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La potestad tributaria, entendida como la facutfae el ordenamiento juridico le reconoce
al Estado para imponer, modificar o suprimir, ertud de una ley, obligaciones tributarias
presenta diversas caracteristicas, entre las cs@leacuentra su naturaleza territorial. Conforme a
dicho atributo, el poder impositivo de cada Estemtmnoce como limite el espacio dentro del cual

ejerce su soberania.

Regido por el limite indicado, cada Estado es lgae definir internamente los factores de
conexién conforme a los cuales podra ejercer serpotpositivo, una vez verificado un hecho de
relevancia tributaria. En el caso Chileno, dichastdres han sido disefiados considerando la
naturaleza del impuesto que afecta al hecho impmriile esta forma, para el caso de los impuestos
directos, generalmente se ha considerado comor fattoatribucion potestativa tributaria el
domicilio o residencia del perceptor de la renta, cambio, en el ambito de los impuestos
indirectos, normalmente dicho &mbito de atribugiétestativa ha quedado definido por el lugar en

el que se verifica el hecho imponible.

Massone, clasifica los factores de conexion enopetss y reales, sefialando que los
primeros vinculan al Estado con el autor del hegtawado, en tanto que los segundos vinculan al
Estado con el hecho gravado mismo. Acto seguidataague, a diferencia del primer factor de
conexion, conforme al cual el Estado se encueaniralthdo para ejercer una potestad tributaria

integral sobre el sujeto pasivo, el segundo peramtejercicio mas atenuado de aquella.

Un ejemplo claro de esta situacion se present& emtimpuesto a la Renta de Primera
Categoria y el Impuesto a las Ventas y Servicida)| en donde el primero de ellos se aplica a los
contribuyentes con domicilio o residencia en Chién perjuicio de la situacion especial de los
extranjeros no residentes que analizaremos enatuolad—, en tanto que, el segundo, se aplica a
las ventas 0 servicios que se realicen, presterilicen dentro del territorio nacional, con

independencia de la condicion de residente o dbadoien el pais, del autor del hecho gravado.

En consecuencia, frente a la verificacion de urhbguaridico tributario, es perfectamente
posible que el autor del mismo resulte gravado &mos impuestos, sin perjuicio de que las
razones por las cuales se afecte sean diversasfe&n, en el caso de una empresa con domicilio

en Chile que realiza ventas de bienes corporaleblesi de su giro o presta servicios gravados de

LAste Mejias, C. Curso sobre Derecho y Cédigo Tributario. Ed, Legal Publishing, Afio 2008, Page. 1.



acuerdo a lo dispuesto en el numeral 2 del Arti@uldel D.L. 825 de 1974, se le aplicara el
Impuesto a la Renta de Primera Categoria en suadndle domiciliada, en tanto que, el IVA le
serd aplicado en consideracion al lugar en el gqueehlizado la venta o prestado o utilizado el

servicio, segun el caso.

Ahora bien, el creciente desarrollo del comerciatercambio internacional ha llevado a
que, cada vez con mas frecuencia, existan emprgsaspor motivos de orden corporativo,
estratégico o incluso tributario, han extendideagiio de accidén a otros paises a través de agencias
sucursales u otro tipo de establecimientos perntasenA dicho fenbmeno no escapa nuestro pais,
el que en los ultimos afios ha observado un cresimiexponencial en materia de inversion

extranjera.

Esta situacién ha llevado a que, en la practica,ceela vez mas frecuente convivir con
entidades que se comportan como empresas naciemalgaalmente tienen nombre o razén social,
hacen iniciacion de actividades y tienen RUT- sifjyicio de los cual, se encuentran sujetas a un

tratamiento juridico tributario particular: Nosegfmos a los establecimientos permanentes.

Dicho tratamiento juridico tributario especial obeé, en gran medida, a la modificacion
respecto de estas entidades de los factores dri@omenforme a los cuales el Estado se encuentra
facultado para ejercer su potestad impositiva safgteellas. En efecto, el Servicio de Impuestos
Internog, adhiriendo al criterio que rige en paises coman€ia, Luxemburgo, Per( y Estados
Unidos, se ha inclinado por entender que la ley tribatad hace distingo entre la casa matriz y sus
respectivos establecimientos permanentes en efi@xt@or lo que dichas entidades no son
empresas independientes de la casa matriz sinmeras extensiones de ésta Ultima, conformando
ambas una misma persona juridica. Lo anterior éadlo a sostener que el establecimiento
permanente, al carecer de autonomia juridica propipuede ostentar la calidad de domiciliado o
residente en el pais en el que se encuentra asgthiecho que finalmente se traduce en que el
Estado de la situacion, no pueda ejercer su pdta#itaitaria sobre aquel considerando como factor

de atribucion impositiva el del domicilio o residéen

2 Oficio N2 800 de 17.04.2008.

% Cfr. Baker, Philip y Collier, Richard. Cahiers dmit international: The attribution of profits permanent
establishments, Volume 91b, international fiscals@ation, Published by Sdu Fiscale & Financiéle
Uitgevers, The Netherlands, afio 2006, pag. 42



El Modelo de Convenio de la Organizacion para lapggoacion y Desarrollo Econémico —
en adelante MCOCDE- luego de incorporar en souwoti5® una definicion de establecimiento
permanente, establece en su articulo 7° que lafibes empresariales obtenidos por una empresa
a través de su establecimiento permanente puedsgtease a imposicion en el Estado en el que se
encuentra establecido éste ultimo, bajo determgadadiciones que la misma norma indica. Lo
anterior nos lleva a entender que, al menos desdeptica del Convenio, un establecimiento
permanente puede ser sujeto pasivo de impuesinsentbargo, cosa muy distinta sera determinar
conforme a que factor de conexién podra el Estadta dituacion, ejercer su potestad impositiva

sobre el citado beneficio.

En este aspecto, y luego de asumir como una rddidearencia de domicilio o residencia
del establecimiento permanente, el interprete natioa tratado de buscar en la legislacién interna
elementos que le permitan gravar las rentas olaemidr estas entidades, tarea que ha finalizado en
los articulos 3°, 38° y 58 N° 1 de la Ley sobreuegto a la Renta, normas de las que se desprende
que las rentas obtenidas por los establecimierdo®gnentes se gravan en el pais, considerando

como factor de conexion la fuente generadora deliagu

Con todo, tanto en el ambito de la Ley sobre Imfpuada Renta como en el ambito del Impuesto al
Valor Agregado (IVA), surgen interrogantes que deber despejadas: En el primer caso, aquellas
discurren sobre si las normas contenidas en el MOEOZen la Ley del ramo son suficientes para
establecer un régimen de tributacion general arfenalquier tipo de establecimiento permanente
situado en Chile, en especial respecto de aqueligs casa matriz reside en un Estado con el que
Chile no ha suscrito Convenio para evitar la ddhleutacién internacional. A su turno, en el
segundo caso, las interrogantes se relacionan &odefinicion acerca de la condicion del
establecimiento permanente como contribuyente deyVen la medida que la respuesta a dicha

interrogante sea afirmativa, a su calidad de obdtgdirecto a su pago.

En el presente trabajo se analizara la situacibataria de los establecimientos permanentes en
Chile, particularmente en relacion a la definicitinlos factores de conexion conforme a los cuales
el Estado puede ejercer su potestad impositivaesalguellos y en particular su tratamiento

tributario frente a la Ley sobre Impuesto a lastdgnServicios, considerando la aparente falta de

regulacién que dicho cuerpo normativo le ha daldoimstitucion en comento.






CAPITULO |

DEFINICION DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

En la legislacion nacional no encontramos una héfin de establecimiento permanente.
Ante dicha omision, se ha debido acudir al escenaternacional, en el cual cabe destacar el rol
que ha cumplido la Organizacion para la Cooperagiddesarrollo Econémico (OCDE) en el
aporte, a través de su modelo de convenio parardsitdoble imposicion internacional, de una

definicion sobre aquel.

Al respecto el articulo 5 del MCOCDE, establecsitiente:

“A efectos del presente Convenio, la expresionldstamiento permanente significa un

lugar fijo de negocios mediante el cual una empresédiza toda o parte de su actividad.

La expresién establecimiento permanente comprerdparticular:

a) Las sedes de direccion;

b) Las sucursales;

c) Las oficinas;

d) Las fabricas;

e) Los talleres;y

f) Las minas, los pozos de petrdleo o de gas, lasecanto cualquier otro lugar en

relacion a la exploracion o explotacion de recursasurales.
La expresidn establecimiento permanente tambidoyac..”
Sobre la base de la definicion dada, la Asociadidparnola de Asesores Fiscales ha

entendido que, para que una instalacion de nega@sasconsiderada un EP, debe reunir los

siguientes requisitds

4Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales. “Fiscalidad Internacional Convenios de Doble Imposicién”.
Ed. Aranzadi. Pag. 128.



1) Obligada utilizacion deuna instalacion o emplazamaedesde el que se desarrolla una
actividad.

2) Que dichas instalaciones tengan cierto grado degencia temporal en su adscripcion a
un espacio fisico.

3) Que la actividad sea productiva y contribuya akdfiero de la empresa.

En relacion al primero de los tres requisitos athmggprecedentemente, los autores Falndez
y Blanco han sugerido flexibilizar el criterio confne al cual deberia calificarse la presenciadisic
del establecimiento permanente en el estado daci&itu En tal sentido dichos autores sostienen
que la definicion dada por el articulo 5 del MCOCddEa del afio 1977, época en la cual la realidad
socioecondmica era muy distinta a la del mundoahctaracterizado por un creciente intercambio

tecnoldgico.

Agregan que el nuevo escenario invita a efectus imterpretacibon mas amplia del
concepto en el entendido que, en la practica, podemcontrarnos con una instalacion de negocios
sin presencia fisica tangible, la que, al reung ttemas requisitos, podria ser perfectamente
calificada de establecimiento permanente. Confaralo, los mencionados autores plantean una
nueva definicion que pone el énfasis, mas que erekencia fisica, en la extension de la actividad
empresarial de la casa matriz en otro Estado, aedialsobre el particular que el establecimiento
permanente €%Jna prolongacion, en otro pais, de la actividad gnesarial de su casa central, que
puede o no estar relacionado con un lugar fijo geraciones®. En dicha linea se ha sugerido por
la doctrina revisar el concepto dado por el Convédrabida consideracién que, en la actualidad,
estan surgiendo derivados de la prestacion decgzsven la red, o que ha motivado que se
cuestione la validez del concepto de establecimipatimanente actualmente vigente y la necesidad
de modificar el articulo 5 del MCOCDE, para podamsiderar como establecimientos permanentes

a los servidores de Internet e, incluso, los pestde pagina wéb

El criterio planteado precedentemente no ha sititode recogido por la doctrina nacional,
la cual, a proposito del comercio electronico, batenido que un sitio web, por si solo no

constituye un establecimiento permanente, pues dra cosa que una combinacién de software y

SFaindez. A y Blanco, M. Establecimientos Permanentes: Aspectos Tributarios, ed. 2009. Editorial
Librotecnia, pag. 34.

6Soler Roch, M - NuflezGrafion, M. El impuesto sobre la renta de no residentes: Hecho imponible y
criterios de sujecion. Fiscalidad Internacional. Centro de Estudios Financieros, Esp., 22 Ed. 2005, Pag.
29,



datos electronicos. Sin embargo existe acuerdpierun servidor que constituye un equipo fisico,
puede constituir un establecimiento permanentelpampresa que lo opera, no siendo necesario el
requisito de una intervencion humana, por lo quseelidor operado en esa forma remota puede
constituir un establecimiento permanéntdicha postura ha sido confirmada por el Serviio
Impuestos Internos, el que ha sostenido que leidati de la empresa no presupone necesariamente
una actividad desarrollada por personas. En taideemrmaquinaria automatizada puede dar lugar a
un establecimiento permanente cuando el desantellia actividad de la empresa va mas alla del
mero montaje y posterior desinstalacién de tal nimagia o equipd como por ejemplo, bombas

automaticas de extraccion de petréleo, maquinfised®, expendedoras y otras similares.

En consecuencia, la posicion mayoritaria a niveiaral condiciona el reconocimiento de
un establecimiento permanente al hecho de quesia wetriz opere en el pais a través de una
instalacion fisica de negocios tangible alin cuaadoella no suponga el empleo de recursos

humanos para su funcionamiento.

Considerando lo expuesto, la autoridad fiscal hecloido que la determinacion de un
establecimiento permanente es esencialmenteiunianstancia de hecho que debe ser analizada
caso a casoEsto supone entender que no es necesario gostddacion de negocios se encuentre
formalmente constituida en el pais para atribuidecalidad de establecimiento permanente,
bastando que se constaten cuatro atributos fundalesn-definidos por el Servicio de Impuestos

Internos—, muy similares a los ya indicados p&®@DE, a saber:

1) Existencia de una empresa que desarrolla un negocio

2) Existencia de un “lugar de negocios”, por ejempistalaciones como un local o, en
determinados casos, maquinaria o equipos;

3) Dicho lugar de negocios debe ser fijo, esto esleb® encontrar establecido en un lugar
determinado y con cierto grado de permanencia; y

4) Las actividades de la empresa se realizan a tdevéste lugar fijo de negocios.

7Barrera Riffo, Patricia. Aspectos tributarios del e-commerce en servicios financieros. Tributacién en un
mundo globalizado. Centro de Estudios Tributarios, Universidad de Chile, afio 2008, pag. 116.
8 Servicio de Impuestos Internos. Oficio N2 2890 de 04.08.2005.
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CAPITULO Il

LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES FRENTE A LA LEY SO BRE IMPUESTO A
LA RENTA.

1.- Consideraciones previas.

El MCOCDE, se encarga de acotar el ambito de ajdinadel mismo considerando al
efecto un elemento subjetivo y un elemento matdfiaprimero se encuentra determinado por las
partes que lo han suscrito, en tanto que el seglm@sta por el impuesto cuya doble imposicion se

pretende regular o evitar.

