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RESUMEN.

La presente Memoria desarrolla un analisis exhaustivo del concepto de Establecimiento
Permanente (EP) de Recursos Minerales (RRMM) y su constitucion de acuerdo a las reglas
consagradas en los Modelos de Convenios para Evitar la Doble Tributacion Internacional
desarrollados por la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OECD), la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y los Estados Unidos de América (USA).

Una vez definido el concepto anterior se hace un paralelo con el concepto local de EP y su
evolucién legislativa y administrativa desde 1964 hasta la fecha, realizando una critica aguda sobre
su caracterizacion. Asimismo, se analizard la adecuacion del EP de RRMM en el ordenamiento
juridico chileno y cémo el Art. 38 de la Ley sobre el Impuesto a la Renta (LIR) permite dicha
adecuacion.

Por ultimo, se planteara un andlisis conceptual del articulo 5 (2) (f) de los Convenios para Evitar
la Doble Tributacion Internacional (CDI) suscritos por Chile para comprender la negociacion
realizada por nuestro pais a fin de establecer el EP del sector minero, qué actividades comprende y
cémo su redaccion puede generar vacios legales que merman las potestades fiscales de Chile.

El andlisis anterior nos permitira dilucidar los fundamentos de la tributacion del EP de RRMM de
acuerdo al derecho fiscal chileno, la cual consiste principalmente en el animo de lucro en la que se
encuentran inmersas las actividades de exploracién y explotacion de RRMM bajo regimenes de
concesion. Asimismo, se observard la falta de estrategia en las negociaciones de los CDI suscritos
por Chile para desarrollar un concepto de EP adecuado con nuestra realidad econémica en funcion
de nuestros RRMM y cémo es necesario desarrollar nuevas politicas para crear un EP en materia

minera.
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INTRODUCCION.

Desde la década de los ochenta en adelante, Chile ha desarrollado una politica de apertura
econdmica que le ha permitido un desarrollo sostenido en el tiempo. Uno de los principales factores
de tal crecimiento es el auge de los precios de los metales que se traduce en importantes ingresos
facilitando el progreso y la estabilidad financiera y politica. En este contexto de apertura
econdmica, Chile ha creado una vasta de red de Convenios para evitar la Doble Tributacion
Internacional (CDI), facilitando el intercambio y el desarrollo de inversién privada en el pais.

Para llevar a cabo las negociaciones de los mencionados Convenios, Chile ha seguido el
Modelo planteado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OECD), el
cual privilegia al Estado de la Residencia por sobre el Estado de la Fuente para que los beneficios
obtenidos por entidades particulares sean gravados. Dentro de este Modelo, existe una serie de
conceptos y normas que tienen total relevancia en aquellos Estados poseedores de materias
primas. Entre los conceptos sefialados se encuentra el Establecimiento Permanente (EP). La
determinacion de su alcance es de vital importancia en materia de tributacion internacional, dado
gue dependiendo de cémo esté definido, el Estado de la Fuente tiene mas o menos potestad
tributaria respecto a los beneficios que obtengan entidades extranjeras.

La estrategia de negociaciones de Chile, como pais en vias de desarrollo, es renunciar a sus
potestades tributarias a favor Estados desarrollados (con tecnologia y conocimientos para explotar
Recursos Minerales, RRMM) siguiendo el Modelo OECD. Es en este contexto que resulta muy
importante esbozar un concepto de EP consistente y relacionado con las actividades mineras
realizadas por empresas extrajeras con el fin de no disminuir nuestras potestades tributaras y no
perjudicar el erario publico.

En la basqueda de nuevas pautas para un adecuado EP de RRMM, esta Memoria tiene como
fin analizar el concepto de esta entidad y sus caracteristicas a propésito de la extraccion,
exploracion y explotacion de RRMM. Se estudiara la constitucién del EP del sector mineral en el
contexto de los Modelos OECD, ONU y USA, se analizard la doctrina internacional relativa a
clausulas especiales en mineria para realizar una critica respecto a la constitucion del EP de
RRMM en los CDI suscritos y vigentes por Chile.

En este sentido, se desarrollara la adecuacion del EP del sector mineral en el ordenamiento
juridico chileno en relaciéon con el concepto local del mismo, analizando las semejanzas y
diferencias respecto al Modelo OECD para finalmente discutir sobre la necesidad de interfase entre

ambos conceptos.



Asimismo, se analizara conceptualmente el EP de RRMM en los CDI suscritos por Chile y su
alcance dentro de nuestro ordenamiento juridico, con el propésito de descubrir cuales son los
fundamentos de la tributacién de esta entidad de acuerdo con el derecho fiscal del pais.

Por dltimo, se buscara concluir sobre la necesidad de una buena politica de negociaciéon de
CDI, que permita una recaudacion tributaria acorde con las ganancias que entidades particulares
obtienen al realizar actividades lucrativas del sector minero en Chile.



1. LOS RECURSOS MINERALES EN EL DESARROLLO DE LA EC ONOMIA.

1.1. Importancia de los Recursos Naturales en Améri  ca Latina y el Caribe.

Los Recursos Naturales (RRNN) son uno de los mayores bienes de intercambio a nivel
mundial'. Desde comienzos del siglo XX hasta hoy la demanda por ellos ha subido
considerablemente. Los principales motivos que justifica dicho aumento son la industrializacion, el
aumento de poblacién mundial y la baja en los costos de transporte®. El tltimo ciclo de auge en el
precio internacional de los RRNN, que comprendié el periodo 2003-2010, fue determinado
principalmente por el vertiginoso desarrollo que presentan los paises asiaticos liderados por China,
India y otras economias emergentes del sudeste de la regi(’)ns.

La demanda de RRNN proveniente de Asia esta asociada al crecimiento de la construccion,
infraestructura y manufactura, sectores de rapida expansion que han contribuido a empujar la
demanda global por estos recursos”. Esta tendencia segtn lo sefialado por el Banco Mundial (The
Word Bank, TWB) se mantendra durante la presente década’, por lo que continuara el empuje
sobre la demanda mundial de tales recursos lo que tendr4 como consecuencia la prolongacion del
actual ciclo favorable del precio internacional de los metales, petréleos y otros commodities®.

El panorama economico mundial favorece ampliamente a América Latina y el Caribe. En la
actualidad, tiene la posesion de la mayor biodiversidad que existe en el planeta: representa el 15%
de las areas disponibles para la explotacion agropecuaria, el 25% de los bosques disponibles, el
40% del total de las especies animales y vegetales vivas, el 28% de agua dulce y el 14% de
produccion pesquera, entre las mas importantes’. Los RRNN han sido y son hasta hoy, uno de los
principales focos para la Inversion Extranjera Directa (IED); tal como lo presenta la llustracién 1,
durante el periodo 2007-2012 entre el 44% vy el 51% de las IED tuvieron como destino la
explotacion de RRNN en América del Sur (excluyendo a Brasil)®. Esta inversién trae consigo el

ingreso de tecnologia y conocimientos lo que sirve como “moneda de cambio” por la explotacién de

! Para el desarrollo de este trabajo, definiremos como “Recursos Naturales” como “aquellos materiales dotados sobre una
nacioén por la naturaleza que son Utiles en la produccién de bienes y servicios”. BOADWAY, ROBIN y FLATTERS, FRANK.
1993. The Taxation of Natural Resources: Principles and Policy Issues. Washington, D.C, U.S.A. Policy Research
Department of The World Bank, p. 1.
2 RUTA MICHELE y VENABLES ANTHONY. 2012. International Trade in Natural Resources: Practice an Policy. En: Annual
Review of Resource Economics. 2012 (4), pp. 9.2-9.3.
¥ ACQUATELLA, JEAN; ALTOMONTE, HUGO; ARROYO, ANDRES y LARDE, JEANNETTE. 2013. Rentas de Recursos
Naturales no Renovables en América Latina y el Caribe: evolucién y participacién estatal, 1990-2010. Santiago de Chile,
Ll‘\laciones Unidas (ONU) (serie Seminarios y Conferencias), p 11.

Ibid.
® THE WORLD BANK (TWB). 2013. World Development Indicators. New York, USA, The World Bank, pp. 65-67.
® ACQUATELLA, JEAN; ALTOMONTE, HUGO; ARROYO, ANDRES y LARDE, JEANNETTE. Loc. cit.
" SANCHEZ ALVABERA, FERNANDO. 2004. El desarrollo productivo basado en la explotacién de recursos naturales.
Santiago de Chile, Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL (serie Recursos Naturales e
Infraestructura), p. 9.
8 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). 2012. La Inversién Extranjera Directa en
América Latina y el Caribe. Santiago de Chile, Naciones Unidas (ONU), pp. 39-42.
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estos bienes. De esta manera, podemos distinguir una relacion dicotémica entre dos Estados: uno,
gue posee RRNN brutos y otro, que con soportes tecnoldgicos y cientificos puede explotar dichos
Recursos, lo que trae como consecuencia el ingreso de capital y nuevos conocimientos que el
primer Estado no posee. Esta es la clasica relacién entre los paises desarrollados y los paises en

vias de desarrollo.

ILUSTRACION 1: América Latina y el Caribe: sectores de destino de la inversion
extranjera directa en América del Sur (excluyendo a Brasil) 2007-2011; 2012 (en porcentajes).

0 . -
=" [ I e e e e [
w4 40 e En [,
(= I I e e e e [

I Racursos natirabes tH M anuiBchiras Senicios

Fuente: Comision para Latinoamérica y el Caribe (CEPAL), estimaciones sobre la base de
cifras oficiales al 19 de abril de 2013.

1.2. Recursos Minerales en particular.

Los paises de América Latina representan gran parte de los Recursos Minerales (RRMM) del
planeta. Juntos poseen el 65% de las reservas mundiales de litio, el 49% de plata, el 44% de
cobre, el 33% de estafio, el 22% de hierro, el 26% de bauxita y 23% de niquel, entre los mas
importantesg. Para facilitar la inversion extranjera, durante la década de los ochenta y noventa se
desarrollaron en la region politicas tendientes a eliminar las barreras de entrada que existian en el
sector. Estos nuevos enfoques favorecieron la institucionalidad del Mercado reestructurando las
economias nacionales, las estrategias de proteccionismo y la regulacién del comercio internacional

de productos primarios®®.

9 .

Ibid., p. 29.
1 SANCHEZ ALVABERA, FERNANDO y LARDE, JEANNETTE. 2006. Mineria y Competitividad en América Latina.
Santiago de Chile, Serie de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL. Volumen N° 109, pp. 11-12.
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Con esta apertura politico-econémica se establecio el principio que los RRMM debian ser de
libre disponibilidad bajo las reglas del Mercado, lo que tuvo como correlato la cancelacion de
politicas nacionalistas y defensivas frente a la inversién extranjera y el abandono de la exclusividad
del Estado en la explotacién de RRMM™. Bajo los argumentos de necesidad de capitales para la
explotacion de nuevos recursos y modernizar los yacimientos ya existentes, diversificacién de los
mercados y la incorporacion del progreso técnico, se abrié paso a una nueva etapa econémica en
Ameérica Latina y el Caribe en las que las empresas transnacionales retomarian el protagonismo en
el sector minero que tuvieron hasta la década de los setenta’”.

Este contexto de nueva politica econdmica desencadené una serie de reformas juridicas,
econdmicas y tributarias en materia minera para atraer inversion privada al sector. Estas reformas
se caracterizaron por ofrecer marcos legales para la explotacion de RRMM e incentivos tributarios
favorables (contratos de estabilidad tributaria), teniendo como resultado el desarrollo de reglas para
el emprendimiento privado altamente competitivas®.

Dichas reformas a la regulacion minera se sucedieron en América Latina y el Caribe de manera
progresiva: Chile (1982-1983), Pert (1991), Argentina (1993-1995), Cuba (1994), Brasil (1996),
Bolivia y Guatemala (1997) y Costa Rica, Honduras y Venezuela (1998-1999). Las reformas que

realizaron estos paises descansaron en cinco ejes fundamentales™:

a. Cambios respecto del Dominio del Estado sobre los RRMM: es un punto comdn en la
legislaciones latinoamericanas en materia minera que el Estado tiene el dominio absoluto,
inalienable e imprescriptible de las minas. Sin embargo, las reformas realizadas a partir de
la década de los ochenta alteraron este derecho de propiedad especial del Estado,
eliminandose diversas formas de discriminacion hacia el sector privado concebidas bajo la
politica del proteccionismo econémico. En la actualidad, cualquier persona nacional o
extranjera con capacidad legal puede acceder a la exploracion o explotacion de RRMM a

través de derechos o titulo mineros.

b. Derechos de Exploracién y Explotacién a favor de particulares: en relaciéon con el punto
anterior, se establecieron regimenes de concesiones para otorgar derechos a la explotacion
de RRMM con el fin de incentivar la actividad de empresas privadas. En Latinoamérica
existen tres tipos de regimenes: Administrativo, Judicial (Chile) y Contractual (Colombia y
Venezuela). También existen derechos a la exploracién de RRMM aunque esta no siempre
se otorga bajo concesion (caso de Chile), pues segun la legislacidon de cada pais recibe un

tratamiento diverso: permisos de exploracién (Argentina), pesquisas mineras (Brasil),

| dem.

2 | dem.

8 ACQUATELLA, JEAN; ALTOMONTE, HUGO; ARROYO, ANDRES y LARDE, JEANNETTE, Op. Cit., p. 31.
“ SANCHEZ ALVABERA, FERNANDO y LADRE, JEANNETTE. Op. cit., pp. 22-31.
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licencia de exploracion (Colombia y Guatemala) y autorizaciones de investigacion geologica
(Cuba).

c. Proteccion del Medio Ambiente: el nuevo marco juridico para la inversién en RRMM incluye
también regulacién ambiental. Las legislaciones mineras contienen normas sobre estudios
de impacto ambiental, conservacién, restauracién y no contaminacién del ambiente a fin de
no menoscabar el ecosistema. En este sentido, Ecuador impone restricciones para la
explotacion de RRMM en areas verdes y bosques de influencia; Bolivia contempla
obligaciones de recuperacion de terrenos utilizados y en Chile se exigen estudios de
impacto ambiental; En Colombia y Cuba exista la posibilidad de suspender concesiones y
permisos por dafio ambiental y en Argentina la legislacién obliga a constituir una provision

especial para cubrir dafios ambientales™.

d. Regimenes Fiscales Especiales: el régimen de tributacién general para las empresas
mineras en América Latina y el Caribe es el mismo que para los contribuyentes locales. Sin
embargo, se establecieron gravamenes especiales en torno a la actividad minera como el

regall’aslﬁ, impuestos sobre los ingresos”, impuestos sobre las utilidades'®, entre otros.

e. Incentivos a la Inversion: por ultimo, diversos paises de la region, desarrollaron marcos
regulatorios que incentivan la inversién extranjera con el fin de captar IED para que se
materialice en la explotacién de RRMM. Destaca en Chile el DL N° 600 (concede el
beneficio de invariabilidad tributaria), en Argentina la Ley de Inversion Minera (Ley N°
24.196) y en Perul la Ley de Promocion de la Inversion Privada en Mineria (DL N° 708) que
consagra un trato no discriminatorio respecto de empresas extranjeras en materia tributaria,

financiera y arancelaria.

Las reformas legislativas en materia minera realizadas a partir de la década de los ochenta y
durante la década de los noventa tuvieron como consecuencia la apertura de la inversion privada
en el rubro de la mineria haciéndolos participes de la economia de la regidon. Esto generé la
internacionalizacion de la exploraciéon y explotacion de RRMM de América Latina y el Caribe
aumentando la participacion en la produccion minera en el total mundial™® y siendo favorecidos en

la distribucién mundial de los presupuestos de exploracion minera®® convirtiendo a la region al afio

5 1dem.

'® Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert, Trinidad y Tobago y Venezuela.

" Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Colombia, México y Venezuela.

'8 Bolivia, Chile, Colombia, México, Perl y Trinidad y Tobago.

® En la actualidad, participa en la produccién mundial de bauxita (19%), aluminio (5,7%), cobre mina (45,3%), cobre
refinado (21,9), oro (19,2), plata (30,8%), entre otros productos mineros. ACQUATELLA, JEAN; ALTOMONTE, HUGO;
ARROYO, ANDRES y LARDE, JEANNETTE. Op. Cit., p. 28.

2 Al afio 2010, representa el 27% de los presupuestos destinados para la exploracién minera mundial, por sobre Canada
(19%), Africa (13%) y Australia (12%). Ibid., p. 30.
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2010 en el principal foco de inversion minera del mundo, adjudicandose el 32% de los fondos

contemplados para actividades de exploracion y explotacion de RRMM*.,

1.3. Chile y los Recursos Minerales.

Chile es uno de los principales beneficiados con el boom de precios de los commaodities. Con
una larga tradicion en la explotacion de RRMM, es el primer productor mundial de cobre, yodo,
nitratos y carbono de litio; el segundo productor de molibdeno, el quinto lugar en la produccion de
plata y boratos y el decimoquinto lugar en la produccién de oro®. El principal producto minero es el
cobre. De acuerdo a los datos entregados por el Consejo Minero el afio 2012, la produccién de
cobre en Chile alcanzé las 5,4 millones de toneladas métricas (TM), representando el 32% de la
produccion mundial®. Cabe considerar ademas, gue Chile posee el 28% de las reservas de cobre
existentes en la actualidad®”.

Durante la Ultima década (2000-2011) la composicion del PIB nacional ha cambiado
significativamente a consecuencia del la alta demanda global de los RRMM. De acuerdo a datos
estimados por la OECD, la contribucién del sector de la mineria la PIB nacional crecié del 7,2% el
afio 2000 al 16,6% el afio 2011, en desmedro de otros sectores como la agricultura (que ha
disminuido su contribucion del 5,3% al 3,4% en el mismo periodo de tiempo) y la industria
manufacturera (del 17% al 11,9%)25. Tal como lo demuestra la llustracion 2, la participacién de la
mineria se expande considerablemente sobre otros sectores dentro del periodo 2000-2011 a causa
de alto precio de materia primas proveniente de la presién de mercados extranjeros, convirtiendo a

este sector en una de las principales fuerzas productivas del pais:

2! |bid., p.32.
2 |bid., p. 72.
zj CONSEJO MINERO (CM). 2012. Mineria en Cifras. Santiago de Chile, Consejo Minero, p. 10.
Idem.
® OECD. 2013. Mineral Resource Trade in Chile: Contribution to Development and Policy Implications. Paris, France, OECD
Publications, p. 11.
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ILUSTRACION 2: Participacion de la Mineria en el PIB en el periodo 2000-2011.

M ning and quarrving B Agriculture B Construction Industry incl. energy Services

1003

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2207 008 2009 2010 2011

Fuente: OECD, 2013.

Dentro del contexto antes mencionado, la trascendencia de la Mineria en el pais determina el
régimen de exportaciones (llustracion 3). Dentro del periodo 2003-2011 la exportacion de
productos mineros y derivados ha aumentado del 40,5% al 60%, relegando a las exportaciones de
la agricultura y las manufacturas a un segundo plano, las que al afio 2011 representaron solamente
el 6% y el 34% respectivamente. De esta manera, se acentla considerablemente la dependencia
de la economia nacional por los RRMM segun el precio que determinen los mercados
internacionales, considerando a su vez que de acuerdo a lo estimado por la OECD la participacion

de la exportacion de bienes y servicios al PIB local fue al afio 2011 del 38,1%>°:

% |bid., p. 58.
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ILUSTRACION 3: Exportaciones de bienes por actividad econémica 2003-2011 (millones
de doélares FOB y participacion por actividad en porcentajes).

Agriculture,
hunting and
Year Mning forestry, fishing ndustry Total
2003 8773 2145 10 733 21 651
Y 40.5 99 496 100.0
2004 16 701 2414 13 911 33025
% 0.6 73 421 100.0
2005 21972 2 562 17 440 41974
Y 523 6.1 416 100.0
2006 36 438 2 809 200133 50 380
% 614 47 338 100.0
2007 42 445 3 287 22 829 68 561
Y 61.9 48 333 100.0
2008 34 204 4 D66 26 150 64 510
Y h3z2 6.3 40.5 100.0
2009 M B877 3 668 19918 55 463
o 575 6.6 359 100.0
2010 44 360 4 366 22171 70 89T
Y 62.6 6.2 33 100.0
2011 48 BES 5 066 27 480 81 411
% 60.0 6.2 338 100.0

Fuente: OECD, 2013.

La alta demanda por RRMM ha provocado también la atraccion de la inversion extranjera en el
sector de la mineria. De conformidad a lo sefialado por el Comité de Inversiones Extranjeras
(CINVER), la mayoria de la Inversion Extranjera Directa (IED)27 gue llega a Chile tiene como
destino el sector antes mencionando. Asi las cosas, es importante sefialar que el sector minero
representd el 34,1% de los ingresos brutos de la IED que se captaron bajo el Decreto Ley N° 600
entre 1974 y 2011, por sobre otros rubros de explotacion de recursos naturales como la agricultura,
silvicultura y pesca que juntos sélo concentran el 1,4% del total. La llustracion 4% sefiala la
distribucion de ingresos netos por sector. Se puede apreciar la relevancia de la mineria en la

economia nacional:

¥ para este trabajo, entendemos por Inversién Extranjera Directa (IED) como un “tipo de inversion transfronteriza que
realiza el residente de una economia (inversor directo), en una empresa (la empresa de inversion directa), residente de una
economia diferente de la del inversor directo, con el objetivo de establecer un vinculo duradero”. PERAGON LORENZO,
LUIS A. 2013. Estudio Exploratorio sobre el Impacto de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién para atraer para
atraer la Inversion Extranjera Directa: El caso de América Latina. Ciudad de Panamd, Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT), p.1.

% COMITE DE INVERSION EXTRANJERA (CINVER). 2013. Destino de la IED [en linea]
<http://www.inversionextranjera.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=134&Itemid=99> [consulta: 10 de junio
de 2013].
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ILUSTRACION 4: Chile: Inversion Extranjera Materializada (DL 600), 1974-2011 (segin
sector).

“ Construccién 1l Agricuiltura,
1.7% silviculiura y pesca
“ Industria ! 1.4%
10,9%

—_
Mineria
34,1%

Transporie y
comunicaciones
11,1%

" Electricidad,

gas y agua
18,4%

Fuente: Comité de Inversiones Extranjeras, 2013 (www.inversionextranjera.cl).

En lo particular, los principales inversionistas en el sector minero son, en orden decreciente:
Canada, Estados Unidos (USA), Reino Unido (UK), Japén y Australia. Estos paises tienen una
importante presencia en las inversiones materializadas con un 98% del total de la participacion en

el sector, distribuido de la siguiente manera®:

TABLA 1: Estatuto de la Inversion Extranjera (DL 600): Inversion Extranjera materializada
segun pais de origen y sector 1974-2012 en miles de US$ nominales.

Pais/sector Mineria y canteras Total
Australia 2.848.206 3.936.085
Canada 10.448.938 15.782.896
Japdn 6.380.365 6.690.122
Espaia 2.194 15.831.189
Reino Unido 5.013.945 6.607.607
Estados Unidos 5.490.834 23.094.180
Total Global (Todas las inversiones). 30.900.304 90.443.475

Fuente: Comité de Inversiones Extranjeras (CINVER). Cifras provisionales al 31 de diciembre
de 2012.

A partir de la Tabla comparativa, podemos inferir que Canada representa el 34%, Japon el
20%, Estados Unidos el 18%, Reino Unido el 16% y por ultimo Australia con un 9% del total de las
inversiones materializadas en el sector minero en el periodo 1974-2012. El potencial minero del
pais, su estabilidad politica y los beneficios fiscales para los capitales extranjeros han creado en

2 COMITE DE INVERSION EXTRANJERA (CINVER). 2013. Estadisticas [en linea]
<http://www.inversionextranjera.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=415&Itemid=64 > [consulta: 10 de junio
de 2013].

17



Chile un pais ideal para la inversiéon extranjera, captando a nivel mundial el 19% del presupuesto
mundial destinado a la exploracion de RRMM y cerca del 12% de los proyectos de inversion

minera®.

1.4. Diagnéstico sobre la importancia de los Recurs  os Minerales en la Economia de
Chile.

Chile es una economia pequefia que ha crecido sostenidamente los Gltimos 20 afios producto
de las reformas que se desarrollaron durante la década de los ochenta. Las reformas instauradas
ha convertido a Chile en una economia de libre mercado, abierta y que favorece la inversion
extranjera.

En materia de productiva y de exportacion, resulta ser una economia dependiente de los
commodities, particularmente de los RRMM (cobre). A partir de los datos presentados en la seccién

anterior, podemos establecer las siguientes conclusiones:

a. La explotacion RRMM constituye uno de los principales items que aporta la PIB en la
actualidad. La mineria ha desplazado significativamente a la actividad agricola y
manufacturera en la produccion del PIB lo que presenta la problematica de falta de

diversificacion de los factores productivos de la economia nacional.

b. La participacion del PIB en la economia nacional ha permeado ampliamente el régimen de
exportaciones del pais. Mas de la mitad de las exportaciones realizadas tienen relacion con
el sector de la mineria y la explotacion de RRMM. Este punto constituye una segunda
sefial de falta de diversidad en la produccién y diversificacion de otros RRNN para el

desarrollo normal de la economia.

c. Asimismo, la inversién extranjera en la mineria tiene como antecedente los altos precios
del los RRMM, principalmente del cobre. Lo anterior implica beneficios a corto plazo, toda
vez que la inversibn minera y la atracciébn de capitales extranjeros de cualquier
commodities depende exclusivamente del precio internacional que se asigne segun la

demanda internacional.

d. La volatilidad de los precios de los RRMM genera que Chile sea una economia
monodependiente del cobre y con una estabilidad economica supeditada al contexto

internacional. Lo anterior garantiza estabilidad econdémica e ingresos solo en la medida que

30 ACQUATELLA, JEAN; ALTOMONTE, HUGO; ARROYO, ANDRES y LARDE, JEANNETTE. Op. Cit., pp. 31-32.
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el valor de los metales se coticen a un alto precio. La estabilidad econdmica y financiera de

una renta nacional que provenga significativamente de RRMM (y en general de cualquier

RRNN) nos llevaria la probleméatica de la “maldicion de los recursos naturales” que se

traduce en tres puntos:

La ausencia de una institucionalidad tributaria sélida y dinamica que permita
aprovechar adecuadamente el aumento de los RRMM (ciclos de auge econémicos)

recaudando ingresos a favor del erario pl]b|iC031.

El desplazamiento del sector manufacturero e industrial por sobre la produccion de
materias primas, manifestdndose en una desindustrializacion del pais por el boom
de sectores exportadores de RRMM, provocando un aumento del valor en moneda
nacional y la consecuente desvalorizaciéon del sector manufacturero local (dutch

disease)®.

La carencia de politicas publicas econémicas que permitan transformar los RRMM
en activos que generen ingresos futuros y promuevan el desarrollo sostenido

(capital humano y activos financieros externos)®.

En el desarrollo de este trabajo, abordaremos el primer punto, a propésito de la tributacion de

los RRNN y de los RRMM en particular. Una adecuada estructura tributaria, constituye el primer

paso para desarrollar una adecuada politica econdmica que permita recaudar rentas a favor del

pais fuente de los RRMM que permita afrontar las necesidades sociales de la region.

* INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES (IEF). 2009. Fiscalidad de Los Recursos Naturales en América Latina. Madrid,

Espafia, pp. 9-10.
2 |dem.

% GEIREGAT, CHIRS y YANG, SUSAN. 2013. Bueno, ¢pero demasiado? En: Finanzas y Desarrollo 50 (3): 8-9.
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2. FUNDAMENTOS DE LA TRIBUTACION DE LOS RECURSOS MI NERALES.

2.1. Breve Nocién sobre la Tributacién de Recursos Naturales.

Los RRNN son un componente esencial de la exportacion y de los ingresos de muchos paises,
principalmente aquellos en vias de desarrollo® y una de las formas que tienen estos paises para
captar los ingresos de tales actividades es el desarrollo de politicas sectoriales y la estructuracion
de regimenes fiscales especiales™.

En este contexto, podemos definir la tributacion de RRNN como “aquellos gravamenes que se
imponen a las Empresas Extractivas (EE) con el fin de captar parte de las rentas que obtienen para

"% Estas rentas consisten principalmente en aquellos beneficios econémicos que

el sector publico
genera la explotacion de los RRNN, las que resultan de la diferencia entre los ingresos devengados
reales y todos los costos reales acumulados de la obtencion de esos ingresos”. El tipo de renta
gue obtienen las EE varia si la explotacion gira en torno a los Recursos Renovables o Recursos No

Renovables:

a. Recursos No Renovables: son aquellos que en principio so6lo existen un una cantidad fija
para su uso. Las actividades extractivas de Recursos No Renovables la constituyen la
industria de los hidrocarburos y la mineria (metalica y no metélica). El stock que pueda
existir de estos recursos es totalmente desconocido y variable tanto en su cantidad como
en calidad, por lo que el proceso de produccion de la industria vinculada a estos recursos
es mas compleja y se divide en las siguientes etapas: exploracion, desarrollo, extraccion,
procesamiento y reciclaje. Los ingresos devengados finales resultan de la venta final del
mineral al cliente. En este caso, los costos acumulados incluyen todos los costos corrientes
y gastos de capital asociados con la exploraciéon de minerales, el desarrollo de la mina, la
extraccion del producto y el proceso necesario para obtener el mineral para el uso

adecuado®®.

b. Recursos Renovables: son aquellos que pueden generar un continuo flujo de salida por un
periodo de tiempo indefinido el cual se mantiene por variables enddégenas. Son
caracteristicos de esta clasificacion los recursos derivados de las actividades acuicolas,

forestales, agricolas, hidricas y edlicas. En el caso de los Recursos Renovables, las rentas

% 1dem.

% ACQUATELLA, JEAN; ALTOMONTE, HUGO; ARROYO, ANDRES y LARDE, JEANNETTE. Op. Cit., p. 15.
% BOADWAY, ROBIN y FLATTERS, FRANK. Op. Cit., p. 7.

% 1dem.

* Ibid., pp. 1-9.
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que resultan de la actividad extractiva se obtiene del mismo modo que los Recursos No
Renovables. La diferencia entre ambos son en los costos asociados a la obtencién de la

renta, que tienden a ser menores que en la extraccién de Recursos No Renovables®.

Los motivos para la Tributacion por la extraccién de RRNN son diversos segln los argumentos

que se esgriman en los paises que se planteé dichos gravamenes. En general, los argumentos

mas utilizados son los siguientes:

% 1dem.

Obtener rentas: consiste en el principal argumento para obtener ingresos a favor del
Estado. Desde una politica fiscal, podemos sefialar que la tributacién de las rentas de las
EE resulta eficiente en la medida que los impuestos que se estructuren sean adecuados.

Impuesto a las ganancias de capital*: puede ser deseable hacer tributar las rentas de las
EE en el marco de la tributacion general por los ingresos de capital. En este caso, en las
rentas del capital pueden incluirse tanto la rentabilidad normal méas las ganancias
adicionales que genere. Este tipo de impuesto recae conjuntamente con el impuesto sobre

las sociedades y los impuestos sobre la renta personal.

Politica industrial*®: los principales fundamentos para disefiar este tipo de politicas son el
fomento para un mayor procesamiento de los RRNN o el mantenimiento de un nivel
minimo de actividad por razones estratégicas. El fin de estas politicas es principalmente
alentar la actividad otorgando subvenciones y por consecuencia obtener una mayor

participacion en las rentas generadas por estas empresas a través de los impuestos.

Administracion de riesgos y financiamientos: en este sentido, la deduccién de los gastos
combinados con la tributaciéon de los RRNN permite la adquisicién de nuevos fondos para
las EE convirtiéndose el Fisco en un socio. Esto puede ser ventajoso para la empresa en la
medida que el Mercado de Capitales sea imperfecto. Por un lado, si los gobiernos de turno
son mas capaces de agrupar los riesgos que la empresa, la tributacion de los beneficios
obtenidos por los RRNN puede fomentar la toma de riesgos y ser socialmente beneficiosa.
También el sistema de impuestos puede servir para mejorar los flujos de caja en periodos
de expansién ayudando a las EE que tengan problemas de liquidez debido a las

dificultades para obtener financiamiento exterior. La eficacia de los sistemas fiscales para

“bid., p. 11.

Idem.
“2 1dem.
3 1dem.
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estos propositos depende de que la EE de sea capaz de aprovechar las ventajas tributarias

de los gastos deducibles.

Tributacién para extranjeros*: si las personas extranjeras son duefios de los RRNN del
pais, la capacidad de extraer ingresos tributarios de ellos ofrecera un incentivo adicional
para los impuestos. Hay dos tipos de circunstancias en que los impuestos se pueden
obtener de los extranjeros. La primera es cuando el impuesto se aplica sobre las rentas, en
cuyo caso la motivacion es exactamente igual que en el punto anterior. La segunda es
aprovechar los acuerdos de acreditacion de impuestos extranjeros, como en el caso de los
Convenios para Evitar la Doble Tributacién Internacional (CDI). Si los gobiernos extranjeros
ofrecen créditos fiscales a las inversiones realizadas en el exterior, es interés de los paises

de acogida sera gravar a las empresas hasta el limite del crédito otorgado.

Ejercer poderes de monopolio en los mercados mundiales®: algunos paises pueden
resultar ser proveedores importantes de un RRNN que les permita influir en los precios de
los mercados mundiales. Una forma de aprovechar este poder es el uso de la politica
fiscal. En este caso, el Estado interesado puede gravar con impuestos de exportacion o
favorecer la participacién publica en la explotacion de los RRNN para monopolizar la venta

directa.

Conservacion de los Recursos™: por Gltimo, la politica fiscal puede utilizarse como una
forma de inducir a las empresas a cuenta de impuestos de los factores externos en sus
decisiones de gestion de Recursos. Las tasas de produccion se pueden usar para reducir
la tasa de explotacion de los recursos por razones sociales. Este ultimo puede incluir
costos ambientales que dependen de la tasa de extraccion o de consideraciones de

equidad para las generaciones futuras.

Para obtener beneficios a favor del Fisco, los gobiernos disefian diversos mecanismos de

tributacion. Estas herramientas se caracterizan por ser complejas y cominmente se aplican

conjuntamente a las rentas obtenidas por las EE. Ademas estos marcos de tributacion

estructuralmente difieren entre si, fundamentalmente respecto al criterio temporal del devengo de

las rentas. En este caso, la recaudacién por tributacién ex ante®’ se basa en la venta de los

derechos sobre las rentas que se espera de un recurso, en forma de algun tipo de contrato o

acuerdo de concesion. Por otro lado, recaudacion por tributacion ex post48 es una forma de

“ Ibid., p. 12.

“"Ibid., pp. 12-14.
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imposicién que se basa en las rentas reales que se obtienen cuando se explota el recurso. A partir

de esta diferenciacion podemos distinguir las siguientes herramientas:

a. Adjudicaciones o concesiones del derechos de explotacion®: en la licitacion publica o
adjudicacién del derecho a extraer y vender un determinado RRNN, un gobierno debe
esperar para cobrar el monto total de la renta ex ante. Esto incluiria el valor presente de
todos los ingresos menos todos los costos, incluyendo el riesgo y el retorno normal de
todas las inversiones desde su extracciéon. Este sistema de de tributacién difiere de los
deméas toda vez que se traslada el riesgo de la explotacion de los RRNN a los

desarrolladores del proyecto en cuestion.

b. Impuestos basados en los ingresos™: este impuesto es disefiado de manera similar al
impuesto sobre la renta general, pero se consideran ciertas particularidades propias del
negocio, por ejemplo amortizaciones gastos de adquisicion, exploracién y desarrollo y con

frecuencia da una deduccion por agotamiento.

c. Impuestos a la propiedad y tasas de arrendamiento®: por lo general, los sistemas
tributarios imponen gravamenes por el uso de la propiedad, como por ejemplo, el pago de

patentes.

d. Impuestos de exportacién®*: es frecuente que paises en vias de desarrollo usen este tipo
de impuesto como fuente de ingresos. En el caso que el pais sea un actor relevante en la
determinacion del precio en los mercados internacionales, un impuesto a la exportacion
tiene exactamente el mismo efecto como un impuesto a la produccion desde el punto de

vista de los productores.

e. Regalia553: el mecanismo de regalias (royalties) es bastante comudn para la tributacion de
RRNN. Un sistema de royalty podria ser equivalente a un impuesto ex post a la renta si
este fuese disefiado de tal manera que fuera igual o proporcional a las rentas econémicas
asociadas con las cantidades extraidas. Para esto, una estructura de regalia debe
considerar el valor de los RRNN vendidos menos los costos asociados a su extraccion. En
este contexto, existe una serie variantes de regalias que buscan establecer el impuesto
considerando su valor de Mercado y los costos asociados: sistema de regalias por unidad,

sistema de regalias por unidad segun la calidad del recurso extraido, sistema ad valorem

9 bid., pp. 28-30; 46-47.
% |bid., p. 48.

5 |bid., p. 49.

%2 |dem.

%% |bid., pp. 33-34; 46-48.
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basado en el valor bruto de la produccién y sistema ad valorem sobre la base de los
ingresos netos. El tipo de regalia que desarrolle un gobierno dependera de la importancia

de costos de capital en los costos totales que se considere en la estructura tributaria.

f. Participacion directa del Estado en las rentas de RRNN>*: para participar en los beneficios
que genera la explotacién de RRNN, los gobiernos desarrollan estrategias que incluyan su
intervencién directa en el rubro minero. Entre las estrategias destacan: participar en la
produccion de estos recursos o bien participar realizando aportes de capital a otras EE. La
primera estrategia es bastante simple y consiste el que el gobierno reciba cierta proporcion
de la produccion o de los ingresos de ventas de un depdsito de RRNN que han sido
arrendadas o concesionadas a un operador particular. Otra forma de participacion directa
del gobierno es a través de la compra o concesién de capital en una operacién de
extraccion de RRNN. La virtud de esta estrategia es que tales acuerdos sustituyen a un
impuesto sobre las rentas de los RRNN. Las ventajas de esta estas practicas es permitir a
los gobiernos locales poder de voto y control de directo sobre las actividades de la EE y
obtener informacion relevante respecto al pago de los impuestos y otras formas de

regulacion del sector de los RRNN.

