categoria y siempre que su monto no exceda de diez
unidades tributarias mensuales en el conjunto de estas rentas que deban declararse en cada

mes, de acuerdo con las normas del N° 3 del articulo 69".

Ahora bien, la unica modificacion introducida por la Ley N° 18.293 relacionada con el
tratamiento fiscal de rentas de fuente chilena esta basado en la oportunidad de nacimiento
de la obligacion tributaria para aplicar, cobrar y pagar el impuesto adicional a las personas
naturales extranjeras que no tengan residencia ni domicilio en Chile y las sociedades o
personas juridicas constituidas fuera del pais, incluso las que se constituyan con arreglo a la
ley chilena y fijen su domicilio en Chile, que tengan en Chile cualquiera clase de
establecimientos permanentes tales como sucursales, oficinas, agentes o representantes,
éste se produciria cuando se remesen al exterior o sean retiradas, reemplazando el criterio
de devengado o percibido anteriormente adoptado por el legislador chileno, con excepcion

de ciertos intereses previstos en la ley.

Entonces, con la entrada en vigencia de la referida ley, la ganancia de capital que
obtenga un no residente en Chile por concepto de la enajenacion de acciones de sociedades

anonimas calificara como rentas de fuente chilena aun cuando la misma no cumpla los
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criterios de habitualidad. Para tal efecto, si se trata de acciones enajenadas en un plazo
superior a un afo de su adquisicion, solo para fines de la determinacion de su renta neta
imponible, se tomara en cuenta lo establecido por el penultimo inciso del mencionado
numeral 8 del articulo 17, a saber “no constituira renta sélo aquella parte del mayor valor que
se obtenga hasta la concurrencia de la cantidad que resulte de aplicar al valor de adquisicion
del bien respectivo el porcentaje de variacion experimentada por el indice de precios al
consumidor en el periodo comprendido entre el segundo mes anterior al de la adquisicion y
el segundo mes anterior al de la enajenacién, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 18. Por fecha de enajenacién se entendera la del respectivo contrato, instrumento u

operacion”.

Posteriormente, en 1986, como consecuencia de las practicas elusivas de los
contribuyentes respecto de la enajenacién o cesidén de acciones de sociedades anénimas a
favor de esas sociedades o en las que tengan intereses, para obtener la exencion prevista
en la LIR asi como tributar conforme con el impuesto a la renta en el caracter de impuesto
unico, mediante Ley N° 18.489, publicada el 4 de enero de dicho afo, en los parrafos finales
del numeral 8 del articulo 17 de la citada LIR, se dispuso que, “tratdndose del mayor valor
obtenido en las enajenaciones materia de comentario que hagan los accionistas de
sociedades andnimas cerradas, o accionistas de sociedades andnimas abiertas duenos del
10% o mas de las acciones, con la empresa o sociedad respectiva o en las que tengan
intereses, el mayor valor que exceda del valor de adquisicidon reajustado sera gravado con
los impuestos de primera categoria, global complementario o adicional, segun corresponda”.
Asimismo, se otorga la facultad al Servicio de Impuestos Internos de determinar el valor de

enajenacion conforme con lo dispuesto por las normas del Cédigo Tributario.

En enero de 1999 se publica la Ley N° 19.601 “Permite la Oferta Publica de Valores
Extranjeros en el Pais”. De acuerdo con el Mensaje Presidencial N° 298-334 referido al

“

proyecto del ley, con fecha 24 de marzo de 1997, “el proyecto esta dirigido
fundamentalmente a permitir la oferta publica de valores extranjeros en Chile sea mediante
la colocacion directa de valores extranjeros, de cualquier clase que sean o a través de la
emision de titulos representativos de los mismos, que se denominaran Certificados de
Depésito de Valores(CDV), asi como la ampliacion y flexibilizacion de las posibilidades de
inversion de los inversionistas en general y de los institucionales en particular”. En razén de

la incorporacion de los indicados valores al Mercado de Valores en Chile, el Ministerio de
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Hacienda considerd conveniente aclarar el tratamiento tributario de los mismos, agregando
un inciso final al articulo 11 de la LIR, precisando que dichos valores no se encuentran
situados en Chile; y, por tanto, las rentas obtenidas por la enajenacion de éstos no

constituyen rentas de fuente chilena.

De las normas citadas apreciamos que la legislacion chilena regula el régimen
tributario de la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de acciones de sociedades
anénimas constituidas en Chile llevada a cabo por un sujeto no residente en Chile. Nétese al
respecto que, dado el constante perfeccionamiento de las normas que regulan el mercado de
capitales en Chile, el tratamiento tributario de la indicada enajenacién también debe tomar en
consideracion si las acciones de sociedades anénimas se encuentran sujetas a un régimen
especial, si la misma enajenacion no califica como renta exenta; o, si ésta resulta estar
comprendida en los supuestos de presuncion de habitualidad introducidos en el mencionado
numeral 8 del articulo 17 o articulo 18 de la LIR, respectivamente. Por ejemplo, mediante la
Ley N° 19.705 “Regula las ofertas publicas de adquisicion de acciones (OPAS) y establece el
régimen de gobiernos corporativos”, publicada el 20 de diciembre de 2000, se incorpora
como presuncion de derecho que existe habitualidad cuando las sociedades andnimas
enajenen las acciones de su propia emisién, las cuales hubiesen sido adquiridas conforme
las condiciones previstas por el inciso a) del articulo 27 de la Ley N° 18.046 “Ley sobre
sociedades andnimas”. Este inciso regula la adquisicion y posesion de acciones de su propia

emision por sociedades andnimas cuyas acciones tengan transaccién bursatil.

Para el afio 2000, es sabido que el legislador chileno frente a situaciones de elusion
tributaria actuaba en forma reactiva, toda vez que iba corrigiendo probables errores
legislativos, los cuales eran aprovechados por los contribuyentes para evitar que un hecho
imponible previsto se produjera, conforme iba tomando conocimiento de dichas practicas
elusivas. Asimismo, en comparacion con otros paises, el Cddigo Tributario Chileno no
contenia una clausula general antielusiva que facultese a la Administracién Tributaria
Chilena a calificar los hechos llevados a cabo por los contribuyentes conforme su resultado
economico por sobre las formas juridicas. Esto ultimo justificado en un estricto cumplimiento
de los principios de libertad, propiedad y seguridad juridica que posibilita el desarrollo de una

actividad econdmica por parte de los administrados.

En ese contexto, es evidente que unicamente modificando los textos normativos se

podia corregir los denominados errores legislativos, eliminando o limitando el uso elusivo de
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los mismos. Sabida fue la intencidn del Poder Ejecutivo del Gobierno del Presidente Ricardo
Lagos Escobar (2000-2006) de financiar los requerimientos de gastos en programas sociales
y de desarrollo a través de una reduccion de la elusién y la evasion tributaria, razén por la
cual, mediante una iniciativa legal, presentada el 24 de agosto del 2000, el Poder Ejecutivo
propone la modificacion de diversos dispositivos normativos con la finalidad de cerrar fuentes
de evasion y elusion tributaria. Es mérito de esta iniciativa haber logrado un vasto debate
entre el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo sobre ambos conceptos, asi como las

medidas para combatirlos.

Una vez concluido su tramite legislativo y habiendo sido efectuados los cambios
propuestos por el Poder Legislativo, el 15 de junio de 2001 se promulga la Ley N° 19.738
“Normas para combatir la evasion tributaria”. Si bien esta ley enmendé diversas lagunas o
imperfecciones en los textos normativos que favorecian algunas practicas elusivas, éstas
estaban relacionadas con operaciones llevadas a cabo en el ordenamiento tributario interno.
El Poder Ejecutivo aun no sufria las consecuencias de una elusion fiscal internacional
mediante la cual el contribuyente situa el hecho imponible en aquel ordenamiento tributario

cuya aplicacion le resulta mas favorable.

En diciembre de 2001 se hace conocimiento publico la posible transferencia de la
mina chilena “Disputada de Las Condes”, propiedad de Exxon Minerals Chile Inc, empresa
constituida en Panama y subsidiaria de la compaiia estadounidense Exxon Mobil
Corporation, a favor de una sociedad chilena constituida por la transnacional sudafricana
Anglo American PLC. La noticia no fue auspiciosa para el Gobierno de Chile dado que la
eventual ganancia de capital originada por tan significativa transacciéon no generaria ingreso
fiscal alguno a favor de los recursos publicos del Estado chileno, toda vez que esta
transferencia no se efectuaria en forma directa, esto es, mediante la venta de las acciones
de la mina chilena “Disputada de Las Condes” de parte de su accionista al nuevo propietario.
Efectivamente, la operacién fue planteada para que la cesion de esta mina fuese efectuada
mediante una enajenacion indirecta de acciones, siendo las acciones materia de transaccion
de propiedad de una sociedad constituida en un paraiso fiscal perteneciente a ExxonMobil
Corporation, lo cual permitiria a Anglo American PLC obtener una participacion accionaria en
la mina chilena semejante a si se hubiese producido una enajenacién directa de sus
acciones. Este esquema, obviamente, no constituia supuesto imponible para fines del

Impuesto a la Renta.
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Dado los antecedentes del comportamiento fiscal de ExxonMobil Corporation en
Chile, la opinién publica no dudé en encuadrar la transaccidn como un caso manifiesto de
elusion fiscal internacional; y, como mencione anteriormente, sélo mediante iniciativa legal se
podia impedir que la referida transaccion se llevase a cabo sin abonar impuesto alguno a la
autoridad tributaria chilena. Asi, sea por influencia de la opiniéon publica o por una auténtica
defensa de los intereses del Estado chileno, el Poder Ejecutivo planteé una propuesta legal
para incorporar la discutida transaccion como presupuesto de hecho respecto de las rentas

de fuente chilena previstas en la Ley sobre el Impuesto a la Renta.

Justamente, mediante Mensaje Presidencial N° 137-347, con fecha 18 de julio de
2002, el Poder Ejecutivo da origen a la iniciativa legal para modificar ciertas disposiciones de
caracter tributario, entre otras, introducir como supuesto de renta de fuente chilena la
ganancia de capital lograda en la enajenacion de derechos o acciones del capital de una
persona juridica constituida en el extranjero, a una persona domiciliada, residente o
constituida en Chile, que permita a esta ultima tener participacion, directa o indirecta, en otra
sociedad constituida en Chile. En efecto, antes de la citada mocion legal, sélo calificaba
como renta de fuente chilena, la ganancia de capital obtenida por un no residente en Chile
como resultado de la enajenacion de sus derechos o acciones del capital de una persona
juridica constituida en Chile, sujeta a la tasa del Impuesto de Primera Categoria en caracter

de unico o del Impuesto Adicional, segun corresponda.

De acuerdo con el referido mensaje, el propdsito que se perseguia era “evitar que se
postergue practicamente en forma indefinida el impuesto sobre la utilidad que se habria
generado en Chile, de haberse vendido directamente los derechos sociales en el pais”. Es
indudable que el supuesto formulado por el Ministerio de Hacienda tenia como finalidad
interrumpir la elusion del pago del Impuesto a la Renta por concepto de la ganancia de
capital originada por la enajenacién de derechos o acciones del capital de sociedades
constituidas en Chile, cuando ésta se llevaba a cabo a través de una persona juridica
constituida en el exterior cuyo activo, entre otros, estaba conformado por los indicados
derechos o acciones, permitiendo, de ese modo, al comprador residente en Chile adquirir
una participacion directa o indirecta en la sociedad constituida en Chile, lo que, a su entender

del legislador, es finalmente el objetivo pretendido por el adquirente.

Después de ser sometido a un intenso debate en el Congreso de la Republica por los

antecedentes antes mencionados, mediante Ley N° 19.840 que “Establece normas tributarias
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para que empresas con capital del exterior puedan efectuar inversiones desde Chile en el
extranjero”, publicada el 23 de noviembre de 2002, se incorpora el inciso segundo del
articulo 10 con el siguiente texto “Asimismo, son rentas de fuente chilena las que se originen
en la enajenacion de acciones o derechos sociales o representativos del capital de una
persona juridica constituida en el extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente
o constituida en el pais, cuya adquisicion le permita, directa o indirectamente, tener
participacion en la propiedad o en las utilidades de otra sociedad constituida en Chile. En
todo caso, no constituira renta la suma que se obtenga de la enajenacién de las acciones o
derechos sociales referidos, cuando la participacion, que se adquiere directa o
indirectamente de la sociedad constituida en Chile, represente un 10% o menos del capital o
de las utilidades o se encuentre el adquirente bajo un socio o accionista comun con ella que,
directa o indirectamente, posea o participe en un 10% o menos del capital o de las
utilidades”. En otras palabras, el supuesto imponible resultaria de aplicacion para aquellas
operaciones que comprendieran un cambio de control de la empresa. Asimismo,
complementariamente, el legislador chileno agrega el numeral 2 del articulo 58 de la LIR,
disponiendo, entre otras reglas, que la referida renta de fuente chilena se gravara con el
Impuesto Adicional, con caracter de unico a la renta, a una tasa del 35%, debiendo ser
retenido por el adquirente en Chile conforme las normas previstas en el numeral 4 del

articulo 74 de la indicada ley.

En aplicaciéon de las disposiciones mencionadas, tratdndose de una ganancia de
capital obtenida por un sujeto no residente en Chile con motivo de la enajenacion de
acciones representativas del capital de una persona juridica constituida en el extranjero,
efectuada a una persona domiciliada, residente o constituida en Chile, cuya adquisicion le
permita, directa o indirectamente, tener participacién en la propiedad o en las utilidades de
otra sociedad constituida en Chile, siempre que dicha participacion represente mas del 10%
del capital o de las utilidades; o, de encontrarse bajo un socio o accionista comun con ella
que, directa o indirectamente, posea o participe en mas del 10% del capital o de las
utilidades, estara sujeta a una tasa del 35% por concepto del Impuesto Adicional con
caracter de unico a la renta. Nétese al respecto que, conforme el ultimo inciso del articulo 58
de la LIR, “el contribuyente o el agente retenedor en su nombre, podran, en sustitucién del
impuesto anterior, optar por someterse al régimen de tributacion que hubiera correspondido
aplicar de haberse enajenado en el pais las acciones o derechos sociales de la entidad

establecida en Chile; y cuya posesion determina la afectacion al referido tributo™.
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Uno podra percatarse que el legislador chileno incorporé un presupuesto de hecho
que permitiera al Estado chileno imponer gravamen sobre la enajenacion de acciones o
derechos sociales con la que el administrado pueda conseguir resultados econdmicos
equivalentes a si se hubiese producido el hecho imponible inicialmente tipificado en su
legislacion interna. Resulta claro que estamos ante el denominado hecho imponible
complementario. En términos generales, con la finalidad de cerrar una probable via de
elusién, un hecho imponible complementario es aquel que complementa o perfecciona el
hecho imponible principal, ampliando sus efectos juridicos a otros actos que con distinta
forma exhiben el mismo perfil econémico. Vale precisar que un hecho imponible
complementario es un presupuesto de hecho distinto del tipificado como hecho imponible
principal empero que su configuraciéon se encuentra estrechamente relacionado con este
ultimo. Sabido es que un hecho imponible complementario es una forma de configurar una
clausula antielusiva especifica que emana del ordenamiento juridico interno. En efecto, como
sefala Rajmilovich (2014), “las normas antiabuso especificas (SAARs, por su sigla en inglés:
specific anti-avoidance rules) son reglas domésticas que pueden tener por objeto calificar
ciertos hechos o su atribucion, o fijar reglas de derecho para determinar el encuadre de
determinadas transacciones o estructuras, con el propdsito de proteger la equidad,

consistencia o coherencia internas del sistema tributario”.

De esta manera, a partir del 23 de noviembre de 2002, la legislacion chilena regula el
régimen tributario de la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de acciones de
sociedades anonimas constituidas en Chile llevada a cabo por un sujeto no residente en
Chile asi como aquella lograda por un sujeto no residente en Chile con motivo de la
enajenacion de acciones representativas del capital de una persona juridica constituida en el
extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente o constituida en Chile, cuya
adquisicion le permita, directa o indirectamente, tener participacion en la propiedad o en las

utilidades de otra sociedad constituida en Chile.

Mediante Mensaje Presidencial N° 182-360 de fecha 2 de agosto de 2012, el Poder
Ejecutivo del Gobierno de Sebastian Pifiera (2010-2014) propone como parte de los
aspectos de un proyecto de ley, el perfeccionamiento al sistema tributario con el objeto de
limitar espacios para el arbitraje por parte de los contribuyentes, entre otros, la unificacion del
tratamiento tributario entre los derechos sociales y las acciones de sociedades anénimas; vy,

el mejoramiento de las reglas de fuente de la renta. La referida integracién del tratamiento
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tributario entre los derechos sociales y las acciones de sociedades andnimas comprendia la
homologacion en la determinacién del costo de los derechos sociales y acciones de
sociedades andnimas asi como la igualdad en el tratamiento tributario del mayor valor
obtenido en la enajenacion de los derechos sociales con el de las referidas acciones; y, en
relacion con el mejoramiento de las reglas de fuente de la renta, habiendo sido detectadas
ciertas falencias en las mismas, se proponia reformar el supuesto imponible vinculado con la
enajenacion de valores mobiliarios u otros titulos representativos del capital de una persona

juridica constituida o residente en el extranjero.

Sobre esta ultima propuesta, recordemos que la primera modificacion de dicho
supuesto imponible fue motivada por un caso especifico de elusion fiscal internacional, por lo
cual era inevitable que dicho supuesto fuese reformado en los afios siguientes con la
finalidad de que el mismo sea ampliado. Originalmente, el inciso segundo del articulo 10 de
la LIR disponia que eran rentas de fuente chilena, las obtenidas en la enajenacion de
acciones o derechos sociales o representativos del capital de una persona juridica
constituida en el extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente o constituida en
Chile, cuya adquisicion le permita, directa o indirectamente, tener participaciéon en la
propiedad o en las utilidades de otra sociedad constituida en dicho pais. Por ende, no se
configuraba el hecho imponible en caso el adquirente fuese una persona residente en el
extranjero. Advertido el legislador chileno de esa situacién, previene de la misma en la
exposicion de motivos de su iniciativa legal, en los siguientes términos: “aunque las reglas de
fuente que contiene nuestra legislacion se han ido actualizando y perfeccionando con el
tiempo, se ha detectado que ellas presentan falencias y algunos vacios, los que se
relacionan con la imposibilidad de gravar en Chile el mayor valor obtenido en la enajenacién
de activos extranjeros que provengan en forma material de activos subyacentes situados en
Chile”. Claramente, el objetivo perseguido por el legislador chileno para proponer la
modificacion del referido articulo 10 fue la ampliacion del supuesto imponible descrito en el

mismo.

Asi, concluido el proceso legislativo, se reforma dicho articulo mediante Ley N°
20.630 “Perfecciona la legislacion tributaria y financia la reforma educacional”, publicada el

27 de setiembre de 2012, segun el siguiente texto:

"Se encontraran afectas al impuesto establecido en el articulo 58 numero 3), las

rentas obtenidas por un enajenante no residente ni domiciliado en el pais, que provengan de
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la enajenaciéon de derechos sociales, acciones, cuotas, bonos u otros titulos convertibles en
acciones o derechos sociales, o de la enajenacion de otros derechos representativos del
capital de una persona juridica constituida o residente en el extranjero, o de titulos o
derechos de propiedad respecto de cualquier tipo de entidad o patrimonio, constituido,

formado o residente en el extranjero, en los siguientes casos:

a) Cuando al menos un 20% del valor de mercado del total de las acciones, cuotas,
titulos o derechos extranjeros que dicho enajenante posee, directa o indirectamente,
en la sociedad o entidad extranjera, ya sea a la fecha de la enajenaciéon o en
cualquiera de los doce meses anteriores a esta, provenga de uno o mas de los
activos subyacentes indicados en los literales (i), (i) y (iii) siguientes y en la
proporcion que corresponda a la participacion indirecta que en ellos posee el
enajenante extranjero. Para estos efectos, se atendera al valor corriente en plaza de
los referidos activos subyacentes chilenos o los que normalmente se cobren en
convenciones de similar naturaleza considerando las circunstancias en que se realiza
la operacién, pudiendo el Servicio ejercer su facultad de tasacion conforme a lo

dispuesto en el articulo 64 del Codigo Tributario:

i. Acciones, derechos, cuotas u otros titulos de participacion en la propiedad,
control o utilidades de una sociedad, fondo o entidad constituida en Chile;

ii. Una agencia u otro tipo de establecimiento permanente en Chile de un
contribuyente sin domicilio ni residencia en el pais, considerandose para efectos
tributarios que dicho establecimiento permanente es una empresa independiente
de su matriz u oficina principal, y

iii. Cualquier tipo de bien mueble o inmueble situado en Chile, o de titulos o
derechos respecto de los mismos, cuyo titular o duefio sea una sociedad o

entidad sin domicilio o residencia en Chile.

Ademas de cumplirse con el requisito establecido en esta letra, es necesario que la
enajenacion referida lo sea de, al menos, un 10% del total de las acciones, cuotas,
titulos o derechos de la persona o entidad extranjera, considerando todas las
enajenaciones, directas o indirectas, de dichas acciones, cuotas, titulos o derechos,

efectuadas por el enajenante y otros miembros no residentes o domiciliados en Chile
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de su grupo empresarial, en los términos del articulo 96 de la ley N° 18.045, sobre

Mercado de Valores, en un periodo de doce meses anteriores a la ultima de ellas.

Cuando a la fecha de la enajenacion de las acciones, cuotas, titulos o derechos
extranjeros o en cualquier momento durante los doce meses anteriores a ésta, el
valor corriente en plaza de uno o mas de los activos subyacentes descritos en los
literales (i), (ii) y (iii) de la letra a) anterior, y en la proporcion que corresponda a la
participacién indirecta que en ellos posea el enajenante extranjero, sea igual o
superior a 210.000 unidades tributarias anuales determinadas segun el valor de ésta
a la fecha de la enajenacion. Sera también necesario en este caso que se transfiera
al menos un 10% del total de las acciones, cuotas, titulos o derechos de la persona
juridica o entidad extranjera, considerando todas las enajenaciones efectuadas por el
enajenante y otros miembros no residentes o domiciliados en Chile de su grupo
empresarial, en los términos del articulo 96 de la ley N° 18.045, sobre Mercado de

Valores, en un periodo de doce meses anteriores a la ultima de ellas.

Cuando las acciones, cuotas, titulos o derechos extranjeros enajenados, hayan sido
emitidos por una sociedad o entidad domiciliada o constituida en uno de los paises o
jurisdicciones que figuren en la lista a que se refiere el niumero 2, del articulo 41 D. En
este caso, bastara que cualquier porcentaje del valor de mercado del total de las
acciones, cuotas, titulos o derechos extranjeros que dicho enajenante posea, directa
o indirectamente, en la sociedad o entidad extranjera domiciliada o constituida en el
pais o jurisdiccion listado, provenga de uno o mas de los activos subyacentes
indicados en los literales (i), (ii) y (iii) de la letra a) anterior y en la proporcion que
corresponda a la participacion indirecta que en ellos posea el enajenante extranjero,
salvo que el enajenante, su representante en Chile o el adquirente, si fuere el caso,
acredite en forma fehaciente ante el Servicio, que: (a) en la sociedad o entidad
extranjera cuyas acciones, cuotas, titulos o derechos se enajenan, no existe un socio,
accionista, titular o beneficiario con residencia o domicilio en Chile con un 5% o mas
de participacion o beneficio en el capital o en las utilidades de dicha sociedad o
entidad extranjera y, que, ademas, (b) sus socios, accionistas, titulares o beneficiarios
que controlan, directa o indirectamente, un 50% o mas de su capital o utilidades, son
residentes o domiciliados en un pais o jurisdiccion que no forme parte de la lista

sefnalada en el numero 2, del articulo 41 D, en cuyo caso la renta obtenida por el
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enajenante extranjero solo se gravara en Chile si se cumple con lo dispuesto en las

letras a) o b) precedentes.

En la aplicacion de las letras anteriores, para determinar el valor de mercado de las
acciones, cuotas, titulos o derechos de la persona o entidad extranjera, el Servicio podra

ejercer las facultades del articulo 41 E.

Los valores anteriores cuando estén expresados en moneda extranjera, se
considerardn segun su equivalente en moneda nacional a la fecha de enajenacion,

considerando para tales efectos lo dispuesto en el numero 1, de la letra D.-, del articulo 41 A.

En la determinacién del valor corriente en plaza de los activos subyacentes
indirectamente adquiridos a que se refieren los literales (i) y (ii) de la letra a) anterior, se
excluiran las inversiones que las empresas o entidades constituidas en Chile mantengan en
el extranjero a la fecha de enajenacion de los titulos, cuotas, derechos o acciones
extranjeras, asi como cualquier pasivo contraido para su adquisicion y que se encuentre
pendiente de pago a dicha fecha. Las inversiones referidas se consideraran igualmente
segun su valor corriente en plaza. El Servicio, mediante resolucion, determinara las reglas
aplicables para correlacionar pasivos e inversiones en la aplicacion de la exclusion

establecida en este inciso.

El impuesto que grave las rentas de los incisos anteriores, se determinara, declarara

y pagara conforme a lo dispuesto en el articulo 58 numero 3).

Con todo, lo dispuesto en el inciso tercero anterior no se aplicara cuando las
enajenaciones ocurridas en el exterior se hayan efectuado en el contexto de una
reorganizacion del grupo empresarial, segun éste se define en el articulo 96, de la ley No
18.045, sobre Mercado de Valores, siempre que en dichas operaciones no se haya generado
renta o un mayor valor para el enajenante, renta 0 mayor valor determinado conforme a lo

dispuesto en el articulo 58 numero 3).".

Como anotan Winter y Lecaros (2015) “en el afio 2012 se reforma integramente la
normativa vigente hasta la fecha, sustituyéndola por una norma que grava en general las
enajenaciones indirectas de activos chilenos en la medida que éstos sean sustanciales o de
relevancia para la transaccion en cuestion, utilizando como criterios para ello, la participacién

0 peso de los activos chilenos en el valor total de la entidad extranjera, el valor absoluto de
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los activos chilenos, o la residencia o domicilio de la entidad que se enajena en el

extranjero”.

En funcion de los significativos cambios introducidos por la referida Ley N° 20.630, de
cumplirse con las condiciones previstas en el inciso b) del numeral 1 del articulo 1 de dicho
texto normativo, la ganancia de capital obtenida por un enajenante no residente ni
domiciliado en el pais, originada por la enajenacion de acciones del capital de una persona
juridica constituida o residente en el extranjero, la cual implique que ciertos activos chilenos
subyacentes —en nuestro caso, acciones de sociedades andénimas constituidas en Chile-
sean indirectamente adquiridos, estara sujeto a una tasa del 35% por concepto del Impuesto
Adicional, en caracter de unico, debiendo ser declarado y pagado por el enajenante no
domiciliado ni residente en Chile, sobre base devengada, conforme las reglas de la
declaracion y pago anual del Impuesto a la Renta. Es preciso indicar que, es posible que el
adquirente en Chile efectue la retenciéon por concepto del Impuesto a la Renta segun las

disposiciones normativas previstas en el numeral 4 del articulo 74 de la LIR.

De la misma forma como se determind en la enajenacién de acciones representativas
del capital de una persona juridica constituida en el extranjero, efectuada a una persona
domiciliada, residente o constituida en Chile, cuya adquisicion le permita, directa o
indirectamente, tener participacion en la propiedad o en las utilidades de otra sociedad
constituida en Chile, hecho imponible introducido en el 2002, el texto normativo que amplia
dicho supuesto contempla la posibilidad de gravar la probable ganancia de capital aplicando
el régimen tributario que hubiera correspondido aplicar en caso se hubiese enajenado

directamente los activos subyacentes situados en Chile.

Después de las modificaciones sefaladas, a partir del 1 de enero de 2013, por un
lado apreciamos el régimen tributario de la enajenacion de acciones de sociedades
andénimas constituidas en Chile establece que, en caso que se obtenga una ganancia de
capital por un sujeto no residente, ésta constituira renta de fuente chilena sujeta a la tasa del
Impuesto de Primera Categoria en caracter de unico, de no aplicar las reglas de
habitualidad; o, a la tasa prevista en el régimen general del Impuesto de Primera Categoria e
Impuesto Adicional; y, por otro lado, el régimen tributario de la enajenacién de derechos
representativos del capital de una persona juridica constituida o residente en el extranjero, o
de titulos o derechos de propiedad respecto de cualquier tipo de entidad o patrimonio,

constituido, formado o residente en el extranjero, dispone que, en determinados casos

40



previstos en el articulo 10 de la LIR, si ésta implica que ciertos activos chilenos subyacentes
sean indirectamente adquiridos, estara sujeto a una tasa del 35% por concepto del Impuesto

Adicional, en caracter de unico.

Es conocida la discutida reforma tributaria impulsada por el Poder Ejecutivo del
Segundo Gobierno de Michelle Bachelet (2014-2018). Esta reforma fue efectuada mediante
Ley N° 20.780 “Reforma tributaria que modifica el sistema de tributacién de la renta e
introduce diversos ajustes en el sistema tributario”, publicada el 29 de setiembre de 2014,
modificada por el articulo 8 de la Ley N° 20.899 “Simplifica el sistema de tributacién a la renta
y perfecciona otras disposiciones legales tributarias”, publicada el 8 de febrero de 2016, las

cuales, entre otros cambios, establece ajustes a la tributacion sobre las ganancias de capital.

En lineas generales, para nuestro caso especifico, a partir del 1 de enero de 2017, se
elimina el impuesto unico de Primera Categoria aplicable a la ganancia de capital obtenida
en la enajenacion no habitual de acciones de sociedades anénimas constituidas en Chile por
parte de un sujeto no residente en ese pais, quedando afecta a la tasa del Impuesto
Adicional, sobre la base de la renta percibida o devengada, a eleccion del contribuyente. Es
de indicar que, con la reforma ftributaria inicial, se dispuso que la determinacion del
tratamiento tributario aplicable no se efectuara en funcién de las reglas de habitualidad sino
considerando el plazo en que se mantiene la propiedad de los valores mobiliarios, con
excepcion de las enajenaciones a favor de empresas relacionadas o del mismo grupo
empresarial. Asi, si entre la fecha de la adquisicidon y enajenacién ha transcurrido un plazo
inferior a un afo, la ganancia de capital se afectaria con el Impuesto de Primera Categoria e
Impuesto Global Complementario o Adicional, segun corresponda; sin embargo, dado que
con el nuevo régimen tributario del Impuesto de Primera Categoria se establece dos tasas
por dicho concepto, una de un 25% y otra de un 27%, dependiendo del sistema que se elija,
es posible entender que, a fin de simplificar el calculo del Impuesto a la Renta, se opté por
eliminar la obligacién de pago del Impuesto de Primera Categoria. No podemos dejar de
mencionar que, en caso de efectuar la enajenacién a favor de un sujeto no relacionado —
segun los criterios recogidos por el Servicio de Impuestos Internos (Sll) en la Circular N° 44-
2016 del 12 de julio de 2016- y si la ganancia de capital obtenida no excede del equivalente
a diez unidades tributarias anuales (UTA), segun su valor al cierre del ejercicio en que haya
tenido lugar la enajenacién, dicha ganancia calificard como un ingreso no constitutivo de

renta.
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No hay que perder de vista que, mediante la indicada reforma tributaria, a partir del 1
de octubre de 2014, se ha incluido como responsable solidario en la enajenacion materia de
mi tesis a “la entidad, empresa o sociedad emisora de los activos subyacentes a que se
refiere el literal (i) del inciso tercero del articulo 10 (..)”. Lo anterior supone que, si bien el
impuesto debe ser declarado y pagado por el enajenante no domiciliado ni residente en
Chile, sobre base devengada, en caso tal obligacion no sea cumplida, el Sll podra liquidar y
girar el tributo adeudado no sélo al adquirente sino, ademas, a la entidad, empresa o

sociedad emisora de los citados activos subyacentes.

Los ajustes a la tributacién sobre las ganancias de capital también comprenden,
cambios en las reglas aplicables a la determinacion del valor de enajenacion, el calculo del
costo tributario, el ajuste del mayor valor tratdndose de la enajenacion de acciones o
derechos sociales de empresas sujetas al régimen de renta atribuida, entre otros, los mismos

que no desarrollaremos en la medida que no forma parte del analisis de la presente tesis.

En virtud de lo anterior, a partir del 1 de enero de 2017, no se ha alterado el régimen
tributario de la enajenacion de derechos representativos del capital de una persona juridica
constituida o residente en el extranjero, o de titulos o derechos de propiedad respecto de
cualquier tipo de entidad o patrimonio, constituido, formado o residente en el extranjero, el
cual dispone que, en determinados casos previstos en el articulo 10 de la LIR, si ésta implica
que ciertos activos chilenos subyacentes sean indirectamente adquiridos, estara sujeto a una
tasa del 35% por concepto del Impuesto Adicional. Situacion contraria se aprecia en el
régimen tributario de la enajenacion de acciones de sociedades andénimas constituidas en
Chile por parte de una persona no residente en dicho pais. Si bien se mantiene que, en caso
los mismos obtengan una ganancia de capital en la indicada transaccion, ésta constituira
renta de fuente chilena, se ha dispuesto que, si en la misma no resulta aplicable las reglas
de habitualidad, dicha ganancia estara afecta a la tasa del Impuesto Adicional, en sustitucion
del Impuesto de Primera Categoria en caracter de unico, de la misma forma como acontece
cuando se trata de enajenaciones que califican como habituales para la persona no residente
en Chile.
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2.4. Ganancias de capital en la enajenacién directa o indirecta de acciones de
sociedades anénimas constituidas en Peru, obtenidas por un sujeto no

domiciliado en Peru

La reforma tributaria de 1968 introduce como supuesto imponible del Impuesto sobre
la Renta a las ganancias de capital cuando éstas sean obtenidas por las empresas o
sociedades con motivo de la enajenacion de bienes de cualquier naturaleza que formen
parte de su activo, siendo afectas al Impuesto sobre la Renta de Tercera Categoria. En
contraste, si la enajenacion de bienes —entre otros, acciones de sociedades andnimas
constituidas en Peru- fue llevada a cabo por una persona natural domiciliada en Peru, los
resultados provenientes de dicha transferencia no seran gravables cuando éstos no sean
producto de una actividad habitual. En este ultimo caso, tratdndose de la enajenacion de
bienes muebles, no fueron establecidos los criterios para que una actividad llevada a cabo
por una persona natural, sea calificada como habitual, habiendo sélo reglamentado el caso
de enajenacion de bienes inmuebles. De probarse la habitualidad, el referido resultado

hubiese constituido renta sujeta al Impuesto sobre la Renta de Tercera Categoria.

En el caso de contribuyentes no domiciliados en Peru, el Impuesto sobre la Renta
recae sobre las rentas gravadas de fuente peruana. Sobre el particular, conforme el inciso b)
del articulo 10 del D.S. N° 287-68-HC, promulgada el 9 de agosto de 1968, establece que, en
general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que intervengan en las
operaciones y el lugar de celebracién o cumplimiento de los contratos, se consideran rentas
de fuente peruana las producidas por capitales, bienes o derechos situados o colocados
econdmicamente en el pais; razén por la cual, aun cuando resultaba discutible, el Tribunal
Fiscal adoptd la posicion que, cuando se efectia una enajenacion de acciones o
participaciones representativas del capital de una sociedad constituida en Peru por sujetos
no domiciliados en ese pais, sean personas naturales o personas juridicas, el resultado de la

misma estara afecta al Impuesto a la Renta en calidad de no domiciliados.

Lo anterior implica que una persona no domiciliada en Peru estara afecto al Impuesto
a la Renta peruano, bajo las reglas del régimen general del Impuesto a la Renta aplicable a
operaciones efectuadas por sujetos no domiciliados, por concepto de la ganancia de capital

originada en la enajenacién de acciones de sociedades andnimas.
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El mencionado texto normativo fue derogado mediante Decreto Legislativo N° 200,
Ley de Impuesto a la Renta, publicado el 15 de junio de 1981. Es de resaltar que dicho
decreto reafirma el criterio de la fuente o renta-producto, agregando la caracteristica de
periodicidad en la generacion de ingresos asi como los mismos sean obtenidos de una
fuente durable cuando se traten de rentas que provengan del capital, del trabajo y de la
aplicacion conjunta de ambos factores. Del mismo modo que en la disposicion normativa
derogada, se establece que el Impuesto a la Renta grava las ganancias y beneficios
considerados expresamente en su texto normativo. Asi, se establece en el inciso c) del
articulo 3 del referido decreto que, constituyen rentas gravadas, los resultados de la venta,
cambio o disposicion habitual de bienes. Asimismo, fue introducido los supuestos de
habitualidad en la enajenacion de acciones y participaciones representativas del capital

llevadas a cabo por personas naturales.

Adicionalmente, este decreto incorporé como supuesto de rentas de fuente peruana a
las obtenidas por la enajenacion de acciones o participaciones representativas del capital de
empresas o0 sociedades constituidas en el Perl. Es posible que, con la finalidad del
perfeccionamiento de los hechos imponibles, el legislador peruano considerd conveniente
atribuir al inciso b) del articulo 7 del Decreto Legislativo N° 200 como rentas de fuente
peruana a aquellas rentas producidas por capitales, bienes o derechos situados fisicamente
0 colocados o utilizados econdmicamente en Peru; e, introducir una regla de fuente
especifica para las rentas obtenidas por la enajenacién de acciones o participaciones
representativas del capital de empresas o sociedades constituidas en el Peru, sin alterar el

criterio objetivo de la fuente previsto en el D.S. N° 287-68-HC antes citado.

De esa forma, tal como concluia el Tribunal Fiscal antes de la vigencia del citado
decreto, la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de acciones de sociedades
andénimas efectuada por un sujeto no domiciliado en Peru califica como renta de fuente
peruana, afecta al Impuesto a la Renta, bajo las reglas del régimen general de dicho

impuesto aplicable a operaciones efectuadas por sujetos no domiciliados.

Las disposiciones normativas introducidas y/o modificadas durante el Gobierno de
Alan Garcia Pérez (1985-1990), sean iniciativas legales del Poder Ejecutivo o del Poder
Legislativo, no alteraron el tratamiento tributario aplicable a la ganancia de capital obtenida
en la enajenacion de acciones de sociedades andénimas efectuada por un sujeto no

domiciliado en Peru descrito en el parrafo precedente. No podemos dejar de mencionar que
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su politica fiscal ha sido calificada como confusa, contradictoria e insostenible, dado que,
tratandose de los ingresos tributarios, si bien se buscaba redistribuir la carga tributaria
mediante la simplificacion del sistema tributario peruano, este objetivo fue interrumpido por la
creacion de nuevos impuestos a partir de 1988. Asimismo, la base imponible de los tributos
fue erosionada por el vasto esquema de exoneraciones tributarias adoptado para incentivar
la inversion nacional. Asi, conjuntamente con su politica monetaria expansiva, Peru entré en
un proceso de hiperinflacion con una presion tributaria sumamente baja desde setiembre de
1988.

En 1990 Alberto Fujimori Fujimori asume la presidencia del Peru cuando el pais sufria
una severa crisis economica caracterizada por el proceso de hiperinflacién y desequilibrios
fiscales internos y externos. En ese contexto, como parte de las medidas econdmicas, se
puso en marcha el Programa de Estabilizacion como el Programa de Reformas Estructurales
a partir del 8 de agosto de 1990. Como consecuencia de ello, en noviembre de 1990 se
reestructuré el sistema tributario peruano referente a los impuestos cuyo sujeto activo es el
Gobierno Central, siendo derogados aquellos impuestos calificados de ineficientes y de baja
recaudacion; y, ademas, para aquellos impuestos que quedan vigentes, se introducen
cambios a sus dispositivos normativos con la finalidad de incrementar la recaudacion de los
ingresos tributarios, entre otros, la supresién de ciertas exoneraciones o beneficios
tributarios. Sin embargo, en sentido contrario a la citada finalidad, como parte de los cambios
al texto normativo del Impuesto a la Renta, se restringe significativamente el supuesto
imponible para fines de calificar como renta de fuente peruana la ganancia de capital
obtenida por un sujeto no domiciliado en el Peru por la enajenacion de acciones o
participaciones representativas del capital de empresas o sociedades constituidas en el

Peru.

Efectivamente, la Ley del Impuesto a la Renta, Decreto Legislativo N° 200, cuyo Texto
Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 185-87-EF de fecha 24 de
setiembre de 1987, fue modificada mediante Decreto Legislativo N° 618 del 29 de noviembre
de 1990, vigente a partir del 1 de enero de 1991, siendo alterado sustancialmente el inciso d)
de su articulo 9, de la forma siguiente: “Las obtenidas por la enajenacion de acciones o
participaciones representativas del capital de empresas o sociedades constituidas en el
Peru, en los casos previstos en el numeral 6 del inciso b) y en el inciso ¢) del articulo 3° de

esta Ley asi como en el articulo 4 de la misma”. Es probable que la intencidon del Poder
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Ejecutivo hubiese sido otorgar el mismo tratamiento tributario para los sujetos domiciliados o
no domiciliados en Peru para este tipo de operaciones, como parte de su interés de
promover la IED en el pais. No obstante ello, tratdndose de personas juridicas no
domiciliadas, la modificacién introducida cre6 una laguna o imperfeccion en el texto
normativo, en la medida que no resultaria aplicable el numeral 6 del inciso b) del articulo 3
por estar destinado a personas juridicas que operen en el Peru y que desarrollen actividades
generadores de rentas de tercera categoria; y, en relacion con el inciso c) del citado articulo,
solo los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de bienes, constituirian rentas
gravadas; y, por tanto, como sefala la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 945,
publicado el 23 de diciembre de 2003, “Si el no domiciliado dispone por primera vez de las
acciones de su portafolio, dicha operacion se encontrara inafecta al Impuesto a la Renta™.
Fue una modificatoria que causo polémica por un prolongado tiempo, mas aun cuando era
contraria a las practicas de tributacién internacional, siendo recién superada la discusion con

la promulgacién del citado Decreto Legislativo N° 945.

Se aprecia, entonces, que la ganancia de capital originada en la enajenacion de
acciones o participaciones representativas del capital de empresas o sociedades constituidas
en el Peru, efectuada por una persona juridica o persona natural no domiciliada, calificaria
como renta de fuente peruana solo si se verificaba los supuestos de habitualidad previstos

en la Ley del Impuesto a la Renta.

En la segunda etapa del Programa de Estabilizacion como del Programa de
Reformas Estructurales se buscé impulsar la actividad econdmica del pais con base en la
iniciativa privada. Al respecto, siendo prioritario posibilitar el acceso a fuentes de
financiamiento, se reforma el marco institucional del mercado de capitales con la finalidad de
otorgar condiciones para el desarrollo del mismo. En este sentido, considerando la influencia
de los impuestos en el comportamiento de los agentes econdmicos, el Poder Ejecutivo
dispone que la ganancia de capital derivada de la venta de acciones y valores que se
realicen en Rueda de Bolsa de Valores calificaria como renta exonerada del Impuesto a la

Renta a partir del 1 de enero de 1994.

De acuerdo con el Decreto Legislativo N° 774 “Texto de la Ley del Impuesto a la
Renta”, publicado el 31 de diciembre de 1993, vigente a partir del 1 de enero de 1994, se
introduce como renta exonerada del Impuesto a la Renta hasta el 31 de diciembre de 2000,

la ganancia de capital derivada de la venta de acciones y valores que se realicen en Rueda
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de Bolsa de Valores. Complementariamente, su norma reglamentaria, el Decreto Supremo
N° 122-94-EF, aprobado el 19 de setiembre de 1994, establece en el inciso d) de su articulo
9 que dicha exoneracion comprende “las ganancias obtenidas por las personas naturales o
juridicas, domiciliadas o no domiciliadas, provenientes de operaciones de venta habitual u
ocasional de acciones y valores en Rueda de Bolsa de Valores, cualquiera que haya sido la

modalidad o forma en que éstos hayan sido adquiridos”.

De la misma forma como sucedio en Chile, el constante perfeccionamiento del marco
legal que regula el mercado de capitales incide en la modificacion de los textos normativos
de caracter tributario. Tanto el Decreto Legislativo N° 799, publicado el 31 de diciembre de
1995 como la Ley N° 26731, publicada el 31 de diciembre de 1996, amplian la exoneracién
antes descrita a la ganancia de capital derivada de la venta de valores efectuadas en la
Bolsa de Productos autorizados por la Comisién Nacional Supervisora de Empresas y
Valores (CONASEV) y la redencion o rescate de valores mobiliarios, nominativos o a la
orden, representativos de deudas, emitidos mediante oferta publica de conformidad con la
Ley del Mercado de Valores, por personas juridicas, Fondos de Inversién o Patrimonios
Fideicometidos, constituidos o establecidos en el pais; y, la redencion o rescate de
certificados de participacion de Fondos Mutuos de Inversion en Valores y de valores
representativos de participacion de Patrimonios Fideicometidos de Sociedades Titulizadoras

emitidos mediante oferta publica de conformidad con la Ley del Mercado de Valores.

La tercera etapa del Programa de Estabilizacion como del Programa de Reformas
Estructurales fue interrumpido como consecuencia de la caida de la actividad econdmica y la
situacién politica del pais, por lo cual el Gobierno de Alberto Fujimori introduce
exoneraciones o incentivos tributarios a determinados sectores productivos y zonas
geograficas. Por tanto, mediante Ley N° 27034, publicada el 30 de diciembre de 1998, se
prérroga el plazo de las exoneraciones del Impuesto a la Renta, entre ellas, las ganancias de

capital mencionadas en parrafos anteriores, hasta el 31 de diciembre de 2002.

Mediante Ley N° 27804, publicada el 02 de agosto de 2002, vigente a partir del 1 de
enero de 2003, amplia el plazo de la exoneracion antes sefialado hasta el 31 de diciembre
de 2006. Asimismo, dicha ley introduce precisiones terminolégicas a los supuestos de
exoneracion, entre los cuales, es de resaltar la sustitucién del concepto de venta por el de
enajenacion e incorporar la definicion de valores en las bolsas de productos como titulos

representativos de bienes o servicios e incluia a los contratos sobre bienes, servicios, de
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futuros y opciones. Adicionalmente, las exoneraciones son adaptadas al tratamiento de
transparencia fiscal para los Fondos Mutuos de Inversion en Valores, Fondos de Inversién y

Fideicomisos Bancarios y de Titulizacién.

Se dice que las reformas tributarias son propuestas por los gobiernos cuando se tiene
problemas de estabilizacion, de redistribucion, o de asignacion de recursos. No tengo duda
que los Gobiernos de Pert han cumplido o pretendido cumplir con esa afirmacion. En agosto
de 2003 el Poder Ejecutivo del Gobierno de Alejandro Toledo Manrique (2001-2006)
manifiesta la necesidad de iniciar una reforma tributaria equitativa y progresiva con la
finalidad de incrementar la recaudacion tributaria, la cual le permita satisfacer las demandas
de la poblacién. En otras palabras, una reforma tributaria frente a los problemas de
asignacion de recursos que atravesaba el Estado a causa de la constante disminucién de los

ingresos fiscales desde 1997.

Mediante Oficio N° 181-2003-PR del 31 de agosto de 2003 el Poder Ejecutivo del
Gobierno de Alejandro Toledo Manrique solicita al Congreso de la Republica del Peru la
facultad de legislar en materia tributaria, descentralizacién fiscal, evasion y procedimientos
tributarios. Entre otras facultades, requiere se le autorice crear, modificar o sustituir los
tributos que conforman el sistema tributario peruano mediante Decreto Legislativo, en la
medida que éste requiere ser perfeccionado, entre otras razones, por estar erosionado por la
proliferacién de exoneraciones. Luego de la evaluaciéon de la Comision de Economia e
Inteligencia Financiera del Congreso de la Republica, las amplias facultades pretendidas por
el Poder Ejecutivo no fueron concedidas. Tal como se aprecia en la Ley N° 28079, publicada
el 27 de setiembre de 2003, se delega la facultad de legislar en materia tributaria al Poder
Ejecutivo, especificando cada uno de los elementos del sistema tributario nacional a ser
legislados. De esta forma, tratandose del Impuesto a la Renta, entre otras licencias, se
autoriza que se modifique su texto normativo a fin de ampliar su ambito de aplicacion y
actualizar la normativa vigente con el objeto de cubrir vacios legales y supuestos de evasion

y elusion tributaria de dicho impuesto.

En ese contexto, en relacion con el ambito de aplicacion del Impuesto a la Renta,
mediante Decreto Legislativo N° 945, publicado el 23 de diciembre de 2003, vigente a partir
del 1 de enero de 2004, se recompone sistematicamente los tipos de ingresos gravados con
el Impuesto a la Renta atendiendo a las teorias del concepto de renta, incorporando

expresamente a las ganancias de capital como ingresos gravados. Asimismo, el legislador
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peruano considerd conveniente introducir una definicidon del concepto de ganancias de
capital, a saber, “Para efectos de esta Ley, constituye ganancia de capital cualquier ingreso
que provenga de la enajenacion de bienes de capital. Se entiende por bienes de capital a
aquellos que no estan destinados a ser comercializados en el ambito de un giro de negocio o
de empresa. Entre las operaciones que generan ganancias de capital, de acuerdo a esta
Ley, se encuentran: a) La enajenacion, redencion o rescate, segun sea el caso, de acciones
y participaciones representativas del capital, acciones de inversion, certificados, titulos,
bonos y papeles comerciales, valores representativos de cédulas hipotecarias, obligaciones
al portador u otros valores al portador y otros valores mobiliarios (..)”. Si bien se reconoce
que estas ganancias de capital son un tipo de ingreso distinto a la renta ordinaria, las
mismas continuarian siendo consideradas como tales para fines de la determinacién de la
renta de tercera categoria de las personas juridicas domiciliadas en Peru. En cambio,
tratandose de personas naturales domiciliadas en Peru, las ganancias de capital gravadas
con el Impuesto a la Renta calificaran como rentas de segunda categoria que, luego,

formaran parte de la renta neta global sujeta a dicho impuesto.

En cuanto a las exoneraciones a las ganancias de capital sefaladas
precedentemente, las mismas fueron prorrogadas hasta el 31 de diciembre de 2006.
Ademas, fueron ampliadas para introducir como exoneracion a aquella ganancia de capital
proveniente de la enajenacién de valores mobiliarios fuera de mecanismos centralizados de
negociacion siempre que el enajenante sea una persona natural, una sucesion indivisa o una
sociedad conyugal que opto por tributar como tal. Vale precisar que, para este tipo de
contribuyentes se mantiene la enajenacion de valores mobiliarios inscritos en el Registro
Publico del Mercado de Valores a través de mecanismos centralizados de negociacion a los

que se refiere la Ley del Mercado de Valores.

Ahora bien, en relacion con las rentas de fuente peruana obtenidas por sujetos no
domiciliados en Peru, se amplia el supuesto de renta de fuente peruana relacionado con las
ganancias de capital por enajenacion de acciones o participaciones representativas del
capital de empresas o sociedades constituidas en el Peru con la finalidad de incluir otro tipo
de valores mobiliarios que puedan ser objeto de transacciones por parte de personas
juridicas. Adicionalmente, con el objeto de cubrir el vacio legal o corregir la imperfeccion
legal originada en el tratamiento tributario de las ganancias de capital obtenidas en la

enajenacion de los citados valores mobiliarios efectuada por sujetos no domiciliados, se
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elimina el requisito de habitualidad en tales enajenaciones. Asi, se consideran rentas de
fuente peruana, en general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que
intervengan en las operaciones y el lugar de celebracion o cumplimiento de los contratos,
“Las obtenidas por la enajenacion, redencién o rescate de acciones y participaciones
representativas del capital, acciones de inversion, certificados, titulos, bonos y papeles
comerciales, valores representativos de cédulas hipotecarias, obligaciones al portador u
otros valores al portador y otros valores mobiliarios cuando las empresas, sociedades,
Fondos de Inversion, Fondos Mutuos de Inversion en Valores o Patrimonios Fideicometidos
que los hayan emitido estén constituidos o establecidos en el Peru”. De ese modo, se logra
equiparar el tratamiento tributario aplicable a dichas operaciones tanto para personas

juridicas domiciliadas como para personas juridicas no domiciliadas.

En virtud de la modificacion antes mencionada, las ganancias de capital obtenida por
sujetos no domiciliados en Peru en una enajenacion de acciones de sociedades anénimas
constituidas en Peru calificaran como rentas de fuente peruana sujeta al Impuesto a la Renta
en calidad de no domiciliados, no siendo aplicable los supuestos de habitualidad cuando la
referida enajenacién sea efectuada por una persona juridica no domiciliada en el pais, a
partir del 1 de enero de 2004.

En setiembre de 2006, con la proximidad del término de las exoneraciones del
Impuesto a la Renta sobre los rendimientos de capital, consideradas como tales los intereses
y dividendos, y las ganancias de capital, el Poder Legislativo sostenia una posicion contraria
al Poder Ejecutivo del Segundo Gobierno de Alan Garcia Pérez (2006-2011) respecto de la
ampliacién del plazo de dichas exoneraciones. El Poder Legislativo proponia la prérroga de
dicho plazo por cuatro afios; y, por su parte, el Poder Ejecutivo pretendia la eliminacion
parcial de estas exoneraciones, toda vez que, basado en su analisis técnico, no existia
evidencia que las mismas hubieran impulsado el ahorro y la inversién. En ese escenario,
mediante Oficio N° 179-2006-PR del 23 de noviembre de 2006 el Poder Ejecutivo solicita se
le delegue facultades para legislar en materia tributaria que, entre otros elementos del
sistema tributario peruano, comprendia modificar la Ley del Impuesto a la Renta a fin de
perfeccionar su regulacion, estructura y administracion, especialmente en las rentas y
ganancias de capital. Sometido a debate del Poder Legislativo, mediante Ley N° 28932,
publicada el 16 de diciembre de 2006, se aprueba la citada delegacion de facultades con la

precision que el establecimiento del régimen de imposicion de los rendimientos y las
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ganancias de capital seria a partir del 2009, con el fin de permitir la consolidacién del

mercado de capitales.