En relaciéon con el aspecto personal, el MCOCDE serartilo 1°, establece quEl
presente convenio se aplica a las personas resdett¢ uno o de ambos Estados contratantes”
Por su parte, el articulo 34 de la Convencion dm&isobre Derecho de los Tratados establece que
“Un tratado no crea obligaciones ni derechos paratercer Estado o una tercera organizacion sin
el consentimiento de ese Estado o de esa orgadizad?or tanto, salvo que expresamente conste
lo contrario, por regla general un tratado soloigalbé a las partes que lo han suscrito y, en

consecuencia, sus disposiciones seran inoponitéserod

Considerando que el convenio es el Unico instrumentel que se define establecimiento
permanente —definicién a partir de la cual se raabéecido sus elementos constitutivos— y que
aquel, por definicién, tiene un efecto limitadooa Estados que lo han suscrito, resultaria valido
preguntarnos conforme a que parametros se cadifidar presencia de un establecimiento
permanente de una casa matriz con residencia &stado con el que nuestro pais no ha suscrito

convenio de doble imposicion.

9El Servicio de Impuestos Internos comparte este criterio en el Oficio N2 2890 de 2005 al sefialar “...El
parrafo 1 del articulo 5 del Convenio contempla la definicién de establecimiento permanente, concepto
acordado en el contexto de una negociacién internacional entre dos Estados contratantes para
determinar a que Estado le corresponde el derecho a gravar los beneficios, por lo que no dice relaciéon
con la definicién de establecimiento permanente que contempla la legislacién interna. En este sentido
la misma disposiciéon del Convenio limita el ambito de aplicacién de la definiciéon de establecimiento
permanente al Convenio en cuestion...” Luego agrega el mismo pronunciamiento que “...los convenios
para evitar la doble imposicién son tratados internacionales y, en cuanto tales, les son aplicables las
disposiciones de la convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados. Esta Convencién dispone que
los tratados deben interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente de sus términos en el
contexto del mismo y teniendo en cuenta su objeto y fin...".

11



En efecto, tanto los comentarios de la OCDE comal®la doctrina en general, a través de
los cuales se han determinado los elementos queidiam un establecimiento permanente, se han
estructurado en base a la definicion que ha dadotieulo 5 del MCOCDE. En consecuencia,
aparentemente, careceriamos de elementos pararapinto el concepto como los elementos que
subyacen a él, en el caso de instalaciones de insge casas centrales domiciliadas en Estados

con los cuales Chile no ha suscrito convenio alguno

Las Unicas disposiciones legales que nos permitewag las rentas generadas por
instalaciones de negocios en Chile de empresasngxtas, son los articulos 38 y 58 N° 1 de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, normas que suponenideemocia de una agencia, sucursal, oficina,
representacion u otro tipo o clase de establectmigermanente de aquella en el pais. Ahora bien,
si entendemos que el concepto de establecimiemtoapente no se aplica a Estados que no se
rigen por el convenio, deberiamos concluir que selpodrian gravar las rentas generadas por sus
instalaciones de negocios en el pais, en la magidadichas instalaciones asumieran la forma de

una agencia, sucursal, oficina o representacion.

Tomando en consideracion que la doctrina ha reddoogue la determinacion de un
establecimiento permanente es una cuestion de hegbe resulta perfectamente posible que se
verifique la existencia de una entidad de dichana#za por el solo hecho de constatar el ejercicio
de una actividad empresarial en suelo nacional, prescindencia de la persona humana como
medio para desarrollarla, cabe formularnos la sigei preguntagcuél deberia ser el tratamiento
tributario aplicable a la renta generada con ocasidel ejercicio de una actividad empresarial, sin
presencia humana o sin la presencia de instalac@daegibles, desarrollada en el pais por una
casa matriz domiciliada en un Estado con el qudedim ha suscrito convenio de doble imposicién
internacional, si es que aquella no puede ser icalifa como agencia, oficina o sucursal?
Convengamos que no resultaria factible entendedigha actividad constituye un establecimiento
permanente, ya que dicha atribucion ha sido fretéadnterpretacion a la que ha sido sometido el
concepto dado por el convenio y, como en este mad@my convenio, no existiria la posibilidad de
hacer aplicable una interpretacion que se moldé&d raedida de una definicion dada por dicho
instrumento. Sobre lo mismo prevengamos que losgpds proyectos del MCOCDE, datan del afio
1963 y nuestra Ley sobre Impuesto a la Renta detafb 1974, con lo cual —aun cuando no
conocemos la historia fidedigna del establecimienés razonable concluir que el legislador
nacional, cuando habl6 de establecimiento permanel#ramente debid estarse refiriendo al que

definia el convenio.

12



Asi las cosas, estimamos que, en el ejemplo dadenta generada por dicha instalacion de
negocios solo se podria gravar en la forma quélesen los articulos 38 y 58 N° 1 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, en la medida que podamosigitebaquella la calidad de agencia, sucursal u
oficina. Lo anterior supone someter dichas norraasin juicio interpretativo, destinado a

desentrafiar su real sentido y alcance.

2.- Interpretacién de los articulos 38 y 58 N° lalla Ley sobre Impuesto a la Renta.

Interpretar la ley, es determinar el sentido y rmdeade la misma. Sobre el particular
Alessandri, Somarriva y Vodanovic sefaldmterpretacion de la ley es la determinacion de su
significado, alcance, sentido o valor en generéente a las situaciones juridicas concretas a que

dicha ley debe aplicarsé®

A su turno, Jorge Streeter sefiala (lterpretar la ley es conocerla, o como dice el
articulo primero del codigo Civil, es saber lo gaka manda, a quién lo manda y bajo cuales
circunstancias. Interpretar la ley es fijar el selat de la proposicion, el contenido del mandato
juridico que ella prescribe, en todos sus extrenhé&s brevemente, interpretar la ley tributaria

consiste en conocer los elementos de una relaaidti¢o tributaria definida por la ley™.

Ha sido tarea del legislador definir las condicebajo las cuales resulta valido interpretar
las normas tributarias. En tal sentido cabe seftplarel articulo 2° del Cddigo Tributario sefiala
que “En lo no previsto por este codigo y demas leydsutarias, se aplicaran las normas de
Derecho comun contenidas en leyes generales o ial®c Sobre el particular Jorge Streeter
reconoce la autonomia de las normas tributarias, mky igual forma, admite la posibilidad de
acudir a las normas del derecho comun cuando lmadributaria utiliza términos cuya
significacion no define expresamente. En tal serdgifiala‘El Derecho Tributario puede elaborar
conceptos cargados de significacion propia. El isEntdel término emanara de una definicion
expresa, de una descripcion, o de una regulaciGady puede también extraerse del estudio de

las diversas normas que contemplan el término @st@n. Su significacion no fluye de la simple

10 Alessandri, Arturo - Somarriva, Manuel - Vodanovic, Antonio. Tratado de Derecho Civil, parte
preliminar y parte general. Santiago, 2005, T.I, pag. 171.

liStreeter, Jorge. La Interpretacién de la Ley Tributaria, Revista de Derecho Econdémico 21 y 22
(Santiago 1967-1968), Pag. 15.
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pertenencia a una norma tributaria, sino de unabelacion contenida en ella. Pero si el Derecho
Tributario emplea conceptos o se remite a instiines que no elabora ni define, el intérprete
debera acudir a las reglas del Derecho comun oadediversos derechos especiales en los que

encuentra los antecedentes de que se vale laibeyaria” *2.

En consecuencia, a falta de reglapips, resulta pertinente que el interprete aculda a
reglas de hermenéutica legal que consagra el Cdétliglp a fin de determinar el sentido y alcance
de sus disposiciones. Al efecto indicado, Util kastomar la clasificacion dada por Savigny, quien

sistematiza los métodos de interpretacion en gieabalbgico, historico y sistematico.

El elemento gramatical se encuentra consagradd ienigo 1° del articulo 19 del Codigo
Civil, el que disponeiCuando el sentido de la ley es claro, no se desdted su tenor literal, a
pretexto de consultar su espirituEl sentido de la ley es claro, pues, cuando elnakale la
disposicion se entiende por su sola lectura, segupaconsiderada aisladamente de las demas no

origina dudas, sea porque relacionada con ellagnota discordancia

El elemento logico se consagra en el inciso 2ad#ulo 19 del Cédigo Civil y en el inciso
1° de su articulo 22. El primero sefidlRero bien se puede, para interpretar una expresion
obscura de la ley, recurrir a su intencion o edpirclaramente manifestado en ella misma, o en la
historia fidedigna de su establecimientdn tanto que el segundo dispotigl: contexto de la ley
servird para ilustrar el sentido de cada una de pages, de manera que haya entre todas ellas la

debida correspondencia y armonia”.

Finalmente, el elemento sistematico se encuentral émciso 2° del articulo 22 y en el
articulo 24. El primero establece glies pasajes oscuros de una ley pueden ser ilussgabr
medio de otras leyes, particularmente si versamesebmismo asunto”El segundo sefialéEn los
casos a que no pudieren aplicarse las reglas derpnetacion precedentes, se interpretaran los
pasajes obscuros o contradictorios del modo que coagorme parezca al espiritu general de la

legislacion y a la equidad natural”.

A la luz de los métodos de interpretacidn citadesgdentemente, estimamos que resultaria

estéril pretender definir el sentido y alcance & normas en comento aplicando los elementos

12Streeter, Jorge. Ob. Cit. (n.9), pag. 39-40.
13 Alessandri, Arturo - Somarriva, Manuel - Vodanovic, Antonio., Ob. Cit., pag. 185.
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l6gico e histérico de interpretacion. En efectopeinero apunta a la busqueda de la intencion o
espiritu de la ley o de las relaciones l6gicas upen a sus diversas paffesin embargo en este

caso lo que pretendemos determinar, mas que edridotde la norma, es el alcance particular de
las palabras que en ella se contienen. Por su, garteslacion con el segundo método, no existen

elementos que nos permitan acudir a la historedfgha del establecimiento.

En cuanto al elemento gramatical, podemos consgataios términos sucursal, oficina y
agencia no se encuentran definidos en la ley. Diertaa, debemos acudir a su significado literal,
el que se encuentra dado en el Diccionario de k@l Reademia Espafiofa Tras efectuar el
analisis, hemos de concluir que dichos términaasseian a lugares fisicos en los que se ejerce la
actividad empresarial y sus funciones no son patpaas o auxiliaré§. Cabe agregar que los
comentarios al parrafo 2° del articulo 5° del MC@&CDhan coincidido en el sentido de entender
que el ejercicio de una actividad empresarial €glara través de cualquier forma de sucursal,
oficina 0 agencia— supone el empleo de personaliydopresencia fisica tangible en el estado de
situacion, razén por la cual, la realizacion de antividad en el pais sin la presencia de tales

elementos, no podria dar forma a tales entidades.

Ahora bien, a diferencia de los conceptos sucuddadina y agencia, el términdgente
supone la presencia humana o juridica, con premcaia de la existencia de una instalacion fisica
tangible. Igual situacion ocurre con Representantegefinidos en el articulo 8 N° 6 del Codigo
Tributario, comd...] los guardadores, mandatarios, administradoraaterventores, sindicos y
cualquiera persona natural o juridica que obre marenta o beneficio de otra persona natural o

juridica”.

Estimamos que la aplicacién de dichos conceptospeosiiten dar una solucion a la

pregunta formulada, en el siguiente sentido:

l4Alessandri. A, Somarriva. M, Vodanivoc. A., ob. Cit., pag. 174.

15De acuerdo a la RAE, se definen los conceptos dados de la siguiente forma:

Sucursal: dicho de un establecimiento que situado en un distinto lugar que la central de la cual depende,
desemperfia las mismas funciones que ésta.

Oficinas: local donde se hace, se ordena o se trabaja algo.

Agencia: Empresa destinada a gestionar asuntos ajenos o a prestar determinados servicios.

16Faundez Ugalde, Antonio. Agencias y otros Establecimientos Permanentes. Manual de Consultas
Tributarias N2 389. Mayo de 2010, pag. 40.
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1.- El articulo 58 N° 1 de la Ley de la Renta,izdilla expresion “representantes”. Lo anterior
quiere decir que el legislador ha considerado dsele hecho que una instalacion de negocios en
el pais disponga de un agente o mandatario, esesué para gravar las rentas que aquel genere,

sujeto si a los limites que contemplan las normeanalisis.

2.- El solo hecho de que aquella instalacion decieg realice en el pais operaciones susceptibles
de ser gravadas, es suficiente para que la leggderiga a ésta ultima la obligacion de obtener RUT

y de hacer iniciacién de actividades en elpais

3.- Mediante Circular 31 de 1 de junio de 2007, Begul6 la Forma de Cumplir con la Obligacion
de Solicitar la Inscripcion en el Registro de Raolidd Tributario y de dar Aviso de Iniciacion de
Actividades, el Servicio de Impuestos Internos ugpque “las personas juridicas u otros entes sin
personalidad juridica deben actuar por medio de amas representantes 0 mandatarios con
residencia en el pais, exhibiendo el documentoespandiente que los acredita como tal

(escrituras, mandatos, decretos, etc.)”.

4.- En consecuencia, independientemente de suatetarjuridica, toda instalacion de negocios que
realice en el pais actividades susceptibles deaaeccon Impuesto a la Renta, deben obtener RUT
e indicar Actividades, para cuyo efecto necesamdenaleben contar con un representante,
circunstancia ésta Ultima suficiente para gravaeldastado de Situacion las rentas generadas por

sus respectivas mandantes.