Cabe tener presente que estos mecanismos de tributacién siempre son parte de un sistema de
integrado de impuestos, en el cual participan impuestos corporativos, personales, indirectos,
retenciones y derechos de exportacion diversos. Sin embargo, el disefio de impuestos para las
actividades extractivas de RRNN puede provocar una desestructuracion del sistema general de
tributacion, las que pueden resultar en asimetrias en el trato de contribuyentesss. Esto se ve
reflejado en aquellas economias cuyas principales exportaciones se basan en la extraccién de
RRNN, por lo que se crean incentivos tributarios, bajas arancelarias, créditos por inversion y
utilizacion de las pérdidas que permiten una carga tributaria mas baja a favor de las EE.

Sin embargo, esta situacibn es generalmente aceptada en los regimenes tributarios

principalmente por tres argumentos:

a. Uno de ellos es el argumento basado en la eficiencia de los impuestos a las rentas de los
RRNN®®, pues dichos impuestos no son distorsionantes para el Mercado y por lo tanto son

una fuente ideal de los ingresos.

* Ibid., pp. 34-35; 51-52.
* Ibid., pp. 42-43.
% |dem.
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b. Otro argumento es aquel en que se estima que los derechos de propiedad sobre los RRNN
corresponden a la poblacion en general y no a los particulare357, ya que representan las

bondades de la naturaleza con las que ha sido beneficiado la economia en lugar.

c. Por dltimo, es utiliza como argumento para gravar los recursos por encima de la de otras
medidas tributarias de caracter general es precisamente la adquisicién a favor del Fisco de
una parte de las rentas generadas por los RRNN®. Dado qgue el objetivo principal de la
tributacion de los recursos es capturar las rentas, la forma apropiada de obtencién de tales

ingresos es a través de impuestos.

Dado la importancia para la recaudacién de ingresos para el aquellos paises productores de
materias primas, conviene desarrollar una politica tributaria que resulte equilibrada para
recaudar fondos para el erario publico como asimismo evitar el desincentivo de la inversion

privada en el sector.

2.2. Régimen Tributario de Recursos Naturales y Min erales en América Latina y el
Caribe.

Durante el periodo econémico 2000-2011, la regién experimenté un aumento en los ingresos
fiscales totales en América Latina del 19,6% al 23,6% del PIB y en el Caribe del 24,5% al 28,3%;
asimismo, experimenté un aumento en la carga tributaria del 12,7% al 15,7% del PIB en América
Latina y del 19,3% al 23% del PIB en el Caribe®. Este aumento en la participacion de los
impuestos al PIB se vio influenciada principalmente por el crecimiento de la economia mundial y el
aumento de los precios de los productos basicos, lo que desencadend la creacion de nuevos
tributos, reduccion de exenciones o deducciones y avances en la administracion tributaria®.

Uno de los principales aportes para el aumento de la participacion fiscal en el PIB consistié en
la captacion de rentas obtenidas de la explotacion RRNN. Como podemos observar en el siguiente
cuadro (llustracion 5) la mayoria de los paises de la region se vio beneficiada por el ciclo de auge

econdémico de los RRNN por la alta demanda mundial:

" |dem.
% |dem.
%% COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). 2013. Panorama Fiscal de América Latina y
6eOI Caribe: Reformas Tributarias y Renovacion del Pacto Fiscal. Santiago de Chile, Naciones Unidas (ONU), p. 5.
Idem.
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ILUSTRACION 5: Ingresos Fiscales de América Latina y el Caribe provenientes de la
Explotacién de materias primas (1999-2001; 2009-2011)°".

1999-2001 200%-2011 1999-2001 2009-2011
{en porcentajes del PIB) {en porcentajee del ingreso total]
Argenting 0.0 3.0 0.1 13,6
Bolivio |Esindo Plunnacional da) 3.1 9.6 2035 w9
Chile 0g 37 38 17,3
Colembia 1.2 74 10,2 14,2
Ecuador 6,3 13,3 30,8 343
Mexico 6,1 75 3.2 325
Feri) 0,2 1.4 1.2 93
Trinidad y Tabage 6,7 14,7 27,5 45,8
Venezuslo (Repibica Bolivarnana da) 8,7 8,3 44 0 392

Fuente: CEPAL, 2013.

Las principales RRNN que han estimulado el crecimiento de los ingresos fiscales y la carga
tributaria del PIB en la region son aquellos Recursos No Renovables como los hidrocarburos y los
RRMM. Los gobiernos de la regién han logrado aumentar dicha participacion mediante la
apropiacion de los ingresos a partir de empresas publicas o participacion accionaria en EE (YPF en
Argentina, YPFB en Bolivia, PETROBRAS en Brasil, CODELCO en Chile, entre otros)®*, politicas
de nacionalizacion de RRNN y RRMM en particular (nacionalizacion de hidrocarburos en
Venezuela y de la minerfa del estafio en Bolivia)®, politicas expropiatorias (expropiacion del 51%
de las acciones de YPF a favor del Gobierno Federal Argentino)64 y la renegociacion de contratos
de explotacion de RRNN (como es el caso de Ecuador que renegocid los contratos petroliferos en
2010)65. Junto con lo anterior, se han creado diversos tipos de gravamenes e impuestos para
facilitar la apropiacion estatal.

En el caso particular de los RRMM, la principal captacién se debié a regalias basadas en la
produccion e impuestos especificos. Estos impuestos han permitido asegurar el pago de recursos a
los gobiernos tanto nacionales como sub nacionales (Bolivia, Ecuador, Colombia y Per()®. Junto
con estos impuestos especiales sobre los RRMM se aplican el impuesto general a la renta con
alicuotas diferenciales y gravamenes especiales de caracter progresivo (patentes, derechos de
exportacién, entre otros) tanto a las empresas publicas y privada367.

Como se aprecia en la llustracién 6, las herramientas de captacién de rentas econémicas
derivadas de los hidrocarburos y RRMM en particular, son diversos y heterogéneos, abarcando

desde regalias, impuestos especificos y participacion estatal:

® La cobertura del analisis corresponde al gobierno central los casos de Argentina, Chile, Colombia, Peri, Venezuela y
Trinidad y Tobago; al gobierno general de Bolivia, al sector publico no financiero de Ecuador y al sector publico de México.
62 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE (CEPAL). Op. Cit., p.15.

% |bid, p. 16

* idem.

% fdem.

% [dem.

%" idem.
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ILUSTRACION 6: Caracteristicas de los Regimenes Fiscales aplicados a los Recursos no
Renovables en América Latina y el Caribe (10 paises).

Poisss v . " Impuests sobre lorenta  CHros impuesios sobre S Porhicipacion
producios Eesi ) lalicrofa general) lors Ingresos (alicuctas) s e pirbloo
Argeniina Del 12% ol 15%. oun  Impuestoa les Derecho: de exportacion (del 25% al YR ) .
[petriieo ¥ 5% pora yocimientos ganancas: 3% 43%; un 100% poro ledrocarburos thidrocarburos)
i) marginales {petroleo) ¢ T del 3%l 10% para ko minenia)
dcl 0% al 3% (mmncrial Impucstos sobre los combushbles
Iquidos, gas notural, gos oil, go=
icuado, naftas y gas natural comprimido
Canaon mriners
Bolivim Regalias Impuesto sobre las Impueste a los uhilidades Impuesto directo o los hidrocarburos YPFB
(Estado deparfamentoles: 11%  uhilidodes de las - beneficianos {IDH]): 32% {hidrocarburos)
Fiunracional Regalias nacienales empresas [ILE): 22% cxtenor: 12,0%" Impuesic especial o los mdrocarburos
de} compcnaatonios: 13 1 3ua dermrrades (IEHDY)
[hidrararhirn:s)  Regnlins nonanales
esoro Mocienal): 6%
Dir et T10% del vulu Jde O nnpucsiv sulac la Punlvipuciones cepouules.  Conlnibudn suaal solnc Pcliubnus
(hidrecarbure:s) preduccacn [puede renta es del 15%, mes del 10% al 40% &l benaficio neto: 9% {hidrocarburos)
rtduclrsc hclsh:l cl un r=cargo, el ]0% |m;:ul:sio a hs u'hlldndcs CIDE: 10%
5% £ wirfud del si tos benefidos son bencficiarios dei exienior:
ricsgo geolégico ¥ superiores g 240.000 153% (o uvn 23% para
otroc factores reales por oo pages a poraises hcales)
Chile Impussto sobre los Impuesto sobre remesas impuesto especifice sobre la renta CODELCD
(mineria) ingresos de primerg de utilidodes: 33% opergcional de la acividod minero: {cobre)
cotcgoria: 20%: Impucsto sobre remcsas fazos progresivas ontre ol 0,59
e infermcss: ~ 14%
Impuesto especial del puesto o las Fuerzos Armodas
4% sobre los ohhdodes fLey Beservadao): o | U% sobre =l
(o conpresus pobloas)  clhoro o ey caliugoiu o
o verdo ol sxderior de= lo produccicn
de cobre de COCELCO
Colombia Dzl 8% al 23% Impuesto a los Impuesto de tronsporte sobre oleoductos . Ecopetred
(petrilec y [petralea) v del T% sociedadaz: 5% puesto noaonal o lo {hidrocarbures)
minerial al 12% {minerial Impuesto sobre lo gasoling v al ACFM
renfa para le equidad Dereches econémicos de la AMH
[CREE): un 9% para el
pericdo 2013 2015 ¢
posteriormerte un 8%
Ecuador Del 12,3% al 18,3% Impuesto sobre El Estado se reserva el Farticipadion laboral: el Estado redbe un  Petroecuador
(pctralca) [dec la produccion bruta  la renda: 23% 25% dc lo= ingreaos orutes 12% de las uiilidades [destinado alos {hidrocarburcs)
= petrdlen cnadn del Aren del controdn © grhirrnes auttinomns des-entrolizadns)
Mo Impuesto o los Impuesto empresancl Derechos sobre la mineric Femex
[pctralca ¥ rendimicnics pofrolerss de fosa dmica (IETLR Dercches sobre hidrocarboroa {hidrocarburos)
rrinerin) IPFMER)- 308 [rier= mrapreans Impuesin rspecial snhre prodiecisn
Impussto sobre lo subsidianas) 17 3% ;Lnscmcms {IEFS gasoling)
renta joertos empresas puesto o lo imporfoccn de mertancias
subsidiarius), 20%
Perl Del 1% af 12% sobre Impuesto sobire Cindendos y disinbugion impuesto espeaial o lo minenia
{minernia) lo utiidad eperativa la renfa: 30% de whlidodes: 4,1% !lEMI del 2% al B.4%
Grovamen sspeciol a la mineria
EM): del 4% al 13,12%
bre utilidad op=rativa)
Trinicod Un 10% sobre ventos Impuesto sobre los Impuesto adicional Impuesto adicicnal sobre a Fetrotnir
v Tabago irternas ¥ un 12 5% vhlidodes: un 50% sobre ventos de peh'oleo produccion de petraleo (hidrocarburas)
[petrolen) sobre ventas ol exdenor dl: las vhhdodes crudo {lo tosa vario con Impuesto de desempleo: un 5%
provenienies de o el precio del petroled| de los utilidodes provenientes de
producoion de pefroleo Impoesio para el i produccion de petroleo
fonda verde: vn 0, 1%
de ingresns anstos
Venezusla Un 30% del valor Impuesto sobre la renta Impuesto sobre precios exiroordinanos PLWVSA
[Regridlnw crliuide pehulera (ISLE). S50% npucsio u lu caluccrdn de wude {hds o bur s
Balivanana de) Impuesto al registo de expodaoan
[petriles)

Fuente: CEPAL, 2013.

Dentro de los datos sefialados anteriormente, podemos apreciar que cada pais de la regién ha

desarrollado una serie de impuestos y gravamenes con el fin de participar activamente en las

rentas generadas por la explotacién de hidrocarburos y RRMM. Asimismo, este aumento en la

carga tributaria y los ingresos fiscales buscaron también aprovechar correctamente el ciclo virtuoso

del precio de los commodities para convertirlos en bases de desarrollo econémico a largo plazo
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como es el caso de los fondos de estabilizacion con los excedentes del cobre en Chile y el
incremento de la rentas petroleras en Ecuador, México y Venezuela®.

Sin embargo, el empuje de los RRNN (principalmente los RRMM) han concentrado la estructura
tributaria de los paises de América Latina y el Caribe respecto de las actividades econdmicas
extractivas, lo que acentlia importantemente la dependencia econémica de la regién de estos
Recursos en general®. Asimismo, dado la diversa heterogeneidad de politicas, impuesto y
gravamenes sobre el sector de RRMM e hidrocarburos, se hace complejo analizar los datos de
manera confiable y fidedigna sobre la participacion de este sector en la economia, lo que evidencia
una falta de politica fiscal integrada en la regi(’)n7°. Se aprecia entonces una diversidad de
estrategias fiscales en la regiébn que surgen Unica y exclusivamente por la alta demanda de los
RRNN en particular, siendo muy pocos los paises de la regién (Chile) los que han desarrollado
politicas fiscales a fin de aprovechar adecuadamente los recursos obtenidos (politicas anticiclicas,
creacion de fondos es estabilizacion, fortalecimiento de la institucionalidad fiscal, desarrollo de
politicas “ecologistas” para la preservacion del medio ambiente, etc.).

Si bien existen las buenas intenciones en el perfeccionamiento de las estructuras tributarias y
las especificacion del sistema tributario a gravar las rentas y utilidades derivadas de las explotacion
de RRMM, la falta de sistematizacion en los sistemas tributarios a nivel de los paises y la regién y
la falta de politicas fiscales a nivel regional pueden alterar el correcto desarrollo del Mercado de los

Recursos.

2.3. Experiencia de Chile en la Tributacién de Recu rsos Minerales.

Las politicas fiscales de Chile constituyen una excepcion a la realidad latinoamericana. Desde
las década de los ochenta en adelante fue pionera en desarrollar politicas aperturistas que con el
devenir de los periodos siguientes fueron compensadas con politicas tendientes a estabilizar la

"l En este

macroeconomia del pais, evitando caer en la “maldicion de los recursos naturales
contexto, nuestro pais ha desarrollado un marco de gestion basado en el imperio de la ley,
instituciones que proporcionan un entorno en que las empresas tienen incentivos para invertir en
actividades productivas y los beneficios de la explotacion de sus RRMM a favor del sector publico.

Estas politicas estan basadas en los siguientes puntos72:

% |bid., p.18.

% |NSTITUTO DE ESTUDOS FISCALES (IEF). Op. Cit, p. 8.
™ |dem.

"I OECD. Op. Cit., p. 9.

" Ibid., pp. 18-20.
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Una base de conocimientos de dotacion de minerales del pais a través de los estudios

geoldgicos particulares o publicos (SERNAGEOMIN).

Un marco juridico que rige la exploracién y explotacién de recursos RRMM, que establece
los derechos de propiedad sobre los minerales, principalmente la Constituciéon Politica de
la Republica (CPR), el Cédigo de Mineria (CM) y la Ley Organica Constitucional sobre

Concesiones Minerales (LOCM).

Un marco administrativo para la extracciéon de RRMM (concesiones, catastros, etc.).

Un sistema de administracién y captacién ingresos. Esto se refiere a la participacion y

distribucion de las rentas provenientes de la extraccion de RRMM.

Las politicas relacionadas con los trabajadores de salud y seguridad, la proteccion de los

entornos y de los derechos de las comunidades locales.

El marco descrito anteriormente es regulado, administrado y bajo la supervision de una serie de

diferentes entidades de diversas ramas de gobierno, organismos reguladores, asociaciones de la

industria y de los sectores publico y privado”. En lo que respecta al sistema tributario, este es uno

de los principales mecanismos con los que cuenta nuestro pais para captar parte de las rentas

econOmicas derivadas de la explotacion de RRMM. El sistema de tributacidn del pais esta basado

en4 pilares”:

a.

8 |dem.

Impuesto sobre las ganancias de CODELCO y las empresas mineras de cobre de
propiedad estatal: CODLECO financia parte importante del presupuesto del gobierno de
Chile. Junto con pago de los impuestos corporativos y los impuestos y gravamenes propios
de la actividad minera, se encuentra sujeto a un impuesto adicional del 40% y a un

impuesto del 10% por concepto de exportacion.

Los impuestos de sociedades a las empresas mineras privadas: en Chile las EE en materia
minera estan sujetas al impuesto corporativo (Impuesto de Primera Categoria) cuya tasa
es de 20% (Art. 20 N° 3 Ley sobre Impuesto a la Renta, LIR). Ademas, se aplica un
Impuesto Adicional del 35% que se aplica a los ingresos que son distribuidos como

dividendos o son remesados al exterior por personas naturales o juridicas no residentes en

™ Ibid., pp. 25-26.
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el pais (Art. 58 y siguientes LIR). Cabe destacar, que la persona juridica recibe un crédito

fiscal por el Impuesto de Primera Categoria pagado.

Deducciones en la base imponible: la base imponible en Chile permite la deduccion de la
depreciacion acelerada y las pérdidas acumuladas, asi como el pago de intereses. Dado
que la industria minera utiliza insumos de capital costosos, la deducciéon por la
depreciacion acelerada es significativa, permitiendo a las empresas recuperar una parte de
sus costos de adquisicién de maquinarias, reclamando deducciones por depreciacién en
los primeros afios de la vida (til de los equipos. La particularidad de este mecanismo es

que incentiva a las EE a financiar sus proyectos mediante deudas.

Impuesto especifico a la Actividad Minera: se aplica un impuesto especifico a la actividad
minera (Art. 64 bis y siguientes LIR) con una tasa progresiva del 0% al 14% sobre los
ingresos obtenidos por las ventas de las EE, dependiendo del tamafios de las firmas:
pequefias (ventas equivalentes a 12.000 toneladas de cobre refinado al afio o0 menos),
medianas (ventas equivalentes entre 12.000 a 50.000 toneladas de cobre refinado al afio)
y grandes (ventas equivalentes desde 50.000 toneladas de cobre refinado al afio). El
umbral minimo de imposicion del impuesto a la mineria es una produccién anual de 12.000
toneladas. La tasa es progresiva, que van desde 0,5% a un 4,5% hasta un nivel de
produccion de 50.000 toneladas. Para las empresas que producen 50.000 toneladas
equivalentes de metal refinado o mas, la tasa del impuesto es del 5% si el margen
operacional minero” es inferior o igual al 35 de acuerdo con dispuesto en la LIR. El
impuesto se aplica de forma progresiva con una tasa impositiva maxima del 14% para las

empresas que los margenes operacional minero son superiores a 85.

Impuesto a las exportaciones de cobre realizadas por las empresas propiedad de
CODELCO y que van directos al Ministerio de Defensa con una tasa del 10% (Ley N °
13.196, "Ley Reservada del Cobre”).

Generalmente, durante el auge del precio de los commaodities, los gobiernos de los paises ricos

en minerales tienen acceso a mayores ingresos fiscales y mejores condiciones de crédito en los

mercados internacionales. Estos incentivos permiten aumentar el gasto de un pais de manera

significativa, pero el dinero gastado es a menudo mal utilizado, lo que genera grandes costos para

el pais asociado a la volatilidad macroeconémica®.

" Margen operacional minero: el cociente, multiplicado por cien, que resulte de dividir la renta imponible operacional minera
or los ingresos operacionales mineros del contribuyente (Art. 64 bis LIR).
® OECD. Op. Cit., p.30.
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Chile en este punto, ha desarrollado politicas para administrar correctamente los ingresos
obtenidos por los impuestos y gravamenes a las empresas del rubro minero. En 2006, se publica la
Ley de Responsabilidad Fiscal (Ley N° 20.128), que crea un marco legal para normas de balance
estructural; establece un Fondo de Reservas de Pensiones y creé el Fondo de Estabilizacién
Econdmica y Social a partir del antiguo Fondo de Estabilizacion del Cobre”’.

Las normas de balance estructural operan sobre la estimacién de los ingresos fiscales que se
obtendrian tomando en cuenta los efectos del ciclo econémico (en particular de los ciclos de
precios de los commodities) y el gasto asociado sélo en la cantidad que seria compatible con ese
nivel de ingresos78. En la practica, esto significa ahorrar en tiempos de auge econémico, cuando
los ingresos son percibidos, y gastarlos en etapas de baja recaudacion fiscal. Estas reglas de
balance estructural funcionan a partir de tres variables, el nivel de la actividad econdmica, los
precios del cobre y del molibdeno.

Estos mecanismos contribuyen a la distribuciéon de las responsabilidades politicas y facilitar a
los responsables politicos a asumir la carga de no ser capaz de satisfacer las demandas sociales
en ambientes de baja de ingresos y limitar el beneficio de gastar los ingresos extraordinarios en los
afios de auge79. La politica contraciclica desarrollada por Chile ha reducido la necesidad de
financiamiento exterior y ha permitido disminuir la prima de riesgo soberano que tiene que pagar
cuando el pais obtiene préstamos en los mercados internacionales®. Este es uno de los beneficios

directos que Chile ha experimentado por el adecuado manejo de los ingresos fiscales.

2.4. Tributacion de Recursos Minerales en el contex to del Derecho Tributario

Internacional.

Un caracteristica particular respecto a la negocio de la exploracién, extraccién y explotacién de
RRMM consiste en que parte importante de los participantes en el negocio minero son firmas
extranjeras. Dichas firmas internacionales juegan un rol importante en la economia nacional, pues
son los detentadores del capital econdmico y tecnolégico para desarrollar las actividades
extractivas®’. Lo anterior implica poner atencién al contexto tributario internacional que rodea a las
EE y en particular, a los Convenios para evitar la Doble Tributacion Internacional (CDI).

En este ambito, los CDI han sido negociados por Chile de manera exhaustiva bajo el contexto

neoliberal utilizandolo como instrumento de fomento del intercambio. De esta manera, Chile reduce

7 |bid., pp. 32-34.

® Idem.

™ |bid., pp. 35-36.

% |dem.

8 VON HALDENWANG, CHRISTIAN. 2011. Taxation of Non-Renewable Resources — What are the Key Issues). German
Development Institute (DIE), Briefing Paper (5) 2011, s/p.
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su potestad tributaria recaudatoria con el fin de reducir los conflictos de Doble Tributacion
Internacional (DTI) y atraer le IED.

Dado lo anterior, resulta importante para Chile como pais rico en RRMM, establecer
mecanismos que permitan establecer medidas sancionatorias para aquellas personas que abusen
de los Tratados, como asimismo, fortalecer aquellas potestades recaudatorias minimas que
consagran los CDI a favor del Estado de la Fuente de los RRMM. Respecto a lo anterior, destaca la
importancia del Establecimiento Permanente (EP) como entidad que permite recaudar ingresos a
favor del erario publico.

El Fondo Monetario Internacional (IMF) ha recomendado poner una mayor atencién en el
aspecto internacional de las EE en relacién al Derecho Internacional Tributario, principalmente en
los paises en vias de desarrollo y con una diversidad en RRNN, porque las firmas internacionales
tienen una mayor relevancia en las economias locales®. Lo anterior se debe a que una amplia red
de CDI que resulta beneficiosa para el Estado de la Residencia (inversor) sumado a un tratamiento
fiscal especial en el Estado de Fuente (detentor de los RRNN) puede provocar un uso abusivo y

malintencionado de los CDI. En particular, podemos apreciar los siguientes problemasgs:

a. Los CDI a veces erosionan la base imponible de las EE: las grandes firmas extractivas
realizan “treaty shopping” con el fin de usar la clausulas de los CDI’ s suscritos por el pais
de su residencia con el fin de reducir su carga tributaria (por ejemplo: reducir o eliminar los
impuestos de retencion que recaen sobre dividendos e intereses o sobre tasas especificas
asociadas al rubro econdmico). Asimismo, a partir de estas clausulas se busca
desfragmentar actividades constitutivas de EP con el fin de catalogar como actividades

preparatorias o auxiliares®.

b. La wvulnerabilidad de los sistemas tributarios a los precios de transferencia abusivos
desarrollados por las EE: con este mecanismo, las firmas extranjeras logran trasladar los
beneficios obtenidos por su actividad econdmica a otros regimenes tributarios mas
favorables, limitando el pago de impuestos en el Estado de la Fuente®. Lo anterior, se ve
facilitado toda vez que las grandes EE se constituyen a través holdings internacionales y

se utilizan paraisos fiscales para aminorar aiin mas la carga tributaria®.

Para evitar este tipo de abusos a nivel de CDI, resulta importante establecer una definicion

del EP en RRMM que sea consistente con las actividades vinculadas al rubro y que permita al

8 COTTARELI, CARLO. 2012. Fiscal Regimes for Extractive Industries: Design and Implementation. International Monetary
Fund (IMF), p. 37.

% |dem.

8 OECD. 2013. Action Plan on Base Erotion and Profit Shifting. Paris, France, OECD Publications, p. 19.

% BOADWAY, ROBIN y FLATTERS, FRANK. Op. cit., p. 53.

% COTTARELI, CARLO. Loc. Cit.
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mismo tiempo evitar la erosion de la base imponible de la EE como asimismo el traslado de sus
beneficios a regimenes fiscales mas benignos, perjudicando nuestras potestades recaudatorias.
La OECD para prevenir el uso abusivo de los CDI ha recomendado replantear el concepto de
EP para evitar que las empresas multinacionales desarrollen mecanismos que eviten tal estatus
y aminorar su carga impositiva a costa de las reglas recaudatorias del Estado de la Fuente. En

particular, ha sugerido lo siguiente:

a. Prevenir el abuso de los tratados actualizando el concepto de EP: en particular
recomienda analizar la agencia-EP en los casos de venta de bienes de empresas
multinacionales realizadas por subsidiarias mediante contratos en la cual éstas actian
como distribuidores (“commissionnaire arrangements”)87. Asimismo, recomienda
analizar la definicién de general de EP, para evitar que estas empresas fragmenten su
actividad para evitar su configuracién y realizar solamente actividades auxiliares y

preparatorias, evitando la carga fiscal (actividades excepcionadas de constituir EP).

b. Reforzar el principio “Arm’s Length” y los Precios de Transferencia: el fin original de los
Precios de Transferencia es asignar los ingresos generados por las empresas en
aquellos paises en los cuales dicha empresa realiza negocios. Sin embargo, se han
evidenciado malas practicas en las que dichas entidades utilizan estas reglas para
separar los ingresos de la actividad econdmica generadora y trasladandolos a
regimenes tributarios menos exigentes. Esto se ve precisamente reflejado en la
transferencias de intangibles o activos muebles por menos de su valor total, la sobre-
capitalizacion de las empresas del grupo que tienen una baja tributacién, la asignacion
contractual del riesgo en ambientes de baja tributaciéon en transacciones que seria

poco probable que ocurra entre partes independientes88

c. Revisar los mecanismos de asignacion de ingresos: lo que se busca es abordar
directamente las fallas en el sistema actual de Precios de Transferencia, en particular
con respecto a la rentabilidad de los activos intangibles, el riesgo y el exceso de

capitalizacion que realizan las empresas multinacionales®.

Las recomendaciones del OECD apuntan a potenciar el EP, que a propésito de las EE que
explotan RRMM, buscan en primer lugar no disminuir las potestades fiscales del Estado que
posee los Recursos como asimismo evitar el uso abusivo de los Tratados por las empresas

multinacionales, quienes principalmente lo explotan.

8 OECD. Loc. Cit.
% OECD. Op. cit, p. 20.
% 1dem.
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Resulta importante, desarrollar una nocion de EP que evite la desfragmentacion de las
actividades de las EE como asimismo la reasignacion de beneficios empresariales a sistemas

fiscales distintos de donde se generan los ingresos, atentando contra la soberania del pais.
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3. TRIBUTACION INTERNACIONAL DEL ESTABLECIMIENTO PE RMANENTE DE
RECURSOS MINERALES.

3.1. Breve Nocién del Establecimiento Permanente en el Derecho Internacional.

Uno de los temas mas fundamentales en las negociaciones para la suscripcion de CDI es la
negociacion de clausulas que conforman el Establecimiento Permanente (EP). Este concepto
permite a un Estado Contratante aplicar su potestad tributaria a los beneficios obtenidos por una
empresa del otro Estado Contratante, situado en el territorio del primer Estado. El EP, dentro de la
perspectiva clasica de la economia, grava los beneficios de particulares a partir del vinculo
territorial que dichas personas desarrollen en el lugar donde se establezcan. Luego podemos
sefialar que el EP requiere una relacion material con el Estado de la Fuente y por lo tanto, cobra
importancia el ambito de aplicacién del CDI. En este contexto, podemos apreciar que tanto el
Modelo OECD, el Modelo ONU y el Modelo USA desarrollan el EP con distintos alcances.

3.1.1. Modelo OECD.

La principal fuente de estudio para comprender el EP es el Modelo OECD para evitar la Doble
Tributacion Internacional (DTI). Este Modelo es el de mayor utilizacion a nivel mundial para
negociar CDI, ya sea entre paises miembros de la OECD como entre paises asociados o
simplemente sin vinculacién alguna al mencionado foro. Su influencia llega incluso a determinar el
contenido del Modelo ONU, el que reproduce parte significante de su contenido®.

Con el proposito de eliminar la DTI, el Modelo OECD clasifica los beneficios dependiendo el
tratamiento aplicable segun el Estado de la Fuente o el Estado de la Residencia conforme a lo
establecido por las partes negociantesgl. En particular, los ingresos obtenidos por un EP, los
beneficios de su enajenacidon o el patrimonio que lo representa (Arts. 7 y parrafo 2 de los Arts. 13 y
22) pueden ser sometidos a tributacién sin ninguna limitacién en el Estado de la Fuente (sin

perjuicio de lo establecido en el parrafo 3 del Art. 24)92.

90 OECD Committee on Fiscal Affairs. 2010. Model Tax Convention on Income and on Capital. Condensed version. Paris,
France, OECD Publications, p. 10.

 bid., pp. 11-12.

9 Art. 24 (3) OECD: “Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado Contratante tenga en el otro
Estado Contratante no seran sometidos en ese Estado a una imposicion menos favorable que las empresas de ese otro
Estado que realicen las mismas actividades. Esta disposicién no podra interpretarse en el sentido de obligar a un Estado
Contratante a conceder a los residentes del otro Estado Contratante las deducciones personales, desgravaciones y
reducciones impositivas que otorgue a sus propios residentes en consideracion a su estado civil o cargas familiares”.
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Establecido lo anterior, le corresponde al Estado de la Residencia la obligacion de eliminar la
DTI. El Modelo OECD, ofrece dos alternativas: el método de exencion tributaria (Art. 23 A) o el
método de crédito contra impuestos (Art. 23 B). Luego podemos concluir que la inclusiéon del EP y
su alcance es una fuente de ingresos fiscales de gran importancia para el Estado de la Fuente.

El Art. 5 define el EP, siendo de gran relevancia en materia impositiva. El parrafo 1 define en
términos generales al EP como “un lugar fijo de negocios en el cual una empresa desarrolla todo
parte de su actividad”. Este concepto se encuentra sujeto a requisitos de existencia para su
constitucién a la luz del CDI. Tales requisitos son: situs, locus, temporalidad, derecho de uso,

actividad econdmico-comercial®®. A partir de lo sefialado, para que exista EP:
a. Debe existir un lugar fijo de negocios (situs).
b. Este lugar fijo debe estar ubicado dentro de un area geografica determinada (locus).

c. El lugar fijo de negocios debe ser utilizado por un plazo de tiempo determinado

(temporalidad).

d. El contribuyente al pago del impuesto debe tener el derecho de uso del lugar fijo de

negocios (derecho de uso).

e. Las actividades realizadas en este lugar fijo de negocios debe tener un caracter
econémico-comercial, definido tanto en el Convenio para Evitar Doble Tributacion (CDI)
como en la ley doméstica que se adjudique la potestad tributaria (actividad econémico-

comercial).

De este modo el EP permite que el Estado de la Fuente pueda gravar los beneficios obtenidos
por una empresa que realice actividades comerciales y econémicas si se dan los factores de
conexion precitados. La aplicacidon de estos factores dependera de acuerdo al tipo de economia en
el que se constituya el EP, segin sea esta manual (tradicional), automatizada, electrénica o
basada en el conocimiento. De acuerdo a lo planteado por Cristidn Garate, los requisitos de

constitucién presentaran las siguientes caracteristicas®*:

9% GARATE, CRISTIAN. 2004. The Fixed Place of business in the context of Electronic Commerce. LLM Thesis. Viena,
Osterreich. Wirtschafts Universitat. pp. 3-4.

% GARATE, CRISTIAN. 2012. Charla Técnica sobre Reforma Fiscal. En: Charlas ICHDT, Instituto Chileno de Derecho
Tributario (ICHDT): 2012. pp. s/p.
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TABLA 2: Elementos del EP segun el tipo de Economia.

Economia
Elementos Comercio basada en
EP Economia Manual | Economia Automatizada Electrénico Conocimiento
Virtual
Pagina Web
Servicio de
alojamiento web
Situs Fisico Tangible Intangible (hosting) de
tecnologias de
informacion y
comunicaciones
(ICT).
Lugar de
LocUsS Lugar fijo situado Lugar movil situado alojamiento Ubicuo,
geograficamente espacialmente web (hosting) omnipresente
Sitio web virtual
Tempus Permanente Simultaneo Instantaneo Atemporal
Desarrollo minimo | El maximo de
de actividades sus funciones
. principales en el virtuales se
El maximo de las -
o lugar fijo de desarrollan en
actividades ) .
T o negocios la red como asi
principales se Las actividades . .,
. o " fraccionado por el también las
realiza en el lugar | principales y auxiliares se -~ -
. - X desarrollo maximo actividades
Accesorios | fijo de negocios. desarrollan L .
L de actividades auxiliares en
Actividades balanceadamente en el . -
- 9 . auxiliares, que se | grado minimo.
auxiliares se lugar fijo de negocios . -
. realizan Las actividades
realizan S
- desagregadamente | principales se
minimamente . :
en espacios realizan en el
virtuales y reales lugar fijo de
negocios

Fuente: Cristian Garate Gonzalez, 2012.

El parrafo 2 establece una lista no exhaustiva de ejemplos que provocan en principio EP;

constituye una “lista positiva”. El parrafo 3 expresa la constitucion del EP en obras o proyectos de

construccion o instalacién, sujeto a un requisito de tiempo (12 meses). El parrafo 4 constituye una

“lista negativa”, caso en el cual las actividades realizadas no se consideraran dentro del marco del

EP. El parrafo 5 establece cuando las actividades de un agente (distinto de un agente

independiente) son consideradas EP. El parrafo 6 sefiala cuando las actividades del corredor,

comisionista general o agente independiente no constituyen EP para una empresa. Por ultimo, el

parrafo 7 establece la “regla de independencia de las empresas subsidiarias”, las que por si

mismas no constituye EP, siendo consideradas como entidades legales independientes de sus

respectivas matrices.
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3.1.2. Modelo ONU.

El Modelo planteando por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) tiene como finalidad
ser una herramienta de ayuda para los paises en vias de desarrollo para negociar CDI con paises
desarrollados, sin perjudicar su potestad tributaria en favor de intereses multinacionales (harmful
tax competition). El “Grupo de Expertos” que disefié este Modelo utiliz6 como marco de referencia
el Modelo OECD, de ahi su gran parecido. Sin embargo, respecto a la cuestion principal que
abordan los Convenios en lo relativo a la renuncia de derechos fiscales de la legislacién nacional
con el fin de evitar la DTI y el fomento de la inversién, el Modelo ONU generalmente favorece una
mayor retencién de las potestades tributarias del Estado de la Fuente (derechos fiscales del pais
receptor de la inversién) en comparacion con los del Estado de Residencia del inversor®. De esta
manera el Modelo ONU representa un compromiso entre el Principio de la Fuente y el Principio de
la Residencia, pero otorgando un peso mayor al primero de estos en comparacion al Modelo

OECD, teniendo como corolario los siguientes puntos%:
a. La tributacion de los ingresos provenientes del capital extranjero debe tener en cuenta los
gastos imputables a los ingresos de la renta de manera que los ingresos se gravan sobre
una base neta.

b. Los impuestos no debe ser tan altos como para desalentar la inversion.

c. Se debe tener en cuenta la conveniencia de la participacion de los ingresos con el pais

proveedor de fondos.

En lo que respecta al EP, el Modelo ONU adopt6 ampliamente los contenidos en el Modelo

OECD agregando nuevas disposiciones. En este sentido podemos sefialar:

a. El parrafo 1 del Art. 5 reproduce la definicién general del EP, contemplado en el Modelo
OECD.

b. El parrafo 2 del citado articulo reproduce literalmente la “lista positiva” del EP.

c. El parrafo 3, es ampliado en el Modelo ONU incluyendo en el subparrafo a) los “proyectos

de ensamblaje” (assembly project) y las “actividades de supervision” (supervisory activities)

% UNITED NATIONS (UN). 2011. Model Double Tax Convention between Developed and Developing Countries. New York,
United States of America (USA), United Nations, p. vi.
% Ibid., pp. ix-x.
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en conexién con las actividades mencionadas en el subparrafo contemplando en total, un
periodo de tiempo de 6 meses. Ademas agrega un subparrafo b), que incluye el suministro
de servicios, incluso de consultoria contratado por dicha empresa, comprendiendo un
periodo (o periodos) de tiempo que sean de mas de 6 meses dentro de un periodo de 12

meses.

d. EIl parrafo 4 acorta la “lista negativa” del EP eliminando de los subparrafos a) y b) el

concepto de “entrega” (delivery).

e. El parrafo 5 ensancha la amplitud del EP estableciendo nuevas causas por la cual los

agentes distintos de los agentes independientes, constituyen EP.

f.  Agrega un nuevo parrafo 6 que establece las condiciones en las cuales una empresa de

seguros constituye un EP en el Estado Contratante.

g. El parrafo 7 respecto a los corredores, comisionistas generales y agentes independientes,
especifica lo estipulado en el Modelo OECD, sefalando casos en los cuales un agente

independiente si constituye EP.

h.  Por dltimo, el parrafo 8 reproduce literalmente la situacion de las empresas subsidiarias del
articulo 7 del Modelo OECD.

De este modo podemos apreciar que el Modelo ONU busca favorecer la potestad tributaria del
Estado de la Fuente (que la mayoria de los casos, son paises en via de desarrollo), a fin de que no

se vean desmejorados al aceptar la inversién extranjera.