De esta forma, casi a menos de tres anos de haber sido analizado el marco fiscal de
las ganancias de capital, se discute si sus exoneraciones son realmente efectivas para
desarrollar los mercados de intermediacion financiera y de capitales. Asimismo, se considera
que tales exoneraciones no favorecieron el ingreso de IED sino, mas bien, de inversion de
cartera, la cual a su beneficiario le genera rentas pasivas via especulacion financiera. Por
otro lado, tal como sefala la exposicion de motivos del Decreto Legislativo N° 972, publicado
el 10 de marzo de 2007, %(...) la simple eliminacion de las exoneraciones no asegura que los
efectos en el tiempo sean los mismos tanto en eficiencia como en equidad. En ese sentido,
es necesario introducir adicionalmente mejoras estructurales en el disefio de la imposicion
directa de las personas naturales buscando acercarse a una base de consumo, adoptando
algunos aspectos de la llamada imposicién dual, para promover el ahorro de largo plazo; v,
en un contexto de gran movilidad del capital y constantes innovaciones financieras”. Por lo
cual, si bien se eliminan las exoneraciones vinculadas con los rendimientos y ganancias de
capital a partir del 1 de enero de 2009, en linea con el sistema de imposicion dual, las
ganancias de capital obtenidas por personas naturales, sucesiones indivisas y sociedades
conyugales que optaron por tributar como tal, domiciliadas en Peru son agrupadas como
parte de las rentas de capital sujetas a una tasa efectiva reducida de 5% por concepto del
Impuesto a la Renta, la misma que sera retenida con caracter de definitivo, salvo que se trate
de la enajenacion de los valores mobiliarios efectuadas en forma habitual, caso en el cual la
ganancia de capital calificaria como rentas de tercera categoria de dicho impuesto. En
cuanto a las personas juridicas domiciliadas en el pais, las ganancias de capital continuaran
formando parte de sus rentas de tercera categoria como si se tratasen de rentas ordinarias.
Siendo evidente que esas eliminaciones también afectarian a las transacciones llevadas a
cabo por sujetos no domiciliados en Peru, el legislador peruano reduce la tasa del Impuesto
a la Renta de 30% a 5% cuando las ganancias de capital provengan de la enajenacion de
valores mobiliarios realizada dentro del pais por personas naturales o juridicas no
domiciliadas; en contrario, si la enajenacién de valores mobiliarios es realizada fuera del pais

la tasa del impuesto se mantiene en 30%.

Asi, en términos generales, en vez de reducir la carga tributaria sobre los

rendimientos de capital mediante exoneraciones, Peru decide efectuarlo mediante tasas
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reducidas del Impuesto a la Renta para las personas naturales, sucesiones indivisas y
sociedad conyugal que opto tributar como tal, domiciliadas en su pais; y, también, a las
personas naturales o juridicas no domiciliadas, cuando las ganancias de capital provengan
de la enajenacién de valores mobiliarios realizadas dentro de Peru a partir del 1 de enero de
2009°.

Para el afio 2008, la opinién publica era consciente de lo permisible que habia sido el
Gobierno peruano frente a situaciones de elusion tributaria que implicaban a empresas
extranjeras desde la década de los noventa, en especial aquellas que se realizaban en el
marco de una fusion o adquisicién de sociedades que involucrara mas de un ordenamiento
tributario. A manera de ejemplo, ya en octubre de 2002, como consecuencia de la
experiencia de la posible transferencia de la mina chilena “Disputada de Las Condes”,
propiedad de Exxon Minerals Chile Inc, empresa constituida en Panama y subsidiaria de la
compania estadounidense Exxon Mobil Corporation, a favor de una sociedad chilena
constituida por la transnacional sudafricana Anglo American PLC, el asesor econdmico
Humberto Campodoénico cuestionaba si el vacio legal con el que se encontré el fisco chileno,
existia también en el Peru. Para tal efecto, resefiaba: “Por ejemplo, las siguientes son
compras, en el extranjero, de empresas que tienen subsidiarias en el Peru: ASARCO,
propietaria de la Southern, fue comprada por el Grupo México en EEUU en 1999 por US$
1,180 millones; Duke Energy comprd, en EEUU, los activos latino-americanos de Dominion
Energy, propietaria de Egenor, en 1999; Sempra Energy y PSEG compraron Ontario Quinta
(donde estaban Hydro Ontario y Chilquinta), propietaria de Luz del Sur; Petrobras ha
comprado, en Argentina, a Pérez Companc, con contratos petroleros en Talara ¢lLes
correspondia pagar impuestos a la ganancia de capital? ¢Lo hicieron?”. Ningun cambio
normativo fue propuesto sea por iniciativa legal del Poder Ejecutivo o Poder Legislativo del
Gobierno de Alejandro Toledo Manrique. Es de sefalar que, como fuera anticipado, en dicho
gobierno se efectud una reforma tributaria en el 2003 que, entre otras modificaciones al texto
de la Ley del Impuesto a la Renta, se amplié el supuesto de renta de fuente peruana
relacionado con las ganancias de capital por enajenacion de acciones o participaciones

representativas del capital de empresas o sociedades constituidas en el Peru con la finalidad

® Posteriormente, mediante Ley N° 29308, publicado el 31 de diciembre de 2008, se posterga la entrada en
vigencia de las eliminaciones antes referidas hasta el 1 de enero de 2010. De la misma forma, se posterga la
aplicacion de las tasas reducidas aplicables a personas naturales y personas juridicas no domiciliadas en Peru.
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de incluir otro tipo de valores mobiliarios que puedan ser objeto de transacciones por parte

de personas juridicas.

Bajo este contexto, en agosto de 2008 se anuncia en los medios de comunicacion
internacional la posible compra de la empresa PetroTech Peruana S.A., principal activo de la
sociedad Offshore International Group Inc., constituida en Estados Unidos, por parte de un
consorcio chino. De concretarse la venta de dicha empresa, la probable ganancia de capital
no estaria sujeta al Impuesto a la Renta peruano, dado que la transferencia de la empresa
peruana se realizaria a través de la enajenacién de las acciones de su empresa controladora
domiciliada en Estados Unidos. La situacion se agravdé cuando la empresa PetroTech
Peruana S.A. fue implicada en un gran escandalo de espionaje telefénico y de corrupcion en
la concesion de sus lotes petroleros en setiembre de 2008. Lo anterior pues, como fuera
incluido en los proyectos de ley que expondremos mas adelante, motivé ampliar el articulo
que seis afios atras habia cuestionado el asesor econémico Humberto Campododnico en
relacion con el numero de empresas o sociedades constituidas en Peru que hubiesen sido
enajenados mediante una transaccién llevada a cabo en el exterior; y, por tanto, sin efectuar

pago alguno por concepto del Impuesto a la Renta peruano.

Efectivamente, para cuando se anuncia tal operacion, sélo calificaba como renta de
fuente peruana, la ganancia de capital obtenida por un sujeto no domiciliado en Perd como
resultado de la enajenacion de acciones o participaciones representativas del capital de una
persona juridica constituida en Peru, sujeta a la tasa del Impuesto a la Renta en calidad de

no domiciliados.

El 2 de diciembre de 2008 se presente la primera iniciativa legal del Poder Legislativo
con el objeto de incorporar como renta de fuente peruana “las que se originen en la
enajenacion de acciones o derechos sociales o representativos del capital de una empresa
juridica constituida en el extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente o
constituida en el Perd, cuya adquisicion le permita directa o indirectamente tener
participacion en la propiedad o en las utilidades de otra sociedad constituida en Perd”. De la
exposicion de motivos del Proyecto de Ley N° 2901-2008-CR, se puede deducir que, siendo
la referencia de legislacion comparada el caso de Exxon Mobil Corporation en Chile, el texto
normativo propuesto es aquel vigente en la legislacion chilena, a pesar de no ser congruente
con la finalidad de gravar la ganancia de capital obtenida por la enajenacién indirecta de

acciones y participaciones representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en
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Peru, llevada a cabo en el extranjero, independientemente del pais de domicilio del

adquirente de las mismas.

A diferencia del legislador chileno quien puede actuar frente a situaciones de elusién
tributaria en forma reactiva, el legislador peruano no necesariamente actua o tal vez no se
preocupa en demasia o evalua otros intereses nacionales del pais cuando toma
conocimiento de dichas practicas elusivas. Sea la razén que fuese, el Poder Ejecutivo
peruano no se involucrd de la misma forma como lo hizo el Poder Ejecutivo chileno ante una
clara practica de elusion fiscal internacional en perjuicio del fisco. Como se ha mencionado
antes, sea por la influencia de la opinién publica o por una auténtica defensa de los intereses
del Estado chileno, se debe reconocer que el Poder Ejecutivo del Gobierno de Chile actué
con celeridad a fin de interrumpir la elusién del pago del Impuesto a la Renta. En contraste,
debido a la actitud pasiva del Poder Ejecutivo del Gobierno de Peru, el 5 de febrero de 2009
se produce la enajenacién de la sociedad Offshore International Group Inc., constituida en
Estados Unidos, a favor de la Empresa Colombiana de Petrdleo S.A. (Ecopetrol) y la
Compafnia Nacional de Petréleo de Corea (KNOC) por 900 millones de ddélares. Como se ha
sefialado, el principal activo de la citada sociedad era la participacion accionaria en
PetroTech Peruana S.A., empresa dedicada a la exploracién, desarrollo, produccién y

procesamiento de hidrocarburos en Perd, sin abonar impuesto alguno al fisco peruano.

Ante tal penosa circunstancia, el Poder Ejecutivo del Gobierno del Peru solicita al
Poder Legislativo se cree una comisién investigadora de las razones de la venta de las
acciones de PetroTech Peruana S.A. En una sesién extraordinaria del Pleno del Congreso
de la Republica del Pera del 12 de febrero de 2009, se aprueba la mocién para la
conformacion de la “Comision Investigadora encargada de investigar las razones de la venta
de las acciones de la Empresa PetroTech Peruana S.A. y sus contingencias tributarias,
societarias y de otro tipo con relacion a los contratos celebrados con el Estado Peruano”.
Para la opinidn publica, esta comisién no tenia sentido en la medida que el Presidente de la
Republica no solo tenia conocimiento de la transaccién sino también se reunié con los
representantes de ambas compafiias entre el 23 y 26 de enero de 2009, razén por la cual los

nuevos adquirentes manifestaban que contaban con el aval del Gobierno del Peru.

Aun concluida la transaccion, en forma adicional al Proyecto de Ley N° 2901-2008-
CR, el Grupo Parlamentario “Alianza Parlamentaria” a iniciativa del congresista Victor Andrés

Garcia Belaunde, sugiere un supuesto alternativo, mediante Proyecto de Ley N° 3088-2008-
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CR del 13 de marzo de 2009, “La ganancia de capital proveniente de la transferencia de
valores mobiliarios, acciones y derechos que representen el capital societario de personas
juridicas domiciliadas en el Peru aun cuando la transferencia se efectue en el exterior y por
personas juridicas no domiciliadas”. Si bien el supuesto alternativo no era técnicamente lo
suficientemente idoneo, su analisis-costo-beneficio fue sumamente contundente en términos
politicos, a saber “Cuando la suiza Xtrata comprd la mina Tintaya a la australiana BHP
Billiton por USD750 millones, la SUNAT sefial6: “El resultado de julio (2006) incluye un pago
extraordinario de S/400 millones por la venta de acciones de una empresa que generd una
ganancia de capital gravada a una empresa no domiciliada. En este caso, los ingresos
tributarios del Estado peruano se vieron incrementados en S/400 millones, que equivale
aproximadamente el presupuesto del Programa Juntos en 2007 o al presupuesto inicial de
apertura del Gobierno Regional de Ica en 2009. Esto quiere decir que con el pago de
impuestos de una sola transaccién se puede financiar integramente un programa social o un
gobierno regional. Leido al revés: cada vez que una empresa que opera en el Peru, le "saca
la vuelta™ al Estado en materia tributaria, vendiendo derechos de propiedad en el exterior, el
pais deja de financiar, en promedio, un programa social o un gobierno regional’. De esta

forma, el Poder Legislativo asume un rol importante para la aprobacion de ambos proyectos.

Del mismo modo como acontecié en el 2006 cuando el Poder Legislativo sostenia
una posicién contraria al Poder Ejecutivo del Segundo Gobierno de Alan Garcia Pérez
respecto del tratamiento tributario de los rendimientos y las ganancias de capital
anteriormente mencionado, el Poder Ejecutivo formula un supuesto imponible sujeto a
determinadas condiciones, salvo en el caso de empresas no domiciliadas, residentes en
paises o territorios de baja o nula imposicion, amplia la calificacién de fuente para cualquier
otro valor o derecho representativo del capital de una empresa e incorpora una presuncion
de enajenacién indirecta de acciones o participaciones. Conforme con la exposicion de
motivos de su proyecto de ley, presentado mediante Oficio N° 078-2009-PR del 16 de marzo
de 2009 al Poder Legislativo, siéndole asignado el N° 3092-2008-CR, la propuesta es
“Incorporar como renta de fuente peruana, el ingreso obtenido por un sujeto no domiciliado
por la enajenacion indirecta de acciones y/o participaciones de una empresa domiciliada en
el pais, siempre que dicha renta se encuentre explicada principalmente en la inversién que
de manera indirecta se tiene en Peru”. Luego, de la sustentacion y exposicion del Ministro de
Economia y Finanzas Luis Carranza Ugarte llevado a cabo en el marco de la Novena Sesion

Extraordinaria de la Comisién de Economia e Inteligencia Financiera del Congreso de la

55



Republica, realizada el 24 de marzo de 2009, dicha comisién emite su dictamen en mayoria
recomendando la aprobacion de los Proyectos de Ley N° 2901-2008-CR, 3088-2008-CR y
3092-2008-CR con el siguiente texto sustitutorio, con fecha 2 de abril de 2009:

‘Las obtenidas por la enajenacién indirecta de acciones y participaciones
representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en el pais. Se produce una
enajenacion indirecta cuando se enajenan acciones o participaciones representativas del
capital de una empresa no domiciliada en el pais que a su vez es propietaria —en forma
directa o por intermedio de otra u otras empresas— de acciones o participaciones
representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en el pais, siempre que se

produzca cualquiera de las siguientes condiciones:

1. En cualquiera de los doce (12) meses anteriores a la enajenacion, el valor del
mercado de las acciones o participaciones de las personas juridicas domiciliadas
en el pais de las que la empresa no domiciliada sea propietaria en forma directa o
por intermedio de otra u otras empresas, equivalga al cincuenta por ciento (50%)
o mas del valor de mercado de todas las acciones o participaciones
representativas del capital de la empresa no domiciliada. Para determinar el

porcentaje antes indicado, se tendra en cuenta lo siguiente:

(i) Se determinara el porcentaje de participacion que la empresa no domiciliada
tiene en el capital de la persona juridica domiciliada. En caso aquella sea
propietaria de esta por intermedio de otra u otras empresas, su porcentaje de
participacion se determinara multiplicando o sumando los porcentajes de
participacién que cada empresa tiene en el capital de la otra, de acuerdo con

lo que establezca el Reglamento.

(i) El porcentaje de participacién determinado conforme con lo sefialado en el
acapite (i) se multiplicara por el valor de mercado de todas las acciones o
participaciones representativas de capital de la persona juridica domiciliada
en el pais. En caso de que la empresa no domiciliada sea propietaria de dos
(2) o mas personas juridicas domiciliadas en el pais, se sumaran los

resultados determinados por cada una de estas.
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(iii) El resultado anterior se dividira entre el valor de mercado de todas las
acciones o participaciones representativas del capital de la empresa no

domiciliada.
(iv) Elresultado anterior se multiplicara por cien (100).

La empresa no domiciliada en el pais sea residente en un pais o territorio de baja
o nula imposicién. No se aplicara lo dispuesto en el presente numeral cuando el
contribuyente acredite de manera fehaciente que la empresa no domiciliada no se
encuentra en el supuesto del numeral 1. Se presumirda que una empresa no
domiciliada en el pais enajena indirectamente las acciones o participaciones
representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en el pais de las
que sea propietaria en forma directa o por intermedio de otra u otras empresas,
cuando emite nuevas acciones 0 participaciones como consecuencia de un
aumento de capital — producto de nuevos aportes, de capitalizacion de créditos o
de una reorganizacion— y las coloca por un valor inferior al de mercado. En este
caso, se entendera que enajena las acciones o participaciones que emite como
consecuencia del aumento de capital. Lo dispuesto en este parrafo se aplicara

siempre que se cumpla con cualquiera de las siguientes condiciones:

a) En cualquiera de los doce (12) meses anteriores a la emision de las nuevas
acciones o0 participaciones, el valor de mercado de las acciones o
participaciones de las personas juridicas domiciliadas en el pais de las que la
empresa no domiciliada sea propietaria en forma directa o por intermedio de
otra u otras empresas, equivalga al cincuenta por ciento (50%) o mas del valor
de mercado de todas las acciones o participaciones representativas del capital

de la empresa no domiciliada antes de la emision.

Para efectos de lo dispuesto en el primer parrafo, se aplicara lo previsto en el

segundo parrafo del numeral 1.

b) La empresa no domiciliada en el pais sea residente en un pais o territorio de
baja o nula imposicién. No se aplicara lo dispuesto en el presente literal
cuando la empresa no domiciliada acredite de manera fehaciente que no se

encuentra en el supuesto del literal a).
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Se incluye dentro de la enajenacion de acciones de empresas no domiciliadas en el
pais la enajenacion de ADR’s (American Depositary Receipts) o GDR’s (Global Depositary

Receipts) que tengan como subyacente a tales acciones.

Para efectos del presente inciso, la mencidon a acciones o participaciones se
entendera referida a lo que para tal efecto establece la legislacibn peruana, con

independencia de la denominacién otorgada en otras legislaciones.

Mediante decreto supremo se establecera la forma como se determina el valor de
mercado de las acciones o participaciones a que se refiere el presente inciso, para lo cual se
podra considerar, entre otros, el valor de participacion patrimonial sobre la base de balances
auditados, incluso anteriores a los doce (12) meses precedentes a la enajenacion o a la

emision de acciones o participaciones”.

Una vez que el citado texto normativo fue de conocimiento publico, los diferentes
grupos de interés econdmicos, con sus respectivos asesores tributarios, aun cuando
reconocian que, en efecto, dicho texto tenia por finalidad evitar una practica fiscal elusiva
internacional que ocurria cuando una sociedad o empresa domiciliada en el exterior,
propietaria de acciones o participaciones u otros valores mobiliarios representativos del
capital de empresas o sociedades constituidas en Peru, opta por enajenar estos valores
mediante otra sociedad no domiciliada en el pais, la cual, para tal efecto, tiene participacion
u control en la empresa o sociedad peruana, mantuvieron su continua linea argumentativa
referida a la promocion de IED y la seguridad juridica de las mismas. También, se sostenia
que el proyecto de ley afectaria la competitividad del pais en tanto no se habia tenido en
cuenta que los inversionistas extranjeros usualmente financian sus operaciones mediante
colocacion de sus acciones en el extranjero, sea ésta efectuada o no en una Bolsa de
Valores. Adicionalmente, se cuestiond una posible doble imposicion toda vez que, a su
entender, los convenios para evitar la doble imposicion unicamente regulan el tratamiento
tributario de la ganancia de capital originada por la enajenacion de sociedades constituidas

en el pais, no el supuesto pretendido por la propuesta legislativa.

Como quiera que se habia conformado la mencionada “Comisién Investigadora
encargada de investigar las razones de la venta de las acciones de la Empresa PetroTech
Peruana S.A. y sus contingencias tributarias, societarias y de otro tipo con relacién a los

contratos celebrados con el Estado Peruano”, a solicitud del presidente de la citada
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comisién, la Presidencia del Congreso acepta postergar el debate del dictamen de los
Proyectos de Ley N° 2901-2008-CR, 3088-2008-CR y 3092-2008-CR hasta la emision del
informe final de dicha comision. A pesar de haber sido aprobado dicho informe el 20 de mayo
de 2009, después de una reconsideracion de aprobacién de la misma, recién el 29 de
octubre de 2009 se acuerda la ampliacion de agenda y prioridad del debate de los referidos
proyectos en la Junta de Portavoces del Congreso de la Republica para la Primera
Legislatura Ordinaria 2009-2010. No obstante, el dictamen en mayoria de los citados
proyectos no fue debatido. Como consecuencia de la dilacién del indicado debate, al 31 de
diciembre de 2009 se mantenia como unica hipdétesis de incidencia tributaria respecto de las
rentas de fuente peruana, la ganancia de capital obtenida por un sujeto no domiciliado con
motivo de la enajenacion, redencion o rescate de acciones y participaciones representativas
del capital, acciones de inversioén, certificados, titulos, bonos y papeles comerciales, valores
representativos de cédulas hipotecarias, obligaciones al portador u otros valores al portador
y otros valores mobiliarios cuando las empresas, sociedades, Fondos de Inversién, Fondos
Mutuos de Inversion en Valores o Patrimonios Fideicometidos que los hayan emitido estén

constituidos o establecidos en el Peru.

Entretanto, el Poder Legislativo elimina la habitualidad en la enajenacion de valores
mobiliarios para personas naturales mediante Ley N° 29492, publicada el 31 de diciembre de
2009, argumentando que la inversion en valores mobiliarios no necesariamente constituiria
una actividad empresarial llevada a cabo por ellas, sino que la misma constituiria un
mecanismo alternativo al ahorro bancario. En esa misma linea de interpretacion, en la
medida que los intereses originados por los depédsitos en el sistema financiero se mantienen
exonerados cuando dichos ingresos no constituyen rentas de tercera categoria, con el objeto
de evitar cualquier trato desigual entre los citados rendimientos y las ganancias de capital, se
exonera aquellas ganancias de capital provenientes de la enajenacion de valores mobiliarios,
o derechos sobre éstos, efectuada por un persona natural, sucesion indivisa o sociedad
conyugal que optd tributar como tal, hasta por las primeras cinco unidades impositivas

tributarias (UIT) en cada ejercicio gravable®.

6 Luego, con la dacién de la Ley N° 29645, publicada el 31 de diciembre de 2010, se precisa que esta
exoneracioén resulta aplicable para las rentas de fuente peruana de la segunda categoria. Mediante Ley N°
29820, publicada el 28 de diciembre de 2011, se amplia el plazo de la citada exoneracién hasta el 31 de
diciembre de 2012. Noétese, ademas, que dicha exoneraciéon fue derogada mediante el Decreto Legislativo N°
1120, publicado el 18 de julio de 2012, vigente desde el 01 de enero de 2013.

59



Retomando los proyectos de ley que modifican el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Impuesto a la Renta, aprobado mediante Decreto Supremo N° 179-2004-EF y normas
modificatorias, respecto de rentas de fuente peruana por enajenacién indirecta de acciones o
participaciones, como anticipamos no prosperé la solicitud de prioridad del debate del
dictamen en mayoria de los citados proyectos en la Primera Legislatura Ordinaria 2009-
2010. La falta de sentido de urgencia del Congreso de la Republica ocasioné que una vez
mas el Estado peruano deje pasar la oportunidad de gravar la ganancia de capital por una
enajenacion indirecta de acciones de una empresa constituida en Peru. Justamente, el 31 de
marzo de 2010 la compaiiia brasilera Vale vendié el 60% de su participacion en la Compafdia
Minera Miski Mayo S.R.L., ubicada en Sechura, Piura, dedicada a la exploracién y
explotacion de los yacimientos de fosfatos de Bayovar, a favor de Mosaic Company,
domiciliada en Estados Unidos, y Mitsui Sakhalin Holding B.V., domiciliada en Holanda, por
USD660 millones, mediante una variaciéon de su estructura accionaria en las sociedades o
empresas constituidas en el exterior que le permitiese eludir el pago del Impuesto a la Renta
peruana. Siendo altamente cuestionada la actitud pasiva del Estado peruano por la opinion
publica, el 22 de abril de 2010 la Junta de Portavoces del Congreso de la Republica acuerda
consultar la ampliacién de agenda y prioridad del debate de los citados proyectos en la
Segunda Legislatura Ordinaria 2009-2010. Sin embargo, este lamentable suceso no altero la

dilacién en la programacién del debate de los referidos proyectos.

El 11 de noviembre de 2010 fue discutido el dictamen en mayoria de los Proyectos de
Ley N° 2901-2008-CR, 3088-2008-CR y 3092-2008-CR en el Pleno del Congreso de la
Republica. No fue aprobado en dicho pleno. Ello posibilité que un solo congresista de la
Comisién de Economia e Inteligencia Financiera del mencionado ente publico, recogiendo
todos los argumentos y/o opiniones en contrario de los grupos de interés econdmicos,
formule un dictamen en minoria recomendando la no aprobacién de los referidos proyectos
con fecha 24 de noviembre de 2010. Tanto el dictamen en mayoria como aquel dictamen en
minoria fueron sometidos a debate en la Comisién Permanente del Congreso de la
Republica el 28 de diciembre de 2010. De acuerdo con el Diario de Debates de la Comisién
Permanente N° 5 del periodo legislativo 2010-2011 del 28 de diciembre de 2010, sin dejar de
reconocer su falta de reaccion antes las sucesivas transferencias efectuadas por empresas o
sociedades extranjeras que involucraban a empresas o sociedades constituidas en Peru, la

Comisién decide aprobar el texto original propuesto por los mencionados proyectos conforme
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el dictamen en mayoria de la Comisién de Economia e Inteligencia Financiera del Congreso

de la Republica.

Mediante Ley N° 29663, publicada el 15 de febrero de 2011, la cual no sélo incorpora
como rentas de fuente peruana, las obtenidas por la enajenacién indirecta de acciones y
participaciones representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en el Per;
sino, ademas, la responsabilidad solidaria a cargo de la persona juridica domiciliada en el
pais emisora de dichos valores, cuando en cualquiera de los doces meses anteriores a la
enajenacion, el sujeto no domiciliado enajenante se encuentre vinculado directa o
indirectamente a la empresa domiciliada a través de su participacién en el control, la
administracion o el capital, siendo sefalado los supuestos en los que se configura la referida

vinculacion por el reglamento.

Esta norma fue modificada por Ley N° 29757, publicada el 21 de julio de 2011, a
iniciativa legal del Poder Ejecutivo del Segundo Gobierno de Alan Garcia Pérez presentada
el 9 de marzo de 2011. Tal como se sefiala en la exposicion de motivo del Proyecto de Ley
N2 4713-2010, principalmente, se propone: “El presente proyecto complementa el primer
supuesto establecido en el numeral 1 del inciso e) del citado articulo, disponiendo como
condicién concurrente para considerar la existencia de enajenacion indirecta que en
cualquier periodo de doce (12) meses se enajenen acciones 0 participaciones que
representen el diez por ciento (10%) o mas del capital de la persona juridica no domiciliada.
De esta manera, se evita gravar con el Impuesto a la Renta enajenaciones de acciones o
participaciones cuyo valor no representa un porcentaje significativo del capital de las
personas juridicas no domiciliadas y que no son de interés fiscal al no evidenciar la
existencia de un fin elusivo”. Asimismo, se plantea precisar que no necesariamente la
totalidad del ingreso -asi como su respectivo costo- obtenido en la enajenacion de acciones
0 participaciones representativas del capital de la persona juridica no domiciliada deberan
ser calificadas como rentas de fuente peruana, sino la parte proporcional que represente el
valor de las acciones o participaciones de la persona juridica domiciliada en Peru. Es
importante mencionar que, aun cuando no fue incluido en la exposicién de motivos, la
modificatoria elimind la condicién referida a “La empresa no domiciliada en el pais sea
residente en un pais o territorio de baja o nula imposicién”. Adicionalmente, se establecio
que el agente de retencion sera las personas domiciliadas en el pais cuando paguen o

acrediten rentas por la enajenacién indirecta de acciones o participaciones representativas
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del capital de una persona juridica domiciliada en el Peru, disponiendo que en dicha
situacién no aplica la responsabilidad solidaria a cargo de la persona juridica domiciliada en

el pais emisora de los valores. El grafico de la situacion planteada fue el siguiente:

Enajenacion drecta de accionas Enajenacién indirecta de acciones | Engenacion indirecta de acciones
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Figura 1: Enajenacién indirecta de acciones y participaciones representativas del capital de
sociedades constituidas en Peru.
Fuente:  Exposicion de motivos de la Ley N° 29757.

Se aprecia claramente la naturaleza de hecho imponible complementario que ostenta
el supuesto imponible incorporado en la legislacion interna peruana con la finalidad de hacer
frente a las practicas elusivas adoptadas por sujetos residentes en el extranjero cuando
éstos interponen una sociedad intermedia situada en otro Estado para llevar a cabo la
enajenacion de acciones o derechos representativos de capital de sociedades constituidas
en Peru. En efecto, como he senalado en la seccion anterior, un hecho imponible
complementario es una forma de configurar una clausula antielusiva especifica que emana
del ordenamiento juridico interno, el cual complementa o perfecciona el hecho imponible
principal inicialmente tipificado, ampliando sus efectos juridicos a otros actos que con distinta
forma exhiben el mismo perfil econémico. De ahi que el presupuesto de hecho incorporado
permita al Estado peruano imponer gravamen sobre la enajenaciéon de acciones u otros
valores con la que el administrado puede conseguir resultados econdmicos equivalentes a si
se hubiese producido el hecho imponible inicialmente definido. Sin embargo, no puede

perderse de vista que un hecho imponible complementario es un presupuesto de hecho

62



distinto del tipificado como hecho imponible principal empero que su configuracion se

encuentra estrechamente relacionado con este ultimo.

En ese sentido, a partir del 16 de febrero de 2011, la legislacion peruana regula el
régimen tributario de la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de acciones de
sociedades anonimas constituidas en Peru llevada a cabo por un sujeto no residente en
dicho pais asi como aquella lograda por un sujeto no residente en Perd con motivo de la
enajenacion de acciones o participaciones representativas del capital de una persona juridica
no domiciliada en el pais que, a su vez, es propietaria —en forma directa o por intermedio de
otra u otras personas juridicas- de acciones o participaciones representativas del capital de
una o mas personas juridicas domiciliadas en el pais, siempre que se cumplan los requisitos
previstos en la Ley del Impuesto a la Renta. Se debe tener en cuenta que tales requisitos
fueron modificados mediante Ley N° 29757, vigente a partir del 22 de julio de 2011, debiendo

ser éstos concurrentes para la calificacion de la transaccion como rentas de fuente peruana.

Mediante Oficio N° 105-2012-PR del 5 de mayo de 2012, el Poder Ejecutivo del
Gobierno de Ollanta Humala Tasso (2011-2016) requiere le sea concedido la facultad de
legislar en materia tributaria y aduanera con la finalidad de modificar el sistema tributario
peruano que le permita incrementar los ingresos fiscales permanentes. Sobre el particular,
considerando que el Impuesto a la Renta forma parte del sistema tributario peruano, propone
modificar la ley de dicho impuesto con el fin de perfeccionar su regulacién, estructura y
administracion. Después de la respectiva evaluacion por parte de la Comisién de Economia
e Inteligencia Financiera del Congreso de la Republica, la solicitada facultad fue delegada
con ciertas limitaciones, entre otras, la imposibilidad de crear nuevos impuestos. Asi,
conforme con la Ley N° 29884 “Ley que delega al Poder Ejecutivo la facultad de legislar en
materia tributaria, aduanera y de delitos tributarios y aduaneros”, publicada el 9 de junio de
2012, fueron emitidos los Decretos Legislativos N° 1112, N°® 1120 y N° 1124, publicados el 29
de junio, 18 de julio y 23 de julio de 2012, respectivamente, y vigentes, en términos

generales, el 1 de enero de 2013.

Los decretos mencionados no alteraron el tratamiento tributario de las ganancias de
capital de los no domiciliados en el Peru. Sin embargo, en la medida que he descrito, en
términos generales, el tratamiento tributario de las rentas de capital de los sujetos
domiciliados en el Peru, no podemos dejar de mencionar que, entre otros aspectos, el

Decreto Legislativo N° 1112 incorporé modificaciones relacionadas con el tratamiento
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tributario de las rentas de capital de las personas naturales domiciliadas en el Peruy,
especificamente, aquellas obtenidas en la enajenacién de valores mobiliarios. De las normas
modificadas, es de resaltar la limitacion en la deducibilidad de las pérdidas de capital
generadas por dicha transaccion para fines de la determinacién de la renta neta de segunda
y tercera categoria, cuando el mismo dia o dentro de los treinta dias anteriores o posteriores
a la enajenacion, el enajenante adquiera valores mobiliarios similares a los enajenados, u

opciones de compra sobre ellos.

Mediante Ley N° 30506, Ley que delega en el Poder Ejecutivo del Gobierno de Pedro
Pablo Kuczynski Godard (2016-2021) la faculta de legislar en materia de reactivacion
econdémica y formalizacién, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcién, agua y
saneamiento y reorganizacion de Petroperu S.A., el Congreso de la Republica del Peru
deleg6 al Poder Ejecutivo la facultad de legislar, entre otros, en materia de reactivacion
economica y formalizacion a efectos de fomentar el desarrollo del mercado de capitales con
el fin de incrementar la competencia en el sistema financiero. Derivado de lo anterior, se
promulga el Decreto Legislativo N° 1262 “Decreto Legislativo que modifica la Ley N° 30341,
Ley que fomenta la liquidez e integracion del mercado de valores”, siendo su objeto, otorgar
un tratamiento preferencial a los rendimientos de instrumentos financieros negociados en
mecanismos centralizados de negociacion que son regulados y supervisados por la
Superintendencia del Mercado de Valores. Entre otros, se exonera del Impuesto a la Renta
hasta el 31 de diciembre de 2019 las rentas provenientes de la enajenacion de acciones
comunes y acciones de inversion siempre que cumplan ciertos requisitos. Cabe mencionar
que uno de los requisitos esta vinculado con la tenencia de las acciones, a saber: en un
periodo de doce (12) meses, el contribuyente y sus partes vinculadas no transfieran,
mediante una o varias operaciones simultaneas o sucesivas, la propiedad del diez por ciento
(10%) o mas del total de los valores emitidos por la empresa. Destaca como requisito
también que los valores deben tener presencia bursatil. El referido decreto entra en vigencia
el 1 de enero de 2017.

Como se advierte de lo anterior, la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de
acciones de sociedades anonimas constituidas en Peru llevada a cabo por un sujeto no
residente en dicho pais asi como aquella lograda por un sujeto no residente en Peru con
motivo de la enajenacion de acciones o participaciones representativas del capital de una

persona juridica no domiciliada en el pais que, a su vez, es propietaria —en forma directa o
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por intermedio de otra u otras personas juridicas- de acciones o participaciones
representativas del capital de una o mas personas juridicas domiciliadas en el pais, siempre
que se cumplan los requisitos previstos en la Ley del Impuesto a la Renta, califica como
renta de fuente peruana afecta al Impuesto a la Renta. Para efectos de determinar el
impuesto, es de recordar que el legislador peruano redujo la tasa del Impuesto a la Renta de
30% a 5% cuando las ganancias de capital provengan de la enajenaciéon de valores
mobiliarios realizada dentro del pais por personas naturales o juridicas no domiciliadas a
partir del 1 de enero de 2010; en contrario, si la enajenacion de valores mobiliarios es

realizada fuera del pais la tasa del impuesto se mantiene en 30%.

2.5. Ganancias de capital en la enajenacién directa o indirecta de acciones de
sociedades andnimas constituidas en los Estados Unidos Mexicanos,
obtenidas por una persona no residente en los Estados Unidos

Mexicanos

Uno de los propésitos de la reforma de la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR),
publicada el 31 de diciembre de 1964, fue equiparar el tratamiento tributario de la ganancia
de capital resultado de la enajenacion de valores mobiliarios sea que ésta hubiese sido
obtenida por una persona moral o una persona fisica; sin embargo, a causa de una
disposicién normativa de la Ley de Ingresos de la Federacion para los ejercicios fiscales
comprendidos entre 1965 a 1971, dicho propdsito no logré ser cumplido tratandose de
personas fisicas. En efecto, el citado texto normativo estableci6 que no se causaria el
impuesto a que se contrae el articulo 60 de la LISR, en su fraccion Ill sobre las utilidades
derivadas de la enajenacién de valores mobiliarios publicos o privados emitidos en el pais.
La indicada fraccion disponia que tal utilidad fuese calificada como ingreso objeto del
Impuesto sobre Productos o Rendimientos del Capital comprendido en el Impuesto al

Ingreso de las Personas Fisica.

Podemos advertir que esta diferencia de tratamiento dio lugar a que unicamente
estuviera gravada la ganancia de capital de la enajenacién de valores mobiliarios cuando

ésta fuese obtenida por una persona moral. Asi, en la medida que las personas morales de
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nacionalidad extranjera no residentes en México eran sujetos del impuesto respecto de sus
ingresos gravables procedentes de fuente de riqueza en el territorio mexicano, se entiende
que la ganancia de capital obtenida por estas personas con motivo de la enajenacion de
acciones de sociedades anénimas se encontraba afecta al Impuesto a la Renta mexicano

para los ejercicios fiscales comprendidos entre 1965 a 1971.

El Gobierno de Luis Echevarria Alvarez (1970-1976) asumié un compromiso de
conciliar la expansion economica y la redistribucion del ingreso, de tal modo, su politica
tributaria, entre otras finalidades, tenia el propdsito de reducir y/o eliminar la excesiva
concentracion de riqueza en un reducido sector de la sociedad mexicana. Notese que esta
inequidad habia originado un severo descontento social en los ultimos afios de la década de
los sesenta en México. A pesar de no haber sido posible ejecutar una profunda reforma
tributaria por causa de los intereses econdmicos y politicos de sectores de diversa indole; se
logré obtener la aprobacion de la Camara de Diputados del Congreso de diversas iniciativas
legales del Poder Ejecutivo orientadas a modificar la LISR con el objetivo de reducir la

excesiva proteccion fiscal a los productos o rendimientos de capital.

En primer lugar, entre los cambios introducidos por el decreto que adiciona y reforma
a la Ley del Impuesto sobre la Renta, publicado el 29 de diciembre de 1971, se aprecia la
supresion de la ganancia de capital obtenida con motivo de la enajenacion de valores
mobiliarios como parte de los ingresos sujetos a imposicion conforme las reglas establecidas
en el articulo 60 del Capitulo Il “Del Impuesto sobre Productos o Rendimientos de Capital”
del Titulo Il “Impuesto al Ingreso de las Personas Fisicas”, siendo la citada ganancia incluida
como resultado que quedaria gravado como ingreso procedente de actos accidentales de
comercio conforme las reglas generales del Titulo Il “Del Impuesto al Ingreso Global de las
Empresas”. Es de resaltar que, con el objetivo de no afectar el desarrollo del mercado de la
Bolsa de Valores de México respecto de las operaciones con acciones de sociedades que
captan ahorros publicos en dicho mercado, fueron exentas aquellas ganancias de capital
obtenidas por las personas fisicas cuando la enajenacién de valores mobiliarios se realice en
el pais a través de la bolsa de valores autorizada. Otro sustancial cambio fue la
incorporacién de una exencion fiscal para las ganancias de capital obtenidas por los sujetos
comprendidos en el Titulo Il “Del Impuesto al Ingreso Global de las Empresas”.
Precisamente, mediante la inclusion de la fraccion VII al articulo 19 de la LISR, no se

acumularan ni gravaran las ganancias que por enajenacion de acciones obtengan las
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sociedades que con autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico realicen
actividades que fomenten el desarrollo industrial de acuerdo con las disposiciones generales

que dicte el Ejecutivo Federal.

En segundo lugar, el 25 de octubre de 1974 el Poder Ejecutivo sometido a
consideracion de la Camara de Diputados del Congreso una iniciativa legal para ejecutar una
reforma tributaria que permita incrementar la recaudaciéon de los ingresos fiscales para
satisfacer las necesidades publicas del Estado. En relacion con la reforma de la LISR, entre
otras finalidades, estaba orientada a resolver problemas de interpretacion que se habian
presentado. Uno de los temas materia de controversia era el concepto de renta. Aun cuando
el mismo habia sido motivo de diversas modificaciones en los afios anteriores como
consecuencia de la introduccidén de ingresos que calificarian como rentas en funcion del
criterio de flujo de riqueza, entre otros, la ganancia de capital resultante de la enajenacion de
inmuebles y valores mobiliarios efectuada por personas fisicas, tales modificaciones no
fueron suficientes para cerrar la polémica. Por tal razén, conforme con el articulo primero del
Decreto denominado “Ley que establece, reforma y adiciona diversas disposiciones fiscales
de renta”, publicado el 19 de noviembre de 1974, el texto del articulo 1 de la LISR fue
sustituido de la siguiente forma “El Impuesto sobre la Renta grava los ingresos en efectivo,
en especie o en crédito, que modifiquen el patrimonio del contribuyente, provenientes de
productos o rendimientos de capital, del trabajo o de la combinacion de ambos, o de otras
situaciones juridicas o de hecho que esta Ley sefala. En los preceptos de esta Ley se
determina el ingreso gravable en cada caso”. Asi pues, el legislador mexicano amplia el
concepto tributario de renta, reafirmando la adopcion del criterio del flujo de riqueza para
determinados supuestos imponibles incorporados expresamente por la ley. Otra cuestion
atendida fue aclarar que tratandose de enajenacion de acciones, bonos, certificados de
instituciones de crédito, obligaciones, cédulas hipotecarias y certificados de participacion, se
considera ubicada la fuente de riqueza en el territorio nacional cuando se hayan efectuado
en el mismo la emision de los titulos. Esta precision se efectué mediante la modificacion de

la fraccioén Il del articulo 3 de la LISR.

Por otro lado, no sélo debido a la importancia de mejorar la equidad del Impuesto
sobre la Renta sino también para desalentar las inversiones en bienes raices socialmente
poco productivas, se acentua la progresividad en el gravamen a las personas fisicas con una

alta capacidad econdmica. Asimismo, habiendo sido identificada la practica elusiva de las
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personas fisicas propietarias de inmuebles con la finalidad de reducir el Impuesto sobre la
Renta aplicable a la ganancia de capital obtenida en la enajenacion de los citados bienes,
llevando a cabo dicha operacion mediante la constitucion de sociedades o a través de la
emision de certificados de participacion inmobiliaria, se equipara el régimen fiscal de la
ganancia de capital de la enajenacion de los valores mobiliarios implicados en la transaccion

con aquel establecido para el caso de la enajenacién de inmuebles.

Como se puede apreciar, la ganancia de capital derivada de la enajenacion de
acciones de sociedades andnimas, sea ésta obtenida por personas fisicas no residentes en
México o personas morales de nacionalidad extranjera no establecidas en dicho pais, estaba
afecta al Impuesto al Ingreso Global de las Empresas, salvo que esté involucrado un bien

inmueble en la operacién o que resulte aplicable alguna exencion fiscal prevista en la LISR.

Cuando el Presidente José Guillermo Lépez Portillo y Pacheco (1976-1982) inicia su
mandato, México sufria una severa crisis econémica como consecuencia de un proceso
creciente de inflacion, por lo cual era esperable que se desarrollase una reforma tributaria
como parte de un programa de estabilizaciéon para frenar dicho proceso inflacionario. Es
conocido que las reformas tributarias son propuestas por los gobiernos cuando se tiene
problemas de estabilizacion, de redistribucion, o de asignacion de recursos. Las depresiones
econdmicas experimentadas por México habian implicado ejecutar reformas tributarias como
parte de los programas de estabilizacion en diferentes afios; sin embargo, estas reformas
habian intensificado la inequidad en la redistribucién de los recursos del Estado. Siendo ello
asi, la reforma tributaria impulsada por el Poder Ejecutivo del Gobierno de Loépez Portillo
tenia como propésito no solo facilitar los ajustes econémicos de 1979 entre salarios, precios,
utilidades y fisco, sino, ademas, modificar las cargas impositivas de los diversos estratos
sociales y econdmicos con el manifiesto interés de perfeccionar el sistema de globalizacién

de los ingresos de las personas fisicas.

En los ultimos meses de 1978, el Poder Ejecutivo del Gobierno de José Guillermo
Lopez Portillo y Pacheco y la Camara de Diputados del Congreso sostuvieron diversos
debates para aprobar la reforma tributaria impulsada por el Poder Ejecutivo. La indicada
reforma fue congruente con los compromisos en materia hacendaria asumidos por el
Presidente Lépez Portillo de otorgar una mayor progresividad al Impuesto sobre la Renta
aplicable a las personas fisicas, a cambio se estimularia la reinversion de las empresas para

elevar el ahorro doméstico. Bajo ese lineamiento, se cambia el objeto del impuesto para
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gravar todos los ingresos en efectivo, en bienes o en crédito, que obtenga la persona fisica
en un ano de calendario, con las excepciones que expresamente se sefialan en el texto
normativo; y, se altera sustancialmente el sistema del impuesto a las personas fisicas
respecto de la acumulacion de sus ingresos para que la determinacién del impuesto se
adecue a la capacidad contributiva real del contribuyente. Asi, segun el articulo 67 del
Capitulo IV “De los ingresos por la enajenacion de bienes” del Titulo Il “Del Impuesto al
Ingreso de las Personas Fisicas” de la reformada Ley del Impuesto sobre la Renta, publicada
el 29 de diciembre de 1978, la ganancia de capital obtenida por una persona fisica con
motivo de la enajenacion de valores mobiliarios que se venia gravando en forma aislada por
cada operacion conforme el régimen general del Impuesto al Ingreso Global de las
Empresas, fue incluido como concepto acumulable de los ingresos de la persona fisica. Sin
embargo, con el propésito de no incrementar la carga fiscal, fundamentalmente en los casos
de ingresos bajos y medios, se establece un sistema especial de gravamen sobre dicho
concepto, mediante el cual sélo se acumula la quinta parte de la ganancia a los demas
ingresos y se calcula el impuesto que corresponde a los ingresos acumulables; las otras
cuatro quintas partes de la ganancia se gravan con el mismo nivel de tarifa que correspondié
a los ingresos acumulados. Cabe anotar que, conforme con la fraccion XV del articulo 49 del
indicado Titulo Ill, se exceptua del pago del impuesto, los ingresos obtenidos con motivo de
la enajenacién de titulos valor, cuando la operacion se realice en el pais a través de bolsas
de valores autorizada y siempre que dichos valores sean de los que se coloquen entre el
gran publico inversionista, conforme a las reglas generales que al efecto expida la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico. Por su parte, en el caso de enajenacion de valores
mobiliarios por personas morales de nacionalidad extranjera residentes en el extranjero, la
misma continuara siendo calificada como acto de comercio accidental, debiendo ser
calculado el impuesto por cada operacion segun lo prescrito en el articulo 30 del Titulo Il “Del

Impuesto al Ingreso Global de las Empresas”.

Asi, con una reforma tributaria en proceso, cumpliendo los objetivos previstos, sin
animos de fines recaudatorios, fue un marco de referencia propicio para plantear el
reagrupamiento del ordenamiento legal de la LISR, sin alterar el fondo, desde un punto de
vista de técnica juridica, el cual permitiese un mejor entendimiento de los contribuyentes
respecto de sus derechos y obligaciones, asi como una mejor interpretacion y aplicacién por
parte de las autoridades fiscales. Siendo reconocido por el legislador mexicano la necesidad

de recoger, sintetizar las reformas, ajustes y adecuaciones que habia experimentado la
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disposicién normativa del Impuesto sobre la Renta en sus cincuenta y seis (56) afios de
vigencia, aprueba la iniciativa legal presentada por el Poder Ejecutivo, efectuando ciertas
variaciones y/o precisiones a la misma. Cabe sefialar que ademas del citado propdsito,
continuando con la firme intencion de perfeccionar las normas en cuanto el sistema de
globalizacion de los ingresos de las personas fisicas, se cambia el objeto del Impuesto sobre
la Renta a fin de gravar todos los ingresos que obtengan las personas fisicas o morales,

excepto que se eximan expresamente.

Por el propésito inicial de reordenamiento legal, dado el acelerado crecimiento de las
relaciones econdomicas internacionales, el tratamiento tributario de los pagos al exterior
fueron materia de agrupacion en el Titulo V “De los residentes en el extranjero con ingresos
por fuente de riqueza ubicada en territorio nacional” de la LISR, publicada el 30 de diciembre
de 1980, reafirmando en su primer articulo que los obligados del pago del indicado impuesto
son los residentes en el extranjero que obtengan ingresos en efectivo, en bienes, en
servicios o en crédito, procedentes de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional,
cuando no tengan un establecimiento permanente en el pais, o cuando teniéndolo, estos
ingresos no sean atribuibles a dicho establecimiento. Asimismo, precisa en qué casos la
fuente de riqueza se situa en México y por ende, cuando los extranjeros deberan abonar el
impuesto, a qué tasa estara sujeto el ingreso y cual sera la forma de pago, asi como las
exenciones fiscales. En el supuesto especifico de la enajenacion de acciones o partes

sociales, su articulo 151 establece lo siguiente:

“Tratandose de la enajenacion de acciones o partes sociales, se considerara que la
fuente de riqueza esta ubicada en territorio nacional cuando la sociedad emisora sea

mexicana.

El impuesto sera el 20% del monto total de la operacion, sin deducciéon alguna,
debiendo efectuar la retencién el adquirente si éste es residente en el pais o residente en el
extranjero con establecimiento permanente en México; de lo contrario, el contribuyente
enterara el impuesto correspondiente mediante declaracién que presentara ante las oficinas

autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la obtencion del ingreso.

Los contribuyentes que tengan representante en el pais que reuna los requisitos
establecidos en el articulo 160 de esta Ley, podran optar por aplicar la tasa de 30% sobre la

ganancia obtenida que se determinara conforme a lo sefialado en el capitulo IV del Titulo IV
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de esta Ley, sin deducir las pérdidas a que se refiere la fraccion V del articulo 97 de la
misma. En este caso el representante calculara el impuesto que resulte y lo enterara
mediante declaracion en la oficina autorizada que corresponda a su domicilio dentro de los

quince dias siguientes a la obtencion del ingreso.

Se exceptuan del pago de dicho impuesto los ingresos a que se refiere este articulo,
cuando la operacién se realice a través de bolsa de valores autorizada en el pais y siempre
que dichos valores sean de los que se coloquen entre el gran publico inversionista, conforme

a las reglas generales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”.

Tal como antes habia sido previsto por el legislador mexicano, la enajenacion de
acciones o0 partes sociales efectuada por personas fisicas no residentes en México o
personas morales de nacionalidad extranjera no establecidas en dicho pais califica como una
hipotesis de incidencia tributaria respecto de las rentas de fuente mexicanas previstas en la
LISR, cuando la sociedad emisora de tales valores mobiliarios sea mexicana. Sin embargo,
en funcion con la reestructuracién del régimen fiscal de los pagos al exterior, notamos que, el
impuesto seria calculado en funcion del monto de la operacion o, cumpliendo determinados
requisitos, se podia optar por aplicar la tasa de 30% sobre la ganancia obtenida, es decir,
sobre la ganancia de capital. Asimismo, se equipara el tratamiento tributario de la
enajenacion de acciones o partes sociales sea que ésta sea obtenida por una persona fisica
0 una persona moral, reconociendo Unicamente como exencion fiscal, cuando la operacion
se realice a través de bolsa de valores autorizada en el pais previo cumplimiento de ciertos

requisitos.

Es de mencionar que el primer parrafo del citado articulo 151 fue modificado
mediante decreto “Ley que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones en materia
fiscal”, publicado el 31 de diciembre de 1981, incorporando la enajenacién de bonos, valores
y otros titulos de crédito, siempre que sean de los que se coloquen entre el gran publico
inversionista, conforme a las reglas generales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, cuando estos tengan un plazo de vigencia superior a los seis (6) meses.

Asimismo, se incorpora dos ultimos parrafos al referido articulo que establecen lo siguiente:

“Cuando las autoridades fiscales practiquen avaluo y éste exceda en mas de un 10%
de la contraprestacién pactada por la enajenacion, el total de la diferencia se considerara

ingreso del adquirente residente en el extranjero, y el impuesto sera el 20% sobre el total de
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la diferencia, sin deduccion alguna, debiéndolo enterar el contribuyente mediante declaracion
que presentara ante las oficinas autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la

notificaciéon que efectuen las autoridades fiscales.

Tratandose de valores que sean de los que se coloquen entre el gran publico
inversionista, conforme a las reglas generales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico cuando se enajenen fuera de bolsa, las autoridades fiscales consideraran

la cotizacion bursatil del ultimo hecho del dia de la enajenacién, en vez del valor del avaluo”.