Si bien es efectivo que, a diferencia del articell@articulo 58 N° 1, el 38 no utiliza el
término representante para referirse al sujetovpasilyas rentas se gravaran en el Estado de
situacion, estimamos es posible aplicar dicho gatace la norma en comento considerando, por un
lado, que el articulo 38, al utilizar la expresiarotras formas de establecimientos permanentes” no
es taxativo y, por el otro, que que el elementtesiatico de interpretacibn nos proporciona una

solucion para acceder al entendimiento de la noBohre el particular la doctrina ha entendido que

17E] articulo 66 del Cédigo Tributario establece que “Todas las personas naturales y juridicas y las
entidades o agrupaciones sin personalidad juridica, pero susceptibles de ser sujetos de impuestos, que
en razon de su actividad o condicién causen o puedan causar impuestos, deben estar inscritas en el Rol
Unico Tributario de acuerdo con las normas del Reglamento respectivo”. Por su parte, el articulo 68 del
mismo cuerpo legal establece que “Las personas que inicien negocios o labores susceptibles de
producir rentas gravadas en la primera y segunda categorias a que se refieren los ndmeros 19, letras a)
y b), 32,42y 52 de los articulos 20, 42 N2 22 y 48 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, deberan presentar
al Servicio, dentro de los dos meses siguientes a aquél en que comiencen sus actividades, una
declaracion jurada sobre dicha iniciacién”.
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el inciso 2° del articulo 22 del Codigo Civil acepixpresa y directamente [...] este ultimo criterio,
la interpretatio per agiam legenesto es, la operacion consistente en aclaratr@li) los pasajes
oscuros de una ley por medio de otras leyes qne ligar particularmente si ami&srsan sobre

un mismo asuntoésto es, si la materia subyacente es la mfsnRues bien, al comparar el articulo
38 con el 58 N° 1 de la Ley sobre Impuesto a lat&ketonstataremos —sin perjuicio de las
diferencias ya enunciadas— que ambas derivan deoeo comun, razén por la cual no se divisa
razon logica para entender que el término reprasnsolo se aplica en el caso del articulo 58 N° 1
mas no en el caso del articulo 38. A lo anteridsedsumarse el hecho de que el legislador, al
emplear el término “establecimiento permanente’dahas normas, mas que estar mirando el
concepto dado por el convenio, lo que hizo fuegecaoin concepto genérico dentro del cual puede
quedar comprendida cualquier tipo de instalaciomefgocios que una sociedad extranjera pueda
tener en el pais, independientemente de la forni@diga que pudiere asumir. Lo anterior quedaria
refrendado si consideramos que las expresianesras formas” y “cualquiera clase” de
establecimientos permanenteenotarian la idea de generalizacion del concepdts atla de la

definicion del convenio y de los criterios intetjatevos del mismo.

Con todo, debemos consignar que el legislador nakia diferencia del Convenio, no ha
aportado criterios que nos permitan definir cuand® podriamos encontrar frente a “otras formas
de establecimientos permanentes”, con lo cualpgares concluir que las instalaciones de negocios
de empresas extranjeras residentes en Estadoescondles Chile no ha suscrito convenio, que no
dispongan en Chile de una sucursal, agencia, afioirrepresentante, no podrian acogerse al
régimen tributario que contempla el articulo 38dacl® de la Ley de la Renta, debiendo entonces

someterse al régimen general contemplado en ellar3° de la misma Ley.

En consecuencia, estimamos que las disposiciotngdasi se inspirarian, mas que en el
concepto de “establecimiento permanente”, en éind¢alacién de negocios”, independientemente
de la existencia o no de tratado, para imponetaaldtima la obligacion de tributar sobre sus renta
de fuente Chilena. De esta forma se entenderi@logenvenio beneficia a las personas extranjeras
que —amparadas en dicho instrumento- operan ene G3iil generar un establecimiento
permanente(toda vez que las libera expresamentabdéar por sus rentas de fuente Chilena) e

iguala el tratamiento de las que operan en el gpdfavés de dicha entidad con las que, aun sin

18Guzman Brito, Alejandro. La historia dogmatica de las normas sobre interpretacion recibidas por el
Codigo Civil de Chile, en interpretacion, integracién y razonamientos juridicos (Santiago y Vifia del Mar,
1991), Ed. Juridica de Chile., pag. 72.
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operar a través de un establecimiento permaneateo(es el caso de las residentes en estados no

contratantes) lo hacen a través de una sucursalciag oficina o representante.
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CAPITULO 11l

LOS ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES FRENTE A LA LEY SO BRE IMPUESTO A
LAS VENTAS Y SERVICIOS.

1.- Consideraciones previas.

En el campo del Derecho Tributario la gestacionlalenorma juridica parte de la
constatacion de un hecho de contenido econdmicoieal una vez verificado, se le incorpora una
consecuencia caracterizada por la existencia dénaoulo obligacional entre el Estado o quien lo
represente como sujeto activo y una persona fisjoeidica, privada o publica como sujeto pasivo.
Sobre el particular Paulo de Bartdsefiala que “En la descripcion de la norma (hipétesis,
supuesto, antecedente) tendremos directrices parédéntificacion de eventos portadores de
expresion econdmica. Habra un criterio material rfgmwrtamiento de alguna persona)
condicionado en el tiempo (criterio temporal) y eh espacio (criterio espacial). Ya en la
consecuencia (prescripcion) chocaremos con un ravitpersonal (sujeto activo y pasivo) y un
criterio cuantitativo (base de calculo y alicuotd)a conjunion de estos datos indicativos, nos
ofrece la posibilidad de exhibir, en su plenitutipnécleo logico estructural de la norma-patron,
lleno de los requisitos significativos, necesariossuficientes para el impacto juridico de la

exaccion”.

Llevando la estructura planterada por De Barriasrermativa objeto de nuestro estudio,
podremos advertir que el Decreto Ley N° 825 de 17e contiene la Ley sobre Impuesto a las
Ventas y Servicios, recoge todos los elementosadd®m En efecto, la venta, la realizacién de un
servicio o la verificacion de alguno de los heclasgmilados a éste o aquella, constituirdn el
elemento materialArticulos 2° y 8° de la ley del IVA); el momeném el que el impuesto se
devenge, constituirdlemento temporglArticulos 9° y 55° de la ley del IVA) y el lugan que la
venta se relice o el servicio se preste o utilmeatituird elelemento territorial(Articulos 4° y 5° de
la ley del IVA). Por su parte elemento cuantitativee encontrard dado por la base imponible y la
tasa (Péarrafo 5° del Titulo Il) ¢l personalpor quien reuna la doble condicion de contribugent

sujeto del impuesto (Articulos 3°y 10° de la le/ I A)

19Paulo de Barros Carvalho. Derecho Tributario. Ed. Abaco de Rodolfo Depalma. Afio 2004, pag. 117.
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Analizados los elementos del hecho gravado, desgerspectiva del establecimiento
permanente como autor del mismo, advertiremos gums presentan ciertas dudas al momento de
definir el aspecto personal del mismo, cuestionrmues menor si se considera que la regla-matriz,
en cuanto norma general y abstracta (unificadorbbslelementos material, temporal y espacial)
requiere de una norma individual y concreta pasmall a las conductas y disciplinarlas
positivament®, dentro de la cual se sitia el elemento persepaésentado por los sujetos activo y

pasivo, siendo este Ultimo quien finalmente se gerapelido al pago del tributo.

En relacién al elemento subjetivo del hecho gravdA, el DL N° 825 de 1974

contempla las siguientes normas:

Articulo 2°.-“Para los efectos de esta ley, salvo que la ndara del texto implique otro significado,
se entendera:

N° 2: Por “vendedor” cualquiera persona natural aridica, incluyendo las comunidades y las
sociedades de hecho, que se dedique en forma &ladbita venta de bienes corporales muebles, sean
ellos de su propia produccion o adquiridos de tessé.

N° 4: 4°) Por “prestador de servicios” cualquier igena natural o juridica, incluyendo las

comunidades y las sociedades de hecho, que pegsieiss en forma habitual o esporadica”.

Articulo 3°.<Son contribuyentes para los efectos de esta l@y,personas naturales o juridicas,
incluyendo las comunidades y las sociedades deohecie realicen ventas, que presten servicios o

efectlen cualquiera otra operacion gravada conitaguestos establecidos en ella”.

Articulo 10°.“El impuesto establecido en el presente Titulo tiecal vendedor, sea que celebre
una convenciéon que esta ley defina como venta ip&gua venta.
Igualmente, el impuesto afectara a quien realic@dastacion en aquellas operaciones definidas

como servicios o que la ley equipare a tales”.

Armonizando las disposiciones transcritas predetdesnte, se concluye que son sujetos
pasivos en el IVA los vendedores y prestadoresdécios quienes pueden estar constituidos por

personas naturales o juridicas; sociedades de lecbmunidadés En consecuencia, el sujeto

200b. Cit (n.6), pag. 120.
21Emilfork Soto, Elizabeth. Impuesto al Valor Agregado. Ed. Congreso. Afio 1999, pag. 127.
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pasivo del IVA debe reunir una doble condicion: S8endedor o prestador de servicios y ser

contribuyente.

Es en esta doble condicién donde surge el problnanciado ya que la calificacion
subjetiva demanda una condicion especial de partpien realiza la venta o presta el servicio: Ser

contribuyente, en los términos que establece ieldot3°.

A diferencia de lo que ocurre en el ambito de legto a la Renta —donde el legislador ha
regulado el tratamiento tributario de los estabiemtos permanentes con prescindencia de
analizar cual es su naturaleza juridica—, el DL 8851974 no menciona a dichas entidades en
ninguna de sus disposiciones, resultando entoretesntinante iniciar un proceso de calificacion a
objeto de determinar si aquellos pueden ser carglde dentro de la definicion de contribuyente a

que se refiere el articulo 3° ya citado.

Cabe sefialar que el articulo 3° del DL 825 de 18l7dtilizar la expresion “son”, ha sido
taxativo a la hora de determinar quienes son dmuyentes para los efectos que €l regula,
considerando a tal efecto a las personas natuyajasidicas, incluidas las comunidades y las

sociedades de hecho.

Sin perjuicio de los cuestionamientos semanticos gos merece la forma en que se
encuentra redactada la nofhaabe destacar que en ella el legislador aparentenmo se habria
hecho cargo de reglamentar la condicion de conteibie de IVA del establecimiento permanente.

Y es que, a primera vista, dicho instituto no pgéiria de ninguna de las cuatro calidades anatadas

Tal vez en este punto se habria valorado una digfimmas amplia a la hora de determinar
legalmente al sujeto pasivo del impuesto. En tatide cabe sefialar que, a diferencia de lo que
ocurre en nuestro pais, la ley de IVA espafiola i#nmgblconcepto definiendo como sujeto pasivo
del IVA al “establecido”. Con ello basta que séeifigue la hipotesis juridico tributaria para que s

autor resulte incidido por el impuesto, en la madjde tenga la sede de su actividad econémica, un

22 La disposicion establece que “Son contribuyentes para efectos de esta ley las personas naturales o
juridicas, incluyendo las comunidades y sociedades de hecho, que realicen ventas, que presten servicios
o efectien cualquiera otra operacién gravada con los impuestos establecidos en ella”. Esta definicién, al
utilizar la expresién “incluyendo” sugiere asumir que las comunidades y las sociedades de hecho serian
especies de personas juridicas, lo cual constituye una imprecisién toda vez que aquellas no participan
de tal condicion.
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establecimiento permanente o su domicilio fiscatesritorio espafiéf. En consecuencia, bastara
que, en los hechos, se verifiquen los presupuesiesontempla el MCOCDE para dar vida a un
establecimiento permanente, para que éste ostectditlad de establecido y, en consecuencia, de

sujeto pasivo del IVA.

La realidad nacional, en cambio, es diversa yaaljuencepto de contribuyente de IVA se
tratdé en forma mucho mas restringida. En consecadaadeterminacion de si el establecimiento
permanente es o no contribuyente de dicho impudstoanda un analisis mas profundo, al que nos

abocaremos a continuacion.

2.- El establecimiento permanente como sujeto de A/

Para analizar el tema, estimamos necesario pastirdpsentrafiar si el establecimiento
permanente puede ser reconocido como un contribelyeor si mismo o, por el contrario,
debiéramos considerarlo como una representacidim dentribuyente extranjero. Desentrafiar esta
incognita sera relevante para determinar a quibardenos mirar al momento de hacernos cargo de

la calificacion del elemento subjetivo del impuesto
2.1.- El Establecimiento Permanente como contribuyge por si mismo.

Si miramos al EP como un contribuyente en si mistieferiamos analizar si éste retine
alguna de las condiciones que contempla el art@uttel DL N° 825/74 para ser considerado como
tal, esto es, si podriamos considerarlo como umsopa juridica, persona natural, sociedad de

hecho o comunidad. A ello nos abocaremos a cortiifa

2.1.1.- El Establecimiento Permanente como pergofg@ica;

Segun una nota que aparece en el proyecto de 48B8posito del articulo 645 del Cédigo
Civil, Bello, a fin de desentrafiar la naturalezadica de las personas juridicas, habria seguilo la
ideas de Savigny y Pohtier, el primero de los cualeufié la teoria de la ficcion, uno de cuyos

presupuestos fundamentales descansa en la presnigee danto el nacimiento como la extincion de

23Sobre el particular, la Agencia Tributaria Espafiola, en su Manual Practico IVA 2007 sefiala: “Se
consideran establecidos en el territorio de aplicacion del IVA espafiol los sujetos pasivos que tengan en
el mismo, la sede de su actividad econémica, un establecimiento permanente o su domicilio fiscal,
aunque no realicen las operaciones sujetas al impuesto desde dicho establecimiento”.
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las personas juridicas depende de la voluntadarization del poder estatal. Sobre este punto el
célebre jurista aleman sostiene qoe basta el acuerdo de muchos individuos o la mtdd del
fundador, sino que ademas es requisito necesarmutarizacion del poder supremo del Estado,
autorizacion tacita o expresa, resultado de un remmiento formal o de una tolerancia

manifiesta, todo lo cual se considera como regtaegael”z“.