3.1.3. Modelo USA.

Estados Unidos a diferencia de otros paises, tiene su propio Modelo de CDI. La ultima version
de este instrumento data del 15 noviembre de 2006, y si bien tiene como correlato el Modelo
OECD, tiene un articulado y alcance de sus disposiciones distintas, por lo que resulta de suma
importancia su analisis toda vez que en el caso de nuestro pais es uno de los principales socios

comerciales. En términos generales, se caracteriza en por tener una fuerte regulaciéon en aras a
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evitar la Doble no Tributaciéon Internacional (DNT) asi como establecer una fuerte limitacion de
beneficios y un tratamiento especial a las sociedades transparentesW.
En lo que respecta a la definicion de EP, reproduce completamente el Art. 5 del Modelo OECD,

salvo las siguientes innovaciones:

a. El parrafo 3 indica que la instalacion de proyectos, equipos de perforacién o barcos utilizado
para la exploracion de los RRNN también constituye un EP si la actividad o exploracion dura

mas de 12 meses.

b. Asimismo se presenta una diferencia conceptual en el parrafo 5 (agentes dependientes)
seflalando que los contratos que resulten vinculantes para la empresa (binding to the
enterprise) celebrados por el agente, tal actividad puede constituir un EP, concepto que no

aparece en el Modelo OECD.

A partir de los Modelos ya analizados, podemos apreciar que el Modelo ONU busca favorecer la
potestad tributaria del Estado de la Fuente (que la mayoria de los casos, son paises en via de
desarrollo), a fin de que no se vean desmejorados al aceptar la inversién extranjera por sobre lo
establecido en los Modelos OECD y USA. Establecido lo anterior, las diferencias se resumen en la

siguiente tabla:

TABLA 3: Desviaciones en el tratamiento del EP en los Modelos OECD, ONU Y USA.

Art. 5 OECD Art. 5 ONU Art. 5 USA
(1) Definicién General. IGUAL IGUAL
2.- Lista positiva:
(2) a) Sede de Direccion. IGUAL IGUAL
(2) b) Sucursal. IGUAL IGUAL
(2) c) Oficinas. IGUAL IGUAL
(2) d) Fabricas. IGUAL IGUAL
(2) e) Talleres. IGUAL IGUAL
(2) f) Extraccion de IGUAL IGUAL
recursos naturales
(3) Obra, proyecto de DESVIACION: ensancha DESVIACION:
construccion o instalacion. el parrafo agregando ensancha el péarrafo
nuevas actividades y incorporando
menos tiempo para su instalaciones,
constitucion. perforaciones y barcos
para la exploracién de
recursos naturales.
(4) Lista negativa
(4) a) Uso de DESVIACION: IGUAL
instalaciones: suprime la voz “entrega”.

" AVI-YONAH, REUVEN S. y TITTLE, MARTIN B. 2007. “The New United States Model Income Tax Convention”. Michigan,
United States of America, John M. Olin Center for Laws and Economics (working paper No. 07-024), pp. 40-41.
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almacenamiento, exhibicion o
entrega.

(4) b) Mantenimiento de DESVIACION: idem. IGUAL
depdsito de bienes:
almacenamiento, exhibicion o
entrega.

(4) c) Mantenimiento de IGUAL IGUAL
deposito de bienes:
procesamiento de otra
empresa.

(4) d) Mantenimiento de un IGUAL IGUAL
lugar fijo de negocios: compra
de productos o mercaderias u

obtener informacion.

(4) e) Mantenimiento de un IGUAL IGUAL

lugar fijo de negocios:
actividades preparatorias o
auxiliares.

(4) f) Mantenimiento de un IGUAL IGUAL

lugar fijo de negocios:
actividades combinadas.

(5) Agentes. DESVIACION: DESVIACION:
establece nuevas establece que los
causas. contratos vinculantes

(binding) para la
empresa celebrado
por el Agente
constituye EP.

(6) Corredores, (6) DESVIACION: IGUAL
comisionistas generales y configura EP para las
agentes independientes. empresas de seguros.

(7) Empresas Subsidiarias. (7) DESVIACION (6 IGUAL

OECD): Establece casos
en que si configuran EP.
(8) IGUAL(7).

Fuente: elaboracién personal (2013).

3.2. Establecimiento Permanente de Recursos Mineral es en los Modelos OECD, ONU y
USA.

Muchos paises que poseen una vasta diversidad en RRMM no poseen el desarrollo necesario o
la expertise para desarrollar proyectos vinculados al sector. Requieren soporte proveniente del
exterior las que se traducen en inversion de capital y tecnologia, las que llegan a estos paises a

través de diversas EE o sus contratistas, quienes a partir de la obtencién de concesiones de
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exploracion utilizan todo su capital y mano de obra a fin de obtener ganancias por la explotacion de
tales recursos.

La pregunta que surge entonces es si dichos beneficios obtenidos por tales empresas, son
tributables en el Estado de la Fuente bajo la existencia de un CDI. La respuesta es resulta ser
afirmativa en la medida que dichas EE constituyan un EP.

El concepto de EP entonces, cobra vital importancia para el Estado de la Fuente, pues resulta
importante establecer reglas claras de constitucion de esta ficcion, como asimismo, bajo qué tipo
de EP se puede constituir. En este contexto, un EP de RRMM se puede formar a partir de la
clausula general establecida en el subparrafo f del Art. 5 (2) de los Modelos OECD, ONU y USA.

Asimismo, podemos apreciar que existen clausulas especiales que pueden constituir EP de
RRMM, en el rubro de la construccion y las agencias, por lo que resulta importante realizar la red
de clausulas de EP que estan relacionadas con la actividad minera.

3.2.1.Trabajos en Minas y Exploracién de Recursos  Minerales.

Los Modelos OECD, ONU y USA tienen un tratamiento semejante sobre como configurar EP.
Sin embargo, los alcances y la explicacién correlativa de su articulado a partir de sus Comentarios
nos pueden indicar orientaciones distintas.

El vinculo del EP con los RRMM aparece en los citados Modelos en el subparrafo f), parrafo 2

del Art. 5 que disponen lo siguiente:

Art. 5 (1) A efectos de este convenio, la expresion "establecimiento permanente” significa
OECD-ONU- | un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su
USA actividad.
Art. 5 (2) La expresion "establecimiento permanente” comprende, en especial:

OECD-ONU-
USA
Art. 5(2)f |las minas, los pozos de petréleo o gas, las canteras o cualquier otro lugar de

OECD-ONU- | extraccion de recursos naturales.
USA

Los Comentarios al Modelo OECD nos sefialan que el subparrafo f) otorga la calidad de EP a

los siguientes lugares, a modo ejemplar:

a. Minas.

% BROWN, CATHERINE. 2012. Permanent Establishments and the Mining Industry — A Roadmap to the Taxation of
Resource-Based Activities under Tax Treaties. En: Asia-Pacific Tax Bulletin. Amsterdam, The Netherlands. 18 (1), p. 4.
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b. Pozos (de petrdleo o gas).
c. Canteras.
d. En general, cualquier otro lugar de extraccion de recursos naturales.

El término “cualquier otro lugar de extraccidn de recursos naturales” (“any place of extraction of
natural resources”) debe ser interpretado de manera amplia, incluyendo, a modo de ejemplo, todos
los lugares de extraccion de hidrocarburos ya sea dentro o fuera de la costa®.

La primera constitucién del EP a partir de la lista ejemplar de actividades es simple de analizar,
resulta claro que una empresa realiza actividades sea en una mina o cantera constituye un EP en
el Estado de la Fuente. La persona no residente en este pais crea entonces, un lugar fijo de
negocios en el cual desarrolla sus negociones y los beneficios empresariales que genera y le sean
atribuibles a dicho EP tributan bajo las reglas del pais anfitrion*®.

Sin embargo, lo que resulta complejo de determinar es la existencia del EP en el desarrollo
evolutivo de las actividades vinculadas a la extraccion de RRMM, entre ellas, la exploracion de
estos recursos. El mencionado subparrafo f se refiere a la extraccion de RRNN en general, pero no
menciona la exploracién de estos, ya sea dentro o fuera de la costa; por lo tanto, cada vez que los
ingresos de estas actividades sean considerados como beneficios empresariales, la cuestion de si
estas actividades se realizan a través de un EP se rige por el parrafo 1'%

Como no existe un criterio oficial sobre la atribucion de potestades tributarias provenientes de
las actividades de exploracion de recursos, los Comentarios al Modelo OECD indican que los
Estados Contratantes podran ponerse de acuerdo sobre la inclusion de actividades especificas
constitutivas de EP. Sefiala en este sentido y a modo de ejemplo, tres posturas respecto a la

exploracion de RRNN en un lugar o area del Estado Contratante'%*:

a. Se considerara que no tiene un EP en ese otro Estado.

b. Se considerara que desarrollar tales actividades a través de un EP situado en ese otro
Estado.

c. Se considerara que desarrollar tales actividades a través de un EP situado en ese otro

Estado si tales actividades duran mas de un periodo de tiempo especificado.

% OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 2, N° 14-15.
100 BROWN, CATHERINE. Op. cit, p. 5.

19 1dem.

192 1 dem.
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Por lo tanto, los Estados Contratantes podran convenir en someter el ingreso de tales
actividades a cualquier otra norma, por lo que existe un margen amplio para la innovacién y
creacién de nuevas clausulas para la constitucién de EP en RRNN, lo que se aplica por extensién a
los RRMM.

Parte de la doctrina internacional ha sostenido una empresa minera lleva a cabo actividades de
exploracion por su propia cuenta, dichas actividades por si solos no podrian crear un EP para ese
negocio. La explicacion radica en que las actividades de exploracion tienen el caracter de
preparatoria en virtud del subparrafo e del Art. 5 (4) de los Modelos OECD, ONU y USA; por tanto

103

no se encuentra en el umbral de constitucion del EP™°, tal como se sefiala a continuacion:

Art. 5 (4) |No obstante lo dispuesto anteriormente en este Articulo, se considerara que la
OECD- | expresién “establecimiento permanente” no incluye:
ONU-USA

Art. 5 (4) e | el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de hacer publicidad,

OECD- |suministrar informaciéon o desarrollar investigacion cientifica para la empresa, o
ONU-USA | cualquier otra actividad similar, si dicha actividad tiene un caracter preparatorio o
auxiliar.

A partir de lo anterior, afirma Catherine Brown que si la exploracion esta siendo desarrollada por
una empresa contratista en nombre de una empresa minera o de otro inversor de capital, no es
preparatoria y podria resultar en un EP para el proveedor de dicho servicio si se cumplen los
requisitos establecidos en la norma general establecida en los Modelos. Sin embargo, debemos
sefialar que no compartimos dicha opinién pues sostenemos que las actividades exploratorias
pueden ser caracterizadas como preparatorias 0 auxiliares, si este se hace con fines ajenos al fin
econdémico comercial (intereses particulares no lucrativos)'®, independientes si es la EE u otra
entidad contratada por ésta la que realiza dichas actividades.

Cabe destacar a este punto, que varios paises miembros de la OECD y no miembros han
planteado reservas y posiciones a este punto a la hora de negociar CDI con este Modelo,
reemplazando el término “extraccion”, por los términos “exploracion” y “explotacion”, términos que
dan lugar a la configuracion de EP a las actividades exploratorias de RRMM y a los beneficios
obtenidos por su explotacion, de acuerdo a la legislacion doméstica de cada uno de los paises.
Destacan en esta reserva, Canada y Chile como paises miembros'® y paises no miembros como
Argentina, Brasil, Costa de Marfil, Marruecos, Filipinas, Rusia, Tailandia, Tunez, Emiratos Arabes
Unidos, Indonesia, Armenia, Ucrania, Gabon y Vietnam'®, gue hacen especiales reservas para
incluir el término “exploracion” de RRNN. Destacan los casos de Indonesia, Armenia, Ucrania,

Gabdn y Vietnam, que incluyen como causal de EP en la lista positiva, el uso de plataformas de

1% |bid., pp. 5-6.

1% SASSEVILLE, JACQUES y SKAAR, ARVID A. 2009. General Report. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION
(IFA). 2009. g “Cahiers de Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009 Vancouver,
Canada, pp.41-42.

%* OECD Commentary. 2010. Reservations on Article 5, paragraph 2, N° 55.

1% OECD Commentary. 2010. Positions on Article 5 (Permanent Establishment) and Its Commentary, paragraph 2, N° 2-6.
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perforaciéon, embarques, instalaciones, estructuras y equipos en general para la exploracion de los
RRNN.

Un aspecto importante a considerar es el periodo de tiempo para establecer si una actividad es
constitutiva de EP. El subparrafo f sefiala sélo la actividad que genera EP y el parrafo 1 nos da una
definicién general de EP sin mencionar el factor tiempo. Los Comentarios al Modelo OECD
relativos al péarrafo 2 no sefalan criterios temporales para determinar el EP por lo que nos
remitiremos a los Comentarios del parrafo 1. Sefala el presente instrumento que entendiendo el
supuesto que el lugar de trabajo debe ser fijo, también se deduce que un EP se puede considerar

gue existe solo si el lugar de trabajo tiene un cierto grado de permanencia108

. Sin embargo, un
lugar de negocios puede constituir un EP a pesar de que existe sélo para un periodo muy corto de
tiempo debido a la naturaleza del negocio. Dado lo anterior, los Comentarios indican que la practica
ha demostrado que hay muchos casos en que un EP se ha considerado que existe cuando se
mantuvo el lugar de trabajo por un periodo superior a 6 meses'?.

Asi las cosas, los Comentarios establecen un plazo general de 6 meses como criterio temporal
para dirimir la existencia de un EP. Sin embargo, este plazo es meramente referencial ya que el
andlisis de este punto debe ser analizado caso a caso, atendiendo la naturaleza del negocio.

Por su parte, el Modelo USA presenta la siguiente innovacién en materia de exploraciéon de

RRNN:

Una obra de construccién, instalacion o montaje, o una plataforma de
instalaciéon o de perforacion o barco utilizado para la exploracién de recursos
Art. 5 (3) USA | naturales, constituyen un establecimiento permanente si su duraciéon o la
actividad de exploracion se prolonga durante mas de doce meses.

Como se puede apreciar, el presente Modelo presenta en el parrafo 3 actividades constitutivas
de EP a proposito de la exploracion de RRNN. A este respecto establece normas para determinar,
entre otros, si una plataforma de instalacion o de perforaciéon o barco utilizado para la exploracion
de tales Recursos constituye un EP para el contratista, taladradora, etc.

Destaca en este contexto, que la actividad no creara un EP a menos que la actividad de
exploracion tenga un desarrollo continuo de mas 12 meses™*°.

Los Comentarios USA sefialan claramente que el parrafo 3 hace referencia a la exploracién y
no a la explotacion de RRNN, ya que estas Ultimas se definen como para constituir un EP en el

subparrafo f del parrafo 2. Por lo tanto, sefialan los Comentarios, un equipo de perforacion no

197 1dem.

1% OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 2, N° 6.

%9 1dem.

1% INTERNATIONAL REVENUE SERVICE (IRS). 2006. United States Model Technical Explanation Accompanying The
United States Model Income Tax Convention of November 15, 2006, pp. 15-16.
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constituye un EP si se perfora un pozo en solo seis meses, pero si la produccion se inicia en el mes
siguiente al pozo se convierte en un EP a partir de esa fecha™.

Lo anterior nos permite concluir que el factor tiempo para determinar la constitucién de EP en
RRNN se encuentra supeditado a la actividad productiva de la misma. En este sentido, sefiala los
Comentarios al Modelo USA al parrafo 1 (definicion general) que la existencia de un EP esta
determinado por la “fijeza” del lugar de trabajo unida a la previsibilidad que el uso de la empresa de

su ubicacion fisica sera mas que temporal'*?

, por lo que concluimos que el factor tiempo para la
constitucion de EP en caso de explotacion de RRNN se determinara a partir del proceso productivo
y de comercializacion del mismo™.

Cabe destacar que los Comentarios al Modelo USA indican que este plazo se cuenta por
separado por cada proyecto y se considera desde que el trabajo comience a desarrollarse
fisicamente en el Estado Contratante, tomando en cuenta el trabajo desarrollado por empresas
subcontratistas.

Por ultimo, indican los presentes Comentarios que las interpretaciones del articulo en comento
se basan en el Comentario al parrafo 3 del articulo 5 del Modelo OECD, que contiene un lenguaje
que es sustancialmente la misma que del Modelo USA, por lo que si supera el umbral de 12
meses, el sitio o proyecto constituye un EP desde el primer dia de la actividad.

Analizados los 3 Modelos de CDI en el concierto internacional en los tocando a la constitucion

de EP en RRNN, podemos establecer las siguientes conclusiones:

a. Los Modelos OECD y ONU contempla la constitucién de EP en la extraccion de RRMM

segun el Art. 5 (2) f) debiendo ser interpretado de manera amplia.

b. Los Modelos antes citados no contemplan una cladsula de EP para las actividades de
exploracion de RRMM. De este modo, para establecer si estas actividades constituyen EP
o bien las partes negociantes pueden incluir una clausula especial o en su defecto, ser

analizado a partir de los requisitos del parrafo 1 del Art. 5.

c. Enlo que respecta al tiempo de constitucién de EP, los Modelos OECD y ONU no sefialan
un plazo de duracion. No obstante, los Comentarios a los Modelos respectivos nos indican
a proposito del Parrafo 1 que el criterio temporal se debe analizar caso a caso
dependiendo de la naturaleza del negocio. Establece de todos modos un espacio de

tiempo de 6 meses los cuales no pueden ser entendidos como una regla categérica.

" dem.

12 1dem.

113 Cabe tener presente, que al igual que el andlisis desarrollado en el Modelo OCDE, nos remitimos a los Comentarios al
Modelo USA en lo correspondiente al parrafo 1 Art. 5 toda vez que los Comentarios al parrafo 2 no sefialan criterios de
tiempo atendiendo a la naturaleza del presente parrafo de ser una lista ejemplar no exhaustiva de posibles EP a partir de la
definicién general del parrafo anterior.

46



d. El Modelo USA presenta una particularidad Unica al considerar EP las actividades
exploratorias de RRMM si las actividades conexas superan el umbral de los 12 meses. A
diferencia de los Modelos anteriores, establece un criterio temporal para las actividades
exploratorias, distinguiéndolas de las actividades productivas que estarian contempladas
en el Art. 5 (2) f. Asimismo, sefiala que las actividades de subparrafo f se estiman no ser
temporales pues constituyen prima facie EP por el mero hecho de desarrollarse, por lo que
se concluye que el factor temporal de constitucion de EP en estos casos, se determina por

el inicio de las actividades productivas de la persona.

3.2.2.Clausulas Especiales de Establecimiento Perm  anente de Recursos Minerales.

Como sefialamos anteriormente, la principal clausula de constitucion de EP de RRMM esta
determinado por lo dispuesto en el Art. 5 (2) f. Junto con esta clausula general, existen otras
particulares que pueden constituir EP de manera secundaria dentro del rubro de la mineria. Esto
tiene como causa la compleja red de actividades que incluye las EE, que abarcan desde la
exploracion de los Recursos, su extraccién, como también la construccion de infraestructuras o la
gestion de proyectos, y la creacion, como carreteras y puentes''*. Asimismo, la representacion a
partir de agentes dependientes para cerrar acuerdos a nombre de la empresa puede también

constituir una forma de EP especial a la actividad minera.

3.2.2.1. Proyectos de Construccion e Instalacion.

El Modelo OECD, como asimismo el Modelo ONU y USA contemplan clausulas para determinar
cuando una obra o proyecto de construccion o un proyecto de instalacién constituyen un EP. Estas
clausulas tienen aplicacién también para las EE como a sus respectivos contratistas.

El Modelo OECD presente la siguiente redaccion:

Una obra o proyecto de construccion o instalacion constituye establecimiento
Art. 5 (3) | permanente sélo si tiene una duracién superior a 12 meses.
OECD

El Modelo ONU presenta su propia clausula respecto a la construccion, la cual presente

innovaciones que amplian el umbral de constitucion:

14 BROWN, CATHERINE. Op. Cit., p. 4.
47




Una obra, un proyecto de construccion, de ensamble o instalacion o actividades de
Art. 5 (3) |supervisién en conexion con ellas, pero soélo si dicha obra, proyectos o actividades
a) ONU |tienen una duracién superior a 6 meses; (...)

Por altimo, el Modelo USA presente el siguiente tramado:

Una obra de construccion, instalacién o montaje, o una plataforma de instalacion o
de perforacibn o barco utilizado para la exploracion de recursos naturales,
constituyen un establecimiento permanente si su duracion o la actividad de
exploracion se prolonga durante mas de 12 meses.

Art. 5 (3)
USA

El EP de RRMM en lo relativo las clausulas de construccion de las actividades mineras,

presentan las siguientes diferencias en los Modelos precitados:

a. El Modelo OECD y USA establece un plazo de duracién de la actividad de construccién por

sobre los 12 meses.

b. El Modelo ONU acorta dicho plazo a 6 meses e incluye las actividades de supervision

relacionadas a la construccién, instalacién o montaje.

c. El Modelo USA, incluye concretamente la instalacion de plataformas, perforadoras y el uso
de barcos para la exploracion de RRNN (minerales, en este caso) estableciendo un plazo
determinado. Esto ultimo significa una innovacion respecto de los anteriores Modelos

quienes no contemplan dichas actividades.

De acuerdo con los Comentarios al Modelo OECD (al cual se remite también los Modelos ONU
y USA), el término “obra o proyecto de construccion o instalacion” no solamente incluye la

construccion de de edificios, sino que también incluyen la construccién de caminos, puentes y

115

canales, el tendido de tuberias y las respectivas excavaciones y dragado . Asimismo el término

“proyecto de instalacion” también incluye las instalaciones de nuevos equipos en una construccion

118 actividades totalmente vinculadas a la extraccion de

ya existente o en los exteriores de ésta
RRMM vy el rubro minero en general.

El Modelo ONU reafirma lo anterior y amplia el umbral de constitucién del EP incluyendo los
proyectos de montaje o instalacion o actividades de supervision relacionadas con ellos y los
mismos proyectos relacionados, como asimismo acortar el plazo de 12 a 6 meses, reserva que han

realizado diversos paises pertenecientes y no pertenecientes a la OECD™.

"% OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 3, N° 17.

1% 1dem.

17 Entre los paises miembros de la OECD que incorporan el plazo de 6 meses, destacan Australia, Chile, Corea del Sur,
Nueva Zelanda, Portugal, Turquia y Eslovaquia México. OECD Commentary. 2010. Reservations on Atrticle 5, paragraph 3,
N° 57. Entre los paises no miembros: Armenia, Brasil, Tailandia, Vietham, Albania, Congo, Lituania y Hong Kong. Destaca
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En este sentido, de conformidad a los Comentarios al Modelo OECD, el plazo de 12 meses se
cuenta de manera individual respecto cada lugar de construccion o proyecto”s. En particular, el
lugar de construccién existe desde el momento en que el contratante realiza los trabajos, incluso
aquellos preparatorios (p.e. instalacion de oficinas de construccion), y esta continda incluso si los

19 Ademas se debe

trabajos se encuentran completamente o permanentemente abandonados
tener en consideracion las interrupciones para determinar la vida del lugar.
En lo que respecta a los proyectos de construccion o instalacion puede ser tal que la actividad
del contratista tiene que ser reubicada continuamente o al menos de vez en cuando, ya que el
proyecto avanza progresivamente. Este es el caso de construccion de carreteras, canales y

dragados™®®

. En tales casos, el hecho de que el trabajo no obliga a estar presente durante 12
meses es porque el lugar del EP es inmaterial. Dado lo anterior, las actividades realizadas en cada
lugar en particular son parte de un mismo proyecto y debe considerarse como un EP siempre y
cuando su periodo de tiempo sea mas de 12 meses'*’. En este punto, los Modelos ONU y USA,
aplica el mismo razonamiento respecto al computo del plazolzz.

Cabe tener presente que son varios los paises que han asimilado la clausula de construccion
como constitutiva de EP de RRNN (y de RRMM). Dentro de los paises miembros de la OECD
destaca Estados Unidos (USA), que ha hecho reserva del parrafo 3 afiadiendo a las plataformas de
perforacién y barcos utilizados para la exploracion de RRNN como constitutivas de EP si estas
cubren un periodo de 12 meses'?, reserva que se plasma en su propio Modelo de CDI. Dicha
aplicacién es utilizada como paises no miembros de la OECD, sea por utilizar barcos perforadores
(Bulgaria, Indonesia, Israel), o ya sea por el fin que se le da a los proyectos de construccion o

instalacion (Emiratos Arabes Unidos y Sudafrica)™**.

3.2.2.2. Agentes Dependientes y Subsidiarias.

Tanto el Modelo OECD, como el Modelo ONU y USA contienen articulos especiales respectos a
las labores realizadas por un agente dependiente. Los articulos relacionados con este tipo de EP

se expresan de la siguiente forma:

la reserva de Argentina que incluso desiminuye el plazo de constitucion a 3 meses. OECD Commentary. 2010. Positions on
Article 5 (Permanent Establishment) and Its Commentary, paragraph 3, N° 7-10.

18 OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 3, N° 18.

1 OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 3, N° 19.

120 OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 3, N° 20.

2 1dem

22 1 dem.

128 commentary. 2010. Reservations on Article 5, paragraph 3, N° 65.

124 OECD Commentary. 2010. Positions on Article 5 (Permanent Establishment) and Its Commentary, paragraph 3, N° 14.4-
14.7.
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No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 cuando una persona, distinta de
un agente independiente al que sera aplicable el parrafo 6, actle por cuenta de
Art. 5 (5) una empresa y tenga y ejerza habitualmente en un Estado Contratante poderes
OECD que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara
que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto
de cualquiera de las actividades que dicha persona realice para la empresa, a
menos que las actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el
parrafo 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios,
dicho lugar fijjo de negocios no hubiera sido considerado como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese parrafo.

No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 cuando una persona, distinta de
Art. 5 (6) ONU un agente independiente_al que sera aplicable el pérrafo 7, actte por cuenta de

una empresa, se considerara que esa empresa tiene un establecimiento
permanente en ese Estado respecto de cualquiera de las actividades que dicha
persona realice para la empresa si:

Tiene y ejerce habitualmente en ese Estado poderes para concluir contratos en
nombre de la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a
a) las mencionadas en el parrafo 4 y que, si ejercidas a través de un lugar fijo de
negocios, no se hubiera considerado este lugar fijo de los negocios como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese parrafo o,

No tiene esa autoridad, pero mantiene habitualmente en el Estado mencionado
b) en primer lugar un depésito de bienes o mercancias de las que ofrece
regularmente bienes o mercancias por cuenta de la empresa.

No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 cuando una persona, distinta de
un agente independiente al que sera aplicable el parrafo 6, actle por cuenta de
una empresa y tenga y ejerza habitualmente en un Estado Contratante poderes
gue la faculten para concluir contratos que son vinculantes para la empresa, se
considerard que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese
Estado respecto de cualquiera de las actividades que dicha persona realice para
la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las
mencionadas en el parrafo 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un
lugar fijo de negocios, dicho lugar fijo de negocios no hubiera sido considerado
como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese
parrafo.

Art. 5 (5) USA

Todos los Modelos antes citados consideran la existencia de un agente dependiente que ejerza
autoridad suficiente para cerrar contratos en nombre de otra empresa residente en el otro Estado
contratante, sin considerar el requisito del lugar fijo de negocios en estas circunstancias para que
se constituya EP, sin perjuicio de lo dispuesto en los Arts. 5 (1) Y 5 (2) de los Modelos que versan
sobre la definicion general de EP y la lista positiva de constitucion*>.

Esta clausula tiene aplicacion frecuentemente cuando EE utilizan este tipo de agentes con el fin
de ejecutar contratos en materia minera en el Estado de la Fuente®®. Asi las cosas, puede
constituirse una nueva forma de EP de RRMM que no requiera de lugar fijo de negocios y su
umbral de constitucion depende exclusivamente del grado de dependencia de este agente. La

dependencia se determina en funcién de si la persona esta sujeto a instrucciones detalladas o de

22 OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 5, N° 31.
126 BROWN, CATHERINE. Op. Cit., p. 11.
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control integral y si toma riesgos empresariales. Esas personas pueden ser personas fisicas o
juridicas y no necesitan ser residentes ni tener un lugar de negocios en el estado en el que acttan
para la empresa®™®’.

La presente teméatica guarda relacién con la situacién de las subsidiarias. Frecuentemente la

128 En una

doctrina se ha preguntado si una subsidiaria puede constituir un EP de su propia matriz
primera aproximacion, todos los Modelos ya analizados, estiman en su articulado que las
actividades de una subsidiaria no constituye EP, toda vez que se entiende que constituye una
entidad legal independiente y por tanto estan sujetas a responsabilidad fiscal ilimitada en el Estado

en que resida o donde su sede de direcciéon se encuentre ubicada:

Art5 (7) |El hecho de que una sociedad residente de un Estado Contratante controle o sea
OECD, |controlada por una sociedad residente del otro Estado Contratante, o que realice
USA; 5 (8) |actividades empresariales en ese otro Estado (ya sea por medio de establecimiento
ONU. permanente o de otra manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas
sociedades en establecimiento permanente de la otra.

Sin embargo los Comentarios OECD a partir de la expresion “por si solo” (“not of iself”)** del
Modelo OECD ha permitido desarrollar la teoria de que una empresa matriz puede tener un EP de
agente dependiente en el Estado de donde se encuentre ubicada la subsidiaria, si cumple los
requisitos establecidos en los Arts. 5 (1) a 5 (5) de los Modelos precitados. En este sentido,
podemos concluir que una subsidiaria también puede constituir un EP en la medida que ésta tenga
la suficiente autoridad para concluir contratos a nombre de la matriz y habitualmente ejerza esta
autoridad, salvo que las actividades que desarrolladas por esta subsidiaria estén enmarcadas
dentro del Art. 5 (4) de los Modelos (lista negativa del EP) o que éste dentro del curso de los

10 | os autores,

negocios actie como agente independiente, segun los dispuesto en el Art. 5 (6)
Schoueri y Oliver-Cristoph sefialan diversas estructuras legales acordadas por la matriz con la
subsidiaria que podrian dar lugar al EP mencionado en este punto, tales como contratos de joint-
venture, acuerdos de distribucidon, envio de personal especifico de la matriz a la subsidiaria para

trabajos sustanciales para la empresa, entre otros™".

27 | dem.

128 Existen casos de jurisprudencia internacional vinculados directamente con esta tematica: el caso francés de Zimmer
(2010), el caso estadounidense de InverWorld (2009), Rolls Royce de India (2008) y el caso italiano de Phillip Morris (2000),
empresas matrices que constituyeron subsidiarias que los Tribunales de sus respectivos paises entendieron que constituian
EP. SCHOUERI, LUIS EDUARDO y OLIVER-CHRISTOPH GUNTHER. 2011. A Subsidiaria/Filial como Establecimiento
Permanente. En: Revista de Direito Tributario Internacional, Ano 6 (16), pp. 105-112.
2 OECD Commentary. 2010. Article 5, Paragraph 7, N° 45,
i‘l} SCHOUERI, LUIS EDUARDO y OLIVER-CHRISTOPH GUNTHER. Op. cit., pp. 104-105.

Idem.
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3.2.2.3. Uso de Equipos y Maquinaria Importante

Un tema de toda relevancia para las EE de RRMM es el uso de equipos y maquinaria
importante para labores de exploracion y extraccién de tales Recursos. Equipos y maquinarias para
la actividad minera serian, a modo ejemplar, equipos de movimientos de tierra y de perforacion con
fines de busqueda de RRMM.

En este aspecto, ninguno de los tres Modelos analizados contempla clausula alguna sobre
equipos y maquinarias para la constitucion de un EP, por lo que para determinar si estos pueden
constituir la sefialada ficcion, debe cumplir con los requisitos generales establecidos en el Art. 5 (1)
de los Modelos OECD, ONU y USA.

Sin embargo, diversos paises con abundantes RRNN en general, han realizado reservas al
Modelo OECD y han incorporado lo que en doctrina se llama “Clausula de Equipos y Maquinaria
Substancial”*®. Australia'®, Grecia™* y Nueva Zelanda'®® son los principales paises en desarrollar

estas reservas las que presentan las siguientes caracteristicas:

a. Australia se reserva el derecho de tratar a una empresa como si tuviese un EP si lleva a
cabo actividades relacionadas con los RRNN u opera con equipos importantes en ese
Estado con una cierta continuidad, 0 una persona - que actlia en ese Estado en nombre de

la empresa - fabrica o procesa en bienes 0 mercancias pertenecientes a la empresa

b. Grecia se reserva el derecho de tratar a una empresa como un EP si la empresa lleva a
cabo la planificacion, actividades de supervision o asesoramiento en relacion con una obra
de construccién, instalacion o montaje que dura mas de seis meses, si se utiliza
equipamiento cientifico o maquinaria en Grecia durante mas de 6 meses, si el equipo
cientifico 0 maquinaria se utiliza durante mas de 3 meses por la empresa en la exploracion
0 extraccién de RRNN o si la empresa lleva a cabo mas de un proyecto por separado los
cuales cada uno dura menos de 6 meses en el mismo periodo de tiempo (dentro de un afio

calendario).

c. Nueva Zelanda se reserva el derecho de incluir disposiciones que consideren un EP si por
mas de 6 meses, la empresa lleva a cabo actividades relacionadas con la exploracion y

explotacion de RRNN con uso de equipos importantes (sean propios o arrendados).

%2 BROWN. Op. cit., pp. 7-8.

2 OECD Commentary. 2010. Reservations on Article 5, N° 46; 50-51; 53.
3 1dem.

35 1dem.
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A partir de estas reservas, se han desarrollado de modo paralelo clausulas de equipos o
maaquinarias importante para la extraccion o exploracion de RRMM que tienen la caracteristica
comun de ser un apartado distinto dentro de las hipétesis de EP, utilizando un lenguaje en el cual
consideran que la empresa respectiva constituye EP y lleva a cabo negocios en un Estado si estos
equipos estan siendo usados en el respectivo Estado (requiriendo presencia fisica) y por ultimo
teniendo en consideracion un plazo de constituciéon que por lo general, vas de los 3 a 12 meses™®.

En este contexto, podemos diferenciar 2 tipos de clausulas. La primera de ellas, se caracteriza
por tener especificaciones claras respecto al uso de equipos y maquinaria importante para trabajos
explotacion y exploracion de RRMM (RRNN en general). Por ejemplo, el CDI Australia - Nueva

Zelanda de 2009, presenta la siguiente redaccion:

Art 5. (4)
CDI No obstante lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3, cuando una empresa de un
Australia | Estado Contratante:
— Nueva
Zelanda
lleve a cabo las actividades (incluyendo la operacion de importantes equipos) en el
otro Estado para la exploracion o explotacién de recursos naturales o de madera en
b) ese otro Estado durante un periodo o periodos que exceda en total de 90 dias en
cualquier doce meses periodo, 0
opera equipos sustancial en el otro Estado (incluso conforme a lo dispuesto en el
o) apartado b)) por un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias en cualquier
periodo de doce meses,
estas actividades se considerara que se realiza a través de un establecimiento
permanente de la empresa situada en este otro Estado, a menos que las actividades
final se Ii_miten a las me_r)cionadas en el apartado 7 que, d(_e haber sido realizadas por
medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considerado este lugar como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese parrafo.

Asi también, podemos apreciar una variante mas genérica y amplia de constitucién de EP
respecto de equipos y maquinarias, la cual exige solamente el uso de las maquinarias sin analizar
si estas es de propiedad de la EE como tampoco considera un requisito de tiempo para consolidar

su constitucion. Este es el caso del CDI Australia - Canada de 1980, que en su Art 5 (4) b sefiala lo

siguiente:

Una empresa se considerara que tiene un establecimiento permanente en uno de

Art. 5 (4) CDI : o .
Australia los Estados Contratantes y de ejercer su actividad a través de ese

, establecimiento permanente si:
Canada.

b) Equipo sustancial se esta utilizando en ese Estado, a favor o en virtud de un
contrato con la empresa no es en conexidon con una obra de construccion,

1% BROWN CATHERINE. Op. Cit, p. 8.
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instalacién o proyecto conjunto de la empresa.

Cabe destacar, que en el evento de no existir este tipo de clausulas, los equipos o maquinarias
que se usen para la exploracion o extraccion de RRMM para analizar si constituyen o no EP deben
ser analizados a partir de los dispuesto en los Arts. 5 (1) y 5 (2) de los Modelos citados. En este
sentido, se ha sefialado en las Discusiones OECD sobre los Comentarios, que un equipo mueble
puede considerarse EP si este es usado en un lugar particular dentro de un marco temporal y si es
usado en diversos sitios también constituye EP si dichos sitios guarda una proximidad geografica
con el proyecto comercial de la empresa™’.

La inclusién de estas clausulas ha permitido en diversos CDI la especificacion de las
actividades vinculadas a los RRNN en general y viene a ser una adecuacion para todas las EE que
se desarrollen en este rubro. De esta forma, se convierte en una clausula especial de constitucion

de EP, distinta de la clasificacion general y sujeta a requisitos particulares.

3.3. Atribucién de Beneficios del Establecimiento P ermanente de Recursos Minerales.

El EP es una figura del derecho tributario internacional que tiene su origen en la presencia de
una sociedad o persona juridica no residente a través de una lugar fijo de negocios. Una vez
establecida la presencia de dicha empresa o persona juridica a través del EP, el Fisco tiene la
potestad cobrar tributos de los negocios que realice dentro del mismo marco juridico.

La teoria legal y econémica del EP se sustenta en la posibilidad de que las actividades que
realice son susceptibles de generar renta y esta pueda ser tributada en el pais donde se origina,
entendiendo entonces que el EP goza de autonomia operacional, gestion contable entre otras, en
relacion a su matriz*®. En este sentido, los autores Baker and Collier** han sostenido que los CDI
suscritos a nivel internacional han optado por dar un tratamiento tributario a los EP como si fueran
una sociedad independiente respecto de su matriz, aplicandose todas las reglas de tributacion
relacionadas a ésta en los ordenamientos juridicos locales, desarrollando teorias que separan las
actividades empresariales respecto de la persona juridica (“entidad funcionalmente separada”).

Los autores identificaron problemas en el tratamiento del EP como entidad autonoma, ya que
sélo recogia los beneficios obtenidos por la EP en el Estado en que se encuentra en oposicién al

concepto de actividad comercial relevante, tomando sélo los beneficios de las operaciones con

37 OECD. 2011. Interpretation and Application of Article 5 (Permanent Establishment) of The OECD Model Tax Convention.

Paris, France. Centre for Tax Policy and Administration, p. 30.

1% pALMA BIFANO, ELIDIE. 2013. O Investimento Financeiro e o Establecimento Permanente. En: Revista de Dereito
Tributario Internacional (RTDI), Ano 3 (8), pp. 37-39.