La principal reforma tributaria efectuada por el Gobierno del Presidente Miguel de la
Madrid Hurtado (1982-1988) fue promulgada a fines de 1986, siendo su propésito principal,
reducir las pérdidas de ingresos fiscales como consecuencia del proceso inflacionario que
acontecia en México, centrandose, por tanto, en medidas destinadas a la determinacion de
la base tributaria del Impuesto sobre la Renta de las sociedades o empresas. Es asi que, en
relacion con el régimen aplicables a residentes en el extranjero con ingresos provenientes de
riqueza situadas en el territorio mexicano, no se produce sustanciales modificaciones,
adiciones y/o derogaciones sobre dicho régimen. Fueron los decretos denominados “Ley que
reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones fiscales” y “Ley que establece, reforma,
adiciona y deroga diversas disposiciones fiscales”, publicados el 31 de diciembre de 1987 y
31 de diciembre de 1988, respectivamente, los cuales contemplaron dentro de sus textos
normativos, la incorporacién o clarificacion de ciertos supuestos imponibles, enmendar
diversas lagunas o imperfecciones legales usadas como practicas de elusion fiscal por parte
de los administrados asi como reducir la tasa de causacién del Impuesto sobre la Renta. De
estas disposiciones, con respecto al mencionado articulo 151, se precisa que la fuente de
rigueza cuando se produce la enajenacion de créditos realizada por personas distintas al
acreedor original, se situa en territorio nacional, cuando la persona a cuyo cargo esté el
crédito sea mexicana y se establece una tasa de impuesto del 20% sobre el monto total del
pago que el residente en México haga al residente en el extranjero, lo cual se considera
procedente, toda vez que se estd en presencia de una ganancia generada en el pais.
Asimismo, tratandose de la enajenacion de créditos, acciones o titulos de valor, se limita la
posibilidad de aplicar la tasa del 30% a la ganancia que se obtenga en la enajenacion de que
se trate, para aquellos casos en los que el contribuyente resida en un pais en donde el

ingreso correspondiente se grave en el Impuesto sobre la Renta a una tasa del 30% o
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superior, o bien cuando el contribuyente tenga pérdida como consecuencia de la

enajenacion.

Dos de los mas importantes sucesos en el Gobierno de Carlos Salinas de Gortari
(1988-1994) en politica econdmica fueron la celebracion del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte y los Tratados para evitar la doble imposicion y prevenir la evasién fiscal
en materia de Impuesto sobre la Renta con el Gobierno de Canada y el Gobierno de los
Estados Unidos de América. Considerando lo anterior se lleva a cabo la reforma tributaria de
1991 que, entre otras finalidades, tenia como propésito reducir las tasas aplicables tantos
para las personas morales como para las personas fisicas en tanto éstas eran sumamente
altas en comparacién con la de los socios comerciales mas importantes de México; v,
adecuar los esquemas fiscales a los tratamientos establecidos en los convenios para evitar
la doble tributacién tales como precisiones al concepto de fuente de riqueza de los ingresos
de los residentes en el extranjero en materia de enajenacién de inmuebles, entre otros. Es
asi que el 20 de diciembre de 1991 se publica el decreto “Ley que reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones fiscales”, mediante el cual, desde la perspectiva de mi tesis, se

modifica el primer parrafo del articulo 151 de la siguiente forma :

“Tratandose de la enajenacion de acciones o de titulos valor que representen la
propiedad de bienes, se considerara que la fuente de riqueza se encuentra ubicada en
territorio nacional, cuando sea residente en México la personas que los haya emitido o
cuando el valor contable de dichas acciones provenga en mas de un 50% de bienes

inmuebles ubicados en el pais”.

Lo anterior supone que se grava adicionalmente con el Impuesto sobre la Renta
mexicano, la enajenacion de acciones emitidas por personas residentes en el extranjero,
cuando el valor contable de dichas acciones provenga en mas de un 50% de bienes
inmuebles ubicados en México. Sabido es que la clausula antiaelusiva especifica
incorporada por el legislador mexicano tiene como propdsito homologar el tratamiento
tributario de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion de bienes inmuebles con
aquellas ganancias que se lograrian de la enajenacion de acciones que representan la
propiedad de tales bienes, razon por la cual estamos frente a los conocidos hechos
imponibles complementarios. En efecto, como he sefialado en las secciones anteriores, con
la finalidad de cerrar una probable manera de elusion, los hechos imponibles

complementarios son aquellos que complementan o perfeccionan los hechos imponibles
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principales, ampliando sus efectos juridicos a otros actos que con distinta forma exhiben el
mismo perfil econdmico. En palabras de Rajmilovich (2014), “las normas antiabuso
especificas (SAARs, por su sigla en inglés: specific anti-avoidance rules) son reglas
domeésticas que pueden tener por objeto calificar ciertos hechos o su atribucion, o fijar reglas
de derecho para determinar el encuadre de determinadas transacciones o estructuras, con el
proposito de proteger la equidad, consistencia o coherencia internas del sistema tributario”.
Sin duda, México ha adoptado esta medida unilateral para proteger su base impositiva aun
cuando puede, en teoria, producir una doble imposicién en el Estado de la fuente o situacion,
en la medida que se gravaria en la fuente la enajenacién de las acciones, y en su
oportunidad, cuando la sociedad propietaria de los bienes inmuebles ubicados en México

enajene los mismos, también en la fuente se aplicara el gravamen correspondiente.

Posteriormente, en concordancia con los objetivos antes mencionados, se publican
los decretos “Ley que armoniza diversas disposiciones con el Acuerdo General de Aranceles
y Comercio, los Tratados para evitar la doble tributacion y para simplificacion fiscal”, “Ley que
establece las reducciones impositivas acordadas en el Pacto para la Estabilidad, la
Competitividad y el Empleo” y “Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas
disposiciones fiscales relacionadas con el comercio y las transacciones internacionales” con
fechas 20 de julio de 1992, 3 de diciembre de 1993 y 29 de diciembre de 1993,

respectivamente. Los términos del reformado articulo 151 fueron los siguientes:

“Tratandose de la enajenacién de acciones o de titulos valor que representen la
propiedad de bienes, se considerara que la fuente de riqueza se encuentra ubicada en
territorio nacional, cuando sea residente en México la personas que los haya emitido o
cuando el valor contable de dichas acciones provenga en mas de un 50% de bienes

inmuebles ubicados en el pais.

El impuesto sera el 20% del monto total de la operacién, sin deduccion alguna. La
retencion debera efectuarse por el adquirente si éste es residente en el pais o residente en el
extranjero con establecimiento permanente en México. En caso distinto el contribuyente
enterara el impuesto correspondiente mediante declaracién que presentara ante las oficinas

autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la obtencion del ingreso.

Los contribuyentes que tengan representante en el pais que reuna los requisitos

establecidos en el articulo 160 de esta Ley podran optar por aplicar la tasa del 30% sobre la
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ganancia obtenida que se determinara conforme a lo sefalado en el Capitulo IV del Titulo IV
de esta Ley, sin deducir las pérdidas a que se refiere el ultimo parrafo del articulo 97 de la
misma. En este caso el representante calculara el impuesto que resulte y lo enterara
mediante declaracion en la oficina autorizada que corresponda a su domicilio dentro de los

quince dias siguientes a la obtencion del ingreso.

La opcion prevista en el parrafo anterior, s6lo se podra ejercer cuando el enajenante
de los titulos resida en un pais en el que el impuesto sobre la renta que, en su caso, hubiere
resultado a su cargo por la ganancia que se hubiera obtenido, como si se tratara de su unico
ingreso, sea igual o superior al 70% del impuesto que se hubiera causado en México de

haber sido percibidos dichos ingresos por una persona moral residente en el pais.

Se exceptuan del pago del impuesto por los ingresos a que se refiere este articulo,
cuando la operacion se realice a través de bolsa de valores autorizada o mercados de amplia
bursatilidad que determine la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en reglas generales
que al efecto expida, y siempre que dichos titulos sean de los que se coloquen entre el gran
publico inversionista conforme a dichas reglas generales. En los casos de fusion de
sociedades, no sera aplicable la exencion prevista en esta fraccion por las acciones que se
enajenen, y que se hayan obtenido del canje efectuado de sus acciones de las sociedades
fusionadas si las acciones de estas sociedades no eran de las que se consideran colocadas

entre el gran publico inversionista en los términos de este articulo.

Cuando las autoridades fiscales practiquen avaluo y éste exceda en mas de un 10%
de la contraprestacién pactada por la enajenacion, el total de la diferencia se considerara
ingreso del adquirente residente en el extranjero, y el impuesto sera el 20% sobre el total de
la diferencia, sin deduccion alguna, debiéndolo enterar el contribuyente mediante declaracion
que presentara ante la oficinas autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la

notificacién que efectuen las autoridades fiscales.

En las adquisiciones a titulo gratuito, el impuesto sera el 20% sobre el total del avaluo
de las acciones o partes sociales sin deduccion alguna; dicho avaluo debera practicarse por
persona autorizada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Se exceptuan del pago
de dicho impuesto los ingresos que se reciban como donativos a que se refiere el articulo 77

fraccion XXIV inciso a) de esta Ley.
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Tratandose de valores que sean de los que se coloquen entre el gran publico
inversionista, conforme a las reglas generales que al efecto expida la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico cuando se enajenen fuera de bolsa, las autoridades fiscales consideraran

la cotizacion bursatil del ultimo hecho del dia de la enajenacién, en vez del valor del avaluo”.

En virtud de lo anterior, la enajenacion de acciones o titulos valor, entre otras, de
sociedades andnimas efectuada por personas fisicas no residentes en México o personas
morales de nacionalidad extranjera no establecidas en dicho pais califica como un hecho
imponible respecto de las rentas de fuente mexicanas previstas en la LISR, cuando la
sociedad emisora de tales valores sea mexicana o cuando el valor contable de dichas
acciones, emitidas por personas morales residentes en el extranjero, provenga en mas de un

50% de bienes inmuebles ubicados en México.

Las disposiciones normativas introducidas y/o reformadas durante el Gobierno de
Ernesto Zedillo Ponce de Ledn (1994-2000), sean iniciativas legales del Poder Ejecutivo o
del Poder Legislativo, no alteraron el tratamiento tributario aplicable a la enajenacion de
acciones o titulos valor efectuada por personas fisicas no residentes en México o personas
morales de nacionalidad extranjera no establecidas en dicho pais descrito en los parrafos
precedentes. Estas disposiciones incorporaron requisitos y/o limitaciones al régimen fiscal
alternativo del citado supuesto imponible. Asi, se puede destacar, entre las mas importantes,
la presentaciéon de un dictamen formulado por contador publico registrado ante las
autoridades fiscales, en el que se indique que el calculo del impuesto esta de acuerdo con
las disposiciones fiscales; y, para el acogimiento de dicho régimen, los contribuyentes no
pueden ser residentes de un pais que sea considerado como jurisdiccion de baja imposicion
fiscal o de un pais en el que rige un sistema de tributacion territorial. Destaca también la
incorporacién de una regla aplicable a las reestructuraciones de sociedades emisoras de
acciones pertenecientes a un mismo grupo a fin de que éstas puedan ser autorizadas por la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico a transmitir acciones a un valor distinto del que
hubieran usado partes independientes comparables, siempre que dicho valor no sea inferior
a su costo fiscal, se otorgue la autorizacién con anterioridad a la reestructuracion y el
enajenante no resida en una jurisdiccion de baja imposicion fiscal. Se observa ademas el
incremento de la tasa de 30% a 40% sobre la ganancia determinada en el caso de optar por

el régimen fiscal alternativo de la enajenacién de acciones o titulos valor llevada a cabo por
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personas fisicas no residentes en México o personas morales de nacionalidad extranjera no

establecidas en dicho pais.

El 3 de abril de 2001 el Poder Ejecutivo del Gobierno de Vicente Fox Quesada (2000-
2006) propone a la Camara de Diputados del Congreso de México, una iniciativa de Nueva
Ley del Impuesto sobre la Renta como parte de una reforma hacendaria. En relacion con el
régimen fiscal de los residentes en el extranjero con ingresos provenientes de riqueza
ubicada en territorio mexicano, principalmente, se proponia establecer una tasa de retencion
general del 25% en sustitucién de la gran dispersion de tasas existentes para entonces,
salvo a aquellos ingresos que por su propia naturaleza debian encontrar una retencion
substancialmente menor; y, reformular el régimen de reestructuraciones de sociedades
emisoras de acciones pertenecientes a un mismo grupo. Es importante resaltar que ambas
modificaciones tenian como propoésito impedir practicas de elusiéon fiscal internacional
mediante la cual el contribuyente situa el hecho imponible en aquel ordenamiento tributario
cuya aplicacion le resulta mas favorable. Precisamente, en el primer caso, esta modificacion
planteada tenia como finalidad impedir la elusion del pago del Impuesto a la Renta cuando el
residente en el extranjero calificaba fiscalmente su prestacion de servicios adoptando la
forma del concepto de ingreso al cual se le aplicaria la tasa de retencion mas baja, lo cual, a
su vez, incrementaba las cargas administrativas y los costos de cumplimiento; y, en cuanto a
la cuestion de la reestructuracion corporativa, habiendo sido detectadas operaciones por
medio de las cuales se enajenaban acciones de sociedades mexicanas en forma indirecta
acogiéndose al régimen fiscal alternativo de la enajenacién de acciones o titulos valor, sin
efectuar pago alguno por concepto del Impuesto sobre la Renta, se propone la reforma
sustancial de dicho régimen con el propésito de frenar esta practica de elusion fiscal,
estableciéndose que en el caso de reestructuraciones corporativas se diferiria el pago del
impuesto desde el momento en que se efectue el acto corporativo, hasta aquel en el que los
bienes transmitidos salgan del grupo, no siendo posible que ninguna transferencia de

acciones a través de esta figura se encuentre exenta.

Poco después de la presentacion de esta iniciativa, el Poder Ejecutivo soportaria las
consecuencias de la elusion fiscal internacional mas polémica puesta de conocimiento
publico en México. El 17 de mayo de 2001 el Grupo Financiero Banco Nacional de México y
la Casa de Bolsa Acciones y Valores (Banamex-Accival) y Citigroup anunciaron que habian

llegado a un acuerdo para integrar sus operaciones, acordando la adquisicion total del capital
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del primero de ellos por el segundo mediante una operacién de compra-venta llevada a cabo
en la Bolsa Mexicana de Valores. El hecho de que el Banco Nacional de México fuera uno de
los principales beneficiarios del controvertido rescate bancario efectuado por el Gobierno de
Ernesto Zedillo Ponce de Leodn tras la crisis econdmica de 1994-1995 propicié diversas
discusiones con respecto a los beneficios de dicha operaciéon para los intereses de México.
La razéon de esas discusiones tenia su soporte en el hecho de que el indicado rescate
bancario fue financiado con los recursos publicos del Fondo Bancario de Proteccion al
Ahorro (Fobaproa), precisamente, entre otros objetivos, para asegurar que las instituciones
bancarias quedasen en manos de mexicanos; y, la reputacién de las partes involucradas, por
un lado, de acuerdo con una investigacion ordenada por el Congreso Mexicano en 1998, el
Banco Nacional de México no requeria ser favorecido con el citado rescate bancario; y, por
su parte, era de conocimiento publico las dudosas practicas bancarias de Citigroup en el
resto del mundo. Desde luego se suscitd el analisis fiscal de la transaccion, estableciéndose
que la misma se estaria simulando como una oferta publica de acciones en la Bolsa
Mexicana de Valores cuando en realidad se tenia pactada la operacion entre sujetos
previamente identificados, con la manifiesta finalidad de que esta transaccion quede exenta
de impuestos. En efecto, se exceptuaba del pago del Impuesto sobre la Renta, los ingresos
obtenidos por la enajenacion de acciones o titulos valor cuando la misma se realice a través
de la Bolsa Mexicana de Valores siempre que dichos titulos fueran de los que se coloquen

entre el gran publico inversionista.

Se ha comentado en apartados anteriores las acciones del Poder Ejecutivo de los
Gobiernos de Chile y Peru frente a situaciones de elusién fiscal internacional que, por su
envergadura, fueron puestos de conocimiento publico, las mismas que, sea por la influencia
de la opinién publica o por una auténtica defensa de los intereses de los Estados, impulsaron
iniciativas legales para incorporar las discutidas operaciones internacionales como hechos
imponibles respecto de las rentas de fuente chilena o peruana, respectivamente, previstas en
su Ley sobre el Impuesto a la Renta. De la misma forma como sucedi6é en Peru, la mocion
legal en el caso mexicano no fue iniciativa del Poder Ejecutivo, toda vez que, a pesar de la
oposicion de la Comision Permanente del Congreso de la Unién, el 3 de agosto de 2001, la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico autoriza la compra de Banamex por Citigroup por
un monto de 12 mil 447 millones de dolares bajo la justificacion de que tal operacion
permitiria la consolidacion del sector financiero, indispensable para el desarrollo econémico

de Meéxico; y, adicionalmente, emite también opinion sobre el aspecto fiscal de la
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transacciéon, confirmando la exencién fiscal en la discutida enajenacion. Es asi que se
concreta la criticada transaccién con la exencidn fiscal vigente para ese entonces. A la luz de
lo anterior, el 29 de diciembre de 2001 la Comision de Hacienda y Crédito Publico de la
Camara de Diputados, responsable del analisis de la iniciativa legal presentada por el Poder
Ejecutivo con fecha 3 de abril de 2001, expone la necesidad de la eliminacién de la exencion
fiscal materia de debate, proponiendo que los intermediarios financieros efectuen una
retencion a la tasa del 5% sobre el ingreso obtenido, sin deduccién alguna, o una tasa del

20% sobre la ganancia obtenida previo cumpliendo de ciertos requisitos.

Como resultado de lo anterior, siendo aprobada la mocion legal presentada por la
citada comision, el texto normativo del articulo 190 en sustitucién del anterior articulo 151 de

la Ley del Impuesto sobre la Renta, publicada el 1 de enero de 2002, sefala a la letra:

“Tratandose de la enajenacién de acciones o de titulos valor que representen la
propiedad de bienes, se considerara que la fuente de riqueza se encuentra ubicada en
territorio nacional, cuando sea residente en México la persona que los haya emitido o cuando
el valor contable de dichas acciones o titulos valor provenga en mas de un 50% de bienes

inmuebles ubicados en el pais.

Se dara el tratamiento de enajenacién de acciones o titulos valor que representen la
propiedad de bienes, a la enajenacion de las participaciones en la asociacion en
participacion. Para estos efectos, se considerara que la fuente de riqueza se encuentra
ubicada en territorio nacional, cuando a través de la asociacion en participacion de que se

trate se realicen actividades empresariales total o parcialmente en México.

El impuesto se determinara aplicando la tasa del 25% sobre el monto total de la

operacion, sin deduccién alguna.

La retencion debera efectuarse por el adquirente si éste es residente en el pais o
residente en el extranjero con establecimiento permanente en México. En el caso distinto, el
contribuyente enterara el impuesto correspondiente mediante declaracion que presentara

ante las oficinas autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la obtencién del ingreso.

Los contribuyentes que tengan representante en el pais que reuna los requisitos
establecidos en el articulo 208 de esta Ley y sean residentes de un pais que no sea

considerado por esta Ley como territorio con régimen fiscal preferente o como pais en el que
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rige un sistema de tributacion territorial, podran optar por aplicar sobre la ganancia obtenida,
la tasa maxima para aplicarse sobre el excedente del limite inferior que establece la tarifa
contenida en el articulo 177 de esta Ley; para estos efectos, la ganancia se determinara
conforme a lo sefialado en el Capitulo IV del Titulo IV de esta Ley, sin deducir las pérdidas a
que se refiere el ultimo parrafo del articulo 148 de la misma. En este caso, el representante
calculara el impuesto que resulte y lo enterara mediante declaracion en la oficina autorizada
que corresponda a su domicilio dentro de los quince dias siguientes a la obtencion del

ingreso.

Los contribuyentes que ejerzan la opcién a que se refieren los parrafos anteriores,
deberan presentar un dictamen formulado por contador publico registrado ante las
autoridades fiscales conforme a las reglas que senale el Reglamento de esta Ley, en el que
se indique que el calculo del impuesto se realizé de acuerdo con las disposiciones fiscales.
Asimismo, debera acompanarse, como anexo del dictamen, copia de la designacion del

representante legal.

Para los efectos del parrafo anterior, tratandose de operaciones entre partes
relacionadas, el contador publico debera informar en el dictamen el valor contable de las
acciones que se enajenan, sefalando la forma en que considerd los elementos a que se
refiere el inciso e) de la fraccion | del articulo 215 de esta Ley, en la determinacién del precio

de venta de las acciones enajenadas.

Cuando el contador publico no dé cumplimiento a lo dispuesto en este articulo, se

hara acreedor de las sanciones previstas en el Cadigo Fiscal de la Federacion.

Tratandose de ingresos por la enajenacion de acciones que se realice a través de
Bolsa Mexicana de Valores concesionada en los términos de la Ley del Mercado de Valores,
y siempre que dichos titulos sean de los que se coloquen entre el gran publico inversionista
conforme a dichas reglas generales, el impuesto se pagara mediante retencién que efectuara
el intermediario financiero, aplicando la tasa del 5% sobre el ingreso obtenido, sin deduccion

alguna.

Los contribuyentes que enajenen las acciones a que se refiere el parrafo anterior,
podran optar por que el intermediario financiero efectie la retencién aplicando la tasa del

20%, sobre la ganancia proveniente de la enajenacién de dichas acciones. Para estos
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efectos, la ganancia proveniente de la enajenacion de acciones se determinara conforme a lo

dispuesto en el articulo 24 de esta Ley.

Los intermediarios enteraran las retenciones efectuadas conforme a los dos parrafos
anteriores, segun se trate, ante las oficinas autorizadas, a mas tardar el dia 17 del mes

inmediato siguiente a aquél en el que se efectue la enajenacién correspondiente.

No se pagara el impuesto a que se refiere este articulo, cuando el enajenante sea
persona fisica y siempre que se trate de las acciones por cuya enajenacion no se esté
obligado al pago del impuesto sobre la renta en los términos de la fraccion XXVI del articulo
109’ de esta Ley.

Tratandose de la enajenacién de acciones de sociedades de inversion de renta
variable, el impuesto se pagara mediante retencion que efectuara el intermediario financiero,
aplicando la tasa del 5% sobre el ingreso obtenido, sin deduccion alguna; los contribuyentes
podran optar por que el intermediario financiero efectie la retencién aplicando la tasa del
20%, sobre la ganancia proveniente de la enajenacion de dichas acciones, siempre que la
misma sea determinada conforme a lo dispuesto en el articulo 25 de esta Ley. En el caso de
sociedades de inversion de renta variable a que se refiere el articulo 93 de esta Ley, se

estara a lo dispuesto en el articulo 195 de la misma.

En el caso de adquisicion por parte de residentes en el extranjero de acciones o
titulos valor que representen la propiedad de bienes a que se refiere el primer parrafo de
este articulo, las autoridades fiscales podran practicar avallo de la operacién de que se trate
y si éste excede en mas de un 10% de la contraprestacién pactada por la enajenacion, el
total de la diferencia se considerara ingreso del adquirente, en cuyo caso se incrementara su
costo por adquisicion de bienes con el total de la diferencia citada. El impuesto se
determinara aplicando, sobre el total de la diferencia sin deduccion alguna, la tasa maxima
para aplicarse sobre el excedente del limite inferior que establece la tarifa contenida en el
articulo 177 de esta Ley, debiéndolo enterar el contribuyente mediante declaracion que
presentara ante las oficinas autorizadas dentro de los quince dias siguientes a la notificacion

que efectuen las autoridades fiscales, con la actualizacion y los recargos correspondientes.

" El referido articulo dispone que las personas fisicas no pagaran el impuesto sobre la renta por la obtenciéon de
ingresos derivados de la enajenacion de acciones emitidas por sociedades mexicanas en bolsa de valores
concesionada en los términos de la Ley del Mercado de Valores o de acciones emitidas por sociedades
extranjeras cotizadas en dichas bolsas de valores, siempre que cumplan ciertos requisitos previstos en el
mismo articulo de la LISR.
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Lo dispuesto en este parrafo sera aplicable independientemente de la residencia del

enajenante.

En las adquisiciones a titulo gratuito, el impuesto se determinara aplicando la tasa del
25% sobre el valor total de avaluo de las acciones o partes sociales, sin deduccion alguna;
dicho avaluo debera practicarse por persona autorizada por las autoridades fiscales. Se
exceptuan del pago de dicho impuesto los ingresos que se reciban como donativos a que se

refiere el articulo 109 fraccién XIX inciso a) de esta Ley.

Tratandose de valores que sean de los que se coloquen entre el gran publico
inversionista conforme a las reglas generales que al efecto expida el Servicio de
Administracién Tributaria cuando se enajenen fuera de bolsa, las autoridades fiscales
consideraran la cotizacién bursatil del ultimo hecho del dia de la enajenacion, en vez del

valor del avaluo.

Tratandose de reestructuraciones de sociedades pertenecientes a un grupo, las
autoridades fiscales podran autorizar el diferimiento del pago del impuesto derivado de la
ganancia en la enajenacién de acciones dentro de dicho grupo. En este caso, el pago del
impuesto diferido se realizara dentro de los 15 dias siguientes a la fecha en que se efectue
una enajenacion posterior con motivo de la cual las acciones a que se refiera la autorizacion
correspondiente queden fuera del grupo, actualizado desde que el mismo se causo y hasta
que se pague. El valor de enajenacion de las acciones que debera considerarse para
determinar la ganancia sera el que se hubiese utilizado entre partes independientes en
operaciones comparables, o bien tomando en cuenta el valor que mediante avaluo

practiquen las autoridades fiscales.

Las autorizaciones a que se refiere este articulo solamente se otorgaran con
anterioridad a la reestructuracion, y siempre que el enajenante o el adquirente no residan en
un territorio con régimen fiscal preferente o en un pais con el que México no tenga en vigor
un acuerdo amplio de intercambio de informacién. Si el enajenante o el adquirente residen
en un pais con el que México no tiene en vigor un acuerdo amplio de intercambio de
informacién, se podra obtener la autorizacion a que se refiere este parrafo, siempre que el
contribuyente presente un escrito donde conste que ha autorizado a las autoridades fiscales
extranjeras a proporcionar a las autoridades mexicanas informacion sobre la operacién para

efectos fiscales.
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Asimismo, las autorizaciones a que se refiere el parrafo anterior, podran estar
condicionadas al cumplimiento de los requisitos que para tal efecto se establezcan en el

Reglamento de esta Ley.

Para los efectos de los parrafos anteriores, se considera grupo el conjunto de
sociedades cuyas acciones con derecho a voto representativas del capital social sean

propiedad directa o indirecta de una misma persona moral en por lo menos 51%.

Tratandose de las reestructuraciones antes referidas, el contribuyente debera
nombrar un representante legal en los términos de este Titulo y presentar, ante las
autoridades fiscales, un dictamen formulado por contador publico registrado ante dichas
autoridades, en los términos que sefiale el reglamento de esta Ley, en el que se indique que
el calculo del impuesto se realizé de acuerdo con las disposiciones fiscales. Asimismo, el

contribuyente debera cumplir con los requisitos establecidos en el Reglamento de esta Ley.

Asimismo, el contribuyente autorizado debera presentar ante la autoridad competente
la documentacion comprobatoria que ampare que las acciones objeto de la autorizacién no
han salido del grupo de sociedades. Dicha informacion debera presentarse dentro de los
primeros 15 dias del mes de marzo de cada afo, posterior a la fecha en la cual se realizé la
enajenacion, durante todos los afios en que dichas acciones permanezcan dentro de dicho
grupo. Se presumira que las acciones salieron del grupo si el contribuyente no cumple en

tiempo con lo dispuesto en este articulo.

Cuando de conformidad con los tratados celebrados por México para evitar la doble
tributacion, no se pueda someter a imposicién la ganancia obtenida por la enajenacién de
acciones, como resultado de una reorganizacion, reestructura, fusion, escision u operacion
similar, dicho beneficio se otorgara mediante la devolucion en los casos en que el
contribuyente residente en el extranjero no cumpla con los requisitos que establezca el

Reglamento de esta Ley”.

Posteriormente, durante el Gobierno de Vicente Fox Quesada, el 8 de setiembre de
2004 su Poder Ejecutivo somete a consideracién una iniciativa legal para reformar, adicionar,
derogar y establecer diversas disposiciones fiscales, entre otras, la LISR. Como parte de
esta iniciativa, habiendo sido detectadas ciertas practicas elusivas adoptadas por los
residentes en el extranjero, en materia de enajenacion de acciones o titulos valor efectuada

por ellos, se proponia incluir como criterio de fuente de riqueza, cuando se enajene en forma
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indirecta acciones que representen inmuebles situados en México; e, incorporar como
supuesto de enajenacion de acciones, la constitucion de uso o usufructo sobre acciones.
Concluido el proceso legislativo, con las sugerencias de la Comisién de Hacienda y Crédito
Publico, el aludido articulo 190 fue modificado, siendo incluido en el decreto de la materia
publicado el 1 de diciembre de 2004.

Por lo anterior, la enajenacion de acciones o titulos valor, entre otras, de sociedades
anonimas efectuada por personas fisicas no residentes en México o personas morales de
nacionalidad extranjera no establecidas en dicho pais califica como un hecho imponible
respecto de las rentas de fuente mexicanas previstas en la Ley sobre el Impuesto a la Renta,
cuando la sociedad emisora de tales valores sea mexicana o cuando el valor contable de
dichas acciones, emitidas por personas morales residentes en el extranjero, provenga directa

o indirectamente en mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en México.

En comparacion con los presupuestos de hecho incorporados en la legislacion interna
de Chile y Peru con el objeto de dar término a ciertas practicas elusivas de orden
internacional efectuadas por sujetos residentes en el extranjero cuando éstos interponen una
sociedad intermedia situada en otro Estado para llevar a cabo una enajenacion de acciones
o derechos representativos de capital de sociedades constituidas en uno u otro Estado, con
el propdsito de sortear la imposicion en el Estado de la fuente, el hecho imponible
complementario incorporado por el legislador mexicano esta circunscrito a que los valores de
tales acciones provengan en mas de un cincuenta (50) por ciento de bienes inmuebles
ubicados en su territorio. No podia ser de otra manera, pues, este hecho imponible
complementario complementa o perfecciona el supuesto imponible introducido en 1991,
mediante el cual se homologo el tratamiento tributario de las ganancias de capital obtenidas
en la enajenacion de bienes inmuebles con aquellas ganancias que se lograrian de la

enajenacion de acciones que representan la propiedad de tales bienes.

Es conocido el ambicioso Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012 instaurado por el
Gobierno de Felipe de Jesus Calderon Hinojosa (2006-2012) cuyo fin ultimo era la promocion
de un desarrollo humano integral y sustentable de la poblacion mexicana. Uno de los
objetivos de la politica tributaria para la competitividad incluido en dicho plan era contar con
una hacienda publica responsable, eficiente y equitativa que promueva el desarrollo en un
entorno de estabilidad econémica. En ese orden de ideas, el 20 de junio de 2007 el

Secretario de Hacienda y Crédito Publico presenta a la Camara de Diputados del Congreso
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de la Unién las propuestas que darian inicio a la Reforma Integral de la Hacienda Publica en
México. Este conjunto de propuestas fue denominado por el Poder Ejecutivo del Gobierno
como “Reforma Hacendaria por los que Menos Tienen”. Dentro de estas propuestas, en linea
con la finalidad de reducir o eliminar exenciones fiscales, combatir la evasion y la elusion
fiscal, tratandose del tratamiento tributario de las ganancias de capital aplicable a las
personas morales residentes en México, se plantea limitar la deducibilidad de las pérdidas de
capital obtenidas por la enajenacion de acciones y de otros titulos valor en el caso de que las
sociedades controladoras lleven a cabo dichas transacciones con un afan especulativo, y se
trate de acciones de sociedades que se adquieren y venden sin la finalidad de incorporarlas
al grupo de interés econdmico, no siendo coherente con el régimen de consolidacion fiscal
del Impuesto sobre la Renta. En la medida que la citada reforma fue sometida al estudio,
analisis y dictamen de la Comision de Hacienda y Crédito Publico de la Camara de
Diputados, esas labores tomaron en consideracion las iniciativas legales de los diputados
relativas con la materia objeto de dictamen, entre otras, se propone acotar la exencién en el
Impuesto sobre la Renta sobre las ganancias de personas fisicas por enajenacién de
acciones en bolsa de valores reconocidas, toda vez que los contribuyentes estarian
abusando del citado beneficio fiscal a pesar de haber sido introducido ciertos requisitos para
ejercer el derecho de uso de la referida exencién fiscal en el 2002. Tanto la propuesta
presentada por el Poder Ejecutivo como aquella planteada por el Diputado Juan Nicasio
Guerra Ochoa fueron compartidas por la indicada Comision en su dictamen del 12 de
setiembre de 2007. Tal como se sostiene en dicho dictamen, en el primer caso, “para el caso
de aquellas transacciones que efectien las sociedades controladoras de acciones emitidas
por sociedades ajenas al grupo de consolidacion fiscal, se permitira la deduccion de las
pérdidas que se sufran, unicamente contra las utilidades que por el mismo concepto obtenga
la sociedad controladora, es decir, aqui sera aplicable un régimen cedular para las
sociedades controladoras, igual al que se aplica a todos los demas contribuyentes”; y, en
cuanto al segundo caso, considerando que la exencion fiscal busca fomentar el mercado de
valores y no incentivar las operaciones de compra y venta de empresas a través de bolsas
de valores, se determina que “los ingresos obtenidos por la persona o grupo de personas,
que directa o indirectamente tengan 10 por ciento o mas de las acciones representativas del
capital social de las empresas emisoras, a que se refiere el articulo 111 de la Ley del
Mercado de Valores, no estén exentos cuando éstos enajenen, durante un periodo de doce

meses, el 10 por ciento o mas de las acciones pagadas de la emisora en operaciones
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simultaneas o sucesivas”. Por otra parte, en relacion con la exencion fiscal aplicable a la
enajenacion de acciones o titulos valor titulos valor a que se refiere el décimo tercer parrafo
del articulo 190, la Comisién enmendd una laguna o imperfeccién en el texto normativo del

mismo segun los siguientes términos:

“‘No se pagara el impuesto a que se refiere este articulo, cuando el enajenante sea
una persona fisica o una persona moral y siempre que se trate de acciones o de titulos que
representen exclusivamente acciones, por cuya enajenacion no se esté obligado al pago del
impuesto sobre la renta en los términos de la fraccion XXVI del articulo 109 de esta Ley ni
cuando se trate de la enajenacion de acciones de sociedades de inversion de renta variable,
siempre que la totalidad de las acciones que operen dichas sociedades se consideren
exentas por su enajenacion en los términos de la citada fraccion XXVI del articulo 109.
Tampoco se pagara el impuesto a que se refiere este articulo, por los ingresos que deriven
de la enajenacion en bolsas de valores ubicadas en mercados reconocidos a que se refiere
la fraccion 1l del articulo 16-C del Cdodigo Fiscal de la Federacion de paises con los que
México tenga en vigor un tratado para evitar la doble tributacion, de acciones o titulos que
representen exclusivamente acciones, emitidas por sociedades mexicanas, siempre que por
dicha enajenacion no se esté obligado al pago del impuesto sobre la renta en términos de la
fraccion XXVI del articulo 109. En estos casos, no se efectuara la retencion a que se refiere

el cuarto parrafo de este articulo”.

Las modificaciones anteriormente modificadas fueron incluidas en el decreto por el
que se reforman, adicionan y derogan adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, del Codigo Fiscal de la Federacion, de la Ley del Impuesto
Especial sobre Produccion y Servicios y de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, y se

establece el Subsidio para el Empleo publicado el 1 de octubre de 2007.

Asi, las personas fisicas o morales residentes en el extranjero que enajenaban
acciones emitidas por sociedades mexicanas cuando su enajenacion se realizaba a través
de bolsas de valores concesionadas en los términos de la Ley del Mercado de Valores o de
acciones emitidas por sociedades extranjeras cotizadas en dichas bolsas de valores,
siempre que concurran los mismos supuestos de exencion previstos para las personas

fisicas residentes en México, no estaban obligados al pago del Impuesto sobre la Renta.
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Mediante la Ley de Ingresos de la Federacién para el Ejercicio Fiscal de 2009 fue
incorporada como exencién fiscal del Impuesto sobre la Renta sélo para ese ejercicio, la
opcién de que las entidades de financiamiento residentes en el extranjero en las que
participe en su capital social el gobierno federal, a través de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico o el Banco de México, paguen el impuesto que se cause por enajenacion de
acciones o titulos valor a que se refiere el articulo 190 de la LISR, con base en la ganancia
determinada en los términos del sexto parrafo de dicho articulo. Posteriormente, con la
finalidad de otorgar certeza juridica a dichas entidades financieras residentes en el
extranjero, fue prorrogada la mencionada exencion fiscal con caracter permanente por
decreto mediante el cual se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de las
Leyes del Impuesto sobre la Renta, del Impuesto a los Depédsitos en Efectivo y del Impuesto
al Valor Agregado, del Codigo Fiscal de la Federacién y del Decreto por el que se establecen
las obligaciones que podran denominarse en Unidades de Inversién; y reforma y adiciona
diversas disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion y de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, publicado el 7 de diciembre de 2009, a partir del 1 de enero de 2010.

En atencion a que la finalidad de los textos normativos modificatorios promulgados
durante el Gobierno de Felipe Calderén fue reducir o eliminar exenciones fiscales,
combatir la evasion y la elusién fiscal, los mismos no incrementaron las hipotesis de fuente
de riqueza respecto de los ingresos procedentes de la enajenacion de acciones cuando esta
es llevada cabo por personas no residentes en México, esto es, cuando sea residente en ese
pais la persona moral que haya emitido las acciones; o, cuando el valor contable de dichas
acciones provenga directa o indirectamente en mas de 50% de bienes inmuebles ubicados
en México. En este sentido, la enajenacion de acciones de sociedades andonimas efectuada
por personas fisicas no residentes en México o personas morales de nacionalidad extranjera
no establecidas en dicho pais califica como un hecho imponible cuando estas acciones
hubiesen sido emitidas por una sociedad mexicana o cuando el valor contable de las mismas

provenga directa o indirectamente en mas de 50% de bienes inmuebles ubicados en México.

En términos del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018, el objetivo general del
Gobierno de Enrique Pefa Nieto es llevar a México a su maximo potencial. Para lograr ello,
se establece como lineas de accidon contenidas en el mismo, entre otras, hacer mas
equitativa la estructura impositiva para mejorar la distribucion de la carga fiscal, asi como

adecuar el marco legal en materia fiscal de manera eficiente y equitativa para que sirva como
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palanca del desarrollo. En este sentido, con la finalidad de fortalecer los ingresos publicos y
simplificar el sistema fiscal mexicano, el 8 de setiembre de 2013 el Poder Ejecutivo presenta
una iniciativa legal de decreto que reforme, adicione y derogue diversas disposiciones de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del Impuesto Especial sobre Produccién y
Servicios, de la Ley Federal de Derechos y se expida un nuevo texto de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, ante la Camara de Diputados del Congreso de México. En linea con el
propoésito de incrementar los ingresos publicos, entre otras propuestas, se plantea eliminar la
exencion del Impuesto sobre la Renta de las ganancias de capital de las personas fisicas
residentes en México provenientes de la enajenacidon de acciones cuando se realicen por
medio de las bolsas de valores. Es de observarse que la supresién de dicha exencion no
solo fue justificada con el constante argumento de gravar a aquellas personas fisicas de
mayores ingresos que estan en capacidad de canalizar sus recursos a inversiones en el
mercado de valores sino también en la necesidad de proteger la recaudacion frente a actos
que se traducen en una conversion del ingreso ordinario imponible en ganancias de capital

exentas.

De la comparacion que efectua el legislador mexicano respecto de las tasas de
imposicién aplicables a las ganancias de capital en algunos paises como Japén, Brasil,
Chile, Estados Unidos, Espafa, Australia, Alemania, Noruega, Reino Unido y Dinamarca, las
cuales varian entre 10% a 42%, se propone que las personas fisicas que obtengan ingresos
por enajenacién de acciones en las bolsas de valores, paguen un impuesto cedular de
caracter definitivo, aplicando una tasa del 10% sobre las ganancias obtenidas por la
enajenacion de acciones emitidas por sociedades mexicanas cuando su enajenaciéon se
realice a través de bolsas de valores concesionadas en términos de la Ley del Mercado de
Valores, de acciones emitidas por sociedades extranjeras cotizadas en dichas bolsas,
incluidas las enajenaciones que se realicen mediante operaciones financieras derivadas de
capital referidas a acciones colocadas en bolsas de valores concesionadas en términos de la
Ley del Mercado de Valores o a indices accionarios que representen a las citadas acciones.
Asimismo, cuando la enajenacion de acciones emitidas por sociedades mexicanas o de
titulos que representen exclusivamente a dichas acciones, se realice en bolsas de valores o
mercados reconocidos de paises con los que México tenga en vigor un tratado para evitar la
doble tributacion. El impuesto propuesto se causaria al momento de obtener las ganancias
de capital mediante la enajenacién de las acciones, es decir, mediante flujo, y no al momento

de devengarlas.
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Para el legislador mexicano, en la medida que el tratamiento tributario de la
enajenacion de acciones efectuada por personas fisicas residentes en México se equipara
con aquel establecido para aquella enajenacion llevada a cabo por personas fisicas o
morales no residentes en dicho pais, la eliminacién de la exencidon antes mencionada
también resulta aplicable para los residentes en el extranjero, respecto de sus ingresos
procedentes de esta fuente de riqueza, razén por la cual, como parte de la mencionada
iniciativa, se somete a consideracion la reforma del texto normativo correspondiente del
Titulo V “De los residentes en el extranjero con ingresos provenientes de fuente de riqueza

ubicada en territorio nacional”.

Concluido el proceso legislativo, con las sugerencias de la Comisién de Hacienda y
Crédito Publico, la citada reforma del tratamiento tributario de las ganancias de capital
obtenidas por las personas fisicas residentes o personas fisicas o morales no residentes en
México fue aprobada como parte de la iniciativa legal presentada por el Poder Ejecutivo. El
11 de diciembre de 2013 fue publicado el decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley del Impuesto al Valor Agregado; de la Ley del
Impuesto Especial sobre Produccién y Servicios; de la Ley Federal de Derechos, se expide
la Ley del Impuesto sobre la Renta, y se abrogan la Ley del Impuesto Empresarial a Tasa
Unica, y la Ley del Impuesto a los Depdsitos en Efectivo. Asi, con los cambios introducidos
en la LISR, en el caso especifico de la enajenacién de acciones por parte de residentes en el
extranjero, el texto normativo de los parrafos reformados del articulo 161 en sustitucién del

anterior articulo 190, dispone a la letra lo siguiente:

“Tratandose de ingresos por la enajenaciéon de acciones emitidas por sociedades
mexicanas que se realice a través de las bolsas de valores concesionadas o mercados de
derivados reconocidos en los términos de la Ley del Mercado de Valores, y siempre que
dichas acciones sean de las que se coloquen entre el gran publico inversionista conforme a
dichas reglas generales, o de acciones emitidas por sociedades extranjeras cotizadas en
dichas bolsas de valores o mercados de derivados, o titulos que representen dichas
acciones o indices accionarios que se enajenen en dichas bolsas de valores o mercado de
derivados, incluidas las enajenaciones que se realicen mediante operaciones financieras
derivadas de capital sefialadas en el articulo 16-A del Cdodigo Fiscal de la Federacion,
referidas a acciones colocadas en bolsas de valores concesionadas o en mercados de

derivados reconocidos en términos de la citada Ley o a indices accionarios que representen
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las citadas acciones, el impuesto se pagara mediante retencion que efectuara el
intermediario del mercado de valores, aplicando la tasa del 10% sobre la ganancia
proveniente de la enajenacion de dichas acciones o titulos. Para estos efectos, la
determinacion de la ganancia proveniente de la enajenacion de dichas acciones o titulos, se
realizara por cada transaccion, utilizando el procedimiento de calculo establecido en los
parrafos tercero y cuarto del articulo 129 de esta Ley, segun corresponda, sin deducir las

pérdidas a que se refiere el parrafo noveno de dicho articulo.

Para efectos del pago del impuesto a que se refiere el parrafo anterior, el
intermediario del mercado de valores efectuara la retencion y entero del impuesto que
corresponda ante las oficinas autorizadas, a mas tardar el dia 17 del mes inmediato siguiente
a aquél en el que se efectue la enajenacion correspondiente. La retencidn o el entero del
impuesto que se efectue tendra el caracter de pago definitivo del impuesto por la ganancia
derivada de dicha enajenacion. No se estara obligado al pago del impuesto por la
enajenacion cuando el contribuyente sea residente en un pais con el que se tenga en vigor
un tratado para evitar la doble imposicion. Para estos efectos, el contribuyente debera
entregar al intermediario un escrito bajo protesta de decir verdad, en el que sefiale que es
residente para efectos del tratado y debera proporcionar su numero de registro o
identificacion fiscal emitida por autoridad fiscal competente. En caso que el residente en el
extranjero no entregue esta informacién, el intermediario debera efectuar la retencion que

corresponda en términos del parrafo anterior”.

De la misma forma como sucedié en el Gobierno de Felipe Calderdn, los textos
normativos modificatorios promulgados en el Gobierno de Enrique Pefia Nieto (2013-2018)
no han incrementado las hipotesis de fuente de riqueza respecto de los ingresos
procedentes de la enajenacion de acciones cuando esta es llevada cabo por personas no
residentes en México, esto es, cuando sea residente en ese pais la persona moral que haya
emitido las acciones; o, cuando el valor contable de dichas acciones provenga directa o

indirectamente en mas de 50% de bienes inmuebles ubicados en México.

Por lo tanto, la enajenacion de acciones de sociedades anonimas efectuada por
personas fisicas no residentes en México o personas morales de nacionalidad extranjera no
establecidas en dicho pais califica como un supuesto imponible cuando estas acciones
hubiesen sido emitidas por una sociedad mexicana o cuando el valor contable de las mismas

provenga directa o indirectamente en mas de 50% de bienes inmuebles ubicados en México,
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siendo de aplicacion una tasa del 25% sobre el monto total de la operacion, sin deduccién
alguna; o, si se trata de contribuyentes que sean residentes en el extranjero cuyos ingresos
no estén sujetos a un régimen fiscal preferente 0 no sean residentes en un pais en el que
rige un sistema de tributacion territorial, pueden optar por determinar el Impuesto sobre la
Renta aplicando una tasa del 35% sobre la ganancia obtenida por la enajenacion de
acciones, siempre que cumplan ciertos requisitos sefialados en la LISR, entre otros,
presentar un dictamen formulado por contador publico registrado ante las autoridades
fiscales en el que se indique que el calculo del Impuesto sobre la Renta se realizé de

acuerdo con las disposiciones fiscales.

No se puede dejar de mencionar que, tratandose de reestructuracién de sociedades
pertenecientes a un grupo, las autoridades fiscales mexicanas podran autorizar el
diferimiento del pago del Impuesto sobre la Renta derivado de la ganancia en la enajenacion
de acciones dentro de dicho grupo®. En este caso, el pago del impuesto diferido se realizara
dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que se efectie una enajenacion posterior
con motivo de la cual las acciones a que se refiera la autorizacion correspondiente quedan

fuera del grupo, actualizado desde que el mismo se causoé y hasta que se pague.

8 Es definido como grupo, el conjunto de sociedades cuyas acciones con derecho a voto representativas del
capital social sean propiedad directa o indirecta de una misma persona moral en por lo menos 51%.
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3. CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

3.1. Consideraciones generales

Todo Estado soberano, en el ejercicio de su potestad tributaria, establece el régimen
fiscal mediante el cual obtendra los recursos necesarios para cumplir con la satisfaccion de

las necesidades publicas.

Buhler (1968) entiende que, “en principio la soberania no tiene un significado distinto
en el campo del Derecho Fiscal del que tiene en otras ramas juridicas, a saber, la facultad
total y exclusiva de un Estado de mandar a través de la propia voluntad manifestada frente a
los demas Estados en la competencia unica que le asiste para realizar actos legislativos,

ejecutivos y judiciales dentro de su ambito de poder territorial”.

En relacion con la potestad tributaria, Villegas (2002) sefala que, “ésta implica la
facultad de generar normas mediante las cuales el Estado puede compeler a las personas
para que le entreguen una porcién de sus rentas o patrimonios para atender las necesidades
publicas. Asimismo, agrega que, desde el punto de vista juridico, el ejercicio de la potestad
tributaria no reconoce mas limites que los que derivan de los preceptos constitucionales”. En
ese mismo sentido, Pérez (2011) afirma que, “si bien el poder tributario es la facultad juridica
del Estado para crear tributos, esa facultad debe ejercerse en el marco normativo, propio de
un Estado de Derecho”. Ello supone que la potestad tributaria no se puede ejercer en forma
discrecional, siendo el limite del ejercicio de la misma, los principios constitucionales

reconocidos por cada Estado.

Ahora bien, como bien advierten Meza y Barrera (2016), “cada Estado tiene que
elegir el sistema tributario que mas le convenga, lo que implica decidir, no sdlo la fuente que
pretenden gravar (capital, ingreso o consumo), la forma en que lo hara (tipo de contribucion
aplicable) y los elementos de la contribucidén (sujeto, objeto, base o tasa y época de pago),
sino también debe elegir el criterio que utilizara para vincular al sujeto (contribuyente) con el
Estado, con el fin de que este ultimo pueda imponerle gravamenes y exigir el cumplimiento

de obligaciones fiscales”.
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Es precisamente el criterio de vinculacion o el alcance del mismo por parte de cada
Estado, lo que puede originar que las rentas obtenidas por una persona resulten sujetas a
imposicién en dos o0 mas Estados. En efecto, la doctrina reconoce una pluralidad de criterios,

los mismos que pueden ser adoptados por los Estados por razones de multiples indoles.

Generalmente, una renta puede estar sujeta a imposicién por aplicacion de un criterio
subjetivo, personal o directo, en funcién de la nacionalidad o la residencia de la persona
quien la obtiene; o, por el uso de un criterio objetivo, real o indirecto, en base al lugar de la
fuente productora de la citada renta. Esto implica que, tratandose del criterio subjetivo, la
renta obtenida por la persona se encuentra sometida a imposicién independientemente de la
ubicacion de la fuente productora de dicha renta. En contraste, conforme con el criterio
objetivo, el Estado grava la renta producida dentro de su territorio sin tomar en cuenta la

nacionalidad o residencia de la persona titular de la indicada renta.

En consecuencia, si un Estado acoge el criterio subjetivo, y el otro se adhiere al
criterio objetivo, las rentas obtenidas por un contribuyente se encontraran sujetas a
imposicién en ambos Estados. De la misma forma, si en las legislaciones de cada Estado,
existe diferencias en la conceptualizacion o la materializacién de los referidos criterios,
también se podra originar mas de una imposicion fiscal sobre las rentas producidas por un
contribuyente. Por ello, se entiende cuando Villegas (2002) plantea que “la diversidad de
criterios lleva a su coexistencia en el ambito internacional, y de esa coexistencia deriva la
principal causa de la doble imposicion”. Ciertamente, la doble imposicion, se produce cuando
dos o0 mas Estados, en ejercicio de su potestad tributaria, gravan a un mismo sujeto respecto

de una misma renta y en un mismo periodo de tiempo, impuestos de similar naturaleza.

El término “doble imposicion” se usa aun cuando las potestades tributarias sean
ejercidas en forma simultanea en mas de un Estado. Tal definicién, ademas, representa una
doble imposicién juridica. Como es sabido, la doble imposicion internacional también se
produce desde una perspectiva econdmica, en la medida que es posible que una misma
renta sea gravada por mas de un Estado a pesar que la misma sea obtenida por personas
distintas. Sin embargo, es de precisar que en el presente estudio solo se referira sobre el

concepto de doble imposicion juridica.

No es dificil darse cuenta que la doble imposicion juridica trae consecuencias tanto

en el ambito juridico como econdmico, razén por la cual desde los primeros afos del siglo
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XIX las instituciones u organismos internacionales se han preocupado en proponer a los
Estados, medidas, métodos o procedimientos para evitar dicha doble imposicion. Es por ello,
tal vez, que una de las medidas mas aceptadas por los Estados, aunque conlleve la renuncia
total o parcial de su potestad tributaria, es la celebracion de convenios fiscales bilaterales
siguiendo los lineamientos del Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el
Patrimonio (Modelo de Convenio) elaborado por la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico (OCDE).

México, Chile y Peru han celebrado sus convenios aplicando en términos generales
los referidos lineamientos, pero efectuando ciertas desviaciones conforme su ordenamiento

juridico interno y a politicas tributarias previamente definidas a la negociacion de los mismos.

En el presente capitulo abordaremos los aspectos tedricos de los convenios para
evitar la doble imposicién, sus antecedentes histéricos, su jerarquia en el ordenamiento
juridico interno de Chile, México y Peru, asi como la interpretacion de los mismos como del

Modelo de Convenio elaborado por la OCDE.

3.2. Definiciéon

Los convenios para evitar la doble imposicion son tratados internacionales mediante
los cuales dos Estados acuerdan las reglas de distribucion de su potestad tributaria con la
finalidad, principalmente, de evitar la doble imposicién juridica internacional. A este respecto,
Mufioz (2015) precisa que “los convenios para evitar la doble imposicién son acuerdos
internacionales celebrados entre dos Estados, a través de los cuales las partes contratantes
distribuyen sus potestades tributarias, renunciando en algunos casos a ella, a fin de que una
renta o capital solo quede gravado en un Estado (el de fuente o residencia) o bien, en
ambos, aunque en algunos casos limitando tal gravamen en alguno de ellos, generalmente el

Estado de fuente”.

Naturalmente, estos convenios como actos juridicos mediante los cuales se
manifiesta el acuerdo de voluntades de dos Estados, son fuentes del Derecho Internacional
Publico; y, como tales, se rigen por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados (Convencion de Viena). Es conocido que la Convencién de Viena fue el resultado
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de largos afios de estudio de la Comisiéon de Derecho Internacional (CDI) de las Naciones
Unidas con el animo de establecer un régimen juridico que regule los actos juridicos
celebrados por los Estados en sus relaciones con otros Estados que permita asegurar el
cumplimiento de las obligaciones contraidas, asi como la estabilidad de las relaciones
internacionales. La Convencion de Viena fue celebrada el 23 de mayo de 1969 vy ratificada

por México, Chile y Peru en los afios de 1975, 1981 y 2000, respectivamente.