El legislador nacional ha clasificado las persgnaislicas en dos grandes grupos: las de
derecho publico y las de derecho privado. A su sezstas Ultimas las ha clasificado en personas
juridicas con fines de lucro, donde se encuentrasdciedades o compafiias y las sin fines de lucro,
donde se encuentran las corporaciones y fundaciddeslemento en comudn de estas entidades es
que todas ellas requieren de autorizacion de existgor parte de la autoridad publica. En tal
sentido, la I. Corte Suprema, adhiriendo a la pasie Savigny, ha sostenido que la existencia legal

de las personas juridicas comienza desde el djaeerson autorizadas por el poder paBfico

Tomando en cuenta lo sefalado,concluimos que gotivia reconocerse personalidad
juridica propia a las Agencias formalmente conistitsi en Chile pues éstas, por mandato del Titulo
Xl de la ley N° 18.046 de 1981, se someten, erosatitucion, a similares exigencias que las que se
imponen a una sociedad o compafiia. De igual fopodriamos reconocer dicho atributo a las
empresas Subsidiarias, entendidas éstas comodegidalependientes en su forma juridica que sin
ser en si mismas un establecimiento permanentendesaciedad principal, pueden llegar a
constituirse como tales en la medida que se denBaios bastante elocuentes que van mas alla de
la mera propiedad o control de la segunda solpertaer&® y que, de ordinario, se vinculan con el
cumplimiento de algunas condiciones que constatogmumerales 5 y 6 del articulo 5° del
MCOCDE.

Con todo, creemos que el caso de las AgenciabsidBarias constituye una excepcién en
materia de establecimientos permanentes, puegléageneral se encuentra constituida por aquellas
situaciones de entidades que operan en Chile exdetéodo formalismo en su constitucion, caso

en el cual su existencia supone el ejercicio deapesacion inductiva la que, contrastada con los

24 Lyon Puelma, Alberto. Personas Juridicas. Ediciones Universidad Catélica de Chile. Cuarta Edicion.,
afio 2006, pag. 27.

25 Corte Suprema. Sentencia de 16 de octubre de 1908. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo VI],
Seccion Primera. Pag. 57, considerando 79, pag 105 “in fine”.

“Montafio Galarza, César. Derecho Tributario Inteored: El Establecimiento Permanente. Edit. Temis
S.A., Bogota — Colombia, afio 2004., pag.70.
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criterios que establece el articulo 5 del MCOCDErnptirdn al interprete concluir si nos

encontramos 0 no en presencia de un establecinpentoanente.

En este escenario, no podriamos entender qustédanion de negocios (cuya existencia ha
sido calificada a partir de un proceso inductivevjps) constituye en si misma una persona juridica
pues el Estado en ningin momento, mediante undectautoridad, ha autorizado su existencia
limitandose simplemente a constatarla. Y si l@igrefectivo que conforme se ha instruido por el
Servicio de Impuestos Internos en Circular N° 32@@7, los establecimientos permanentes deben
dar aviso de iniciacion de actividades y obtenerTREh Chile, estimamos que el acto
administrativo mediante el cual se concede aqyedlate, no se trata de un acto de autoridad que
revista a la entidad de la calidad de personaigaridPensar lo contrario implicaria entender que
toda entidad, por el solo hecho de iniciar actidetay obtener RUT, gozaria de tal condicion, lo
que no es efectivo. Muestra de ello que la exigeregulada por la mencionada Circular afecta
también a las sociedades de hecho y Comunidadgsnenal las que, por antonomasia, carecen de

tal atributo personal.

En consecuencia, estimamos que, por regla genaslinstalaciones de negocios de

empresas extranjeras en Chile no pueden ser coaadepersonas juridicas.

2.1.2.- El Establecimiento Permanente como persahaal:

En doctrina se ha hablado de establecimiento pesme de agenciamiento para hacer
referencia a una persona natural que, de manerandiepte o independiente, actia en
representacion de la casa matriz. Sin embargo, gaeaun agente pueda calificar como un

establecimiento permanente debe cumplir con lagesites requisitos copulativos:

a) Debe actuar en representacion de la casa central.

b) Debe tener la autoridad para concluir contratosrabme de la casa central, relacionados
con la actividad economica de ésta Ultima.

c) Debe ejercer la autoridad en forma habitual. Deeatua los comentarios de la OCDE, el
alcance y la frecuencia para determinar que esusbdependera de la naturaleza de los
contratos y el negocio del principal. La autoridéebe ser ejercida repetidamente con

alguna permanencia y no solo ocasionalmente, ademés indispensable que la actividad
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continua sea ejercida por la misma persona, sieoyeela calidad de agente dure algun

tiempd”".

Obsérvese que en este caso el agente no actUamdmenpropio, sino que lo hace en
representacion de la casa matriz. Esto es pantoal#de importante porque tributariamente quien
presta el servicio o realiza la venta es el mamdd&ensar lo contrario significaria negar la figiga
la representacion y, mas grave aun, permitir gda persona natural pudiera ampararse en la figura
descrita para asi acceder a un régimen tributariel gue solo se encontrarian gravadas sus rentas

de fuente nacional.

En consecuencia, pensamos que, aun cuando objetitarsea una persona natural la que
realice la venta o preste el servicio, si ésta araalidad de Agente, acreditando los requisitos
precedentemente indicados, quien ostenta la catidadntribuyente sera la mandante debiendo, en
consecuencia, mirarse la naturaleza juridica da ékima a fin de ponderar su condicion de

contribuyente de IVA.

Por el contrario, si quien se dice obrar como Agele una matriz extranjera, no acredita el
cumplimiento de las hipotesis precitadas, deberemicar a éste Gltimo como contribuyente del
IVA, atribuyéndole directamente las consecuendidmitarias derivadas de la venta o servicio
prestado. Este Ultimo seria el caso de un corredarnisionista general o cualquier otro agente que
goza de estatuto independiente, casos en los quakss considera que la empresa extranjera posea
un establecimiento permanente en un Estado comeatgiempre y cuando esas personas se
desenvuelvan circunscritas en el marco ordinariosdleactividad, es decir, que actien como

profesionales intermediarios, manteniéndose poafde las actividades propias de la socigdad

2.1.3.- El Establecimiento Permanente como socidddtkecho:

27 Faundez Ugalde, Antonio. Ob. Cit,, pag. 53.

Z8Montafio Galarza, César. Ob. Cit.,, pag.67.

29Mediante Oficio N2 1555 de 04.05.193, el Servicio de Impuestos Internos sefialé que para que una
sociedad pudiera impetrar la devoluciéon de los tributos soportados en razén de sus operaciones
internacionales, la empresa extranjera debia, a través de su mandataria, cumplir todas las obligaciones
tributarias que afectan a los contribuyentes en general. En consecuencia, entendemos que el
representante que no acredita su calidad de tal no podria sino ser mirado como un sujeto que obra a
nombre propio.
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Sociedad de hecho es toda sociedad nula que, nantédsu vicio, ha funcionado como
legal: quedan comprendidas tanto las sociedadas pal vicio en el consentimiento, en el objeto o
en la causa, como las sociedades nulas por nosealsemplido con los requisitos de forma
prescritos por la €Y. Sobre esta materia la jurisprudencia de nuestitnsales ha sefialado que
existe una sociedad de hecho comercial “si se retouos los elementos esenciales de un contrato

de sociedad comercial pero no se cumplen las sadedes prescritas por la €Y

Por su parte el Servicio de Impuestos InternoCiecular 143 de 16 de octubre de 1972
definié sociedad de hecho sefialando que “[...] sarelp que pretendieron ser una sociedad
formal con todos los requisitos y solemnidadesiptas en nuestro derecho comun, pero que por
falta o incumplimiento de alguno de esos requisitodlegaron a tener la calidad de sociedad de

derecho”.

Creemos que investir al establecimiento permarsata calidad de sociedad de hecho, no
es una alternativa viable, ni siquiera para el aas® dichas entidades operaren como agencias
constituidas conforme a lo dispuesto en el titula la ley N° 18.046 de 1981, por las siguientes

razones:

a) Porque los establecimientos permanentes no seitogast como sociedades, razon por la
cual no es posible que nazca viciado algo que nfueaoncebido. Los establecimientos
permanentes, salvo el caso de las agencias —segdoshsostenido reiteradamente— son
fruto de construcciones facticas, cuya existenetaedverificarse conforme a los criterios

gue sefiala al articulo 5 del MCOCDE.

b) Porque aun cuando hemos sostenido que la agencialfoente constituida, puede ostentar
personalidad juridica, ellas en si mismas no ctuysh una sociedad, sino mas bien una
representacion de su casa matriz domiciliada em p#is. Ello se desprende de los
articulos 121 y 122 de la ley N° 18.046, conformesacuales el acto de constitucion de
una agencia supone el reconocimiento en Chile desaniedad andnima constituida en el
extranjero, a cuyo brazo gestor, mas que otorgirselle reconoce personalidad juridica

para obrar en su representacion.

30 Baeza Ovalle, Gonzalo. Derecho Comercial, Tomo II. Editorial Lexis Nexis. Afio 2003, pag. 1446.
31 Corte Suprema. 26 de septiembre de 1907, G. 1907, t. II. N2 885, p. 385, R, t. 5. Sec 12, p. 1; C.
Concepcidn, 10 abril 1940, G. 1940, 12 sem., N2 84, p. 389.

26



Pues bien, si la agencia obra como un mero espejma sociedad legalmente constituida
en otro pais, no cabria concebir que aquella paidiar vida a una sociedad de hecho pues
ello importaria atribuir un vicio en la constitucide su matriz, el que, de constatarse por la

autoridad nacional, frustraria el nacimiento dadancia.

2.1.4.- El Establecimiento Permanente como Conaghid

Se forma una comunidad cuando un mismo derechtergee a dos o mas sujetos
conjuntamente. De esta forma, el condominio oamipdad es el derecho de propiedad que sobre
el total de una misma cosa y sobre cada una deparss, tienen dos 0 mas personas

conjuntament®.

El concepto de comunidad dado, pugna con la dé&jimide establecimiento permanente si
se considera que aquel contempla la concurrencdifbsl® mas personas y, en cambio, el lugar fijo
de negocios mediante el cual una empresa reatipaa@arte de su actividad no siempre supone la
presencia humana en el Estado de situacion. Ab@ma en el caso que el establecimiento
permanente supusiera la presencia de varias persatarales en el Estado de situacion, nada
obstaria a que ellas poseyeran pro indiviso un@s loienes en comunidad, cuestion que no debe
confundirse con la entidad del establecimiento peente que representan a través del cual la

empresa matriz realiza todo o parte de su actividad

En consecuencia, estimamos que, por regla geneftastablecimiento permanente, en si
mismo, no participa de la calidad de persona nlatpersona juridica, sociedad de hecho ni
comunidad. Atendido lo anterior resulta razonahlschr el atributo personal del hecho gravado

IVA en la casa matriz, cuestion a la que nos alemsas a continuacion.
2.2.- El Establecimiento Permanente como represeation de un contribuyente extranjero.
El articulo 5° del MCOCDE define al establecimieqermanente como un lugar de

negocios mediante el cual una empresa realizadogarte de su actividad. Consecuencia de lo

anterior es que el establecimiento permanente nmagersona distinta de su casa central, como

32 A. Alessandri R., M. Somarriva U., A. Vodanovic H. Tratado de los Derechos Reales. Editorial Juridica
de Chile. 52 Ed. Afio 2003, pag. 108.
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tampoco lo es administrativa ni econémicamentejemnos patrimonialmente, atendido que frente a

terceros ésta Ultima responde por las obligacioaesaidas por el primetd

El concepto que da el articulo 5 del MCOCDE paetdadpremisa de que la casa matriz es
una empresa o persona juridica constituida entedrggro que ha establecido relaciones juridicas
en un pais diverso. Frente a esto surge la miecksie determinar si es posible hablar de
extraterritorialidad de las personas juridicaswyc@nsecuencia, si pueden ser consideradas personas

en Chile.

Sobre el particular Francisco Ferrara sostienelgugersona juridica es un producto del
derecho estatal y por consiguiente, territorialpgr consiguiente, fuera del Estado no existe un
nuevo sujeto, porque no puede dominar la ley ejeranque se limita en su eficacia a los confines
del territoric®. En cambio, otra parte de la doctrina estima exigir a las personas juridicas
extranjeras, sean éstas publicas o privadas, sanfmes de lucro, un reconocimiento por parte del
orden juridico Chileno para poder gozar de persedlen Chile y, por tanto, para poder adquirir y
contraer derechos y obligaciones, solo contribudriantorpecer el comercio, la industria y las
relaciones internacionales; a la vez que introgaain elemento de injusta discriminacion entre
entidades chilenas y extranjeras, las cuales, emtasi circunstancias, no obtuvieron un
reconocimiento determinado, pues no previeron oepo prever que podrian llegar a tener

relaciones juridicas en Chife

Creemos que ésta ultima es la postura que ha aoptdegislador nacional. En efecto, la
sociedad es un contrato y el ordenamiento juridamonal, en virtud del principio de la produccién
internacional de efectos de los actos juridicoallegnte ejecutados, reconoce en el articulo 16 del
Cadigo Civil la eficacia de los contratos validaneeatorgados en pais extranjero. Lo anterior no
exime a las personas juridicas constituidas enxtehrgero que operan en Chile del deber de
acomodarse a la legislacién chilena y cumplir cos mismos requisitos establecidos para las
personas juridicas constituidas en CliileTal es el caso de las obligaciones de dar aviso d
iniciacion de actividades y obtener RUT que contanig Circular 31 de 1 de junio de 2007. Sin

embargo ello no significa que dichas entidadesmebtener personalidad juridica en Chile.

33 Faundez Ugalde, Antonio. Ob. Cit., pag. 60.

34 Ferrara, Francisco. Teor{a de la Persona Juridica. Editorial Bosch, Barcelona. Afio 1943, pag. 715.
35 Lyon Puelma, Alberto. Ob. Cit. P4g. 51.

36 Lyon Puelma, Alberto. Ob. Cit., pag. 54.
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Por tanto, para definir el atributo personal delhwegravado IVA, debemos mirar la forma
y naturaleza juridica de la casa central y, ampaetidicho analisis, determinar si nos encontramos
no en presencia de un contribuyente en los térnipesprescribe el articulo 3° del DL 825 de
1974.