13 BAKER PHILIP y COLLIER, RICHARD S. 2006. General Report. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION (IFA).
2006. g Cahiers de Droit Fiscal International: “The of Attribution Profits to Permanent Establishment”. Vol 91 b, pp. 25-67.
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terceros y empresas asociadas, sin participar de los beneficios generados en las operaciones con
la matriz, atribuyéndose solo una parte del total de los beneficios obtenidos por el negoci014°.

Para solucionar este tema, la OECD elabor6 enfoques conocidos como los AOA (Authorized
OECD Approach), las que en términos generales, considera al EP como distinta y separada de la
matriz en cuanto a sus funciones, activos y riesgos, a partir de un analisis de los denominados “key
entrepreneurial risk-taking functions” o funciones claves en la toma de riesgos empresariales
(KERTS), las que fueron ampliamente desarrolladas en el informe de afio 2008 “Attribution Profits
of Permanent Establishiments” (2008 Report)'*’. De esta forma, los capitales y costos de
financiamiento del EP serian atribuibles a estos en base a sus activos, funciones y riesgos de
modo tal de determinar los beneficios empresariales que realmente obtengan, permitiendo a su vez
atribuir al EP responsabilidades, costos, resultados y otros elementos de la actividad
empresarial*.

Estos nuevos criterios, permitieron el desarrollo de un nuevo Art. 7 en el actual Modelo OECD
(2010), al mismo tiempo en que se publicaron las nuevas pautas de interpretacion para la
atribucién de beneficios al EP (2010 Report)**.

En la actualidad, EI Modelo OECD regula la tributacion de beneficios empresariales y la

atribucion de estos en parrafo (1) y (2) del Art. 7 del siguiente modo:

Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamente pueden someterse
Art. 7 (1) |a imposicién en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro

OECD | Estado Contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la
empresa realiza o ha realizado su actividad de dicha manera, los beneficios de la
empresa pueden someterse a impaosicién en el otro Estado, pero sé6lo en la medida en
gue puedan atribuirse a ese establecimiento permanente.

A los efectos del presente articulo y en el articulo [23 A] [23B], los beneficios que se
atribuyen en cada Estado Contratante al establecimiento permanente a los que se
Art. 7 (2) |refiere el parrafo 1 son los beneficios que se podria esperar de hacer, en particular en

OECD |sus relaciones con otras partes de la empresa, si se tratara de una empresa
independiente y separada que realizase las mismas o similares actividades, en las
mismas o similares condiciones, teniendo en cuenta las funciones desempefiadas, los
activos utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a través del establecimiento
permanente y a través de la otras partes de la empresa.

El Art. 7 (1) establece en primer lugar que a menos que una empresa de un Estado Contratante

tenga un EP en el otro Estado, los beneficios empresariales pueden no someterse a imposicion en

144

ese otro Estado™™". En segundo lugar, determina que si una empresa que lleva a cabo negocios en

otro Estado a través de un EP situado en él, los beneficios atribuidos a éste de conformidad con el

149 1dem.
1“1 PALMA BIFANO, ELIDIE. Op. Cit, p. 39.
142
Idem.
3 OECD Commentary. 2010. Article 7, paragraph 1, N° 4-8.
1“4 OECD Commentary. 2010. Article 7, paragraph 1, N° 10.
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parrafo 2 del mismo articulo, pueden ser sujetos a tributacion en ese otro Estado™". Este parrafo

se sustenta en dos principios:

a. El primero sefiala que a menos que una empresa de un Estado tenga un EP en otro
Estado, no se considera adecuado hacerlo participar de la economia de ese otro Estado
hasta el punto de pretender que ese otro Estado tiene derechos de imposicion sobre sus

beneficios.

b. Por otra parte, sefiala que los derechos de imposicion que tiene el Estado donde se
encuentra el EP no se extiende a los beneficios que provengan de la empresa que no sean
atribuibles al EP**®, rechazando el principio de “fuerza de atraccion”.

El fin de este parrafo entonces, es limitar el derecho de uno de los Estados Contratantes de
gravar los beneficios que obtenga una empresa en la medida que esta constituya o no un EP en el

otro Estado y los beneficios que generen le sean atribuibles a esta™’

, lo que a su vez, da forma al
principio de la entidad separada funcionalmente para esclarecer la atribucién de beneficios™.

Por su parte, el parrafo (2) del mencionado articulo establece las reglas para determinar qué
beneficios son atribuibles al EP, tomando en cuenta que los beneficios atribuibles son aquellos que
se podrian esperar si esta fuera una empresa separada e independiente que realice las mismas
actividades bajo las mismas o similares condiciones, considerando las funciones realizadas, los
activos y los riesgos asumidos a través del EP y en relacion a otras partes del a empresa, tomando
en cuenta particularmente los acuerdos existentes entre el EP y otras partes de la empresa149. Este

parrafo contiene dos principios relevantes para la adecuada atribucién de beneficios:

a. Principio de la entidad separada funcionalmente (“functionally separate entity approach”):
consiste en una ficcibn necesaria para determinar qué beneficios de la empresa que

constituye EP en otro Estado cae bajo el umbral del Art. 7**°.

b. Principio arm’s lenght (“arm’s lenght approach”): este segundo principio es la otra cara de
la moneda, pues una vez establecido el postulado de que el EP es hipotéticamente un

empresa distinta y separada de la matriz, permite establecer los mecanismos de atribucién

5 1dem.

15 OECD Commentary. 2010. Article 7, paragraph 1, N° 11.

T OECD Commentary. 2010. Article 7, paragraph 1, N° 14,

18 OECD. 2010. 2010 Report on The Attribution of Profits to Permanent Establishment. Paris, France. Centre for Tax Policy
and Administrations p, 22.

9 OECD Commentary. 2010. Article 7, paragraph 2, N° 15.

%0 OECD. Report on the Attribution Profits (...). Op. Cit., p. 13.
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de riesgos, la propiedad economica de los activos y el capital del EP hipotéticamente

separado e independiente151.

Bajo este segundo principio, la atribucion de beneficios a un EP se obtendra a partir del calculo
de los beneficios o pérdidas de todas sus actividades, incluidas las transacciones con otras
empresas no relacionadas, las transacciones con empresas relacionadas y transacciones con otras

partes de la empresa. Este analisis consiste en seguir dos pasoslsz:
En primer lugar, un andlisis funcional y factico, lo que lleva a:

a. La atribucion al EP de los derechos y obligaciones derivados de la transacciéon entre la

empresa de la cual el EP es una parte y las empresas independientes.

b. La identificacion de personas importantes en funciones relacionadas con la asuncion de

riesgos, y la atribucion de tales riesgos para el EP.

c. La identificacion de las funciones del personal relevante relacionadas con la asunciéon de

riesgos Yy la consecuente atribucién de los riesgos para el EP.
d. Laidentificacion de las demés funciones del EP.

e. El reconocimiento y la determinaciéon de la naturaleza de esas relaciones entre el EP y
otras partes de la misma empresa, que se puedan reconocer, después de haber superado

la prueba de documentacion de las transacciones entre las empresas asociadas, y
f. La atribucién de capital sobre los activos y riesgos atribuidos al EP.

En la segunda etapa, las transacciones con empresas asociadas imputables al EP tienen un
precio de acuerdo con la orientacién de las Directrices sobre Precios de Transferencia de la OECD
(OECD Transfer Pricing Guidelines) y estos se aplican por analogia a las relaciones entre el EP y
las otras partes de las empresas de las cuales es parte. El proceso consiste en la fijacion de

precios sobre la base del principio arm’s length a través de:

a. La determinacion de la comparabilidad entre las relaciones y transacciones no controladas,
establecido mediante la aplicacidn de factores establecidas en las mencionadas directrices

(caracteristicas de los bienes o servicios, las circunstancias econémicas y estrategias de

1 pbid. , p. 14.
%2 |bid. pp. 20-21; OECD Commentary. 2010. Article 7, paragraph 2, N° 21-22.
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negocio) o por analogia (analisis funcional, términos contractuales) a la luz de las

circunstancias de hecho del EP, y

b. Seleccionar y aplicar, por analogia, el método méas adecuado (segun los establecido por
las Directrices) a las circunstancias del caso para llegar a una compensacién de mercado
para las relaciones entre el EP y el resto de la empresa, teniendo en cuenta las funciones

desarrollada por y para los activos y riesgos atribuidos al EP.

Los lineamientos antes planteados, son los vigentes a la hora de atribuir los beneficios al EP de
una empresa extranjera. Estas reglas son aplicables también el EP de RRMM los que a la hora de
atribuir los beneficios empresariales se debera tomar en consideracion las funciones, activos y
riesgos tomados, formando parte de la actividad empresarial de la firma internacional de la cual es
integrante asumiendo costos y responsabilidades.

El Modelo ONU tiene su propia definicion sobre beneficios empresariales y mecanismos de

atribucion, lo que se expresan de la siguiente manera:

Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante pueden someterse a
imposicién en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado
Contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa
realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a

Art. 7 (1) |. - i . .
imposicién en el otro Estado, pero sé6lo en la medida en que sean imputables a la (a) ese
ONU o ! . .
establecimiento permanente; (b) las ventas en ese otro Estado de bienes o mercancias
del mismo o similar a los vendidos a través de ese establecimiento permanente , o (c)
otras actividades comerciales desarrolladas en ese otro Estado de naturaleza idéntica o
similar a las efectuadas por medio del citado establecimiento permanente.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3, cuando una empresa de un Estado
Contratante realice su actividad en el otro Estado Contratante por medio de un
Art. 7 (2) o X . Lo
ONU establecimiento permanente situado en él, en cada Estado Contratante se atribuirdn a

dicho establecimiento permanente los beneficios que podria esperarse de obtener si
fuera una empresa distinta y separada que realizase las mismas o similares actividades,
en las mismas o similares condiciones y tratase con total independencia con la empresa
de la que es establecimiento permanente .

El Modelo ONU presenta en el parrafo 1 una vision distinta de lo establecido en el Modelo
OECD. Las letras b) y ¢) del mencionado péarrafo consagra lo que se entiende en doctrina
internacional como “principio de fuerza de atraccién limitada”, la que permite que una empresa que
ejerza todo o parte de su actividad a través de un EP en otro Estado, deba no solo tributar por los
beneficios que genere en ese Estado sino también por las actividades comerciales que realice en
ese Estado y en general, todo tipo transacciones y actividades realizadas por la matriz*>*.

Respecto a los mecanismos de atribucion de principios del Art. 7 (2), conserva integramente lo
dispuesto por el Modelo OECD antes del 2010. En 2010, la Comisién de Tributacién de la ONU ha

158 SCHOUERI, LUIS EDUARDO y OLIVER-CHRISTOPH GUNTHER. Op. Cit, p. 117.
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decidido adoptar integramente las Directrices adoptadas por la OECD para la estimacion y
atribucion de beneficios obtenidos por el EP. Lo anterior, puede afectar aquellos paises que utilizan
el Modelo ONU para la negociacion de CDI (Brasil), ya que esto implica el fin del principio de
“fuerza limitada de atraccion” limitando los derechos de los Estados Fuente donde se constituya un
EP, principalmente paises en vias de desarrollo™".

Por dltimo, el Modelo USA 2006, presenta la siguiente regulacion para los beneficios

empresariales:

Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante pueden someterse a
Art. 7 (1) |imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado

USA Contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa
realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a
imposicién en el otro Estado, pero sélo en la medida en que puedan sean imputables a
ese establecimiento permanente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 3, cuando una empresa de un Estado
Contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un
Art. 7 (2) | establecimiento permanente situado en él, en cada Estado Contratante se atribuiran a

USA dicho establecimiento permanente los beneficios que podria esperarse de obtener si
fuera una empresa distinta e independiente que realizase las mismas o similares
actividades, en las mismas o similares condiciones. Para ello, los beneficios imputables
al establecimiento permanente incluiran Unicamente los beneficios derivados de los
activos utilizados, los riesgos asumidos y las actividades realizadas por el
establecimiento permanente.

Los Comentarios USA destacan que el término “beneficios empresariales” incluye los ingresos
atribuibles a los contratos ficticios y otros instrumentos financieros en la medida que los ingresos
atribuibles se deban a un acuerdo de comercio 0 negocio, estos instrumentos estén relacionados
con dichas actividades y los ingresos sean derivados por el arrendamiento de propiedades

*® Enlo gue se refiere al parrafo 2 sefiala los mismos Comentarios para la atribucion de

tangibles
beneficios al EP se deben considerar los activos utilizados, los riesgos asumidos y las actividades
realizadas por tal entidad, siendo su interpretacion consistente con los lineamientos de la OECD
sobre este punto y sobre su regulacién doméstica, ya que el IRS Code en su seccién 864 (c) (3)

consagra una fuerza de atraccion limitada'*®.

5% | dem.

1% INTERNATIONAL REVENUE SERVICE (IRS). Op. Cit., pp. 20-21.
% |bid., pp. 22-23
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3.4. Conflictos de caracterizacion del Establecimie nto Permanente de Recursos
Minerales respecto de otros Articulos vinculantes e n los Modelos OECD, ONU y
USA.

3.4.1.Ambito de Aplicacion del Articulo 6.

Tanto el Modelo OECD, como el Modelo ONU y USA, poseen un articulado especial respecto a
las rentas provenientes de bienes inmuebles. Lo sefialado no es menor porque tiene relacion
directa a la tributacion de RRMM vy trae aparejado importante consecuencias que conviene tener
presente en el desarrollo del presente trabajo.

El Modelo OECD y ONU en su Art 6. regula lo que se denomina “Rentas de Bienes Inmuebles”
(Income From Immovable Property), la que presenta la siguiente matriz normativa:

Art. 6 (1) | Las rentas que un residente de un Estado Contratante obtenga de bienes inmuebles
OECD - | (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales) situados en el otro Estado
ONU Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
Para los efectos del presente Convenio, la expresién “bienes inmuebles” tendra el
Art. 6 (2) |significado que le atribuya el derecho del Estado Contratante en que los bienes estén
OECD - |situados. Dicha expresion comprende en todo caso los bienes accesorios a los bienes
ONU inmuebles, el ganado y el equipo utilizado en las explotaciones agricolas y forestales,
los derechos a los que sean aplicables las disposiciones de derecho general o privado
relativas a los bienes raices, el usufructo de bienes inmuebles y el derecho a percibir
pagos variables o fijos por yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales.
Los bugues y aeronaves no se consideraran bienes inmuebles.

Art. 6 (3)
OECD - | Las disposiciones del parrafo 1 son aplicables a las rentas derivadas de la utilizacién

ONU directa, el arrendamiento o aparceria, asi como de cualquier otra forma de uso de los
bienes inmuebles.

Art. 6 (4)
OECD -

ONU Las disposiciones de los parrafos 1 y 3 se aplican igualmente a las rentas derivadas
de los bienes inmuebles de una empresa.

Los articulos anteriormente sefialados regulan lo que se entiende en doctrina internacional
como “clausula pasiva de ingresos™’, la cual otorga potestades de atribucién limitada al Estado de
la Fuente (en este caso, donde se encuentren los inmuebles) para que graven las rentas
provenientes de estas, incluyendo los beneficios obtenidos de la actividad agricola y forestal. De
acuerdo a los sefalado en el parrafo 1 del articulo en comento, este derecho a gravar tiene su

origen en la cercana conexidon econdmica que existe entre la renta generada y el Estado de la

37 ROHATGHI, ROY. 2005. Basic International Taxation. Volume One: Principles of International Taxation. Second Edition.
London, Richmond, pp. 97-98.

60



158

Fuente™", de modo tal que toda renta proveniente de bienes inmuebles son tributables bajo este

articulo, incluso si éstos son representativos de beneficios empresariales (“business profits”)*>° **°.
Conforme al parrafo 2 de los Modelos citados, el concepto de bien inmueble serd aquel que
establezca la legislacion doméstica de aquel que tenga el derecho a gravar; aclara también que
este término incluye los bienes accesorios de esta como también los derechos a percibir pagos
variables o fijos por yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales (activos y derechos

en general)161

. En este sentido, el parrafo 3 indica que estas reglas se aplicaran independiente de
la forma de explotacion del bien considerando todos los tipos de ingresos que derivan de la
utilizacion directa, del arrendamiento o de cualquier otra forma derivada al uso que se dé'®®. Por
ultimo el parrafo 4 deja en claro que se gravaran también las rentas derivadas de bienes inmuebles
de la industria, comercio y en general de cualquier tipo de empresa'®.

Podemos apreciar que este articulo busca dar prioridad al derecho del Estado donde se
encuentre el inmueble por sobre el derecho fiscal del otro Estado donde resida el beneficiario de
los ingresosm. Sin embargo, cuando los inmuebles sean parte de un EP deben ser tratados como
ingresos de una empresa, por lo que deben ser analizados bajo el marco del Art. 7 de los Modelos
y no por el Art. 6. Por lo tanto, este articulo tiene preferencia por sobre las reglas del EP en tanto
los bienes inmuebles no sean de propiedad, o sean utilizados o aprovechados por mencionada
ficcion'®. Siguiendo con el andlisis, la principal forma de EP de RRMM es a través de las minas.
Dada que su caracterizacién se encuentra establecida en el subparrafo f del Art. 5 (2) de los
Modelos en analisis, este articulo no aplica para este rubro, como si podria ser para la explotacion
de recursos forestales y agricolas.

Cabe tener presente que el hecho de que los Modelos consideren constitutivo de EP una mina,
no implica que los paises desarrollen clausulas especiales o interpretaciones especiales. Por
ejemplo, Australia grava los beneficios de las minas como ingresos de bienes inmuebles'®®. Esto se
debe principalmente a la naturaleza de los yacimientos minerales unido que por bienes inmuebles
se aplica también a los pagos fijos o variables percibido por yacimientos minerales.

Chile, ha dejando en claro que la exploracién y explotacion de RRMM constituye EP. Sin
embargo, ha manifestado que los derechos a percibir ingresos obtenidos por la explotacion y por la
concesion de explotacion y exploracion inclusive (CDI' s Australia y Nueva Zelanda) pueden ser
sometidos a tributacion de conformidad a lo sefialado en el Art. 6. Esto presenta un conflicto de

caracterizacion grave pues se presenta un concurso normativo entre los Arts. 5 - 7 (EP) y el Art. 6

158 dem

59 |bid., pp. 136-137.

180 cabe destacar que los Comentarios OECD dejan de manifiesto que este articulo no, aplican a las rentas de bienes
inmuebles situados en el Estado Contratante en el que el beneficiario no sea residente en el sentido del articulo 4 o sea
residente en un tercer Estado. En este caso, las disposiciones del parrafo 1 del articulo 21 se aplicara a dichos ingresos.

1 OECD Commentary. Article 6, paragraph 1, N° 2.

12 ROHATGI, ROY. Loc. Cit.

163 OECD Commentary. 2010. Article 6, paragraph 1, N° 3.

14 OECD Commentary. 2010. Atticle 6, paragraph 1, N° 4.

185 ROHATGI, ROY. Op Cit., p. 137.

186 BROWN, CATHERINE. Op. Cit, p. 11.
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(Bienes Inmuebles) toda vez que en Chile la exploracion y explotacion de RRMM se debe hacer
previo a tramitar una concesion de exploracion o explotacion. Ademas, nuestro pais no ha dejando
en claro su posicién bajo que articulo deben tributar los ingresos y beneficios obtenidos por las EE
y en particular, por las minas que hagan operativas.

Una forma de solucionar este conflicto es atendiendo a una interpretacién exegética y favorable
al Estado de la Fuente, sefialando que los ingresos obtenidos por EE a partir de una mina tributa
exclusivamente por las reglas del Art. 5y 7 por sobre las reglas del Art. 6 que otorga atribucion
limitada al Estado de la Fuente, segun el contexto de negociacion. De esta forma, la mina se
entiende inmueble que forma parte de un EP, por lo que los ingresos que obtenga son beneficios
empresariales de acuerdo a lo establecido por el Art. 7.

Por Gltimo, el Modelo USA presenta el siguiente tramado normativo®’:

Art. 6 (1) !_as rentas que un residente de un Egtado Corntratante obtenga Qe bienes

USA inmuebles (incluidas las rentas de eprotamone; agngqlas o forestales) situados en
el otro Estado contratante pueden someterse a imposicidn en ese otro Estado.

Para los efectos del presente Convenio, la expresion “bienes inmuebles” tendra el
Art. 6 (2) sigr]ifica_ldo que Ie_ atribuya el_ ,derecho del Estado Contratante en que los bi_enes

USA estén 5|tua_dos. Dicha expresién comprende en todo caso los b|ene_s accesorios a
los bienes inmuebles, el ganado y el equipo utilizado en las explotaciones agricolas
y forestales, los derechos a los que sean aplicables las disposiciones de derecho
general o privado relativas a los bienes raices, el usufructo de bienes inmuebles y
el derecho a percibir pagos variables o fijos por yacimientos minerales, fuentes y
otros recursos naturales. Los buques y aeronaves no se considerardn bienes
inmuebles

Art.6 (3) |Las disposiciones del parrafo 1 son aplicables a las rentas derivadas de la

USA utilizacion directa, el arrendamiento o aparceria, asi como de cualquier otra forma
de uso de los bienes inmuebles.

Art. 6 (4) |Las disposiciones de los parrafos 1y 3 se aplican igualmente a las rentas derivadas

USA de los bienes inmuebles de una empresa.

El residente de un Estado Contratante que esté sujeto a imposiciéon en el otro
Art. 6 (5) ; . -

USA Estado contratant? por rentas d_e blepes mm_ueb_les situados en ese otro Estado
Contratante, podra elegir cualquier afio contributivo para calcular el impuesto de
dicha renta sobre una base neta, si dichas rentas correspondiesen a beneficios
empresariales atribuibles a un establecimiento permanente en ese otro Estado.

Cabe destacar que el Modelo USA incorpora un parrafo 5 que permite que un residente de un
puede optar por someterse a imposicién en términos netos (similar a un EP) en el otro Estado
Contratante sobre la renta de bienes inmuebles situados en ese Estado. Dicha opcién también esta

plasmada en una reserva al Modelo OECD planteado por USA'®.

187 A diferencia del Modelo OECD, el Modelo USA se refiere a las rentas provenientes del Bienes Inmuebles como “Income

from Real Property”.
%8 OECD Commentary. 2010. Reservation on Article 6, N° 10.
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3.4.2.Ambito de Aplicacion del Articulo 13.

Bajo las reglas del Art. 13 de los Modelos OECD, ONU y USA, se puede inferir que las

ganancias derivadas de la enajenacién de bienes son Unica y exclusivamente sujetos a tributacién

169

en el Estado en el cual el enajenante es residente™". A esta regla general, existen una serie de

excepciones que enumera este articulo, el cual destacamos los siguientes en los diversos Modelos

analizados:
Art. 13 (1) Las. gang,ncias que un residente de un E_stado antratantg obtenga de la
OECD | €najenacion de bienes inmuebles a que se reflgre el articulo 6, situados en el otro
Estado contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.
Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del
Art. 13 (2) activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Esta_do
OECD Contratante tenga en eI_otro EsFado Contrata_mt_e, comprendidas las ganancias
derivadas de la enajenacion de dicho establecimiento permanente (s6lo o con el
conjunto de la empresa), pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.
Art. 13 (5) Las g_anancias derivadas de la enajenacion de cyalquier otro bie_n disti_n;t,) de los
OECD mencionados en los apartados 1,_ 2,3y4, podran someterse a imposicion en el
Estado Contratante del cual el enajenante sea residente.

El parrafo 1 sefiala que las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes inmuebles
(definidos de acuerdo a lo establecido en el Art. 6) puede ser sujetas a tributacion en el Estado
Contratante donde esté situado, potestad no exclusiva pues también puede ser sujeta a tributacion
en el otro Estado Contratante, situacién que debe ser acordada por los Estados partes al momento
de suscribir un CDI. Con todo, basta sefalar que este articulo no aplica si el bien inmueble se ubica
en un tercer Estado o en el Estado de la Residencia (se aplicaria el parrafo 5 del articulo)*™.

El parrafo 2 es de gran importancia, pues trata directamente sobre el EP. Indica que la
enajenacion los bienes muebles pueden ser sujetos a tributaciéon en el Estado de la Fuente, si este
forma parte de los activos del negocio de la empresa que ha constituido EP, o son de propiedad del

mismo EP'"*

. Por bien mueble, se entiende por toda vienen distinto de aquellos definidos por
bienes inmuebles, incluyendo bienes intangibles (goodwill y licencias).

Por ultimo, el parrafo 5 contiene una regla de clausura, que sefala que las ganancias obtenidas
por la enajenacion de cualquier propiedad, no mencionada en los parrafos anteriores, deberan ser
sujetas a tributaciéon Unica y exclusivamente en el Estado de la Residencia, incluyendo la
enajenacion de bienes muebles y ganancias obtenidas por los enajenantes del Estado de las

Residencia o de un tercer Estado™".

19 ROHATGI, ROY. Op. Cit, p. 157.
70 | dem.
1 1 dem.
2 1dem.
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De acuerdo a los Comentarios al Modelo OECD, el derecho a gravar una ganancia por la
enajenacion de un activo se le concede a un Estado sin tener en cuenta si dicha ganancia es de
capital o un beneficio empresarial. Por lo tanto, no hace distincidn entre las ganancias de capital y
los beneficios empresariales ni considera necesario contar con disposiciones especiales en cuanto
a si debe aplicarse el articulo relativo a uno de los dos tépicos, dejando a la legislacién interna del
Estado la decisidn sobre la aplicacion de un impuesto sobre ganancias de capital o ingresos
ordinarios percibidosm.

Asimismo, el articulo no da una definicion detallada de las “ganancias de capital”. Esto no es
necesario, por las razones mencionadas anteriormente. Por su parte, las palabras "enajenacion de
bienes" se utilizan para cubrir, en particular, las ganancias de capital derivadas de la venta o
intercambio de bienes y también de una enajenacién parcial, la expropiacién, la transferencia a una
empresa a cambio de acciones, la venta de un bien, la regalo e incluso la transmisién de los bienes
en caso de muerte'””,

En lo que respecta a la enajenacion de activos del EP, los Comentarios sefialan que el parrafo 2
se aplica cuando los bienes muebles de un EP se enajenan, asi como cuando se enajena el EP en
su integridad. De esta forma, las ganancias obtenidas por la enajenacion de dichos activos pueden
ser sujetas a tributacion en Estado donde se constituya el EP, de acuerdo a las reglas de los
beneficios empresariales (Art. 7)*".

Sobre este punto, el Modelo ONU y USA no presenta variaciones significativas en el tratamiento
de las ganancias de capital, salvo modificaciones accidentales. EI Modelo ONU considera la
enajenacion de “base fija” a propésito del articulo 14 sobre “Servicios Personales Independientes”
(suprimido por el Modelo OECD). El modelo USA considera también como bienes inmuebles las
acciones de empresas de propiedad de Estados Unidos (IRS Code Sec. 897) y el interés
equivalente en bienes inmuebles situado en el otro Estado contratante (puntos b y c del parrafo 2),

como lo sefialan los presentes articulos:

Las ganancias que un residente de un Estado Contratante obtenga de la

Art. 13 (1) : o, X . . . .
enajenacion de bienes inmuebles a que se refiere el articulo 6, situados en el otro
ONU . o
Estado contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.
Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen parte del
activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado
Art. 13 (2) .
ONU contratante tenga en el otro Estado Contratante, o de bienes muebles que

pertenezcan a una base fija que un residente de un Estado Contratante en el otro
Estado Contratante a los efectos de prestacion de servicios personales
independientes, comprendidas las ganancias derivadas de la enajenacion de dicho
establecimiento permanente (s6lo o con el conjunto de la empresa) o de esta base
fija, pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

Art. 13 (6) | Las ganancias derivadas de la enajenacién de cualquier otro bien distinto de los
ONU mencionados en los apartados 1, 2, 3 y 4, podran someterse a imposicion en el

* OECD Commentary. 2010. Article 13, General Remarks, N° 4.
™ OECD Commentary. 2010. Article 13, General Remarks, N° 5.
”* OECD Commentary. 2010. Article 13, paragraph 2, N° 24.
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Estado Contratante del cual el enajenante sea residente.

Las ganancias que un residente de un Estado Contratante que sean atribuibles a la
enajenacién de bienes inmuebles situados en el otro Estado contratante pueden
someterse a imposicién en ese otro Estado.

A los efectos del presente articulo, la expresion "bienes inmuebles situados en el
otro Estado Contratante" debera incluir:

a) los bienes inmuebles que se refiere el (Ingresos de Bienes Inmuebles) del articulo
6;
b) en caso de que otro Estado son los Estados Unidos , sobre una propiedad real de
Estados Unidos, y

¢) en caso de que otro Estado ------ ,

i) las acciones , incluidos los derechos para adquirir acciones, distintos de las
acciones en las que existe comercio regular en una bolsa de valores , derivados a
su valor o la mayor parte de su valor, directa o indirectamente, de bienes inmuebles
gue se refiere el parrafo a) de este apartado se encuentra en -------- Y

i) una participacion en una asociacion o fideicomiso en la medida en que los activos
de la sociedad o fideicomiso consisten en bienes inmuebles situados en -------- o de
las acciones a que se refiere en el inciso i ) de este apartado.

Las ganancias derivadas de la enajenacién de bienes muebles que formen parte
del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un Estado
Contratante tenga en el otro Estado Contratante, comprendidas las ganancias
derivadas de la enajenacion de dicho establecimiento permanente (sélo o con el
conjunto de la empresa) , pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto de los
mencionados en los apartados 1 a 5 pueden someterse a imposicion en el Estado
Contratante del cual el enajenante sea residente.

Art. 13 (1)
USA

Art. 13 (2)
USA

Art. 13 (3)
USA

Art. 13 (5)
USA

Un aspecto importante de relevancia para el EP de RRMM es como tributa la enajenacion de
activos de dicha entidad. Queda claro que el parrafo 2 so6lo se aplica cuando se realizan
enajenaciones de activos muebles. Sin embargo, queda en duda la pregunta sobre como tributan la
enajenacion de activos inmuebles que posea el EP de RRMM y en general, la enajenacion de
activos de exploracion y explotacion de RRMM. Chile, a diferencia de otros paises miembros y no
miembros de la OECD, no ha realizado reservas especiales respecto a la enajenacion de activos
para la exploracion y explotacion de tales Recursos'’®.

De acuerdo al Art. 6 del los Modelos el término “bienes inmuebles” incluyen los derechos a
percibir ingresos obtenidos por la explotacion y por la concesién de explotacién y exploracién, por
lo que aplica el Art. 13 de los Modelos. Esto esta en concordancia con las normas establecidas en
los articulos 6 y 22 (Impuesto al Patrimonio) respecto de bienes inmuebles ya que el parrafo 2 de
esos articulos solo se aplica a los bienes muebles de un EP. Asimismo, esta en concordancia con
el Art. 21 (Otras Rentas). En este contexto, sefialan los Comentarios a propésito de este articulo

que los bienes inmuebles situados en un Estado Contratante y que forman parte del activo de un

® Dentro de los paises miembros de la OECD, Dinamarca, Irlanda, Noruega, Reino Unido, se reserva el derecho de
insertar clausulas especiales para la enajenacion de activos relacionados con actividades de exploracion y explotacién de
RRMM. En este mismo aspecto se han pronunciado paises no miembros como Letonia y Lituania. OECD Commentary.
2010. Reservation on the Article 13, N° 43-43.1; OECD Commentary. 2010. Positions on Article 13 (Capital Gains) and Its
Commentary, N° 3.
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EP de una empresa de ese Estado situado en el otro Estado contratante pueden someterse a
imposicién en el Estado mencionado en primer lugar en el que se hallen los bienes y de los cuales

el beneficiario de la renta es un residente*’” '8

3.4.3.Ambito de Aplicacion del Articulo 21.

El Art. 21 de los Modelos OECD, ONU y USA siguen los mismos principios y en el parrafo 1 dan
derechos exclusivos (“shall be taxable only”) al Estado de la Residencia para gravar los ingresos de
un Residente, siempre y cuando estos no les sean aplicables lo dispuesto en los demas articulos
sobre la tributacion de ingresos (Arts. 6-20). Dichas normativa se aplica solamente aquellas
personas que son residentes de ambos Estados Contratantes (Art. 1 Modelo OECD-ONU-USA) y

19 Este articulo

los ingresos estan sujetos a los gravamenes que determinen las partes (Art. 2)
consiste una regla residual que incluye todo tipo de ingresos que son omitidos y las fuentes de
tales ingresos no se tratan en algun capitulo en particularlgo. De esta forma, este articulo incluye
los ingresos de una fuente en un Estado Contratante cuando se paga a un residente del mismo
Estado. También determina los derechos de imposicién sobre la renta de un tercer Estado que se
paga a un residente del otro Estado Contratante™".

La Unica excepcion a la regla residual es cuando dicho ingreso es recibido por un residente de
un Estado contratante de una actividad que se conecta efectivamente con su EP en el otro Estado
Contratante, como se sefiala en el parrafo 2 de los Modelos. Los derechos de imposiciéon sobre la
renta se le dan al Estado donde se situé el EP (por ende, el articulo 7 se aplica)lsz. Esta excepcion

183

incluye los ingresos atribuibles al EP que proviene de terceros Estados™ . También se aplica

cuando el beneficiario y el pagador son ambos residentes en el mismo Estado Contratante y la

184

renta del beneficiario se atribuye a un EP en el otro Estado Contratante™ . Esta excepcién no se

aplica a las rentas de bienes inmuebles en el Estado de donde se encuentre, el cual siempre tiene
derechos prioritarios (no exclusivos) para gravar la renta*®.
Sefialado lo anterior, los Arts. 21 de los Modelos OECD, ONU y USA se expresan del siguiente

modo:

7 OECD Commentary. 2010. Article 21, paragraph 2, N° 4.
78 | dem.

7 ROHATGI, ROY. Op. Cit, p.173.

150 1dem.

8L 1 dem.

82 | dem.

183 OECD Commentary. 2010. Article 21, paragraph 2, N° 5.
8 OECD Commentary. 2010. Article 21, paragraph 2, N° 4.
% |dem.
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Art. 21 (1)
OECD

Las rentas de un residente de un Estado Contratante, cualquiera que fuese tratar en los
anteriores articulos del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en ese
Estado.

Art. 21 (2)
OECD

Las disposiciones del apartado 1 no se aplicaran a las rentas, distintas de las derivadas
de bienes inmuebles en el sentido del apartado 2 del articulo 6, cuando el beneficiario
de dichas rentas, residente de un Estado Contratante, realiza en el otro Estado
Contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él y el derecho o
propiedad por los que se pagan las rentas esté vinculada efectivamente a dicho
establecimiento permanente. En tal caso, se aplicaran las disposiciones del articulo 7.

Art. 21 (1)
ONU

Las rentas de un residente de un Estado Contratante, cualquiera que fuese tratado en
los anteriores articulos del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en ese
Estado.

Art. 21 (2)
ONU

Las disposiciones del apartado 1 no se aplicaran a las rentas, distintas de las derivadas
de bienes inmuebles en el sentido del apartado 2 del articulo 6, cuando el beneficiario
de dichas rentas, residente de un Estado Contratante, realiza en el otro Estado
Contratante por medio de un establecimiento permanente situado alli, o presta en ese
otro Estado servicios personales independientes desde una base fija situada alli, y el
derecho o propiedad por los que se pagan las rentas esté vinculada efectivamente a
dicho establecimiento permanente o base fija. En tal caso, como en su caso, se
aplicaran las disposiciones del articulo 7 o del articulo 14.

Art. 21 (2)
USA

Las rentas cuyo beneficiario efectivo sea un residente de un Estado Contratante,
cualquiera que fuese tratado en los anteriores articulos del presente Convenio, pueden
someterse a imposicidn en ese Estado.

Art. 21 (2)
USA

Las disposiciones del apartado 1 no se aplicaran a las rentas, distintas de las derivadas
de bienes inmuebles tal como se definen en el parrafo 2 de (Ingresos de Bienes
Inmuebles) del articulo 6, cuando el beneficiario efectivo de los ingresos, residente de
un Estado Contratante, realiza en actividad en el otro Estado Contratante por medio de
un establecimiento permanente situado en él, y el ingreso es atribuible a dicho
establecimiento permanente. En tal caso, se aplicaran las disposiciones del articulo 7
(Beneficios Empresariales).

En lo que respecta al EP de RRMM este articulo permite establecer una regla de clausura para

la tributacién de las EE que operan con dicha entidad, favoreciendo las potestades tributarias del

Estado de la Fuente. De esta forma todas las rentas derivadas del EP son tributables en dicho

Estado de en la medida que sean atribuibles a éste. Chile a este respecto, realizado una reserva,

en la que manifiesta mantener el derecho de gravar los ingresos derivados de fuentes en su propio

pais, reserva que realiza tanto paises miembros*®® (Australia, Canada, México, Nueva Zelanda,

Portugal y Eslovaquia), como paises no miembros (Albania, Argentina, Brasil, Bulgaria, Gabodn,

187

India, Indonesia, Costa de Marfil, entre otros)™".

% OECD Commentary. 2010. Reservation on the Article 21 (1), N° 13
87 OECD Commentary. 2010. Positions on Article 21 (Other Income) and Its Commentary, N° 1.
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3.5. Constitucion del Establecimiento Permanente de Recursos Minerales en los
Modelos OECD, ONU y USA: Analisis.

A partir del andlisis realizado podemos concluir que la clausula fundamental para la tributacion
de RRMM se encuentra en lo dispuesto en el Art. 5 (2) f, que configura el EP en este sector.

Respecto al Art. 6 de los Modelos (rentas de bienes inmuebles) este no aplicaria en el caso
que el EP se constituya en una mina, por lo que dicho precepto tiene mayor aplicabilidad en otros
sectores de RRNN (agricola, forestal y ganadero). Con todo, resulta importante que Chile haga una
reserva especial en el Modelo OECD sefialando que articulo tiene prioridad en la explotacion de
RRMM vya que en los CDI suscritos por Chile los ingresos obtenidos por este rubro pueden
entenderse tributables desde ambos articulos, provocando un conflicto de caracterizacién
innecesario.

El Articulo 13 de los Modelos, tiene aplicacion en la medida que se haga efectivo la enajenacion
de los activos. En el caso del EP que tenga bienes inmuebles asignados para sus actividades, su
enajenacion por principio de especialidad tributa bajo este articulo, siendo concordante con lo
dispuesto en el parrafo 2 del precepto en analisis y los Arts. 6, 21 y 22 de los Modelos.

El Art. 21 de los Modelos es una regla de clausura que permite asignar los ingresos al EP de
RRMM en la medida que sea atribuible a este. Chile ha realizado una reserva la cual busca
aumentar sus potestades atributivas a partir del precepto en comento, lo cual potencia el concepto
de EP.