Ya antes de la celebracion de la Convencion de Viena, el Tribunal Permanente de
Justicia Internacional reafirmaba en sus sentencias el ineludible respeto a las obligaciones
nacidas de los tratados. Igualmente, las Naciones Unidas reconocia el respeto a los tratados
como uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional Publico. Por lo cual,
siendo indiscutible la trascendencia de este principio, el CDI de las Naciones Unidas propone
reconocerlo expresamente en el texto de la mencionada convencién en los siguientes
términos: “Pacta Sunt Servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplida por ellas de buena fe”. Es asi que fue aprobado el texto del conocido articulo 26 de

la Convencion de Viena.

En este sentido, celebrado un convenio para evitar la doble imposicion y siendo éste
un tratado internacional, los Estados contratantes estaran obligados a respetar los
compromisos asumidos en el mismo de buena fe en cumplimiento de los preceptos de la

Convencion de Viena.

3.3. Objetivos

La OCDE manifiesta que la finalidad de los convenios para evitar la doble imposicion
es promover los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de capitales y
personas mediante la eliminacién de la doble imposicion internacional; sin embargo, admite

que los mismos no deben facilitar la elusion y la evasion fiscales.

Por su parte, la doctrina estima necesario efectuar una distincion entre los objetivos
primarios o directos y los objetivos secundarios o indirectos de los convenios internacionales.
Existe consenso en calificar como objetivos primarios o directos, el evitar la doble imposicién

e impedir la evasion fiscal internacional. Y en el caso de los objetivos secundarios o
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indirectos, estos cumplen propdsitos de diversa indole en funcién de la politica econdmica

del Gobierno que suscribe los citados convenios.

En Chile, por ejemplo, de acuerdo con el Mensaje N° 195-339 del 19 de enero de
1999, remitido por el Poder Ejecutivo del Gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, con el que
se inicia el proyecto de acuerdo que aprueba el “Convenio entre la Republica de Chile y los
Estados Unidos Mexicanos para evitar la doble imposiciéon e impedir la evasion fiscal en
materia de Impuestos sobre la Renta y al Patrimonio y su protocolo”, suscrito en Santiago el

17 de abril de 1998, los objetivos perseguidos por este convenio son los siguientes:

- Reducir la carga tributaria total a la que estén afectos los contribuyentes que
desarrollan actividades transnacionales entre los Estados contratantes;

- Asignar los respectivos derechos de imposicion entre los Estados contratantes;

- Otorgar estabilidad y certeza a dichos contribuyentes, respecto de su carga tributaria
total y de la interpretacion y aplicacion de la legislacion que les afecta;

- [Establecer mecanismos que ayuden a prevenir la evasion fiscal;

- Crear procedimientos que permitan el intercambio entre las autoridades fiscales de
los Estados contratantes;

- [Establecer un mecanismo para solucionar las controversias que pudiera generar su
aplicacion; vy,

- Establecer mecanismos para evitar la doble tributacion respecto de ciertos tipos de

rentas.

De la misma forma, estos objetivos con algunas variaciones no significativas en su
texto fueron sefialados en el Mensaje N° 47-348 del 30 de setiembre de 2002 por el Poder
Ejecutivo del Gobierno de Ricardo Lagos Escobar en la oportunidad de iniciar el primer
tramite constitucional de aprobacion del “Convenio entre la Republica de Chile y la Republica
del Peru para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion fiscal en relacion al
Impuesto a la Renta y al Patrimonio y su protocolo”, suscritos en Santiago, el 8 de junio de

2001, y el protocolo modificatorio del convenio, suscrito en Lima, el 25 de junio de 2002.

Se aprecia que los objetivos de evitar la doble imposicién juridica e impedir la evasion
fiscal internacional no son los Unicos objetivos que persiguen los Estados para celebrar los
convenios internacionales. Sin embargo, es de observarse que unicamente los denominados

objetivos primarios o directos son manifestados en el texto del tratado; y, en ese sentido,
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estos seran tomados en cuenta para la interpretacion del mismo como lo decreta la citada
Convencion de Viena. En efecto, conforme con el parrafo 1 de su articulo 31, un tratado
debera 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. A este
respecto, aceptando la estrecha relacion entre el contexto del tratado y los objetivos y fines,
se puede entender lo mencionado por Moyano (1985) citando a Pérez Vera, “se ha podido
decir que es gracias al fin indicado en las declaraciones de voluntad que todo el convenio
toma una unidad de sentido objetivo”, para afiadir que “una clausula incluso razonablemente
clara no puede ser interpretada literalmente, si de este modo se llega a un resultado

contrario al propésito del tratado”.

Es importante reiterar que, como se analizara en la Seccion 3.6 “Interpretacion”, el
objeto y fin no son elementos auténomos de interpretacién; y, con todo y su importancia, los
mismos no son suficientes para resolver las posibles dudas que pudieran surgir de los textos

normativos de los convenios para evitar la doble imposicion.

3.4. Antecedentes historicos

Es reconocido el trabajo iniciado por la Sociedad de las Naciones en 1921 sobre el
estudio y analisis de la problematica de la doble imposicién internacional. Como refieren
Morales y Vazquez (2013), “en la Conferencia de Bruselas de 1920 se encomendo a la
Sociedad de las Naciones un analisis sobre la doble tributacién con la finalidad de facilitar las
operaciones de crédito y evitar la misma, pues ésta constituia un obstaculo a las inversiones
en el extranjero”. Sin embargo, es importante anotar que el Instituto de Derecho Internacional
fue el primer organismo que abordoé la citada problematica, especificamente, en materia de
sucesiones, emitiendo el denominado informe Barclay en 1897. En mi opinion, el aporte del
indicado informe es, por un lado, la justificacion de la doble imposicién en aquellos casos en
que la riqueza participa de la proteccién de ambos Estados; y, por otro lado, establecer que
los bienes inmuebles se someterian al impuesto sucesorio en el Estado de su ubicacion, no

en el Estado de domicilio del difunto.
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En coherencia con los criterios antes mencionados, en 1923 el Comité Financiero de
la Sociedad de las Naciones fue de opinidon que el mejor criterio a seguir, para evitar la doble
imposicién, es de la dependencia econdmica, siendo dos factores decisivos que permiten
establecer cuando existe tal dependencia: i) la situacion de los bienes u origen de la renta, vy,
i) el domicilio o lugar donde la riqueza se consume y dispone. Sobre el particular, como
resaltan Pérez y Torres (2016) “los financistas mantenian la postura de que el ingreso y las
propiedades deberian ser gravados de conformidad con el vinculo econémico de los sujetos
u objetos gravados, en lugar del vinculo politico del sujeto, lo cual habia dominado en los
sistemas de tributacién vigentes hasta ese momento”. El informe de los financistas fue
fundamento del informe de los técnicos administrativos de la Sociedad de las Naciones. Tal
como describen Rinsche y Vicente (1970), “los peritos técnicos aceptan la discriminacion
entre los llamados impuestos reales y los denominados impuestos personales a la renta o al
patrimonio. Cuando se trata de impuestos reales se reconoce al Estado en que se halla la
fuente de renta, el derecho de imponer tributos; y, en relacion con los impuestos personales,
se otorga competencia para gravar la renta neta total, al pais del domicilio del contribuyente,
sin perjuicio de establecer ciertas derogaciones y excepciones cuando esas rentas provienen
de fuentes situadas en otros paises. En este ultimo caso, el Estado del domicilio del sujeto
pasivo debe efectuar un desgravamen proporcional al tributo que se ha pagado en el

extranjero”.

El Comité de Expertos Técnicos en Doble Tributacion y Evasion Fiscal presentaron el
resultado final de su trabajo al Comité Financiero de la Sociedad de las Naciones mediante
informe del 12 de abril de 1927. En congruencia con los criterios de los informes
mencionados en los parrafos anteriores, el informe de 1927 recomienda las reglas de
distribucion de la potestad tributaria de los Estados contratantes en un proyecto de modelo

de convenio para evitar la doble tributacion.

No obstante, el esfuerzo de la Sociedad de las Naciones en lograr una solucién de
aceptacion general por sus paises miembros, sus recomendaciones —incluido el citado
proyecto- no fueron aceptadas por la integridad de los paises miembros asistentes a la
Asamblea General de Expertos Gubernamentales llevada a cabo en Ginebra de 1928. Esto
fundamentalmente sucedid porque los intereses de los paises miembros desarrollados
diferia de aquellos intereses de los paises en desarrollo respecto de la distribucion de la

potestad tributaria.
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Bajo ese contexto, a fines de 1928 el Consejo de la Sociedad de las Naciones acordo
la creacion de un Comité Fiscal Especial, el cual organizé las conferencias regionales
llevadas a cabo en México en 1940 y 1943 asi como aquella realizada en Londres en 1946.
En esta ultima conferencia, las resoluciones, recomendaciones, conclusiones y los proyectos
de modelos de convenios aprobados en las primeras conferencias fueron revisadas con la
finalidad de alcanzar un acuerdo definitivo sobre dichos proyectos, razén por la cual, en
lineas generales, el citado documento se basa en los criterios o principios de aquellos
proyectos propuestos en México, habiendo sido incorporado o modificado ciertas
definiciones, supuestos de gravamen y la asignacion de la potestad tributaria. Estas
variaciones se producen como consecuencia de la postura de los paises miembros
asistentes, quienes representaban Estados exportadores de capital; y, en consecuencia,

priorizaban el criterio de residencia para efectuar la atribucion fiscal.

Dado que ninguno de estos proyectos de modelos de convenio fue aceptados
completa y unanimemente, el trabajo iniciado por la Sociedad de las Naciones fue
continuado por la Organizacion Europea de Cooperacién Econdmica (OECE). Como refiere
Tovillas (1996) esta organizacion, creada en 1946, “estaba ideada inicialmente como medio
para canalizar la ayuda del plan Marshall para la reconstruccién europea en la posguerra y
para agilizar los intercambios intraeuropeos a través de la Union Europea de Pagos; no
obstante ello, en la medida que el crecimiento de las relaciones econdmicas entre sus paises
miembros evidencié la importancia de adoptar medidas para evitar la doble imposicion,
asume un rol importante para proponer dichas medidas. Asi, el Consejo de la Organizacion
Europea de Cooperacion Econdmica adoptd su primera recomendacion relativa a la doble

imposicioén, el 25 de febrero de 1955”.

El trabajo iniciado por el Comité Fiscal de la OECE fue proseguido por el comité fiscal
de la OCDE a partir de 1960. Conforme con la introducciéon del Modelo de Convenio
elaborado por esta ultima, desde 1958 a 1961 el Comité Fiscal emiti6 cuatro informes
previos, antes de someter en 1963 su informe final, titulado “Proyecto de Convenio de Doble

Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio™.

El 30 de julio de 1963, el Consejo de la OCDE adoptd una recomendacién sobre la
eliminacion de la doble imposicién y dirigid una llamada a los Gobiernos de los paises
miembros para que siguieran el proyecto de modelo de convenio cuando concluyeran o

revisaran entre ellos convenios bilaterales. Es de resaltar que este proyecto constituye el
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primer modelo de convenio emitido por la OCDE; aunque, como sostienen varios autores, el
mismo no implicé una significativa variacién en los criterios recomendados en las anteriores

propuestas.

La siguiente revision del Modelo de Convenio tuvo lugar en 1971 por parte del Comité
de Asuntos Fiscales de la OCDE, generando como resultado la publicacién de un nuevo
modelo y sus comentarios en 1977. Las principales novedades en este modelo se
encuentran en la regulacion del principio de no discriminacion y en el de intercambio de

informacion.

Toda vez que el proceso de revision se efectuaba en forma continua, en 1991 el
citado Comité de Asuntos Fiscales decidid cambiar de politica respecto de la revision del
citado modelo, adoptando el concepto de un Modelo de Convenio dinamico que, tal como
sefala la misma organizacion, le permitiera actualizaciones y modificaciones perioédicas y

puntuales, sin esperar a una revision completa.

Bajo ese formato se efectua la publicacién del Modelo de Convenio en 1992 con la
denominacion “Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio”. Los
cambios se producen en algunos articulos, las incorporaciones y/o modificaciones mas
importantes se producen en los comentarios de los articulos de dicho modelo. Asi, por
ejemplo, se introducen una serie de parrafos en los comentarios relacionados con el uso
indebido del convenio, con la finalidad de proporcionar ejemplos a los negociadores; y, estos
puedan, a su vez, tomar medidas en la celebracion de los convenios para evitar el abuso de

los mismos.

La ultima modificacion a los articulos del Modelo de Convenio (incluido sus
comentarios) se ha producido el 15 de julio de 2014. Las anteriores modificaciones fueron
realizadas en 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008 y 2010.

Es importante mencionar que, conforme con la introduccion del Modelo de Convenio
elaborado por la OCDE, para cada uno de los articulos del convenio se formulan
comentarios detallados con el fin de ilustrar o interpretar sus disposiciones. Asimismo,
precisa que si bien los comentarios no estan destinados en modo alguno a figurar como
anexos a los convenios que se firmen por los paises miembros que, a diferencia del modelo,

son los unicos que constituyen instrumentos juridicos vinculantes de caracter internacional,
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pueden, no obstante, ser de gran ayuda en la aplicacién e interpretacion de los convenios v,

en particular, en la resolucion de controversias.

3.5. Primacia del Derecho Internacional por sobre el Derecho interno

Como se ha mencionado, celebrado un convenio para evitar la doble imposicion, los
Estados contratantes estaran obligados a respetar los compromisos asumidos en el mismo
de buena fe en cumplimiento de los preceptos de la Convencion de Viena. Asi, con el
proposito de cumplir con las obligaciones internacionales contraidas, cada Estado
contratante esta también obligado a introducir en su legislacion interna las modificaciones

necesarias para asegurar la ejecuciéon de los compromisos adquiridos.

Y precisamente para que no quede ni sombra de duda de la imposibilidad de un
Estado contratante de invocar la ausencia de leyes u érganos nacionales como razén para el
incumplimiento de sus compromisos internacionales asumidos o revocar los mismos por
actos de su legislacion interna o de sus 6rganos nacionales, el CDI de las Naciones Unidas
sostuvo la conveniencia de otorgar caracter juridico de norma a este principio en la misma
forma como acontecié con el principio pacta sunt servanda contenido en el articulo 26 de la
Convencion de Viena. De ahi que fuera aprobado el texto del conocido articulo 27 de la
citada Convencién en los siguientes términos: “El derecho interno y la observancia de los
Tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46”. Esto resulto sumamente importante, pues esta disposicion
normativa reafirma que un tratado validamente celebrado es de riguroso cumplimiento para
los Estados contratantes y cuyo incumplimiento supone una responsabilidad de caracter

internacional.

Lo primero a ser dilucidado por el Estado contratante es la manera como los tratados
seran incorporados a su ordenamiento juridico interno para el cumplimiento de las
obligaciones internacionales contenidas en ellos. La doctrina reconoce que es una cuestion
de caracter constitucional. En Chile, México y Peru, su Constitucion Politica sefiala que los

tratados seran celebrados por el Presidente de la Republica, sometidos a aprobacién de sus
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Congresos; y, una vez aprobados, ratificados por el Presidente de la Republica. Es de
sefalarse que concluido los procedimientos exigidos por su legislacién interna para la
entrada en vigor de un tratado, uno u otro Estado contratante se notifican el cumplimiento de
los mismos a través de intercambio de notas diplomaticas, canje o depdsito del instrumento
de ratificacion, adhesion o aceptacion del mismo; y, en relacion con los convenios para evitar
la doble imposicién, estos usualmente establecen que ellos entraran en vigor en la fecha de
recepcidon de la ultima notificacion, a partir de la cual se incorporan al ordenamiento juridico
interno. En términos teodricos, se puede decir que, en Chile, México y Peru los tratados son
de aplicacion directa y automaticamente forman parte del ordenamiento juridico interno al

momento de su ratificacion.

Lo segundo a ser resuelto por el Estado contratante es lograr que los textos
normativos internacionales tengan plena eficacia en su ordenamiento juridico interno. Es
claro que dicho ordenamiento estd compuesto por una multiplicidad de disposiciones
normativas producidas por diversas fuentes, algunas de las cuales pueden llegar a colisionar
perjudicando la coherencia del ordenamiento. Uno de los principios que permite solucionar
estos conflictos es el principio de jerarquia de las normas pues este principio supone que
una norma situada en un rango inferior no puede oponerse a otra de superior rango, razén
por la cual mucho se ha discutido sobre la jerarquia normativa de los tratados en el
ordenamiento juridico interno de los Estados. La doctrina igualmente reconoce que esta
segunda cuestion es de caracter constitucional. Lo cierto es que las Constituciones Politicas
de Chile y México no indican expresamente la jerarquia normativa de los tratados frente a los
textos normativos internos cuando no se alude a Derechos Humanos. La Constituciéon
Politica del Peru tampoco sefiala manifiestamente la jerarquia normativa de los tratados aun
cuando los mismos versen sobre Derechos Humanos. Esto explica por qué las Cortes
Supremas de Justicia o el Tribunal Constitucional de estos paises han sido los encargados

de dilucidar sobre la jerarquia normativa de los tratados.

En México, si bien la jurisprudencia no necesariamente fue uniforme en sus
conclusiones en la década de los noventa, es de apreciar que, a partir de noviembre de
1999, en su tesis P.LXXVII/99 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion emitié su posicidon
acerca de la jerarquia de los tratados internacionales, manifestando que éstos se encuentran
en un segundo plano inmediatamente debajo de la Constitucidén y por encima del derecho

federal y del local. Postura que fue reafirmada cuando se volvié a abordar la materia en abril
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de 2007. En la tesis P.IX/2007 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion toma en
consideracion los principios del Derecho Internacional Publico contenidos en los articulos 26
y 27 de la Convencion de Viena. A este respecto, se puede citar a Pérez y Montafio (2011)
quienes transcriben de esta sentencia, lo siguiente: “Se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente debajo de la Constitucion Federal y por encima de
las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados entre los Estados y las Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho
internacional consuetudinario “pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones frente a
la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de derecho
interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter
internacional”. Asi pues, los tratados forman parte del ordenamiento juridico interno

ostentando un rango superior a las leyes generales, federales o locales en México.

En Chile, la supremacia de los tratados internacionales frente a las leyes internas
también ha sido reconocida por la Corte Suprema de Justicia desde abril de 2002. En
reiteradas oportunidades esta Corte ha afirmado que los principios del Derecho Internacional
y las normas del Derecho consuetudinario forman parte del ordenamiento juridico chileno
con primacia sobre las leyes internas. Uno de los argumentos que justifica la decision de la
Corte es la transcrita por Aguilar (2009) de la sentencia de fecha 10 de mayo de 2007, Rol N°
3452-2006, en la cual se reconoce expresamente que la supremacia del Derecho
Internacional alcanza a los principios generales en el siguiente texto: “también los principios
internacionales, gozan de primacia constitucional, cuyo colofén-de acuerdo a una
interpretacion progresiva y finalista de la Constitucion- es que prevalecen sobre la legislacion
interna, toda vez que se entiende que la prefieren, perfeccionan y complementan. Siendo,
por lo mismo, tal normativa invocable por todos los individuos, atendido el compromiso moral
y juridico del Estado ante la comunidad internacional de respetarlos, promoverios y
garantizarlos”. Los otros argumentos de la Corte encuentran sustento en los aludidos
articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena, mediante los cuales, en palabras de ella, la
consecuencia de que una norma internacional no pueda afectarse en su validez por una
norma interna se deriva del principio de la buena fe, y de igual forma el Estado no puede
invocar su propio derecho interno para eludir sus obligaciones internacionales, pues de

hacerlo comete un hecho ilicito que compromete la responsabilidad internacional del Estado.
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A este respecto, se puede mencionar las sentencias que resuelven las demandas de
indemnizacion de perjuicios sostenidas entre Renta Nacional Compaiia de Seguros
Generales S.A. con American Airlines, Rol N° 4394-05, y Renta Nacional Compaiia de
Seguros Generales S.A. con Ceballos Pérez, Alejandro, Kintetsu World Express Chile
Limitada, Rol N° 5300-06, de fechas 3 de julio de 2007 y 24 de abril de 2008,
respectivamente, las cuales versan sobre la vigencia del Convenio de Varsovia de 1929,
promulgada en Chile en 1978, y publicado en el Diario Oficial el 13 de agosto de 1979, la
argumentacion de la Corte Suprema es del tenor siguiente: “la consecuencia de que una
norma internacional no pueda afectarse en su validez por una norma interna se deriva del
principio de la buena fe y del cumplimiento de los compromisos adquiridos que constituyen
principios de ius cogenes codificados por la Convencidon de Viena sobre Derecho de los
Tratados y que forma parte del ordenamiento juridico chileno, constituyendo una limitacion
implicita en el ordenamiento juridico a todos los operadores juridicos internos. De forma tal
que para dejar de aplicar debidamente un tratado internacional corresponde que previamente
sea denunciado conforme a las normas que regulan esta materia”. También es de resaltar
que, en ambas sentencias, como advierte Aguilar (2009), “queda de manifiesto la
improcedencia juridica de que una ley interna posterior derogue a un tratado internacional
anterior”. Estos argumentos continlian siendo reafirmados por la Corte Suprema de Justicia
de Chile. Milanca (2012) es quien reproduce parte de una sentencia de fecha 13 de enero de
2010, Rol N° 3069-08, lo alegado por esta Corte, “la consecuencia de que una norma
internacional no pueda afectarse en su validez por una norma interna se deriva del principio
de la buena fe y del cumplimiento de los compromisos adquiridos que constituyen principios
de ius cogens codificados por la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados y que
forma parte del ordenamiento juridico chileno, constituyendo una limitacién implicita en el
ordenamiento juridico a todos los operadores juridicos internos”. Vemos, entonces, que la
Corte Suprema de Justicia de Chile, reitera, a lo largo de los afos, la supremacia del
Derecho Internacional por sobre el derecho interno. Y, en consecuencia, de la misma forma
como en Meéxico, son los jueces quien confirman que los tratados como parte del
ordenamiento juridico interno tienen un rango superior frente a las leyes emanadas en el

mismo ordenamiento juridico interno.

En Peru, el Tribunal Constitucional, en la sentencia de su pleno jurisdiccional N° 047-
2004-Al/TC, del 24 de abril de 2006, en la resolucion de la demanda de inconstitucionalidad

interpuesta por don José Claver Nina-Quispe Hernandez, en representacion del Gobierno
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Regional de San Martin, contra la Ley que faculta el nombramiento de los profesores
aprobados en el concurso publico autorizado por la Ley N° 27971 contra el Congreso de la
Republica, manifiesta que “la validez en materia de justicia constitucional es una categoria
relacionada con el principio de jerarquia normativa, conforme al cual la norma inferior sera
valida solo en la medida en que sea compatible formal y materialmente con la norma
superior”. En virtud de esa afirmacion y asumiendo que el unico modo posible de organizar el
poder normativo del Estado es la categorizacién jerarquica del ordenamiento juridico interno,
el Tribunal establece una piramide juridica nacional en funcién de dos criterios rectores
denominados las categorias y los grados. Estos ultimos son los que exponen una jerarquia
existente entre las normas pertenecientes a una misma categoria. Sobre las categorias, el
aludido Tribunal distingue los tratados de Derechos Humanos de los demas tratados con el
claro propésito que los primeros tratados sean incluidos en la denominada primera categoria
empero en un tercer grado dentro de dicha categoria, el resto de los tratados se ubican en la
segunda categoria, la cual no tiene previsto rangos entre las disposiciones normativas
pertenecientes a esta categoria. Frente a este ultimo escenario, el Tribunal invoca el
principio de competencia normativa como “fundamental para explicar las relaciones y
articulaciones que se pudieran presentar entre normas juridicas que tienen un mismo rango
y, en ese sentido ocupa un lugar central en la articulacién horizontal del sistema de fuentes
del derecho disefiado por la Constitucidon”. Y, por tanto, precisa que, con relacién a los
conflictos de disposiciones normativas del mismo rango, pero producidos por diferentes
fuentes productoras, su articulacién no puede sustentarse en el principio de jerarquia sino
basado en el principio de competencia normativa. Es claro que los tratados no son
producidos en el ordenamiento juridico interno, sino que fueron incorporados al mismo
porque asi lo dispone la Constitucion Politica del Peru, encontrando su fuente productora en
el ambito del Derecho Internacional Publico. De ahi que el legislador carece de competencia
para alterar lo acordado por el Estado en un tratado del cual éste es una de las partes
contratantes. Por ello, se entiende cuando el Tribunal expresa en la sentencia de su pleno
jurisdiccional N° 679-2005-PA/TC, del 2 de marzo de 2007, en la resolucion del recurso de
agravio constitucional interpuesto por don Santiago Enrique Martin Rivas contra la resolucion
de la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica de Peru del 6 de octubre de 2004, que declaré improcedente su demanda de
amparo contra el Consejo Supremo de Justicia Militar, que “La determinacion de si las leyes

son compatibles con los tratados no es un asunto que deba resolverse de manera aislada,
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sino a partir de su integracion. Ello es asi por cuanto es necesario entender el Derecho
Internacional como un Derecho de integracion sobre la base de responsabilidad internacional
de los Estados. Asi, en funcién de dicha responsabilidad no se postula la derogacion
automatica de las normas internas, en caso de conflicto con sus obligaciones en el plano
internacional, ni el desconocimiento de estas Ultimas en el orden nacional, sino su
armonizacioén e integracion”. En linea con esa interpretacion, sostiene Villanueva (2014) que
“las materias reservadas al tratado no pueden ser invadidas por la ley interna, uno y otro tipo
de normas a pesar de su rango legal equivalente, no pueden superponerse”. En este sentido,
aun cuando en Peru no se aplica el principio de jerarquia como acontece en Chile y México,
sino el principio de competencia normativa, toda vez que para su Tribunal Constitucional los
tratados como parte del ordenamiento juridico interno posee un rango equivalente a las leyes
producidas en el mismo, en caso de conflictos entre los tratados y las leyes peruanas, las
disposiciones normativas del primero no pueden ser dejadas sin efecto por las segundas en
tanto los tratados estan reservados para su regulacién por normas especiales propias del

Derecho Internacional.

Todo lo anterior permite comprobar que en Chile, México y Peru, son sus érganos
nacionales quienes han concluido que en cumplimiento de las disposiciones normativas
emanadas de su legislacién interna no pueden sustraerse a las obligaciones que impone el
Derecho Internacional Publico a los tratados validamente celebrados y cuyo incumplimiento
supone una responsabilidad internacional del Estado contratante, asegurando, en
consecuencia, la plena eficacia de los textos normativos de los tratados en el ordenamiento

juridico interno de los aludidos Estados.

Como uno podra percatarse, en la medida que los convenios para evitar la doble
imposicién son tratados internacionales que se rigen por el Derecho Internacional Publico,

resulta plenamente aplicable lo precedentemente expuesto.

Es conocida la relacion que existe entre las disposiciones normativas de la legislacion
interna y aquellas establecidas en los citados convenios para evitar la doble imposicion en
cuanto las primeras preceptuan las hipétesis de incidencia tributaria sujetas a imposicion en
un Estado contratante, las segundas eliminan o limitan tal imposicién en funcién de las reglas
de distribucién de la potestad tributaria acordadas por los Estados contratantes. Idea en
cierto modo expresada por Quibrera (2011), cuando sefala que “sin duda interactuan en

forma clara y directa con la legislacion doméstica, la cual contendra los supuestos juridicos
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que prevén la generacion de un hecho que esté sujeto a gravamen en un Estado contratante,
mientras que los convenios de doble imposicion respecto de dicho hecho gravado
estableceran a quién compete la potestad tributaria para gravarlo, si al Estado en que se
genera el ingreso (fuente) o bien el Estado en que reside la persona que obtiene el ingreso
(residencia)”. Naturalmente, esta relacion no esta exenta de conflictos u oposicion entre los
textos normativos dispuestos en los convenios para evitar la doble imposicién y los que sean

emitidos en la legislacion interna de los Estados contratantes.

Frente a esta colision de fuentes normativas, basado en las argumentaciones
juridicas de los dérganos nacionales de Chile, México y Peru, es manifiesto que el
cumplimiento de las disposiciones normativas contenidas en un convenio para evitar la doble
imposicién no sélo elimina o limita la potestad tributaria de los Estados contratantes sobre los
hechos imponibles previstos en su legislacion interna a la entrada en vigor de dicho
convenio, sino que igualmente prevalecen por sobre la legislacién interna sobreviniente.
Asimismo, se entiende que las disposiciones normativas internas no pueden alterar las
reglas de distribucidén de la potestad tributaria establecidas en los textos normativos

contenidos en los convenios para evitar la doble imposicion.

3.6. Interpretacion

Hallivis (2007) propone considerar a la interpretacién, “como la labor ineludible,
espontanea o deliberada, que realiza el intérprete para, segun el método que suscriba y la
técnica que utilice, explicar, descubrir, decidir o atribuir el sentido o directiva de los textos
normativos y, en su caso, determinar sus posibles consecuencias juridicas, para,
posteriormente, y justificando el resultado o producto de su labor interpretativa, poderlo

exponer, traducir, revelar y/o aplicar, en su caso”.

Es de aceptacion general que los textos normativos necesitan de ser interpretados en
forma previa a su aplicacion con la finalidad de obtener el contenido normativo de los
mismos. En otras palabras, como sostiene Garcia (2006), “interpretar, significaria, por tanto,
convertir los enunciados legales en verdaderas normas a partir de un producto mental”. No

obstante, para algunos, soélo el texto normativo que no sea claro puede ser sujeto de
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interpretacion; y, para otros, todo texto normativo requiere de ser interpretado aun cuando
nos encontremos frente a una eventual disposicion clara. En esta ultima posicion, Hallivis
(2007) senala que, “como muchos autores lo sugieren, que independientemente de lo
relativo y aun subjetivo que resulta el concepto de claridad, que todas las disposiciones
juridicas, aun las mas claras, tienen que ser interpretadas”. Coincido con esta posicion en la
medida que la interpretacion es llevada a cabo por un intérprete quien, segun los métodos y
técnicas que adopte, llegara a un resultado; y, en consecuencia, entiendo que las
disposiciones normativas, asi se perciban claras o faciles de interpretar, podran tener no sélo

una sino varias interpretaciones.

Otro aspecto que resalto de la definicion sugerida por Hallivis esta relacionado con el
fin de la interpretacion que persigue el intérprete. En efecto, la interpretacion puede ser
sumamente respetuosa del texto normativo, es decir, explicar lo que dijo el legislador o quien
emitio el texto normativo; la interpretaciéon puede pretender esclarecer el sentido de una
disposiciéon normativa; o, una interpretacién en la cual el intérprete decide cual es el
contenido normativo del texto, es decir, va a atribuir o asignar contenido normativo a un
texto. Ello, ademas, supone que el intérprete seleccionara el método y la técnica de

interpretacion que estime mas adecuados para lograr su propdsito.

Es ineludible que la labor de interpretacidn conlleve cierta carga de subjetividad; y, en
la medida que el resultado de la misma puede determinar posibles consecuencias juridicas,
los Estados establecen disposiciones destinadas a regular las reglas o criterios de

interpretacion aplicables en su ordenamiento juridico interno.

En lo que respecta a las disposiciones tributarias, como afirma Huamani (2011)
“éstas no son distintas de las demas normas de un ordenamiento juridico; en tal sentido para
su interpretacion se puede utilizar cualquiera de los métodos admitidos por el Derecho. Asi
pues, agrega, toda la teoria general de la interpretacion de las normas es integramente

trasladable al Derecho Tributario”.

Tanto Chile como Peru comparten el entendimiento antes citado. Ello puede ser
verificado en el Codigo Tributario de ambos Estados. Tratandose de Chile, como bien sefala
Pérez (2011), “el Cddigo Tributario no contiene norma alguna sobre criterios o elemento de
interpretacion tributaria; por lo tanto, debemos atenernos a lo dispuesto en su articulo 2 que

ordena, para estos casos, aplicar las normas de derecho comun contenidas en leyes
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generales o especiales”. Por su parte, en relacién con Perud, la norma VIII de su Cdédigo
Tributario establece, en su primer parrafo, que al aplicar las normas tributarias podra usarse

todos los métodos de interpretacion admitidos por el Derecho.

No encontramos la misma claridad en relacién con la aplicacion de las reglas,
criterios, elementos, métodos o técnicas de interpretacion admitidas en derecho en México.
Como advierte Calderdn (2008), “pareciera que el legislador tributario mexicano, respecto de
ciertas disposiciones fiscales, no considera las mismas como normas ordinarias; y, en
consecuencia, para éstas sélo admite la interpretacion estricta”. En estos términos se
interpreta lo prescrito por el articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion, el mismo que
establece que las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares y las que
sefalan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las infracciones y sanciones, son
de aplicacion estricta. Se considera que establecen cargas a los particulares las normas que
se refieren al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa. Agrega, en su segundo parrafo, que las otras
disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier método de interpretacion juridica.
A falta de norma fiscal expresa, se aplicaran supletoriamente las disposiciones del Derecho
Federal comun cuando su aplicacion no sea contraria a la naturaleza propia del Derecho

Fiscal.

Bajo ese contexto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa de México, en aplicacion de sus facultades atribuidas
constitucionalmente, reconoce la posibilidad de usar cualquier método de interpretacion
admitido en Derecho al ambito tributario en razén que la labor del intérprete no puede ser
limitada al empleo de una aplicacion estricta de las disposiciones fiscales aun cuando las

mismas generen incertidumbre respecto de su contenido normativo.

Notamos, entonces, que, en materia de los convenios para evitar la doble imposicién,
si cada Estado contratante pudiese interpretar las disposiciones contenidas en los mismos
en funcion de las reglas o criterios de interpretacion previstos en su ordenamiento juridico
interno, no resultaria extrafo que el resultado de interpretacion de cada Estado posiblemente
no permita lograr el objetivo primario de los convenios, esto es, solucionar el problema de la
doble imposicion. Lo cierto es que los referidos convenios como tratados internacionales son
fuentes del Derecho Internacional Publico y, como tales, se rigen por la Convencién de

Viena.
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La doctrina reporta que la interpretacion de un tratado internacional consiste en
determinar el sentido de sus disposiciones normativas, a los fines de establecer el
consensus de los Estados expresado en el tratado. También nos informa que existen dos
teorias que pretenden explicar lo que se debe entender por el sentido de un tratado
internacional. La primera teoria busca sobre todo la intencién comun de las partes vy, la
segunda procura fijar principalmente, el sentido corriente u ordinario de las palabras del
texto. Por ello, es importante resaltar lo que resefia Moyano (1985) en cuanto que la CDI de
las Naciones Unidas, en su informe final de 1966, precedente de la Convencion de Viena,
aclaro que “....el punto de partida de la interpretacion consiste en elucidar el sentido del texto
y no en investigar ab initio la intencién de las partes”. Este criterio es razonable teniendo en
cuenta que el texto del tratado es la manifestacion auténtica de la intencion de las partes.
Partiendo de este precepto, la Convencion de Viena dispone que los elementos de
interpretacion obligatorios se refieren a los acuerdos entre las partes contenidas en el texto
de los tratados en la oportunidad de su celebracion o después de ese momento,
estableciendo que los trabajos preparatorios o las circunstancias de la celebracion de un
tratado, los cuales no tienen el mismo caracter auténtico como elemento de interpretacion,

califican como medios complementarios de interpretacion.

Conforme a lo mencionado, fueron desarrollados la regla general de interpretacion y
los medios de interpretacién complementarios consagrados en los articulos 31 y 32 de la
Seccion Tercera de la Parte Il “Celebracion y entrada en vigor de los tratados” de la
Convencion de Viena, denominada “Interpretacion de los Tratados”, los mismos que resultan

aplicables en la interpretacién de los convenios para evitar la doble imposicion.

3.6.1. Regla general de interpretacién

La regla general de interpretacién contenida en el numeral 1 del articulo 31 de la
Convencion de Viena prescribe que un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y

teniendo en cuenta su objeto y fin.
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En primer lugar, el principio de buena fe en la interpretacién de los textos normativos
de los tratados es indispensable para que el principio pacta sunt servanda tenga un
verdadero sentido. Ciertamente, el cumplimiento de buena fe de las obligaciones
internacionales contraidas se complementa con la interpretacién de lo realmente querido por
las partes en el tratado, siendo que tal interpretacion se orienta a considerar como principal,
no las palabras del contrato, sino lo realmente acordado, de modo que surtan efecto las
consecuencias consensuadas por las partes. Este entendimiento fue reafirmado por la CDI
de las Naciones Unidas, creadores de la Convencion de Viena, cuando manifiesta que el
principio del efecto util de los tratados esta comprendido dentro del principio de buena fe vy,
tal como la define Moyano (1985), “este principio implica que la interpretacién de una
disposicién de un tratado se debe hacer en tal forma que tenga un efecto, porque es logico
pensar que las partes discutieron su contenido, su redaccién y finalmente se pusieron de
acuerdo sobre ella, con mira a que tuviera una consecuencia, un efecto, teniendo como
unico limite el sentido natural de las palabras de la disposicion que va a ser interpretada”. Es
asi pues como la doctrina reporta que uno de los criterios para efectuar la labor interpretativa
de un tratado es elucidar lo realmente convenido por las partes en el texto del mismo sin que
ello implique preponderar la literalidad de las palabras. Una idea de como la doctrina percibe
este principio es el reportado por Novak (1995), “las partes deben, en cumplimiento de las
convenciones portarse honestamente, lealmente; y, para ello es preciso “no atenerse
unicamente a la letra del acuerdo”, sino ejecutar las convenciones “conforme a la intencion

de las partes y a los fines en vista de las cuales ella se formé”.

Por lo que se refiere a Chile, puedo mencionar que su Corte Suprema de Justicia,
como anota Aguilar (2009), en el caso sobre la extradicion pasiva de Alberto Fujimori
Fujimori, Rol N° 3744-07, de fecha 21 de setiembre de 2007, expresa que “la interpretacion
de los tratados debe estar iluminada por el principio fundamental de la buena fe, que obliga a
las partes a aplicar el tratado de forma razonable, de modo tal que su fin pueda ser logrado y
del que deriva el dogma de la eficacia, esto es, cuando una disposicion de la convencion se
presta a dos interpretaciones, una de las cuales permite darle efectos y la otra no, debe
preferirse la primera”. De la misma forma, en su Resolucidon N° 1296 de fecha 13 de enero de
2009, reafirma que, “en términos generales, los tratados internacionales se suscriben y han
de interpretarse y aplicarse de buena fe, de modo que surtan efectos en sus intenciones,
cuidando siempre la ayuda mutua y el cumplimiento del principio permanente de la

reciprocidad”. Esto significa que este d6rgano nacional incorpora en su analisis el antes
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mencionado principio de efecto util de los tratados como parte de la labor de interpretacion

de buena fe de los tratados.

En segundo lugar, se entiende que el sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos implica que cada uno de ellos no tiene un
sentido que le sea propio, sino que éste depende de su uso dentro del contexto de un tratado
o el tratado en su totalidad. Como nos comparte Moyano (1985), “por lo que respecta a la
expresion “sentido corriente”, el consultor técnico de la conferencia manifestd que nada mas
lejos del animo de la CDI que sugerir que las palabras tengan por si mismas un sentido
intrinseco o de diccionario. La comision, concluyd, insistié mucho en que el sentido corriente
de las expresiones se desprende del contexto en que se utilizan, del contexto del tratado en
su conjunto y del objeto y fin del tratado”. Es asi pues como la doctrina reporta que los
términos deben ser interpretados de acuerdo con su sentido natural y ordinario en el
contexto en que ellos se encuentren. En este punto es importante mencionar que, bajo esa
perspectiva, en la Convencion de Viena se acuerda que, a manera de excepcién, se dara a
un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes y, precisamente
por su cualidad de excepcion, la misma requiere ser justificada. En ese orden de ideas, se
aprueba el numeral 4 del articulo 31 de la Convencion de Viena, el cual dispone que “se dara

a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes”.

Para llevar a cabo la interpretacién antes mencionada, es necesario considerar el
contexto de los tratados, el mismo que comprendera, ademas de su texto, incluidos su
preambulo y anexos, conforme el numeral 2 del citado articulo 31 de la Convencion de

Viena, lo siguiente:

a) todo acuerdo que se refiere al tratado y haya sido concertado entre todas las partes

con motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del

tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado.

En tercer lugar, la interpretacion que se efectue incluso debe tener en cuenta el
objeto y fin de los tratados. Ello refleja la aceptaciéon del argumento teleolégico en la
interpretacion de las disposiciones normativas contenidas en los convenios. Sin embargo, se
debe tener en cuenta, como anota Jiménez de Arechaga citado por Moyano (1985), “la

referencia que se hizo al objeto y fin del tratado obedecid al interés de dejar claramente
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establecido que ellos son parte del contexto, pero no un elemento auténomo de
interpretacion, independiente del texto y en el mismo plano que éste, como sostienen los
partidarios del método teleoldgico de interpretacidén”. Igualmente, Yasseen, también aludido
por Moyano (1985) establece con mucha precision que “la intenciéon que se hace a la luz del
fin y del objeto, como lo prevé la Convencion de Viena, no disminuye el valor del texto, pues
ellos no pueden ser fuente directa y Unica de exposicion. Ellos, agrega, no son mas que un
elemento entre otros, en funcidn de los cuales debe ser examinado el sentido susceptible de

atribuirse a los términos”.

Ahora bien, el referido articulo 31 establece en su numeral 3 que juntamente, con el

contexto, habra de ser considerado:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de la

aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste

el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

c) toda norma pertinente de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre

las partes.

Acorde con esas disposiciones, destaca el hecho de que los acuerdos referidos no
existen en la conclusién de un convenio; pero, légicamente, si los mismos contienen el
resultado de la interpretacion efectuada por los Estados contratantes en un momento
posterior a la entrada en vigor del convenio, ellos deben ser incluidos en la labor
interpretativa del texto del convenio. Notese, ademas, lo sefalado por Garcia (2006) en
cuanto que los indicados acuerdos “son instrumentos orientados a tener en cuenta las
manifestaciones interpretativas de las partes, por lo que constituyen una interpretacion
auténtica”. Es de recordar que la interpretacion auténtica es la interpretacion que efectua el
propio autor del texto normativo; y, como comparte Hallivis (2007), citando a Wrdblewski,
“generalmente se considera que la interpretacion auténtica es tan valida como el mismo texto
interpretado, a condicién de que se mantenga la forma adecuada”. En ese sentido, como
afirma Moyano (1985), “La Convencién de Viena se refiere a la interpretacion auténtica
cuando tiene en cuenta la que hacen las partes en el tratado, bien por medio de un acuerdo

posterior o bien con su comportamiento ulterior al mismo acto”.
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A este respecto, tengo que anadir lo aclarado por el reconocido académico Michael
Lang (2014) respecto de que las disposiciones establecidas “no pueden ser interpretadas
como una autorizacion para alterar el contenido del convenio”. Asimismo, subraya que ‘la
Convencion de Viena distingue entre la interpretacion, por un lado, y las enmiendas o

modificaciones a un convenio, por otro”.

Sobre el tercer elemento referido a toda norma pertinente de Derecho Internacional
aplicable en las relaciones entre las partes, puedo citar lo comentado por Jiménez de
Aréchaga, nombrado por Moyano (1985), “se adoptd dejando de lado toda referencia de
orden temporal, porque ello es una cuestién que debe permanecer abierta, pues depende de
la intencion de las partes; éstas pueden haber querido incorporar en un tratado ciertos
conceptos juridicos con una significacion que ha de permanecer inalterada o bien pueden
haber querido dar a ciertos términos un sentido, por asi decirlo, elastico, abierto al cambio y
susceptible de recibir el significado que pueda ir adquiriendo en un desarrollo ulterior el

derecho internacional’.

Todo lo anterior pone de manifiesto que los textos normativos de los convenios deben
ser interpretados dentro de sus propios contextos, no siendo necesario incluir en esa labor
interpretativa la legislacion interna de cada Estado contratante. Como apunta Calderon
(2011), “no podria decirse que existe una operacién hermenéutica valida si la misma no parte
de la voluntad contractual de los Estados contratantes y que ha sido plasmada en los propios

convenios”.

Sin perjuicio de ello, cabe precisar que los convenios para evitar una doble imposicién
contienen una disposicion mediante la cual, para la aplicacion del convenio por un Estado
contratante en un momento dado, cualquier término o expresién no definida en el mismo
tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado que
en ese momento le atribuya la legislacién de ese Estado contratante, para los efectos de los
impuestos a los que se aplica el presente convenio, prevaleciendo cualquier significado bajo
la legislacion impositiva aplicable en ese Estado contratante (o prevaleciendo el significado
atribuido por la legislacién impositiva sobre el que resultaria de otras ramas del Derecho de

ese Estado).
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3.6.2. Medios de interpretacion complementarios

El articulo 32 de la Convenciéon de Viena establece que se podra acudir a medios de
interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del
articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el

referido articulo:
a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Sobre el particular, la CDI de las Naciones Unidas, como nos refiere Moyano (1985),
ha resaltado que “la palabra “complementario” denota que en este articulo no se admite la
existencia de medios de interpretacion independientes o auténomos sino sélo de medios que
faciliten una interpretacién ajustada a los principios enumerados en el articulo anterior
(articulo 31)”". Ello supone que la disposicién antes detallada, bajo ninguna circunstancia,
posibilita omitir seguir la regla general de interpretacién contenida en el citado articulo 31 en
la labor interpretativa de los textos normativos de los convenios. Es decir, para la aplicacion
de los medios de interpretacién complementarios, se necesita el resultado de interpretacion
obtenido conforme con la indicada regla general de interpretacion. De esta forma, solo
después de haber obtenido dicho resultado, el intérprete podra complementar su labor
interpretativa en base a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su

celebracion.

Este articulo permite al intérprete apelar a la voluntad del contratante historico. Vale
decir, como manifiesta Hallivis (2007), citando a Mendoza, “dada una formulaciéon normativa
con significado controvertido, ella debe ser interpretada atendiendo a la voluntad del
legislador, voluntad que se manifiesta en su exposicién de motivos, preambulos y trabajos
preparatorios”. Es razonable, que cuando se busca determinar la intencién del legislador
para emitir un texto normativo, se tome en cuenta aquellos documentos que dieron lugar a la
expedicion de dicho texto. Moyano (1985) resefna que “Los trabajos preparatorios no fueron
definidos ni por la CDI ni por la Conferencia de Viena, pues predomind la consideracion de
que si se procedia a ello podria ocurrir que fuesen excluidos elementos de prueba que

pudiesen ser aplicables”. Entre los trabajos preparatorios citados por los juristas, se
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menciona a las notas diplomaticas, declaraciones formuladas antes del comienzo de las
negociaciones, proyecto del tratado con el que se inicia las negociaciones, instrucciones
para las rondas de negociaciones, actas de las rondas de negociaciones, proyectos del

tratado en vias de negociaciones e informes sobre las rondas de negociaciones.

En relacién con los medios complementarios de interpretacion conformado por las
circunstancias de su celebracion, como resefia Moyano (1985), su inclusion se basa en el
entendido de que “con esta amplia expresion se pretende abarcar tanto las circunstancias
contemporaneas como los antecedentes histéricos de la conclusién del tratado”. Estas
circunstancias pueden ser de caracter politico, econdmico u otras que podrian ejercer
normalmente cierta influencia en la actividad de los Estados contratantes en sus relaciones
internacionales. A modo de ejemplo, puedo mencionar lo aludido por Quibrera (2011) en
relacion con los argumentos manifestados por la Suprema Corte de la India en un
precedente resuelto en el 2003, este 6rgano sostenia que “los principios de interpretacion de
los tratados no son los mismos que en la interpretacion de leyes domésticas. Un principio
importante en la interpretacion de los tratados es que los tratados son negociados y
concluidos a un nivel politico y tienen diversas consideraciones en su existencia, siendo la
principal incrementar el comercio entre los paises contratantes (...) En cualquier caso el
treaty shopping debera ser determinado y previsto por el gobierno al momento de la
negociacion del tratado y no por las cortes, ya que esto implica consideraciones politicas y
econdmicas”. Justamente, para impedir que los érganos de justicia de los Estados, asi como
los tribunales internacionales preponderen el mérito interpretativo de las circunstancias de la
celebracién de un tratado frente a los textos normativos que contienen el acuerdo entre las
partes, la CDI de las Naciones Unidas, creadores de la Convencién de Viena, remarca su

caracter de medios complementarios de interpretacion.

Vale la pena reiterar, entonces, que para la aplicacién de los medios de interpretacion
complementarios antes senalados, se necesita el resultado de interpretacion obtenido
conforme con la regla general de interpretacién establecida en el multicitado articulo 31 de la

Convencion de Viena.
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3.6.3. Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio y sus

comentarios

El Modelo de Convenio elaborado por la OCDE no constituye un tratado internacional,
sino, como sefiala la indicada organizacion, es un documento que tiene como objetivo
principal ofrecer los medios para resolver sobre una base uniforme los problemas que se
presentan con mayor frecuencia en el campo de la doble imposicion juridica. Asimismo, para
cada uno de los articulos del convenio se formulan comentarios detallados con el fin de

ilustrar o interpretar sus disposiciones.

Los mismos no son obligatorios para los paises miembros de la citada organizacion,
toda vez que su origen se ha realizado como una recomendacion, no mediante una
resolucion obligatoria para los Estados miembros. Por ello, como advierte Sainz (2010), “el
Convenio Modelo de la OCDE y sus comentarios per se no son normas obligatorias de
caracter internacional, que generen derechos y obligaciones para los Estados, incluso, en el

caso de que sean miembros de la OCDE”".

En efecto, se puede apreciar que ciertas disposiciones de los convenios fiscales
celebrados por los Estados, aun cuando éstos sean miembros de la OCDE, por razones de
diversas indoles, toman distancia de aquellas recomendadas mediante el referido Modelo de

Convenio elaborado por la OCDE.

No obstante, en la doctrina existe diversas posiciones sobre |la naturaleza de dicho
modelo y sus comentarios segun los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena, los cuales
establecen la regla general de interpretacion o los medios de interpretacion complementarios
aplicables en la interpretacion de los tratados, lo cual implica atribuirles el caracter de

obligatorios para la interpretacion de los tratados en los que sean partes.

En relacién con el Modelo de Convenio, algunos académicos, como Tovillas (1996),
consideran que el mismo y sus comentarios tienen el valor de un trabajo preparatorio para la
interpretacion de los tratados efectivamente celebrados, siéndoles atribuido el caracter de
mecanismos complementarios de interpretacién. Opinidon en contrario, estudiosos, como
Garcia (2006), sostienen que el Modelo de Convenio ostenta un valor juridico superior al de

meros trabajos preparatorios; y, en tanto sea un tratado internacional que siga sus reglas v,
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en especial, si se ha concertado entre Estados miembros de la OCDE, el indicado modelo
podria calificar como un instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado. Por
su parte, Lang (2014) sefala que, “con arreglo del numeral 4 del articulo 31 de la
Convencion de Viena, se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la
intencién de las partes, siendo posible argumentar que las partes tuvieron tal intencion si

adoptaron el texto del Modelo de Convenio sin alteraciones”.

En atencién a los comentarios, como refiere Calderéon (2011), “en 1991 Klaus Vogel
afirmaba que los comentarios constituian el significado ordinario de los términos de los
tratados fiscales, pues si los Estados partes utilizan los términos del Modelo de Convenio es
porque existe un consenso respecto al significado ordinario de los términos utilizados en el
mismo; sin embargo, dada la dindmica de cambios constantes en los mismos, para el afo
2000 Vogel los consideraba como medios complementarios, dependiendo de qué
comentarios eran los que se utilizaban”. Otra posicién es sostenida por Frank Engelen quien,
como nos resefia Sainz (2010), sefiala que “los comentarios pueden servir para demostrar la
existencia de una practica entre los paises miembros de la OCDE en la aplicacién de sus
tratados en materia fiscal, que si es suficientemente consistente y uniforme, puede
establecer un acuerdo tacito relacionado con la aplicacion de dichos tratados o la aplicacion
de sus disposiciones conforme a lo previsto en el parrafo 3 (b)”, a saber, toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de la interpretacion del tratado. Calderén (2011) nos comparte que “David Ward
también es de la opinidn de que los comentarios al Modelo de Convenio no son contexto
para efectos del articulo 31 de la Convencidon de Viena e igualmente soporta la idea que la
recomendacion del Consejo de la OCDE tiene el caracter de no obligatoria y por lo que no
habria razén para cambiarle ese caracter; incluso si se tratara de decir que es “soft-law” pues

este concepto en Derecho Internacional implica precisamente que no son obligatorias”.

Como precisa Calderén (2011), “el soft-law se trata de instrumentos escritos no
obligatorios que contienen o establecen principios internacionales o principios comunmente
aceptados en el ambito internacional. La fuerza o importancia del soft-law no es intrinseca,
sino que tienen una interdependencia o interrelacion con los instrumentos juridicos
obligatorios (hard-law)”. En esa linea, la postura que sustenta Calderon (2011), en relacion

con la naturaleza juridica de los comentarios, es que “si éstos reflejan en realidad el
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consenso de los paises miembros sobre la correcta interpretacion y aplicacion de los
articulos de los tratados que se basan en el Modelo de Convenio, entonces su fuerza

interpretativa debe ser considerada en el ambito del Derecho Internacional como soft-law”.