En consecuencia, creemos que el contribuyente deeldy/la casa matriz que realiza su
actividad en otro Estado por medio de un estableaitm permanente y no el establecimiento
permanente en si mismo. Afirmar lo contrario eqldgitia a sostener que en el caso de una persona
juridica constituida legalmente en Chile, el cdntyiente seria su representante legal, afirmacion
que no resiste mayor analisis. En tal sentidanestios que cuando el Servicio de Impuestos
Internos concluye en Oficio N° 1650 de 16 de sepife de 2010 que los establecimientos
permanentes son sujetos del impuesto al valor ageggncurre en una impropiedad pues —tal como

se ha expuesto— quien ostenta tal condicion essia central o matfiz

3.- Domicilio o residencia del establecimiento peranente.

3.1.- Planteamiento del problema.

El Servicio de Impuestos Internos no se ha promalacsobre la calidad de domiciliado o
residente del establecimiento permanente. Tabid® omision se ha debido a una aparente falta
de necesidad préactica de definir un criterio sarparticular. En efecto, mientras en materia de
Impuesto a la Renta el articulo 38 define el régitnibutario de los establecimientos permanentes,
gue operan en el pais (acufiando el principio dediate generadora como factor de conexion que
permite al Estado Chileno ejercer su potestad taitai sobre sus rentas percibidas o devengadas)
independientemente de su calidad de domiciliadesidentes, la Ley Sobre Impuesto a las Ventas

y Servicios grava con el citado impuesto indireattas ventas de bienes ubicados en territorio

37 El Servicio de Impuestos Internos, en Oficio N2 1650 de 16 de septiembre de 2010, se pronunci6
respecto de la condicién de sujeto pasivo de IVA que ostentaria un Establecimiento Permanente en
Chile de una casa central radicada en el extranjero, sefialando que “[...] de acuerdo a la legislacion
tributaria, esa entidad califica como contribuyente de impuestos para todo efecto legal. De este modo,
constituido el establecimiento permanente, no sélo estd obligado a obtener RUT, sino también a
presentar declaracién de inicio de actividades, timbrar documentos, declarar la renta efectiva de su
actividad sobre la base de los resultados reales obtenidos de su gestiéon en Chile determinados
mediante contabilidad completa, pagar impuestos a la renta de Primera Categoria y retener el Adicional
del articulo 58 N2 1 de la Ley sobre Impuesto a la Renta; es sujeto del Impuesto al Valor Agregado si
realiza operaciones gravadas sea como vendedor o prestador de servicios, y en general se
encuentra afectado por las obligaciones e impuestos establecidos por la legislacion tributaria”.
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nacional y a los servicios prestados o utilizaglogerritorio nacional (ademas de las situaciones
especiales que contemplan los articulos 4 y 5 de825 de 1974), con absoluta independencia de

la nacionalidad o residencia de quien realiza faave presta el servicio.

Sin embargo, en materia de Impuesto al Valor Agtegarrge una definicion sobre la
materia planteada, considerando que el articuldeldicha ley contempla en sus letras b) y d) dos
hipétesis de sustitucion legal del sujeto pasivbldé, cuando éste no tuviere su residencia en
Chile. Conforme a lo anterior, surge la necesidadiefinir si el establecimiento permanente es
residente o no pues, en caso de no serlo, deberi@mender que, cuando realiza una venta o presta
un servicio, seria el comprador o el beneficiagbsirvicio el obligado a retener, declarar y emter

el impuesto en arcas fiscales.
Asimismo, sera necesario definir si el concepteoed@encia que da el citado articulo 11, es

aplicable a las personas juridicas, las que orndim@nte se identifican con el término

“domiciliadas”.

3.2.- Andlisis de la cuestion.

En el numeral 2.1 precedente, establecimos queaterian de IVA, el sujeto pasivo y, en
consecuencia, contribuyente del impuesto, es kamadriz, la que opera en un pais distinto al de su
domicilio a través de un establecimiento permanezitgue no es mas que su extension o brazo

gestor en otro pais.

Ahora bien, suponiendo que el establecimiento peem@# opera en Chile, surge la

necesidad de definir si éste Ultimo tiene domigiliopio o carece de él.

Sobre éste punto existen opiniones divergentes:uRar parte la I. Corte Suprema ha
sostenido que, “la circunstancia de temes® matriz extranjera Agencia en Chile, no constituye su
domicilio en el pais, [...] porque la sociedad es swla persona juridica, con un solo domicilio que
se sefiala en los estatutos de éfla’'Cabe agregar que en el voto disidente de la rseate

precedentemente citada, los Ministros sefiores Pelmpy Rondandelli expresaron que el

38 Corte Suprema, 2 de mayo de 1935, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXII, seccién
primera, pag. 329. Hay voto disidente de los Ministros sefiores Scheppeler y Rondandelli. Lo Destacado
en negrita es nuestro.
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domicilio de la Agencia autorizada en Chile pareehasus negocios, tiene que ser Chile. Agregan
gue “en consecuencia, las leyes aplicables a ladgeabierta en Chile por la compafia (se refiere

a la matriz extranjera) son las tributarias dictapara las Compafias domiciliadas en Chile”. En

apoyo a la tesis disidente, Claro Solar opina qukasssucursales o agencias de las personas
juridicas reunen las condiciones de permanenciaciisticas del domicilio, podran adquirir

domicilio en esos lugares para los negocios queles tratef.

Cabe sefialar que, en esta materia, el Serviciomgidstos Internos, no obstante ser
categorico en afirmar que la casa matriz y su dgaranstituyen una sola persona juridica, ha sido
reticente en pronunciarse sobre la calidad de diedic o residente del establecimiento

permanente.

En busqueda de argumentos que nos permitan inolisgror una u otra posicién, cobra
especial relevancia el analisis de las normasdsegalie reglamentan la tributacién de las agencias,
sucursales u otras formas de establecimientos pentes de empresas extranjeras que operan en
Chile, en especial el articulo 38 en relacion doartéculo 3°, ambos de la ley sobre Impuesto a la
Renta. Sobre este punto cabe destacar que slalggi mira a los establecimientos permanentes
como entidades especiales, acreedoras de un régpaditular de tributacion diverso al
ordinariamente aplicable a la generalidad de lasop@s. Lo anterior queda de manifiesto al
constatar que los establecimientos permanentegpémdlientemente del tiempo que lleven

operando en el pais, siempre tributaran, exclusswvden sobre sus rentas de fuente chilena.

Asi las cosas parece razonable entender que sldégr se inclina por admitir que los
establecimientos permanentes de empresas extsmjeeaoperan en Chile, no pueden constituir
domicilio o residencia en el pais. Concluir lo trario supondria entender o que el articulo 38 es
del todo redundante. En efecto, si asumiéramofhestablecimiento permanente puede constituir
domicilio en Chile, entonces habria resultado #ifte aplicar a éste el articulo 3 de la Ley de la
Renta, conforme al cualse ha definido la extend&ia potestad tributaria del Estado de situacién
frente a las personas juridicas extranjeras qukzapaactividades comerciales dentro de su
territorio®®, sin haber sido necesario incorporar el tratarigparticular de tributacién que

contempla el articulo 38 inciso primero de la Leyla Renta.

39 Claro Solar, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado Santiago, Chile: Establecimiento
Poligrafico Roma, 1898-1944. Tomo V, pag. 533.

“°E] articulo 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, establece que “Salvo disposicién en contrario de la
presente ley, toda persona domiciliada o residente en Chile, pagard impuestos sobre sus rentas de
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En consecuencia, estimamos que la Unica explicagitn justifica la aplicacion de un
régimen tributario especial a los establecimiepisnanentes de empresas extranjeras que operan
en el pais, es la que descansa en la premisa daggeélas entidades carecen de la condicion de
domiciliadas o residentes en CHilerazén por la cual fue necesario estatuir una aogue

reglamentara especialmente la tributacion de geiale entidades.

La conclusion precedente no se afecta por el hdehque el articulo 142 del Cédigo
Organico de Tribunales, reconozca como domicilio e sociedad que dispone de varios

establecimientos u oficinas, aquel que correspahdiagar en el que se celebrd el contrato o que

cualquier origen, sea que la fuente de entradas esté situada dentro del pais o fuera de él, y las personas no
residentes en Chile estardn sujetas a impuesto sobre sus rentas cuya fuente esté dentro del pais.

Con todo, el extranjero que constituya domicilio o residencia en el pais, durante los tres primeros
afios contados desde su ingreso a Chile sélo estard afecto a los impuestos que gravan las rentas obtenidas
de fuenteschilenas. Este plazo podrd ser prorrogado por el Director Regional en casos calificados. A contar
del vencimiento de dicho plazo o de sus prérrogas, se aplicard, en todo caso, lo dispuesto en el inciso
primero”.

En el Capitulo Primero quedé establecido que, en materia de interpretacién de las normas
tributarias, a falta de normas especiales, es valido acudir a las que proporciona el Cédigo Civil. En este
orden de cosas, el profesor Alejandro Guzman Brito, en su obra “Las reglas del Cédigo Civil de Chile
sobre Interpretacion de las Leyes” (Editorial Lexis Nexis, 22 Ed., afio 2007, pag. 108), sefiala: “[...] no es
licito al hombre distinguir cuando el sentido literal de la ley no distingue, siempre y cuando no exista
una ‘razén poderosa deducida de los motivos manifiestos que obraron en el dnimo del legislador”, puesto
que si tal razén existe, entonces en virtud de ella es posible distinguir y, en consecuencia, restringir”.

Como se puede advertir, la norma transcrita no distingue entre personas naturales y juridicas,
razén por la cual no es dable al interprete restringir su aplicacién, salvo que existiera una razoén
poderosa deducida de los motivos manifiestos que obraron en el dnimo del legislador, la que -
entendemos- no se verifica en el presente caso, maxime si se considera que en el terreno practico se
pueden dar situaciones en las que resulte necesario definir la extension de la potestad tributaria del
Estado para afectar una operacién que involucre a personas juridicas. En tal caso resultara
indispensable acudir al citado articulo 32, considerando que fuera de ésta disposiciéon no existe otra
norma de atribucién de potestad tributaria en la Ley sobre Impuesto a la Renta, conforme a la cual se
pueda definir la extension de dicha atribucién impositiva respecto de tal tipo de personas.

En efecto, supongamos que una empresa domiciliada en un Estado con el que Chile no
mantiene convenio de doble tributacion vigente, decide implementar un proyecto de inversion en el
pais designando al efecto un mandatario en Chile con amplias atribuciones, el que inicia actividades, fija
domicilio y obtiene Rut a nombre de su mandante, sin constituir por ello un establecimiento
permanente. En este caso las rentas obtenidas por conducto de dicha instalaciéon de negocios
tributardn en el pafs dnica y exclusivamente porque asi lo dispone el articulo tercero de la Ley de la
Renta y no por aplicacién del articulo 38, toda vez que éste Ultimo se refiere solo a agencias, sucursales
y otras formas de establecimientos permanentes en Chile, calidad de ninguna de las cuales participa
dicha entidad.

41 Se excepcionan de la presente regla las Agencias reguladas en los articulos 122 y 123 de la ley N2
18.046 de 1981 sobre Sociedades Andnimas, las cuales, por expresa disposiciéon legal, reconocen
domicilio en el pais de su constitucion.
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intervino en el hecho que dio origen al juféipues, en este caso, el legislador ha presumido la
existencia de un domicilio para el solo efecto dglazar validamente a dicha persona en juicio,
mas ello no supone legalmente su condicion de diewi@ en el pais. Tampoco afecta a esta
conclusion el hecho de que el Servicio de Impuedtternos, en uso de sus facultades
fiscalizadoras y de acuerdo a lo instruido en @arc@1 de 1° de junio de 2007, imponga a los
establecimientos permanentes de empresas extigrgedeber de designar un domicilio conocido,
pues se estima que la designacién de tal dommilio puede tener un efecto de control ante una

eventual fiscalizaciéfi mas no el de reconocer su calidad de domiciliado.

A mas, en el ambito comparado, se ha reconocidootalicion de no residente del
establecimiento permanente. Sobre el particulautdr Francisco Garcia ha sefialado ‘thleno
disponer el establecimiento permanente normalmeletela condicidbn de persona juridica ni
considerarse como sociedad, la doctrina ha entemdige no puede considerarse como persona del
Estado de situacién y en consecuencia tampoco paledar la condicion de persona residente a

efectos de la aplicacién de los CDI firmados pomismo™*.

Finalmente, consideramos que el hecho de queadosnentos legales para negar la calidad
de domiciliado o residente al establecimiento peente, fluyan de disposiciones contenidas en la
ley de la Renta y en el MCOCDE (cuyo ambito decagiibn se circunscribe al impuesto a la
Renta), no es Obice para variar la conclusionguiecte en el caso del IVA. Ello por cuanto
resultaria insostenible argumentar que el estabieato permanente es no domiciliado o residente

para un tipo de impuestos mas lo es para otros.

42 Al respecto, el articulo 142 del Cédigo Organico de Tribunales sefiala que “Cuando el demandado
fuere una persona juridica se reputara por domicilio, para el objeto de fijar la competencia del juez, el
lugar donde tenga su asiento la respectiva corporacién o fundacién.

Y si la persona juridica demandada tuviere establecimientos, comisiones u oficinas que la representen
en diversos lugares como sucede con las sociedades comerciales, debera ser demandada ante el juez del
lugar donde exista el establecimiento, comisiéon u oficina que celebro el contrato o que intervino en el
hecho que da origen al juicio”.

43 Faundez Ugalde, Antonio. Control de los gastos computados por Establecimientos Permanentes al
amparo del Modelo de Convenio de la OCDE. Revista de Administraciéon Tributaria N2 30, Centro
Interamericano de Administraciones tributarias (CIAT), diciembre 2010.

44 Garcia, Francisco. El establecimiento Permanente. Andlisis juridico tributario internacional de la
imposicién societaria (Madrid, 1996). ,pag. 435.
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4.- Situacion de sustitucion legal contemplada e Articulo 11 de la Ley sobre Impuesto a las

Ventas y Servicios.