Por dltimo, existen clausulas especiales para la constitucion de EP, las que tienen el caracter
secundario a la actividad, pero que pueden constituir EP de RRMM a falta de la constitucion de
hecho hipotético del Art. 5 (2) f. En este aspecto, las clausulas de construccion y el agente
dependiente que cierre acuerdos en nombre de la EE puede constituir EP en este rubro en
ausencia de trabajos efectivos y vinculados al sector. Asimismo, se ha desarrollado clausulas
especiales como el uso de equipos y maquinarias para la exploracion y explotacion de RRMM las
cuales no han sido desarrolladas por nuestro pais. Un camino positivo para las futuras
negociaciones consiste en incluir este tipo de clausulas que permiten especificar aiun mas el
aspecto extractivo de del EP de RRMM y que permita diferenciarse positivamente respecto de
otras hipétesis, estableciendo requisitos propios de conformidad a la exploracién y explotacién del

rubro minero.
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4. ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN EL DERECHO DOMESTI CO.

La Nocion de EP en el derecho doméstico tiene una larga data. En este sentido, podemos
sefialar que ha sido regulado en al menos 3 leyes distintas, sin considerar la jurisprudencia
administrativa emitida por el Servicio de Impuestos Internos (Sll). Es relevante entonces, analizar el
concepto local de esta institucion desde sus origenes para finalmente hacer un andlisis critico de

su nueva regulacion a partir de la Ley N° 20.630.

4.1. Ley N° 15.564 de 1964.

La primera regulacion respecto al EP se realizé en la Ley N° 15.564 de 1964. La definicién y
atribucion del EP estaban enmarcadas dentro del Art. 32 de la ley en comento. El articulado se

presentaba de la siguiente manera:

La renta de fuente chilena de las agencias, sucursales y otras formas de
establecimiento de empresas extranjeras que operan en Chile, se determinara sobre la
base de los resultados reales obtenidos en su gestién en el pais.

Sin perjuicio de los expuesto en el articulo 29'®, cuando los elementos contables de
Inc. 2° | estas empresas no permitan establecer tales resultados, la direccién podra determinar
la renta afecta aplicando los ingresos brutos de la agencia la proporcién que guarden
entre si la renta liquida total de la casa matriz y los ingresos brutos de ésta
determinados todos estos rubros conforme a las normas de la presente ley. Podra
también fijar la renta afecta, aplicando a la actividad de la agencia, la proporcién
existente entre la renta liguida total de la matriz y el activo total de ella.

Art. 32
Inc. 1°

El tratamiento del EP con establecido en la ley N° 15.564 tenia un tratamiento similar al que
tenia la LIR antes de la reforma establecida por la ley N° 20.630, con algunos matices en lo que se
entiende por rentas de fuente chilena.

En cuanto al aspecto definicional del EP, el Art 32 no definié el concepto sino que sefialé una
lista ejemplar como tal destacando principalmente las agencias y sucursales, oficinas y
representantes (sefialados estos 2 Ultimos sélo en el Art. 60, que regula la tributacion de la

189

matriz™""). Esta omisién se realizé a pesar de los trabajos realizados por las Comisiones Unidas de

Hacienda y de Economia y Comercio del Senado, que en el borrador del precepto se establecio el

188 E| antiguo Art. 29 establecia una presuncién de renta minima efectiva del 10% del capital invertido en la empresa o a un
?sgrcentaje de las ventas re’:alizadas’durante gl eje_rcicio tributa_rip respectivo, determinado por el SlI. o

Art. 60 LIR: “Se aplicard, cobrara y pagara un impuesto adicional a la renta, con tasa de 30%, en los siguientes casos: N°
1 Las personas naturales extranjeras que no tengan residencia ni domicilio en Chile y las sociedades o personas juridicas
constituidas fuera del pais, incluso las que se constituyan con arreglo a las leyes chilenas y fije su domicilio en Chile, que
tengan en Chile cualquiera clase de establecimientos permanentes, tales como sucursales, oficinas, agentes o
representantes pagaran este impuesto sobre el total de las rentas de fuente chilena que perciban o devenguen”.
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concepto de EP que se habia desarrollado en los trabajos desarrollados por la Sociedad de las
Naciones (SN) en 1928 y el Modelo OECD de 1963. A este respecto, el informe de las Comisiones
Unidas sostuvo: “los tratados comerciales bilaterales emplean usualmente, como definiciéon de
establecimientos permanentes, el lugar fijo de negocios en el que las actividades de las empresas
se desarrollan, por entero o parcialmente, y cuyo giro sea cualquier explotacién de caracter
remunerativo™®°.

En este sentido, el Modelo de Convenio SN 1928 sefialaba: “tienen la consideracion de
establecimientos permanentes las sedes de direccién efectiva, sucursales, explotaciones mineras y
petroliferas, fabricas, talleres agencias, tiendas, oficinas y almacenes. El hecho de que una
empresa realice negocios con pais extranjero por medio de un agente auténticamente
independiente (corredor, comisionista, etc.) no implica la existencia, para esta empresa de un
establecimiento permanente en ese pais”.*”*. Asimismo, el Modelo OECD 1963 definia el EP como
“un lugar fijo de negocios en el que una empresa efectiia todo o parte de su actividad™*>.

Respecto a la tributacién de las rentas del EP, el Art. 32 sefiala que las rentas que les sean
atribuibles deben tributar en base a sus resultados reales obtenidos por su gestion en el pais,
estableciendo en el Inc. 2° reglas de proporcionalidad en caso que los elementos contables de la
empresa no permitan establecer los resultados reales exigidos por el articulo en comento utilizando
como elementos para realizar dicho célculo, la renta liquida de la matriz respecto de los ingresos
brutos o los activos del EP.

Podemos concluir entonces, que la primera aproximacion legal del EP establecié una lista
positiva de lugares y personas de modo no taxativo, que sin embargo ser un avance positivo en la
legislacion tributaria de entonces (pues incluia conceptos de doctrina tributaria internacional
derivada principalmente planteado por los Modelos SN 1928 y OECD 1963) fue insuficiente pues
no considerd una definicion general. La Unica definicion de EP fue la que se presenté en las
Comisiones Unidas de Hacienda y de Economia y Comercio del Senado de entonces, la cual
posteriormente no fue incluida. Asimismo, establecié las bases de la tributacién por las rentas

obtenidas por el EP en Chile, que con la LIR, no se vio alterada sustancialmente.

4.2. Decreto Ley N° 830 antes de la Ley N° 20.630.

Antes de las reforma de la Ley N° 20.630, el concepto y tributacion EP en Chile estaba

determinada por el Art. 38 de la Ley Sobre Impuesto a la Renta (LIR):

1% CUEVAS OZIMICA, ALBERTO. 2010. Establecimientos Permanentes. Revista de Estudios Tributarios (1), p. 42.

191 B ANCO LOBOS, MARIA TERESA y FAUNDEZ UGALDE, ANTONIO. 2009. Establecimientos permanentes: Aspectos
Tributarios. Santiago de Chile, Librotecnia, p. 30.

%2 1dem.
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La renta de fuente chilena de las agencias, sucursales u otras formas de

Art. 38 establecimientos permanentes de empresas extranjeras que operan en Chile, se
Inc. 1° determinara sobre la base de los resultados reales obtenidos en su gestién en el
' pais.

Sin perjuicio de lo expuesto en el articulo 35, cuando los elementos contables de
estas empresas no permitan establecer tales resultados, la Direcciéon Regional podra
determinar la renta afecta, aplicando a los ingresos brutos de la agencia la
Inc. 2° proporcion que guarden entre si la renta liquida total de la casa matriz y los ingresos
brutos de ésta, determinados todos estos rubros conforme a las normas de la
presente ley. Podra, también, fijar la renta afecta, aplicando al activo de la agencia, la
proporcién existente entre la renta liquida total de la casa matriz y el activo total de
ésta.

El Art. 38 LIR no contempl6 una definicion general de EP al igual que en la Ley N° 15.564, sélo
estableciendo una lista ejemplar de lugares y actividades que constituyen EP sin tampoco
definirlas, a diferencia de los Modelos y DTI' s suscritos por Chile (exceptuando el CDI con
Argentina), que si contemplan una definicién general. En este sentido, se desprende que EP son
entidades tales como sucursales, oficinas, agentes o representantes (considerando los ejemplos
que incluye el Art. 58 LIR).

Esta carencia fue suplida por el Servicio de Impuestos Internos (Sll) mediante el Oficio (Ord.) N°
303 de 28.01.1998, que definié por primera vez al EP como “la extension de la actividad de la
empresa extranjera en Chile mediante el establecimiento de una oficina en donde se desarrolle una
actividad formal que asume la representacion total de la empresa, pudiendo cerrar negocios en los
términos que se indiquen”. Posteriormente el Ord. N° 2.205 del 05.06.2000 ratificé el concepto de
EP por el Sl en el oficio anterior definiéndolo en términos similares™®, afiadiendo que el ente
establecido en el pais, a los cuales se les otorgard poder, deben actuar como agentes o
representantes en Chile de la empresa o sociedad extranjera y no s6lo como simples mandatarios
de ésta'®. Por Gltimo, el SII en el Ord. N° 1.599 de 18.06.1998 hace extensivo el EP a las oficinas
de representacion de empresas extranjeras en Chile que desarrollen actividades preparatorias o
auxiliares sin recibir ingresos rentas por éstas, respuesta que se ve ratificada posteriormente en los
Ord. N° 4.053 de 20.10.2000y N° 1.748 de 17.05.2005.

En lo que respecta la tributacion del EP, el Art. 38 LIR nos sefialaba en su inciso primero que
éstos sélo debian tributar en base a los resultados reales obtenidos en su pais, sefialando a
continuacion en su Inc. 2° un método alternativo para determinar sus resultados tributarios en caso
que los elementos contables de las empresas no permitiesen establecer sus resultados reales sin

195

perjuicio de los dispuesto en el Art. 357", en cuanto a presumir la renta liquida cuando no se pueda

198 Este Ord. defini6 “Establecimiento Permanente como “la extension de la actividad de la casa matriz extranjera en Chile,

mediante el establecimiento de una oficina o sucursal en donde se desarrolla una actividad formal que asume la
reApresentacién total de la empresa extranjera, pudiendo cerrar negocios en los términos que se le indiquen”.

%% Esto dltimo, también se ve ratificado por el Ord, N° 1646 de 08.05.2009.

1% Art. 35 LIR: “Cuando la renta liquida imponible no pueda determinarse clara y fehacientemente, por falta de
antecedentes o cualquiera otra circunstancia, se presume que la renta minima imponible de las personas sometidas al
impuesto de esta categoria es igual al 10% del capital efectivo invertido en la empresa o a un porcentaje de las ventas
realizadas durante el ejercicio, el que serd determinado por la Direccién Regional, tomando como base, entre otros
antecedentes, un promedio de los porcentajes obtenidos por este concepto o por otros contribuyentes que giren en el
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196

determinar clara y fehacientemente™". Este articulo resultaba ser del todo deficiente dado que se

encontraban dificultades interpretativas al establecer que se entendia por “resultados reales

"197 " Asimismo este precepto no establecia el régimen ni el tipo de

atribuibles a la empresa
contabilidad al cual debia someterse sus rentas, situacion que sélo fue resuelta mediante oficios™®.
Por dltimo, no incorporaba el tratamiento tributario de modo separado a su matriz, discusion
ampliamente abordada y superada en la doctrina internacional, lo que dejaba a este articulo

totalmente desactualizado para la realidad tributaria contemporénealgg.

4.3. Nocion de Establecimiento Permanente a partir  de la Ley N° 20.630.

El Ejecutivo, con fecha 2 de agosto de 2012 present6 una propuesta de reforma tributaria
materializada en el mensaje N° 182-360 que reemplazo al anterior proyecto que se encontraba en
tramite (mensaje 058-360 de 30 de abril de 2012). Este nuevo proyecto descans6 en 4 ejes
fundamentales: aumento en la recaudacion, alivios econdmicos para la clase media, incentivos al
crecimiento y perfeccionamientos al sistema tributario (eliminacion de exenciones tributarias y
cierre de vacios que permiten el arbitraje tributario). Posteriormente, el presente proyecto de ley fue
aprobado y promulgado con fecha 24 de septiembre de 2012 y finalmente publicado a fecha 27 de

septiembre de 2012. La anterior implica cambios sustantivos en los que respecta al EP?®.

mismo ramo o en la misma plaza. Corresponderd, en cada caso, al Director Regional, adoptar una u otra base de
determinacion de la renta.

No se aplicaran las presunciones establecidas en el inciso anterior, cuando a juicio de la Direccién Regional, no pueda
determinarse la renta liquida imponible debido a caso fortuito”.

1% ARA G., CARLOS, 2009. “Situacién Tributaria de los Establecimientos Permanentes”. En: “Conversaciones Tributarias:
25 de marzo de 2009. Santiago de Chile, Instituto Chile de Derecho Tributario (ICHDT), s/p.

197 E| Ord N° 3.378 de 18.07.1977, sefialé de acuerdo al Art. 38 LIR la empresa debe determinar su renta liquida imponible
sobre la base de sus resultados reales obtenidos por su gestién en Chile, para lo cual “debe llevar contabilidad completa. En
este sentido, La Circular N° 58 de 19.11.1990 sefialo que de conformidad al Art. 38 LIR que las rentas del EP se determine
segun sus resultados reales implica que estas deben ser establecerse segun su renta efectiva mediante contabilidad
completa. Por dltimo EI Ord. N° 2.556 de 08.06.2004 resuelve a este respecto que un EP en configurado en Chile sélo
deben tributar en el pais por las rentas de fuente chilena, es decir, conforme a lo dispuesto por el articulo 10 de la ley del
ramo, las que provengan de bienes situados en el pais y/o de actividades desarrolladas en él.

1% | a Circular N° 58 de 19.11.1990, sefialé expresamente que estos contribuyentes no pueden acogerse al régimen de
renta presunta, porque de conformidad al Art. 38 LIR que las rentas del EP se determine segln sus resultados reales
implica que estas deben ser establecerse segun su renta efectiva mediante contabilidad completa. Sin embargo, mediante
Ord N° 2.530 de 13.07.1994 daba la posibilidad de que se pudiesen acogerse mediante régimen de contabilidad
simplificada.

19 para resolver este conflicto, el SIl en el Ord N° 2997 de 25.10.2007 establecié la autonomia tributaria del EP respecto de
su matriz sefialando 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 segun
contabilidad, deban consolidarse los resultados al final de ejercicio”. Este criterio fue posteriormente ratificado por el Ord. N°
800 de 17.04.2008.

20 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (BCN). Historia de la Ley N° 20.630 Ley que perfecciona la
Legislacion Tributaria y financia la Reforma Educacional. Valparaiso, Chile, pp. 4-9; 18-19.
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4.3.1. Analisis del nuevo Articulo 38 de la Ley so  bre Impuesto a la Renta.

Sin duda una de las modificaciones mas trascendentes es la relativa al tratamiento tributario

aplicable a un EP en Chile. La Ley N° 20.630 modific6 las reglas sobre su tributacién y

reorganizacion empresarial; para determinar las rentas que originen se consideraran sus utilidades

del exterior sobre base percibida siendo aplicable los Arts. 12, 41 A, 41 By 41 C LIR. Asimismo se

establecen exigencias para la asignacion de activos que haga la casa matriz a su agencia en Chile

para ser considerada una reorganizacion empresarial libre de facultad de tasacion por parte del Sll.

Conforme a las consideraciones anteriores, el Art. 38 LIR quedd redactado en estos nuevos

términos:

Art 38
Inc. 1°

La renta de las agencias, sucursales u otras formas de establecimientos
permanentes de empresas extranjeras que operen en Chile, se determinara
sobre la base de los resultados obtenidos por éstos en su gestién en el pais y
en el exterior que les sean atribuibles de acuerdo a las disposiciones de este
articulo. Para los efectos de determinar los resultados atribuibles al
establecimiento permanente, se consideraran sélo aquellas rentas originadas
por actividades desarrolladas por éste, o por bienes que hayan sido asignados
al establecimiento permanente o utilizados por él, y se aplicara, en lo que sea
pertinente, lo dispuesto en los articulos 12, 41 A, 41 B y 41 C, en este Ultimo
caso, cuando hubiese sido procedente su aplicacion de haberse obtenido las
rentas por personas domiciliadas o residentes en Chile de un pais con el cual
exista un convenio para evitar la doble tributacién internacional vigente, en el
gue se haya comprometido el otorgamiento de un crédito por el o los impuestos
a la renta pagados en los respectivos Estados contratantes. Sin perjuicio de lo
anterior, los contribuyentes a que se refiere este articulo deberan determinar los
referidos resultados del establecimiento permanente de que se trate sobre la
base de un balance general seglin contabilidad completa, considerandose
como si se tratara de una empresa totalmente separada e independiente de su
matriz, tanto respecto de las operaciones que lleve a cabo con ella; con otros
establecimientos permanentes de la misma matriz; con empresas relacionadas
con aquella en los términos del articulo 41 E, o con terceros independientes.
Para llevar a cabo ajustes a los resultados del establecimiento permanente a fin
de adecuarlos a lo dispuesto en este articulo, cuando ello sea procedente, tanto
el contribuyente como el Servicio deberan estarse a lo dispuesto en el articulo
41 E, en cuanto sea aplicable.

Inc. 2°

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 35, cuando los elementos contables
de estos establecimientos permanentes no permitan establecer su renta
efectiva, el Servicio podra determinar la renta afecta, aplicando a los ingresos
brutos del establecimiento permanente la proporcion que guarden entre si la
renta liquida total de la casa matriz y los ingresos brutos de ésta, determinados
todos estos rubros conforme a las normas de la presente ley. Podra, también,
fijar la renta afecta, aplicando al activo del establecimiento permanente, la
proporcion existente entre la renta liquida total de la casa matriz y el activo total
de ésta.

Serd aplicable a la asignaciéon de activos de cualquier clase, corporales o
incorporales, que se efectie desde el exterior por la matriz a un establecimiento
permanente en el pais, o desde éste a su matriz extranjera o0 a otro
establecimiento permanente ubicado en Chile o en el exterior, lo dispuesto en el

73




Inc. 3° | inciso tercero del articulo 64 del Codigo Tributario. Tratdndose de la asignacion
de acciones o derechos sociales en sociedades constituidas en el pais
efectuada desde el exterior por la matriz a un establecimiento permanente en el
pais, el Servicio carecera de la facultad de tasar con tal que dicha asignacién
obedezca a una legitima razén de negocios, no origine un flujo efectivo de
dinero para la matriz y sea efectuada y registrada en la contabilidad del
establecimiento permanente al valor contable o tributario en que los activos
estaban registrados en ella.

El nuevo Art. 38 LIR destaca positivamente por integrar las siguientes adecuaciones normativas

gque no estaban contempladas antes de la Ley N° 20.630%";

a. Especifica claramente que la renta de los EP se determinara sobre la base de los
resultados obtenidos por éstos en su gestién en el pais y en el exterior que les sean
atribuibles, siendo mas claro en su redaccién. Antes de la reforma, el Art. 38 LIR establecia
gue las rentas del EP debian ser determinadas por sus “resultados reales obtenidos en el

pais”, término muy confuso y que el Sl en sus diversos dictamenes intentd resolver

insatisfactoriamente, como sefialamos en apartados anteriores.

b. Separacion e independencia funcional de la matriz respecto del EP en el derecho
doméstico: esta innovacion viene en introducir una discusion asentada por la OECD que en

Chile adin no estaba regulado legalmente®”

, Sin perjuicio de existir oficios al respecto (Ord.
N° 2.997 de 25.10.2007 y N° 800 de 14.04.2008 que consolidaban el “principio de la
empresa separada” para efectos tributarios). Este principio se aplica tanto respecto de las
operaciones que lleve a cabo con ella; con otros establecimientos permanentes de la
misma matriz; con empresas relacionadas con aquella en los términos del articulo 41 E

(paraisos fiscales), o con terceros independientes.

c. Atribucion de beneficios y gastos para el célculo de impuestos del EP: ahora se
consideraran sélo aquellas rentas originadas por actividades desarrolladas por éste, o por
bienes que hayan sido asignados al EP o utilizados por él. Antes de la reforma, no existia
un criterio legal para determinar gastos y beneficios atribuibles al EP para a fin de

determinar su tributacion.

21 GARATE, CRISTIAN, 2012. Comentario  Técnico  Reforma  Fiscal 2012. [en linea]
<http://www.protax.cl/pdf/cristian_garate mensaje 182-360.pdf> [consulta: 18 de junio de 2013]

22 E| Art. 7 (2) del Modelo OECD consagra el principio de la separacion funcional del EP respecto de su matriz. Sefiala el
articulo lo siguiente: “A los efectos del presente articulo y en el articulo [23 A] o [23B], los beneficios que se atribuyen en
cada Estado contratante al establecimiento permanente se refiere el apartado 1 son los beneficios que se podrian obtener,
en particular en sus relaciones con otras partes de la empresa, si se tratara de una empresa independiente y separada que
realizase las mismas o similares actividades, en las mismas o similares condiciones (...)"
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d. Reégimen de contabilidad completa para los EP: anteriormente el antiguo Art. 38 LIR no
establecia el régimen de contabilidad para determinar renta imponible, lo que solamente

fue complementado por oficios que no ofrecian una solucién clara®®.

Podemos concluir que La Ley N° 20.630 incorpora elementos internacionales al Art. 38 LIR a
efectos de actualizar y modernizar el tratamiento tributario del EP conforme a la doctrina
internacional y las normas establecidas por la OECD. De este modo, un mecanismo de
determinacion de ingresos y gastos, un régimen de contabilidad adecuado y la separacion
funcional del EP de la matriz extranjera se convierten en las principales ventajas que presenta la

nueva legislacion.

4.3.2.Analisis critico del nuevo Articulo 38 dela  Ley sobre Impuesto a la Renta.

En términos generales podemos afirmar que la Ley N° 20.630 introdujo modificaciones que no
cambian el sistema tributario sino que consisten en una serie de ajustes que no buscan mejorar
graves falencias que presentan como la inequidad, regresividad, serios defectos en la distribucién
del ingreso y por ultimo el serio desbalance que existe entre en los incentivos legales y controles
fiscales entre la empresa privada y sus duefios en comparacion con los trabajadores dependientes
e independientes®®.

En lo que respecta al EP, sefialamos en apartados anteriores que la Ley N° 20.630 ha resultado
positiva las modificaciones tendientes a una mayor y mejor regulacién en éste ambito, resaltando
positivamente la incorporacion de la teoria de la separacion funcional EP-matriz establecida por la
OECD, como asimismo, la nueva atribucion de beneficios y gastos para determinar la renta y la
indicacidn clara sobre los regimenes de contabilidad.

Sin embargo, las modificaciones efectuadas son insuficientes y algunas incluso erradas, lo que
afecta sistematicamente el desarrollo del EP de conformidad a las leyes chilenas, segun lo
establecido con la doctrina internacional aceptada. En este sentido, nuestra legislaciéon presente las

siguientes faltas™:

a. El nuevo Art. 38 LIR no contempla una definicion general EP, tal como se presenta en los

diversos Modelos de CDI (salvo el modelo Pacto Andino) como en los Convenios

2% £ régimen de contabilidad no se encontraba claramente definido. Esto se manifesté en el Ord. N° 2.530 de 13.07.1994
daba la posibilidad a un inversionista extranjero que calificaba en el Art. 58 N° 1 LIR llevar contabilidad simplificada si
cumplia los supuestos del Art. 68 CT.

2% GARATE, CRISTIAN. Op. Cit, p. 3.

2% |dem.
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mismos®®. Lo anterior significa una falencia grave en nuestra legislacion pues la
jurisprudencia administrativa ha emitido diversas resoluciones sobre su tratamiento tanto en
la LIR* y en los CDI*®, mostrando criterios confusos y erraticos que carecen de sentido

practico.

b. En este sentido, el nuevo articulo tampoco hace mencién sobre el tratamiento que debe
tener el EP establecido de acuerdo de las reglas de un CDI ni como éste se adecla de
conformidad al derecho doméstico. Lo anterior implica un vacio juridico grave que puede

implicar un grave dafio a las arcas fiscales.

c. El Inc. 1° del Art. 38 sefiala que para determinar los resultados atribuibles al EP se
consideraran los bienes asignados éste o los que haya utilizado en sus operaciones en el
pais. Este precepto resulta ser defectuoso en un doble sentido; en primer lugar porque
implica un regla que exagera el principio de la tributacion de la fuente en desmedro del
principio de la tributacion de la residencia, el cual es recomendado por la OECD*®; en
segundo lugar, puede llegar a resultar altamente compleja el célculo y fiscalizacion de los

bienes que participen en la determinacion de la renta.

d. Respecto a los bienes utilizados por el EP, resulta importante distinguir diversas situaciones
mediante una especificacion de qué tipo de bienes y a qué titulo se utilizan, ya que la mera

utilizacion de un bien no es determinante para atribuir ingresos.

e. El Inc. 2° que incorpora la presente modificacion hace una remision al Art. 35 LIR
(presuncion de renta minima imponible) cuya redaccién hace compleja su aplicacion, pues
no establece claramente que norma prima en caso de duda sobre la determinacion de la

renta imponible (concurso normativo).

206 Esta lista incluye los ejemplos que sefiala el nuevo Art. 58 LIR.

27 Recordemos las definiciones de los Ord. N° 303 de 28.01.1998, 2.205 de 05.06.2000 y 1.646 de 08.05.2009 en
contraposicion a los Ord. N° 1.599 de 18.06.1998, 4.053 de 20.10.2000 y 1.748 de 17.05.2005 que demuestran definiciones
encontradas sobre el EP, ya que estas Ultimas las hacen extensibles a las oficinas de representacion que desarrollan
actividades exclusivamente preparatorias al giro del negocio y no reportan ingresos algunos.

2% En este sentido, el Oficio N° 2890 de 04.08.2005 sefialé que para que Chile pudiese aplicar sus potestades fiscales
respecto de un EP constituido bajo un CDI, era necesario analizar si éste constituia también un EP de de aquellos
sefialados en el Art. 58 N° 1 LIR, supeditando la existencia y posterior tributacion del EP, bajo el derecho doméstico. Sin
embargo, esta caracterizacion no fue seguida por el Ord. N° 3.397 de 14.02.2007, sefialando que el EP constituido bajo un
CDI so6lo debe cumplir con los requisitos administrativos del EP del Art. anteriormente indicado. En cuanto a su tributacion
también se presentan diferencias, mientras los oficios anteriores establecen el tratamiento tributario del Art. 58 N° 1, Los
Ord. N° 2.438 de 28.12.2010 y 614 de 14.03.2011, relativizan lo anterior sefialando que el régimen de tributacion
dependeria de la eleccion del contribuyente.

2 En términos sencillos, el principio de la establece que un pais sélo debe cobrar impuesto a la renta sobre los ingresos
generados en él. De esta manera, cada ingreso seria gravado una sola vez a la tasa de impuesto del pais fuente del
ingreso. Desde la perspectiva de pais en vias de desarrollo, debiera adquirir una vital relevancia por cuanto estos paises
son los que proveen los recursos, o expuesto de otra forma, son utilizados para la confeccién de productos con ventajas
econémicas gque son escasas de conseguir en paises desarrollados, debido a las fronteras y capacidades de produccion.
Sin embargo, la ampliacion desmedida del principio de la fuente puede afectar el intercambio comercial y la inversion
extranjera, pues el gravamen perderia su caracter de neutralidad para el inversor a la hora de tomar decisiones
econdémicas.
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Respecto al punto anterior, El nuevo Art. 38 establece un célculo para determinar la renta
efectiva en base a reglas de proporcionalizacién, algo insélito y contrario a lo recomendado
por la OECD*°.

El inciso final versa a proposito de reorganizaciones empresariales territoriales y
extraterritoriales en las que puede ser parte un EP. Si bien este inciso refleja un avance
respecto del tratamiento de reorganizaciones empresariales en el EP, resulta algo ajeno al
articulo en comento, lo que manifiesta la necesidad de que en la LIR se trate estos topicos

en un solo titulo especial.

Por altimo, la reforma establecida por la Ley N° 20.630 no establecio reglas sobre formas de
reconocimiento del EP y nuevo registro del éstos. En la actualidad, el reconocimiento de los
EP el dia de hoy consiste en la legalizacién en el consulado chileno de los documentos
legales, estatutos y certificado de vigencia y traduccion oficial, lo que tarda mucho tiempo
para su registro final en el Conservador de Bienes Raices y su publicacion en el Diario
Oficial. Esto, sin contar con el tramite de obtencion de RUT e iniciacion de actividades que
deben ser realizados por un mandatario con residencia en Chile, con poder suficiente para
efectuar las gestiones y declaraciones que sean necesarias ante el Sll y para ser
notificados por éste a nombre de la sociedad®''. Todo esto favorece para que los EP para
eludan o evadan impuestos en el tiempo intermedio hasta su reconocimiento, afectando

considerablemente las potestades fiscales del pais.

4.3.3.Implicancias de la configuracion del Estable cimiento Permanente bajo el

Derecho Doméstico.

La configuracién del EP en la legislacion doméstica trae una serie de consecuencias, tanto

administrativas como tributarias, las que deben ser cumplidas a cabalidad por el contribuyente

extranjero de conformidad a le legislacion ftributaria. Entre sus consecuencias principales

destacamos:

219 | a proporcionalizacién o prorrateo ha sido rechaza por los paises miembros de la OECD dada su enorme complejidad
en su aplicacion, ya que se requiere un gran consenso para establecer una formula unica. Incluso, en la eventualidad de
llegar a un acuerdo sobre una férmula estandar, se generarian disconformidades ya que cada pais puede querer enfatizar
o incluir diferentes factores en la férmula basada en las actividades o factores que predominan en su jurisdiccion.
OECD.2010. Review of Comparability and of Profits Methods: Revision of Chapters I-lll of The Transfer Pricing Guidelines.
Paris, France. Centre for Tax Policy and Administration, pp. 8-10.

211 Circular N° 31 de 01.06.2007. Instituto Chileno de Derecho Tributario (ICHDT). 2012. Informe Reforma Tributaria, s/p.
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a. La entidad calificada como EP de conformidad a la ley doméstica, no es catalogada como
residente, por lo que tributa de conformidad a los Arts. 10, 20 N° 1, 2, 3, 4, 5; 38 y 58 N° 1
LIR*Z,

b. Dicha entidad seria un contribuyente del Impuesto de Primera Categoria (20%), obligado a

213

determinar su renta efectiva mediante contabilidad completa®. Para el calculo del impuesto

corporativo, se considerara las rentas de fuente chilena y de fuente extranjera que obtenga

214 De acuerdo con la

en el pais, derivadas de bienes situados en Chile o en el extranjero
nueva redaccién del Art. 38 LIR, tanto los gastos asociados a las rentas de fuente chilena
como extranjera pueden computarse en su Renta Liquida Imponible (RLI), sin considerarse

gastos rechazados de segun los establecido en los Arts. 21 y 33 N° 1 LIR**.

c. Asimismo, deberia pagar un Impuesto Adicional con tasa de 35% sobre todas las rentas de
fuente chilena retiradas o remesadas al exterior durante el ejercicio comercial respectivo
con derecho a rebajar como crédito el Impuesto de Primera Categoria que haya afectado a
tales rentas (Art. 58 N° 1 y Art 14 letra A N° 1 LIR).

d. Los retiros de utilidades tributables podran acogerse al mecanismo de reinversién de

utilidades que establece el Art. 14 letra A en relacién con el Art. 74 N° 4 LIR.

e. Dar cumplimiento a todas las obligaciones tributarias mensuales que afectan a los

contribuyentes de Primera Categoria en general (PPM, por ejemplo).

f. De acuerdo a lo establecido en el Art. 66 del Cédigo Tributario (CT), debe inscribirse en el

Rol Unico Tributario (RUT) y dar aviso de inicio de actividades.

212 Art. 58 LIR: Se aplicara, cobrard y pagara un impuesto adicional a la renta, con tasa del 35%, en los siguientes casos:

N° 1: Las personas naturales extranjeras que no tengan residencia ni domicilio en Chile y las sociedades o personas
juridicas constituidas fuera del pais, incluso las que se constituyan con arreglo a las leyes chilenas y fijen su domicilio en
Chile, que tengan en Chile cualquiera clase de establecimientos permanentes, tales como sucursales, oficinas, agentes o
representantes, pagaran este impuesto por el total de las rentas de fuente chilena que remesen al exterior 0 sean
retiradas, con excepcién de los intereses a que se refiere el N° 1 del articulo 59°. Para estos efectos, el impuesto
contemplado en este nimero se considerara formando parte de la base imponible representada por los retiros o remesas
brutos

213 Régimen de Tributacion seglin Renta Efectiva (Art. 34 N° 2 LIR): Se aplica a sociedades anénimas, en comandita por
acciones y a los productores mineros que tengan ventas anuales superiores a 36.000 toneladas de mineral metalico no
ferroso, o cuyas ventas anuales cualquiera sea el mineral, excedan de 2.000 Unidades Tributarias Anuales (UTA); y
contribuyentes mineros de otros grupos que opten por tributar segin renta efectiva.

2% De acuerdo con antiguas resoluciones del Sll, se consideran rentas de fuente extranjera los dividendos de acciones
emitidas por sociedades anénimas constituidas en el extranjero y aquellas que remuneran servicios prestados totalmente
en el extranjero (Ord. N° 2.556 de 08.06.2004).Asimismo lo serian los intereses por depoésitos de dinero en el exterior y las
actividades desarrolladas en el extranjero.

215 Cabe tener presente, que en los casos de existir gastos comunes entre actividades gravadas y exentas, para deducir
gastos en su RLI debe realizarse un ejercicio de proporcionalizacion.
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g. De conformidad a lo establecido en la Circular N° 31 de 01.06.2007, los tramites de
obtencion RUT e iniciacion de actividades, deben ser realizadas por medio de uno o mas
representantes o mandatarios con residencia en el pais, exhibiendo el documento que los

acredite como tal (contratos, decretos, etc.).

h. En relacién a lo anterior debe efectuar Declaracién de Iniciacidon de Actividades y Término
de Giro (Art. 68 CT).

i. De acuerdo con el nuevo Art. 38 LIR, debe declarar su renta efectiva mediante contabilidad

completa.
j- Debe llevar Registro de RLI y Fondo de Utilidades Tributables (FUT).
k. Debera efectuar retenciones de impuestos conforme a lo dispuesto en el Art. 74 N° 4 LIR.

I.  Por dltimo, podra estar afecto a reorganizaciones empresariale5216.

Ademas, si el EP se configura a propoésito de la exploracién y extraccion de RRMM debe

cumplir con las siguientes obligaciones tributarias:

a. Pago de Patente Municipal: de acuerdo con el Decreto N° 2.385 de 1996 que fija en
reglamente sobre Rentas Municipales, sefiala en su Art. 23 que quedaran gravadas con el
impuesto municipal “las actividades primarias o extractivas en los casos de explotaciones
en que medie algin proceso de elaboracién de productos, aunque se trate de los
exclusivamente provenientes del respectivo fundo rastico, tales como aserraderos de
maderas, labores de separacién de escorias, moliendas concentracion de minerales, y
cuando los productos que se obtengan de esta clase de actividades primarias, se vendan
directamente por los productores, en locales, puestos, kioscos o en cualquiera otra forma
gue permita su expendio también directamente al publico o a cualquier comprador en
general, no obstante que se realice en el mismo predio, paraje o lugar de donde se
extraen, y aungque constituyan actos de comercio los que se ejecuten para efectuar ese

expendio directo”.

b. Pago de Patente Minera: respecto de éste Ultimo punto se encuentra regulado en el Inc. 6°
Art. 19 N° 24 CPR, Art. 12 LOCM y en el Titulo X del CM (“Del amparo, extincion y

28 Antes de la reforma instaurada por la Ley N° 20.630, esto sélo esta regulado mediante oficios: Ord. N° 253 de
03.02.1997 y 3.532 de 20.12.1996.
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caducidad de las concesiones mineras”)217

y se traduce en el pago anual y anticipado al
Estado una cantidad de dinero que la ley fija de conformidad a la clase de sustancias,
naturaleza de los derechos mineros y la extension territorial que éstos comprenden. El
pago de la patente es proporcional a las hectareas comprendidas por concesién, sistema
que es adoptado principalmente por paises en vias de desarrollo que no cuentan con
tecnologia e innovaciéon pero si suficientes en RRMM. Esta obligacion comienza al
solicitarse la sentencia constitutiva de exploracion, o al solicitarse la mensura de la
pertenencia (Arts. 55, 59 y 144 CM).

c. Impuesto Especifico a la Actividad Minera: de acuerdo al Art. 64 bis y siguientes de la LIR,
este impuesto grava las ventas de productos®'® realizadas por el explotador minero®*® con

220 De esta

una tasa variable del 0% al 14% en proporcién a las ventas netas anuales
forma, el obligado al pago es aquél contribuyente que extrae las mencionadas sustancias
concesibles y obtengas rentas y beneficios por ella. Los beneficios econdmicos obtenidos
por la venta de productos minerales sélo es posible realizarla mediante la tramitacién
previa de concesiones de explotacion de recursos, por lo que este impuesto le resulta
aplicable al EP solo en la medida que éste se dedique exclusivamente a la explotacién de

RRMM.

4.3.4.Establecimiento Permanente y Renta Presunta.

El Art. 34 LIR regula la tributacion mediante renta presunta aplicable a la mineria. A este
respecto sefiala que este régimen se aplica a aquellos mineros considerados de mediana

importancia. Se entiende por mineros de pequefia importancia a los siguientes contribuyentes:

a. Mineros que no tengan el caracter de mineros artesanales sefialado en el Art. 22 N° 1 LIR.

27 Cabe considerar también la Ley N° 19.719 de 27.03.2001 la cual establece una patente especial para pequefios mineros

y mineros artesanales y establece condonaciones respecto de recargos legales y concede facilidades de pago a
condonaciones atrasadas.

28 producto minero: la sustancia mineral de caracter concesible ya extraida, haya o no sido objeto de beneficio, en
cualquier estado productivo en que se encuentre (Art. 64 bis LIR).

219 Explotador minero: toda persona natural o juridica que extraiga sustancias minerales de caracter concesible y las venda
en cualquier estado productivo en que se encuentren (Art. 64 bis LIR).