Si bien aun no se llega a un consenso sobre la naturaleza juridica del Modelo de
Convenio y sus comentarios, notamos que si existe uniformidad de criterio en el
reconocimiento de su valor interpretativo en los convenios para evitar la doble imposicion

celebrados siguiendo sus lineamientos.

Bajo esa perspectiva, se entiende la falta de coherencia interpretativa en esta materia
por parte de la autoridad administrativa chilena que resalta Garate (2010), quien, en base de
diversos oficios y circulares, desprende que “el Modelo de Convenio y sus comentarios
tienen una fuerza normativa divergente: a) no son juridicamente vinculantes; b) tienen algun
grado de fuerza vinculante como fuente de jurisprudencia y doctrina; ¢) no son vinculantes,
pero deben encuadrarse derechamente en el articulo 31 de la Convencion de Viena; d)
finalmente, aparecen como vinculantes y deben encuadrarse en el articulo 32 de la citada
Convencion”. En forma complementaria a lo anotado por Garate, puedo mencionar que, aun
cuando la autoridad tributaria chilena continua haciendo uso de los comentarios al Modelo de
Convenio para la absolucion de las consultas vinculadas con los convenios para evitar la
doble imposicidn, en su analisis no efectia mencion respecto de la naturaleza juridica de los

mismos a partir del afo 2011.

De la misma forma, en atencién a las consultas institucionales o formuladas por los
administrados, la autoridad tributaria peruana considera los citados comentarios en su labor
interpretativa para atribuir el sentido y alcance de las disposiciones de los convenios para
evitar la doble imposicion, empero sin aportar una justificacion de su incorporacién a dicha

labor.

Igualmente, en México, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico reconoce el
mérito interpretativo de los comentarios para la interpretacion de los convenios firmados por
el citado pais, sin mencionar la naturaleza juridica de los mismos, desde 1996.
Efectivamente, mediante la regla 15 de la Resolucion Miscelanea Fiscal® para 1996,

publicada el 29 de marzo de 1996, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico establece

® Es conocido que, en cumplimiento del inciso g) de la fraccion | del articulo 33 del Cddigo Fiscal de la
Federacion, las disposiciones de caracter general aplicables a impuestos son publicadas anualmente bajo la
denominacion “Resolucion Miscelanea Fiscal”.
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que “para la interpretacion de los tratados celebrados por México para evitar la doble
tributacion, seran aplicables los Comentarios del modelo de convenio para evitar la doble
imposiciéon e impedir la evasion fiscal, a que hace referencia la recomendacion adoptada por
el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico, el dia 21 de
septiembre de 1995 o aquélla que la sustituya, en la medida en que los mismos sean
congruentes con las disposiciones de los tratados celebrados por México y de acuerdo con
las explicaciones técnicas emitidas por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico”. Esta
regla fue modificada en los dos afios siguientes con el propdsito de eliminar esta ultima
exigencia para la aplicacion de los comentarios en la interpretacion de los convenios. Luego,
mediante la Resolucién Miscelanea Fiscal para 2011, publicada el 1 de julio de 2011, se
varia la fecha de 21 de setiembre de 1995 a 23 de octubre de 1997. Posteriormente, con
oportunidad de la emision de la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2013, publicada el 28 de
diciembre de 2012, la citada regla sufre una sustancial reforma que, entre otros cambios,
precisa que los comentarios a los articulos del Modelo de Convenio seran aquellos a que
hace referencia la recomendacion adoptada por el Consejo de la OCDE el 23 de octubre de
1997, tal como fueron publicados después de la adopcién por dicho Consejo de la octava
actualizacién o de aquélla que la sustituya. Como puede apreciarse tras la incorporacion de
la aludida regla, no debe llamar la atencién que la autoridad tributaria mexicana ampare sus

criterios normativos en los referidos comentarios.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia vinculada con la resoluciéon de controversias
en la aplicacién de las reglas de distribucion de la potestad tributaria de los convenios para
evitar la doble imposicion, el Tribunal Tributario y Aduanero de Chile y el Tribunal Fiscal de
Peru han resuelto polémicas ligadas a la definicion de regalias o a la imposiciéon de los
beneficios procedentes del transporte terrestre, maritimo y aéreo, respectivamente. En los
argumentos juridicos que soportan sus conclusiones no recurren a los comentarios del
Modelo de Convenio como si fueron utilizados en los argumentos de la autoridad tributaria

chilena o el administrado peruano.

En contraste, como nos comparte Sainz (2010), en México, en el 2008 su Suprema
Corte de Justicia sentencié que, “aun cuando los comentarios al modelo del convenio no son
un tratado internacional ni son una fuente formal de Derecho Fiscal, no pueden desatenderse
como una fuente de interpretacion del contenido de las disposiciones de los tratados, siendo

calificados, para tal efecto, como fuentes que doctrinalmente se denomina “ley suave” (“soft
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law”, en inglés), entendido dicho concepto como referencia a instrumentos cuasi legales que,
o bien no tienen fuerza vinculante, o la que lleguen a tener es de algun modo mas débil que
la legislacion tradicional. Asi, describe la sentencia, que en el contexto del Derecho
Internacional, el término ley suave generalmente se refiere a acuerdos entre Estados que no
llegan a calificar como Derecho Internacional en sentido estricto, entre los que se cuentan las
directivas, comunicaciones y recomendaciones, entre otras, que son elaborados por algunas
organizaciones internacionales con el objeto de establecer o codificar parametros uniformes
a nivel internacional”’. De esta manera, la Suprema Corte de Justicia de México, a diferencia
de los Tribunales Tributarios de Chile y Peru, ha adoptado una posicidon sobre la naturaleza
juridica de los comentarios para la interpretacion de los convenios para evitar la doble

imposicion.

Resulta evidente que para interpretar las disposiciones normativas contenidas en los
convenios para evitar la doble imposicion, es necesario incorporar los comentarios del
Modelo de Convenio elaborado por la OCDE en dicha Ilabor interpretativa,
independientemente de la posicidn que podamos compartir con alguno de los académicos o
autoridades juridicas o tributarias anteriormente mencionados, por lo cual, en el presente

estudio haremos uso de ellos para apoyar nuestro analisis, segun sea el caso.
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4. CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION RESPECTO DE LA
GANANCIA DE CAPITAL EN LA ENAJENACION DIRECTA E INDIRECTA DE
ACCIONES DE SOCIEDADES ANONIMAS

4.1. Consideraciones generales

En los capitulos anteriores se abordo el desarrollo de la fiscalidad de las ganancias
de capital procedentes de la enajenacion directa e indirecta de acciones de sociedades
anénimas llevada a cabo por personas no residentes en Chile, México y Peru. Asimismo, se
ha explicado los aspectos tedricos de los convenios para evitar la doble imposicion, sus
antecedentes histéricos, su jerarquia en el ordenamiento juridico interno de Chile, México y
Peru, asi como la interpretacion de los mismos como del Modelo de Convenio elaborado por
la OCDE, en tanto, los citados Estados han celebrado sus convenios aplicando en términos
generales los lineamientos de dicho modelo, pero efectuando ciertas desviaciones conforme
su ordenamiento juridico interno y a politicas tributarias previamente definidas a la
negociacion de los mismos. Todo ello nos permitira en el presente capitulo exponer,
comentar, analizar e interpretar la relacion que existe entre las disposiciones normativas de
la legislacion interna que preceptuan los hechos imponibles vinculados con las indicadas
ganancias de capital obtenidas en la enajenacion indirecta de acciones de sociedades
andénimas y las reglas de distribucion de la potestad tributaria respecto de las mismas,
consensuadas en los convenios para evitar la doble imposicion celebrados por Chile con
México y Peru asi como también el suscrito por este ultimo Estado con México, siendo que
estas reglas podrian limitar o eliminar tal imposicion establecida por los referidos supuestos
imponibles, o si, por el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin ninguna limitacion en

el Estado de la fuente o situacion.

Sabido es que, siguiendo los lineamientos del Modelo de Convenio elaborado por la
OCDE, en caso que las ganancias de capital sean obtenidas como consecuencia de la
enajenacion de bienes distintos a bienes inmuebles, bienes muebles que formen parte del
activo de un establecimiento permanente o el mismo establecimiento permanente, buques o

aeronaves explotados en trafico internacional, o de embarcaciones dedicadas al transporte
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por aguas interiores, 0 acciones que representen en mas del 50 por ciento de su valor, de
forma directa o indirecta, bienes inmuebles, la potestad tributaria sobre estas ganancias se
asigna exclusivamente al Estado en el que resida la persona que efectua la enajenacion.
Esta regla general supone que, tratandose de las ganancias de capital derivadas de la
enajenacion de acciones de una sociedad anénima (distintas de las que mas del cincuenta
por ciento (50%) de su valor, de forma directa o indirecta, de propiedad inmobiliaria situada
en el otro Estado contratante o Estado de la fuente o situacion), el derecho de imposicion
sobre estas ganancias sera ejercido unicamente por el Estado en el que reside la persona
que efectua la enajenacion y, por tanto, el Estado de la fuente o situacién pierde su potestad

tributaria.

Légicamente, si la legislacion interna del Estado de la fuente o situacién ha
incorporado como supuesto imponible, las ganancias de capital obtenidas por sujetos no
residentes en ese Estado como resultado de la enajenacién de acciones o derechos
representativos del capital de empresas o sociedades residentes en dicho Estado, el Estado
de la fuente o situacion no podra ejercer su derecho de imposicion sobre dichas ganancias
de capital. De la misma forma, el Estado de la fuente o situacién pierde su potestad tributaria
en caso hubiera incorporado como renta en su legislaciéon interna, las ganancias de capital
logradas por una persona no residente en ese Estado obtenidas de la enajenacién de
acciones, derechos u otros titulos valores representativos del capital de una sociedad
residente, domiciliada o constituida en el extranjero, cuyo valor esté explicado
sustancialmente por el valor de acciones, derechos u otros titulos valores representativos del

capital de una empresa o sociedad residente, domiciliada o constituida en el citado Estado.

Teniendo en cuenta ese escenario, los Estados miembros de la OCDE cuando son
paises importadores de capital, celebran los convenios para evitar la doble imposicion
aplicando en términos generales los lineamientos del Modelo de Convenio elaborado por la
OCDE, pero efectuando una manifiesta variacion de la regla de distribucién de las ganancias
de capital derivadas de la enajenacion de acciones o otros derechos representativos del
capital de una sociedad, de tal modo, aseguren su potestad de gravarlas conforme lo
previsto en las disposiciones normativas emanadas de su propio ordenamiento juridico
interno. En linea con esa tendencia, México y Chile, como paises miembros de la OCDE,
han enunciado reservas a la citada regla con la finalidad de retener parcial o totalmente su

potestad tributaria respecto de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion de
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acciones u otros derechos representativos del capital de sociedades residentes en tales
Estados. Por otro lado, aun cuando Perd no es un pais miembro de la OCDE, su propuesta
de convenio para evitar la doble imposicién ha sido elaborada en base al modelo de la
OCDE e incorporando algunos aportes del Modelo de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU). Asi, especificamente, sobre la imposicién de las ganancias de capital, precisa
que se aleja de lo recomendado por la OCDE, dejando abierta la posibilidad de gravarlas en

fuente.

Por lo tanto, lograr determinar si la imposicion sobre las ganancias de capital
derivadas de la enajenacion indirecta de acciones de sociedades andénimas constituidas en
Chile, México y Peru conforme las disposiciones normativas de su legislacién interna, se
encuentra limitada o eliminada en funcion de las reglas de distribucién de la potestad
tributaria acordadas por estos Estados respecto de los referidos supuestos imponibles, o si,
por el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin ninguna limitacion en el Estado de la
fuente o situacidn, implica ineludiblemente exponer, comentar, analizar e interpretar los
textos normativos del articulo 13 “Ganancias de Capital” de los convenios para evitar la doble
imposicién celebrados por Chile con México y Peru asi como también el suscrito por este

ultimo Estado con México.

En el presente capitulo, en primer lugar, explicaré detalladamente la evolucion de la
regla general de distribucién de la potestad tributaria de las ganancias de capital conforme
con las disposiciones normativas del Modelo de Convenio elaborado por la OCDE; vy, en
segundo lugar, aportaré una exposicion, comentarios, analisis e interpretacién de los citados
textos normativos que me permitira justificar mis conclusiones. Asi también presentaré las
posiciones contrarias de diversos autores durante los ultimos afios, siendo sus argumentos

rebatidos por mi persona, segun sea el caso.

4.2. Antecedentes historicos

Toda vez que la integridad de los paises miembros asistentes a la Asamblea General
de Expertos Gubernamentales llevada a cabo en Ginebra de 1928 no aceptaron las

recomendaciones —incluido el proyecto de modelo de convenio - de la Sociedad de las
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Naciones, su Comité Fiscal Especial prosiguio el estudio de la doble imposicion fiscal en las
décadas siguientes. Para ello, entre otras acciones, contraté los servicios del abogado
norteamericano Mitchell Benedict Carroll para revisar el indicado proyecto. Como resultado
de su trabajo, Carroll sugiere incorporar reglas de distribucion de la potestad tributaria de los
Estados contratantes respecto de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion de

propiedad inmobiliaria y de activos de capital.

No obstante, la propuesta del proyecto de modelo de convenio de las Conferencias
Regionales de México de 1940 y 1943, organizadas por el Comité Fiscal Especial de la
Sociedad de las Naciones, so6lo instaura la regla de distribucién de la potestad tributaria de
las ganancias provenientes de la venta o de la permuta de inmuebles, siendo éstas
gravables unicamente en el Estado en que dichos inmuebles estén situados. Como se ha
mencionado en el capitulo anterior, las resoluciones, recomendaciones, conclusiones y
borradores de proyectos de modelo de convenio aprobados en estas conferencias fueron
revisadas en la Conferencia Regional de Londres de 1946 con la finalidad de alcanzar un
acuerdo definitivo sobre estos ultimos documentos, razén por la cual, en lineas generales,
este proyecto resultado de esta conferencia se basa en los criterios o principios de los
modelos de convenio propuestos en México, habiendo sido incorporado o modificado ciertas
definiciones, supuestos de gravamen y la asignacion de la potestad tributaria. En ese
sentido, la propuesta de modelo de convenio de Londres de 1946 incorpora una segunda
recomendacion vinculada con la distribucion de la potestad tributaria de las ganancias
provenientes de rentas o permutas de otros bienes que no sean inmuebles, que pertenezcan
a una empresa industrial, comercial o agricola o a cualquier otra empresa independiente, las
mismas que seran gravables en aquel Estado en el cual se explota la empresa o se ejerce la
actividad y al Estado del domicilio fiscal de las empresas dedicadas a la explotacién de
navios o aeronaves en los transportes internacionales. Asimismo, incorpora una tercera
recomendacion relacionada con las ganancias provenientes de ventas o permutas de bienes
de capital, distintos de los mencionados en la primera y segunda recomendacion, no seran

gravables sino en el Estado del domicilio fiscal del beneficiario.

Las reglas en mencion, nos permite apreciar que los proponentes recogieron las
sugerencias formuladas por Carroll en relacidén con las reglas de asignacién de la potestad
tributaria de las ganancias de capital con motivo de la venta o permuta de propiedad

inmobiliaria, asi como bienes (activos) de capital propiedad de una empresa o sociedad,
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mediante las cuales el pais de la fuente mantendria su derecho de imposicién. Las
ganancias de capital obtenidas en la venta o permuta de bienes distintos a ellos deberian ser
gravados en el Estado contratante en donde el beneficiario tuviera su residencia fiscal. Estas
reglas reafirman la aceptacién del criterio de dependencia econdmica adoptado por el
Comité Financiero de la Sociedad de las Naciones en 1923 para determinar las reglas de

distribucion de la potestad tributaria de cada Estado.

No es sino hasta 1963 que el Comité Fiscal de la OCDE (antes, Comité Fiscal de la
OECE, sucesor del Comité Fiscal Especial de la Sociedad de las Naciones) presenta su
informe final titulado “Proyecto de Convenio de Doble Imposicion sobre la Renta y el
Patrimonio”. Como he resaltado en el capitulo anterior, el mismo no implicé una sustancial
variacion en los criterios recomendados en las anteriores propuestas. Asi, como se advierte
de los comentarios de la presentacion de dicho documento, en relacion con la imposicidon de
las ganancias de capital, estas rentas pueden gravarse sin limitacion en el Estado de la
fuente o situacién cuando ellas derivan de la enajenacion de bienes inmuebles situados en
dicho Estado o de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del activo de un
establecimiento permanente, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija que un
residente de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante para la prestacion de
servicios personales independientes; y, s6lo pueden someterse a imposicién en el Estado de
residencia del enajenante cuando obtenga ganancias derivadas de la enajenacion de otros
bienes, entre otros, las acciones u otros derechos representativos del capital de una
sociedad. De la misma forma, con la publicacion del Modelo de Convenio de 1977 por el
Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, sucesor del Comité Fiscal de la OCDE, se precisa
en un tercer parrafo que las ganancias derivadas de la enajenacién de buques o aeronaves
explotados en trafico internacional, o de embarcaciones dedicadas al transporte por aguas
interiores, s6lo pueden someterse a imposicion en el Estado en que esté situada la sede de

direccion efectiva de la empresa.

No obstante que el Modelo de Convenio de 1963 no efectia modificaciones
trascendentes en las reglas de distribucién de la potestad tributaria recomendadas por el
Comité Fiscal de la OCDE, conviene resaltar dos aspectos que tienen una relevancia
importante en relacion con el alcance del articulo 13 “Ganancias de Capital’. El primer
aspecto, la expresién “ventas o permutas de bienes” contemplados en el proyecto del

modelo de convenio de Londres de 1946 fueron sustituidos por el enunciado “enajenacion de
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bienes”; y, conforme con los comentarios al articulo 13 relativo a la imposicién de las
ganancias de capital, en su parrafo 5, esta expresion comprende las ganancias de capital
derivadas de la venta o la permuta de bienes, asi como las derivadas de una enajenacion
parcial, de la expropiacion, de las aportaciones a sociedades, de la venta de derechos, de la
donacién e incluso de la transmision mortis causa. La contundencia de la definicion del
término “enajenacién de bienes” nos permite percatarnos la ampliacion de las operaciones
involucradas dentro del alcance del aludido articulo. El segundo aspecto esta referido a la
inclusioén en el segundo parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” de los bienes muebles
que pertenezcan a una base fija que un residente de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante para la prestacion de servicios personales independientes, como
consecuencia de la regla de distribucidén de la potestad tributaria de las rentas comprendida

en el articulo 14 “Servicios Personales Independientes”.

El 29 de abril de 2000 fue modificado el segundo parrafo del articulo 13 “Ganancias
de Capital” del Modelo de Convenio por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en linea
con la supresion del articulo 14 “Servicios Personales Independientes”. Ciertamente, el
citado articulo fue eliminado con base en el reporte denominado “Situaciones relacionadas
con el articulo 14 del Convenio Modelo de la OCDE”, el cual fue adoptado por el Comité de
Asuntos Fiscales el 27 de enero de 2000 y reproducido en el volumen Il pagina R(16) de la
version extendida de los comentarios. La anulacion de dicho articulo permitié acabar con los
problemas de su aplicacion e interpretacién en oposicion al articulo 7 “Beneficios
empresariales” a causa de la similitud de tratamiento tributario cuando la prestacion de
servicios se llevaba a cabo en una base fija o un establecimiento permanente que un
residente de un Estado contratante tenia en el otro Estado contratante. Ello nos permite

entender la alteracion del texto normativo del referido segundo parrafo:

“Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del

activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado contratante tenga

en el otro Estado contratante, e-de-bienes-muebles-que-pertenezean-a-una-basetijaqueth

servicios—personales—independientes comprendidas las ganancias derivadas de Ia

enajenacion de dichos establecimiento permanente (sélo o con el conjunto de la empresa) e

base-fifa, pueden someterse a imposicion en ese Estado”.
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El cuarto parrafo del citado articulo 13 fue reemplazado el 28 de enero de 2003 con el
objeto de incorporar una disposicion de naturaleza antiabuso para homologar el tratamiento
de las ganancias obtenidas en la enajenacién de bienes inmuebles con aquellas ganancias
que se lograrian de la enajenacion de acciones que representan la propiedad de tales
bienes. Es claro que dicho parrafo propuesto por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
tenia como finalidad interrumpir el uso indebido de las reglas de distribucidon de la potestad
tributaria de un convenio bilateral, cuando se interponia una o0 mas sociedades para enajenar
bienes inmuebles con la intencidon de impedir que el Estado en el cual se situaban dichos

bienes grave su transferencia. El texto normativo del indicado parrafo es el siguiente:

“Las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante en la
enajenacion de acciones, en las que mas del 50 por ciento de su valor, de forma directa o
indirecta, de propiedad inmobiliaria situada en el otro Estado contratante, pueden gravarse

en este ultimo”.

Es de resaltar que la reforma antes mencionada implicé incorporar un supuesto de
renta que pueden gravarse sin limitacion en el Estado de la fuente. En congruencia con la
sustitucion del cuarto parrafo, se adiciona un quinto parrafo al mencionado articulo 13,

conteniendo esencialmente el texto del antiguo cuarto parrafo, el cual se lee como sigue:

“Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto de los
mencionados apartados 1, 2, 3 y 4 solo pueden someterse a imposicion en el Estado

contratante en que resida el transmitente”.

De lo anterior se puede decir que, hasta el 2003, el articulo 13 “Ganancias de Capital”
del Modelo de Convenio elaborado por la OCDE tenia cuatro reglas de distribucion de la
potestad tributaria, siendo que, si no es posible aplicar las tres primeras reglas, se asigna la
regla general de distribucion de la potestad tributaria contenida en el cuarto parrafo de dicho
articulo. En este supuesto, las ganancias de capital s6lo pueden someterse a imposicion en
el Estado de residencia del enajenante. En otras palabras, como resalta la OCDE, el derecho
exclusivo de imposicion se otorga al Estado de la residencia. De ahi que, en la medida que
las acciones u otros valores mobiliarios son bienes distintos de los que se mencionan en los
tres primeros parrafos del multicitado articulo 13, el derecho a someter las ganancias de
capital obtenidas por la enajenacion de estos bienes es del Estado de residencia del

transmitente. A partir del 2003, establecida la regla de distribucion de la potestad tributaria de
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las ganancias de capital de la enajenacion de acciones cuyo valor esté conformado
principalmente por bienes inmuebles situados en un Estado contratante, mediante la cual se
otorga el derecho de imposicién a este ultimo, se instaura una regla especial para las
ganancias de capital obtenidas por la enajenacion de acciones de una sociedad. Asi las
cosas, en caso que las acciones enajenadas no representen sustancialmente una
participacién en una propiedad inmobiliaria situada en un Estado contratante, en forma
directa o indirecta, la potestad para gravar las ganancias de capital obtenida en la
enajenacion de las mismas continuara siendo derecho exclusivo del Estado de residencia del

enajenante.

4.3. Anadlisis del quinto parrafo del articulo 13 del Modelo de Convenio
elaborado por la OCDE respecto de la enajenacion de acciones de una

sociedad (distintas de las de una sociedad, contemplada en el parrafo 4)

El parrafo 5 del articulo 13 del Modelo de Convenio elaborado por la OCDE dispone

lo siguiente:

“5. Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto de los
mencionados apartados 1, 2, 3 y 4 so6lo pueden someterse a imposicion en el Estado

contratante en que resida el transmitente”.

Como se desprende de lo transcrito, en caso que las ganancias de capital sean
obtenidas como consecuencia de la enajenacion de bienes distintos a bienes inmuebles,
bienes muebles que formen parte del activo de un establecimiento permanente o el mismo
establecimiento permanente, buques o aeronaves explotados en trafico internacional, o de
embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores, o acciones que representen en
mas del 50 por ciento de su valor, de forma directa o indirecta, bienes inmuebles, la potestad
tributaria sobre estas ganancias se asigna al Estado en el que resida la persona que efectua
la enajenacién. En estos términos, es necesario mencionar que cuando el derecho de
imposicién se otorga al Estado de la residencia, este es atribuido en forma exclusiva y, por

tanto, el Estado de la fuente pierde su potestad tributaria.
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No pasa desapercibido que algunos académicos conceptuan esta regla como
residual, secundaria o complementaria. Sin embargo, en mi opinidn, podria pensarse que la
regla contenida en el quinto parrafo del citado articulo 13 del Modelo de Convenio es la regla
primaria de la distribucion de la potestad tributaria de las ganancias de capital, pues las
cuatro primeras reglas son supuestos de exclusion derivadas de la atribucion de la potestad
tributaria al Estado de la fuente respecto de otras rentas. Efectivamente, teniendo en cuenta
la evolucién del contenido del articulo 13 “Ganancias de capital”, se puede deducir que la
misma ha estado supeditada a las reglas de reparto de la potestad tributaria de los articulos
6, 7, 8 y 14 relativos a la imposicion de los rendimientos inmobiliarios, beneficios
empresariales, navegacion maritima, interior y aérea y servicios personales independientes,

respectivamente.

En el proyecto de modelo de convenio de México de 1943, su articulo XII (antecesor
del mencionado articulo 13 “Ganancias de capital” ) s6lo comprendia la regla de distribucion
de la potestad tributaria de las ganancias provenientes de la venta o de la permuta de
inmuebles, estableciéndose que éstas serian gravables unicamente en el Estado en que
dichos inmuebles estuviesen situados. Sobre este particular, no debe perderse de vista el
contexto del referido proyecto en el sentido que el mismo disponia que el Estado del
domicilio fiscal del contribuyente conservaba el derecho de gravar la renta global de éste,
obtenida en el propio territorio y en el del otro Estado contratante, pero obligandolo a
efectuar ciertas deducciones, no siendo necesario, entonces, preceptuar una regla de
potestad tributaria de las ganancias de capital obtenidas de la enajenacion de cualquier otro
bien distinto de los inmuebles. En otras palabras, la regla de distribucion de la potestad
tributaria de las ganancias de capital se encontraria comprendida en la regla general de
reparto de la potestad tributaria contenida en el articulo Xl del indicado proyecto, siendo
ineludible para los creadores de dicho modelo hacer constar en un articulo particular el
supuesto de exclusion de la misma, esto es, el derecho de imposicidon sobre las ganancias
de capital de la venta o permuta de inmuebles a favor del Estado de la fuente. Es claro que
habiendo sido otorgado el derecho de imposicidn sobre las rentas provenientes de bienes
inmuebles al Estado donde se situan dichos bienes conforme los términos del articulo 1l del
citado proyecto, resulta coherente que este mismo Estado tuviese la facultad de gravar las
ganancias de capital obtenidas por la enajenacion de dichos bienes. Postura que responde al

criterio de dependencia econdmica sobre el cual se sustentan las reglas de reparto de la
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potestad tributaria de los Estados, establecidas en el proyecto de modelo de convenio de
México de 1943.

Aun cuando el articulo IV del aludido proyecto dispone que las rentas de empresas
industriales, comerciales o agricolas y de cualquier otra actividad lucrativa serian gravables
en el Estado en que se explota la empresa o se ejerza la actividad; y, en caso el desarrollo
de sus actividades se efectue por medio de un establecimiento permanente situado en el otro
Estado, el derecho de imposicidon seria atribuido a este ultimo, no existia certeza si las
ganancias originadas en la venta o permuta de otros bienes que no sean inmuebles
pertenecientes a una empresa o establecimiento permanente calificarian como rentas de las
empresas industriales, comerciales o agricolas y de cualquier otra actividad lucrativa en los
términos del indicado articulo. Ello venia motivado porque la imposicién de las ganancias de
capital no era uniforme en los Estados para ese entonces, siendo que algunos de ellos
gravaban como rentas ordinarias las ganancias de capital obtenidas de la enajenacién de los
activos de una empresa o sociedad. De esta manera, no resulta extrafio que a inicios de la
década de los cuarenta, Carroll hubiese sugerido indicar expresamente en el texto del
proyecto de modelo de convenio no sélo la regla de distribucion de la potestad tributaria de
las ganancias de capital conseguidas en la enajenacion de bienes inmuebles sino también

de los activos de capital propiedad de una empresa o sociedad.

En el proyecto de modelo de convenio de Londres de 1946 se atendi6 la problematica
antes descrita, modificando el texto del citado articulo XIl. Asimismo, a causa del cambio de
la regla de reparto de la potestad tributaria de las rentas provenientes de la explotacion en
trafico internacional de buques y aeronaves contemplado en el articulo V de dicho convenio,
la incidencia del referido cambio fue incluido en el texto modificado del multicitado articulo
XIl. Para dar efectividad a esta reforma, los creadores de este documento consideraron

conveniente anadir un segundo parrafo que cubra ambas cuestiones:

“2. Las ganancias provenientes de ventas o permutas de otros bienes que no sean
inmuebles, que pertenezcan a una empresa industrial, comercial o agricola o a cualquier otra
empresa independiente, seran gravables conforme a las disposiciones de los articulos IV y
V.

Entonces, este parrafo fue pensado para reafirmar la atribucion al Estado de la fuente

de las ganancias de capital obtenidas de la originadas en la venta o permuta de otros bienes
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que no sean inmuebles pertenecientes a una empresa o establecimiento permanente; y, de
ese modo, enmendar cualquier laguna o imperfeccion en el texto normativo del proyecto de
modelo de convenio que propiciara una controversia entre los Estados. Por esa razén, este
parrafo no contiene una regla autbnoma de reparto de la potestad tributaria sino completa
consecuentemente los criterios aplicables a los beneficios empresariales y beneficios
procedentes de la explotacion de buques o aeronaves en ftrafico internacional o

embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores.

En tales circunstancias, teniendo como propdésito clarificar las reglas de distribucion
de la potestad tributaria respecto de las ganancias de capital para frenar alguna posibilidad
de polémica entre los Estados, los creadores del indicado proyecto estimaron adecuado
agregar un tercer parrafo que consolide el derecho a gravar las ganancias de capital al
Estado de residencia del transmitente, con excepcién de los supuestos de los bienes
inmuebles o de los bienes distintos a los primeros que sean propiedad de una empresa

industrial, comercial o agricola o a cualquier otra empresa independiente:

“3. Las ganancias provenientes de ventas o permutas de bienes de capital, distintos
de los mencionados en los paragrafos precedentes de este articulo, no seran gravables sino

en el Estado del domicilio fiscal del beneficiario”.

Es sabido que los citados parrafos fueron fundamento del “Proyecto de Convenio de
Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio”, informe final del Comité Fiscal de la OCDE
de 1963. Asi, introducido los comentarios a cada uno de los articulos del citado informe, con
el fin de ilustrar o interpretar el contenido de sus disposiciones, los autores del Modelo de
Convenio argumentaron en el parrafo 4 de los propios comentarios al articulo 13 relativo a la
imposicién de las ganancias de capital que “esta justificado atribuir el derecho a gravar las
ganancias de capital al Estado al que le corresponde el derecho a gravar ese bien y sus
rentas antes que tal bien fuese enajenado”’®. Este comentario nos confirma que los dos
primeros parrafos de su articulo 13 no contenian una regla autonoma de reparto de la
potestad tributaria. Precisan, ademas, en su parrafo 9 que “En general, el derecho a gravar
se atribuye por las disposiciones mencionadas mas arriba al Estado de residencia del

transmitente, con excepcién del caso de los bienes inmuebles o de los bienes muebles que

% Comentario modificado a partir del 11 de abril de 1977 por el siguiente texto “Es normal atribuir el derecho a
gravar las ganancias de capital obtenidas por bienes de una naturaleza determinada al Estado al que, segun
el Convenio, corresponde el derecho a gravar ese bien y sus rentas”
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formen parte del activo de un establecimiento permanente o que pertenezcan a una base fija
en que el derecho de gravamen correspondera en primer lugar al Estado donde esté situado
el bien considerado. Debe prestarse, sin embargo, especial atencion a los casos a que se
refieren los parrafos 13 a 17 siguientes”. Es asi pues que, en mi opinion, la intencion de los
hacedores del Modelo de Convenio y sus comentarios ratifican el derecho a gravar las
ganancias de capital al Estado de residencia del transmitente, siendo las disposiciones
normativas en los demas parrafos, supuestos de exclusion derivadas de la atribucion de la
potestad tributaria sin ninguna limitacién al Estado de la fuente respecto de dichas rentas.
Nada mas légico teniendo en cuenta que si bien el Modelo de Convenio reconoce el derecho
de gravar del Estado donde se ubica la fuente generadora de la renta y del pais de
residencia del sujeto que la obtuvo, sus reglas de distribucion de la potestad tributaria

favorecen la imposicién en el Estado de la residencia.

Acorde con los argumentos expuestos, el reordenamiento del tercer al quinto parrafo
del articulo 13 “Ganancias de Capital” responde a la insercién de dos parrafos relacionados
con las reglas de asignacion de potestad tributaria de otras rentas tal como ocurrié en los
modelos de convenios iniciales, manteniendo la estructura ordenada y metddica adoptada
por los creadores de los mismos. En efecto, en primer lugar, en 1977 se precisa que las
ganancias derivadas de la enajenacion de buques o aeronaves explotados en trafico
internacional, o de embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores, sélo pueden
someterse a imposicion en el Estado en que esté situada la sede de direccién efectiva de la
empresa; y, posteriormente, en el 2003, se instaura una medida antiabuso con el objeto de
dar término a las practicas elusivas de orden internacional efectuadas por los sujetos a fin de
sortear la imposicion en el Estado de la fuente en el cual se sitia una propiedad inmobiliaria,
cuando se valen de la regla exclusiva de reparto de potestad tributaria asignada al Estado de

residencia.

Otra postura sobre la naturaleza de la regla contenida en el mencionado quinto
parrafo es la aportada por Lang (2014) quien, posiblemente siguiendo los comentarios del
Modelo de Convenio de 1963, afirma que “El articulo 13 (5) del Modelo OCDE constituye una
clausula general. La enajenacion de cualquier activo que no se encuentre cubierto por los
articulos 13(1) a 13(4) del Modelo OCDE se regula en el articulo 13(5) del Modelo OCDE. La
potestad tributaria sobre estas ganancias de capital se asigna de manera exclusiva al Estado

de la residencia del perceptor (..)”. Ello supone que la citada regla es de indole comun,
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frecuente, usual, no siendo ni imperiosa o primera en orden o grado; o secundaria o

complementaria.

Todo lo anterior refleja las posiciones divergentes que pudiesen surgir respecto del
caracter del aludido quinto parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Modelo de
Convenio elaborado por la OCDE. En todo caso, en lo que si existe consenso es en
reconocer que las reglas de distribucion de la potestad tributaria de las ganancias de capital

son sumamente limitadas a favor del Estado de la fuente.

Lo que igualmente esta claro es que las ganancias de capital derivadas de la
enajenacion de acciones de una sociedad (distintas de las de una sociedad, contemplada en
el apartado 4) o de valores mobiliarios, bonos, obligaciones u otros titulos estan
comprendidas en el multicitado quinto parrafo del indicado articulo 13. Por tanto, bajo las
reglas de asignacién de la potestad tributaria sugerida por el Modelo de Convenio elaborado
por la OCDE, las referidas ganancias de capital soélo pueden someterse a imposicién en el
Estado de residencia del enajenante. En otras palabras, como manifiestan los creadores del
referido modelo en el parrafo 30 de los comentarios a las disposiciones del articulo 13 sobre
la imposicion de las ganancias de capital de dicho modelo, en la medida que el citado
articulo “no contiene reglas especiales para las ganancias resultantes de la enajenacion de
acciones de una sociedad (distintas de las de una sociedad, contempladas en el apartado 4)
o de valores mobiliarios, bonos, obligaciones u otros titulos, tales ganancias soélo pueden

someterse a imposicion en el Estado de residencia del cedente”.

Se debe recordar lo que comentaba al principio, la regla general de la distribucién de
la potestad tributaria de las ganancias de capital favorece la imposicion en el Estado de la
residencia del transmitente, pues las cuatro primeras reglas son supuestos de exclusién
derivadas de la atribucién de la potestad tributaria sin ninguna limitacion al Estado de la
fuente respecto de otras rentas. Los autores del Modelo de Convenio elaborado por la OCDE
dejan claro que esos supuestos de exclusion estan totalmente justificados puesto que la
potestad tributaria es asignada al Estado al que le corresponde sin ninguna limitacion el
derecho de imposicion sobre las rentas que producian los bienes antes de su enajenacion.
Desde este punto de vista, siendo la imposicion exclusiva de los dividendos en el Estado de
la fuente o situacion no aceptable como principio general conforme las reglas de distribucion
de la potestad tributaria sugerida por la OCDE, es coherente que el derecho de imposicion

sobre las ganancias de capital logradas en la enajenacién de las acciones u otros valores
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que permitieron a los tenedores de las mismas obtener dividendos no sea atribuida al Estado
de residencia de la sociedad que abona los dividendos. Si bien es cierto que la OCDE
tampoco admite como regla general la imposicion exclusiva de los dividendos en el Estado
de residencia del beneficiario, también lo es que el derecho de imposicion reservado para el
Estado de la fuente o situacion esta limitado considerablemente. Confirma este sentido de la
regla en analisis, el parrafo 23 de los comentarios a la introduccién del Modelo de Convenio,
en el cual los hacedores del referido modelo manifiestan que “los restantes elementos de
renta o de patrimonio no pueden someterse a imposicion en el Estado de la fuente o
situacién; como regla general, s6lo se someten a imposicion en el Estado de residencia del
contribuyente. Esto es valido, por ejemplo, para las regalias (articulo 12), las ganancias

derivadas de la enajenacién de acciones y otros valores mobiliarios (apartado 5 del articulo

13), (...

En este orden de ideas, en congruencia con el contexto del Modelo de Convenio y
teniendo en cuenta su objeto y fin, es posible corroborar que la atribucion de la potestad
tributaria de las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de acciones de una
sociedad (distintas de las de una sociedad, contempladas en el apartado 4) corresponde al

Estado de la residencia del transmitente.

Normalmente, las legislaciones internas de los Estados de la fuente o situacion han
incorporado como supuesto imponible las ganancias de capital obtenidas por sujetos no
residentes en los mismos como resultado de la enajenacion de acciones o valores
mobiliarios representativos del capital de empresas o sociedades residentes en dichos
Estados. Igualmente es comun en los tiempos recientes que los Estados de la fuente o
situacion, con el propdsito de impedir practicas de elusion fiscal internacional mediante la
cual el contribuyente sitta el hecho imponible en aquel ordenamiento tributario cuya
aplicacion le resulta mas favorable, hubieran instaurado como rentas las ganancias de
capital logradas en la enajenacion que efectue una persona no residente en ese Estado de
acciones, derechos u otros titulos valores representativos del capital de una sociedad
residente, domiciliada o constituida en el extranjero, cuyo valor esté explicado
sustancialmente por el valor de acciones, derecho u otros titulos valores representativos del
capital de una empresa o sociedad residente, domiciliada o constituida en los citados
Estados. Esto quiere decir que estos supuestos, complementarios entre si, podrian ser los

factores de conexién que los Estados de la fuente o situacion hubiesen fijado para gravar las
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rentas obtenidas por los sujetos no residentes cuando se trata de la enajenacion de acciones
u otros valores mobiliarios representativos del capital de una empresa o sociedad residente,
domiciliada o constituida en esos Estados. Y, por tanto, conforme los términos usados en el
Modelo de Convenio, son las rentas que pueden someterse a imposicién en el otro Estado

contratante.

Entonces, el efecto del Modelo de Convenio entre el Estado contratante (Estado de
residencia) y el otro Estado contratante (Estado de la fuente) implicaria que, de acuerdo con
el parrafo 5 del articulo 13 “Ganancias de Capital” el Estado de la fuente pierde su potestad
tributaria de uno u otro supuesto imponible que podria haber sometido a imposicién en
aplicacion de las disposiciones normativas de su legislacion interna, toda vez que es al
Estado de residencia del transmitente a quien se le ha otorgado el derecho de imposicion en

forma exclusiva.

Siendo ello asi, es entendible que ciertos paises miembros formulen reservas en
relacion con dicha disposicion con la finalidad de retener parcial o totalmente su potestad
tributaria respecto de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacién de acciones o
otros derechos representativos del capital de sociedades residentes en el Estado de la
fuente. Es de sefalarse que tal cual surgieron estas reservas, la OCDE asiente que los
demas paises miembros tendran libertad de accion en el curso de las negociaciones de sus
convenios bilaterales con aquéllos paises miembros que hubiesen enunciado reservas, de
acuerdo con el principio de reciprocidad. Vale la pena resaltar que las reservas no tienen
caracter juridico y como bien anota Calderon (2011), “s6lo acreditan la existencia de una
declaracion unilateral de desacuerdo con la disposicién del Modelo de Convenio”. Una
reserva solo es obligatoria cuando ha sido ejercida en los convenios para evitar la doble

imposicién celebrados entre los Estados.

Para 1977, las reservas al cuarto apartado (antecesor del quinto parrafo) del articulo
13 “Ganancias de Capital” asociados con la potestad tributaria de las ganancias de capital
derivadas de la enajenacion de acciones o participaciones consistian principalmente en
retener el derecho a gravar las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de los
indicados valores en sociedades constituidas en el Estado de la fuente o situacion cuando la
propiedad de dichas acciones o participaciones dé derecho al disfrute de bienes inmuebles
situados en este Estado; o mantener el derecho de imposicion sobre las ganancias de capital

obtenidas en la enajenacion de acciones o participaciones que integren una participacion
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sustantiva en el capital de una sociedad residente en el Estado de la fuente o situacién. Ya
se ha mencionado la problematica que hacian frente los Estados, cuando los sujetos
interponian una o mas sociedades para enajenar bienes inmuebles con la intencidn de
impedir que el Estado en el cual se situaban dichos bienes grave su transferencia, por tanto
en su legislacion interna dispusieron normas para interrumpir o concluir estas practicas
elusivas, siendo que este objetivo se veria afectado en caso resultase aplicable la regla de
reparto de la potestad tributaria a favor del Estado de la residencia del transmitente de haber
sido suscrito un convenio para evitar la doble imposicion conforme con el Modelo de
Convenio elaborado por la OCDE, estos Estados formularon las reservas respectivas. Sobre
la segunda reserva, la misma es una medida antiabuso de un convenio para evitar la doble
imposicién que, como apunta Lang (2014), “parte de la premisa de que un accionista de este
tipo puede controlar la politica de dividendos de la sociedad y, por lo tanto, esta en una
posicion desde la cual puede transformar los dividendos, que se encuentran sujetos a
gravamen mediante la retencion en el Estado de la fuente, en ganancias de capital, que, en
virtud del Modelo OCDE, resultan gravables unicamente en el Estado de residencia en el
enajenante”. Justamente, bajo la legislacion interna del Estado de la fuente o situacion se
perjudicaria el gravamen de los dividendos, el cual como sabemos, en el contexto de un
convenio para evitar la doble imposicion, se somete a una imposicion limitada en el Estado

de la fuente.

Las reservas mencionadas fueron generalmente adoptadas por los paises miembros
que se fueron adhiriendo a la OCDE. Asi, tratandose de los paises de interés de la presente
tesis, tanto México como Chile son miembros de la OCDE, habiéndose sumado a este

organismo en 1994 y 2010, respectivamente.

En efecto, el 18 de mayo de 1994 México se convierte en el miembro numero 25 de la
OCDE. En razon de esa adhesion, la reserva que formularon al indicado cuarto apartado
(antecesor del quinto apartado) se manifiesta en el parrafo 49 de los comentarios a las
disposiciones del articulo 13 sobre la imposicion de las ganancias de capital del Modelo de
Convenio elaborado por la OCDE, en los siguientes términos: “49. México reserva su
posicion para retener la posibilidad de aplicar las disposiciones de su legislacién relativas a
la imposicion de las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de acciones o
derechos que formen parte de una participacion sustantiva en una sociedad residente en

México, o de acciones o derechos de sociedades cuyos activos consisten principalmente en
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bienes inmuebles situados en México”. Luego, una vez hecha la incorporacion de la
disposicién antiabuso para homologar el tratamiento de las ganancias obtenidas en la
enajenacion de bienes inmuebles con aquellas ganancias que se lograrian de la enajenacion
de acciones que representan la propiedad de tales bienes, también fue reformado el texto de
la reserva formulada a fin de eliminar la mencién relacionada con la retencién del derecho a
gravar las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de los indicados valores en
sociedades constituidas en el Estado de la fuente cuando la propiedad de dichas acciones o
participaciones dé derecho al disfrute de bienes inmuebles situados en este Estado.
Asimismo, México cambio su posicion referente a la reserva que habian formulado sobre las
ganancias de capital obtenidas en la enajenacion de acciones o derechos en una sociedad
mexicana que no tenian como activo subyacente, bienes inmuebles situados en México. Asi,
la reserva quedo redactada de la siguiente forma: “México reserva su posicion para retener
la posibilidad de aplicar las disposiciones de su legislacion relativa a la imposicion de las
ganancias de capital derivadas de la enajenacién de acciones o derechos similares en una
sociedad residente en México”. Bajo esta reserva reformada, México ha retenido su potestad
tributaria respecto de las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de acciones o
derechos de sociedades residentes en México, sin que tales valores mobiliarios representen

una participacion sustantiva de las citadas sociedades a partir del 28 de enero de 2003.

Por su parte, Chile firma el convenio de adhesion a la OCDE con fecha 11 de enero
de 2010, convirtiéndose en el miembro 31 de la OCDE y el primero de América del Sur de
esta organizacion. La reserva formulada sobre el quinto apartado se sefiala en el parrafo 39
de los comentarios a las disposiciones del articulo 13 relativo a la imposicion de las
ganancias de capital del Modelo de Convenio elaborado por la OCDE: “39. Chile y Suecia se
reservan el derecho a gravar las ganancias de capital resultantes de la enajenacion de
acciones u otras participaciones en sus sociedades”. Ello supone que, de la misma forma
como México, Chile mantiene su derecho de imposicidn sobre las ganancias de capital
obtenidas en la enajenacién de acciones o otros derechos representativos del capital de sus

sociedades.

En funcion de lo expuesto, en linea con las recomendaciones de la OCDE, el Modelo
de Convenio prevé que las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones de
sociedades residentes en los Estados de la fuente o situacion sélo pueden someterse a

imposicién en el Estado de residencia del transmitente. No obstante, es posible que los
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Estados miembros de la OCDE formulen reservas en relacién con dicha disposicion con la
finalidad de retener parcial o totalmente su potestad tributaria, las cuales, si bien no son
disposiciones de observancia obligatoria para dichos Estados, algunas o todas pueden llegar
a transformarse en disposiciones normativas en los respectivos convenios si asi lo acuerdan

los Estados Contratantes.

4.4. Anadlisis del cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” del
Convenio entre la Republica de Chile y los Estados Unidos Mexicanos
para evitar la doble imposiciéon e impedir la evasion fiscal en materia de

Impuesto sobre la Renta y al Patrimonio

Siendo reconocido que a lo largo de los afios 1992 a 1997 el intercambio comercial
entre Chile y México se incrementé significativamente, registrandose un aumento igualmente
sustancial en el ambito de las IED reciprocas como consecuencia del Primer Acuerdo de
Complementacién Econémica (ACE) suscrito el 22 de setiembre de 1991; el Presidente de
México, Ernesto Zedillo Ponce de Ledn programa una visita de Estado a Chile, del 15 al 17
de marzo de 1998, la cual, entre otros propdsitos, tenia como objeto promover la celebracion
de un Tratado de Libre Comercio con Chile, el cual permitiria fortalecer el intercambio

comercial con México e incrementar las oportunidades de mutua inversion.

En enero de 1998 la Direccion de América del Norte, Centroamérica y Caribe
(DIRAMENORTE) de la Direccion General de Politica Exterior del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile reinicia la coordinacién de las negociaciones de un acuerdo de doble
tributacion en materia de transporte aéreo y maritimo con la finalidad de que el mismo sea
suscrito durante la visita oficial del Presidente de México. Este acuerdo habia sido solicitado
por las empresas aéreas de ambos paises durante una reunién de consulta bilateral llevada
a cabo en Santiago de Chile, entre los dias 15y 17 de julio de 1996; y, a pesar de haber sido
calificada de atendible por la aludida Direccion General de Politica Exterior, la negociacién
del mismo fue postergado a causa de la ausencia de un marco general que permita al
Gobierno de Chile negociar en cada caso concreto los convenios para evitar la doble

tributacion que corresponda. Ciertamente, si bien ese vacio legal fue tomado en

139



consideracion con motivo de las discusiones de los textos normativos modificatorios del
Decreto Ley N° 824 Ley sobre el Impuesto a la Renta desde el mes de setiembre de 1996, el
mismo fue subsanado en la reforma tributaria promulgada el 18 de julio de 1997. Asi, como
parte de las medidas fiscales de la Ley N° 19.506 “Modifica el Decreto Ley N° 824, sobre
Impuesto a la Renta; el Decreto Ley N° 825, sobre Impuestos a las Ventas y Servicios, de
1974, el Codigo Tributario, la Ley Organica de Servicios de Impuestos Internos y otras
normas legales”, se instaurd el crédito por los impuestos a la renta pagados en los paises
con los cuales se suscribiria convenios para evitar la doble imposicion; y, se incorporé dentro
de las atribuciones del Director Nacional del Servicio de Impuestos Internos, asesorar al
Ministerio correspondiente en la negociacidén de convenios internacionales que versen sobre
materias tributarias, interpretar sus disposiciones, impartir instrucciones para su aplicacion,
adoptar las medidas necesarias y mantener los contactos con el extranjero que sean

convenientes para evitar la elusién y la evasién de impuestos en el ambito internacional.

Aun y cuando el citado acuerdo seria afectado por la celebracion de un acuerdo
general para evitar la doble tributacién entre Chile y México, también se entablaron las
negociaciones para suscribir dicho acuerdo siguiendo los lineamientos del Modelo de
Convenio elaborado por la OCDE. Ello debido a que México era un estado miembro de la
OCDE vy, por su parte, Chile era un estado participante en la OCDE en calidad de
observador. Es de destacar que, en comparaciéon con la fecha planificada de firma del
acuerdo especifico, se estimaba concluir las negociaciones de las reglas de distribucion de la

potestad tributaria del referido acuerdo general hacia mediados de 1998.

De ahi que, frente a la imposibilidad de firmar el “Convenio para evitar la doble
tributacion en materia de impuestos sobre la renta provenientes de la operacién de buques y
aeronaves en el transporte internacional” conforme lo planificado, en la visita oficial del
Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, Luis Maira Aguirre, Embajador de Chile en
México, reitera su sugerencia en insistir en la celebracion del acuerdo genérico en lugar del
acuerdo especifico, en la medida que si ambos acuerdos fueran aprobados durante el
transcurso del afio 1998, entrarian en vigor el 1 de enero de 1999, lo cual implicaria que
aunque el acuerdo especifico se entenderia incorporado bajo las normas de la legislacion
interna de cada Estado contratante, éste nunca entraria en aplicacibn como cuerpo

separado.

140



En torno a estas circunstancias, con ocasion de la mencionada visita oficial, el 16 de
marzo de 1998 Ernesto Zedillo Ponce de Ledn y Eduardo Frei Ruiz-Tagle, presidentes de
México y Chile, respectivamente, unicamente atestiguaron la firma del protocolo de inicio de
las negociaciones para un tratado de libre comercio. La proximidad de la Il Cumbre de las
Américas a ser llevada a cabo en la ciudad de Santiago de Chile los dias 18 y 19 de abril de
1998 fue un factor determinante para que ambos presidentes dispusieran que la firma del
auspicioso tratado se produciria en el marco de la citada cumbre; y, dado que la materia
tributaria no ha sido meramente aislada a la celebracion de los tratados de libre comercio,
igualmente ordenaron acelerar las negociaciones para suscribir el convenio para evitar la

doble tributacion entre ambos paises en la aludida cumbre.

Asi las cosas, el 17 de abril de 1998 fue firmado el Tratado de Libre Comercio entre el
Gobierno de Chile y el Gobierno de México y atestiguada la rubrica del Convenio entre la
Republica de Chile y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Imposicién e
Impedir la Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta y al Patrimonio

(Convenio), por los Jefes de Estado de ambos paises en la ciudad de Santiago de Chile.

Mediante Mensaje Presidencial N° 195-339 del 19 de enero de 1999, el Poder
Ejecutivo del Gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle somete a consideracion de la
Camara de Diputados del Gobierno de Chile el citado convenio y su protocolo. A través de la
presentacién del Convenio se puede apreciar que el Poder Ejecutivo reafirma que el mismo
fue elaborado tomando en cuenta el Modelo de Convenio elaborado por la OCDE,
expresamente sefala lo siguiente: “Este instrumento es el segundo convenio de esta
naturaleza firmado por Chile, modelo elaborado por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econédmico (OCDE), y que considera ademas las adecuaciones que para estos
efectos introdujo la Ley N° 19.506. Presenta, asimismo, algunas diferencias menores con el
convenio firmado con Canada y resulta, a juicio del Gobierno un medio fundamental en la
remocion de las barreras tributarias a las que ven afectas las operaciones transnacionales,
tanto de comercio, como de servicios o capitales, aumentando substancialmente las
oportunidades de inversion e intercambio econdmico entre los Estados Contratantes”.
Asimismo, el Poder Ejecutivo reconoce el uso de los comentarios formulados por la OCDE
para ilustrar o interpretar el contenido del Modelo de Convenio en los siguientes términos:
“Finalmente, cabe hacer presente que el Convenio se ha negociado utilizando un lenguaje

aceptado y reconocido internacionalmente, como lo es el contenido en el Modelo y
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Comentarios de la OCDE. Lo anterior es sumamente importante a fin de otorgar certeza y
estabilidad a los contribuyentes, uno de los objetivos perseguidos por este Convenio,

conforme lo ya sefialado al inicio de este Mensaje”.