Definida la calidad de no domiciliado o residentge gostentan los establecimientos
permanentes de empresas extranjeras que operahilenr@®s corresponde hacernos cargo de la
hipotesis de sustitucidn legal que establece &udot 11 de la ley sobre Impuesto a las Ventas y

Servicios.

Sobre el particular es pertinente sefialar que rebitade sujeto pasivo, también llamado
“inversion de la titularidad” es una herramientafoome a la cual se hace recaer sobre una persona
distinta del sujeto legal, la obligacién de entesdrimpuesto en arcas fiscales y, en algunas
oportunidades, el cumplimiento de la obligaciérddeumentar. Esta figura obedece a la necesidad
de evitar la evasién, facilitar la funcién admirasiva e incluso simplificar la aplicacién del

impuesto en determinadas situacidnes

El DL N° 825 de 1974 reconoce dos formas de inderde la titularidad: una que opera por
el sélo ministerio de la ley y otra, de caractemanistrativa, que deriva de la facultad que el
articulo 3° le otorga al Servicio de Impuestosrimis para sustituir al sujeto pasivo de derecho por

el comprador o beneficiario del servicio.

En relacion con el primer tipo de sustitucion cotada, el articulo 11 de la Ley sobre

Impuesto a las Ventas y Servicios, establece:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anter seran considerados sujetos del impuesto:[...]

b) EI comprador o adquirente, cuando el vendedtnadente no tenga residencia en Chile, o

se trate de la operacion descrita en el inciso selgude la letra a) del articulo 8°; [...]

d) El beneficiario del servicio, si la persona que otfia la prestacion residiere en el

extranjero;[...]".

Nétese que el articulo 11, parcialmente trascatdg contempla la sustitucion legal por

cambio de sujeto pasivo del IVA, para los casoguenel vendedor o prestador del servicio carezca

45 Emilfork Soto, Elizabeth. Ob. Cit,, pag. 134.

34



de la condicion deesidente mas no cuando adolece de la calidad de domiciliad Dicha
constatacion no es baladi si se toma en cuentaegue numeral 8° del articulo 8 del Cédigo
Tributario, el legislador dispuso qtieara los fines del presente Cédigo y demas leyibsitarias,
salvo que de sus textos se desprenda un signifida@oso, se entendera: 8°.- Por “residente”,
toda persona natural que permanezca en Chile, reésets meses en un afio calendario, o mas de
seis meses en total, dentro de dos afios tributaoosecutivos”definicion de la que se desprende

claramente que el concepto de residente se aplicadas personas naturales.

Pues bien, considerando lo expuesto y tras unaepmirtectura, se podria afirmar la
imposibilidad de extender por analogia dicha digp@s al caso de los no domiciliados. En dicha
linea argumental se podria sostener que cuandeggllddor ha querido referirse a personas
juridicas establecidas en Chile ha cuidado dezatikl término domiciliados, tal como se aprecia en
el articulo 3 de la Ley sobre Impuesto a la Reraadn por la cual, la falta de pronunciamiento
sobre tal condicion en el articulo 11 de la leyrednpuesto a las Ventas y Servicios, no se podria
atribuir a mero olvido del legislador sino méasmbia la intencion manifiesta de marginar de la

sustitucion legal a las personas juridicas quecearde domicilio en Chile.

Sin embargo creemos contar con suficientes argusigratra sustentar una posicion diversa
Yy, en consecuencia, concluir que las hipotesisiggtscion legal que contempla el articulo 11 de la
ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, sergkn tanto a las personas naturales como a las

juridicas, por las siguientes razones:

1.- El articulo 8 del Cédigo Tributario, sefiala dag definiciones dadas —dentro de las cuales se
encuentra la de “residente”— se pueden extendes ddmas leyes tributariaslo en la medida que

de su texto no se desprenda un significado diver&s del caso que el articulo 11 de la ley sobre
Impuesto a las Ventas y Servicios, se encuentrackitdentro del Parrafo 3° del Titulo Il de la Ley
sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, intitulddel sujeto del Impuesto” y el articulo 10, que
precede al que es materia de nuestro andlisispy@deeacomo sujeto del impuesto tanto al vendedor
que celebre una convencion que la ley defina coembavo equipare a venta, como a quien realice

la prestacion, en aquellas operaciones definida® s@rvicios 0 que la ley equipare a tales.
2.- Pues bien, tal como se ha sefialado en masaeportunidad, la Ley sobre Impuesto a las

Ventas y Servicios, en su articulo 2°, reconoaal@ad de vendedor y prestador de servicios tanto

a las personas naturales como a las juridicas.oBrsecuencia, si el concepto de vendedor o
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prestador de servicios comprende tanto a las vo@® @ las otras, forzoso es concluir que la
sustitucion legal que contempla el articulo 1lediere a ambas, méaxime si el articulo 11 reconoce
lo expuesto en la norma que lo antecede, al utilizaxpresiorisin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo anterior”.

3.- Asimismo, el articulo 3 de la ley sobre Impuoestlas Ventas y Servicios, tras indicar en su
inciso 1° qué entiende por contribuyentes para&festos de la misma, contempla en su inciso 3° la
hipétesis de sustitucion legal en comento, estando que’No obstante lo dispuesto en el inciso
primero, el tributo afectara al adquirente, bené&fiio del servicio o persona que deba soportar el
recargo o inclusion en los casos que determineyd l..]". Dichos casos precisamente se tratan en
el articulo 11 del mismo cuerpo legal. En consecige apelando al elemento légico de
interpretacion legal, conforme al cual “El contex® la ley servird para ilustrar el contenido de
cada una de sus partes, de manera que haya atdseditas la debida correspondencia y armonia”
(Art. 22 del Cédigo Civil), resulta pertinente agued las relaciones logicas que unen sus diversas
parted®, y concluir que si el articulo 3 considera conuje® pasivo de IVA a las personas
juridicas y posteriormente admite la posibilidad dee aquellos sean sustituidos legal o
administrativamente, remitiéndose en el primer csarticulo 11, es porque esta Ultima norma
reconoce la sustitucion de las personas juridicad easo de no encontrarse establecidas en el pais
Luego, no puede sino entenderse que el términa&ee” empleado en dicha disposicion se aplica

tanto a personas naturales como fictas.

El criterio en comento no es el adoptado por taraiad fiscal, la que —tal como se expuso
en su oportunidad— ha sostenido en todo momentoaicion de contribuyente de IVA del
establecimiento permanente, no obstante existiringefinicion sobre su calidad de domiciliado o
residente. Creemos que la solucién institucionalaida si se consideran las dificultades prastica
que derivarian de aplicar la sustitucion legal lecaso de ventas o servicios realizadas o prestados
por éstas entidades, mas creemos que dicha solesigha juridicamente discutible, considerando

los argumentos que se han expuesto anteriormente.

46 Alessandri, A. - Somarriva. M - Vodanovic. A, Ob. Cit,, pag. 174.
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CAPITULO IV

RELACIONES COMERCIALES ENTRE LA CASA MATRIZY SU ES TABLECIMIENTO
PERMENENTE.

1.- Consideraciones previas.

Tanto la doctrina nacional como la extranjera, cidie en afirmar que los establecimientos
permanentes son una extension de la casa matitadaden el pais, conformando ambas una

misma persona juridica.

Dicho criterio ha sido confirmado por el Servicie dmpuestos Internos en diversos
pronunciamientos, destacando entre ellos el calgeen Oficio N° 800 de 17 de abril de 2008,
mediante el cual el ente fiscal sostuvo que latdigytaria no hace distingo entre la casa matriz y
Sus respectivas agencias o establecimientos pentesnen el exterior, por lo que dichas entidades
no son empresas independientes de la casa fatriZn consecuencia —concluye el profesor
Faundez Ugalde— el establecimiento permanente nnaepersona distinta de su casa central, como
tampoco lo es administrativa, econdémica ni patridarente, atendido a que frente a terceros ésta

Gltima responde de las obligaciones contraidagipmimerd®,

No obstante la claridad del principio anotado pdeoégemente, su aplicacion literal e
irrestricta podria acarrear serias consecuencias@&mnbito tributario, particularmente en lo rederi
al ejercicio de la potestad tributaria del Estadata de cuyo territorio realiza sus actividades el

establecimiento permanente. En efecto, si se apac@ que el principio en comento se aplica sobre

47El Servicio de Impuestos Internos ya habia establecido este criterio mediante Oficio N21276 de 18 de
junio de 2007, oportunidad en la que, en relacién a las acciones de una empresa extranjera que pasan a
formar parte del capital de su establecimiento permanente sefialé “...Sobre el particular, en primer
término, procede sefialar que este Servicio, a través de varios pronunciamientos ha sefalado que las
agencias o sucursales que las sociedades an6nimas extranjeras establecen en el pais, no constituyen
una persona juridica distinta de aquellas, sino que por el contrario forman parte de ellas, y representan
solo el medio por el cual la empresa extranjera prolonga sus actividades en el pais, de lo que se
concluye que la agencia en Chile no es mas que la misma persona juridica de la sociedad extranjera que
desarrolla actividades en el pais.

De lo antes expuesto se concluye que las acciones que formaran parte del capital efectivo que la agencia
tendra en el pais para el giro de sus operaciones, no importa una enajenacion de tales titulos, pues su
titular sigue siendo la misma persona juridica. Dichas acciones solo se destinaran a la realizacién de
operaciones en Chile, pero no se modificara el dominio sobre las mismas”.

48Fatindez Ugalde, Antonio. Beneficios atribuidos a establecimientos permanentes. Revista de Derecho
de la Empresa. Ed Legis. Afio 2010, pag. 113.
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los efectos tributarios de las actividades reaizapor medio del establecimiento permanente, se
podria llegar a establecer que las rentas obtepiolasu conducto, derivadas de su actividad en el
Estado de situacion, no se podrian gravar en disteoyl por corresponder a rentas de su casa

matriz, gravables exclusivamente en el Estado gnesEsta Ultima tiene su domicilio.

A fin de salvar esta situacion,la mayoria de lagslaciones han entendido que si bien
juridicamente matriz y establecimiento permanemtestituyen una unidad, tributariamente son
entidades distintas. Lo anterior ha dado vida guie® en doctrina se conoce como “principio de las
empresas separadas” cuya manifestacion mas clarectentramos en el articulo 7° del MCOCDE,
en cuyo numeral primero se sefidlaos beneficios de una empresa de un Estado Canitat
solamente pueden someterse a imposicion en esdoEstano ser que la empresa realice su
actividad en el otro estado Contratante por medicud establecimiento permanente situado en él.
Si la empresa realiza su actividad de dicha mankesbeneficios de la empresa pueden someterse
a imposicion en el otro Estado, pero solo en laideénque sean imputables a ese establecimiento

permanente”.

En consecuencia, podemos convenir que la naturgleddica del establecimiento
permanente esariable encontrandose su determinacion intimamente ligatta Optica juridica
desde la cual se analicen los actos que realizafdeto, si miramos al establecimiento permanente
desde un punto de vista estrictamente tributagbethos concluir que éste es una entidad separada
de su matriz, independientemente del método comfamimcual determinemos la forma en que
tributan sus beneficios empresarialeSin embargo, si lo analizamos desde un puntaste extra
tributario, por ejemplo, Civil, debemos concluiregéiste es una extension de su casa central, razén
por la cual los contratos que eventualmente swscob terceras personas, obligaran directamente a

su matriz. De igual forma, no se podria concebgdstacion de relaciones juridicas obligacionales

49 Doctrinariamente se han identificado dos métodos para determinar a forma en que se gravan los
beneficios empresariales del establecimiento permanente: El método directo y el método indirecto. En
el primero , las utilidades del establecimiento permanente se determinan sobre la base de sus propios
resultados, independiente de las utilidades de la casa central. A su turno, en el segundo, se deben
considerar las utilidades totales de la empresa y, a partir de ellas, distribuirlas al establecimiento
permanente en proporcion a ciertos factores auxiliares. Nuestro pafs, frente a los criterios enunciados,
reconoce en su legislacién un sistema mixto, en el que coexisten ambos métodos. En efecto, el inciso
primero del articulo 38 de la Ley sobre Impuesto a la Renta recoge e método directo, en tanto que el
inciso segundo de dicha norma recoge el método indirecto.
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entre establecimiento permanente y matriz, portoualio derivaria en un auto contrato que pugna

con la naturaleza convencional de las obligacigniasmada en el articulo 1437 del Cédigo &vil

2.- Extension de la independencia tributaria del ¢ablecimiento permanente.

Como ya hemos sefialado, los argumentos legalesspataner que tributariamente el
establecimiento permanente es una entidad sepdedal matriz, se encuentran dados en los
articulos 7 del MCOCDE y 38 y 58 N° 1 de la Leyrsolmpuesto a la Renta. Sin embargo resulta
pertinente preguntarnos cual es el real alcanda idelependencia impositiva que consagran dichas

normas.

Sobre el particular cabe sefialar que doctrinaritenea ha entendido que el brocardo
“beneficios empresariales” se refiere a los redokafinancieros, reflejados en la contabilidad del
establecimiento permanente. En relacidén a estopknancisco Garcia Prats, citando a los autores
Vogel y Becker, sefiala que la atribucion de losehieios mencionados con el método propuesto
para las sociedades residentes debe realizarseendartde la contabilidad separada del
establecimiento permanente. Acto seguido, citandacbmentarios del MCOCDE, agregm la
mayoria de los casos, para determinar los benefiaiputables propiamente al establecimiento,
las autoridades fiscales utilizan la contabilidadneercial del establecimiento permanente —
contabilidad que normalmente se llevara porque todganizacion comercial o industrial tiene

interés en conocer la rentabilidad de sus difersstecciones— [...J%

La solucién dada se encuentra en perfecta sintmmizel articulo 38 inciso primero de la
Ley sobre Impuesto a la Renta, norma que impons adtablecimientos permanentes tributar sobre
sus resultados reales obtenidos en el pais. Céladasegue el Servicio de Impuestos Internos ha
entendido que cuando la norma en comento hablasldtados reales, se esta refiriendo a los
resultados financieros determinados bajo el régimden renta efectiva segun contabilidad

completd?.