220 y/enta: todo acto juridico celebrado por el explotador minero que tenga por finalidad o pueda producir el efecto de
transferir la propiedad de un producto minero (Art. 64 bis LIR).
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b. Mineros que no sean sociedades andnimas y sociedades en comandita por acciones que
guedan afectos al Impuesto de Primera Categoria sobre su renta efectiva determinada

segun contabilidad completa.

c. Contribuyentes que posean o0 exploten yacimientos cuyas ventas no excedan 36.000
toneladas de mineral metalico no ferroso o cuyas ventas no excedan las 2.000 Unidades
Tributarias Anuales (UTA), caso en el cual estos contribuyentes también quedan afectos al
Impuesto de Primera categoria sobre su renta efectiva determinada segun contabilidad
completa. Para determinar si un contribuyente excede los limites antes mencionados deben
sumarse las ventas con los que esté relacionado de acuerdo con las reglas del Art. 20 N° 1
letra b) LIR.

En caso de declarar bajo este régimen, se presume de derecho que la RLI de su actividad
minera, incluyendo en ella la actividad de explotacién de plantas de beneficio de minerales,
siempre que el volumen de los minerales tratados provenga en mas de un 50% de minas
explotadas por el mismo mineros, serd la que resulte de aplicar sobre las ventas netas anuales de
productos mineros una escala que varia entre el 4 y el 20% y en el caso del cobre se establece del

siguiente modo:

TABLA 4: Escala de Tributacion Renta Presunta de Actividad Minera.

Tasa Hecho Gravado

4% | Si el precio promedio de la libra de cobre en el afio o ejercicio respectivo no excede de
272,70 centavos de délar.

6% | Si el precio promedio de la libra de cobre en el afio o ejercicio respectivo excede de 272,70
centavos de ddlar y no sobrepasa de 289,26 centavos de délar.

10% |Si el precio promedio de la libra de cobre en el afio o ejercicio respectivo excede de
289,26 centavos de b) délar y no sobrepasa de 330,56 centavos de dolar

15% | Si el precio promedio de la libra de cobre en el afio o ejercicio respectivo excede de 330,56
centavos de ddlar y no sobrepasa de 371,94 centavos de délar.

20% | Si el precio promedio de la libra de cobre en el afio o ejercicio respectivo excede de 371,94
centavos de délar.

Fuente: elaboracién personal (2013).

Respecto del oro y la plata, el Sll previo informe del Ministerio de Mineria determinara la
equivalencia que corresponda, a fin de hacer aplicables la escala antes expuesta a la venta de
dichos minerales. Respecto de otros productos minera sin contenido de oro, plata y cobre, se
presume que la RLI es de un 6% del valor de venta de ellos.

A partir de la dictacién de la Ley N° 18.985 de 1990 se modificé considerablemente el régimen
de renta presunta cuya explicacion técnica fue plasmada en la Circular N° 58 de 19.11.1990. En la

mencionada circular se establecid la prohibicién expresa al EP de acogerse a los regimenes de
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rentas presuntas que establece la LIR para la determinacién de sus impuestos anuales. Su
fundamento era lo dispuesto en el antiguo Art. 38 LIR que sefialaba que las rentas de fuente
chilena debian ser determinadas de conformidad a los resultados reales obtenidos en su gestién en
el pais. Por lo tanto, estos contribuyentes deben determinar su base imponible mediante
contabilidad completa segun las rentas efectivas, haciendo sin6bnimos ambos términos (renta
efectiva = resultados reales).

Sin embargo, la nueva redaccion del Art. 38 LIR elimina la mencién “resultados reales” y
establece que la RLI del EP se determinara sobre la “base de los resultados obtenidos en el pais y
en el exterior que les sean atribuibles” considerando solo aquellas rentas originadas por
“actividades desarrolladas por éste (EP) o por bienes que hayan sido asignados al establecimiento
permanente o utilizados por éI”. Asimismo, el Sll hasta la fecha no ha emitido ninguna resolucion
que sefiale hasta la fecha que clarifique el los regimenes tributarios compatibles con el EP
establecido con la reforma planteada por la Ley N° 20.630.

Lo anterior, deja planteada la posibilidad para que un EP establecido bajo las reglas de un CDI
pueda acogerse al régimen de renta presunta a partir de la clausula de no discriminacion
establecida en los CDI, teniendo como correlato otras empresas que tributen dentro del sector
minero bajo el presente régimen. Lo anterior puede desencadenar que empresas vinculadas a
rubro minero queden sujetos al pago de impuesto bajo este régimen logrando significativos ahorros
tributarios, mediante su aprovechamiento o mediante la creaciébn de estructuras amparadas
legalmente, generando un campo para la elusion tributaria.

La falta de regulaciéon sobre los limites respecto a la utilizacion de los regimenes de renta
presunta puede ser utilizada por personas extranjeras que en virtud de un CDI, aprovechandose
del mencionado régimen de tributacion a fin de aminorar su carga tributaria a costa la de las reglas

del EP en Chile, viéndose comprometidas totalmente las reglas de atribucion fiscal del pais.

4.3.5.Situacion de entidades que no constituyen Es  tablecimiento Permanente.

Resuelto el punto de la tributacion del EP constituido bajo las reglas del derecho doméstico,
gueda pendiente la siguiente interrogante, ¢ Cual es la situacion tributaria de aquellas entidades
gue no constituyen EP? La pregunta se encuentra totalmente planteada y tanto en la legislacién
doméstica como en resoluciones administrativas del Sll no se ha dado una respuesta a este

punto que permita desarrollar un tratamiento especifico a mencionadas entidades.
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No obstante lo anterior, a partir del trabajo académico, se ha podido establecer que el “No

EP” presenta las siguientes caracteristicas®":

a. De acuerdo al Art. 17 CT y 25 y ss. del Cdédigo de Comercio, dicha entidad debe llevar

libros de contabilidad para registrar sus actividades.
b. Para efectos tributarios no es considerado Residente.

c. Al no desarrollar actividades gravadas con Impuesto de Primera Categoria, toda vez que
no constituye un EP a la luz de un CDI y no genera beneficios empresariales de acuerdo a

los mencionado en el Art. 7 de los CDI vigentes y suscritos no vigentes por Chile.

d. No tienen la obligacion de hacer declaracion anual de Impuestos exigido en el Art. 65 LIR
en relacién al Art. 58 N° 1 LIR.

e. Los gastos de la entidad que no constituye EP no se computan en Chile, asi como los

reembolsos por gastos realizados por dicha entidad.

f. Los pagos efectuados al exterior desde esta entidad a la Matriz no se gravan en Chile,
pues no constituyen beneficios empresariales a la luz de lo dispuesto en el Art. 7 de los

CDI vigentes y suscritos no vigentes en Chile.

g. Por (ltimo, los pagos efectuados desde Chile por esta entidad a terceros, genera
obligaciones de retencion de acuerdo a los establecido en el Art. 74 N° 4 LIR. Para ello,
deberan llevar un registro especial como lo menciona el Art. 77 LIR y presentar informe

sobre estos antes del 15 de marzo de cada afo, como lo menciona el Art. 101 LIR.

4.4. Relacion entre los conceptos de Establecimient o Permanente en la legislacion

domeéstica y en los Convenios para evitar la Doble T ributacion Internacional.

Un asunto importante de analizar es como se realiza la interfase entre el derecho tributario
domeéstico y el derecho tributario internacional de los CDI a propdsito de la constitucion de un EP,
asi como también su régimen de tributacion. Sin embargo, en la actualidad la ley N° 20.630 no

realiz6 innovacion alguna respecto de éste punto, dejando la interrogante abierta sobre cémo

221 GARATE, CRISTIAN. Charla Técnica sobre Reforma Fiscal. En: Charlas ICHDT, Instituto Chileno de Derecho Tributario
(ICHDT): 2012. pp. s/p.
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califican los EP de CDI en la legislacion doméstica. A este punto, cabe agregar que el Sll no ha
emitido ningun dictamen sobre la interpretacion de la “lista positiva” del EP establecida en el
Modelo OECD, asi como tampoco en los diversos CDI suscritos por Chile, por lo que no existe una
nocién de EP a partir del Art. 5 (2) f en relacién a los RRMM.

En lo que respecta a la adecuacién del EP en Chile en términos generales, la jurisprudencia
administrativa del Sl ha emitido diversos oficios que demuestran la poca claridad sobre el
concepto de EP, tanto respecto de la legislacion doméstica como de los CDI. El Ord. N° 2.890 de
04.08.2005 fue el primer dictamen emitido por el Sl que incorpora elementos de doctrina tributaria
internacional de los CDI. Sefialo el presente oficio que los CDI asignan derechos de imposicion a
los Estados Contratantes, quedando entregada a la legislacion interna de cada uno de ellos la
forma en que los contribuyentes tributaran respecto de sus rentas.

En este contexto, indicé que para que un EP constituido bajo el amparo de un CDI tribute de
conformidad al derecho doméstico “es necesario establecer si la presencia en Chile de la empresa
origina 0 no un establecimiento permanente de aquellos a que se refiere el Art. 58 N° 1 de la Ley
de la Renta”. En este contexto sefiala que un EP “queda sujeto a la obligacién de obtener RUT,
presentar declaracion de inicio de actividades, timbrar documentos, declarar renta efectiva de su
actividad sobre la base de los resultados reales obtenidos de su gestién en Chile determinados
mediante contabilidad completa, pagar impuestos de Primera Categoria y Adicional del articulo 58
N° 1 de la Ley sobre Impuesto a la Renta y a las demas obligaciones e impuestos establecidos por
la legislacion tributaria de nuestro pais”.

Sin embargo, criterio se ve modificado en el Ord. N° 3.397 de 14.12.2007. El presente dictamen,
sefialé en su oportunidad que en el caso de que una empresa configure un EP de acuerdo a un
CDl, esta “debe cumplir con los procedimientos administrativos que rigen para los establecimientos
permanentes de acuerdo al articulo 58 N° 1, entre otros iniciar actividades y llevar contabilidad
completa, para tributar sobre su renta neta, esto es, rebajar costos y gastos necesarios para
producir la renta, quedando sujeto al pago de impuesto de primera categoria, tasa de 17%, y al
impuesto adicional con tasa de 35%, teniendo derechos en caso de este Ultimo gravamen a deducir
como crédito el impuesto de primera categoria pagado”. El criterio anteriormente sefialado no
incluye el requisito sefialado en el oficio emitido con anterioridad por el Sll pues no exige como
requisito para la tributacién del EP establecido de acuerdo con las normas del CDI que éste sea
caracterizado como aquellos establecidos en el Art. 58 N° LIR.

Mas oscura aun resulta ser la explicacion del Ord. N° 2.348 de 28.12.2010. El dictamen explica
de un modo poco claro la interfase entre el CDI y la legislacién doméstica respecto del tratamiento
tributario del EP. Sefiala que el EP de servicios constituidos de conformidad al CDI Chile - Suiza
tributard de conformidad al N° 2 del Art. 59 o 60 LIR, dependiendo si éstos pueden ser calificarse
como trabajos de ingenieria o técnicos. Sin embargo, por aplicacién del CDI, el recurrente tiene un
derecho a tributar sobre su renta neta. Para hacer efectivo dicho derecho, el contribuyente tiene

gue cumplir con los tramites administrativos que implican el Art. 58 N° 1 LIR en los términos ya
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sefialados por los oficios anteriores. De esta forma, relativiza el régimen de tributacion aplicable a
los EP, dejandolo a opcion del contribuyente. Esta misma situacion plantea el Ord. N° 614 de
14.03.2011, respecto a las rentas obtenidas por un agente dependiente®®.

A partir de lo sefialado anteriormente, se ha desarrollado una doctrina tributaria que resulta ser
confusa en su comprension. Sefiala Alberto Cuevas Ozimica que “(...) determinada la existencia de
un EP en Chile de acuerdo con el convenio respectivo, en principio, la renta se gravara con la tasa
de Impuesto Adicional que corresponda de acuerdo a la naturaleza de la operacién de que se trate,
conforme a los dispuesto por los articulos 59 y 60 LIR. Sin embargo, dado que esas disposiciones
no contemplan la posibilidad de efectuar deducciones a las rentas o cantidades gravadas, si el
contribuyente pretende invocar los derechos que le confieren los convenios para deducir gastos,
debera acogerse a lo dispuesto por el articulo 58 N° 1 LIR, y a las demas disposiciones de la
legislacion doméstica que reglan la tributacion de los contribuyentes sin domicilio ni residencia en
Chile que tengan en el pais cualquiera clase de EP (...)"**.

Es evidente la falta de coherencia interna sobre la comprensién del EP establecidos en los CDI
y su adecuacion en el derecho doméstico. La falta de regulacion y de criterios autorizados ha
provocado soluciones poco claras respecto a la interfase necesaria del EP. Las respuestas dadas
tanto por el Sll como por la doctrina son completamente insuficientes, ya que no fijan claramente
cudl es la caracterizacion del EP como tampoco su régimen de tributaciéon. Resulta necesario
entonces, sefialar nuevos criterios para delimitar el alcance del EP de los CDI en nuestra

legislacion interna.

4.5. Efectos practicos del nuevo Articulo 38 en vir tud de la cladsula 5 (2) f de los

Convenios para evitar la Doble Tributacién Internac  ional.

Sin duda un aspecto a considerar es el vinculo que se origina a partir de la nueva redaccion del
Art. 38 LIR y el Art. 5 (2) f de los CDI suscritos por Chile.

De acuerdo a los CDI suscritos por Chile y que siguen los principios establecidos por la OECD,
el principio de constitucion del EP en el caso de extraccion de RRMM esta dado por los Arts. 5 (1) y
5 (2) f. En este sentido y de acuerdo a la definicion general establecida en los CDI suscritos por
Chile, el EP es aquel “lugar fijo de negocios mediante cual una empresa realiza todo o parte de su

actividad”. A renglén seguido la lista positiva de EP, nos sefiala que un EP comprende en especial

22 Sefiala el presente oficio que los beneficios obtenidos por la empresa a través del agente, quedaran sujetos al Impuestos
Adicional del Art. 60 LIR Inc. 1° LIR. Sin embargo, dado que en virtud del CDI tiene derecho a tributar sobre su renta neta
(rebajar costos y gastos necesarios para producir la renta). Para que se haga efectivo tal derecho, debe cumplir con los
tramites administrativos que rigen para los EP del Art. 58 N° 1 LIR.

228 CUEVAS OZIMICA, ALBERTO. 2011. Relacion entre los conceptos de Establecimiento Permanente de los Convenios
para evitar la DTl y de la Legislacion Chilena sobre el Impuesto a la Renta. Revista de Estudios Tributarios (3), pp. 143-
144,
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“las minas, los pozos de petr6leo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar relacionado con la
exploracion o la explotacién de recursos naturales”; teniendo presente la reserva planteada por
Chile al Modelo OECD**,

Para una correcta adecuacién normativa del EP de los CDI y su consecuente aplicacion en el
derecho doméstico, resulta importante que el nuevo Art. 38 LIR presente un tramado normativo que
nos permita hacerlos aplicables a los CDI establecidos en los mencionados Convenios. Para ello
conviene hacer un paralelo entre el Art. 5 (1) y (2) del Modelo OECD vy el Art. 38 LIR:

A efectos de este convenio, la expresion "establecimiento permanente” significa

Art. 5 (1) |un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte

OECD de su actividad .

Art. 5(2) |La expresion "establecimiento permanente” comprende, en especial:

OECD

Art. 5(2) f |las minas, los pozos de petroleo o gas, las canteras o cualquier otro lugar de
OECD | extraccion de recursos naturales.

La renta de las agencias, sucursales u otras formas de establecimie  ntos
permanentes de empresas extranjeras que operen en C hile, se determinara
sobre la base de los resultados obtenidos por éstos en su gestion en el pais y en
el exterior que les sean atribuibles de acuerdo a las disposiciones de este articulo.

(..

Art. 38 LIR

Una primera aproximacion definicional en nuestra LIR, esta contenida en la primera frase del Art
38 que sefiala “La renta de las agencias, sucursales u otras formas de establecimientos
permanentes de empresas extranjeras que operen en Chile...”. Podemos concluir que la LIR define
EP de modo totalmente referencial y de modo ejemplar haciendo sinébnimos de EP las agencias,
sucursales, oficinas, agentes y representantes, sin establecer una definicion general (considerando
lo que dispone el Art. 58 LIR, que ensancha los ejemplos del EP).

Sin embargo, esta aproximacion desarrollada por el Art. 38 LIR resulta ser del todo defectuosa e

incompleta, comprometiendo gravemente las arcas fiscales dado los siguientes argumentos:

a. La carencia de una definicion legal, general y comprensiva no permite realizar una
caracterizacion adecuada del EP, tanto para la legislacion doméstica, como para la

adecuacion normativa a partir del EP establecidos en los CDI.

b. La lista ejemplar de entidades caracterizadas por la LIR resulta ser totalmente ajena y
distinta a los establecidos en los distintos CDI suscritos y ratificados por Chile, lo que hace
que el Art. 5 (2) f pueda carecer de efectos practicos por no presentar una adecuada

caracterizacion en el derecho doméstico.

22 Canada and Chile reserve the right in subparagraph 2 f) to replace the words “of extraction” with the words “relating to the
exploration for or the exploitation”. OECD Commentary. 2010. Reservations on the Article 5, paragraph 2, N° 55.
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c. Las falencias anteriores han procurado ser resueltas mediantes oficios emitidos por el Sll

gue en la definicién del derecho doméstico, han resultado ser del todo confuso, pues las

definiciones sefialadas muestran total desconocimiento de los elementos que debe tener un

EP (Situs, Locus, Temporalidad, Accesoriedad, Derecho de Uso y Actividad Econdmico —

Comercial).

d. Asimismo, se desconoce totalmente el tratamiento administrativo y tributario que debiese

tener el EP constituido bajo las reglas del CDI.

e. Por lo tanto, no existe regulacién sobre los efectos de la entidad que no constituye EP tanto

en el derecho doméstico como a la luz de los CDI.

En lo que respecta a la atribucién de beneficios que podemos apreciar serios convenientes en

relacion al Art. 7 OECD. Si bien el Art. 38 LIR logra un avance al especificar de mejor forma la

tributacion de la renta se presentan desviaciones respecto a la OECD que se ven plasmado de la

siguiente forma:

Art. 7 (1)
OECD

Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante pueden someterse a
imposicién en ese Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro
Estado Contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la
empresa realiza su actividad de dicha manera, los b  eneficios atribuibles al
establecimiento permanente de conformidad con lo di spuesto en el parrafo 2
podra someterse a imposicién en ese otro Estado

Art. 7 (2)
OECD

A los efectos del presente articulo y en el articulo [23 A] [23B], los beneficios que se
atribuyen en cada Estado Contratante al establecimiento permanente se refiere el
parrafo 1 son los beneficios que se podria esperar de hacer, en particular en sus
relaciones con otras partes de la empresa, si se tr atara de una empresa
independiente y separada que realizase las mismas o similares actividades, en
las mismas o similares condiciones, teniendo en cue nta las funciones
desempefiadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a
través del establecimiento permanente ya través de la otras partes de la
empresa.

Art. 38
LIR

La renta de las agencias, sucursales u otras formas de establecimientos permanentes
de empresas extranjeras que operen en Chile, se determinara sobre la base de los
resultados obtenidos por éstos en su gestién en el pais y en el exterior que les
sean atribuibles de acuerdo a las disposiciones de este articulo. Para los
efectos de determinar los resultados atribuibles al establecimiento permanente,
se consideraran solo aquellas rentas originadas por actividades desarrolladas
por éste, o por bienes que hayan sido asignados al establecimiento permanente
o utilizados por él (...). Sin perjuicio de lo anterior, los contribuyentes a que se
refiere este articulo deberan determinar los referidos resultados del establecimiento
permanente de que se trate sobre la base de un balance general segun contabilidad
completa, considerandose como si se tratara de una empresa to talmente
separada e independiente de su matriz , tanto respecto de las operaciones que lleve
a cabo con ella; con otros establecimientos permanentes de la misma matriz; con
empresas relacionadas con aquella en los términos del articulo 41 E, o con terceros
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independientes.

En nuestro derecho doméstico, los beneficios empresariales del EP serian caracterizados
como renta atribuible la que se determinara “sobre la base de los resultados obtenidos por éstos en
su gestion en el pais y en el exterior”, asimismo estos resultados se determinara por “aquellas
rentas originadas por actividades desarrolladas por éste, o por bienes que hayan sido asignados al
establecimiento permanente o utilizados por él". Lo anterior resulta conflictivo en el dltimo punto lo
cual como sefialamos anteriormente resulta exagerado en cuanto al principio de tributacion de la
fuente, provocando una fuerte distorsion en nuestro derecho doméstico.

Mayor complicacién puede provocar el la utilizacion de bienes por el EP, pues la OECD sefala
que los activos en la generacién de beneficios empresariales del EP, seran aquellos que sean de
su “propiedad econdmica” (considerando que los bienes son siempre de la empresa matriz que los
asigna); respecto de los activos tangibles, esta “propiedad econémica” se determinara por el uso
que haga el EP con fines de generar ganancias relativas al negociozzs. El Art. 38 LIR no define bien
esta caracterizacion pues no sefiala que tipo de bienes bajo y si bajo qué titulo se generan.

La Ley N° 20.630 ha cometido una serie de faltas que afectan completamente la caracterizacion
y atribuciéon de beneficios del EP de los CDI. En lo que respecta al EP de los RRMM, existe
desconocimiento absoluto de cédmo este debe ser configurado en nuestro ordenamiento juridico
debido a la falta de investigacién académica, lo que a su vez se ve plasmado en la ausencia de

tépicos internacionales en nuestra legislacion tributaria.

4.6. Tratamiento del Establecimiento Permanente de Recursos Minerales en la

Legislacion Comparada.

4.6.1.Consideraciones previas sobre el tratamiento del Establecimiento Permanente

a Nivel Internacional.

Sin duda alguna la pregunta sobre la existencia del EP, es un tema que esta presente en todas
las legislaciones del mundo. Es un concepto que esta totalmente enraizado en el Derecho
Internacional de los Tratados y tiene un tratamiento homogéneo a nivel mundial. De acuerdo al
reporte realizado por Jacques Sasseville y Arvid Skaar, en el 63° Congreso de la Asociacién Fiscal

Internacional (IFA), el tratamiento del EP a nivel de CDI tiene el siguiente alcance®:

225 OECD.2010. Report on The Attribution of Profits to Permanent Establishment. Paris, France. Centre for Tax Policy and

Administrations, pp.28-30.
226 SASSEVILLE, JACQUES y SKAAR, ARVID A. Op. Cit., p. 22.

88



TABLA 5: Tratamiento Administrativo-Judicial del EP de los CDI a nivel mundial.

Paises donde existe Paises donde existe algunas Paises donde no existe
abundante guias guias administrativas y guias administrativas y
administrativas y judiciales judiciales para la judiciales para la
para la interpretacion del EP interpretacion del EP de los interpretacion del EP de los
de los CDI CDI CDI
Alemania Argentina Brasil
Australia Chile Estonia
Austria Corea de Sur Hungria
Bélgica Espafia Japon
Canada Finlandia Peru
Dinamarca Irlanda Portugal
EEUU Israel Rumania
Francia Italia Serbia
Holanda Luxemburgo Sri Lanka
India México Uruguay
Noruega Polonia Venezuela
Republica Checa
Reino Unido
Rusia
Sudéafrica
Suecia
Suiza
Taiwan

Fuente: Asociacion Fiscal Internacional (IFA), 2009.

En este sentido, el EP también tiene un alcance en el derecho doméstico a nivel mundial. La
mayoria de los paises tiene este concepto integrado en sus legislaciones, distinto del establecido
en el Modelo OECD, o bien lo integran completamente en su legislacion tributaria. Los conceptos
internos de EP tienden a ser muy semejantes al establecido en los CDI, por lo que al momento de
aplicarse en un pais determinado, es inevitable qué estos también sean analizados por las
legislaciones domésticas, resoluciones administrativas y la jurisprudencia de los tribunales,
logrando una simbiosis conceptual en la definicion, alcance y tratamiento del EP. De esta forma,
elementos de doctrina internacional amplian y definen los alcances del EP doméstico, como
asimismo el EP establecido en los CDI es analizado e interpretado para su correcta aplicacion en
los diversos ordenamientos juridicos mundiales®*’.

Respecto del tratamiento del Art. 5 (2) f, los autores pudieron constatar que la legislacion y
jurisprudencia de los paises analizados estdn de acuerdo que respecto de los lugares de
extraccion de RRNN y RRMM en particular; es evidente que los ejemplos que apuntan a una

actividad principal (extraccion) y si dichas actividades se realizaron efectivamente a través de estos

27 |bid., pp. 61-62.
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lugares se constituye EP. Ademas, si se encuentran recursos y la extraccion (produccion) esta
iniciando, los lugares de la lista positiva puede constituir un EP*,
Asimismo, sefiala que se debe tener en consideracion las actividades preparatorias o auxiliares

que se contemplan en el Art. 5 (4) de de los CDI**®

, respecto de la extraccion de RRMM con fines
comerciales en relacién a la extraccién y exploracién de recursos con fines personales. Respecto a
esta Ultima actividad, se ha considerado que constituyen actividades auxiliares o preparatorias por
lo que no constituyen EP a la luz de los CDI inspirados bajo el Modelo OECD.

Por dltimo, sefialan los autores que la exploracién llevada a cabo por terceras partes califica
como una actividad principal (por la parte que realiza tal actividad, pero por supuesto no para la
otra parte) lo que sefiala una nueva ampliacion del supuesto de exploracion como actividad

constitutiva de EP.

4.6.2.Canada.

Una de las principales fuentes de Canada para la correcta interpretacion del EP de los CDI esta
determinado por la jurisprudencia y las resoluciones emitidas por la Agencia Fiscal de Canada
(Canada Revenue Agengy, CRA), quienes a la hora de resolver conflictos o emitir dictdmenes, dan
una relevancia muy importante a los Comentarios al Modelo OECD. También son relevantes las
Explicaciones Técnicas y los Protocolos existentes respecto del CDI vigente con EEUU, pero sélo
respecto del ambito de aplicacion del mencionado CcDI*.

En la actualidad, no existe jurisprudencia ni guias administrativas a propésito de la lista positiva
de EP contemplada en el Modelo OECD. Sin embargo, existen resoluciones respecto de la
definicién general y sobre exploracién de RRNN y RRMM que conviene analizar.

Respecto de la definicion general de EP, tiene especial relevancia el caso Sunbeam Corp.
(Canada) Ltd. V. MNR, caso que definié el EP con el fin de regular la asignaciéon de ingresos

231

cuando un contribuyente tenia un EP dentro y fuera de la provincia de Quebec” . De esta forma, el

siguiente caso establecio lo siguiente:

a. El término EP, incluye sucursales, minas, pozos petroleros, pozos, granjas, tierras
madereras, fabricas, talleres, almacenes, oficinas, agencias o cualquier otro lugar fijo de

negocios.

228
229

Ibid., p. 34.

Ibid., p. 44.

20 CAMPBELL, COLIN y McDOWELL, TERRY. 2009. Canada Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL
ASSOCIATION (IFA). 2009. g “Cahiers de Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009
Vancouver, Canada, pp. 169-171.

2! |bid., pp. 172-176.
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b. Asimismo, el término EP implica un lugar fijo de negocios de la empresa consistente en un
local de su propiedad que se mantenga estable en el tiempo, contrario a un criterio temporal

o tentativo.

Este criterio, nacido de la jurisprudencia de los Tribunales de Canada ha sido la base para
comprender y aplicar el EP no solo a nivel local, sino que también a nivel de CDI. Lo anterior se ve
reflejados en los casos Fiebert v. MNR (tratamiento tributario de la rentas atribuibles al EP en el
CDI Canada-USA de 1942), Panther Oil & Grease Manufacturing Co. Of Canada v. MNR
(constitucion del EP como lugar fijo de negocios en el marco del CDI Canada-USA de 1980), casos
en los cuales resolvieron la constitucion del EP a partir de los sefialado en sus CDI y los
Comentarios del Modelo OECD, junto con la interpretacion local del EP.

Lo sefialado por la jurisprudencia canadiense, es reafirmado por el CRA, quien sefala en su
Boletin Interpretativo (IT-177R2) que un EP es un lugar fijo de negocios que puede consistir en un
lugar, una planta de trabajo o recursos naturales que se use dia a dia en los negocios de la
empresa. Lo anterior no implica que este lugar fijo deba permanecer por un largo tiempo o esté
ubicada en una instalaciéon permanente, porque una instalacion u oficina de caracter temporal
puede ser considerado un lugar fijo de negocios. Por lo tanto, podemos apreciar que la definicion
de EP desarrollada en la jurisprudencia canadiense, cumple con los requisitos basicos del EP
establecido bajo el Modelo OECD (lugar de negocios, fijeza y desarrollo de actividades
sustanciales).

Cabe tener presente, que Canada al igual que Chile, formul6 una reserva al Art. 5 (2) del
Modelo OECD para incorporar los términos exploracion y explotacion de RRNN y RRMM en
particular. Esto se debe al régimen de concesiones (licenses), permisos de exploracion y
reclamacién de derechos (stake claims) para poder realizar actividades dentro del rubro minero que

utilizan las provincias de este pais.”*

. A proposito de estas actividades, La jurisprudencia ha
sefialado en el caso Canadian Pacific Ltd. v. The Queen (a propésito de maquinarias utilizadas
para exploracion y explotacion de RRMM) en el contexto del CDI Canada — USA de 1942 que el
mero uso de maquinarias para el transporte del material extraido no constituia un EP de
conformidad a los términos establecidos en aquel CDI. En este contexto, la CRA manifesté su
opinion (IT-177R2) sefialando que una empresa no necesita maquinarias 0 equipos propios para se
constituya un EP. Asimismo, sefialé que la maquinaria o el equipo que es relevante para que
constituya EP se determinara en parte por su tamafio, la cantidad y el valor y si contribuyen
sustancialmente a los ingresos brutos que la empresa obtuvo en ese lugar de constitucion.
Podemos afirmar que en el caso canadiense, operan dos conceptos de EP, el establecido por la

jurisprudencia, y el establecido por los CDI. Sin embargo, dada las semejanzas en sus definiciones

22 NATURAL RESOURCES CANADA (NRCAN). 2013. Mining Regulations [en linea] <http://www.nrcan.gc.ca/minerals-
metals/policy/legislation-regulations/3707> [consulta: 27 de agosto de 2013].
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y alcances, ambos conceptos llegan a entrecruzarse y complementarse mutuamente para la
aplicacion de EP de RRMM.

4.6.3.Estados Unidos.

Para la comprension del EP de los CDI, EEUU se basa principalmente por resoluciones
administrativas emitidas por la IRS, el Departamento del Tesoro (Department of Treasury) y casos
jurisprudenciales. Asimismo, tiene gran relevancia los Comentarios al Modelo OECD respecto de
cada CDI suscrito por este pais.

La legislacion tributaria estadounidense (Internal Revenue Code IRC, paragraph 864 (c) (2))
determina las personas no residentes en EEUU estan sujeta a imposicién por sus rentas de fuente
nacional si estas son atribuibles a oficinas u otros lugar fijjo de negocios que tenga el contribuyente
en el pais. Las interpretaciones que realizan las entidades administrativas respecto de este
concepto, tienen un alcance muy similar al dispuesto en los Comentarios al Modelo OECD. Debido
a que los términos y las interpretaciones son tan similares, la jurisprudencia estadounidense
resulta valida para determinar la existencia de un EP?*,

Para la constitucion del EP en RRMM en general, la IRS ha seguido los parametros
establecidos por los Comentarios al Modelo OECD, sefialando que estas deben ser analizadas a
partir de la definicibn general de EP del Art. 5 (1) OECD. De esta manera, resolvid que una
compafiia holandesa tenia un EP de acuerdo a las reglas generales en virtud de las operaciones
realizadas por un buque perforador semisumergible que buscaba yacimientos petroliferos (CGM
39373). Asimismo, para analizar su permanencia, establecié que el plazo de construcciéon de 12
meses establecido en el CDI EEUU - Holanda era aplicable al caso, ya que la naturaleza de la
actividad era susceptible de ser enmarcada dentro de la clausula de construccion. Cabe sefalar
que a proposito de la lista positiva de EP, esta no es una lista limitada, sino eminentemente
ilustrativa. Por ende, aunque las actividades de exploracién de Recursos realizadas con barcos

perforadores no estén contempladas en el Art. 5 (2) f, esta constituye EP.

4.6.4.Reino Unido.

En su vasta red de CDI, Reino Unido acepta en la interpretacion del EP los Comentarios al

Modelo OECD como guia interpretativa. Sefiala en su Manual de Tributaciéon Internacional

#ARNOLD, JOAN C. 2009. USA Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION (IFA). 2009. g “Cahiers de
Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009 Vancouver, Canada, pp. 667-669.
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(International Tax Manual, INTM N° 264050) lo siguiente: “Gran parte de nuestra interpretacion del
tratado de EP se basa en el comentario al articulo 5 del Tratado Modelo de la OECD. Aunque los
Comentarios no se han importado al derecho interno del Reino Unido, se ha aceptado las
contribuciones en cuanto a su contenido, salvo en casos especificos en los que el Reino Unido ha
puesto en el registro sea una observacién o una reserva a una seccién especifica del Comentario
(...

Sin embargo, el afio 2003 Reino Unido ha incorporado el concepto de EP en su derecho
doméstico mediante la nueva Ley de Finanzas de 2003 (Finance Act, FA). En lo tocante al EP de

Recursos Minerales, establece en la seccion 148 lo siguiente:

(1) Para los Propésitos de las Leyes de Renta una empresa tiene un establecimiento
permanente si y si sélo si:

@ tiene un lugar fijo de negocios mediante el cual existe la empresa realiza toda o parte de su
actividad, p

(b) un agente que actia en nombre de la empresa tiene y ejerce habitualmente su autoridad
realice negocios en nhombre de la empresa
Para estos propositos, un “lugar fijo de negocios” incluye (sin perjuicio de lo general de la

(2) expresion:

() | una instalacién o estructura para la exploracién de recursos naturales
) una mina, pozo de gas o petréleo, una cantera o cualquier otro lugar de extraccion de
recursos naturales;

Establecido el EP en el derecho doméstico y su gran semejanza con el Modelo OECD, los
Comentarios respectivo y las guias oficiales emitidas por la autoridades autorizadas, el Manual de
Tributacién Internacional y el Manual de Tributacién Internacional de Ingresos y Aduanas de su
Majestad (International Tax Handbook of Her Majesty’s Revenue & Customs, ITC-HMRC), son
aplicables tanto para la configuracion del EP doméstico como el EP de los CDI. Se puede apreciar
entonces, un entrecruzamiento de contenidos respecto del concepto de EP?

En lo que respecta al tratamiento del EP de los CDI de, las guias de la HMRC (INTM 266030),

sefiala que para la aplicacién correcta del EP de RRMM debe cumplir con los siguientes requisitos:

a. Debe existir geograficamente un lugar fijo de negocios.

b. Este lugar de negocios debe ser fijo.

c. Los negocios realizados por el no residente deben ser llevados a cabo a través del lugar

fijo de negocios.

4 FICHARDT, LIESL. 2009. UK Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION (IFA). 2009. g “Cahiers de
Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009 Vancouver, Canada, pp. 645-647.
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Respecto a la lista positiva del EP que incluye los RRMM, la HRMC a través de la guia INTM
266110, ha entendido que los conceptos establecidos en el Art. 5 (2) no constituye una lista
exhaustiva y que éstas no constituyen prima facie EP, sino que deben ser analizados a partir de lo
dispuesto del parrafo 1 del articulo sefialado. Si bien, la legislacién doméstica del Reino Unido ya
ha incorporado el concepto de EP, no ha existido guias y ni jurisprudencia respecto de su

aplicacién por lo que en este caso, se entiende también valido los Comentarios al Modelo OECD.

4.6.5. Australia.

El tratamiento del EP en el derecho australiano no es uniforme. Existen en la actualidad, tres
regulaciones del EP, respecto de los CDI, en el Impuesto a la Renta (Income Tax Assessment Act,
ITA) y a proposito de los impuestos a los bienes y servicios (Good, and Services Tax Act, GSTA).
Si bien, existen semejanzas respecto a su definicién, alcance y contenido (dado que la legislacion
del EP ha sido modelada en funcion de lo dispuesto por la OECD), se tratan por cuerda separada y
los términos no se entrecruzan.

Respecto a la interpretacion del EP de los CDI, los tribunales australianos utilizan las siguientes

fuentes®®:

a. La Convencién de Viena del Derecho de los Tratados (CVDT).

b. El Modelo OECD con sus respectivos Comentarios.

c. Los Protocolos y Comentarios técnicos que acompafian a los DTI.

d. Las guias y resoluciones emitidas por la Oficina de Tributacion de Australia (Australian
Taxation Office, ATO).

e. Manuales, libros o textos de doctrina extranjera.
En la legislacion doméstica australiana, el concepto de EP se encuentra regulado tanto en la

ITA como en la GSTA. Respecto al primer cuerpo normativo, define el EP a en los siguientes

términos®:

%5 MAHARAJ, ANSHU Y McCORMACK, JOCK. 2009. Australia Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL
ASSOCIATION (IFA). 2009. g “Cahiers de Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009
Vancouver, Canada, pp. 83-87.

2% gSection 6 (1) ITAA36. En este caso, consideramos los apartados que pueden ser relevantes para los Recursos
Minerales.
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., “Establecimiento permanente” en relacion a una persona (incluyendo la
Seccion 6 : L
1) Commonwealth, un Estado o autoridad de la Commonwealth o un Estado), significa
un lugar a través del cual un persona lleva a cabo sus negocios y, sin limitar la
generalidad de lo anterior, incluye:
(b) un lugar donde la persona tiene, usa o ha instalado equipos o maquinas
substanciales,

(c) un lugar donde la persona se dedica a un proyecto de construccion,

Se puede apreciar que la definicion de EP segiin la OECD como “un lugar fijo de negocios” no
aparece en el apartado anterior. No obstante, la ATO ha sefialado que la palabra “fijo” no aparezca
en la seccidn 6 (1) no es relevante al momento de calificar un lugar como EP¥.

Asimismo, la GSTA define al EP de acuerdo a la legislacion antes analizada a fin de determinar
cuando una persona es obligada al pago de este impuesto. Sefala a este respecto la seccién 9-

25(6) de dicho cuerpo normativo lo siguiente:

Segguzg) o Una empresa lleva a cabo actividades de suministro en Australia, si la empresa se

lleva a cabo a través de:

(a) un establecimiento permanente (como se define en la seccion 6 (1) de la Ley de
Impuesto sobre la evaluacién de 1936),
(b) un lugar que seria un establecimiento permanente si el apartado (e), (f) o (g) de la

definicién anterior no se aplica.