El Convenio y su protocolo fueron aprobados por el Congreso Nacional el 20 de
octubre de 1999, entrando en vigor internacional el 15 de noviembre de 1999. Las
disposiciones normativas del Convenio fueron promulgadas mediante Decreto N° 1.943 del
16 de noviembre de 1999 y publicadas el 8 de febrero de 2000.

En relacion con el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la Republica
de Chile y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Imposicién e Impedir la
Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta y al Patrimonio, se establece lo

siguiente:

“1. Las ganancias que un residente de uno de los Estados Contratantes obtenga de la
enajenacion de bienes inmuebles situados en el otro Estado Contratante pueden someterse

a imposicién en ese otro Estado.

2. Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte
del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado Contratante
tenga en el otfro Estado Contratante, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija
que un residente de un Estado Contratante tenga en el ofro Estado Contratante para la
prestacion de servicios personales independientes, comprendidas las ganancias derivadas
de la enajenacion de este establecimiento permanente (sdlo o con el conjunto de la empresa
de la que forme parte) o de esta base fija, pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado.

3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de buques o aeronaves explotados en
trafico internacional, o de bienes muebles afectos a la explotacion de dichos buques o
aeronaves, solo pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante donde resida el

enajenante.

4. Nada de lo establecido en el presente Convenio afectara la aplicacion de la
legislacion de un Estado Contratante para someter a imposicion las ganancias de capital
provenientes de la enajenacién de cualquier otro tipo de propiedad distinta de las

mencionadas en este articulo”.
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Es facil apreciar que las disposiciones normativas del articulo 13 “Ganancias de
Capital” del Convenio no regulan manifiestamente la regla de distribucion de la potestad
tributaria aplicable a las ganancias de capital obtenidas de la enajenacion de acciones de
sociedades anonimas, materia de la presente tesis y, por tanto, el derecho de imposicion

sobre dichas ganancias estara sujeto a los términos del cuarto apartado del aludido articulo.

Sobre el contenido de este cuarto parrafo, no debe llamar la atencion que el mismo
no adopte la regla general de distribucién de la potestad tributaria sugerida en el cuarto
parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Modelo de Convenio elaborado por la
OCDE vigente hasta el 2003, esto es, otorgar el derecho exclusivo de imposicion al Estado
de la residencia del enajenante cuando las ganancias de capital sean obtenidas como
consecuencia de la enajenacion de bienes distintos a bienes inmuebles, bienes muebles que
formen parte del activo de un establecimiento permanente o de las denominadas bases fijas
o de los mismos, buques o aeronaves explotados en trafico internacional, o de
embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores, toda vez que, como he
mencionado, México, cuando se adhiere a la OCDE en 1994, manifiesta su reserva al
indicado cuarto parrafo, reteniendo su potestad tributaria respecto de las ganancias de
capital derivadas de la enajenacion de acciones o derechos de sociedades cuyos activos
consistan principalmente en bienes inmuebles situados en México, o aquellas ganancias
conseguidas en la enajenaciéon de acciones o derechos que formen parte de una
participacién sustantiva en una sociedad residente en México. En consideracién de tal
declaracion, uno esperaria un apartado en el cual como el Estado de fuente o situacién
retenga su potestad tributaria para gravar dichas ganancias conforme su legislacién interna.
No obstante ello, se entiende que, como consecuencia del proceso de negociacidén, ambos
Estados contratantes han resuelto mantener su potestad tributaria para gravar las ganancias
de capital derivadas de la enajenacién no sélo de las acciones o derechos de sociedades
sino de cualquier otro tipo de propiedad distinta a bienes inmuebles, bienes muebles que
formen parte del activo de un establecimiento permanente o de las denominadas bases fijas
o de los mismos, buques o aeronaves explotados en ftrafico internacional, o de
embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores. En suma, tanto México como

Chile tienen potestad tributaria ilimitada para gravar estas ganancias de capital.

Para ese entonces, por lo que respecta a las ganancias de capital obtenidas en la

enajenacion de acciones de una sociedad andénima constituida en Chile por un no residente
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en dicho Estado, su legislacion interna establecia que las citadas ganancias calificaban como
rentas de fuente chilena aun cuando la misma no cumpliese ciertos criterios de habitualidad;
y, por su parte, tratandose de la enajenacién de acciones o de titulos valor que
representasen la propiedad de bienes, se consideraba que la fuente de riqueza se
encontraba en México, cuando era residente en dicho Estado las personas que los hayan
emitido o cuando el valor contable de dichas acciones provenia en mas de un 50% de bienes

inmuebles ubicados en el citado pais.

A la luz del contenido del cuarto parrafo del articulo 13 del Convenio es correcto
concluir que las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de acciones de una
sociedad andénima constituida en Chile o en México, o cuando el valor contable de las citadas
acciones provengan en mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en este ultimo
Estado, estaran sometidas a imposicion en cada uno de los Estados contratantes, siendo
eliminada la doble imposicion mediante la acreditacién contra los impuestos chilenos o
mexicanos, los impuestos mexicanos o chilenos correspondientes a esas rentas, segun sea

el caso.

Naturalmente, desde la entrada en vigor del Convenio, tanto Chile como México han
modificado su legislacion interna a fin de incorporar supuestos imponibles en relacién con las
rentas de fuente mexicana o chilena, respectivamente. Es de recordar que, como ha
quedado resefiado en el Capitulo Il de la presente tesis, frente a practicas elusivas
adoptadas por personas residentes en el extranjero en materia de enajenacion de acciones o
derechos representativos de capital de sociedades constituidas en uno u otro Estado, fueron
adoptadas ciertas reglas antielusivas en su legislacién interna con el firme propdsito de

impedir que los contribuyentes continuen eludiendo el pago del impuesto.

Chile fue el primero de los dos Estados contratantes en reformar el hecho imponible
relacionado con las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion de acciones o
derechos representativos de capital de sociedades constituidas en ese Estado. Asi, a partir
del 23 de noviembre de 2002, la legislacién chilena incorpora también la ganancia de capital
obtenida por un sujeto no residente en Chile con motivo de la enajenacion de acciones
representativas del capital de una persona juridica constituida en el extranjero, efectuada a
una persona domiciliada, residente o constituida en Chile, cuya adquisicion le permita,
directa o indirectamente, tener participacion en la propiedad o en las utilidades de otra

sociedad, entre otros, acciones de una sociedad andénima, constituida en Chile. Este mismo
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presupuesto de hecho fue modificado mediante Ley N° 20.630 “Perfecciona la legislacién
tributaria y financia la reforma educacional”, publicada el 27 de setiembre de 2012, con el
proposito que el mismo sea ampliado, toda vez que el hecho imponible prescrito inicialmente
unicamente se configuraba en caso el adquirente fuese una persona domiciliada, residente o
constituida en Chile, siendo imposible de gravar en Chile el mayor valor obtenido en la
enajenacion de activos extranjeros que provengan en forma sustancial de activos
subyacentes situados en ese Estado cuando el adquirente fuese una persona residente en el
extranjero. Por ello, como afirmamos en el Capitulo Il, claramente, el objetivo perseguido por
el legislador chileno para proponer la aludida modificacion fue la ampliacion del supuesto
imponible descrito en el mismo. En ese sentido, el primer parrafo del supuesto imponible fue
modificado en su legislaciéon interna en los siguientes términos: "Se encontraran afectas al
impuesto establecido en el articulo 58 numero 3), las rentas obtenidas por un enajenante no
residente ni domiciliado en el pais, que provengan de la enajenacién de derechos sociales,
acciones, cuotas, bonos u otros titulos convertibles en acciones o derechos sociales, o de la
enajenacion de otros derechos representativos del capital de una persona juridica constituida
o residente en el extranjero, o de titulos o derechos de propiedad respecto de cualquier tipo
de entidad o patrimonio, constituido, formado o residente en el extranjero, en los siguientes
casos (..)”. Tales casos describen los criterios para determinar si los activos chilenos son
sustanciales o de relevancia para la transaccion en cuestion. Como sefialan Winter y
Lecaros (2015), “estos criterios estan en funcion de la participacién o peso de los activos
chilenos en el valor total de la entidad extranjera, el valor absoluto de los activos chilenos, o

la residencia o domicilio de la entidad que se enajena en el extranjero”.

México modificé su legislacion interna con la finalidad de ampliar el hecho imponible
relacionado con la enajenacion de acciones o de titulos cuando sea residente en México la
persona que los haya emitido o cuando el valor contable de dichas acciones provenga en
mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en el citado pais. El 1 de diciembre de 2004
fue reformado el mismo en los siguientes términos: “Tratdndose de la enajenacion de
acciones o titulos valores que representen la propiedad de bienes, se considerara que la
fuente de riqueza se encuentra ubicada en territorio nacional, cuando sea residente en
México la persona que los haya emitido o cuando el valor contable de dichas acciones o
titulos provenga directa o indirectamente en mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados
en el pais”. En ese sentido, sobre esta ultima hipdtesis de fuente de riqueza se comprende

igualmente la enajenacién de acciones o de titulos cuando siendo o no residente en ese
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Estado, los valores contables de dichas acciones provengan indirectamente en mas de un

50% de bienes inmuebles ubicados en el pais.

Se aprecia, entonces, que el legislador interno de Chile y México han redefinido sus
presupuestos de hechos inicialmente tipificados para hacer frente a las practicas elusivas
adoptadas por personas residentes en el extranjero cuando éstos interponen una sociedad
intermedia situada en otro Estado para llevar a cabo la enajenacion de acciones o derechos

representativos de capital de sociedades constituidas en uno u otro Estado.

Como se ha descrito en el capitulo 2, esta redefinicion implicé incorporar hechos
imponibles complementarios, toda vez que los citados supuestos imponibles permiten a
ambos Estados imponer gravamen sobre la enajenacién de acciones u otros valores con la
que el administrado pueda conseguir resultados econdmicos equivalentes a si se hubiese
producido el hecho imponible inicialmente tipificado en la legislacién interna de uno u otro
Estado. Sabido es que un hecho imponible complementario es aquel que complementa o
perfecciona el hecho imponible principal, ampliando sus efectos juridicos a otros actos que
con distinta forma exhiben el mismo perfil econémico y, por tanto, si bien un hecho imponible
complementario es un presupuesto de hecho distinto del tipificado como hecho imponible
principal, su configuracion se encuentra estrechamente relacionado con este ultimo. De la
misma forma es conocido que un hecho imponible complementari es una forma de configurar
una clausula antielusiva especifica que emana del ordenamiento juridico interno. Y,
precisamente, por esa cualidad de clausula antielusiva especifica, mucho se ha discutido si
las disposiciones normativas internas que incorporan la misma pueden ser aplicadas cuando
el Estado de la fuente o situacién habiendo suscrito un convenio para evitar la doble
imposicién con el Estado de la residencia, no ha incluido manifiestamente en el texto
normativo del mismo la regla de distribucion de la potestad tributaria de la citada clausula,
mas aun cuando la aplicacién de la misma podria suponer que el Estado de la fuente o
situacién niegue el beneficio que esta obligado a otorgar en cumplimiento del referido

convenio.

Tanto Chile como en México no han sido ajenos a esta problematica y, en tal sentido,
en la presente tesis, la cuestidon planteada en relacién con las clausulas antielusivas
especificas que permite a ambos Estados imponer gravamen sobre la enajenacién de
acciones u otros valores con la que el administrado pueda conseguir resultados econémicos

equivalentes a si se hubiese producido el hecho imponible vigente a la fecha de celebracion
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del Convenio es si resultaria aplicable las reglas de distribucién de la potestad tributaria
contempladas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la Republica de
Chile y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Imposicion e Impedir la Evasion

Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta y al Patrimonio.

Lo primero a mencionar es que en Chile y México se ha admitido que en
cumplimiento de las disposiciones normativas emanadas de su legislaciéon interna no pueden
sustraerse a las obligaciones que impone el Derecho Internacional Publico a los tratados
validamente celebrados y cuyo incumplimiento supone una responsabilidad internacional del
Estado contratante, asegurando, en consecuencia, la plena eficacia de los textos normativos
de los mismos en el ordenamiento juridico interno de los aludidos Estados. Ello supone que
el cumplimiento de los textos normativos contenidos en los tratados, entre otros, los
convenios para evitar la doble imposicion, no so6lo se producira sobre las disposiciones
normativas previstas en su legislacion interna a su entrada en vigor, sino, légicamente,
prevalecera por sobre aquellos preceptos normativos internos sobrevinientes. En ese
sentido, los textos normativos establecidos en el Convenio igualmente producen efectos
juridicos sobre las clausulas antielusivas especificas materia de estudio, aun cuando estas
han entrado en vigencia en forma posterior a la celebracion del mismo, previniendo que el
cumplimiento de dichas clausulas no permita al Estado de la fuente o situacion sustraerse de
su obligacion de otorgar el beneficio al cual tiene derecho el sujeto activo de la disposicion
prevista en el Convenio, de ser el caso, lo cual supondria una responsabilidad internacional

del Estado contratante.

Ciertamente, las clausulas antielusivas especificas materia de estudio son, en suma,
hechos imponibles complementarios tipificados en el ordenamiento juridico interno, las
cuales ponen de manifiesto la misma relacion que existe entre las disposiciones normativas
de la legislacioén interna que preceptuan el hecho imponible principal y aquellas establecidas
en los convenios para evitar la doble imposicidn para limitar o eliminar tal imposicion en
funcion de las reglas de distribucion de la potestad tributaria acordadas por los Estados
contratantes respecto de los referidos presupuestos de hecho, o si, por el contrario, esta
imposicién puede ser ejercida sin ninguna limitaciéon en el Estado de la fuente o situacion. A
este respecto, como lo resalta Garcia (2008), “cuando la autoridad tributaria emplee una
clausula antielusiva especifica no estaria desarrollando ninguna actuacién especifica de

combate de la elusién, sino aplicando, lisa y llanamente, la norma reguladora de un hecho
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imponible del tributo”. Y, por tanto, es ineludible verificar si esta ampliacién del hecho
imponible, en cuanto supone la configuracion de un presupuesto de hecho distinto del
tipificado como hecho imponible principal empero que su configuracion se encuentra
estrechamente relacionado con este ultimo, es compatible con los preceptos normativos
contenidos en el Convenio. Vale decir, si las aludidas clausulas antielusivas especificas
puedan estar, actuar o coexistir sin entrar en conflicto con las disposiciones normativas del

Convenio.

Evaluar la compatibilidad de los indicados textos normativos es una labor de
interpretacion del Convenio teniendo en cuenta la regla general de interpretacion y los
medios de interpretacion complementarios consagrados en los articulos 31 y 32 de la
Seccion Tercera de la Parte Il “Celebracion y entrada en vigor de los tratados” de la
Convencion de Viena, denominada “Interpretacion de los Tratados”, los mismos que tienen
como unicos limites el texto mismo del Convenio, su contexto, objeto y fin. Es de precisar
que solo después de haber obtenido el resultado de interpretacion conforme con la regla
general de interpretacion, se puede aplicar los medios de interpretacién complementarios, de

ser el caso.

Por ello, teniendo en cuenta que los ingresos o las ganancias derivadas de la
enajenacion de cualquier bien se encuentran sujetos a las reglas de distribucion de la
potestad tributaria contenidas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio, lo
segundo es interpretar las disposiciones normativas de dicho articulo conforme la regla
general de interpretacion prescrita en el numeral 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena,
la cual establece que un tratado debera interpretarse de buena fé conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin. Y, de ahi establecer si la imposicion contenida en las clausulas
antielusivas especificas materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno se
encuentra limitada, eliminada o si, por el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin
ninguna limitacion en el Estado de la fuente o situacion, conforme las reglas de distribucion
de la potestad tributaria de las ganancias de capital obtenidas por residentes en uno u otro

Estado convenidas por Chile y México y manifestadas en el texto del Convenio.

Recordemos que el articulo 13 del Convenio no regula expresamente una regla de
distribucion de la potestad tributaria aplicable a las ganancias de capital obtenidas de la

enajenacion de acciones u otros valores mobiliarios, entre otros, acciones de sociedades
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anénimas, por lo tanto, el derecho de imposicion sobre dichas ganancias estara sujeto a los

términos del cuarto apartado del aludido articulo, el cual sefiala lo siguiente:

“4. Nada de lo establecido en el presente Convenio afectara la aplicacion de la
legislacion de un Estado Contratante para someter a imposicion las ganancias de capital
provenientes de la enajenacién de cualquier otro tipo de propiedad distinta de las

mencionadas en este articulo”.

Asi, bajo el sentido corriente de este texto normativo, se puede interpretar que ambos
Estados han resuelto retener su potestad tributaria para gravar las ganancias de capital
derivadas de la enajenacion no so6lo de las acciones u otros valores mobiliarios
representativos del capital de empresas o sociedades residentes en sus Estados sino de
cualquier otro tipo de propiedad distinta a bienes inmuebles, bienes muebles que formen
parte del activo de un establecimiento permanente o de las denominadas bases fijas o de los
mismos, buques o aeronaves explotados en trafico internacional, o de embarcaciones
dedicadas al transporte por aguas interiores, sobre los cuales manifiestamente se han
establecido las reglas de distribucién de la potestad tributaria de los Estados. Es decir, la
intencién de Chile y México, manifestada en el texto del Convenio, fue que este tipo de
rentas puedan gravarse sin ninguna limitacién en el Estado de la fuente o situacion. Y, en
cuanto el Convenio tiene como objeto y fin principal evitar la doble imposicion internacional,
es preciso considerar las demas disposiciones normativas de su contexto para determinar la
medida consensuada por ambos Estados para lograr dicho propésito, siendo ésta prescrita
en su articulo 23 y en funcién del mismo, se elimina la doble imposicion mediante la
acreditacion contra los impuestos chilenos o mexicanos, los impuestos mexicanos o chilenos

correspondientes a esas rentas, segun sea el caso.

De esta forma, interpretado en el sentido corriente u ordinario de los términos del
cuarto parrafo del aludido articulo 13 del Convenio, no se prevé ninguna restriccion a la
imposicién de las ganancias de capital derivadas de la enajenacion directa o indirecta de
acciones u otros derechos representativos del capital de empresas o sociedades residentes
en uno u otro Estado, entre otros, acciones de sociedades andnimas, prescritas en su
legislacion interna. En otras palabras, como fuera anticipado, tanto Chile como México tienen
potestad tributaria ilimitada para gravar las referidas ganancias de capital segun las
disposiciones normativas contenidas en su legislacion interna. En este caso, el beneficio al

cual tiene derecho el enajenante residente en Chile o México, en su condicién de sujeto
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activo del mismo, es acreditar contra los impuestos chilenos o mexicanos, los impuestos
mexicanos o chilenos correspondientes a esta renta, segun sea el caso, de acuerdo con las
disposiciones normativas aplicables de la legislacion interna de uno u otro Estado

contratante.

Por ello, en caso Chile o México, en su calidad de Estados de la fuente o situacion,
ampliasen los presupuestos de hecho para gravar las rentas obtenidas por los sujetos no
residentes cuando se trata de la enajenacion directa o indirecta de acciones u otros derechos
representativos del capital de una empresa o sociedad residente, domiciliada o constituida
en esos Estados, no se restringiria dicho gravamen en cumplimiento de lo dispuesto por el
cuarto parrafo del mencionado articulo 13 del Convenio. Pero, con el propdsito de evitar la
doble imposicion internacional, Chile o México, en su posicion de Estado de residencia del
enajenante, se encontrara obligado a conceder contra su impuesto, el crédito tributario
conformado por los impuestos pagados por el enajenante en el Estado de la fuente o
situacién, imputacién que se efectuara segun las disposiciones previstas en su legislacion

interna.

En mi opinion, el sentido de los textos normativos del citado cuarto parrafo del articulo
13 del Convenio ha sido posible ser interpretado mediante el significado corriente u ordinario
de los términos empleados en su contexto, objetivo y fin, razén por la cual, no resulta

necesario recurrir a los medios complementarios de interpretacion.

En ese sentido, la imposicion contenida en la incorporacion de las clausulas
antielusivas especificas materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno
puede ser ejercida sin ninguna limitacién en Chile o México en cumplimiento de lo dispuesto
por el cuarto parrafo del mencionado articulo 13 del Convenio y los impuestos pagados por
el enajenante residente en uno u otro Estado por aplicacién de dichas clausulas podran ser
imputados como crédito tributario en el Estado de su residencia para evitar una doble

imposicion.

Vemos, entonces, que las referidas clausulas antielusivas no se contraponen o
conflicttan con lo pactado en el Convenio. En efecto, estas clausulas no impiden al
enajenante residente en Chile o México ejercer su derecho a los beneficios tributarios
consensuados por estos Estados para evitar una doble imposicién sobre las ganancias de

capital que obtendria en la enajenacién directa o indirecta de acciones u otros valores
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mobiliarios representativos del capital de empresas o sociedades residentes en uno u otro

Estado, entre otros, acciones de sociedades anénimas.

Es fundamental sefalar que, mediante la Circular N° 59 del 14 de noviembre de 2014,
la cual reemplaza la instruccién contenida en el inciso h) del numeral 1 de la Circular N° 14
del 7 de marzo de 2014, el Sll manifiesta una interpretacion semejante a la expuesta
precedentemente, toda vez que, tratandose de las ganancias de capital, reconoce que se
debe atender a lo dispuesto en cada convenio para determinar la situacion tributaria de tales
rentas. En efecto, respecto de la aplicacion de los convenios para evitar la doble tributacion
internacional a las rentas e impuesto que establecen los articulos 10 y el numeral 3 del
articulo 58 de la LIR, el segundo parrafo del vigente inciso h) del numeral 1 de la aludida

Circular N° 59 sefiala lo siguiente:

“‘Ahora bien, en virtud de lo estipulado en los Convenios para evitar la doble
tributacion internacional suscritos por Chile que se encuentren vigentes, se estima que los
términos de éstos podrian ser aplicables a las rentas e impuesto referido, en particular
cuando el enajenante sea una persona residente del otro estado contratante. Para los
efectos indicados, se debe recurrir a lo dispuesto en cada convenio para determinar la
situacion tributaria de la renta que se determine. Ello, por cuanto las normas de los
Convenios para evitar la doble imposicion suscritos por Chile, que se refieren a las
ganancias de capital, presentan diferencias importantes entre si, y por ello no se puede
establecer una regla unica de aplicacion del impuesto del articulo 58 N°3 de la LIR en el
contexto de los Convenios, sino que se debe considerar lo que dispone cada uno de ellos en

particular’.

En ese orden de ideas, frente a las ganancias de capital obtenidas por sujetos no
domiciliados en Chile por concepto de la enajenacion de acciones u otros derechos
representativos del capital de una sociedad que provengan en forma sustancial de activos
subyacentes situados en ese Estado, es necesario valorar si existe alguna limitacién para
que Chile ejerza su derecho de imposicion sobre dichas rentas atendiendo a las reglas de
reparto de potestad tributaria que han previsto y pactado en cada uno de los convenios para

evitar la doble imposicion suscritos con otros Estados.

Las consideraciones de esta instruccion tienen sentido en tanto que, como he

manifestado en parrafos precedentes, la incorporaciéon de un presupuesto de hecho en el
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ordenamiento juridico interno hace ineludible verificar si éste es compatible con los preceptos
normativos consensuados en cada convenio celebrado por Chile, de tal modo, determinar si
Chile puede ejercer su derecho de imposicion sin ninguna limitacion como Estado de la

fuente o situacion.

Todo lo anterior nos permite concluir que las clausulas antielusivas especificas
materia de estudio son compatibles con los preceptos normativos contenidos en el Convenio
y, en consecuencia, nada impide la aplicacién del gravamen establecido en tales clausulas
relacionadas con la imposicién de las ganancias de capital obtenida en la enajenacién
directa o indirecta de acciones u otros derechos representativos del capital de una sociedad,
entre otras, acciones de sociedades andnimas, incorporadas con posterioridad a la entrada
en vigor del Convenio. Y, en cuanto el Convenio tiene como objetivo y fin principal evitar la
doble imposicion internacional, es preciso considerar los demas textos normativos de su
contexto para determinar la medida consensuada por ambos Estados para lograr dicho
propodsito, siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funcion del mismo, se elimina la doble
imposicion mediante la acreditacion contra los impuestos chilenos y mexicanos, los

impuestos mexicanos o chilenos correspondiente a esas rentas, segun sea el caso.

4.5. Anadlisis del cuarto y quinto parrafo del articulo 13 “Ganancias de
Capital” del Convenio entre la Republica del Peru y la Republica de Chile
para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion fiscal en

relacion al Impuesto a la Renta y al Patrimonio

En Peru, una de las acciones para promover la inversion privada nacional y extranjera
asumida por el Gobierno de Transicion de Valentin Paniagua Corazao fue iniciar la
celebracion de tratados para evitar la doble tributacion y la evasion fiscal internacional por el
Estado peruano. Asi, el 23 de febrero de 2001 fue designada una Comisiéon Técnica,
conformada por representantes del Ministerio de Economia y Finanzas, Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT) y del sector privado encargada de evaluar la
conveniencia de celebrar los citados tratados. ElI 5 de abril y el 24 de mayo de 2001, el

Ministerio de Economia y Finanzas sometioé a consulta ciudadana los documentos de trabajo
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“Informe sobre Convenios para Evitar la Doble Tributacidn Internacional y prevenir la Evasion
Fiscal” y la “Propuesta del Modelo Peruano de Convenio para Evitar la Doble Tributacion
Internacional y prevenir la Evasion Fiscal”. Entretanto, el 11 de abril y 25 de mayo de 2001
fueron designados representantes del Ministerio de Economia y Finanzas a efecto de que
intervengan en las negociaciones de los Convenios para evitar la doble imposicion fiscal con
Chile y Canada, respectivamente. Las primeras rondas de negociaciones con Chile y
Canada fueron llevadas a cabo en Lima entre el 17 y 20 de abril de 2001 y entre el 28 de
mayo y 1 de junio de 2001, respectivamente. Es de conocimiento publico que Peru escogio
un grupo de tres paises para una primera fase de negociacién, basado en niveles de
inversién y comercio, compatibilidad de politica tributaria internacional y los beneficios que el
otro Estado contratante pudiera ofrecer. El tercer pais seleccionado fue Espafia cuyo

proceso de negociacion empezaria el 16 de julio de 2001.

Los resultados de la consulta ciudadana, asi como de los avances en el proceso de
negociacion de los convenios para evitar la doble imposicion con la Republica de Chile y
Canada fueron publicados mediante el documento “Resultado de la Consulta Ciudadana: Los
Convenios para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasién fiscal” de fecha 20 de
junio de 2001. Tal como refiere dicho documento, “La propuesta peruana de convenio para
evitar la doble tributacion internacional y prevenir la evasion fiscal ha sido elaborada en base
al modelo de la OCDE, modelo que sirve actualmente de guia a la mayoria de paises que
celebran este tipo de convenios. No obstante, se incorporan algunos aportes del Modelo de
la ONU y otras caracteristicas en base a un riguroso estudio de nuestra realidad tributaria”.
Especificamente, sobre la imposicion de las ganancias de capital, se indica que “Asimismo,
se modifica el Modelo de la OCDE respecto a ganancias derivadas de la enajenacion de
otros bienes distintos a los previstos por este articulo, las cuales s6lo pueden someterse a
imposiciéon en el Estado contratante en el que reside el transmitente. EI modelo propuesto

deja abierta la posibilidad de gravar en fuente dichas ganancias de capital”.

En Chile, como he mencionado en la seccion precedente, la celebracidon de tratados
para evitar la doble tributacion y la evasion fiscal internacional fue iniciada en 1998,
aplicando en términos generales los lineamientos del Modelo de Convenio elaborado por la
(OCDE), pero efectuando ciertas desviaciones conforme su ordenamiento juridico interno y a
politicas tributarias previamente definidas a la negociacion de los mismos. Ciertamente,

cuando Chile inicia las rondas de negociacion con Peru para suscribir un convenio para
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evitar la doble imposicion entre ambos Estados, Chile habia firmado convenios de igual
naturaleza con Canada (1998), México (1998), Ecuador (1999), Polonia (2000) y la
Republica Federativa del Brasil (2001); y, se encontraba en proceso de negociacion con el
Gobierno del Reino de Noruega (2001).

Asi como Peru tenia interés en suscribir un convenio con Chile por ser éste el sexto
pais de IED en su territorio, las autoridades chilenas igualmente reconocian la trascendencia
del aludido convenio en tanto Peru era el tercer destino de las inversiones chilenas en el
extranjero para el periodo acumulado de 1989-2000. Sin duda, en un entorno de alto nivel de
integracién econdmica e intercambio comercial entre ambos Estados, el interés
manifiestamente mutuo fue un factor determinante para que los representantes de ambos
Estados impulsen las negociaciones para suscribir el convenio para evitar la doble tributacion
entre ambos paises en el menor tiempo posible. En efecto, casi a dos meses de iniciadas las
rondas de negociaciones, se firma el 8 de junio de 2001 en Santiago de Chile, entre la
Republica de Chile y la Republica del Peru el Convenio para evitar la doble tributacién y para

prevenir la evasion fiscal en relacién al impuesto a la renta y al patrimonio (Convenio).

Mediante Mensaje Presidencial N° 47-348 del 30 de setiembre de 2002, el Poder
Ejecutivo del Gobierno del Presidente Ricardo Lagos Escobar somete a consideracion de la
Camara de Diputados del Gobierno de Chile el citado convenio y su protocolo. De la misma
manera como acontecié con México, a través de la presentacién del Convenio se puede
apreciar que el Poder Ejecutivo reafirma que el mismo fue elaborado tomando en cuenta el
Modelo de Convenio elaborado por la OCDE, que expresamente manifiesta lo siguiente:
“Dicho instrumento es similar a los suscritos con Canada, México, Ecuador, Polonia,
Noruega y Brasil, que se basan en el modelo elaborado por la OCDE; con diferencias
especificas derivadas de la necesidad de cada pais de adecuarlo a su propia legislacion y
politica impositiva”. Asimismo, el Poder Ejecutivo reconoce el uso de los comentarios
formulados por la OCDE para ilustrar o interpretar el contenido del Modelo de Convenio en
los siguientes términos: “En mérito de lo precedentemente expuesto, y teniendo presente
que el Convenio utiliza un lenguaje aceptado y reconocido internacionalmente, como lo es el
contenido en el Modelo y Comentarios de la OCDE, lo que otorga certeza y estabilidad a los

contribuyentes, someto a vuestra consideracion para ser tratado en la actual legislatura”.

El Convenio y su protocolo fueron aprobados por el Congreso Nacional de Chile el 8

de julio de 2003, entrando en vigor internacional el 5 de enero de 2004. Las disposiciones
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normativas del Convenio fueron promulgadas mediante Decreto N° 297 del 19 de noviembre
de 2003 y publicadas el 5 de enero de 2004.

En relacion con el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio se establece lo

siguiente:

“1. Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la
enajenacion de bienes inmuebles situados en el otro Estado Contratante pueden someterse

a imposicién en este dltimo Estado.

2. Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte
del activo en un establecimiento permanente que una empresa de un Estado Contratante
tenga en el otro Estado Contratante, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija
que un residente de un Estado Contratante tenga en el ofro Estado Contratante para la
prestacion de servicios personales independientes, comprendidas las ganancias derivadas
de la enajenacion de este establecimiento permanente (sélo o con el conjunto de la empresa
de la que forme parte) o de esta base fija, pueden someterse a imposiciobn en ese otro
Estado.

3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de naves o aeronaves explotadas en
trafico internacional, o de bienes muebles afectos a la explotacion de dichas naves o
aeronaves, solo pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante donde resida el

enajenante.

4. Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga por la
enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de
cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en el otro Estado Contratante pueden

someterse a imposicion en ese otro Estado Contratante.

5. Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto de los
mencionados parrafos anteriores solo pueden someterse a imposicion en el Estado

Contratante en que resida el enajenante”.

De la lectura que se realice al articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio, se
desprende que sus disposiciones normativas si regulan expresamente la regla de
distribucion de la potestad tributaria aplicable a las ganancias de capital obtenidas por la

enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de
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cualquier otro tipo de instrumento financiero, entre otros, acciones de sociedades anénimas,
materia de la presente tesis y, por tanto, el derecho de imposicién sobre dichas ganancias
estara sujeto a los términos del cuarto parrafo del citado articulo. En virtud de tal regla,
resulta, entonces, que ambos Estados contratantes como Estados de la fuente o situacion
consensuaron en compartir la potestad tributaria respecto de este tipo de rentas sin ninguna
limitacién. Es claro que la intencidon de los Estados contratantes fue mantener su potestad
tributaria sobre las citadas ganancias dentro de lo previsto por su legislacién interna; y, con
ese acuerdo que consta en el texto del Convenio, se comprueba que Chile y Peru han
tomado distancia de la recomendacion de la OCDE en el sentido que la ganancia de capital
derivada de la enajenacion de las acciones u otros derechos representativos del capital de
una sociedad sea gravada exclusivamente en el Estado de la residencia del enajenante,
salvo que el subyacente del valor enajenado se constituya principalmente (50%) de

propiedad inmueble situada en el Estado de la fuente o situacién.

A este respecto, recordemos que aunque Chile era un estado participante en la
OCDE en condicion de observador no compartia la posicion de este organismo de otorgar el
derecho exclusivo de imposicién al Estado de la residencia del enajenante cuando las
ganancias de capital fuesen obtenidas como consecuencia de la enajenacién de bienes
distintos a bienes inmuebles, bienes muebles que formen parte del activo de un
establecimiento permanente o de las denominadas bases fijas o0 de los mismos, buques o
aeronaves explotados en trafico internacional, o de embarcaciones dedicadas al transporte
por aguas interiores, razén por la cual la tendencia de Chile en la firma de convenios de
doble imposicidon, cuando no lograba una imposicion compartida sobre estas ganancias de
capital, era afiadir una disposicion normativa en el referido articulo 13 con la finalidad de
retener su derecho de imposicion sobre las ganancias de capital obtenidas por la
enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de
cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en su territorio. Similar posicion, como
he apuntado anteriormente, fue asumida por Peru respecto a ganancias de capital derivadas
de la enajenacién de otros bienes distintos a los previstos en las reglas especiales del
articulo 13 “Ganancias de capital” del Modelo de Convenio elaborado por la OCDE, esto es,

gravar en fuente o situacion las citadas ganancias de capital.

Para ese entonces, por lo que respecta a la ganancia de capital obtenida en la

enajenacion de acciones de una sociedad anénima constituida en Chile por un no residente
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en dicho Estado, su legislacion interna establecia que la citada ganancia calificaba como
rentas de fuente chilena aun cuando la misma no cumpliese ciertos criterios de habitualidad;
y, por su parte, la ganancia de capital conseguida en la enajenacion de acciones de una
sociedad andnima constituida en Peru por un no residente en dicho Estado calificaria como
renta de fuente peruana sélo si se verificaba el cumplimiento de ciertos requisitos previstos
en su legislacion interna empero, como se ha resenado el capitulo Il de la presente tesis,
este presupuesto de hecho acaecio en inaplicable a causa de que los indicados requisitos
estaban destinados a personas juridicas que desarrollasen actividades generadoras de
rentas de tercera categoria en el Peru y, habiendo sido establecido también que sodlo
constituiria renta gravada, los resultados de la venta, cambio o disposicion habitual de
bienes, si los sujetos no domiciliados en Peru disponian por primera vez de sus acciones, la

ganancia de capital se encontraria inafecta del Impuesto a la Renta peruano.

Basado en el contenido del cuarto parrafo del articulo 13 del Convenio es correcto
afirmar que la ganancia de capital obtenida en la enajenacién de acciones de una sociedad
anonima constituida en Chile por un residente en Peru estara sometida a imposicion en Chile
en su calidad de otro Estado contratante o Estado de la fuente o situacién, siendo eliminada
la doble imposicion mediante la acreditacién contra el impuesto peruano, el impuesto chileno

pagado por la indicada renta.

Recién con la promulgacion del Decreto Legislativo N° 945, publicado el 23 de
diciembre de 2003, vigente a partir del 1 de enero de 2004, se elimina los requisitos
precedentemente mencionados en la enajenacibn de acciones o participaciones
representativas del capital de empresas o sociedades constituidas en el Peru; y, por tanto, a
partir de esa fecha, en la cual también entré en aplicacion el Convenio, la ganancia de capital
causada en la enajenacién de acciones de una sociedad andnima constituida en Peru por un
residente en Chile estara sujeta a imposicibn en Peru en su calidad de otro Estado
contratante o Estado de la fuente o situacion, siendo eliminada la doble imposicion mediante

la acreditacion contra el impuesto chileno, el impuesto peruano pagado por la citada renta.

De la misma forma como acontecio en Chile y México, Peru también ha modificado su
legislacion interna a fin de incorporar presupuestos de hecho en relacién con las rentas de
fuente peruana con el objeto de dar término a las practicas elusivas de orden internacional
efectuadas por personas residentes en el extranjero. Tal como ocurrié en Chile en el 2002,

algunas sociedades o empresas domiciliada en el exterior, propietarias de acciones o
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participaciones u otros derechos representativos del capital de empresas o sociedades
constituidas en Peru, optaron por enajenarlos mediante la interposicion de una sociedad
intermedia situada en otro Estado, la cual, para tal efecto, tiene participacion u control de la
empresa o sociedad peruana, todo ello con la finalidad de sortear la imposicion en el Estado
de la fuente o situacion. No obstante, estas transacciones eran cuestionadas por la opinion
publica, ningun cambio normativo fue propuesto sea por iniciativa legal del Poder Ejecutivo o
Poder Legislativo del Gobierno de Alejandro Toledo Manrique (2001-2006). Y, como
extensamente se ha resenado en el Capitulo Il, fueron anos de persistencia de la minoria
parlamentaria del Poder Legislativo del Gobierno de Alan Garcia Pérez (2006-2011) para
que se efectue la modificatoria de la Ley del Impuesto a la Renta que permitiese gravar las
enajenaciones efectuadas por empresas o sociedades extranjeras que involucraran a
empresas o0 sociedades constituidas en el Peru, es decir, ampliar el hecho imponible
tipificado en la legislacion interna. Recién el 15 de febrero de 2011 es publicada la Ley N°
29663 mediante la cual se incorpora como renta de fuente peruana, las obtenidas por la
enajenacion indirecta de acciones y participaciones representativas del capital de personas
juridicas domiciliadas en Peru, la misma que se produce cuando se enajenan acciones y
participaciones representativas del capital de una empresa no domiciliada en el pais que a
su vez es propietaria —en forma directa o por intermedio de otra u otras empresas- de
acciones o participaciones representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en
el pais, siempre que se produzcan cualquier de las condiciones establecidas en dicho texto
normativo. Luego, mediante Ley N° 29757, publicada el 21 de julio de 2011, se dispone que
las condiciones sean concurrentes y, por lo cual, se origina la citada enajenacion siempre
que en cualquiera de los doce (12) meses anteriores a la enajenacion el valor de mercado de
las acciones o participaciones de las personas juridicas domiciliadas en el pais de las que la
empresa no domiciliada sea propietaria en forma directa o por intermedio de otra u otras
empresas, equivalga al cincuenta por ciento (50%) o mas del valor de mercado de todas las
acciones o participaciones representativas del capital de la empresa no domiciliada; y, en un
periodo cualquiera de doce meses se enajenen acciones o participaciones que representen

el diez por ciento (10%) o mas del capital de la persona juridica no domiciliada.

Asi las cosas, desde la entrada en vigor del Convenio, tanto Chile como Peru han
redefinido su hecho imponible inicialmente tipificado para hacer frente a las practicas
elusivas adoptadas por personas residentes en el extranjero, cuando éstos interponen una

sociedad intermedia situada en otro Estado para llevar a cabo la enajenacion de acciones o
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derechos representativos de capital de sociedades constituidas en uno u otro Estado. Y,
como se ha explicado en la seccidn precedente, en cuanto esta redefinicion implica
incorporar un supuesto imponible que le permita imponer gravamen sobre la enajenacion de
acciones u otros valores con la que el administrado pueda conseguir resultados econémicos
equivalentes a si se hubiese producido el hecho imponible inicialmente definido, estamos

ante los conocidos hechos imponibles complementarios.

Asimismo, se ha comentado que un hecho imponible complementario es una forma
de configurar una clausula antielusiva especifica que emana del mismo ordenamiento
juridico interno y, precisamente, por esa cualidad, mucho se ha discutido si las disposiciones
normativas internas que incorporan la misma pueden ser aplicadas cuando el Estado de la
fuente o situacion habiendo suscrito un convenio para evitar la doble imposicion con el
Estado de la residencia, no ha incluido manifiestamente en el texto normativo del mismo la
regla de distribuciéon de la potestad tributaria de la citada clausula, mas aun cuando la
aplicacion de la misma podria suponer que el Estado de la fuente o situacion niegue el

beneficio que esta obligado a otorgar en cumplimiento del citado convenio.

Tanto Chile como Peru no han estado indiferentes a esta problematica y, en tal
sentido, en la presente tesis, la cuestion planteada en relacién con las clausulas antielusivas
especificas que permite a ambos Estados imponer gravamen sobre la enajenacién de
acciones u otros valores con la que el administrado pueda conseguir resultados econémicos
equivalentes a si se hubiese producido el hecho imponible vigente a la fecha de celebracion
del Convenio es si resultaria aplicable las reglas de distribucién de la potestad tributaria
contempladas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la Republica de
Chile y la Republica del Peru para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion fiscal

en relacion al impuesto a la renta y al patrimonio.

Lo primero a senalar es que Peru también ha admitido que en cumplimiento de las
disposiciones normativas emanadas de su legislacién interna no puede sustraerse a las
obligaciones que impone el Derecho Internacional Publico a los tratados validamente
celebrados y cuyo incumplimiento supone una responsabilidad internacional del Estado
contratante, asegurando, en consecuencia, la plena eficacia de los textos normativos de los
mismos en el ordenamiento juridico interno de los aludidos Estados. Por ello, tal cual como
acontece en México y Chile, el cumplimiento de los textos normativos contenidos en los

tratados, entre otros, los convenios para evitar la doble imposicién, no sélo se producira
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sobre las disposiciones normativas previstas en su legislacion interna a su entrada en vigor,
sino, logicamente, prevalecera por sobre aquellos preceptos normativos internos
sobrevinientes. En ese sentido, los textos normativos establecidos en el Convenio
igualmente producen efectos juridicos sobre las clausulas antielusivas especificas materia de
estudio, aun cuando estas han entrado en vigencia en forma posterior a la celebracion del
mismo, previniendo que el cumplimiento de dichas clausulas no permita al Estado de la
fuente o situacion sustraerse de su obligacién de otorgar el beneficio al cual tiene derecho el
sujeto activo de la disposicion prevista en el Convenio, de ser el caso, lo cual supondria una

responsabilidad internacional del Estado contratante.

Considerando que las clausulas antielusivas especificas materia de estudio son, en
suma, hechos imponibles complementarios tipificados en el ordenamiento juridico interno, en
la practica, ello supone que de la misma manera como se verifica si el Estado de la fuente o
situacién puede ejercer o no su potestad tributaria sobre el hecho imponible principal
conforme las reglas de distribucién de la potestad tributaria acordadas por los Estados
contratantes respecto de los referidos presupuestos de hecho en un convenio para evitar la
doble imposicion, es necesario comprobar si esta ampliacion del hecho imponible, en cuanto
supone la configuracion de un presupuesto de hecho distinto del tipificado como hecho
imponible principal, es compatible con los preceptos normativos contenidos en el Convenio.
En otras palabras, si las indicadas clausulas antielusivas especificas puedan estar, actuar o

coexistir sin entrar en conflicto con las disposiciones normativas del Convenio.

Evaluar la compatibilidad de los indicados textos normativos es una labor de
interpretacion del Convenio teniendo en cuenta la regla general de interpretacion y los
medios de interpretacion complementarios consagrados en los articulos 31 y 32 de la
Seccion Tercera de la Parte Il “Celebracion y entrada en vigor de los tratados” de la
Convencion de Viena, denominada “Interpretacién de los Tratados”, los mismos que tienen
como unicos limites el texto mismo del Convenio, su contexto, objeto y fin. Es de precisar
que solo después de haber obtenido el resultado de interpretacion conforme con la regla
general de interpretacion, se puede aplicar los medios de interpretacion complementarios, de

ser el caso.

En razén de lo expuesto y considerando que los ingresos o las ganancias derivadas
de la enajenacion de cualquier bien se encuentran sujetos a las reglas de distribucién de la

potestad tributaria contenidas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio, lo
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segundo es interpretar las disposiciones normativas de dicho articulo conforme la regla
general de interpretacion prescrita en el numeral 1 del articulo 31 de la Convencién de Viena,
la cual dispone que un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto y fin. Y, de ahi establecer si la imposicion contenida en las clausulas
antielusivas especificas materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno se
encuentra limitada, eliminada o si, por el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin
ninguna limitacién en el Estado de la fuente o situacién, conforme las reglas de distribucion
de la potestad tributaria de las ganancias de capital obtenidas por residentes en uno u otro

Estado convenidas por Chile y Peru y manifestadas en el texto del Convenio.

Recordemos que el articulo 13 del Convenio si regula expresamente la regla de
distribucion de la potestad tributaria aplicable a las ganancias de capital obtenidas de la
enajenacién de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de
cualquier otro tipo de instrumento financiero y, en virtud de tal regla, contenida en el cuarto
parrafo del citado articulo, ambos Estados contratantes como Estado de la fuente o situacion

consensuaron en compartir la potestad tributaria respecto de dichas ganancias, a saber:

“4. Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga por la
enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de
cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en el otro Estado Contratante pueden

someterse a imposicion en ese otro Estado Contratante”.

El sentido corriente de la expresion “situados en el otro Estado contratante” se explica
atendiendo al significado ordinario del término “situados” en el contexto del Convenio, en
tanto la expresion “el otro Estado contratante” ha sido definido como Peru o Chile, segun lo
requiera el indicado contexto. Para tal efecto, como se ha resaltado en la seccion 3.5 del
Capitulo 3, conforme la regla general de interpretacion de la Convencion de Viena, no se
puede sugerir que las palabras tengan por si mismas un sentido intrinseco o de diccionario vy,
en ese sentido, no puede ser atribuido el significado mas inmediato o ligado al uso comun de
la palabra, esto es, puesto en determinado sitio o situacion. Asi, para dilucidar cual es el
sentido corriente, usual u ordinario del término “situados” dentro del contexto del propio

Convenio, es esencial constatar el uso del mismo en el Convenio en su totalidad.
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El primer parrafo del articulo 4 “Residente” del Convenio sefiala que “la expresion
‘residente de un Estado Contratante” no incluye a las personas que estén sujetas a
imposicién en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes “situadas” en
el citado Estado, o por el patrimonio situado en el mismo”. Complementando este apartado,
se debe mencionar que el término “fuente” no es definido en los convenios para evitar la
doble imposiciéon empero Bernales (2011), citando a Van Raad, nos reporta que “en los
tratados fiscales el concepto de “fuente” esta relacionado con las reglas de atribucion de la
soberania fiscal a los Estados contratantes. Efectivamente, los componentes de la renta que
pueden ser sometidos a tributacion por el otro Estado contratante se considera que tienen su
“fuente” en ese Estado”. Asimismo, la doctrina u organismos internacionales también
informan que el término “Estado de la fuente” se usa para denotar el Estado en el que fueron

generados los ingresos o donde se originan los rendimientos.

El primer parrafo del articulo 6 “Rentas de bienes inmuebles” establece que “las
rentas que un residente de un Estado Contratante obtenga de bienes inmuebles (incluidas
las rentas de explotaciones agricolas o forestales) “situados” en el otro Estado contratante
pueden someterse a imposicién en ese otro Estado. Complementando este apartado, el
segundo parrafo del citado articulo indica que la expresién “bienes inmuebles” tendra el
significado que le atribuya el derecho del Estado contratante en que los bienes estén

“situados”.

El primer parrafo del articulo 7 “Beneficios empresariales” dispone que “los beneficios
de una empresa de un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicion en ese
Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio
de un establecimiento permanente “situado” en él. Si la empresa realiza o ha realizado su
actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a imposicion en
el otro Estado, pero solo en la medida en que pueden atribuirse a ese establecimiento
permanente”. Complementando este apartado, el primer parrafo del articulo 5
“Establecimiento permanente” indica que, en general, “la expresion “establecimiento
permanente” significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o

parte de su actividad”.

El primer parrafo del articulo 13 “Ganancias de capital” sefiala que “las ganancias que

un residente de un Estado contratante obtenga de la enajenacién de bienes inmuebles
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“situados” en el otro Estado contratante sélo pueden someterse a imposicion en este ultimo
Estado”.

El cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de capital” prescribe que “las ganancias
que un residente de un Estado Contratante obtenga por la enajenacién de titulos u otros
derechos representativos del capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento
financiero “situados” en el otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese

otro Estado Contratante”.

El articulo 20 “Estudiantes” senala que “las cantidades que reciba para cubrir sus
gastos de manutencion, estudios o formacién practica un estudiante, aprendiz o una persona
en practica que sea, o haya sido inmediatamente antes de llegar a un Estado contratante,
residente del otro Estado contratante y que se encuentre en el Estado mencionado en primer
lugar con el unico fin de proseguir sus estudios o formacién practica, no pueden someterse a

imposicién en ese Estado siempre que procedan de fuentes “situadas” fuera de ese Estado”.

De lo transcrito se desprende que el término “situadas” ha sido usado para hacer
referencia a las rentas que son localizadas, producidas, generadas u originadas en el Estado
de la fuente o situacion y, en razén de ese criterio de vinculacion objetivo, real o indirecto,
estan sometidas a imposicion en ese Estado. Es de recordar que bajo este criterio, como
resalta Pérez (2011), “el vinculo podra ser mas o menos explicito, desde las rentas
efectivamente producidas en el territorio hasta las solamente percibidas en éste o las
satisfechas por un residente de ese Estado”. Asimismo, se tiene que tomar en consideracion
que los factores de conexion relacionados con la situacion o lugar de obtencion de la renta
no solo son aquel donde se encuentren ubicados los bienes productores de riqueza o la
situacién o el lugar donde se desarrolle una actividad, sino también la situacién o el lugar
donde se han invertido los capitales. Sobre este particular, como se ha mencionado en la
seccion 3.4 del Capitulo 3, el Comité Financiero de la Sociedad de las Naciones fueron de la
opinidbn que el mejor criterio para establecer las reglas de distribucién de la potestad
tributaria para evitar la doble imposicién, era de la dependencia econdmica y, en linea con
ello, en el informe de 1923, como resefa Rinsche y Vicente (1970), el citado comité aclara
que “la sede material o “situs” no es importante desde el punto de vista de la vinculacion
financiera mas que en la medida en que confirma la localizacion econdémica de la riqueza”.

De ahi que, l6gicamente, estos factores de conexion son estructurados de tal forma que
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pongan de manifiesto la vinculacién econémica de una renta con el territorio del Estado de la

fuente o situacion.

En este sentido, resulta coherente cuando el término “situados” es empleado
indistintamente de si los bienes productores de rentas o el establecimiento permanente,
involucrados en las precedentes reglas de distribucion de la potestad tributaria contenidas en
el Convenio, pueden ser fisicamente ubicados o desarrollada su actividad en el otro Estado
contratante, toda vez que, como se ha explicado, el mismo tiene un sentido corriente mas
amplio dentro del contexto del Convenio, sugiriendo, en general, a las rentas vinculadas
econdmicamente con el Estado de la fuente o situacion y, por tanto, sujetas a imposicion en
el mismo. Un analisis similar presenta Villanueva (2014) cuando sefala que “El lugar de
situacién en el caso de acciones que son bienes intangibles, no materiales, no es apropiado
a su naturaleza, pues los intangibles no se situan o ubican como los bienes corporales en un
determinado territorio, de modo que, el lugar de situacion de bienes incorporales o

intangibles, necesariamente, es un concepto normativo”.

Sin duda, en ejercicio de su potestad tributaria, el otro Estado contratante o Estado de
la fuente o situacion es quién establece cuales son los hechos imponibles para proceder a la

imposicién de las rentas que tienen su fuente de riqueza en su territorio.

Tratandose de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacién de acciones de
una sociedad andénima por una persona no residente en Chile, a la entrada en aplicacién del
Convenio, esto es, el 1 de enero de 2004, su fuente de riqueza se encuentra en Chile
cuando dicha sociedad se encuentra constituida en Chile y, cuando con motivo de la
enajenacion de acciones representativas de capital de una persona juridica constituida en el
extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente o constituida en Chile, cuya
adquisicion le permita, directa o indirectamente, tener participacion en la propiedad o en las
utilidades de otra sociedad, entre otros, de una sociedad andénima, constituida en Chile. Uno
de los cuales, como se ha indicado, tiene naturaleza de clausula antielusiva especifica en la
modalidad de hecho imponible complementario. Vale decir, en Chile existia dos hechos
imponibles o situaciones tipificados en su legislacién interna que, al producirse, el residente
en el extranjero tenga la obligacion de pagar el impuesto chileno respecto a este tipo de
renta. En Peru, por su parte, la fuente de riqueza se encuentra en su territorio cuando la

sociedad andénima esté constituida en ese Estado.
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Basado en el texto normativo del cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de capital”,
se interpreta que uno u otro Estado en su condicién de otro Estado contratante o Estado de
la fuente o situacion pueden someter a imposicién las indicadas ganancias segun las
disposiciones normativas previstas en su legislacion interna para este tipo de ganancias, sin
ninguna limitacion. Y, en cuanto el Convenio tiene como objetivo y fin principal evitar la doble
imposicién internacional, es preciso considerar los demas textos normativos de su contexto
para determinar la medida consensuada por ambos Estados para lograr dicho propésito,
siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funcién del mismo, se elimina la doble imposicion
mediante la acreditacion contra los impuestos chilenos y peruanos, los impuestos peruanos o

chilenos correspondientes a esas rentas, segun sea el caso.