50Esta norma establece que “Las obligaciones nacen, a del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos; ya por
disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos sujetos a patria potestad”.

51Garcia Prats, Francisco. El Establecimiento Permanente. Ed Tecnos. Pag. 308.

52En Oficio N2 3738 de 18 de julio de 1977, el Servicio de impuestos Internos indic6 que de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, la empresa en
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Con todo, cabe hacer presente que la regla preesdente expuesta —conforme a la cual se
consagra el principio de independencia tributagh establecimiento permanente respecto de su
matriz—,en principio, solo resultaria aplicablepexgto del impuesto a la renta y no respecto de otro
impuestos que pudieren afectar al establecimiestimg@nente. En efecto, el MCOCDE acota en su
articulo segundo su @mbito de aplicacion —parasb cde Chile— a los impuestos establecidos en la
Ley sobre Impuesto a la Renta. A su turno, todasniormas que reglamentan el tratamiento
tributario al que se someten los establecimientosiganentes en Chile, se encuentran ubicadas en la
Ley ya aludida. En consecuencia, no existiriamerhios a primera vista— razones para extender el
principio de autonomia tributaria del establecinvgpermanente a otros impuestos diversos al ya

nombrado.

Si la independencia tributaria del establecimigggomanente se encuentra reconocida solo
en el MCOCDE vy en la Ley sobre Impuesto a la Rgnta la vez, ambos cuerpos normativos se
circunscriben —valga la redundancia— solo al Impmuasla Renta, seria valido concluir que solo
respecto de este impuesto el establecimiento pembeise mira como una empresa separada de su
matriz y respecto de los restantes —como podrizlsBfA— el establecimiento permanente y la

matriz se miran como una unidad.

De arribar a tal conclusion, deberiamos asumirayzendo un establecimiento permanente
incurre en alguno de los hechos gravados por eB2& de 1974, quien juridicamente realiza la
venta, presta el servicio o incurre en el hechmiésilo a aquella o a éste, es realmente la casa
matriz, representada por su establecimiento pemtaren el Estado en el que se materializa la

convencion.

3.- Autonomia tributaria del establecimiento permaente.

A objeto de permitir un mayor entendimiento de lgestion planteada en el punto 2.
precedente, consideramos necesario analizar eldents autonomia tributaria del establecimiento
permanente respecto de su matriz, desde dos pevageen primer lugar, desde el punto de vista

del Impuesto a la Renta y, en segundo término,edelspunto de vista del Impuesto a las Ventas y

referencia debe determinar su renta liquida imponible sobre la base de sus resultados reales obtenidos
por su gestion en Chile, “para lo cual debe llevar contabilidad completa”.

40



Servicios. Asimismo, en ambos casos, creemos nezebstinguir las operaciones realizadas por

ambas entidades con terceros, de las operacicalegmdas entre ambas reciprocamente.

3.1.- Autonomia tributaria del establecimiento pmnente, frente a la ley sobre Impuesto a la

Renta, en las operaciones comerciales celebraddsmaros:

Esta materia ya fue tratada anteriormente, opataghen la que establecimos que tanto el
MCOCDE como los articulos 38 y 58 N° 1 de la Leypreolmpuesto a la Renta, reconocen
expresamente la autonomia tributaria del establenim permanente, bajo el principio

doctrinariamente definido “empresas separadas”.
En este contexto, las agencias, oficinas, sucusadpresentantes y, en general, cualquier
tipo de establecimiento permanente en Chile deenmaresa extranjera, tributaran en el pais sobre

sus rentas de fuente Chiléha

3.2.- Autonomia tributaria del establecimiento psmmnente, frente a la ley sobre Impuesto a la

Renta, en las operaciones comerciales celebradasuotasa matriz:

En éste ambito se observa una autonomia mas atemighstablecimiento permanente
respecto de su matriz. Al respecto, cabe sefialarfServicio de Impuestos Internos en Oficios
N° 800 de 17 de abril de 2008 y N° 1276 de 18 dmjde 2007, ha sostenido que establecimiento
permanente y casa matriz son una misma persordicpjrirazén por la cual no pueden existir
créditos ni obligaciones reciprocas entre ellasia thanifestacion clara de esta afirmacion, es el
criterio que se ha mantenido respecto a la nazaalel acto por medio del cual se constituye el
capital de la agencia que se constituye, aspectd @ral la autoridad fiscal ha sostenido que dicho
acto no supone una enajenacion pues las accioresegasignan al establecimiento permanente en

ninglin momento han salido de la esfera patrimat@adu casa central.

53Sobre este punto el Servicio de Impuestos Internos sefialé en Oficio N2 2997 de 25 de octubre de
2007, que “Sobre el particular, cabe sefialar en primer lugar que, si bien desde el punto de vista juridico
privado, puede sostenerse que, en general, el establecimiento permanente y su casa matriz son una
misma persona, la legislacion tributaria contiene reglas especiales que diferencian ambas entidades, lo
que se comprueba precisamente con lo dispuesto en los articulos 38, inciso primero y 41 B, inciso
segundo de la Ley sobre Impuesto a la Renta, disposiciones legales de las que se desprende que, por
regla general, se atribuye al establecimiento permanente la renta que éste obtendria si fuera una
empresa distinta y separada de la casa matriz, no obstante que ambas constituyan una sola persona
juridica. Ello sin perjuicio que, en el caso de los establecimientos permanentes en el exterior de
empresas constituidas en Chile que declaren renta efectiva seglin contabilidad, deban consolidarse los
resultados al final de ejercicio”.
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De igual forma, si la contabilidad del establecimwepermanente registra gastos que dicen
relacibn con contratos suscritos con su casa d¢emstos asientos deben ser rectificados. Tal
situacion sucede, por ejemplo, si se contabilizastag por contratos de arrendamiento entre el

establecimiento permanente y su matriz

Creemos que la limitacién de la autonomia tribatdel establecimiento permanente en el
ambito del Impuesto a la Renta y en relacidn cemolgeraciones celebradas directamente con su
casa central, se ajusta con lo dispuesto en elkrt88 de la ley de la Renta, norma que supone la
obtencion, por el primero, de una renta de fuelide@a. Es respecto de ésta renta y sélo de ésta,
que el legislador ha reconocido autonomia al establento permanente. Luego, si el
establecimiento permanente obtiene rentas de festtanjera, provenientes de su casa central, no
naceria para el establecimiento permanente obligade tributar respecto de ellas las que, al
mirarse como no afectas, no le permitirian reb&ar gastos asociados a su generacion, por

impedirlo expresamente el articulo 33 N° 1 letrdec)a ley sobre Impuesto a la Renta.

Por el contrario, el establecimiento permanentepodia pretender rebajar como gasto
intereses asociados a una supuesta operaciondii® cé dinero celebrada con su casa central pues
ello, ademéas de pugnar con el principio de unidaéica que existe entre ambas entidades,
acarrearia consecuencias economicas indeseadas. ébgdarticular, los comentarios de la OCDE
sefialan que “desde un punto de vista econémicajldadas y créditos internos pueden resultar
inexistentes dado que si una empresa esta finagcsao o principalmente mediante fondos
propios, no debe admitirse la deduccion de uncdses que evidentemente no ha tenido que
pagar; si bien es cierto que los cargos o ingresuostricos no falsean la utilidad global de la

empresa, no es menos cierto que los resultadoslearpueden ser alterados arbitrariaménte”

3.3.- Autonomia tributaria del establecimiento pEmente, frente a la ley sobre Impuesto a las

Ventas y Servicios, en las operaciones comerciaiebradas con terceros:

Esta materia fue abordada en profundidad en etutagdil precedente. Al respecto cabe

recordar que, en nuestro concepto, la calidad g¢ospasivo de IVA debe ser analizada tomando

54Faindez Ugalde, Antonio. Control de los gastos computados por establecimientos permanentes al
amparo del modelo de convenio de la OCDE. Ob. Cit., pag. 81.
55Parrafo 18 del apartado 32 del articulo 72 del modelo de convenio de la OCDE.
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como punto de referencia la naturaleza juridiced@asa matriz que, a través de un establecimiento

permanente situado en otro pais, realiza una eeptasta un servicio gravado.

En tal sentido —concluimos—, el establecimientanaerente carece de autonomia como
sujeto pasivo de IVA, circunstancia que, unida aalidad de no domiciliado o residente en el
Estado de la situacion, determina la sustitucidyalledel sujeto pasivo a la que se ha hecho
referencia; materia cuyas consecuencias juridicéctjcas, creemos que ameritan una revision

normativa al respecto.

3.4.- Autonomia tributaria del establecimiento pmmente, frente a la ley sobre Impuesto a las

Ventas y Servicios, en las operaciones comerciaiedradas con su casa matriz:

En la practica, es de ordinaria ocurrencia quetaxisperaciones comerciales entre casa

matriz y establecimiento permanente derivadas deaegiproca transferencia de bienes o servicios.

En el ambito comparado autores como Skaar, hannoem» que los traslados de
existencias, servicios o bienes intangibles engpadamentos de un mismo contribuyente no
estarian sujetos a tributacion, sino que el hechpomible se produce cuando los bienes o
mercancias son transferidos posteriormente patablecimiento permanente a un teréer®icha
premisa es reconocida en legislaciones como lagSuecasi en la Sudafricana donde se estima que
el traspaso de activos entre matriz y establecimipermanente se califica como una venta a precio

de mercado y una compra inmediata a este misme’¢alo

Considerando, por una parte, que tanto los comestde la OCDE como el Servicio de
Impuestos Internos son categéricos en sostenefjugicicamente casa matriz y establecimiento
permanente constituyen una misma persona juridipanfa otra, que el DL 825 de 1974, al definir
venta y servicio, supone la concurrencia de dosas personas distintas, cuestion que no se

verifica en el caso en analses valido concluir que las transferencias dedsienservicios entre

56Skaar, Arvid. Cahiers de droit fiscal international: The attribution of profits to permenent
establishments, V .91b, en International Fiscal Association, (The Netherlands, 2006), pag. 525.
57Fatindez Ugalde, Antonio. Beneficios atribuidos a establecimientos permanentes., Ob. Cit., pag. 109.

58 El Articulo 22 del DL 825 de 1974 define “Venta” como “... toda convencién independiente de la
designacién que le den las partes, que sirva para transferir a titulo oneroso el dominio de bienes
corporales muebles, bienes corporales inmuebles de propiedad de una empresa constructora
construidos totalmente por ella o que en parte hayan sido construidos por un tercero para ella, de una
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ambas entidades no podrian encontrarse afectal/#opues no se colman las exigencias basicas

del hecho gravadd

3.4.1.- Crédito Fiscal en operaciones entre establecimigm@ionanente y casa matriz.

El derecho a crédito fiscal, se manifiesta en Isitplidad de deducir del débito fiscal el
impuesto recargado en facturas que acreditan laisicign de bienes, la utilizacion de servicios o
el precio pagado por la importacion de especidsratorio nacional, el que opera en beneficio
exclusivo de quienes ostentan la calidad de sujedss/os del tributo y en cuanto actien como

tales.

Las exigencias del atributo personal, en cuantmexho esencial del hecho gravado, se
cumplen por el solo hecho de ostentar el sujetivpda calidad de vendedor o prestador de
servicios, calidad de la que puede gozar el estiatilento permanente, en cuanto brazo gestor de su

casa matriz en un pais diverso al de su domicilio.

El articulo 23 de la Ley sobre Impuesto a las \iegt&ervicios establece en su numeral 3°
que“En el caso de importacion o adquisicion de biepede utilizacion de servicios que se afecten
o destinen a operaciones gravadas y exentas, €éitorée calculard en forma proporcional, de

acuerdo con las normas que establezca el Reglafento

Ha sido labor de la doctrina la de aclarar queesghb de haber omitido la disposicién
transcrita toda referencia a las operaciones extad, se ha debido a un olvido que en caso alguno
excluye a éstas ultimas del presupuesto facticoregela dicha disposicion. Sobre el particular

Elizabeth Emilfork Soto sefiala que “[...] al reemplee en el art. 23 N° 2 las expresiones

cuota de dominio sobre dichos bienes o de derechos reales constituidos sobre ellos, como, asimismo,
todo acto o contrato que conduzca al mismo fin o que la presente ley equipare a venta”.

A su turno define “servicio” como “... la acciéon o prestacion que una persona realiza para otra y por la
cual percibe un interés, prima, comisién o cualquiera otra forma de remuneracién, siempre que
provenga del ejercicio de las actividades comprendidas en los N2 3 y 4, del articulo 20, de la Ley sobre
Impuesto a la Renta”.

59Sobre el particular, el Servicio de Impuestos internos ha sefialado en Oficio N° 3821 de 13.10.1999
que “[...] para que se produzca el hecho gravado "venta" o "servicio", segin sea el caso, se requiere de
una convencion, lo cual implica la existencia de dos partes distintas.