Para determinar cuando las actividades de suministro estén relacionadas con el EP, la ATO ha
establecido una serie de de criterios®®, entre los que se consideran la capacidad para firmar
contratos del EP, facultades para tomar decisiones, entre otros.

El tratamiento del EP en los CDI ’s suscritos por Australia define el EP de acuerdo al Modelo
OECD. Asimismo, su interpretacion se ve considerablemente influencia por lo dispuesto en los
Comentarios del respectivo instrumento.

Respecto a la definicion general de EP, la ATO ha determinado en diversas resoluciones (Tax

Determination, TD), que el EP debe contener los siguientes elementos®*:
a. Debe existir un lugar de negocios.
b. Este lugar debe ser fijo (en términos de locacion fisica y criterios temporales)

c. Los negocios realizados por la empresas deben ser llevados a través del este lugar fijo.

%7 TR 2002/5.
2% GSTR 2000/31
2 Tp 2002/2, 2005/2, 2005/289.
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Si bien estas resoluciones son de orden administrativas y no tienen fuerza de ley, los tribunales
australianos los han aceptado como criterios oficiales de interpretacion. Como prueba de ello, estos
criterios han sido utilizados en la jurisprudencia relativa a la DTI**.

En lo relativo al tratamiento de los RRNN y RRMM en particular, los CDI suscritos por Australia
han seguido el mismo disefio planteado por el Modelo OECD. La ATO en la TD 2005/2 ha
sefialado lo siguiente: “Los Arts. 5 (2) de los DTI australianos contiene una lista de ejemplos las
cuales pueden ser constitutivas de establecimiento permanente tales como, lugares de
administracion, oficinas, sucursales, fabricas, talleres, propiedades agricolas, de pastoreo o
forestales, etc. (...)". Este criterio se ve ratificado en algunos Protocolos y Anexos (Explanatory
Memorandum, EM) en los cuales sefiala: “En el parrafo 2 de este articulo esta subordinado al
parrafo 1, los ejemplos mencionados solo constituyen establecimiento permanente si la definicién
primaria en el parrafo 1 se cumple”***,

Un aspecto importante que conviene analizar es la clausula de equipos sustanciales en relacion
con la actividad minera. Esta clausula se encuentra presente en la mayoria de los CDI suscritos por
Australia la cual se inserta a proposito de la exploraciéon y explotacion de RRNN y RRMM**, La
ATO (TR 2007/10) ha sefialado que un equipo sea “sustancial’” es algo que se ve segun la
particularidad de cada caso, asimismo, en concordancia con el Art. 5 del Modelo OECD, sefiala
que estos equipos necesitan siempre una presencia fisica en Australia por un periodo de tiempo
superior a 12 meses (sin considerar interrupciones de corto tiempo). De esta manera, en el caso
McDermott Insdustries (Austria) Pty Ltd. V. FCT, la jurisprudencia ha sefialado que las plataformas
petroliferas flotantes son un buen ejemplo de equipo sustancial, debiendo éste considerarse como

EP como en el lugar donde la plataforma esté ubicada y es utilizada.

20 McDermott Insdustries (Austria) Pty Ltd. V. FCT, Thiel v. FC of T v. Lamesa Holdingd BV y Virgin Holdings v.
Commissioner of Taxation.

! Esto se ve reflejado en los CDI con Japén, Francia, Finlandia y Reino Unido.

2 Esta clausula se ve reflejada del CDI Chile-Australia. El Art. 5(4) del mencionado Convenio sefiala: No obstante las
disposiciones de los parrafos 1, 2 y 3, cuando una empresa de un Estado Contratante: (b) desarrolle actividades en el otro
Estado (incluyendo la operacion de equipo grande o valioso) en la exploracion o explotacién de recursos naturales situados
en ese otro Estado por un periodo o periodos que en total excedan 90 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses;
o (c) opere equipo grande o valioso en ese otro Estado (incluyendo lo dispuesto en el subpéarrafo b)) por un periodo o
periodos que en total excedan 183 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses, tales actividades se consideraran
desarrolladas a través de un establecimiento permanente que la empresa tiene en ese otro Estado, a menos que las
actividades estén limitadas a aquellas mencionadas en el parrafo 6 y que, de ser realizadas por medio de un lugar fijo de
negocios, dicho lugar fijo de negocios no fuere considerado como un establecimiento permanente de acuerdo con las
disposiciones de ese parrafo.
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4.6.6.Experiencia de Paises Latinoamericanos.

4.6.6.1. Brasil.

El tratamiento del EP en los CDI en Brasil ha sido particularmente exiguo. En la actualidad no
existen guias judiciales o administrativas que nos permitan comprender la configuraciéon del EP de
RRMM en relacion con sus reglas basicas y su aplicacién lo que hace complejo su estudio
sistematico. De acuerdo con De Souza Carvalho*®, la falta de interés en el tratamiento del EP se

debe a los siguientes motivos:

a. Brasil ha optado por una utilizacion extrema del principio de la fuente, gravando a los no
residentes en su ingreso bruto procedente de Brasil independientemente de la presencia de
un EP: el momento en que las autoridades fiscales brasilefias adoptaron imposicién en la
fuente de una manera extrema fue a partir de la Ordenanza (Ato Declaratério Normativo)
emitida por la Oficina de Impuestos de Brasil (Coordenacdo-Geral do Sistema de Tributacao
0 COSIT) N° 1 de 05.01.2000 que establecid los ingresos de no residentes de fuente
brasilefia sera calificada dentro de la clausula “otras rentas” de los CDI y no como
beneficios empresariales (Art. 7 OECD), con el fin de aumentar la recaudaciéon de
impuestos en Brasil. Lo anterior, tiene como consecuencia la reduccién del potencial de los

estudios de campo que rodean la interpretacion del concepto del EP.

b. Ademas, esto se debe a la imposibilidad de acoger el concepto de EP en el derecho
doméstico, ya que actualmente sélo algunas disposiciones de la normativa fiscal de
ingresos tiene una conexidn con el concepto de EP: sélo existe menciones del EP en la
Decreto N° 3000 de 26.03.1999°**, como asimismo en leyes relativas al Impuestos a las
Ventas y Servicio de Brasil (Imposto sobre Servicos de Qualquier Natureza, Lei
complementar N° 116/03 de 31.07.2003)°®°, las cuales resultan ser insuficientes para

realizar una adecuada aplicacion e interpretacion del EP.

3 DE SOUZA CARVALHO, ANDRE. 2009. Brazil Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION (IFA).
2009. g “Cahiers de Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009 Vancouver, Canada, pp.
151-152.

24 Art. 147: “Se consideran personas juridicas, a efectos de la fraccion | del articulo anterior: | - las personas juridicas de
derecho privado domiciliadas en el pais, cualquiera que sea su finalidad, la nacionalidad o los participantes en la capital
(Decreto-Ley N ° 5.844, de 1943, art 27, Ley N © 4131, de 3 de septiembre de 1962, art.. 42 y la Ley N © 6264 de 1975,
articulo 1).; Il - las sucursales, agencias u oficinas en el pais de las personas juridicas constituidas en el extranjero (Ley N °©
3.470, de 1958, art 76, Ley N ° 4.131 de 1962, articulo 42, y la Ley N © 6264 de 1975.. art 1).; lll - principios domiciliadas en
el exterior, en cuanto a los resultados de las operaciones realizadas por sus agentes o comisionados en el pais (Ley N °
3.470 de 1958, articulo 76.)".

% Art. 4: “Se considera establecimientos de representacion, el lugar donde el contribuyente desarrolle la actividad de
prestacion de servicios, ya sea de forma permanente o temporal, y donde establezca la unidad econémica o profesional,
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Respecto a la estructura del EP en los CDI en tanto su definicion general como la aplicacion en
RRMM, se cifie estrictamente a la estructura del Modelo OECD. Sin embargo, la falta de guias
administrativas y judiciales sobre este punto, asimismo como la falta de estudios académicos y

doctrinarios, tienen como consecuencia la poca aplicacion y tratamiento del EP.

4.6.6.2. México.

México distingue en su tratamiento tributario un concepto interno y uno internacional del EP. Sin
embargo, resulta evidente la semejanza existente entre ambos conceptos.
El Art. 2 de Ley sobre Impuesto a la Renta (LSIR) en su Art. 2 define el EP doméstico en los

siguientes términos:

Para los efectos de esta Ley, se considera establecimiento permanente cualquier
lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades
empresariales 0 se presten servicios personales independientes. Se entendera
como establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracion,
extraccion o explotacién de recursos naturales.

Art. 2 Inc. 1°

Resulta evidente a la luz de este andlisis, que el tratamiento del EP es el mismo que desarrolla
el Modelo OECD; el primer inciso de este articulo contempla casi integramente la definicion
contenida por el Art. 5 (1) y la lista positiva contemplada en el Art. 5 (2).

Respecto al EP de RRMM de los CDI, si bien las definiciones establecidas en los CDI 's
suscritos por México, su tratamiento es distintito. En primer lugar, el Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) establece en su Art. 133 que los Tratados Internacionales
tienen superioridad respecto de las leyes federales, generales y locales (pero esta supeditada a la

Constitucion Federal®*®

). Para su adecuada interpretacion, el Art. 35 del Cddigo Fiscal de la
Federacion (CFF) permite a los funcionarios fiscales facultados, emitir criterios para la aplicacion
de las disposiciones fiscales; los cuales, si son publicados en el Diario Oficial de la Federacion,

derivan en derechos para los particulare3247. Lo anterior se ve reforzado por la Resolucion

siendo irrelevante para su caracterizacion los nombres de sedes, filiales, agencias, puesto de servicio, sucursal, oficina de
reepresentacién o de contacto o cualquier otro que pueda utilizarse.

28 Art. 133 CPEUM: “Esta Constitucién, las Leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, Leyes y
Tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o Leyes de los Estados”.

7 Art. 35 CFF: “Los Funcionarios Fiscales facultados debidamente podran dar a conocer a las diversas dependencias el
criterio que deberan seguir en cuanto a la aplicacién de las disposiciones fiscales, sin que por ello nazcan obligaciones para
los particulares y Unicamente derivaran derechos de los mismos cuando se publiquen en el Diario Oficial de la Federacién”.
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Miscelanea Fiscal (RMF) para el 2008 y 2012, los cuales validan a los Comentarios OECD como
guias para la interpretacion de los CDI**® 2%,

Asi las cosas, podemos apreciar que la legislacion mexicana tiene una nocién EP del derecho
domeéstico y otra para el EP de los CDI, que si bien tiene muchas semejanzas, su aplicacion no se

entrecruza ya que ambos tiene instrumentos de caracterizacién distintos.

4.6.6.3. Pera.

El tratamiento del EP en el derecho doméstico peruano se encuentra regulado en la Ley de
Impuesto a la Renta (Decreto Supremo N° 179-2004-EF) como en su reglamento (Decreto
Supremo N° 122-94-EF).

En la ley de Impuesto a La Renta peruana se contempla el concepto de EP en los siguientes

términos:
Art. 6 Estén sujetas al impuesto la totalidad Qe Ias_ rentas gravadas que obtenga_m los
Inc. 1° contrlpgyentes que, cor_lforme a las dlsp03|C|_0nes. de esta Ley, se consideran
domiciliados en el pais, sin tener en cuenta la nacionalidad de las personas naturales, el
lugar de constitucién de las juridicas, ni la ubicacion de la fuente productora.
Inc. 2° En caso de contribuyentes no domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias o

establecimientos permanentes, el impuesto recae so6lo sobre las rentas gravadas de
fuente peruana.

Art. 7 | Se consideran domiciliadas en el pais:
Inc. 1°

© Las sucursale_s, agencias u otros _e_stablecimientos permanentes en el Perd de personas

naturales o juridicas no domiciliadas en el pais, en cuyo caso la condicion de
domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro establecimiento permanente, en cuanto
a su renta de fuente peruana.

El tratamiento del EP doméstico peruano es semejante al EP doméstico chileno: no tiene una
definicién general sino que desarrolla una lista ejemplar de lugares que constituyen EP (agencias y
sucursales). A diferencia de la LIR, la legislacion peruana define el EP dentro del Capitulo Il de la
Ley (fuentes de la renta) y no en el tratamiento de impuestos corporativos, como sucede en Chile.

Si bien el la Ley de Impuestos al a Renta peruana no define el EP, esta es tratada ampliamente
en su Reglamento, la cual lo define en términos muy semejantes lo establecido en el Modelo
OECD:

8 LARA RAMOS, LUIS R. y LEON-SANTACRUZ, RICARDO. 2009. México Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL
ASSOCIATION (IFA). 2009. g “Cahiers de Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009
Vancouver, Canada, pp. 453-462.

% TORIZ GARCIA, MIGUEL ANGEL. 2012. El establecimiento permanente, ¢Qué es y cuando se utiliza? [en linea] <
http://www.epaf.com/ifile/revistas%20paf/2012/554/E1%20establecimiento%20permanente.%20Qu%C3%A9%20es%20y%2
0cu%C3%A1ndo%20se%20utiliza.pdf> [consulta: 2 de septiembre de 2013].
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Son de aplicacion las siguientes normas para la determinacion de la existencia de

Art. 3 N )
establecimientos permanentes:
(a) Constituye establecimiento permanente distinto a las sucursales y agencias:
Cualquier lugar fijo de negocios en el que se desarrolle total o parcialmente, la actividad
1) de una empresa unipersonal, sociedad o entidad de cualquier naturaleza constituida en

el exterior. En tanto se desarrolle la actividad con arreglo a lo dispuesto en el parrafo
anterior, constituyen establecimientos permanentes los centros administrativos, las
oficinas, las fabricas, los talleres, los lugares de extraccion de recursos naturales y
cualquier instalacién o estructura, fija o movil, u tilizada para la exploracion o
explotacion de recursos naturales.

El tratamiento del EP de RRMM en los CDI ha sido exiguo y poco profuso, dado que la red de
Convenios de Perl es minima. Dado lo anterior, existen muy pocas resoluciones judiciales y
administrativas que aborden este punto. En este sentido, tampoco existen en la actualidad guias
interpretativas para la aplicacién e interpretacion del EP de los CDI.

A esta carencia se suma la confusion de la Superintendencia Nacional de Aduanas y
Administracion Tributaria (SUNAT), que por medio de Resolucion N° 039-2006-SUNAT/2W0000,
no aplica el EP establecido en el CDI Chile-Per( para la atribucion de beneficios, dado que segun
su interpretacion la CDI altera el alcance de los impuestos contenidos en la Ley de la Renta

peruana, manifestando falta de conocimiento técnico sobre este puntozso.

4.7. Reflexiones sobre el Establecimiento Permanent e de Recursos Minerales en Chile.

Desde una perspectiva general, el tratamiento del EP en Chile requiere una revisién completa
tanto en el ambito doméstico como en el plano internacional.

En el contexto del derecho local, el Art. 38 LIR con la nueva reforma resulta insuficiente toda
vez que no establece una definicion al menos general sobre el EP, ni tampoco ofrece una lista
ejemplar de casos acorde con la normativa utilizada por la OECD. Asimismo, las reglas para la
atribucién de beneficios del EP resulta muy compleja de aplicar en cuanto a los bienes que se
utilizan para determinar la renta atribuible. Por Gltimo, las reglas de proporcionalizacion resultan ser
del todo cuestionable, considerando que la postura oficial de los paises miembro de la OECD es de
rechazar este tipo de criterio por ser arbitrario y poco practico.

Respecto al EP configurado a nivel de CDI y su adecuacion a la normativa chilena resulta
también ser insuficiente y confusa. En la actualidad, no existen documentos publicos que definan y
sefialen la estrategia politica a propésito de la negociacion de CDI para adopcion de reglas

definitorias o atributivas que sean favorables a la posicion fiscal de Chile.

0 CORDOVA, ALEX y TARTARINI, TULIO. 2009. Peru Branch Report. En: INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION
(IFA). 2009. g “Cahiers de Droit fiscal International: Is There a Permanent Establishment?” Vol. 942 2009 Vancouver,
Canada, pp. 497-503.
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Ademas, respecto al tratamiento del EP de RRMM de los Modelos citados este no logra tener
asimilacion dentro de la definicion de Art. 38 LIR, lo que puede resultar perjudicial para nuestras
arcas fiscales si esta entidad no puede ser caracterizada de conformidad a las reglas de nuestro
ordenamiento juridico. Junto con la carencia conceptual del articulo analizado, la lista de ejemplos
que constituyen EP dejan al margen el EP de RRMM; ademas no existen guias administrativas que
permitan dilucidar su aplicacién. Esta falta de regulacién también permite desarticular el EP vy
disgregar sus actividades para hacer una carga fiscal mas ligera, como ocurre con el régimen de
renta presunta, el cual no regula ni define los limites para que el EP se acoja a ella.

La experiencia comparada respecto a la caracterizacion general del EP y del EP de RRMM, ha
optado por incluir integramente el concepto de EP sefialado en el Modelo OECD y compatibilizarlos
con las reglas domésticas, tanto definicionales como de atribucion de beneficios. Esta asimilacién
normativa permite homologar los criterios de constitucién de EP tanto en el @mbito de los CDI como
en la normativa interna, facilitando su regulacién.

Resulta necesario entonces, desarrollar nuevos criterios en torno a la constitucion del EP en
Chile y sus especificaciones en RRMM, ya que la actual legislacion presenta vacios consistentes
que pueden afectar directamente la potestad tributaria de Chile. Una manera de solucionar estas
falencias es incorporar el concepto de EP establecido en los Modelos OECD y asimilar sus
términos y Comentarios dentro de nuestro ordenamiento juridico. Otra forma de solucionar esta
carencia normativa consiste en desarrollar una definicién genérica de EP que abarque de modo
genérico las actividades lucrativas, estableciendo requisitos para su constitucién y reglas claras
para la atribucion de beneficios y tributacién. Esto, acompafiado de guias explicativas emanadas

por el SlI.
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5. ANALISIS COMPARADO DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
TRIBUTACION INTERNACIONAL SUSCRITOS POR CHILE EN RE LACION A LOS RECURSOS
MINEROS.

5.1. Convenios Para Evitar la Doble Tributacion sus  critos por Chile hasta el afio 2013.

Chile desde antes del retorno a la democracia desarrollé una politica internacional de apertura
econdOmica. Una de las herramientas utilizadas es la negociacion y suscripcién de CDI con diversos
paises, a fin de poder participar en la economia globalizada. De acuerdo con las cifras entregas por
el Ministro de Hacienda Felipe Larrain, los CDI llegardn a cubrir aproximadamente el 80% del
comercio exterior de Chile como asimismo el 94% del a IED de origen y el 86% de destino™".

En este contexto cabe destacar que existen CDI que se encuentran actualmente vigentes, otros
se encuentran suscritos pero no vigentes, y otros aun en negociacion. Podemos resumir los CDI

gue Chile ha suscrito en la siguiente tabla®?:

TABLA 6: CDI suscritos por Chile hasta el afio 2013.

Vigentes (25) Suscritos no Vigentes (3)
Australia Austria
Bélgica Estados Unidos
Brasil Sudafrica
Canada
Colombia
Corea
Croacia
Dinamarca
Ecuador
Espaia
Francia
Irlanda
Malasia
México
Noruega
Nueza Zelandia
Paraguay
Pert
Polonia
Portugal
Reino Unido
Rusia

%1 | ARRAIN, FELIPE. El Acuerdo de Doble Tributacién entre Chile y EE.UU. y la Politica del Gobierno sobre Integracién
Tributaria. En: Seminario Econémico Camara Chileno-Norteamericana de Comercio (AMCHAM): abril 2010. Santiago, Casa
Piedra, AMCHAM.

%2 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (Sll). 2013. Convenios para evitar la Doble Imposicién [en linea]
<http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/convenios.htm> [consulta: 3 de septiembre de 2013].
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Suecia
Suiza
Tailandia

Fuente: elaboracién personal (2013).

El 29 de junio de 2012, el Gobierno de Argentina denuncié el CDI suscrito por Chile. Dicho
instrumento tenia la caracteristica significativa que tenia como base el Modelo Pacto Andino para
la negociacion de acuerdos tendientes a evitar la DTI. Por Ultimo, conviene realizar una acotacion:
desde el 2010 en adelante el Sl ha adoptado una politica de total hermetismo no informando en

3 Esto resulta

los medios institucionales con qué Estados negocia la suscripcion de CDI
totalmente contrario al Principio de Transparencia de la Gestion Publica y esta politica debe ser
retirada del SlI.

En lo relativo al EP de RRMM, podemos apreciar que no existe un patrén Unico en la
delimitacién. Lo anterior nos indica que el concepto de EP varia de conformidad a los propésitos
que tengan los negociadores de los respectivos CDI. Asi las cosas, podemos distinguir diversos

tipos de clausulas que constituyen EP segun el tipo de redaccion.

5.2. Clausula Chile de Establecimiento Permanente d e Recursos Minerales.

Esta clausula, materializada en los CDI en el Art. 5 (2) f, es la que aparece redactado en la
mayoria de los Convenios firmados por Chile. Este tipo articulo, tiene su origen en la reserva que
hizo nuestro pais en el Modelo OECD de 2010, la cual elimina la palabra “extraccion” e incorpora
las palabras “exploracion” y “explotacion”. De esta manera, el Art. 5 (2) f aparece redactado del

siguiente modo:

A efectos de este convenio, la expresion "establecimiento permanente"” significa
Art. 5 (1) |un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su
actividad.

Art. 5 (2) |La expresion "establecimiento permanente” comprende, en especial:

Art. 5 (2) f |las minas, los pozos de petréleo o gas, las canteras o cualquier otro lugar
relacionado con la exploracion y explotacion de recursos naturales.

Los CDI en los que aparece esta clausula son: Austria, Bélgica, Canada, Colombia, Croacia,
Dinamarca, Ecuador, Espafia, Francia, Irlanda, Malasia, Noruega, Paraguay, Pera, Polonia,

Portugal, Reino Unido, Sudéafrica, Suecia, Suiza y Tailandia. Dado su alcance se convierte por

%% Hasta el 2010, se tenfa conocimiento que el Gobierno de Chile estaba en negociaciones con los siguientes paises:
Austria, China, Cuba, Finlandia, Holanda, Hungria, India, Italia, Kuwait, Republica Checa, Sudéfrica Uruguay y Venezuela.
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conclusion en el modelo de clausula que utiliza Chile a la hora de negociar los términos del EP,
convirtiéndose en la regla general de EP en materia minera.
En lo que respecta a los CDI en particular, conviene destacar los siguientes puntos

caracteristicos:

a. CDI Chile - Austria: en el Protocolo destaca en el parrafo 11 el valor de los Comentarios al
Modelo OECD y ONU constituyendo un medio de interpretacion en el sentido de la
Convencion del Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), en la medida que las
disposiciones del CDI correspondan a esos Modelos del Convenio y con sujecion en

contrario en el presente Protocolo®*.

b. CDI Chile - Bélgica: destaca el Art. 24 (5) que consagra la “clausula de no discriminaciéon”,
que sefiala que las disposiciones de este CDI no afectaran la imposiciéon en Chile de un
residente belga respecto de las utilidades atribuibles a un EP situado en Chile situado en
Chile respecto del Impuesto de Primera Categoria y del Impuesto Adicional, siempre que el

primer impuesto sea deducible contra el segundo impuestozss.

c. CDI Chile - Canada: como mencionamos en apartados anteriores, Canada realiza la misma
reserva que Chile respecto del Art. 5 (2) f dado que el régimen de regulacién para trabajos
de exploracién, explotacién y reclamaciéon de derechos se regula por un régimen de

concesiones, similar a lo regulado en nuestro derecho doméstico.

d. CDI Chile - Dinamarca: de acuerdo con el Protocolo que acompafia el presente CDI se
entiende aplicable lo dispuesto en el Art 5 (3) b (prestacién de servicios) en la medida que
éstos no sean llevado a cabo por la persona a quien se hubiere otorgado la concesion de

exploracion o explotaciéon®*®.

e. CDI Chile - Ecuador: sefiala el Protocolo a propésito del Art. 24 (2) (cladsula de No

Discriminacion) que nada en este CDI afectara la imposicion en Chile de una sociedad

2% protocolo CDI Chile - Austria, Parrafo 11: “Se entiende que los Comentarios a los Modelos de OCDE y de las Naciones
Unidas —segun sean revisados ocasionalmente- constituyen un medio de interpretacion en el sentido de la Convencién de
Viena de 23 de Mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados en la medida que las disposiciones del presente Convenio
corresponden a esos Modelos de Convenio y con sujecién a las interpretaciones en contrario en el presente Protocolo y
cualquier interpretacion en contrario acordada por las autoridades competentes después de la entrada en vigor del presente
Convenio o de futuras reservas u observaciones a los Modelos de la OCDE y de Naciones Unidas o sus Comentarios por
cualquiera de los Estados Contratantes”.

%5 Art. 24 (5) CDI Chile - Bélgica: “Las disposiciones de este Convenio no afectaran la imposicién en Chile de un residente
de Bélgica respecto de las utilidades atribuibles a un establecimiento permanente situado en Chile respecto del impuesto de
primera categoria y, cuando se trate de utilidades remitidas o retiradas desde el establecimiento permanente al residente de
Bélgica, del impuesto adicional, siempre que el impuesto de primera categoria sea deducible contra el impuesto adicional”.
%56 protocolo CDI Chile - Dinamarca, Parrafo 1: “En relacién con las actividades de exploracion de recursos naturales, se
entiende que el parrafo 3 b) del Articulo 5 es aplicable en la medida que esos servicios no sean llevados a cabo por la
persona a quien se hubiere otorgado la concesion de exploracion o explotacion”.
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residente en Ecuador respecto a los beneficios atribuibles a un EP situado en Chile,
respecto del Impuesto de Primera Categoria y Adicional, siempre que el primero sea

deducible del segundo®’.

f.  CDI Chile - Espafa: al igual que en el CDI con Dinamarca, sefiala en su Protocolo que en
relacién a la exploracion de RRNN, se entiende aplicable lo dispuesto en el Art 5 (3) b
(prestacion de servicios) en la medida que éstos no sean llevado a cabo por la persona a
quien se hubiere otorgado la concesion de exploracion o explotacion, redactado en

términos semejantes respecto del Protocolo del CDI primeramente sefialado®®.

g. CDI Chile - Irlanda: el Protocolo del CDI en relacion al Art. 5, sefiala que un persona lleva a
cabo un negocio a través de un EP se esta realiza actividades de exploracion y explotacion

de RRNN, incluso fuera de la costa®”.

h. CDI Chile - Malasia: el presente CDI tiene una particularidad en su Art. 3 (1) a, al definir
los territorios de Chile y Malasia, comprendiendo aquellas areas sobre las cuales ambos
paises de acuerdo al derecho internacional tienen soberania para propdsitos de explorar y

explotar los RRNN, sean seres vivientes 0 no*®.

i. CDI Chile - Polonia: Al igual que en el CDI con Ecuador, establece su en su Protocolo que
lo dispuesto en el presente CDI no alterara el EP constituido en Chile de una empresa
residente en Polonia en lo que respecta la tributacion con el Impuesto de Primera
Categoria e Impuesto Adicional, en la medida que el primero sea deducible contra el

segundozel.

%7 protocolo CDI Chile - Ecuador, Parrafo 7: “Nada en este Convenio afectara la imposicién en Chile de una sociedad

residente en el Ecuador en relacién a los beneficios atribuibles a un establecimiento permanente de esa sociedad situado
en Chile, tanto bajo el impuesto de primera categoria como el impuesto adicional, siempre que el impuesto de primera
categoria sea deducible contra el impuesto adicional”.

8 protocolo CDI Chile - Espafia, Parrafo 4: “En relacién con las actividades de exploracién de recursos naturales, se
entiende que el parrafo 3 letra b) del articulo 5 es aplicable en la medida que esos servicios no sean llevados a cabo por la
Esgrsona a quien se hl_Jbiere otorgado la concesion de exploracion o explptacién". '

Protocolo CDI Chile - Irlanda: “Una persona que lleva a cabo actividades en un Estado Contratante vinculadas con la
exploracién o explotacién de recursos naturales situados en ese Estado Contratante (incluyendo actividades “costa afuera”)
se considerara que lleva a cabo un negocio a través de un establecimiento permanente en ese Estado Contratante”.

%0 Art. 3 (1) a CDI Chile - Malasia: “A los efectos de este Convenio, a menos que de su contexto se infiera una
interpretacion diferente:

a) (i) el término “Chile” significa la Republica de Chile, y para los propdsitos de este Convenio, incluye cualquier area que

se extienda fuera de los limites del mar territorial, y el lecho y subsuelo de esa éarea, que es designada por sus leyes
internas y de conformidad con el derecho internacional como un area sobre la cual Chile tiene derechos de soberania para
los propdsitos de explorar y explotar los recursos naturales, sean seres vivientes 0 no;
(i) el término “Malasia” significa la Federacion de Malasia, y para los propésitos de este Convenio, incluye cualquier area
gue se extienda fuera de los limites del mar territorial, y el lecho y subsuelo de esa area, que es designada por sus leyes
internas y de conformidad con el derecho internacional como un area sobre la cual Malasia tiene derechos de soberania
Biellra los propdsitos dg explorar y exp]otar los recursos naturales, sean seres vivignteg 0 no '(.'.;)" ' _

Protocolo CDI Chile - Polonia, Parrafo 5 e): “Nada en este Convenio afectara la imposicion en Chile de un residente en
Polonia en relacion a los beneficios atribuibles a un establecimiento permanente situado en Chile, tanto respecto del
impuesto de primera categoria como del impuesto adicional, en la medida que el impuesto de primera categoria sea
deducible contra el impuesto adicional”.
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j.  CDI Chile - Reino Unido: respecto a la tributacién de beneficios empresariales atribuibles al

EP, el presente CDI presenta 2 reglas particulares las cuales se debe tomar en

consideraciéon al momento de la tributacidon de conformidad a nuestro derecho domeéstico:

Sefiala el parrafo 8 del Art. 7 que las rentas o beneficios que sean atribuibles al

EP, pueden ser gravadas no obstante que el EP haya dejado de existir*®.

Por ultimo, agrega una regla que se mantiene en diversos CDI el cual sefiala la
invariabilidad de la tributacion del los beneficios atribuibles al EP con el Impuesto
de Primera Categoria y el Impuesto Adicional en la medida que el primero sea

deducible contra el segundo®®.

k. CDI Chile - Colombia, Croacia, Francia, Noruega, Paraguay, Perd, Portugal, Rusia,

Sudéafrica, Suecia, Suiza y Tailandia: estos CDI no afiaden nada particular respecto al

alcance del EP de RRMM, sobre actividades de exploracion o explotacion ni tampoco

sobre su régimen de tributacion. Dentro de estos CDI, destaca la situacion de Croacia, el

cual no tiene siquiera un Protocolo sobre la aplicacion y/o adicion a los conceptos

plasmados en el CDI.

5.3. Clausula Estados Unidos de Establecimiento Per manente de Recursos Minerales.

El CDI Chile — Estados Unidos (USA) se encuentra redactada en términos particulares, toda vez

gue tiene como base de creacion no solo lo dispuesto por el Modelo OECD, sino que también tiene

elementos claramente establecidos en el Modelo USA.

Respecto al EP en el ambito de la mineria, podemos apreciar que este CDI, presenta el

siguiente tramado normativo que resulta ser mas amplio que la Clausula Chile:

CDI Chile — USA

A efectos de este Convenio, la expresion “establecimiento permanente” significa un

Art. 5(1) |lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad.
Art. 5 (2) |La expresion “establecimiento permanente comprende, en especial:

%2 Art. 7 (7) CDI Chile - Reino Unido: “Para la aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo, las rentas o beneficios que
sean imputables a un establecimiento permanente, pueden, no obstante que el establecimiento permanente haya dejado de
existir, ser gravadas en el Estado Contratante en el cual estuvo situado”.

%3 Art 7 (8) CDI Chile - Reino Unido: “Nada en este Convenio afectara la imposicién en Chile de un residente en el Reino
Unido en relacién a los beneficios atribuibles a un establecimiento permanente en Chile, tanto respecto del impuesto de
primera categoria como del impuesto adicional”.
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Art. 5(2) |las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de

f extraccion o explotacion de recursos naturales.

Art. 5 (3) | La expresion "establecimiento permanente" también incluye:

Art. 5 (3) |una instalacion utilizada para la exploracion terrestre de recursos naturales solo si

a su duracién o la actividad continda por mas de 3 meses;

Un sitio de construccion o proyecto de instalacién y las actividades de supervision

Art. 5 (3) |relacionada con ellos, o una plataforma de perforacion o nave utilizada para la

b exploracion de recursos naturales no mencionada en el subparrafo a), sélo si su

duracion o la actividad continla por mas de 6 meses;

A los efectos del calculo de los limites temporales a que se refiere este parrafo, las

Art. 5 (3) | actividades realizadas por una empresa asociada a otra empresa, en el sentido del

final Articulo 9 (Empresas Asociadas), seran consideradas como realizadas por la

empresa mencionada en ultimo lugar si las actividades de ambas empresas son
substancialmente las mismas, salvo cuando ellas sean realizadas
simultaneamente.

El CDI Chile — USA presenta las siguientes particularidades que marcan diferencia con lo

establecido en la clausula Chile:

a.

En lo que respecta a la lista positiva de EP, el subparrafo f) del parrafo 2 contempla los

conceptos de “extraccién” (Idem Modelo OECD y ONU) y “explotacion” de RRNN.

Siguiendo el Modelo USA, dentro del parrafo 3 (clausula de construccién) agrega a las
actividades exploratorias de RRNN como constitutivas de EP, sélo si su duracién o actividad

continGa por mas de 3 meses.

En el contexto anterior, vincula directamente las actividades de construccién con la
constitucién de EP sobre RRNN, pues las plataformas de exploracion y naves utilizadas
para exploracién de dichos bienes constituyen EP sélo si su duracién se prolonga por mas
de 6 meses.

La parte final del parrafo 3 establece una regla de de limites temporales a fin sumar los
tiempos de trabajo realizados por empresas asociadas, que se hacen extensivas a los

trabajos de exploracién y explotacion de RRNN desarrollada por un EP.

Por ultimo, el presente CDI, contempla un Protocolo y una Nota Diplomatica que para efecto

de este andlisis, no tiene incidencia alguna.

Sin duda las grandes innovaciones en la Clausula USA de EP es la extensién de actividades

exploratorias de RRNN como constitutivas de EP, las que son aplicables a los RRMM. Asimismo, la

inclusion del término “extraccion” y la exclusion “explotacion”, situacion que como veremos mas

adelante, podria presentar problemas de calificacion juridica en nuestro derecho doméstico, toda
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vez que este concepto no se encuentra definido en nuestra legislacion y constituye una actividad

gue se encuentra relacionada tanto con la exploracion como la explotacion de RRMM.

5.4. Clausula Corea de Establecimiento Permanente d e Recursos Minerales.

El CDI Chile — Corea resulta ser también bastante peculiar, pues contiene elementos derivados
del Modelo OECD con la reserva realiza por Chile respecto de la clausula 5 (2) f. Asi las cosas, el

EP de RRMM se presenta del siguiente modo:

CDI Chile - Corea
A efectos de este Convenio, la expresion “establecimiento permanente” significa
Art. 5 (1) |un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad.
Art. 5 (2) | La expresion “establecimiento permanente comprende, en especial:
Art. 5 (2) |las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de
f exploracién o extraccion de recursos naturales.

Esta clausula presenta las siguientes caracteristicas:

a. En lo que respecta a la lista positiva de EP, el subparrafo f) del parrafo 2 contempla los
conceptos de “extraccion” (Idem Modelo OECD y ONU) y “explotacién” de RRNN, de
conformidad la reserva hecha por Chile al Modelo OECD 2010.

b. Ademas, este CDI contiene un Protocolo que protege el régimen de tributacién (Impuesto
de Primera Categoria e Impuesto Adicional) de los beneficios atribuibles al EP constituido

por un residente en Corea®’.

Por ultimo, conviene destacar nuevamente el concepto de “extraccién” lo que lo diferencia de la

mayoria de los CDI suscritos por Chile.

24 protocolo CDI Chile-Corea, parrafo 5: “Nada en este Convenio afectara la imposicién en Chile de un residente en Corea
en relacion a los beneficios atribuibles a un establecimiento permanente situado en Chile, tanto respecto del impuesto de
primera categoria como del impuesto adicional, en la medida que el impuesto de primera categoria sea deducible contra el

impuesto adicional”.
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5.5. Clausula Brasil — México de Establecimiento Pe  rmanente de Recursos Minerales.

Tanto los CDI suscritos por Brasil y México en el Art. 5 (2) f presentan una caracteristica comun
que consiste en incluir los 3 conceptos que utiliza hasta el momento los CDI suscritos por Chile a la

hora de negociar CDI con otros Estados. Asi las cosas la clausula tipo se ve reflejada del siguiente
modo:

CDI Chile - México/Brasil
A efectos de este Convenio, la expresion “establecimiento permanente” significa un
Art. 5 (1) |lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad.
Art. 5 (2) |La expresion “establecimiento permanente comprende, en especial:

Art. 5 (2) |las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de
f exploracion, explotacion o extraccion de recursos naturales.

Ambos CDI presentan Protocolos, los cuales no tiene relevancia practica respecto del EP en
materia minera. Sin embargo, conviene hacer una salvedad respecto del CDI Chile - México a
propdsito de su clausula de no discriminacién (Art. 24). En este punto, se contempla el Impuesto al
Valor Agregado (IVA) como tributo a considerar al momento de de analizar la carga tributaria del

EP*®. Esto se ve también ratificado por su Protocolo, que limita su aplicacién respecto a lo

dispuesto en el CDI*®®.

5.6. Clausula Nueva Zelanda de Establecimiento Perm  anente de Recursos Minerales.

El CDI Chile - Nueva Zelanda presenta la misma situacién de los CDI suscritos con Brasil y
México, pero a diferencias de estos Convenios incorpora clausulas especiales e incorpora nuevos

rubros para la exploracion y explotacion de RRNN. Asi las cosas, el tramado de este CDI se
presente del siguiente modo:

CDI Chile - Nueva Zelanda
A efectos de este Convenio, la expresion “establecimiento permanente” significa
Art. 5 (1) |un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad.