Posteriormente a la entrada en aplicacién del Convenio, tanto Peri como Chile han
modificado su legislacion interna a fin de reformar o incorporar hechos imponibles o
situaciones en relacion con la enajenacién de acciones o derechos representativos de capital
de sociedades constituidas en uno u otro Estado con el animo de impedir que los
contribuyentes continuen eludiendo el pago del impuesto cuando los residentes en el
extranjero interponen una sociedad intermedia situada en otro Estado para llevar a cabo

dicha enajenacion.

En el 2011 Peru incorpora una clausula antielusiva especifica igualmente en la
modalidad de hecho imponible complementario para ampliar el hecho imponible inicialmente
tipificado en su legislacion interna, de tal modo, califique como rentas de fuente peruana, las
obtenidas por la enajenacion indirecta de acciones y participaciones representativas del
capital de personas juridicas domiciliadas en Peru cuando se enajenan acciones y
participaciones representativas del capital de una empresa no domiciliada en el pais que a
su vez es propietaria —en forma directa o por intermedio de otra u otras empresas- de
acciones o participaciones representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en
el pais, siempre que en cualquiera de los doce (12) meses anteriores a la enajenacion el
valor de mercado de las acciones o participaciones de las personas juridicas domiciliadas en
el pais de las que la empresa no domiciliada sea propietaria en forma directa o por
intermedio de otra u otras empresas, equivalga al cincuenta por ciento (50%) o mas del valor
de mercado de todas las acciones o participaciones representativas del capital de la

empresa no domiciliada; y, en un periodo cualquiera de doce meses se enajenen acciones 0
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participaciones que representen el diez por ciento (10%) o mas del capital de la persona

juridica no domiciliada.

En el 2012 Chile reformd el hecho imponible complementario introducido en su
legislacion interna en el 2002, con el propdsito que el mismo sea ampliado, toda vez que el
hecho imponible prescrito inicialmente Unicamente se configuraba en caso el adquirente
fuese una persona domiciliada, residente o constituida en Chile, siendo imposible de gravar
en Chile el mayor valor obtenido en la enajenacion de activos extranjeros que provengan en
forma sustancial de activos subyacentes, entre otros, acciones de sociedades andnimas,
situados en ese Estado cuando el adquirente fuese una persona residente en el extranjero.
Asi, modificado el articulo 10 de la Ley del Impuesto a la Renta, se encuentran afectas al
impuesto adicional, en caracter de unico, las rentas obtenidas por un enajenante no
residente ni domiciliado en el pais, que provengan de la enajenacién de derechos sociales,
acciones, cuotas, bonos u otros titulos convertibles en acciones o derechos sociales, o de la
enajenacion de otros derechos representativos del capital de una persona juridica constituida
o residente en el extranjero, o de titulos o derechos de propiedad respecto de cualquier tipo
de entidad o patrimonio, constituido, formado o residente en el extranjero, en los siguientes
casos (..)”. Tales casos describen los criterios para determinar si los activos chilenos son
sustanciales o de relevancia para la transaccion en cuestion. Como sefialan Winter y
Lecaros (2015), “estos criterios estan en funcion de la participacién o peso de los activos
chilenos en el valor total de la entidad extranjera, el valor absoluto de los activos chilenos, o

la residencia o domicilio de la entidad que se enajena en el extranjero”.

Lo que ambos Estados han pretendido es que las ganancias de capital causadas en
la enajenacion de acciones u otros derechos representativos del capital de una sociedad
sean sujetas a imposicion en el Estado de la fuente o situacidon no sélo basado cuando las
acciones son emitidas en dicho Estado sino igualmente teniendo en cuenta la situacién o
lugar donde se han invertido los capitales o, en palabras de Porus citado por Villanueva
(2014), “en funcion al lugar de generacion del valor econdmico de la inversion aun cuando

las acciones objeto de enajenacion hubieran sido emitidas en un pais extranjero”.

Entonces, en Peru como en Chile, son dos hechos imponibles o situaciones
tipificados en su legislacién interna que, al producirse, el enajenante de titulos u otros
derechos representativos del capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento

financiero, entre otros, acciones de sociedades andnimas, residente en Chile o Peru, tiene la
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obligacién de pagar el impuesto peruano o chileno respecto a la ganancia de capital obtenida
en dicha enajenacién. Y, como he expresado precedentemente, de acuerdo con el texto
normativo del cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de capital”’, se interpreta que uno u
otro Estado en su condicién de otro Estado contratante o Estado de la fuente o situacion
pueden someter a imposicion las indicadas ganancias segun las disposiciones normativas
previstas en su legislacion interna para este tipo de ganancias, sin ninguna limitacién. En
consecuencia, en cuanto el Convenio tiene como objetivo y fin principal evitar la doble
imposicién internacional, es preciso considerar los demas textos normativos de su contexto
para determinar la medida consensuada por ambos Estados para lograr dicho propésito,
siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funcién del mismo, se elimina la doble imposicion
mediante la acreditacion contra los impuestos chilenos y peruanos, los impuestos peruanos o
chilenos correspondientes a esas rentas, segun sea el caso, de acuerdo con las
disposiciones normativas aplicables de la legislacion interna de uno u otro Estado
contratante. Es de precisar que, conforme con el inciso a) del numeral 2 del articulo 23
“Eliminacion de la doble imposicion”, Peru ha dejado constancia en el texto de este articulo
que “el crédito considerado no podra exceder, en ningun caso, la parte del impuesto a la

renta del Peru, atribuible a la renta que puede someterse a imposicion en Chile”.

De esta forma, interpretado en el sentido corriente u ordinario de los términos del
cuarto parrafo del multicitado articulo 13 del Convenio, no se prevé ninguna limitacion a la
imposicién de las ganancias de capital derivadas de la enajenacion directa o indirecta de
acciones o derechos representativos de capital de sociedades constituidas en uno u otro
Estado, entre otros, acciones de sociedades andnimas, prescritas en su legislacion interna.
Es decir, como fuera anticipado, tanto Chile y Peru tienen potestad tributaria ilimitada para
gravar las indicadas ganancias conforme con las disposiciones normativas contenidas en su
legislacion interna. En razén de esa imposicion compartida sobre estas ganancias de capital
es que el beneficio al cual tiene derecho el enajenante residente en Chile o Peru, en su
condicién de sujeto activo del mismo, es acreditar contra los impuestos chilenos o peruanos,
los impuestos peruanos o chilenos correspondientes a esta renta, segun corresponda, de
acuerdo con las disposiciones normativas aplicables de la legislacion interna de uno u otro

Estado contratante y los textos normativos del Convenio.

En ese orden de ideas, Chile y Peru no han perdido su potestad tributaria como otro

Estado contratante o Estado de la fuente o situacion respecto de las ganancias de capital
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obtenidas en la enajenacion directa o indirecta de titulos u otros derechos representativos del
capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero, entre otros,
acciones de sociedades andnimas, situados en su territorio, en cumplimiento de lo prescrito
en el cuarto parrafo del aludido articulo 13 del Convenio, y, en consecuencia, cuando se
configuran los hechos imponibles o situaciones tipificadas en su legislacion interna respecto
de este tipo de rentas, el enajenante residente en Peru o en Chile tendra la obligacién de
pagar el impuesto correspondiente en el otro Estado contratante o Estado de la fuente o
situacién. Siendo ello asi, como el objetivo principal del Convenio es evitar la doble
imposiciéon internacional, Chile o Perud, en su posicion de Estado de residencia del
enajenante, se encontrara obligado a conceder contra su impuesto, el crédito tributario
conformado por los impuestos pagados por el enajenante en el Estado de la fuente o
situacién, imputacién que se efectuara segun las disposiciones previstas en su legislacion

interna o por el mismo Convenio.

En mi opinion, el sentido de los textos normativos del citado cuarto parrafo del articulo
13 del Convenio ha sido posible ser interpretado mediante el significado corriente u ordinario
de los términos empleados en su contexto, objetivo y fin, razén por la cual, no resulta

necesario recurrir a los medios complementarios de interpretacion.

En ese sentido, la imposicion contenida en la incorporacion de las clausulas
antielusivas especificas materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno
puede ser ejercida sin ninguna limitacion en Chile o Peru como Estado de la fuente o
situacion en cumplimiento de lo dispuesto por el cuarto parrafo del mencionado articulo 13
del Convenio y los impuestos pagados por el enajenante residente en uno u otro Estado por
aplicacion de dichas clausulas podran ser imputados como crédito tributario en el Estado de

su residencia para evitar una doble imposicion.

Vemos, entonces, que las referidas clausulas antielusivas no se contraponen o
conflicttan con lo pactado en el Convenio. En efecto, estas clausulas no impiden al
enajenante residente en Chile o Peru ejercer su derecho a los beneficios tributarios
consensuados por estos Estados para evitar una doble imposicién sobre las ganancias de
capital que obtendria en la enajenacion directa o indirecta de titulos u otros derechos
representativos del capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero

situados en uno u otro Estado, entre otros, acciones de sociedades anénimas.
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En virtud de lo anterior, se puede concluir que las clausulas antielusivas especificas
materia de estudio son compatibles con los preceptos normativos contenidos en el Convenio
y, en consecuencia, nada impide la aplicacién del gravamen establecido en tales clausulas
relacionadas con la imposicién de las ganancias de capital obtenida en la enajenacién
directa o indirecta de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o
de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en uno u otro Estado, entre otros,
acciones de sociedades andénimas, incorporadas con posterioridad a la entrada en vigor del

Convenio.

Habia mencionado que mucho se ha discutido si las clausulas antielusivas
especificas pueden ser aplicadas cuando el Estado de la fuente o situaciéon habiendo
suscrito un convenio para evitar la doble imposicion con el Estado de la residencia, no ha
incluido manifiestamente en el texto normativo del mismo la regla de distribucion de la
potestad tributaria de la citada clausula, mas aun cuando la aplicacion de la misma podria
suponer que el Estado de la fuente o situacién niegue el beneficio que esta obligado a
otorgar en cumplimiento del referido convenio. En ese escenario, resulta sumamente
importante presentar a continuacién tanto las interpretaciones afines como contrarias a la

anteriormente expuesta.

4.5.1. Interpretacion basada en la remisién normativa prevista en el articulo 3.2

del Convenio

Villanueva (2014) sostiene que “la aplicacién de las clausulas antielusivas especificas
se justifican en la remision supletoria dinamica de la ley interna para aquellos conceptos no
definidos en el propio convenio para evitar la doble imposicidn, siendo que esta aplicacion
puede provenir de dos fuentes de remision normativa: (i) la remisién normativa que realiza el
propio convenio cuando dispone que la caracterizacion de cierto tipo de rentas se efectuara
segun la ley interna del pais de la fuente, como es el caso de los dividendos en los
convenios celebrados por el Perdy; vy, ii) la remision normativa para completar los conceptos
no definidos en el convenio a la ley interna de los Estados contratantes en ausencia de una
definicién unica derivada del contexto del convenio conforme al articulo 3.2 del Modelo

OCDE”. En funcion de esta ultima fuente, el autor considera que la aplicacion de las
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clausulas antielusivas especificas pueden completar los conceptos normativos no definidos

en el texto de los convenios para evitar la doble imposicion.

Bajo ese entendimiento, en relacién con la enajenacion indirecta de acciones o
derechos representativos de capital de sociedades constituidas en Perd por un enajenante
residente en Chile, el autor examina si es posible aplicar esta clausula antielusiva especifica
en aplicacion del articulo 3.2 del Convenio, para la definicion de acciones “situadas” en el
otro Estado contratante. El referido articulo sefala que “para la aplicacion del Convenio por
un Estado contratante en un momento dado, cualquiera expresion no definida en el mismo
tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado que
en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los impuestos que son
objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por la legislacion impositiva sobre
el que resultaria de otras ramas del Derecho de ese Estado”. En atencion del texto normativo
antes transcrito, Villanueva argumenta que, en la medida que el lugar de situacién de las
acciones, necesariamente, es un concepto normativo no definido en el Convenio, a
diferencia del articulo 12 de la Decision 578 de la Comunidad Andina que otorga potestad
tributaria al Estado en cuyo territorio se emitan las acciones, el lugar de la situacién se define
en funcién a la legislacion interna del Estado de la fuente o situacion u otro Estado
contratante; y, por tanto, la enajenacién de acciones se encuentran situadas en Peru en dos
casos: i) cuando son emitidas por empresas o sociedades peruanas y ii) cuando las acciones
son emitidas por empresas o0 sociedades extranjeras cuyo valor econdmico de dichas

acciones se ha generado en el Peru.

Si bien ambos reconocemos el pleno ejercicio de la potestad tributaria de Peru para
someter a imposicion las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion indirecta de
acciones o derechos representativos de capital de sociedades constituidas en Peru, aun
cuando los argumentos juridicos no son coincidentes, los mismos no son contradictorios, en
tanto ambos asumimos que la “situacion” de las acciones es un concepto fiscal normativo
que permite establecer si la renta ha sido localizada, producida, generada u originada

econdmicamente en el Estado de la fuente o situacion.

Noétese, ademas, que en relacidn con la aplicacién del segundo parrafo del articulo 3
del Convenio alegada por Villanueva, en mi opinién, es ineludible previamente interpretar el
texto del mismo Convenio con el propdsito de constatar que de su contexto no se infiere una

interpretacion diferente a cualquier expresion, que, a causa de no haber sido definida en el
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indicado convenio, se le hubiese atribuido el significado concedido por la legislacion interna

del otro Estado contratante.

En atencién a que los convenios para evitar la doble imposicion son tratados
internacionales, esta interpretacion se efectua de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin. De ahi que, desde la versién original del Modelo de Convenio elaborado por la
OCDE, su Comité Fiscal deja claro la primacia de interpretar los términos de los convenios
en el contexto de los mismos cuando expresa la frase “a menos que de su contexto se infiera
una interpretacion diferente”. No podria ser de otra manera, toda vez que, como he
sefalado, se entiende que el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos implica que cada uno de ellos no tiene un sentido que le sea
propio sino que éste depende de su uso dentro del contexto de un tratado o el tratado en su
totalidad. Y, para que no quede ni sombra de duda, ciertamente, en 1992 la OCDE cree
conveniente precisar qué se debe entender por contexto, agregando el parrafo 12 a los
comentarios relacionados con el segundo parrafo del articulo 3 del citado modelo en los
siguientes términos: “No obstante, el apartado 2 especifica que esto es aplicable solamente
si el contexto no requiere una interpretacién diferente. El contexto esta constituido, en
particular, por la intencién de los Estados contratantes en el momento de la firma del
convenio, asi como por el significado que la legislacion del otro Estado contratante atribuye
al término de que se trate (referencia implicita al principio de reciprocidad en que se basa el
convenio). Por consiguiente, los términos del articulo permiten cierta flexibilidad a las
autoridades competentes”. Es de sefnalarse que la OCDE, expresa también los efectos que
se pretenden surtan con la aplicacién del aludido segundo apartado, en el siguiente parrafo
de los mencionados comentarios: “Consecuentemente, los términos del apartado 2
establecen un equilibrio satisfactorio entre, por una parte, la necesidad de asegurar la
permanencia de los compromisos contraidos por los Estados al firmar el convenio (ya que no
puede permitirse que un Estado haga parcialmente inoperante un convenio modificando con
posterioridad, en su legislacién interna, el sentido de los términos no definidos en el mismo)
y, por otra parte, las exigencias de una aplicacion adecuada y practica del convenio a lo
largo del tiempo (debe evitarse la necesidad de referirse a conceptos anticuados)”: Queda
claro que la OCDE ratifica el principio de buena fe que rige en la interpretacion de los
tratados, entre otros, los convenios para evitar la doble imposicion, mediante el cual, por un

lado, un Estado contratante no puede revocar sus compromisos internacionales asumidos
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por actos de su legislacion interna y, por otro lado, la interpretacién de una disposicién de un
tratado se debe hacer en tal modo que surtan efecto las consecuencias consensuadas por

las partes.

De lo antes expuesto, en lo personal no me queda claro el razonamiento de
Villanueva para la aplicacion del citado segundo parrafo del articulo 3 del Convenio, empero
como resultado de su interpretacion, el sentido atribuido a la expresion “situados en el otro
Estado contratante” coincide con aquella obtenida de mi interpretacion de esta expresion en
el contexto del Convenio. Por lo cual, puede decirse que en la medida que el contexto del
Convenio no requiere una interpretacion diferente de la expresion no definida en la misma,
resulta aplicable el criterio general de interpretacion de los términos utilizados en el Convenio
y no definidos en el mismo prescrita en el citado segundo parrafo del articulo 3 del Convenio.
Como quiera que sea, en definitiva, su interpretacion permite igualmente surtan efecto las
consecuencias acordadas por las partes, entre otras, compartir la potestad tributaria respecto
de las ganancias de capital obtenidas por la enajenacién de titulos u otros derechos
representativos del capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento
financiero, entre otros, acciones de sociedades anodnimas, situados en el otro Estado
contratante. Y, en consecuencia, la imposicion contenida en las clausulas antielusivas
especificas materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno puede ser
ejercida sin ninguna limitacion en Chile o Peru en cumplimiento de lo dispuesto por el cuarto
parrafo del mencionado articulo 13 del Convenio y los impuestos pagados por el enajenante
residente en uno u otro Estado por aplicacion de dichas clausulas podran ser imputados

como crédito tributario en el Estado de su residencia para evitar una doble imposicion.

4.5.2. Interpretacion basada en la literalidad del término “situados” del numeral

4 del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio

Bueno-Tizon (2014) expresa que comparte plenamente lo sefialado por Mufioz
Salgado, a saber, “la regla de gravamen del articulo 3.4 del CDI Peru-Chile supone que el
enajenante (residente de un Estado contratante, en este caso Chile) enajena acciones
emitidas por una sociedad del otro Estado contratante, por lo que debe inferirse que al

sefalarse que los titulos (acciones) estén “situados” en el otro Estado contratante, el objeto
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de transferencia deben ser acciones “emitidas” en el otro Estado contratante (en este caso
Peru)”. En adicion a lo anterior, el autor manifiesta que cuando “el CDI Peru-Chile otorga
potestad tributaria compartida al Estado contratante en donde se encuentren “situadas” las
acciones que son enajenadas, la enajenacion de acciones “situadas” en el Peru es una figura
totalmente ajena a la hipotesis de incidencia de la enajenacion indirecta, por lo que debe
entenderse que el articulo 3.4 se refiere exclusivamente a la enajenacion directa de acciones
y no a la indirecta”. Por lo cual, en apreciacion del citado autor, “sera aplicable lo dispuesto
en el articulo 13.5 del propio CDI Peru-Chile, siempre referido a las ganancias de capital, y
segun el cual las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro tipo de bien
distinto de los mencionados en los parrafos anteriores del propio articulo 13, solamente
pueden someterse a imposicién en el Estado contratante en que resida el enajenante. Es
decir, para las ganancias de capital derivadas de cualquier otro tipo de enajenacién (como
pueden ser el caso de la enajenacion indirecta de acciones), el CDI Peru-Chile otorga

potestad tributaria exclusiva al Estado de la residencia”.

Pasa con frecuencia, que se interprete literalmente los textos normativos de los
convenios para evitar la doble imposiciéon no obstante que la interpretacién de un tratado
debe ser efectuada conforme la regla general de interpretacion contenida en el numeral 1 del
articulo 31 de la Convencién de Viena, el cual prescribe que un tratado debera interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado
en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Tal vez la estrecha relacién de
la interpretacion literal con el principio de legalidad en materia fiscal hace suponer la natural
aplicacion de dicha interpretacion cuando se pretende esclarecer el sentido de los preceptos
normativos de los convenios para evitar la doble imposicién. Pero no se debe olvidar que
estos convenios son tratados internacionales y, por tanto, su interpretacion debe ser
efectuada de buena fe. Esto implica elucidar lo realmente convenido por las partes en el
texto de los mismos, teniendo en cuenta su objeto y fin, sin que ello implique preponderar la
literalidad de las palabras, de tal modo, surtan efectos en sus intenciones. Asi pues, si una
de las consecuencias acordadas por los Estados contratantes fue compartir la potestad
tributaria respecto de las citadas ganancias de capital dentro de lo previsto por su legislacién
interna, la interpretacién propuesta por el autor produciria un efecto contrario o no
contemplado por las partes. En efecto, como resultado de la interpretacion del autor, se
otorgaria potestad tributaria exclusiva al Estado de la residencia del enajenante. Lo cierto es

que, como bien dice la Corte Suprema de Justicia de Chile citada por Aguilar (2009), “por el
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principio fundamental de la buena fe (..) cuando una disposicion de la convencion se presta a
dos interpretaciones, una de las cuales permite darle efectos y la otra no, debe preferirse la
primera”. No se puede imponer, entonces, la interpretacion propuesta por el autor, toda vez

que no permitiria que surta efecto lo convenido por los Estados contratantes.

Resulta importante mencionar que, en caso la autoridad tributaria del Estado de la
residencia del enajenante adopte la interpretacion propuesta por el autor y, en razén de ella,
no conceda contra su impuesto, el crédito tributario conformado por el impuesto pagado por
éste en el Estado de la fuente o situacion, se configuraria una de las situaciones que pudiera
implicar una violacion de tratados. Como se ha mencionado en el Capitulo 3, en razén del
articulo 27 de la Convencién de Viena prescribe que una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado, los
Estados contratantes no pueden invocar la ausencia de leyes u 6rganos nacionales como
justificacién para el incumplimiento de sus compromisos internacionales asumidos o revocar
los mismos por actos de su legislacion interna o de sus 6rganos nacionales, pues de hacerlo
comete un hecho ilicito que compromete la responsabilidad internacional del Estado. Asi
también cuando la OCDE invoca el citado articulo en su Reporte sobre la Violacion de
Convenios en materia tributaria emitido en 1989, advierte, como ejemplo, que las
autoridades administrativas pueden adoptar medidas contrarias a las obligaciones contraidas
en los convenios, configurandose, por tanto, una violacion a los convenios en materia
tributaria. En este sentido, habiendo sido convenido por los Estados contratantes, con la
finalidad de evitar la doble imposicion internacional, conceder contra su impuesto, un crédito
tributario conformado por los impuestos pagados por el enajenante en el Estado de la fuente
o situacion, el Estado de la residencia no puede sustraerse de su obligacién de otorgar este
beneficio al cual tiene derecho el enajenante, lo cual supondria una responsabilidad

internacional del Estado.

4.5.3. Interpretacion basada en la literalidad del término “otros bienes” del

numeral 5 del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio

Otra posicién que existe es que la regla de distribucién de la potestad tributaria

aplicable a la ganancia de capital obtenida en la enajenacién indirecta de acciones y
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participaciones representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en Peru no
esta contenida en el articulo 13 “Ganancias de capital” y, por tanto, resulta de aplicacion el
texto normativo del articulo 21 “Otras rentas” del Convenio. Este articulo dispone que “las
rentas de un residente de un Estado contratante no mencionadas en los articulos anteriores
del presente Convenio y que provengan del otro Estado contratante, también pueden
someterse a imposicion en ese otro Estado contratante”. Esto es, los Estados contratantes

han consensuado compartir la potestad tributaria respecto de las denominadas otras rentas.

Los autores que sostienen esta posicidn son igualmente de la opinion de que el
cuarto parrafo del articulo 13 del Convenio no resulta aplicable porque consideran que
cuando ésta sefala que los titulos estén “situados” en el otro Estado contratante, el objeto de
transferencia deben ser acciones “emitidas” en el otro Estado contratante. Empero, siguiendo
la literalidad de los términos usados en el quinto parrafo del articulo 13 del Convenio,
también sostienen que la expresidon “cualquier otro bien distinto de los mencionados en los
parrafos anteriores” no puede incluir titulos u otros derechos representativos del capital de
una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero, entre otros, acciones de
sociedades andnimas, enajenados en forma indirecta, pues estos bienes estan citados en el
cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital’. De esta manera, los autores rechazan
la idea de determinar la regla de distribucion de la potestad tributaria de dicha enajenacion
en el aludido articulo 13 del Convenio y, por tanto, acuden a la regla general aplicable a las
rentas no tratadas en los articulos precedentes del mismo, contenida en su articulo 21 “Otras
rentas”. El resultado de esta interpretacion es que tanto Chile como Peru tienen potestad

tributaria ilimitada para gravar la ganancia de capital obtenida en la indicada enajenacion.

Aunque el resultado de la interpretacion antes descrita es semejante a la que
sostengo, es decir, Chile y Peru pueden ejercer su derecho de imposicion sobre las
ganancias de capital obtenidas en la enajenaciéon indirecta de acciones y participaciones
representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en uno u otro Estado sin
ninguna limitacion como Estado de la fuente o situacién, reitero que el sentido del término
“situados” no puede ser entendido atendiendo a su significado mas inmediato o ligado al uso
comun de este témino, esto es, puesto en determinado sitio o situacién. El sentido de dicho
término no se explica por si mismo sino que éste depende de su uso dentro del contexto del
Convenio en su totalidad y teniendo en cuenta su objeto y fin. Asi las cosas, es de recordar

que, en funcidon de la regla general de interpretacién de la Convencion de Viena, he
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concluido que el término “situados” ha sido empleado para hacer referencia a las rentas que
son localizadas, producidas, generadas u originadas en el Estado de la fuente o situacion vy,
en razon de ese criterio de vinculacién objetivo, real o indirecto, estdn sometidas a
imposicién en ese Estado. De ahi que entiendo que lo realmente convenido por Chile y Peru
es compartir la potestad tributaria de las ganancias de capital causadas en la enajenacion de
titulos o derechos representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en uno u
otro Estado, entre otras, acciones de sociedades andnimas, sea que dicha enajenacion se

efectie en forma directa o indirecta.

Adicionalmente, destaca el hecho de que los autores afirmen que la enajenacién de
un bien no pueda ser contemplado en el articulo 13 “Ganancias de capital’” del Convenio.
Resulta contra la légica, aun cuando el quinto parrafo de los comentarios a este articulo del
Modelo de Convenio elaborado por la OCDE sefala expresamente que “la expresion de
“enajenacion de bienes” utilizada en él comprende las ganancias de capital resultantes de la
venta o permuta de bienes, y también de una enajenacién parcial, de la expropiacion, de las
aportaciones a sociedades, de la venta de derechos, de la donacién e incluso de la
transmisién mortis causa”, marcando el ambito de aplicacién del citado articulo 13, pretender
negar la aplicacion de este articulo cuando estamos frente a las ganancias de capital de la
enajenacion de bienes, esto son, los titulos u otros derechos representativos del capital de
una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero. Se reporta también en los
referidos comentarios, en su parrafo 20, que “el articulo se refiere en primer lugar, a las
ganancias de capital que pueden someterse a imposicion en el Estado donde los bienes
enajenados estan situados. Para las demas ganancias de capital, el apartado 5 atribuye la
potestad tributaria al Estado de residencia de quien enajena”. Por tanto, si los autores
sostienen que sobre la enajenacion indirecta de estos bienes no resulta aplicable la regla
contenida en el cuarto parrafo del aludido articulo 13, ellos deben recurrir a la regla general
de distribucion de la potestad tributaria contemplada en el articulo 13 “Ganancias de capital”
del Convenio, la cual prescribe la imposicidn exclusiva al Estado de la residencia del

enajenante.

Es de mencionar que la OCDE precisa en la seccion 6 “Articulo 21: Otras rentas” de
su Reporte “Cuestiones fiscales relacionados con el régimen de comercio de los derechos o
permisos de emision de didxido de carbono y otros gases de efecto invernadero” del 26 de

junio de 2014 que, tratdndose de los ingresos o las ganancias derivadas de la enajenacion
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de los indicados bienes, “en vista del caracter residual del quinto parrafo del articulo 13, el
cual dispone que “las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto
de los mencionados apartados 1, 2, 3 y 47, el articulo 21 nunca podra ser aplicada a las
ganancias procedentes del comercio de los referidos derechos o permisos o de algun otro
bien (...)". En otras palabras, esta organizacién consolida la nociéon de que toda ganancia de
capital procedente de una enajenacion de bienes se sujeta a las reglas de distribucion de la
potestad ftributaria contenidas en el articulo 13 “Ganancias de capital” del Modelo de
Convenio elaborado por la OCDE, no siendo posible acudir a las reglas previstas en el

articulo 21 “Otras rentas”.

En suma, no comparto los argumentos juridicos que soportan esta posicion en tanto
justifica el sentido de los términos usados en el quinto parrafo del articulo 13 “Ganancias de
capital” del Convenio atendiendo al significado literal de los mismos, de la misma forma
como acontece en la interpretacion precedentemente expuesta, como si se tratase de
disposiciones normativas emanadas del ordenamiento juridico interno en materia fiscal,
desconociedo el hecho que los convenios para evitar la doble imposicion ostentan la
naturaleza de tratados internacionales y, por tanto, la interpretacién de los mismos debe ser
efectuada de buena fe, es decir, elucidar lo realmente convenido por las partes en el texto

del mismo, su contexto, objeto y fin.

4.5.4. Interpretacion del Sll del numeral 4 del articulo 13 “Ganancias de

Capital” del Convenio

Inicialmente, el Sll se habia pronunciado en su Circular N° 14 del 7 de marzo de 2014
respecto de la aplicacion de los convenios para evitar la doble tributacion internacional a las
rentas e impuesto que establecen los articulos 10 y 58 N° 3 de la LIR en los siguientes

términos:

“Los articulos 10 y 58 N° 3 de la LIR, establecen que se consideran rentas de fuente
chilena, y por tanto, afectas al Impuesto Adicional establecido en esta ultima disposicion, las
rentas obtenidas por contribuyentes no domiciliados ni residentes en el pais, en la

enajenacion de ciertos titulos o instrumentos, cuando la totalidad o una parte del valor de
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éstos se encuentre representado por uno o mas de los activos subyacentes situados en

Chile que la norma legal indica.

Ahora bien, en virtud de lo estipulado en los Convenios para evitar la doble tributacion
internacional suscritos por Chile que se encuentren vigentes, se estima que los términos de
éstos resultan aplicables a las rentas e impuesto referido, cuando el enajenante o adquirente
en su caso, sean personas residentes del otro estado contratante, considerandose para

estos efectos como comprendidas en el articulo “otras rentas” de dichos Convenios.

No obstante lo anterior, cuando el enajenante o adquirente, segun corresponda,
hayan ejercido la opcién a que se refiere el inciso final, del N° 3, del articulo 58 de la LIR, de
acoger la renta gravada alli sefialada al régimen de tributacion que habria correspondido
aplicar de haberse enajenado directamente los activos subyacentes situados en Chile, tales
rentas se consideraran como comprendidas en el articulo “ganancias de capital” de dichos
Convenios, cuando el activo subyacente respectivo se comprenda dentro de aquellos bienes

cuya ganancia de capital ampara el Convenio respectivo.

De acuerdo con lo indicado, resulte pertinente la aplicacion de lo dispuesto en el
inciso 11°, del N° 4, del articulo 74 de la LIR cuando corresponda, conforme se describe en
la Circular N° 54 de 2013 de este Servicio”

Sobre el particular, por un lado, lo que no quedaba claro en el razonamiento del Sll es
por que, si los indicados convenios contemplan expresamente la categoria de renta de las
ganancias de capital, se tendria que recurrir a la regla general aplicable a las rentas no
tratadas en los articulos precedentes del convenio. Tampoco podria sostenerse que son
rentas derivadas de fuentes no mencionadas expresamente, en tanto que, como sabemos, la
enajenacion de acciones u otros valores mobiliarios situados en el otro Estado contratante
esta comprendida en el articulo relativo a la imposicion de las ganancias de capital. A este
respecto, no se puede perder de vista lo resaltado por la OCDE en la secciéon 6 “Articulo 21:
Otras rentas” de su Reporte “Cuestiones fiscales relacionados con el régimen de comercio
de los derechos o permisos de emision de dioxido de carbono y otros gases de efecto
invernadero” del 26 de junio de 2014, a saber, “en vista del caracter residual del quinto
parrafo del articulo 13, el cual dispone que “las ganancias derivadas de la enajenacion de
cualquier otro bien distinto de los mencionados apartados 1, 2, 3 y 47, el articulo 21 nunca

podra ser aplicada a las ganancias procedentes del comercio de los referidos derechos o

178



permisos o de algun otro bien (...)". Vale decir, como he declarado anteriormente, esta
organizacién reafirma la nocion de que toda ganancia de capital procedente de una
enajenacion de bienes se sujeta a las reglas de distribucién de la potestad tributaria
contenidas en el articulo 13 “Ganancias de capital” del Modelo de Convenio elaborado por la

OCDE, no siendo posible acudir a las reglas previstas en el articulo 21 “Otras rentas”.

Por otra parte, Chile no puede condicionar el otorgamiento de los beneficios
contemplados en un convenio para evitar la doble imposicién internacional al ejercicio de la
opcién de acoger la renta gravada como si se hubiera enajenado directamente los activos
subyacentes chilenos. Como se ha expresado reiteradamente, como compromisos asumidos
por un Estado en sus relaciones con otros Estados, los mismos no pueden ser revocados

unilateralmente por actos de su legislacion interna o de sus érganos nacionales.

Frente a diversas consultas, el Sll efectué un nuevo estudio sobre la materia de
nuestro interés, estimando necesario reemplazar las instrucciones respecto de la aplicacién
de los convenios para evitar la doble tributacién internacional a las rentas e impuesto que
establecen los articulos 10 y el numeral 3 del articulo 58 de la LIR mediante la Circular N° 59

del 14 de noviembre de 2014 con el siguiente texto:

“Los articulos 10 y 58 N°3 de la LIR, establecen que se consideran rentas de fuente
chilena, y por tanto, afectas al IA establecido en esta ultima disposicion, las rentas obtenidas
por contribuyentes no domiciliados ni residentes en el pais, en la enajenacién de ciertos
titulos o instrumentos, cuando la totalidad o una parte del valor de éstos se encuentre
representado por uno o mas de los activos subyacentes situados en Chile que la norma legal

indica.

Ahora bien, en virtud de lo estipulado en los Convenios para evitar la doble tributacion
internacional suscritos por Chile que se encuentren vigentes, se estima que los términos de
éstos podrian ser aplicables a las rentas e impuesto referido, en particular cuando el
enajenante sea una persona residente del otro estado contratante. Para los efectos
indicados, se debe recurrir a lo dispuesto en cada convenio para determinar la situacion
tributaria de la renta que se determine. Ello, por cuanto las normas de los Convenios para
evitar la doble imposicion suscritos por Chile, que se refieren a las ganancias de capital,

presentan diferencias importantes entre si, y por ello no se puede establecer una regla tnica

179



de aplicacion del impuesto del articulo 58 N°3 de la LIR en el contexto de los Convenios, sino

que se debe considerar lo que dispone cada uno de ellos en particular”.

En el Convenio suscrito con Espafa, por ejemplo, la norma que se refiere a la

tributaciéon de las ganancias de capital, dispone en el N°4, del articulo 13 que:

“Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga por la
enajenacion de acciones u otros derechos representativos del capital de una sociedad
residente del otro Estado Contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro Estado

Contratante si:

a) Provienen de la enajenacion de acciones cuyo valor se derive directa o
indirectamente en mas de un 50 por ciento de bienes inmuebles situados en el otro Estado

Contratante, o

b) El perceptor de la ganancia ha poseido, en cualquier momento dentro del periodo
de doce meses precedentes a la enajenacion, directa o indirectamente, acciones u otros

derechos consistentes en un 20 por ciento o mas del capital de esa sociedad.

Cualquier otra ganancia obtenida por un residente de un Estado Contratante por la
enajenacion de acciones u otros derechos representativos del capital de una sociedad
residente en el otro Estado Contratante también pueden someterse a imposiciéon en ese otro
Estado Contratante, pero el impuesto asi exigido no podra exceder del 16 por ciento del

monto de la ganancia.”

De acuerdo a la norma transcrita, en el caso del subparrafo a), las ganancias que un
residente en Espafia obtenga por la enajenacion de acciones u otros derechos pueden
someterse a imposicion en Chile sin ninguna limitacion, si la ganancia se deriva directa o
indirectamente en mas de un 50% de bienes inmuebles situados en Chile. Dicho parrafo
autoriza la tributacion de la totalidad de las ganancias atribuibles a las acciones a las que se
aplica, incluso cuando una parte del valor de la acciéon proviene de activos distintos de la
propiedad inmobiliaria situada en el Estado de la fuente, en este caso, en Chile. Esa
situacion podria darse por ejemplo, en el caso que se venda una sociedad espafiola, duefia
de una sociedad chilena, cuyo capital consiste en 55% de propiedad inmobiliaria. Dado que

la ganancia por la venta de las acciones de la sociedad espafiola se deriva en mas de un
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50% de bienes inmuebles situados en el pais, Chile tiene derecho a gravar la ganancia total

de la venta de acuerdo al Convenio.

En el subparrafo b) se presenta una situacion similar. En efecto, de acuerdo a esa
norma la ganancia de capital que un residente de un Estado Contratante obtenga por la
enajenacion directa o indirecta de acciones u otros derechos representativos del capital en
una sociedad constituida en el ofro Estado Contratante, se puede gravar sin ninguna
limitacién en el ofro Estado Contratante, si el perceptor de la ganancia ha poseido, directa o
indirectamente, en cualquier momento dentro de un periodo de doce meses, esas acciones o

derechos consistentes en un 20% o mas del capital de esa sociedad.

Por lo expuesto, en el contexto del Convenio vigente con Espafia, la ganancia
obtenida en la enajenacion de acciones u otros derechos en una sociedad constituida en
Espana, que tenga como activos subyacentes acciones emitidas por sociedades constituidas
en Chile, y siempre que se verifique el monto minimo de participacion en el capital en la
sociedad constituida en Chile, se puede gravar en nuestro pais con el impuesto del articulo
58 N°3 de la LIR.

En ambos casos, si no se cumple la participacion minima que exige el Convenio,
también se puede gravar, pero la tasa que en definitiva se aplique no puede exceder de
16%.

De acuerdo con lo indicado, resulta pertinente la aplicacion de lo dispuesto en el
inciso 11°, del N° 4, del articulo 74 de la LIR, cuando corresponda, conforme se describe en
la Circular N°54 de 2013 de este Servicio’.

Lo primero y mas importante que hay que resaltar es que, a diferencia de la
instruccion anterior, el Sll reconoce que la categoria de rentas aplicable es la de “ganancias
de capital”; y, en esa linea, ante las rentas obtenidas por sujetos no domiciliados en Chile por
concepto de la enajenacion de acciones u otros derechos representativos del capital de una
sociedad que provengan en forma sustancial de activos subyacentes situados en ese
Estado, es necesario valorar si existe alguna limitacion para que Chile ejerza su derecho de
imposicién sobre dichas rentas atendiendo a las reglas de reparto de potestad tributaria que
han previsto y pactado en cada uno de los convenios para evitar la doble imposicién

suscritos con otros Estados.
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Las consideraciones de esta ultima instruccién tienen sentido en tanto que, como he
manifestado anteriormente, la incorporacion de un presupuesto de hecho en el ordenamiento
juridico interno hace ineludible verificar si éste es compatible con los preceptos normativos
consensuados en cada convenio celebrado por Chile, de tal modo, determinar si Chile puede
ejercer su derecho de imposicién sin ninguna limitacion como Estado de la fuente o

situacion.

4.5.5. Medios de interpretacion complementarios

Ante las opiniones divididas precedentemente descritas, algunos autores podrian
apelar que, a su entender, el sentido del contenido normativo del parrafo cuarto del articulo
13 del Convenio establecido con base en la regla general de interpretacion de la Convencién
de Viena igual deja ambiguo el sentido del término “situados” usado en dicho parrafo por los
Estados contratantes. Creo, entonces, que estamos ante una situacion en la cual no sélo se
justifica sino también es conveniente acudir a los medios de interpretacion complementarios,
en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
establecidos por el articulo 32 de la Convencion de Viena. Pero, dejando claro que, como he
explicado en el Capitulo 3, solo se acude a estos medios para comprobar o confirmar el
sentido atribuido a los términos del tratado conforme la regla general de la interpretacion

contenida en el articulo 31 de la Convencién de Viena.

Uno de los trabajos preparatorios es el proyecto del tratado con el que se inicia las
negociaciones. La propuesta peruana con la que se inicia las rondas de negociaciones con

Chile prescribia en el cuarto parrafo de su articulo 13 “Ganancias de capital” lo siguiente:

“4. Nada de lo establecido en el presente Convenio afectara la aplicacion de la
legislacion de un Estado contratante para someter a imposicion las ganancias de capital
provenientes de la enajenacién de cualquier otro tipo de propiedad distinta de las

mencionadas en este articulo”.

La finalidad de este texto normativo, conforme consta en el Resultado de la Consulta
Ciudadana: Los Convenios para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasién fiscal

(2001), fue “dejar abierta la posibilidad de gravar en fuentes dichas ganancias,

182



modificandose el Modelo de Convenio elaborado por la OCDE respecto a ganancias
derivadas de la enajenacion de otros bienes distintos a los previstos por este articulo, las
cuales so6lo pueden someterse a imposicion en el Estado contratante en el que reside el
transmitente”. Sabido es que Peru ha asentido expresamente que su modelo de convenio ha
sido elaborado en base al modelo de la OCDE y de la ONU, toda vez que este ultimo adapta
el patron de la OCDE a los problemas de los convenios celebrados entre paises
desarrollados y en vias de desarrollo, entre otros, la pérdida de recaudacion y, ademas, pone
mas énfasis en los paises en donde se produce la renta, restringiendo asi las circunstancias
en las cuales los inversionistas no residentes pueden operar sin pagar impuestos en el pais
de donde proviene la renta y deja abierta la posibilidad de imponer tasas de retencién mas
altas sobre intereses, dividendos y regalias. Por eso, Peru como Estado de la fuente o
situacién inicialmente no renuncia a su potestad tributaria de gravar la ganancia de capital
derivada de la enajenacién de bienes distintos a bienes inmuebles, bienes muebles que
formen parte del activo de un establecimiento permanente o de las denominadas bases fijas
o de los mismos, buques o aeronaves explotados en ftrafico internacional, o de

embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores.

En Chile, por su parte, para cuando inicia las rondas de negociacion con Peru habian
sido suscritos convenios de igual naturaleza con Canada (1998), México (1998), Ecuador
(1999), Polonia (2000) y la Republica Federativa del Brasil (2001). Respecto de la
enajenacion de otros bienes distintos a bienes inmuebles, bienes muebles que formen parte
del activo de un establecimiento permanente o de las denominadas bases fijas o de los
mismos, buques o0 aeronaves explotados en trafico internacional, o de embarcaciones
dedicadas al transporte por aguas interiores, la ganancia de capital obtenida en dicha

enajenacion se somete a las siguientes reglas de distribucion de la potestad tributaria:
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Tabla I:

Convenios firmados por Chile hasta marzo de 2001

Fecha de
celebracion

Estado

Parrafo del
articulo 13

Regla de distribucion de la potestad tributaria

21-01-1998

Canada

Nada de lo establecido en el presente Convenio afectara
la aplicacién de la legislacién de un Estado Contratante
para someter a imposicidon las ganancias de capital
provenientes de la enajenacion de cualquier otro tipo de
propiedad distinta de las mencionadas en este articulo.

17-04-1998

México

Nada de lo establecido en el presente Convenio afectara
la aplicacién de la legislacién de un Estado Contratante
para someter a imposicion las ganancias de capital
provenientes de la enajenacion de cualquier otro tipo de
propiedad distinta de las mencionados en este articulo.

26-08-1999

Ecuador

Las ganancias que un residente de un Estado Contratante
obtenga por la enajenacion de titulos u otros derechos
representativos del capital de una sociedad o de cualquier
otro tipo de instrumento financiero situados en el otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado Contratante.

Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier
otro bien distinto de los mencionados en los parrafos
anteriores s6lo pueden someterse a imposicion en
el Estado Contratante en que resida el enajenante.

03-10-2000

Polonia

Las ganancias que un residente de un Estado Contratante
obtenga por la enajenacion de titulos u otros derechos
representativos del capital de una sociedad o de cualquier
otro tipo de instrumentos financieros situados en el otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado Contratante.

Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier
otro bien distinto de los mencionados en los parrafos
anteriores sélo pueden someterse a imposicién en el
Estado Contratante en que resida el enajenante.

04-03-2001

Republica
Federativa
de Brasil

Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier
otro bien o derecho distinto de los mencionados en los
parrafos anteriores pueden someterse a imposicién en
ambos Estados Contratantes.

Como es sabido, si bien Chile ha celebrado los convenios antes mencionados
aplicando en términos generales los lineamientos del Modelo de Convenio elaborado por la
OCDE, pero efectuando ciertas desviaciones conforme su ordenamiento juridico interno y a
politicas tributarias previamente definidas a la negociacion de los convenios para evitar la
doble imposicion, en cada caso debido a la negociacién bilateral y a la legislacion del otro
Estado contratante, ha convenido manifiestas variaciones de las reglas de distribucion de la
potestad tributaria concebidas inicialmente en sus propuestas. Por ello, no debe llamar la

atencién que, como resultado de los procesos de negociacion con Ecuador y Polonia, Chile
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como Estado de la fuente o situacion hubiese cedido su potestad tributaria respecto de las
ganancias de capital obtenidas de la enajenacion de los bienes distintos a bienes inmuebles,
bienes muebles que formen parte del activo de un establecimiento permanente o de las
denominadas bases fijas o de los mismos, buques o aeronaves explotados en trafico
internacional, o de embarcaciones dedicadas al transporte por aguas interiores, con
excepcioén de los titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de
cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en su territorio; y, tampoco resulta
extraino que, Chile, como pais importador de capitales, hubiera asegurado su potestad de
gravar la enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad

o de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en su territorio.

Se puede decir que como resultado de la negociacion bilateral entre Chile y Peru, aun
cuando los dos Estados inicialmente proponen compartir su potestad tributaria sobre las
ganancias de capital obtenida de la enajenacién de los denominados “demas bienes”,
finalmente desisten de dicha pretensién, empero jamas ceden su derecho de imposicién
sobre las ganancias de capital procedentes de la enajenacion de titulos u otros derechos
representativos del capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero
situado en uno u otro Estado contratante. Situacion diferente acontecié en las negociaciones
entre Chile y México, en las cuales ambos convienen en compartir la potestad tributaria
respecto de las aludidas ganancias de capital y, por tanto, no resulté necesario agregar una
disposicién normativa que verse explicitamente sobre las ganancias de capital causadas en
la enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital de una sociedad o de

cualquier otro tipo de instrumento financiero situado en uno u otro Estado contratante.

Logicamente, si era consensuado con Peru, de igual modo como con Ecuador y
Polonia, que la potestad tributaria de la ganancia de capital derivada de la enajenacion de los
demas bienes, salvo los citados titulos u otros derechos representativos del capital de una
sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en el Estado de la
fuente, era exclusiva del Estado contratante en que resida el enajenante, era indispensable
afadir una disposicion normativa en el referido articulo 13 que exprese claramente la

imposicién compartida acordada sobre esos ultimos bienes, a saber:
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Tabla Il: Convenio celebrado entre Peru y Chile, junio 2001

Fecha de Estado Pafrafo del Regla de distribucion de la potestad tributaria
celebracion articulo 13
Las ganancias que un residente de un Estado Contratante
obtenga por la enajenacion de titulos u otros derechos
4 representativos del capital de una sociedad o de cualquier

otro tipo de instrumento financiero situados en el otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado Contratante.

Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier
otro bien distinto de los mencionados en los parrafos
anteriores solo pueden someterse a imposicion en

el Estado Contratante en que resida el enajenante.

08-06-2001 Peru

En relacidon con las circunstancias de la celebracion del Convenio, econdmicamente,
Chile era el sexto pais de IED en Peru al 31 de diciembre de 2000 y, como consecuencia de
la conocida segunda oleada de IED que se inicié a comienzos de la década del 2000 en los
paises de América Latina y el Caribe, se asumia que el proceso de crecimiento econémico
que venia experimentando Peru motivaria la salida de capitales peruanos bajo la forma de
IED hacia Chile, la cual para ese entonces, era sumamente incipiente. Por ello, tanto Chile
como Peru consideraban que la suscripcion del Convenio como instrumento juridico que
proporcionaria un marco de seguridad a la IED en uno u otro Estado, favoreceria el
incremento de IED en sus respectivos territorios. Mas que razones suficientes para que
ninguno de los dos Estados renuncie a su derecho de imposicién sobre las ganancias de
capital procedentes de la enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital

de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en Chile o Peru.

Acorde con los medios de interpretacion complementarios, se ha podido comprobar o
confirmar el sentido atribuido a los términos del tratado conforme la regla general de la
interpretacion contenida en el articulo 31 de la Convencion de Viena antes expuesto, toda
vez que la intencion de los Estados contratantes fue asegurar su potestad tributaria sobre las
ganancias de capital de la enajenacion de titulos u otros derechos representativos del capital
de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en el Estado de

la fuente o situacion, entre otros, acciones de sociedades anénimas.

Todo lo anterior refleja que la aplicacion del gravamen establecido en las clausulas
antielusivas especificas materia de estudio es compatible con los preceptos normativos

contenidos en el Convenio y, por tanto, se sometera a imposicion las ganancias de capital
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obtenidas en la enajenacion directa o indirecta de titulos u otros derechos representativos del
capital de una sociedad o de cualquier otro tipo de instrumento financiero situados en en
Chile o Peru, entre otras, acciones de sociedades andénimas. Y, en cuanto el Convenio tiene
como objetivo y fin principal evitar la doble imposicién internacional, es preciso considerar los
demas textos normativos de su contexto para determinar la medida consensuada por ambos
Estados para lograr dicho propdsito, siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funcion del
mismo, se elimina la doble imposicion mediante la acreditacion contra los impuestos chilenos
y peruanos, los impuestos peruanos o chilenos correspondientes a esas rentas, segun sea el

Caso.

4.6. Analisis del tercer, cuarto y sexto parrafos del articulo 13 “Ganancias de
Capital” del Convenio entre la Republica del Peri y los Estados Unidos
Mexicanos para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion

fiscal en relacion al Impuesto a la Renta y al Patrimonio

El Gobierno de Ernesto Zedillo Ponce de Ledn (1994-2000) es reconocido por haber
impulsado fuertemente el proceso de integracion econdmica regional entre México y los
paises de América Latina y el Caribe. En comparacion con el creciente intercambio comercial
entre Chile y México asi como el significativo incremento en el ambito de las IED en uno u
otro Estado en la década de los noventa que, como he mencionado en la seccion 4.4 de la
presente tesis, justificod la celebracion del Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la
Republica de Chile y el Gobierno de México en abril de 1998, Peru no s6lo mantenia una
disminuida |IED sino también un reducido intercambio comercial con México durante esa
década. En ese escenario, aun cuando Peru suscribe un compromiso para sustituir el ACE
que regia sus relaciones comerciales con México por un tratado de libre comercio para
fortalecer el intercambio comercial entre ambos Estados, después de casi tres afios de
negociacion, unicamente fueron ampliadas las preferencias arancelarias contenidas en el
citado acuerdo, dando lugar al ACE N° 8 en el marco de la Asociacién Latinoamericana de

Integracion (ALADI), el cual entr6 en vigor en el 2000.
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El intercambio comercial entre ambos paises no sufrid una sustancial mejora en los
siguientes cinco afos, razén por la cual las negociaciones para la ampliacion del aludido
acuerdo fueron iniciadas en enero de 2006. Entretanto, el flujo de IED mexicana desde el
afio 2000 al 2005 fue positiva y creciente, sobresaliendo las adquisiciones de sociedades
peruanas por parte del Grupo México y América Movil S.A. de C.V. en los afos 2004 y 2005,
respectivamente. Asimismo, México habia manifestado su interés en celebrar un convenio
para evitar la doble imposicion desde el 2002. Sin embargo, recién en noviembre del 2005,
Fernando Zavala Lombardi, Ministro de Economia y Finanzas del Gobierno de Alejandro
Toledo Manrique (2001-2006) informa al Embajador de México en Peru, Antonio Guillermo
Villegas Villalobos, la disposicion de este Estado de iniciar las negociaciones para la
celebracién de un convenio para evitar la doble imposicion con Peru, las mismas que no

llegaron a concretarse en el corto plazo.

La Agencia de Promocion de la Inversién de Peru (PROINVERSION) reporta que el
stock de inversion mexicana en el Peru en 2010 asciende a USD454.76 millones (2.2% del
total del IED en Peru), convirtiéndolo en el cuarto destino de las inversiones mexicanas en
América Latina y el Caribe, después de Brasil, Republica Dominicana y Colombia.
Ciertamente, en abril de ese afio CEMEX S.A.B. de C.V. anuncié un proyecto de inversion
para la construccion de una planta de cemento en Peru y, luego, en mayo se anuncioé que
ICA S.A.B. de C.V. adquirié el 32% de las acciones de LP Holding Los Portales S.A.,
empresa peruana con participacion en la construccién de vivienda popular, estacionamiento,
hoteles, centros comerciales e infraestructura. Por su parte, Peru es el octavo inversionista
extranjero en México, después de Espafia, Reino Unido, Estados Unidos, Holanda, Chile,
Panama y Colombia. En ese escenario, ante la persistencia de México, el 2 de agosto de
2010 el Gobierno de Peru comunica su buena disposicion para iniciar las negociaciones en
el primer semestre del 2011. A su vez, frente al término del aludido ACE N° 8, su ultima
renovaciéon vencia el 31 de diciembre de 2011, y siendo igualmente préxima la culminacion
del Segundo Gobierno de Alan Garcia Pérez (2006-2011), el 28 de julio de 2011, fueron
aceleradas las negociaciones iniciadas en enero de 2006, empero teniendo como propdsito

sustituir el citado acuerdo por un tratado de libre comercio entre ambos Estados.