Basado en ello, se ha llegado a la conclusién que cuando el traspaso de bienes o la prestacién de
servicios, es efectuada entre entidades que forman parte de una misma persona juridica, no existe
transferencia de dominio ni tampoco la prestacién de un servicio, presupuestos basicos para que se
genere el hecho gravado "venta" o "servicio" respectivamente”.
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“operaciones no gravadas o exentas” por “hechagaados por esta ley 0 a operaciones exentas”,
el legislador olvido efectuar la concordancia endigposicion bajo analisis; omision que sin

embargo el Reglamento subsana, al someter a suasi@ambos tipos de operacioriés”

Es perfectamente factible que un establecimientmgieente de una empresa extranjera

inicie actividades ante el Servicio de Impuestdsrimos como vendedor o prestador de servicios, y
que, en tal calidad genere crédito y débito fipoallas operaciones comerciales por cuyo conducto
obra su casa matriz, celebradas con terceros. aAb@n, si dentro de sus actividades, el
establecimiento permanente, ademas de las opeeacioelebradas con terceros, contempla
operaciones con su casa matriz, materializadas eanta de bienes o en la prestacion de servicios
facturados; dichas actividades deberian reputarsafecttas (pues no se concibe la existencia de
traspaso de bienes o prestaciones de servicios entidades que forman parte de una misma
persona juridica) resultando procedente acudisantamas de proporcionalidad que consagra el
Reglamento, aplicAndose el método de afectaci@hdrel Estimativo, segin sea el ¢asBn todo
caso, estimamos que esta alternativa obedecelitag wnexclusivamente, a la necesidad de dar
solucion legal a una situacion de suyo discutilden@ lo son las operaciones facturadas entre
establecimiento permanente y casa matriz, las tpie€emo se ha expuesto— juridicamente no son

mas que meros“movimientos” de bienes o serviciosrdele una misma persona juridica.

En consecuencia, si entendemos que entre casa maestablecimiento permanente no
pueden existir operaciones de intercambio comefataliradas como venta o servicio, para aplicar
la proporcionalidad a que se refiere el articuloN?33 del DL 824/74 deberia mirarse Unica y
exclusivamente las operaciones realizadas por $a caatriz a través de su establecimiento
permanente, con terceros, aplicAndose las normpsodateo del crédito fiscal s6lo en este caso y

en el evento de constatar la presencia de opeexcafactas, no afectas y exentas.
3.4.2.-Transferencia de bienes y servicios entre estafiecito permanente y casa matriz.

Sin perjuicio de lo sefialado, creemos que la ceimuprecedente no obsta a la posibilidad

de darle al ingreso de mercaderias al pais o alidasde aquellas, la calidad de importacién o

60 Emilfork Soto, Elizabeth. Ob. Cit,, pag. 253.

61En la legislacion nacional se recoge el sistema de afectacion real respecto de los bienes y servicios
cuya destinacién exclusiva pueda ser claramente determinada. Lo anterior, sin perjuicio de aplicar el
régimen de proporcionalidad respecto de los bienes de utilizacion comun, esto es, aquellas
“maquinarias, insumos o materias primas destinados a generar simultineamente operaciones
gravadas por el mismo” (Emilfork Soto, Elizabeth. Ob. Cit,, pag. 251 a 253).
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exportacion y, en consecuencia, aplicar a éstauellagas consecuencias tributarias derivadas de
dichos actos. En efecto, el articulo 2° del Decoein Fuerza de Ley N° 30 de 18 de octubre de
2004, que aprueba el texto refundido, coordinadostiematizado del Decreto con Fuerza de Ley
del Ministerio de Hacienda N° 213 de 1953, sobrde@anza de Aduanas, define los términos

importacion y exportacion en los siguientes térmsino

“3. Importacién la introduccion legal de mercancia extranjera @au uso 0 consumo en el pais.
4. Exportacidn: la salida legal de mercancias nacionales o nadiaadas para su uso 0 consumo

en el exterior”.

Por su parte el Diccionario de la Real Academiandeimportacion como [8Accién de
importar mercancias, costumbres, etc., de otro”pg&igxportacibn como léaccion o efecto de

exportar“, conceptualizando éste ultimo término, a su vema'vender géneros a otro pais”.

La ley sobre Impuesto a las Ventas y Serviciosbésta el tratamiento tributario de las
importaciones y exportaciones, sin embargo no dédfis conceptos en comento ni tampoco lo hace
su Reglamento. Frente a este vacio legal debesigmeguntarnos si es factible entender estas
acciones en los términos que hemos definido preteaente. Al respecto, creemos que no hay
inconveniente en ello considerando que, tal comexgeiso en el Capitulo Primero, en materia
tributaria son aplicables las normas de hermereéléigal dadas por el Codigo Civil, entre las
cuales se contempla el método gramatical de imtrgibn, conforme al cuéllas palabras de la
ley se entenderdn en su sentido natural y obvggrsel uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresameata ciertas materias, se les dara en éstas su

significado legal”.

En materia de importaciones estimamos que las idieiires dadas son perfectamente
aplicables a la hip6tesis que regula la letra hpdéulo 8° del DL 825 de 1974, si consideramos
que aquellas constituyen tan solo una destinaddareera (i.e. “la introduccion legal de mercaderia
al territorio nacional para su uso o consumo eneQhia que no necesariamente comprende una
compraventa internacional, si bien ello serd lonadr En este orden, el IVA se precave gravando

la destinacion aduanera, no el negocio causalpgeeée i) no ser una convencién en sentido lato, ni
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un titulo translaticio; ii) puede ser una convengigero gratuita; o, puede no ser una venta en el

sentido del hecho gravado basfco

En consecuencia, no vemos inconveniente en grawvamternacion de mercaderias
procedentes de una casa matriz, efectuada potahlezsmiento permanente situado en un Estado
diverso, pues —como se ha sefialado— dicha intéma necesariamente debe reconocer como
antecedente una venta. En tal caso el impuestomento se aplicara sobre una base imponible
“especial” que equivale “al valor aduanero o erdefecto al valor CIF, incluyendo los impuestos

aduaneros que cause la misma import&ion

En materia de exportaciones, de acuerdo al concapto precedentemente y a falta de una
norma expresa que defina el concepto en materimnplgesto a las Ventas y Servicios, estimamos
que no existiria inconveniente en dar al establietito permanente que remesa bienes a su casa
central, la calificaciobn de exportador. Sin engoatal condicién no lo convierte en acreedor del
crédito fiscal asociado a la actividad exportaderalos términos que contempla el articulo 36 del
DL 825 de 1974.

En efecto, hemos sefialado que el establecimientogpente no puede asumir la condicion
de vendedor ni de prestador de servicios respeetcsud casa matriz, toda vez que dichas
convenciones suponen la concurrencia de dos o aréssplas que juridicamente no concurren en
este escenario, de acuerdo a lo expuesto en swoioad. Es del caso que el Decreto Supremo N°
348 de 1975, del Ministerio de Economia, FomenRegonstruccion establece en el inciso 2° de su
articulo 1° que“El monto de la recuperacién a que se refiere €liso anteriofIVA exportador)se
determinard aplicando al total del crédito fiscatldperiodo correspondiente, el porcentaje que
represente el valor de las exportaciones con derectecuperacion del impuesto en relacion a las
ventas totales de bienes y servicios, del mismi@geitributario”. Esta norma parte de la base que
el exportador que solicita el reembolso del créflgoal asociado al impuesto recargado en las
facturas de bienes o servicios destinados a l&zaean de su actividad exportadora, realiza una
venta o presta un servicio de exportacion cuyoesgr contrastado con el total de ventas del
periodo, le otorga derecho al recupero del Crégdisgal. Pues bien, en el entendido que entre
establecimiento permanente y casa matriz no pulealeer ventas o servicios gravados, forzoso es

concluir que las operaciones que, en tal sentidoeséicen entre ellas, no pueden sino ser

62[llanes Laso, Sergio. Apuntes de clases, Magister en Derecho Tributario. Universidad de Chile, afio
2007., pag. 26.
63[]lanes Laso, Sergio, Ob. Cit., pag. 10
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calificadas como meros traslados de existenciasjcges o0 bienes entre departamentos de un

mismo contribuyenfé.

64Skaar, A. Ob. Cit., pag. 525.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha pretendido abordéraglmiento tributario que, desde la
perspectiva del Impuesto a la Renta y el ImpuestmsaVentas y Servicios, afecta a los

establecimientos permanentes de empresas extmgjeeaoperan en Chile.

En dicha linea se ha intentado dar respuesta anadginterrogantes asociadas a la
tributacion, que en materia del impuesto a la Reafecta a dichas instalaciones de negocios,
especialmente respecto de aquellas cuya casa meside en un Estado con el que nuestro pais no
ha suscrito convenio de doble tributacién interoaai. Dicha pregunta se ha considerado digna de
respuesta, toda vez que el establecimiento perrm@serencuentra definido en los Convenios para
evitar la doble imposicién internacional, cuyogréos solo empecen a los Estados que los han

suscrito.

Hemos constatado que la Ley sobre Impuesto a ltaRetas que definir que se entiende
por establecimiento permanente, establece el tratdmtributario asociado a éste, el que hace
extensivo a otro tipo de entidades, como lo sorsl&sirsales, agencias, oficinas y representantes.
De esta forma, el legislador nacional extiendeégimen tributario que estatuye en el articulo 38 de
la Ley sobre Impuesto a la Renta, a otro tipo dielathes que de otra forma no podrian beneficiarse
con el tratamiento tributario que estatuye la norpta no ser nacionales de Estados con los que

Chile ha suscrito convenio de doble imposicionrimgeional.

Consignemos, en todo caso, que el hecho de opef2hike a través de un establecimiento
permanente, y, por ende, en el marco de un coneknioble tributacion internacional, irradia en
una serie de externalidades positivas que evidemiEmno alcanzan a quien, en igualdad de
condiciones, opera a través de una oficina al madgeun convenio de doble imposicién. Un
ejemplo claro es el tratamiento que el articul@ /MICOCDE da a los beneficios empresariales los
que, aun mediando un establecimiento permanenltégmosometerse a tributacioén en el Estado de
la casa matriz en el evento de no ser atribuibls establecimiento permanente, cuestién del todo

impracticable en el evento de no existir convenio.

En resumen, creemos que el legislador nacionalmateria de impuesto a la Renta,

extendid, con las reservas sefaladas, el tratamtdabttario de establecimientos permanentes a

49



entidades que por no ser nacionales de un Estauoatamte, no podrian haber accedido a tal

tratamiento.

En relacion al tratamiento tributario aplicabl®a éstablecimientos permanentes en materia
de Impuesto al Valor Agregado (IVA), luego de idiécdr los elementos esenciales del hecho
gravado, hemos constatado ciertas falencias ecigelaon la identificacion el elemento personal o
subjetivo. Al respecto advertimos que, a diferamig lo que ocurre con la Ley sobre Impuesto a la
Renta, en donde el legislador reconoce expresanardstablecimiento permanente la condicion
de sujeto pasivo y ademas establece su tratantidnitario, en materia de IVA no existe ninguna

norma que determine estos aspectos.

En bldsqueda de una respuesta frente a la condédrsujeto pasivo de IVA del
establecimiento permanente, concluimos que, segldesprende de los articulos 2°, 3° y 10° del
DL N° 825 de 1974, solo son contribuyentes de Isé personas naturales, juridicas, comunidades
y sociedades de hecho; tras lo cual se pudo deanggte los establecimientos permanentes carecen
de tales atributos. De esta forma, se pudo estatige, para definir la calidad del sujeto pasie d
impuesto indirecto, debia necesariamente mirarseridicion juridica de la casa matriz asumiendo
que ella es la contribuyente, sin perjuicio de apen Chile a través de un brazo gestor como lo es

su establecimiento permanente.

En cuanto al domicilio o residencia del estableento permanente, concluimos que, por
regla general, éste carece de tal atributo persmmin por la cual en materia de ventas o sesvicio
prestados por una casa central a través de suleestaibnto permanente, deberian operar las
hipétesis de sustitucion legal que contemplan tisudos 3° y 11° del DL N° 825 de 1974. En este
punto hicimos presente que, el criterio expuestohaosido el sostenido por el Servicio de
Impuestos Internos, el que ha atribuido al estéhieato permanente la condicion de sujeto pasivo
del IVA. Lo anterior tiene cierta légica, si sens@eran las dificultades practicas que supondria
sustituir al sujeto pasivo cada vez que se com@raga Chile con algun tipo de establecimiento
permanente de una empresa extranjera, hecho ptatrfénar por desincentivar la inversion
extranjera en el pais, considerando que, probabieme&l consumidor nacional terminaria por
marginar o al menos evitar a éstos ultimos frentasa inminente carga tributaria que no desea

asumir.
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Frente a esta dificultad, creemos que la solucidnpasa por estatuir la condicion de
domiciliado o residente del establecimiento permésepues de optar por esta alternativa, se nos
podria presentar el inconveniente de confundirta @kimo con un contribuyente del articulo
tercero de la ley de la Renta, lo que finalmentdleearia a imponerle una tributacion en base a
renta de fuente mundial que precisamente el aoti@8lde la misma ley pretende evitar. Creemos
entonces que la solucion pasa por modificar etw@ddill de la ley sobre Impuesto a las Ventas y
Servicios, eximiendo expresamente a los establentmé permanentes de la sustitucion que éste
contempla, para el caso de ventas o0 serviciosga@stpor personas sin residencia o domicilio en
Chile.

Finalmente se ha analizado el tratamiento triboitaplicable a las relaciones comerciales
entre casa matriz y establecimiento permanentefwpdad en la cual se ha sefialado que si bien,
juridicamente ambas entidades se miran como udadiniributariamente se han considerado por la
doctrina como empresas separadas. Sin embargo hemosiido que en materia de IVA no rige
este Ultimo principio, habida consideracion quee ést ha disefiado para efectos de regular la
tributacion sobre Impuesto a la Renta. Luego, doiral establecimiento permanente y su casa
central como una unidad, no podriamos aceptarisdegecia de ventas o servicios reciprocos, pues
ello implicaria una vulneracién al elemento redlrdeho gravado el cual demanda la concurrencia

de dos o mas personas distintas.

Con todo hemos admitido que nada obsta a que @ictras entidades existan traspasos de
bienes y servicios tanto por via de importacion @ata exportacion, toda vez que juridicamente
dichos actos no implican necesariamente una vemta servicio. Finalmente, a propdsito de las
exportaciones hemos anunciado la imposibilidadpaote del establecimiento permanente de hacer
uso del crédito fiscal exportador, habida consitléraque el mecanismo de calculo de éste —
establecido en el DFL N° 348 de 1975- demanda csleimento esencial la percepcion de un
precio que supone la retribucion de una ventavicsergue, como se ha expuesto, es inconcebible

entre las entidades ya nombradas.
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