El Acuerdo de Integraciéon Comercial Pert y México se firmo6 en Lima el 6 de abril de
2011 con la presencia del Presidente del Gobierno del Peru, Alan Garcia Pérez, y el

Secretario de Economia de México, Bruno Ferrari Garcia de Alba. Y, como he mencionado
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anteriormente, la materia tributaria no ha sido meramente aislada a la celebracion de los
tratados de libre comercio por México, razén por la cual, a pesar de que la apertura formal de
la primera ronda de negociaciones del convenio para evitar la doble tributacion entre ambos
paises habia sido planificada para la semana del 11 al 15 de abril de 2011, en la ciudad de
Lima, se dispuso suscribir el citado convenio en la “Cumbre de Lima para la Integracién
Profunda” a llevarse a cabo el 28 de abril de 2011, toda vez que el Presidente de México,
Felipe Calderdn, efectuaria una visita oficial con motivo de su asistencia a esta importante
cumbre. Esta cumbre establecié la conocida “Alianza del Pacifico” para la conformacion de

un area de integracion profunda en el marco del Arco del Pacifico Latinoamericano.

Asi las cosas, el 27 de abril de 2011 fueron firmados el Convenio entre la Republica
de Peru y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Tributacion y para prevenir la
Evasion Fiscal en relacion con los Impuestos sobre la Renta, y su Protocolo que constituye
parte integrante del mismo (Convenio), por el Sefior Ministro de Relaciones Exteriores del
Peru, Embajador José Antonio Garcia Belaunde y por la Secretaria de Relaciones Exteriores

de México, Embajadora Patricia Espinosa Cantellano, en la ciudad de Lima.

Mediante Resolucidon Suprema N° 018-2012-RE del 21 de enero de 2012 el Ministerio
de Relaciones Exteriores remite al Congreso de la Republica del Peru la documentacion
relativa al Convenio y su Protocolo para el perfeccionamiento interno del mismo.
Posteriormente, con fecha 9 de marzo de 2012, el Ministro de Relaciones Exteriores de Peru,
Rafael Roncagliolo Orbegoso, remite el expediente sustentatorio al Presidente del Congreso
de la Republica como parte del proceso de aprobacion del mencionado Convenio por ese
Poder del Estado. Esta aprobacion se otorga el 27 de diciembre de 2013 mediante
Resolucion Legislativa N° 30144. Fue ratificado el 16 de enero de 2014 a través del Decreto
Supremo N° 003-2014-RE por el Presidente de la Republica, Ollanta Humala Tasso,
entrando en vigor internacional el 19 de febrero de 2014. Las disposiciones normativas del

Convenio fueron publicadas el 21 de febrero de 2014.

En relacion con el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la Republica
de Peru y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Tributacion y para prevenir la
Evasion Fiscal en relacion con los Impuestos sobre la Renta, y su Protocolo que constituye

parte integrante del mismo, se establece lo siguiente:
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“1. Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la
enajenacion de bienes inmuebles, tal como se definen en el Articulo 6, situados en el otro

Estado Contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte
del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado Contratante
tenga en el otfro Estado Contratante, o de bienes muebles que pertenezcan a una base fija
que un residente de un Estado Contratante tenga en el ofro Estado Contratante para la
prestacion de servicios personales independientes, comprendidas las ganancias derivadas
de la enajenacion de este establecimiento permanente (sélo o con el conjunto de la

empresa) o de esta base fija, pueden someterse a imposicion en ese ofro Estado.

3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos similares
en una sociedad, cuyos bienes consistan, directa o indirectamente, en mas de un 50% en
bienes inmuebles situados en un Estado Contratante, pueden someterse a imposicién en ese
Estado.

4. Adicionalmente a las ganancias gravables de conformidad con lo dispuesto en los
parrafos anteriores, las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la
enajenacion de acciones, participaciones u otro tipo de derechos en el capital de una
sociedad residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado, siempre que el receptor de la ganancia, en cualquier momento durante el periodo de
12 meses anterior a dicha enajenacion, junto con todas las personas relacionadas con el

receptor, hayan tenido una participacion de al menos 20% en el capital de dicha sociedad.

5. Las ganancias derivadas de la enajenacion de buques o aeronaves explotados en
trafico internacional, o de bienes muebles afectos a la explotacion de dichos buques, o
aeronaves, solo pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante donde resida el

enajenante.

6. Las ganancias de capital distintas a las mencionadas en los parrafos anteriores del

presente Articulo pueden someterse a imposicion en ambos Estados Contratantes”.

Por su parte, el numeral 5 “Articulos 11 y 13" del Protocolo establece que “Las
disposiciones de esos articulos no se aplicaran si el perceptor de la renta, siendo residente

de un Estado Contratante, no esta sujeto a imposicién o esta exento en relacion ganancias
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derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos similares en una sociedad con esa
renta de acuerdo con las leyes de ese Estado Contratante. En este caso, esta renta puede

estar sujeta a imposicion en el otro Estado Contratante”.

De lo antes transcrito se desprende que las disposiciones normativas del articulo 13
“Ganancias de Capital” del Convenio si contienen reglas especiales de distribucion de la
potestad tributaria para las ganancias de capital resultantes de la enajenacion de acciones,
participaciones u otro tipo de derechos representativos del capital de una sociedad situada
en uno u otro Estado contratante, especificamente, cuando el valor que las subyace esta
compuesto directa o indirectamente en al menos un cincuenta (50) por ciento por bienes
inmuebles situados en un Estado contratante o siempre que el receptor de la ganancia, en
cualquier momento durante el periodo de doce (12) meses anterior a dicha enajenacion,
junto con todas las personas relacionadas con el receptor, hayan tenido de al menos 20% en

el capital de la sociedad residente en el otro Estado contratante.

Es pertinente recordar que México, en razéon de su adhesion como pais miembro
numero 25 de la OCDE en 1994, formuld una reserva a la regla general establecida en el
cuarto apartado del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Modelo de Convenio elaborado
por la OCDE, con la finalidad de retener la posibilidad de aplicar las disposiciones de su
legislacion interna relativas a la imposicion de las ganancias de capital derivadas de la
enajenacion de acciones o derechos que formen parte de una participacion sustantiva en
una sociedad residente en México, o de acciones o derechos de sociedades cuyos activos
consisten principalmente en bienes inmuebles situados en su territorio. De ahi que el articulo
13 “Ganancias de Capital” del Modelo de Convenio desarrollado por México preceptua estas
reservas como supuestos de exclusion en sus apartados segundo y tercero, en tanto, como
sabemos, si las ganancias de capital obtenidas por la enajenacion de acciones u otros
derechos representativos del capital no son tratadas explicitamente, éstas tributarian
exclusivamente en el Estado de residencia del cedente, perdiendo todo derecho de
imposicién sobre las mismas el Estado de la fuente o situacion. El texto normativo del citado

articulo 13 del Modelo de Convenio elaborado por México es el siguiente:

“1. Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la
enajenacion de bienes inmuebles, tal como se definen en el Articulo 6, situados en el otro

Estado Contratante, pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
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2. Las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos similares
en una sociedad, cuyos bienes consistan, directa o indirectamente, en mas de un 50% en
bienes inmuebles situados en un Estado Contratante, pueden someterse a imposicién en ese
Estado.

3. Adicionalmente a las ganancias gravables de conformidad con lo dispuesto en los
parrafos anteriores, las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la
enajenacion de acciones, participaciones u otro tipo de derechos en el capital de una
sociedad u ofra personal moral residente del otro Estado Contratante pueden someterse a
imposicion en ese otro Estado, siempre que el receptor de la ganancia, en cualquier
momento durante el periodo de 12 meses anterior a dicha enajenacion, junto con todas las
personas relacionadas con el receptor, hayan tenido una participacion de al menos 25% en

el capital de dicha sociedad o persona moral.

4. Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte
del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado Contratante
tenga en el ofro Estado Contratante, comprendidas las ganancias derivadas de la
enajenacion de dicho establecimiento permanente (solo o con el conjunto de la empresa)

pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

5. Las ganancias obtenidas por un residente de un Estado Contratante de la
enajenacion de buques o aeronaves explotados en tréfico internacional, o de bienes muebles
afectos a la explotaciéon de dichos buques o aeronaves, solo pueden someterse a imposicion

en ese Estado.

6. Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier ofro bien distinto a los
mencionados en los parrafos anteriores del presente Articulo, s6lo pueden someterse a

imposicion en el Estado Contratante en que resida el enajenante”

Vemos, entonces, que los textos normativos de los apartados segundo y tercero
antes descritos fueron incorporados como los parrafos tercero y cuarto en las disposiciones
normativas establecidas en el articulo 13 “Ganancias del Capital” del Convenio, empero con
una variacion en cuanto el porcentaje de participacién sustantiva en una sociedad residente
en el Estado de la fuente o situacion u otro Estado contratante, de 25% fue reducido a 20%

en el Convenio.
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Para ese entonces, por lo que respecta a las ganancias de capital obtenidas en la
enajenacion de acciones o de titulos valores que representasen la propiedad de bienes, se
consideraba que la fuente de riqueza se encontraba en México, cuando era residente en
dicho Estado las personas que los hayan emitido o cuando el valor contable de dichas
acciones provenia directa o indirectamente en mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados
en el citado pais; y, por su parte, tratandose de la enajenacién de acciones de una sociedad
anonima constituida en Peru por un no residente en dicho Estado, su legislacion interna
establecia que las citadas ganancias calificaban como rentas de fuente peruana. Asimismo,
el legislador peruano habia instaurado como renta de fuente peruana aquella ganancia de
capital lograda por un sujeto no residente en Peru con motivo de la enajenacion de acciones
o participaciones representativas del capital de una persona juridica no domiciliada en el pais
que, a su vez, es propietaria —en forma directa o por intermedio de otra u otras personas
juridicas- de acciones o participaciones representativas del capital de una o0 mas personas
juridicas domiciliadas en el pais, siempre que se cumplan los requisitos previstos en su Ley

del Impuesto a la Renta.

A diferencia del convenio para evitar la doble imposicién celebrado entre Chile y
México en 1998, asi como aquel suscrito entre Chile y Perd en 2001, las clausulas
antielusivas especificas materia de estudio se encontraban incorporadas en el ordenamiento
juridico interno de uno u otro Estado contratante a la fecha de celebracion del Convenio. Y,
por tanto, es necesario verificar si estos presupuestos de hecho son compatibles con los
preceptos normativos contenidos en el Convenio. Vale decir, si los citados presupuestos
pueden estar, actuar o coexistir sin entrar en conflicto con las disposiciones normativas del

Convenio.

Evaluar la compatibilidad de los indicados textos normativos es una labor de
interpretacion del Convenio teniendo en cuenta la regla general de interpretacion y los
medios de interpretacion complementarios consagrados en los articulos 31 y 32 de la
Seccion Tercera de la Parte Il “Celebracion y entrada en vigor de los tratados” de la
Convencion de Viena, denominada “Interpretacion de los Tratados”, los mismos que tienen
como unicos limites el texto mismo del Convenio, su contexto, objeto y fin. Es de precisar
que solo después de haber obtenido el resultado de interpretacion conforme con la regla
general de interpretacion, se puede aplicar los medios de interpretacion complementarios, de

ser el caso.
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En ese sentido, considerando que los ingresos o las ganancias derivadas de la
enajenacion de cualquier bien se encuentran sujetos a las reglas de distribucion de la
potestad tributaria contenidas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio, es
ineludible interpretar las disposiciones normativas de dicho articulo conforme la regla general
de interpretacion prescrita en el numeral 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena, la cual
dispone que un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin. Y, de ahi establecer si la imposicion contenida en las clausulas antielusivas
especificas materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno se encuentra
limitada, eliminada o si, por el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin ninguna
limitaciéon en el Estado de la fuente o situacion, conforme las reglas de distribucion de la
potestad tributaria de las ganancias de capital obtenidas por residentes en uno u otro Estado

convenidas por México y Peru y manifestadas en el texto del Convenio.

Recordemos que el articulo 13 del Convenio si regula expresamente ciertas reglas de
distribucion de la potestad tributaria aplicable a las ganancias de capital obtenidas de la
enajenacion de acciones u otros derechos representativos del capital de una sociedad
residente en uno u otro Estado y, en virtud de tales reglas, contenida en los parrafos tercero
y cuarto del citado articulo, ambos Estados contratantes como Estado de la fuente o

situacién consensuaron en compartir la potestad tributaria respecto de dichas ganancias.
La primera de las reglas, contenida en el tercer apartado, sefala lo siguiente:

“3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos similares
en una sociedad, cuyos bienes consistan, directa o indirectamente, en mas de un 50% en
bienes inmuebles situados en un Estado Contratante, pueden someterse a imposicién en ese
Estado’.

Bajo el sentido corriente de este texto normativo, se puede interpretar que ambos
Estados contratantes han mantenido su potestad tributaria para gravar las ganancias de
capital derivadas de la enajenacion de acciones u otros derechos representativos del capital
de una sociedad solamente cuando los bienes que forman parte del patrimonio de esta
sociedad esté conformado en mas de un cincuenta (50) por ciento en bienes inmuebles
situados en su territorio. Es decir, la intencion de Peru y México, manifestada en el texto del

Convenio, fue que este tipo de rentas puedan gravarse sin ninguna limitacién en el Estado
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de la fuente o situacién. Y, en cuanto el Convenio tiene como objeto y fin principal evitar la
doble imposicion internacional, es preciso considerar las demas disposiciones normativas de
su contexto para determinar la medida acordada por ambos Estados para lograr dicho
proposito, siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funcion del mismo, se elimina la doble
imposicidon mediante la acreditacion contra los impuestos peruanos o mexicanos, los
impuestos mexicanos o peruanos correspondientes a esas rentas, segun corresponda, de
acuerdo con las disposiciones normativas aplicables de la legislacion interna de uno u otro

Estado contratante y los textos normativos del Convenio.

Ciertamente, la legislacion fiscal emanada en el mismo ordenamiento juridico interno
de México establece como renta de fuente mexicana a las ganancias de capital obtenidas en
la enajenacion de acciones cuando el valor contable de las mismas provenga directa o
indirectamente en mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en su territorio y, en
aplicacion del citado tercer parrafo del articulo 13 del Convenio, México como Estado de la
fuente o situacion o otro Estado contratante puede ejercer su derecho de imposicion sobre
dichas ganancias sin ninguna limitacién. Es importante resaltar que, respecto de las
ganancias de capital resultado de una enajenacion indirecta de acciones, el unico hecho
imponible complementario previsto en la legislacién interna de México es, precisamente,
cuando el valor contable de las acciones enajenadas se origina en mas de un cincuenta (50)
por ciento de bienes inmuebles ubicados en su territorio. Siendo ello asi, es claro que México
aseguro su derecho de imposicion conforme los preceptos normativos establecidos en su

legislacion interna.

Por su parte, tratdndose de las ganancias de capital producto de la enajenacion
indirecta de acciones, la legislacion peruana dispone que se produce una enajenacion
indirecta cuando se enajenan acciones o participaciones representativas del capital de una
empresa no domiciliada en el pais que a su vez es propietaria —en forma directa o por
intermedio de otra u otras empresas— de acciones o participaciones representativas del
capital de personas juridicas domiciliadas en el pais, siempre que en cualquiera de los doce
(12) meses anteriores a la enajenacion el valor de mercado de las acciones o participaciones
de las personas juridicas domiciliadas en el pais de las que la empresa no domiciliada sea
propietaria en forma directa o por intermedio de otra u otras empresas, equivalga al
cincuenta por ciento (50%) o mas del valor de mercado de todas las acciones o

participaciones representativas del capital de la empresa no domiciliada; y, en un periodo
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cualquiera de doce meses se enajenen acciones o participaciones que representen el diez
por ciento (10%) o mas del capital de la persona juridica no domiciliada. Este texto normativo
implica que el derecho de imposicion sobre las ganancias de capital obtenidas en la
enajenacion indirecta de acciones de una persona juridica domiciliada en Perd no esta
circunscrito a que los valores de tales acciones provengan en mas de un cincuenta (50) por
ciento de bienes inmuebles ubicados en su territorio. En suma, es un supuesto imponible con
un alcance mucho mas amplio que aquel instaurado por México en el 2004. Légicamente, en
cumplimiento del aludido tercer parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio,
Peru no puede gravar las ganancias de capital procedentes de la enajenacion indirecta de
acciones cuando no se cumpla la condicion de que valor de estas acciones procedan en mas

de un cincuenta (50) por ciento de bienes inmuebles ubicados en su territorio.
La segunda de las reglas, contenida en el cuarto apartado, sefiala lo siguiente:

“4. Adicionalmente a las ganancias gravables de conformidad con lo dispuesto en los
parrafos anteriores, las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la
enajenacion de acciones, participaciones u otro tipo de derechos en el capital de una
sociedad residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado, siempre que el receptor de la ganancia, en cualquier momento durante el periodo de
12 meses anterior a dicha enajenacion, junto con todas las personas relacionadas con el

receptor, hayan tenido una participacion de al menos 20% en el capital de dicha sociedad”.

Bajo el sentido corriente de este texto normativo, se puede interpretar que ambos
Estados han convenido que unicamente podran ejercer su derecho de imposicion sobre las
ganancias de capital derivadas de la enajenacion de acciones, participaciones u otros
derechos en el capital de una sociedad residente del Estado de la fuente o situacion, siempre
que el receptor de la ganancia, en cualquier momento durante el periodo de 12 meses
anterior a dicha enajenacion, junto con todas las personas relacionadas con el receptor,
hayan tenido una participacion de al menos 20% en el capital de la sociedad en cuestion.
Uno podra percatarse que la intencion de Peru y México, manifestada en el texto del
Convenio, fue solo aplicar las disposiciones de su legislacion interna relativas a la imposicion
de las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de acciones o derechos que formen
parte de una participacion sustantiva en una sociedad residente en uno u otro Estado. De
resultar aplicable la imposicion en el Estado de la fuente o situacion u otro Estado

contratante, en cuanto el Convenio tiene como objeto y fin principal evitar la doble imposicion
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internacional, la medida acordada por ambos Estados para lograr dicho propésito se
encuentra prescrita en su articulo 23 y en funciéon del mismo, se elimina la doble imposicion
mediante la acreditaciéon contra los impuestos peruanos o0 mexicanos, los impuestos
mexicanos o peruanos correspondientes a esas rentas, segun corresponda, de acuerdo con
las disposiciones normativas aplicables de la legislacién interna de uno u otro Estado

contratante y los textos normativos del Convenio.

Otra consecuencia de este texto normativo es que Peru no podria gravar las
ganancias de capital obtenidas en la enajenacion indirecta de acciones y participaciones
representativas del capital de personas juridicas domiciliadas en el Peru, toda vez que dicho
texto limita su aplicacion a acciones, participaciones u otros derechos en el capital de una
sociedad “residente del otro Estado contratante”. Y, como sabemos, nos encontramos ante
una enajenacién indirecta de acciones o participaciones, cuando personas residentes en el
extranjero interponen una sociedad intermedia situada en otro Estado para llevar a cabo la
enajenacion de acciones o derechos representativos de capital de sociedades residentes en
un Estado. Es decir, las acciones o participaciones enajenadas son representativas del
capital de una sociedad no residente del otro Estado contratante. En esa misma linea de
interpretacion, Bueno-Tizén (2014) advierte que “se habla de enajenacidén de acciones de
una sociedad residente del otro Estado contratante, por lo que puede entenderse que se

refiere exclusivamente a la enajenacion directa y deja de lado la enajenacién indirecta”.

Todo lo anterior refleja que, de acuerdo con las reglas especiales de distribucion de la
potestad tributaria para las ganancias de capital resultantes de la enajenacion de acciones,
participaciones u otro tipo de derechos representativos del capital de una sociedad residente
en uno u otro Estado contratante, la imposicién de las ganancias de capital obtenida en la
enajenacion indirecta de acciones y participaciones representativas del capital de personas
juridicas domiciliadas en el Peru no podra ser ejercida sin ninguna limitacion. En efecto, en
cumplimiento de las indicadas reglas, Peru no puede gravar las ganancias de capital
procedentes de la enajenacion indirecta de acciones cuando no se cumpla la condicion de
que los valores de estas acciones procedan en mas de un cincuenta (50) por ciento de

bienes inmuebles ubicados en su territorio.

Asi las cosas, es necesario verificar la regla general de distribucion de la potestad
tributaria para las ganancias de capital dispuesta en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del

Convenio, a saber:
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“6. Las ganancias de capital distintas a las mencionadas en los parrafos anteriores

del presente articulo pueden someterse a imposicion en ambos Estados contratantes”.

Conforme el sentido corriente del texto, se puede interpretar que, para todas las
demas enajenaciones, las ganancias de capital resultado de las mismas pueden someterse a
imposicién en ambos Estados contratantes. Es decir, tanto Perd y México tienen potestad
tributaria ilimitada para gravar las indicadas ganancias segun lo previsto en las disposiciones
normativas contenidas en su legislacion interna. De ahi que, tratandose de las ganancias de
capital derivadas de la enajenacién indirecta de acciones cuando no se cumple la condicion
de que los valores de estas acciones procedan en mas de un cincuenta (50) por ciento de
bienes inmuebles ubicados en Peru, igualmente este Estado podra aplicar su derecho de
imposicién de acuerdo con su legislacion interna sin ningun tipo de restriccion. Precisamente,
esa fue la intencion del Estado peruano, como se desprende del Informe N° 102-2011-EF del
12 de julio de 2011, el cual forma parte del expediente sustentatorio, a fin de considerar la
aprobacién del Convenio por parte del Poder Legislativo, cuando sefala “Asimismo, se
acordo la imposicion compartida sin limites de las ganancias de capital que no tienen un
tratamiento especial en el presente articulo. Asi, el Peru consiguié asegurar la potestad de
gravar la enajenacion indirecta de acciones”. Y, en cuanto el Convenio tiene como objetivo y
fin principal evitar la doble imposicidon internacional, se considera los demas textos
normativos de su contexto para determinar la medida consensuada por ambos Estados para
lograr dicho propdsito, siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funciéon del mismo, se
elimina la doble imposicion mediante la acreditacion contra el impuesto mexicano, el
impuesto peruano correspondientes a esa renta, de acuerdo con las disposiciones
normativas aplicables de la legislacion interna de México y los textos normativos del

Convenio.

En virtud de todo lo anterior, México y Peru han asegurado su potestad tributaria
como otro Estado contratante o Estado de la fuente o situacion respecto de las ganancias de
capital obtenidas en la enajenacion indirecta de acciones, participaciones u otros derechos
similares en una sociedad, entre otros, acciones de sociedades andnimas, conforme lo
previsto en las disposiciones normativas contenidas en su legislacion interna. En
consecuencia, cuando se configuran los hechos imponibles o situaciones tipificadas en su
legislacion interna respecto de este tipo de rentas, el enajenante residente en Peru o México

tendra la obligaciéon de pagar el impuesto correspondiente en el otro Estado contratante o
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Estado de la fuente o situacion. Por lo cual, en tanto el objetivo principal del Convenio es
evitar la doble imposicion internacional, Peru o México, en su posicion de Estado de
residencia del enajenante, se encontrara obligado a conceder contra su impuesto, el crédito
tributario conformado por los impuestos pagados por el enajenante en el Estado de la fuente
o situacion, imputacidon que se efectuara segun las disposiciones previstas en su legislacion

interna o por el mismo Convenio.

En mi opinidn, el sentido de los textos normativos de los parrafos tercero, cuarto y
sexto del articulo 13 “Ganancias de Capital’” del Convenio ha sido posible ser interpretado
mediante el significado corriente u ordinario de los términos empleados en su contexto,
objetivo y fin, razdn por la cual, no resulta necesario recurrir a los medios complementarios

de interpretacion.

En ese sentido, la imposicion contenida en las clausulas antielusivas especificas
materia de estudio tipificados en el ordenamiento juridico interno puede ser ejercida sin
ninguna limitacion en México o Peru como Estado de la fuente o situacién en cumplimiento
de lo dispuesto por los parrafos tercero, cuarto y sexto del mencionado articulo 13
“Ganancias de Capital” del Convenio y los impuestos pagados por el enajenante residente en
uno u otro Estado por aplicacion de dichas clausulas podran ser imputados como crédito

tributario en el Estado de su residencia para evitar una doble imposicion.

Vemos, entonces, que las referidas clausulas antielusivas no se contraponen o
conflictian con lo pactado en el Convenio y, por tanto, se puede concluir que las mismas son

compatibles con los preceptos normativos contenidos en éste.
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5. CONCLUSIONES

La presente tesis pretendio validar o rechazar la hipétesis de que el hecho imponible
vinculado con la enajenacion indirecta de acciones de sociedades andnimas constituidas en
Chile, México y Peru, aun cuando el mismo tiene naturaleza de clausula antielusiva
especifica, es compatible con los preceptos normativos contenidos en los convenios para
evitar la doble imposicidén celebrados por la Republica de Chile con los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica del Peru, asi como también el suscrito por este ultimo Estado con

los Estados Unidos Mexicanos.

Para ello, se establecido como objetivo general de la presente tesis, analizar si las
citadas clausulas son compatibles con los preceptos normativos contenidos en los referidos
convenios, especificamente, las reglas de distribucion de la potestad tributaria contempladas
en el articulo 13 “Ganancias de Capital” de estos convenios. Vale decir, si estas clausulas
antielusivas especificas pueden estar, actuar o coexistir sin entrar en conflicto con los textos

normativos de los aludidos convenios.

El proceso considerd, en primer lugar, la revision de la evolucion de la fiscalidad de
las ganancias de capital obtenidas por personas no residentes en los citados Estados como
resultado de la enajenacién indirecta de las acciones de sociedades andnimas constituidas
en uno u otro Estado. De esa forma, en el capitulo 2 “Ganancias de capital obtenidas en la
enajenacién de acciones de sociedades andnimas por personas no residentes”
comprobamos que la incorporacion de este presupuesto de hecho como renta de fuente
chilena se produce con posterioridad a la fecha de celebracién de los convenios para evitar
la doble imposicién celebrados por Chile con México y Peru. En contraste, para cuando estos
dos ultimos Estados suscriben un convenio para evitar la doble imposicidén, el citado
supuesto imponible habia sido instaurado en el ordenamiento juridico interno de ambos
Estados. Asimismo, se verifica que los tres Estados redefinieron sus presupuestos de hecho
inicialmente tipificados para hacer frente a las practicas elusivas adoptadas por personas
residentes en el extranjero, cuando éstos interponen una sociedad intermedia situada en otro
Estado para llevar a cabo la enajenacion de acciones o derechos representativos de capital
de sociedades domiciliadas, residentes o constituidas en uno u otro Estado. Esta redefinicion

implico incorporar supuestos imponibles que permitan a los tres Estados imponer gravamen
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sobre la enajenacién de acciones u otros derechos representativos de capital de sociedades
con la que el administrado pueda conseguir resultados econdmicos equivalentes a si se
hubiese producido el hecho imponible inicialmente definido, razén por la cual estos
supuestos imponibles califican como hechos imponibles complementarios. Es decir, en
efecto, estamos frente a clausulas antielusivas especificas que emanan del ordenamiento
juridico interno, las cuales no suponen una actuacion de parte de la Administracion Tributaria
sino, sencillamente, la aplicacion de una disposiciéon normativa que contiene un presupuesto
de hecho distinto del tipificado como hecho imponible principal empero que su configuracion
se encuentra estrechamente relacionado con este ultimo. También, ha sido posible constatar
que, en comparacion con Chile y Peru, la enajenacion indirecta de acciones de sociedades
anénimas constituidas en México solo se configura cuando el valor contable de las acciones
enajenadas se origina en mas de un cincuenta (50) por ciento de bienes inmuebles ubicados

en su territorio.

En segundo lugar, en la medida que los convenios para evitar la doble imposicion
como actos juridicos mediante los cuales se manifiesta el acuerdo de voluntades de dos
Estados, son fuentes del Derecho Internacional Publico; y, como tales, se rigen por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, ratificada por México, Chile
y Peru en los afios de 1975, 1981 y 2000, respectivamente, fue ineludible dejar de
comprobar si las obligaciones internacionales contraidas en los tratados, entre otros, los
convenios para evitar la doble imposicién, prevalecen por sobre la legislacién interna
sobreviniente a la entrada en vigor de los citados tratados. Los antecedentes aportados en el
capitulo 3 “Convenios para evitar la doble imposicion” nos permiten dar cuenta que, en caso
de conflictos entre los textos normativos de los tratados y las leyes que emanan del mismo
ordenamiento juridico interno de los tres Estados, si bien las Constituciones Politicas de los
tres Estados no fija la jerarquia normativa de los tratados en su ordenamiento juridico
interno, las Cortes Supremas de Justicia de Chile'" y México'? bajo el principio de jerarquia
normativa, han concluido que los tratados forman parte del ordenamiento juridico interno

ostentando un rango superior a las leyes; y, por su parte, el Tribunal Constitucional de Peru,

"En la seccion 3.5 “Primacia del Derecho Internacional por sobre el Derecho Interno” se ha presentado los
argumentos expresados en las siguientes sentencias: Sentencia de fecha 10 de mayo de 2007, Rol N° 3452-06,
Sentencia de fecha 3 de julio de 2007, Rol N° 4394-05, Sentencia de fecha 24 de abril de 2008, Rol N° 5300-06
y Sentencia de fecha 13 de enero de 2010, Rol N° 3069-08.

12 L “o . . »
En la seccion 3.5 “Primacia del Derecho Internacional por sobre el Derecho Interno” se ha presentado los

argumentos expresados en las siguientes sentencias: Amparo en revisiéon N° 1475/98 (Tesis P.LXXXVII/99,
noviembre de 1999) y Amparo en revisién N° 120/2002 (Tesis P.IX/2007, abril de 2007).
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toda vez que los tratados posee un rango equivalente a las leyes producidas en el mismo
ordenamiento juridico interno, en aplicacién del principio de competencia normativa, las
disposiciones normativas de los primeros no pueden ser dejadas sin efecto por las segundas
en tanto estan reservados para su regulacion por normas especiales propias del Derecho
Internacional™. En suma, los tres Estados reconocen que deben cumplir sus obligaciones
internacionales contraidas de buena fe. De ahi queda demostrado que, el cumplimiento de
los textos normativos contenidos en un convenio para evitar la doble imposicion no sélo
elimina o limita la potestad tributaria de los Estados contratantes sobre los hechos
imponibles previstos en su legislaciéon interna a la entrada en vigor de dicho convenio, sino
que igualmente prevalece por sobre la legislacion interna sobreviniente. Légicamente, estos
textos normativos establecidos en los convenios igualmente producen efectos juridicos sobre
las clausulas antielusivas especificas materia de la presente tesis, aun cuando éstas

hubiesen entrado en vigencia en forma posterior a la celebracion de los mismos.

Basado en los resultados obtenidos precedentemente, se constata que el analisis de
la compatibilidad de las clausulas antielusivas especificas materia de la presente tesis con
los preceptos normativos de los convenios para evitar la doble imposicion celebrados por
Chile con México y Peru asi como también el suscrito por este ultimo Estado con México, es

una labor de interpretacion de tales preceptos normativos.

Es precisamente en esta labor que se verifica una tensidon conceptual en los estudios
que tratan sobre este asunto, toda vez que, usualmente, dichos estudios preponderan la
literalidad de las palabras para elucidar el sentido de los textos normativos de los convenios
para evitar la doble imposicién. Tal vez la estrecha relacién de la interpretacion literal con el
principio de legalidad en materia fiscal hace suponer la natural aplicacion de dicha
interpretacion. Lo cierto es que, como ha sido expuesto en el capitulo 3 “Convenios para
evitar la doble imposicion”, los convenios para evitar la doble imposicion como tratados
internacionales se rigen por la Convencion de Viena sobre sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 y, en consecuencia, resultan aplicables la regla general de interpretacién y los
medios de interpretacion complementarios consagrados en los articulos 31 y 32 de la
Seccion Tercera de la Parte Il “Celebracion y entrada en vigor de los tratados” de la aludida

Convencion de Viena, denominada “Interpretacion de los Tratados”, los mismos que tienen

®En la seccion 3.5 “Primacia del Derecho Internacional por sobre el Derecho Interno” se ha presentado los
argumentos expresados en las siguientes sentencias: Sentencia del Pleno Jurisdiccional N° 047.2004-Al/TC del
24 de abril de 2006 y Sentencia del Pleno Jurisdiccional N° 679-2005-PA/TC del 2 de marzo de 2007.
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como unicos limites, el texto mismo del Convenio, su contexto, objeto y fin. A este respecto,
se ha verificado que unicamente después de haber obtenido el resultado de interpretacion
conforme con la regla general de interpretacion, se originaria la aplicacion de los medios de

interpretacién complementarios, de ser el caso.

Uno de los rasgos mas notables de la regla general de interpretacion que se pone de
manifiesto es el principio de buena fe como fundamento de la labor interpretativa de los
tratados. Ciertamente, como se evidencia en lo expuesto en el citado capitulo 3, el
cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales contraidas se complementa
con la interpretacion de lo realmente querido por las partes y declaradas en el texto del
tratado, siendo que tal interpretaciéon, como afirma Novak (1995), “no puede atenerse
unicamente a la letra del acuerdo, sino que permita ejecutar los acuerdos conforme a la
intencién de las partes y a los fines en vista de las cuales ella se formd”. De ahi que el
principio de buena fe también comprende el principio de efecto util mediante el cual la
interpretacion de los textos normativos de un tratado se debe efectuar de forma tal que
surtan efecto las consecuencias consensuadas por las partes. Otra particularidad a resaltar
de la citada regla general de intepretacion es entender que los términos de un tratado en el
contexto de éste implica que cada uno de ellos no tienen un sentido que le sea propio, sino
que éste depende de su uso dentro del contexto de un tratado o el tratado en su totalidad y
del objeto y fin del mismo. En razén de lo expuesto precedentemente, se puede sostener que
los textos normativos de los convenios para evitar la doble imposicién, los cuales ostentan la
naturaleza de tratados internacionales, tienen que ser interpretados dentro de sus propios
contextos, no siendo necesario incluir en esa labor interpretativa la legislacion interna de

cada Estado contratante, salvo que asi lo disponga el mismo convenio.

En linea con la regla general de interpretacion y los medios de interpretacion
complementarios antes estudiados, en el capitulo 4 “Convenios para evitar la doble
imposicién respecto de la enajenacion directa e indirecta de acciones de sociedades
anonimas” se expone, comenta, analiza e interpreta la relacion que existe entre las
disposiciones normativas de la legislacion interna que preceptian los hechos imponibles
vinculados con las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion directa e indirecta de
acciones de sociedades anodnimas y las reglas de distribucion de la potestad tributaria
respecto de las mismas, consensuadas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” de los

convenios para evitar la doble imposicién celebrados por Chile con México y Peru, asi como
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también el suscrito por este ultimo Estado con México, siendo que estas reglas podrian
limitar o eliminar tal imposicion establecida por los referidos supuestos imponibles, o si, por
el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin ninguna limitacién en el Estado de la
fuente o situacion. Es de reiterar que, las clausulas antielusivas especificas materia de la
presente tesis no son mas que hechos imponibles distintos del tipificado como hecho
imponible principal empero que su configuracidn se encuentra estrechamente relacionado
con este ultimo, no implicando una actuacion de parte de la Administracién Tributaria sino,
sencillamente, la aplicacion de disposiciones normativas que emanan del ordenamiento
juridico interno. Y justamente, de la misma forma como se verifica si el Estado de la fuente o
situacién puede ejercer o no su potestad tributaria sobre el hecho imponible principal
conforme las reglas de distribucion de la potestad tributaria consensuadas por los Estados
contratantes respecto de dicho supuesto imponible, resulta necesario comprobar si tales
reglas limitan o eliminan la imposicibn establecida en los hechos imponibles
complementarios, o si, por el contrario, esta imposicion puede ser ejercida sin ninguna

limitacion en el Estado de la fuente o situacion.

Asi, bajo el sentido corriente de los textos normativos de los convenios para evitar la
doble imposicion celebrados entre Chile con México y Peru, se puede interpretar que estos
Estados han acordado retener su potestad tributaria como otro Estado contratante o Estado
de la fuente o situacidn respecto de las ganancias de capital obtenidas en la enajenacion
directa o indirecta de acciones, participaciones u otros derechos similares en una sociedad,
entre otros, acciones de sociedades andnimas, conforme lo previsto en las disposiciones
normativas contenidas en su legislacion interna, efectuando una manifiesta desviacion de la
regla de distribucion de la potestad tributaria recomendada por la OCDE para este tipo de
rentas, esto es, el derecho de imposicion es ejercido unicamente por el Estado en el que
reside la persona que efectua la enajenacién. Es decir, la intencién de los tres Estados,
manifestado en el texto de ambos convenios, fue asegurar su potestad tributaria como otro
Estado contratante o Estado de la fuente o situacién para gravar las referidas ganancias de

capital segun las disposiciones normativas contenidas en su legislacién interna.

En ese sentido, la imposicion contenida en las clausulas antielusivas especificas
materia de la presente tesis pueden ser ejercida sin ninguna limitacién en cumplimiento de lo
dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la

Republica de Chile y los Estados Unidos Mexicanos para evitar la doble imposicion e impedir
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la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio y, el cuarto parrafo
del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la Republica de Chile y la
Republica de Peru para evitar la doble tributacion y para prevenir la evasion fiscal en relacion

con el Impuesto a la Renta y Patrimonio.

El hecho que la interpretacién de este cuarto parrafo ha introducido una polémica en
torno del sentido del término “situados” usado en el mismo, en el aludido capitulo 4
“Convenios para evitar la doble imposicion respecto de la enajenacion directa e indirecta de
acciones de sociedades andnimas” igualmente se presentd las posiciones contrarias de
diversos autores durante los ultimos afos, siendo sus argumentos refutados por mi persona,
segun sea el caso. Uno de estos autores prepondera la literalidad del citado término
contenido en el cuarto parrafo del articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la
Republica de Chile y la Republica de Peru para evitar la doble tributacién y para prevenir la
evasion fiscal en relacion con el Impuesto a la Renta y Patrimonio sin elucidar el sentido de
dicho término dentro del contexto del citado convenio en su integridad y objeto y fin del
mismo, produciendo, en consecuencia, un efecto contrario o no contemplado por Chile y
Peru respecto de la potestad tributaria de las ganancias de capital obtenidas por la
enajenacion de titulos o derechos representativos del capital de una sociedad domiciliada en
uno u otro Estado, esto es, el derecho de imposicion sobre las mismas so6lo podria ser
ejercido por el Estado contratante en que resida el enajenante. Otros autores sostienen que
la regla de distribucién de la potestad tributaria aplicable a las ganancias de capital materia
de la presente tesis no esta contenida en el articulo 13 “Ganancias de Capital” del aludido
convenio y, por tanto, resulta de aplicacion el texto normativo del articulo 21 “Otras rentas”
del convenio. Si bien el resultado de esta interpretacion también nos conduce a justificar la
potestad tributaria compartida respecto de las mencionadas ganancias de capital obtenidas
en la enajenacion indirecta de acciones y participaciones representativas del capital de
personas juridicas domiciliadas en uno u otro Estado, entre otros, acciones de sociedades
andénimas, sin ninguna limitacion como Estado de la fuente o situacion, descarté esta
conclusion en la medida que existiendo una regla general de distribucion de la potestad
tributaria de las ganancias de capital no previstas explicitamente en el referido articulo 13, en
todo caso, resultaria de aplicacion dicha regla. Posicidon que, como he expuesto, ha sido
consolidada por la OCDE. No se podria tener una apreciacion completa del arduo debate
causado por el multicitado cuarto parrafo sino exponemos la variacion de la postura del Sli

en menos de nueves meses, apartandose significativamente de una posible aplicacion del
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articulo 21 “Otras rentas”. En efecto, el Sll ha concluido que, para determinar la situacién
tributaria de las referidas ganancias de capital, en tanto las reglas de distribucion de la
potestad tributaria sobre las mismas contenidas en el articulo 13 “Ganancias de Capital” de
los convenios para evitar la doble imposicion presentan diferencias importantes entre si

mismos, se tiene que considerar lo que dispone cada uno de ellos en particular.

Por su parte, también conforme con el sentido corriente de los textos normativos del
articulo 13 “Ganancias de Capital” del Convenio entre la Republica de Peru y los Estados
Unidos Mexicanos para evitar la doble tributacién y para prevenir la evasion fiscal en relacion
con el Impuesto a la Renta y Patrimonio, se puede interpretar que, ambos Estados han
consensuado ejercer su derecho de imposicion sin ninguna restriccion para gravar las
ganancias de capital obtenidas en la enajenacién indirecta de acciones, participaciones u
otros derechos similares en una sociedad, entre otros, acciones de sociedades anénimas,
segun lo previsto en las disposiciones normativas contenidas en su legislacion interna. Ello
en aplicacion del tercer y sexto parrafo del citado convenio, toda vez que, en funcién del
tercer apartado, México aseguré su potestad tributaria sobre las ganancias de capital
derivadas de la enajenacién indirecta de acciones cuando el valor contable de las mismas se
origina en mas de un cincuenta (50) por ciento de bienes inmuebles ubicados en su territorio,
unico hecho imponible complementario de enajenacion indirecta previsto en su legislacion
interna; y, basado en el sexto apartado, Peru consiguid asegurar su potestad tributaria
respecto de las ganancias de capital procedentes de la enajenacién indirecta de acciones,
participaciones u otros derechos similares en una sociedad, entre otros, acciones de
sociedades anonimas, aun cuando no se cumpla la condicion de que el valor de las acciones
enajenadas procedan en mas de un cincuenta (50) por ciento de bienes inmuebles ubicados

en su territorio.

De esta manera, se comprueba que las clausulas antielusivas especificas materia de
la presente tesis no se contraponen o conflictian con lo pactado en los mencionados
convenios y en consecuencia, nada impide la aplicacion del gravamen establecido en tales
clausulas relacionadas con la imposicion de las ganancias de capital obtenida en la
enajenacion indirecta de acciones u otros derechos representativos del capital de una
sociedad, entre otras, acciones de sociedades andnimas, residente, domiciliada o constituida
en Chile, México o Peru, aun cuando hubiese sido incorporadas con posterioridad a la

entrada en vigor de los respectivos convenios.
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Ahora bien, como parte de la aprobacién o rechazo de la hipétesis planteada, se ha
establecido también dos objetivos especificos, el primero de ellos es determinar si los
Estados contratantes pueden sustraerse de la aplicacion de la regla general de interpretacion
de los tratados consagrada en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
cuando interpretan los convenios para evitar la doble imposicion y, el segundo busca
establecer, en caso resultan aplicables las clausulas antielusivas especificas materia de la
presente tesis, si éstas afectan las medidas para evitar la doble imposicion internacional

consensuadas en los aludidos convenios.

En relacion con el primer objetivo especifico, como se ha expuesto en el capitulo 3
“Convenios para evitar la doble imposicion”, los convenios para evitar la doble imposicion
son tratados internacionales que se rigen por la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, ratificada por México, Chile y Peru en los afios de 1975, 1981 y 2000,
respectivamente, y, por tanto, esta obligado a interpretar el sentido de los textos normativos
de un tratado internacional, entre otros, los convenios para evitar la doble imposicion,
aplicando la regla general de interpretacion y los medios de interpretacién complementarios
consagrados en los articulos 31 y 32 de la Seccién Tercera de la Parte Il “Celebracion y
entrada en vigor de los tratados” de la aludida Convencién de Viena, denominada
“Interpretacion de los Tratados”, los mismos que tienen como unicos limites, el texto mismo
del Convenio, su contexto, objeto y fin. Y, como se ha resaltado en este capitulo, el principio
de buena fe en la interpretacion de los textos normativos de los tratados es indispensable
para que el principio pacta sunt servanda tenga un verdadero sentido. Asi también se ha
constatado que la Corte Suprema de Justicia de Chile afirma en sus sentencias que, en
términos generales, los tratados internacionales se suscriben y han de interpretarse vy
aplicarse de buena fe, de modo tal que su objeto y fin convenida por las partes pueda ser
logrado, esto es, que surtan efecto las consecuencias consensuadas por las partes. Por
tanto, los Estados contratantes no pueden sustraerse de la aplicacion de la aludida regla
general de interpretacion de los tratados, pues de hacerlo podrian interpretar de tal forma
que incumplieran con sus obligaciones internacionales contraidas, lo cual comprometeria la

responsabilidad internacional del Estado.

Sobre el segundo objetivo especifico, como se ha expuesto, comentado, analizado e
interpretado las reglas de distribucion de la potestad tributaria contenidas en los convenios

materia de la presente tesis en el capitulo 4 “Convenios para evitar la doble imposicion
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respecto de la enajenacion directa e indirecta de acciones de sociedades andnimas”, la
imposicién contenida en las clausulas antielusivas especificas materia de estudio puede ser
ejercidas sin ninguna limitacién por Chile, México y Peru en su calidad de otro Estado
contratante o Estado de la fuente o situacion. Y, en cuanto los convenios tienen por objeto y
fin principal evitar la doble imposicion internacional, es preciso considerar las demas
disposiciones normativas de su contexto para determinar la medida consensuada por los tres
Estados para lograr dicho propdsito, siendo ésta prescrita en su articulo 23 y en funcion del
mismo, se elimina la doble imposicion mediante la acreditacion contra los impuestos
determinados por el Estado de residencia del enajenante, los impuestos pagados en el otro
Estado contratante o Estado de la fuente o situacién por concepto de las ganancias de
capital que obtendria en la enajenacion indirecta de acciones u otros derechos
representativos del capital de empresas o sociedades residentes en uno u otro Estado, entre
otros, acciones de sociedades andénimas. En la medida que las clausulas antielusivas
especificas son instauradas por el otro Estado contratante o Estado de la fuente o situacion,
en ejercicio de su potestad tributaria, éstas no afectan las medidas para evitar la doble
imposicién internacional consensuadas en los aludidos convenios, toda vez que es el Estado
de la residencia del enajenante quién esta obligado a conceder contra su impuesto, el crédito
tributario conformado por los impuestos pagados por el enajenante en el otro Estado
contratante o Estado de la fuente o situacidon, imputacion que se efectuara segun las
disposiciones previstas en su legislacion interna o por los mismos convenios. En efecto,
estas clausulas no impiden al enajenante residente en Chile, México y Peru ejercer su
derecho a los beneficios tributarios consensuados por estos Estados para evitar una doble
imposicién sobre las ganancias de capital que obtendria en la enajenacion indirecta de
acciones u otros valores mobiliarios representativos del capital de empresas o sociedades

residentes en uno u otro Estado, entre otros, acciones de sociedades anénimas.

Todo lo anteriormente expuesto, me permite concluir que la hipotesis de que el hecho
imponible vinculado con la enajenacion indirecta de acciones de sociedades anodnimas
constituidas en Chile, México y Peru, aun cuando el mismo tiene naturaleza de clausula
antielusiva especifica, es compatible con los preceptos normativos contenidos en los
convenios para evitar la doble imposicion celebrados por la Republica de Chile con los
Estados Unidos Mexicanos y la Republica del Peru, asi como también el suscrito por este

Gltimo Estado con los Estados Unidos Mexicanos, es VALIDA.
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Dentro de las aportaciones que son posibles constatar con el desarrollo de esta tesis
se puede evidenciar en forma categodrica que los convenios para evitar la doble imposicion
como tratados internacionales deben ser interpretados de buena fe conforme lo prescrito por
la regla general de interpretacion y los medios de interpretacion complementarios
consagrados en los articulos 31 y 32 de la Seccién Tercera de la Parte Il “Celebracion y
entrada en vigor de los tratados” de la Convencion de Viena, denominada “Interpretaciéon de
los Tratados”, los mismos que tienen como Unicos limites el texto mismo del Convenio, su
contexto, objeto y fin, lo cual conlleva a rechazar la preponderancia de la literalidad de las
palabras para elucidar el sentido de los textos normativos contenidos en los convenios para
evitar la doble imposicion. Asimismo, ampliar el conocimiento de la incorporaciéon de
clausulas antielusivas especificas, en forma de hechos imponibles complementarios,
relacionadas con las ganancias de capital obtenidas de la enajenacion de acciones de
sociedades andnimas residentes o domiciliadas en México y Peru, paises que, al igual que
Chile, forman parte de la conocida “Alianza del Pacifico” para la conformacién de un area de

integracién profunda en el marco del Arco del Pacifico Latinoamericano.

Finalmente, en el analisis fiscal de una enajenacion indirecta de acciones llevada a
cabo por un residente en Chile que involucre sociedades residentes, domiciliadas o
constituidas en México o Peru, les recomiendo tener en cuenta que, la enajenacion indirecta
de acciones conforme la legislacién fiscal emanada del ordenamiento juridico interno de
México solo se configura cuando los valores contables de las acciones enajenadas
indirectamente provienen en mas de un 50% de bienes inmuebles ubicados en su territorio y,
el impuesto mexicano se calcula en funcion del monto total de la operaciéon o, de cumplir
ciertos requisitos, sobre la ganancia total obtenida en la transaccion. En otras palabras, no
se grava unicamente la parte proporcional que represente el valor de las acciones de la
persona moral residente en México. En los Anexos A y B de la presente tesis, se acompafian

ejemplos sobre la materia para una mejor comprension de la misma.
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ANEXO A

Una sociedad andnima chilena enajena acciones de una sociedad anénima mexicana que, a

su vez, es propietaria de acciones de una sociedad andénima peruana cuyo principal activo

subyacente es un inmueble situado en territorio peruano.

1. Antecedentes

Precio de enajenacion de acciones
Menos costo de adquisicion de acciones

Ganancia de capital

Impuesto retenido en México
Régimen general : 25% sobre el monto total de la operacion

Régimen opcional : 35% sobre la ganancia de capital

Impuesto retenido en Peru

Se asume que el 50% del precio de enajenacion (valor de mercado)
responde al valor de mercado de las acciones de la sociedad
peruana: 30% sobre el 50% de la ganancia de capital

* No se convertira a moneda nacional ni sera afectado a reajustes
por fines practicos.

2. Desarrollo

US$
US$
US$

US$
US$

US$

US$

500°000,000
(419°000,000)

817000,000
28°350,000
125°000,000

28°350,000

12°150,000
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a) Determinacién del crédito total disponible

a.1) Primer limite : impuesto pagado en el extranjero

a.2) Segundo limite : 35% sobre una cantidad tal que
al deducir dicho porcentaje resulta el monto liquido
percibido (US$81°000,000 / 65% x 35%)

a.3) 35% sobre la renta neta de fuente extranjera

Renta de fuente extranjera

Crédito total disponible

Gastos asociados a la renta de fuente extranjera
Total renta de fuente extranjera

Porcentaje aplicable a la renta neta de fuente extranjera

Tercer limite

México

Peru Totales

28°350,000

12°150,000 | 40°500,000

b) Determinacion del crédito contra IDPC e impuestos finales

Renta de fuente extranjera

Crédito por impuesto pagado en el exterior (limite menor)
Gastos asociados a la renta de fuente extranjera

Total renta neta de fuente extranjera

Crédito contra IDPC (Tasa 25%)

Crédito contra impuestos finales

c) Costo fiscal de la transaccién

43°615,385

81°000,000
40°500,000
121°500,000
35%
42°525,000

81°000,000
40°500,000

121°500,000
30°375,000
107125,000

40°500,000
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ANEXO B

Una sociedad anénima chilena enajena acciones de una sociedad andénima peruana que, a

su vez, es propietaria de acciones de una sociedad anénima mexicana cuyo principal activo

subyacente es un inmueble situado en territorio mexicano.

1. Antecedentes

Precio de enajenacion de acciones
Menos costo de adquisicion de acciones

Ganancia de capital

Impuesto retenido en Peru

30% sobre la ganancia de capital

Impuesto retenido en México

Régimen general : 25% sobre el monto total de la operacion
Régimen alternativo : 35% sobre la ganancia de capital (total)

* No se convertira a moneda nacional ni sera afectado a reajustes

por fines practicos.

2. Desarrollo

US$
US$
US$

US$

US$

US$
US$

500°000,000
(419°000,000)

817000,000

24°300,000

28°350,000

125°000,000
28°350,000
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a) Determinacién del crédito total disponible

a.1) Primer limite : impuesto pagado en el extranjero

a.2) Segundo limite : 35% sobre una cantidad tal que
al deducir dicho porcentaje resulta el monto liquido
percibido (US$81°000,000 / 65% x 35%)

a.3) 35% sobre la renta neta de fuente extranjera

Renta de fuente extranjera

Crédito total disponible

Gastos asociados a la renta de fuente extranjera
Total renta de fuente extranjera

Porcentaje aplicable a la renta neta de fuente extranjera

Tercer limite

México

Peru Totales

28°350,000

24°300,000 | 52°650,000

b) Determinacion del crédito contra IDPC e impuestos finales

Renta de fuente extranjera

Crédito por impuesto pagado en el exterior (limite menor)
Gastos asociados a la renta de fuente extranjera

Total renta neta de fuente extranjera

Crédito contra IDPC (Tasa 25%)

Crédito contra impuestos finales

c) Costo fiscal de la transaccién

43°615,385

81°000,000
43°'615,385
124°615,385
35%
43°615,385

81°000,000
43°615,385

124°615,385
317153,846
12°461,539

52°650,000
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