Art. 5 (2) | La expresion “establecimiento permanente” comprende, en especial:

265 Art. 24 (7) CDI Chile - México: “En el presente articulo, los términos "impuesto” e "imposicion” se refieren a los impuestos
cLue son objeto de este Convenio y al impuesto al valor agregado”.
%% protocolo CDI Chile - México, parrafo 6: “Lo dispuesto en el Articulo 24, en relacion al impuesto al valor agregado, no

afectara a ninguna disposicién disconforme a él y que se encuentre vigente a la fecha de entrada en vigor del presente
Convenio”.
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Art. 5 (2) |las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de
f exploracion, extraccion o explotacion de recursos naturales.

Una empresa de un Estado Contratante se considerara que tiene establecimiento

Art. 5 (4) permanente en el otro Estado Contratante si, por mas de 6 meses, se utiliza

equipo y maquinaria substancial por, para o bajo contrato con la empresa en ese
otro Estado.

A partir de lo sefialado, podemos sefialar las siguientes caracteristicas:

a. Este CDI incorpora todos los conceptos utilizados por Chile en la suscripcion de sus CDI,

” o

"extraccién”, “exploraciéon” y “explotacion” de recursos.

b. Asimismo, el Art. 5 incorpora un parrafo 4 conocida como “clausula substancial” la cual
incluye el uso de maquinaria por parte de una empresa a fin de desarrollar sus actividades
vinculadas al giro de su negocio. Asi las cosas es uso de estas maquinas constituye EP si
el uso de ellas se prolonga por mas de 6 meses. Como sefialamos respecto a la practica
australiana de los CDI, esta tiene aplicacion respecto a la los trabajos de exploracion y
explotacion de RRMM, por lo que esta clausula amplia el EP a favor del Estado de la

Fuente.

c. El Protocolo del CDI Chile - Nueva Zelanda entiende que el concepto de EP incluye
actividades consistentes que estan conectadas con la exploracién o la explotacién de

RRNN incluyendo las forestales ampliando la constitucion del EP?®’.

5.7. Clausula Australia de Establecimiento Permanen  te de Recursos Minerales.

El CDI Chile - Australia define el EP en el Art. 5 de manera amplia y extensiva que el resto de
los CDI vigentes y suscritos no vigentes por Chile, comprendiendo varios parrafos. De esta
manera, se presenta el articulado del EP bajo la siguiente configuracién:

CDI Chile - Australia
A efectos de este convenio, la expresion “establecimiento permanente”,
Art. 5 (1) |significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o
parte de su actividad.

Art. 5 (2) | La expresion “establecimiento permanente” comprende, en especial:

%7 protocolo CDI Chile - Nueva Zelanda (sobre el Art. 5): “Se entiende que la expresion “establecimiento permanente”

incluye actividades consistentes en o que estan conectadas con, la exploracién o la explotacién de recursos naturales,
incluyendo las forestales”.

110



las minas, lo pozos de petréleo, o de gas, las canteras o cualquier otro lugar

Art. 5 (2) f . - -

relacionado con la exploracion o explotacién de recursos naturales.

No obstante las disposiciones de los parrafos 1, 2 y 3°*°, cuando, una empresa
Art. 5 (4) .

de un Estado Contratante:

desarrolle actividades en el otro Estado (incluyendo la operacion de equipo
Art 5 (4) b grande o valioso) en la exploracion o explotacién de recursos naturales

situados en ese otro estado por un periodo o periodos que no excedan 90 dias
dentro de un periodo cualquiera de 12 meses; 0

opere equipo grande o valioso en ese otro Estado (incluyendo lo dispuesto en
Art. 5 (4) c | el subparrafo b)) por un periodo o periodos que en total excedan 183 dias
dentro de un periodo cualquiera de doce meses,

tales actividades se consideraran desarrolladas a través de un establecimiento
permanente que la empresa tiene en ese otro Estado, a menos que las
Art. 5 (4) |actividades estén limitadas a aquellas mencionadas en el parrafo 6 (lista
final negativa) y que, de ser realizada por medio de un lugar fijo de negocios no
fuere considerado como un establecimiento permanente de acuerdo con las
disposiciones de ese parrafo.

a) La duracion de las actividades de acuerdo a los parrafos 3 y 4 se
determinara agregando los periodos durante los cuales las actividades sean
desarrolladas en un Estado Contratante por empresas asociadas, siempre que
las actividades de la empresa en ese Estado sean sustancialmente las mismas
que las actividades desarrolladas en ese Estado por su asociada.

Art. 5 (5)

b) El periodo durante el cual dos 0 mas empresas asociadas desarrollan
actividades concurrentes sera contado so6lo una vez para efectos de
determinar la duracién de las actividades.

c) Bajo este Articulo, una empresa sera considerada asociada a otra empresa
Si:

(i) una es controlada directamente o indirectamente por la otra; o

(i) ambas son controladas directamente o indirectamente por la misma
persona o personas.

Podemos apreciar que el CDI entre Chile y Australia tiene una concepciéon amplia del EP;
ensancha el alcance de las disposiciones favoreciendo considerablemente al Estado de la Fuente

donde existen los RRMM. Establecido lo anterior, podemos sefialar las siguientes caracteristicas:

a. El subparrafo f) del parrafo 2 del articulo en andlisis agrega los conceptos “exploracion” y

“explotacion” de RRNN suprimiendo el concepto de “extraccion”.

b. EIl péarrafo 4 del articulo en sus subparrafos b) y c) establecen de manera explicita el
requisito de tiempo para que las actividades contempladas en el subparrafo f del parrafo 2
del articulo constituyan EP. Ademas, considera el uso de equipos grandes y valiosos para

la exploracion y explotacion de RRNN.

%8 Art. 5 (3) CDI Chile - Canada: “Una obra o proyecto de construccién o instalacién constituye un establecimiento

permanente sélo si dicha obra o proyecto tienen una duracioén superior a 6 meses”.
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c. El parrafo 5 sefala reglas para el computo de los plazos en el parrafo 4 cuando dichas

actividades sean realizadas por empresas asociadas.

d. El Protocolo sefiala que lo dispuesto en este articulo se aplica para la existencia de EP

fuera de los Estados Contratantes (para efectos de intereses y regalias)®®.

El CDI representa un claro ejemplo de como la cladsula EP puede ser modificada y ampliada
incorporando mecanismos para ampliar la jurisdiccién tributaria recaudatoria del Estado de la
Fuente. Dicha clausula puede tomarse como clausula tipo de EP a la hora de negociar CDI con
paises en funcién de los RRMM, a fin de establecer un equilibrio con las potestades distributivas e

incentivos tributarios que establecen los CDI a favor del Estado de la Residencia.

5.8. Comentarios sobre las semejanzas y diferencias en las clausulas sobre
Establecimiento Permanente de Recursos Minerales su  scritas por Chile en los Convenios

para evitar la Doble Tributacion Internacional.

Podemos apreciar que existen grandes diferencias al momento de establecer clausulas de EP
en materia minera. En general, no existe un patrén Unico para establecer la normativa aplicable al
EP en RRMM. Si bien, existen semejanzas en lo planteado por los Modelos OECD, ONU y USA
versus los CDI suscritos por Chile, existen diferencias conceptuales significativas en torno a las
actividades que constituyen EP como asimismo sus efectos directos al realizar la adecuacion
conceptual en el derecho doméstico.

Se observa una falta de coherencia y sistematizacién a la hora de analizar los alcances y
efectos del la configuracién del EP en uno y otro sentido, como asimismo se observa un
desconocimiento que se mantiene patente en todos los CDI suscritos por Chile respecto al impacto
en las arcas fiscales y en los flujos econémicos que se producen entre los Estados Negociantes.

Lo anterior guarda directa relacién con areas estratégicas en la economia nacional (el rubro
minero representa parte significativa de los ingresos de IED y del PIB), pues la politica de
incentivos fiscales que desarrolla Chile en los CDI resulta ser desmedidamente desproporcionada
respecto a las reglas de potestad tributaria recaudatoria, sin establecer ciertas areas de proteccion
0 resguardo econdémico en la mineria y sin desarrollar estudios de clausulas tipo que permitan
aminorar dichos impactos que desfavorecen al Fisco. El CDI Chile — Australia resulta ser un caso

particular y excepcional de nocion amplia de EP a favor de la Fuente y con resguardo a los RRMM,

% protocolo Chile - Australia, parrafo 2 letra c): “Los principios contenidos en el Articulo 5 también se aplican en la
determinacion, para fines del parrafo 7 del Articulo 11 y del parrafo 5 del Articulo 12, de la existencia de un establecimiento
permanente fuera de ambos Estados Contratantes o de un establecimiento permanente que una empresa, que ho sea una
empresa de un Estado Contratante, tiene en un Estado Contratante”.
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pero considerando la amplia red de CDI vigentes y suscritos no vigentes por Chile, resulta un

avance insignificante y poco sustancial.

Asi las cosas, podemos apreciar las diferencias significativas entre las diversas clausulas a

partir de la siguiente tabla comparativa:

TABLA 7: Tabla comparativa Art. 5 (2) f y otros en relacién al EP de RRMM.

comprendidos
en el
subparrafo a).

Plazo: 6
meses.

Finaliza el
parrafo con
una regla de
cémputo para
las empresas
asociadas que
hace extensiva
al EP.

At5SM. | oo | At5CDI Art. 5 CDI Art. 5 CDI Art > Col Art.5 CDI
OECD ’ USA Corea Brasil/ México Australia
Zelanda
(1) Definicion IGUAL IGUAL IGUAL IGUAL IGUAL IGUAL
General.
(2) Lista
Positiva:
DESVIACION: -
(2) f) minas, incluye el DESVIACION: | DESVIACION: | DESVIACION: | DESVIACION: Diﬁ\ﬂiﬁ?g\"
canteras o concepto incluye el agrega la incluyen las incluye las exp resion
cualquier otro | “exploracion”y | concepto de expresion expresiones expresiones “extlrjaccién"'
lugar parala | “explotacion”.. | “explotacion”. “exploracion” | “exploracion”y | “exploraciéon”y incluve Ias’
extraccion de “explotacion”. | “explotacién”. expre)éiones
recursos No |,nc|L'1ye el “exploracion” y
naturales. término N -
- explotacion
extraccion
DESVIACION:
incluye un
subparrafo a)
sefialando que
las
instalaciones
para la
exploracion
terrestre de
recursos
naturales.
Plazo: 3
meses.
Asimismo,
< incluye un . . .
DESVIACION: | . DESVIACION: | DESVIACION: | DESVIACION: -
incluye las p?;:{gnzzglgg incluye las incluye las incluye las Ddlfssn\]/ilr'?ucgoe'\lj'
(3) obra, o actividades de | P - actividades de | actividades de | actividades de Y
. perforacion o - . . plazo de
proyecto de montaje y de naves montaje y las | montaje y las montaje y las constitucion del
construccion supervision . de supervision | de supervision | de supervision .
- L . reutilizadas - . . EP: 6 meses.
o instalacion. vinculadas a para la vinculada con vinculada a vinculada a
Prlslégéslz aquellas. exploracion de ellas. ellas. ellas.
Plazo: 6 ngﬁjcrgil’zgsno Plazo: 6 Plazo: 6 Plazo: 6
meses. meses. meses. meses.

(4) Incluye un
parrafo 4 que
establece que
una empresa

(4) Establece

plazos para la
constitucién del
PE en caso de la
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constituye un
EP si utiliza
equipo o
magquinaria
substancial,
para o bajo
contrato con la
empresa del
otro Estado
Contratante.
Plazo: 6
meses.

exploracién o
extraccion de
recursos
naturales.

Subpérrafo
b) Plazo: periodo
o periodos que
no excedan 90
dias dentro de
un periodo
cualquiera de 12
meses.
Subpéarrafo
¢) Plazo: por un
periodo o
periodos que no
excedan los 183
dias dentro de
un periodo
cualquiera de 12
meses.

(5) Agrega
reglas para el
computo del
plazo en caso de
empresas
asociadas (a, by
C).

Fuente: elaboracion personal (2013).
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6. COMPATIBILIDAD CONCEPTUAL DEL ESTABLECIMIENTO PE RMANENTE DE
RECURSOS MINERALES Y EL DERECHO MINERO DOMESTICO.

Como sefialamos en apartados anteriores, para que se establezca un EP de aquellos que
sefialan los CDI’ s, las actividades realizadas por el lugar fijo de negocios deben tener un caracter
econémico-comercial, definido tanto en el mismo Convenio como en la ley doméstica que se
adjudique la potestad tributaria. En otras palabras, para que un EP se configure de acuerdo a las
reglas de un CDI y tenga efectos tributarios en Chile tiene que desarrollar actividades
comprendidas en nuestra legislacion.

Sefalado lo anterior, resulta importante dilucidar qué actividades resultan ser comprensivas de
“extraccién”, “exploracion” y “explotacién” de RRMM a nivel de CDI 's y cédmo dichas actividades
posteriormente pueden ser caracterizadas de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico. Para lograr
esta compatibilidad conceptual, conviene tener presente los medios para una adecuada
interpretacion de los CDI' s como asimismo realizar un analisis de la legislacion especializada del

caso.

6.1. Medios de Interpretacion para la correcta apli  cacion de los Convenios para evitar la

Doble Tributacién Internacional.

En el plano del Derecho Internacional Publico la interpretacion de los CDI se rige por los
elementos establecidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT). Por
otra parte, en el plano del derecho doméstico, los elementos de interpretacion de la ley
establecidos en el Cédigo Civil (CC) por remision del Cddigo Tributario (CT), resultan cruciales
para interpretar la legislacion tributaria doméstica. EI uso complementario de ambos cuerpos
juridicos resulta totalmente (til a fin de encontrar las soluciones mas apropiadas para los casos en
gue se presentan problemas de interpretacion entre los CDI y la legislacion tributaria de un Estado
Contratante®”.

Para una adecuada interpretacion conviene desarrollar una lista de criterios interpretativos los
cuales permitan estudiar los conceptos y definiciones teniendo presente la estructura piramidal de
todo ordenamiento juridico. Entonces, podemos establecer la siguiente lista de tdpicos de

interpretacion legal que conviene aplicar de manera jerarquizada:

21 GARATE, CRISTIAN. 2010. “Tépicos de Interpretacion Legal en los Convenios para Evitar la Doble Imposicién en Chile”.
Revista de Estudios Tributarios (1), pp. 135-136.
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TABLA 8: Topicos de interpretacion legal para los CDI.

CVDT

Comentarios OECD
Tratados en Materia Minera en
relacion con los CDI
Derecho Doméstico (LOCM, CM,
CC)

Fuente: elaboracion personal (2013).

6.1.1.Convencion de Viena de sobre el Derecho de d e los Tratados.

La CVDT es el principal instrumento para la interpretacion de un CDI, ella contiene una serie de
principios y medios que se deben tener en cuenta para una adecuada interpretacion de cualquier
Tratado Internacional”’*. En este contexto, cabe considerar que un adecuado trabajo de
interpretacién debe ser realizado teniendo en presente en primer lugar los elementos intrinsecos
gue contiene un CDI para posteriormente ser analizados con elementos extrinsecos a él. De esta

manera, resulta crucial tener presente los siguientes principios:

a. Principio de Autonomia de los Tratados: de acuerdo al Art. 31 de la CVDT sefiala que un

11272. Esto

tratado debe interpretarse teniendo en consideracion “el contexto de éstos
significa que para determinar qué Estado Contratante tiene la potestad tributaria para
gravar beneficios atribuidos a una empresa contratante debe analizarse de forma aislada
de la legislacion doméstica y de manera independiente respecto de otros de otros CDI. En
este contexto, el alcance del concepto de EP contenida en un CDI debe ser interpretado de
forma autdonoma tanto respecto del derecho doméstico como de otros CDI, aiun cuando
estos conceptos sigan la misma cladsula tipo establecida en un Modelo particular (OECD,
ONU o USA)m. Lo anterior tiene como consecuencia los diversos impactos fiscales para la
Tesoreria Nacional, toda vez que las clausulas que utiliza Chile al negociar un CDI no son

uniformes, lo que puede desencadenar efectos en la inversién extranjera.

b. Objetivo y fin de los Tratados: un segundo principio a considerar es el objetivo y finalidad

de un CDI establecido en el mismo Art. 31 de la CVDT, que en este caso es evitar la DTl y

2L Art. 26 CVDT: Pacta Sunt Servanda, Art 31 (1): Buena fe, Sentido Corriente, Interpretacién Teleoldgica; Art. 31(2):
Interpretacion Sistemética con documentos y textos que lo integren; 31 (3): Interpretacion Logica; 31 (4): definiciones
técnicas; Art 32: Interpretacion de medios complementarios; Art. 33: Interpretacion de Tratados autenticados en dos o mas
idiomas.

272 Articulo 31 CVDT: “I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

" GARATE, CRISTIAN. Op. Cit, p.137.
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prevenir la evasion fiscal. Este principio puede ser analizados desde tres perspectivas

distintas®™*:

Sentido y alcance de “evitar la DTI": esta finalidad tiene importantes efectos
econdmicos en la capacidad recaudatoria del el Estado Contratante al cual no se le
asigna competencia tributaria total (existencia de un regla distributiva exclusiva) o
se le asigna a lo menos una competencia tributaria parcial (existencia de una regla
distributiva compartida). Esta situacion tiene relevancia cuando un CDI es
negociado por dos Estados Contratantes en posiciones asimétricas en cuanto al
intercambio de la inversidn extranjera, pues el Estado que presente déficit en este
punto incurrird por conclusiéon en un detrimento considerable de su recaudacion
fiscal por la aplicacién de clausulas en el CDI que eliminan, restringen o
disminuyen su capacidad de imposicion en la Fuente. Dado lo anterior, cobra
mayor relevancia la idea de una buena estrategia de negociacion de EP que
permita gravar los beneficios que se generen en el Estado de la Fuente sin

limitacion alguna.

Rango de “lex specialist” de las clausulas en un CDI: cuando un CDI se incorpora a
nuestro derecho doméstico ocurre un concurso ideal tributario ya que una misma
conducta pasaria a estar regulada en dos reglas de derecho distintas en cuanto su
identidad y naturaleza®”®. Lo que ocurre en este caso es que el CDI y sus
respectivas clausulas determinan una pérdida de eficacia relativa en las
atribuciones de las potestades tributarias recaudatorias que existen en las normas
tributarias domésticas en ciertos casos, teniendo como correlato la supremacia de
los Tratados Internacionales por sobre el ordenamiento juridico local y las normas
tributarias, de acuerdo a lo planteado por los Arts. 5 Inc. 2° CPR y 5 CT?’®. Lo
anterior genera una limitacion de la soberania tributaria nacional negociada
bilateralmente en el marco internacional que puede tener efectos o bien a favor del
contribuyente o a favor del Estado Contratante. En este contexto, “evitar la doble
tributacion” como finalidad no puede servir como principio general para la
interpretacion de un CDI ya sea el caso en que se produzca DTl como en el caso

en que el Estado de la Fuente deje tener competencia tributaria.

™ Ibid., pp. 138-144.
7" GARATE, CRISTIAN. 2013. Reflexiones sobre el Modelo Chileno de Politica Fiscal Internacional. En: Crénica Tributaria

(147): 106.

% Art. 5 CT: “Se faculta al Presidente de la Republica para dictar normas que eviten la doble tributacién internacional o que
eliminen o disminuyan sus efectos”.
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iii. Alcance del término “prevenir la evasion fiscal”. esta situacion cobra vital
importancia cuando por aplicacion correcta de un CDI se genera una falta de
tributaciébn simultdnea en ambos Estados Contratantes (Doble No Tributacion,
DNT). En este caso la finalidad de “prevenir la evasion fiscal” en relacion a la DNT
no puede ser considerado como un principio general valido que permita interpretar
un CDI extensivamente a fin de crear un hecho imponible inexistente en la
legislacion tributaria doméstica. La existencia de vacios legales que generan DNT
es consecuencia de la falta de técnica de nuestros legisladores a la hora de
estructurar y negociar un CDI la cual no puede ser subsanada con una

interpretacién local arbitraria y contraria al sentido natural de un CDI.

6.1.2.Valor del Modelo OECD y los Comentarios.

En una primera aproximacion, resulta evidente que el Modelo OECD, sus Comentarios y los
Reportes realizados por las entidades autorizadas constituyen referencias validas para la correcta
interpretacién y aplicacion de los CDI vigentes por Chile.

No obstante su validez en términos generales, el Modelo OECD y sus Comentarios en términos
particulares no tienen preponderancia por sobre un CDI y tampoco llegan a formar parte del
acuerdo o negociacién del mismo, salvo que exista una remision expresa como es el caso de CDI
Chile — Austria®”’

como fuente de derecho a fin de establecer un criterio uniforme para su aplicacion en la

. Dado lo anterior, resulta necesario establecer el grado de autoridad que tienen

interpretacion juridica de los CDI de conformidad a los principios establecidos en la CVDT.
Una aproximacion adecuada para la determinar la validez del Modelo OECD y sus Comentarios

puede encontrarse en lo dispuesto por el Art. 32 CVDT que expresan lo siguiente:

Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de
interpretaciéon complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a
Art. 32 |las circunstancias de su celebracién, para confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de
conformidad con el articulo 31:

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

" protocolo CDI Chile - Austria, Parrafo 11: “Se entiende que los Comentarios a los Modelos de OCDE y de las Naciones
Unidas —segun sean revisados ocasionalmente- constituyen un medio de interpretacion en el sentido de la Convencién de
Viena de 23 de Mayo de 1969 sobre el Derecho de los Tratados en la medida que las disposiciones del presente Convenio
corresponden a esos Modelos de Convenio y con sujecién a las interpretaciones en contrario en el presente Protocolo y
cualquier interpretacion en contrario acordada por las autoridades competentes después de la entrada en vigor del presente
Convenio o de futuras reservas u observaciones a los Modelos de la OCDE y de Naciones Unidas o sus Comentarios por
cualquiera de los Estados Contratantes”.

118




Teniendo en consideracidon que no siempre existe por parte de Chile una remision expresa al
Modelo OECD y sus Comentarios al momento de suscribir un CDI podemos estimar que dichas
fuentes pueden ser comprendidas como medios extrinsecos y complementarios al CDI. Ademas,
cabe tener presente que los nicos Comentarios que pueden tener validez son aquellos existentes
al momento de la suscripcién de un CDI. Respecto a este punto, no resulta plausible interpretar
clausulas de un CDI con cambios posteriores a los Comentarios, pues estos cambios no existian
dentro del ambito de conocimiento de la partes negociantes al momento de acordar un CDI. Dado
que estos cambios no poseen incidencia respecto de los CDI acordados con anterioridad, cabe
concluir que los Comentarios son validos en la medida que estos sean contemporaneos al
respectivo Tratado.

Respecto a los documentos emanados por la OECD conviene hacer una distincion; en cuanto a
las Decisiones emanadas por el Consejo del Foro, son vinculantes para todos sus miembros, salvo
aquellos casos en que un pais miembro se haya abstenido de ella al momento de su adopcion; las
Recomendaciones (Estudios Técnicos) solo son vinculantes en la medida que los paises miembros
hayan decidido adoptarlos formalmente en la legislacién y tomado como medidas politicas. Por
tltimo, en cuanto a Documentos que tienen como sustento el Marco OECD sin ser emanados ni
disefiados por la autoridad respectiva (“Ministerial Declarations” and “International Agreements”),
no son vinculantes por no ser documentos oficiales, pero tienen poder en la medida que sean
aceptados por los Estados Miembros previo visaje del Consejo de la OECD?*™®.

Como critica a la Administracién Tributaria, en la actualidad no existe un criterio Unico respecto
a la validez tanto de los Modelo OECD y sus Comentarios como de las Recomendaciones y
Estudios Técnicos. Aunque desde 2010 Chile es miembro de la OECD, hasta el dia de hoy existen
criterios erraticos sobre la validez e incorporacion del respectivo Modelo y los Comentarios al
derecho doméstico®”® como asimismo, se utilizan y citan conceptos e ideas emanadas de

Reportes, sin determinar su validez como fuente de derecho?®®

. Resulta entonces, importante
definir el rol de estos instrumentos y su validez como fuente de derecho dentro de nuestro
ordenamiento juridico. Lo anterior se puede ser resuelto por via administrativa (oficios del Sll), via
legislativa (caso mexicano) o bien a través de la jurisprudencia emanada de nuestros Tribunales de

Justicia.

2 OECD COUNCIL. 2007. Roadmap for the accession of Chile to the OECD Convention. Paris, France, OECD
Publications, pp. 4-5.

2% Ord. N° 2.890 de 04.08.2005, 2.521 de 27.08.2007, 2.176 de 26.04.2009 y Circular N° 57 de 16.10.2009.

%80 Circular N° 57 de 16.10.2009.
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6.1.3.Remisiones al Derecho Doméstico.

El valor del derecho doméstico como fuente interpretadora nace cuando se agotan los medios
que nos proporciona un CDI y en cierta medida, el Modelo OECD y sus Comentarios (sea como
remisién de un mismo CDI o como medio complementario ya no son suficientes). Este agotamiento
se debe principalmente, en ausencia de una remision al derecho doméstico, “a la falta de cobertura
en sus definiciones generales (Art. 3 Modelo OECD), carencias en sus definiciones particulares
(Art. 5 OECD sobre el EP) o en sus Protocolos y Anexos™**,

Cuando un CDI en si mismo no puede proveer las suficientes claves para poder interpretar,
contiene una clausula tipo de remisién al derecho doméstico establecido normalmente en el Art. 3

(2) que versa del siguiente modo:

Para la aplicacién del Convenio por un Estado Contratante, en cualquier momento,
Art. 3 (2) | cualquier expresion no definida en el mismo tendra, a menos que de su contexto se

OECD |infiera una interpretacion diferente, el significado que, en ese momento, le atribuya la
legislacion de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio,
prevaleciendo el significado atribuido por la legislacion impositiva sobre el que
resultaria de otras ramas de la legislacion de ese Estado.

Esta clausula general se encuentra presente en todos los CDI suscritos y vigentes por Chile. Su
aplicacién se activa cuando, analizando el CDI de manera autbnoma e independiente no es posible
inferir de su contexto una interpretacién o un atisbo de significado respecto de un concepto
determinado. Asi las cosas, esta remision doméstica tiene su aplicacibn en ausencia de
definiciones conceptuales o cuando existiendo, estas son ambiguas, insuficientes, parciales o no
concluyentes para la aplicaciéon de un articulo en particular.

Entendido lo anterior, la remision al derecho doméstico debe cumplir con condiciones de
aplicaci(’)nzsz. En este sentido, se requieren factores de conexién entre los términos del CDI y las
definiciones contempladas en la legislacion doméstica para otorgar sentido y alcance a los

términos oscuros y confusos®*:

a. Factores de conexion objetivos (Objekttabestand): los factores de conexion objetivos entre
un CDI y la legislacion doméstica, guardan relacion a propésito de los “conceptos
generarles” que contiene un CDI y sus consecuencias legales dentro de las reglas
distributivas contenidas en el mismo. Cuando nos referimos a “conceptos generales”,
hablamos de aquellos que son basicos en la configuracion y aplicacion de un CDI, tales

como “Renta”, “Beneficios”, “Bienes” o en este caso, EP.

%1 GARATE, CRISTIAN. 2010. “Tépicos de Interpretacion Legal en los Convenios para Evitar la Doble Imposicién en Chile”.
Revista de Estudios Tributarios (1), p. 144.

%82 |bid., p. 147.

8 \VOGEL, KLAUS. 1986. Double Tax Treaties an Their Interpretation. Berkeley Journal of International Law 4(1): pp.68-73.
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b. Factores de conexion subjetivos (Metatatbestand): por su parte, los factores de conexion
subjetivos, guardan relacion con los requisitos de aplicacién de las reglas distributivas
contenidas en un CDI (p.e. qué actividades se deben tomar en cuenta a la hora de atribuir
beneficios empresariales al EP, segln lo establecido en el Art. 7 OECD). En este aspecto,
tiene mayor aplicacién la remision a la legislacién doméstica del Art. 3 (2) respecto de las
definiciones generales contenidas en un CDI. Por lo mismo, se debe tener un mayor
cuidado y hacer una lectura amplia del contexto del CDI antes de la aplicacion del articulo
antes mencionado, pues una aplicacion incorrecta o extensiva de esta regla de remision

puede llevarnos a caso de DTI o DNT?,

De esta forma, debemos entender que la remision del CDI a la legislacion doméstica en relacion

a la aplicacion del Art. 3 (2) debe seguir los siguientes pasos:

a. En primer lugar, se aplican las definiciones y las reglas de interpretacion contenidas en el
CDL.

b. Sino se aplican reglas anteriores, se debe analizar si la legislacion doméstica tributaria, en
el contexto de los impuestos comprendidos en el tratado, concede un significado especial

al término en conflicto.

c. Si el sentido y alcance del concepto todavia no esta determinado, se debe preguntar si el
contexto del CDI sugiere una interpretacion diferente a la luz del peso que debe darse a
interpretaciones alternativas al respecto. En esta situacion tiene relevancia el factor de
conexion subjetivo, ya que en estos casos una interpretacion conforme a la legislacién

doméstica para CDI podria llevar a resultados inapropiados.

d. Si la pregunta (b) se responde negativamente, pero el término tiene sentido y alcance
dentro del derecho doméstico pero fuera de la legislacidn tributaria doméstica aceptada por
el CDI, a continuacion, nos debemos remitir a otras legislaciones existentes en nuestro
ordenamiento juridico en la medida que el contexto del CDI no nos permita elucidar un

base de interpretacion de acuerdo con las reglas generales contempladas en la CVDT.

% |bid., p. 74.
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6.2. “Extraccién”, “Exploracion” y “Explotaciéon” de

los Convenios para evitar la Doble Tributacion Inte

rnacional.

Recursos Minerales en el marco de

Resultan claves para la comprensién del EP de RRMM, los conceptos de “extraccion”,

“exploracioén y “explotacién”. Haciendo un andlisis de los CDI suscritos por Chile con los principales

socios en materia minera podemos apreciar la reiteracion significativa de estos términos:

TABLA 9: Andlisis Art. 5 (2) f de los CDI suscritos y/o vigentes con los principales socios
comerciales en Materia Minera.

Art. 5 OECD | ART.5ONU ART. 5 USA ART. 5 ART.5 ART. 5 Reino
Australia Canada Unido
(1) Definicién
General IGUAL. IGUAL. IGUAL IGUAL IGUAL
(2) Lista
Positiva
f) Minas,
canteras o
gualquier “Extraccion”y | “Exploracion” y | “Exploracion” y | “Exploracion” y
lugar de IGUAL “Explotacion”. | “Explotacion”. | “Explotacion”. | “Explotacion”
extraccion de P ) P ) P ' P )
recursos
naturales
f) Plazo Sin plazo. Sin plazo. Sin plazo. Sin plazo. Sin plazo
“Exploracion™: |, P
. o .| “Exploracion” y
instalacion mas | NP
(3)a)yb) de 3 meses. Exploracién”.
EUA; (4) b), ¢) 6 meses 6 meses
y final Plataforma 6 | 90 dias en 12 ' )
Australia meses. meses.
183 dias en 12
meses.

Fuente: elaboracion personal (2013).

Establecido lo anterior cabe preguntarse lo siguiente: ¢Como se entiende el EP a propdsito de

los RRMM en

caracteristicas:

los CDI

relevantes en materia minera? Podemos sefialar las siguientes

a. La definicion general de EP, es la misma que sefiala el Modelo OECD, ONU y USA

respecto de los demas CDI (articulo 5 (1)).
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b. A su vez, la definicion especifica (articulo 5 (2)) tiene distintos alcances. El Modelo OECD,
ONU y USA sefiala la “extraccion” como actividad constitutiva de EP. Sin embargo, los CDI
con Canada, Reino Unido y Australia sefialan el término “exploracion” y “explotacién” de
RRNN como actividades constitutivas de EP. Se excepciona de este caso el CDI con USA,

que utiliza la nomenclatura “extraccion” y “explotacion” de RRNN.

c. Una caracteristica relevante es que el articulo 5 (2) f de todos los CDI analizados, no
contemplan un plazo de constitucion. En este sentido, los Comentarios del Modelo OECD
sobre el parrafo 5 sefiala que una actividad tiene cierta fijeza si sus actividades
permanecen a lo menos, por 6 meses. Sin embargo, este tiempo de plazo es relativo
segun el tipo de negocio o actividad que se analice, por lo que corresponde ser analizado

Ccaso a caso.

Sin perjuicio de lo anterior, tanto el CDI con Australia y USA establecen plazos particulares en
cuanto se refiere a la “explotacion” y “exploracion” de RRNN. Asi, el CDI con Australia en el Art. 5
(4) sefala que: “No obstante las disposiciones de los parrafos 1, 2 y 3, cuando una empresa de un
Estado Contratante: b) desarrolle actividades en el otro Estado (incluyendo la operacion de equipo
grande o valioso) en la exploracion o explotacion de recursos naturales situados en ese otro
Estado por un periodo o periodos que en total excedan 90 dias dentro de un periodo cualquiera de
doce meses; u c) opere equipo grande o valioso en ese otro Estado (incluyendo lo dispuesto en el
subparrafo b)) por un periodo o periodos que en total excedan 183 dias dentro de un periodo
cualquiera de doce meses, tales actividades se consideraran desarrolladas a través de un
establecimiento permanente que la empresa tiene en ese otro Estado (...)".

Por su parte, el CDI con USA sefiala en su Art 5 (3): “La expresion “establecimiento
permanente” también incluye: a) una instalacion utilizada para la exploracion terrestre de recursos
naturales sélo si su duracién o la actividad continba por mas de tres meses; b) un sitio de
construccién o proyecto de instalacion y las actividades de supervision relacionadas con ellos, o
una plataforma de perforacion o nave utilizada para la exploracién de recursos naturales no
mencionada en el subparrafo a), sélo si su duraciéon o la actividad continGa por mas de seis
meses(...)".

Esta sefializacion de plazos fuera del art. 5 (2) f genera un concurso normativo en Chile, pues
,qué norma se aplica primero? Esto a nivel internacional aun no se encuentra resuelto. En

términos practicos, podemos sostener dos posturas a este respecto:

a. Una postura mas cercana a la interpretacion literal de estos preceptos y la autonomia e
integridad de los mismos, sefialaria que el Art. 5 (2) f va antes que cualquier otro parrafo y

por lo tanto los plazos que pueda sefialar los parrafos posteriores no son aplicables.
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b. Otra postura, mas protectora de los intereses al Estado de la Fuente, puede sefialar que
los parrafos posteriores al 5 (2) f son supletorios, en cuanto si no se puede comprender un
plazo a las actividades de explotacién, extraccion u explotacion, se puede aplicar lo

dispuesto en dichos cuerpos.

Dada la posicién de Chile, en tanto pais exportador de materias primas (minerales en general) e
importador de tecnologia y desarrollo, resulta del todo evidente acomodar nuestra estrategia fiscal
y técnica de interpretacion considerando el sistema de plazo en su conjunto y de manera
subsidiaria una respecto de otra, a fin de establecer una nocién de EP amplio para favorecer
nuestras reglas de atribucion fiscal.

Como sefalamos anteriormente, de la lectura de los CDI surgen conceptos claves como
“exploracién”, “extraccién” y “explotacion” de Recursos. La pregunta de fondo es ¢cual es su
significado en el contexto del CDI?

Considerando el principio de autonomia de interpretacion, para comprender el alcance de los
términos debe analizarse conforme al sentido corriente segln el contexto del Convenio. De esta
forma, “explorar” apunta principalmente a actividades de investigacion (tomando como referencia lo

dispuesto en el articulo 5 (4) e de los CDI, lista negativa EP®°

). Por otra parte, del término
“explotacién” podemos concluir que implica extraer sustancias minerales con un fin de lucrar y
obtener beneficios de ella. Ahora bien, ¢ qué quiere decir “extraer?

El Modelo OECD y sus Comentarios (teniendo presente que las partes concluyeron los CDI
inspirados en estos instrumentos), sefialan que el término “extraer” debe entenderse ampliamente.
Sin embargo, es distinto a “explorar” y que por lo tanto no se incluye en la lista del articulo 5 (2) del
Modelo. Lo que nos quiere decir que la actividad de “exploracion” no siempre constituye EP

atendida sus caracteristicas, salvo que cumpla con los requisitos del articulo 5 (1) del Modelo

%8 Art. 5 (4) CDI Chile - Canada: “No obstante lo dispuesto anteriormente en este Articulo, se considera que la expresién
"establecimiento permanente" no incluye: e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Gnico fin de hacer
publicidad, suministrar informacion o realizar investigaciones cientificas, que tengan caracter preparatorio o auxiliar, para la
empresa’.

Art. 5 (4) CDI Chile - USA: “No obstante lo dispuesto anteriormente en este Articulo, se considera que la expresion
“establecimiento permanente” no incluye: e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de hacer
publicidad, suministrar informacién o realizar investigaciones cientificas para la empresa y cualquier otra actividad similar, si
tal actividad tiene un caracter preparatorio o auxiliar;(...)".

Art. 5 (4) CDI Chile - UK: “No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que la expresion
“establecimiento permanente” no incluye: e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de hacer
publicidad, suministrar informacién o realizar investigaciones cientificas para la empresa y cualquier otra actividad similar
gue tenga un caracter preparatorio o auxiliar;(...)".

Art 5 (6) CDI Chile — Australia: “No obstante lo dispuesto anteriormente en este Articulo, se considerara que la expresion
“establecimiento permanente” no incluye: e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de hacer
publicidad, suministrar informacion o desarrollar investigacion cientifica para la empresa, o cualquier otra actividad similar, si
dicha actividad tiene un caracter preparatorio o auxiliar”.

En términos generales, todos los CDI vigentes y suscritos no vigentes por Chile tiene una definicion semejante al formato
sefialado en los CDI antes descritos, salvo el acordado con Bélgica (actualmente vigente) y que en su Art. 5 (4) esta
redactado de la siguiente forma: “No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que la expresién
“establecimiento permanente” no incluye: e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de hacer
publicidad o suministrar informacién para la empresa y cualquier otra actividad similar que tenga un caracter preparatorio o
auxiliar”.
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(definicion general). A su vez, esta interpretacion amplia nos sefiala que la “extraccién” es un
concepto econdmico y que puede comprender la “explotacion”.

Otros medios para comprender estos términos, son los Tratados en materia minera o la
remisiéon al derecho doméstico. Sin embargo, no es necesario remitirse a ellas en la medida que

pueda ser definida anteriormente por los instrumentos ya utilizados.

Asi las cosas, los efectos practicos de lo sefialado son lo siguiente:

a. La exploracion de RRMM no debiera constituir EP a nivel de CDI, salvo que cumpla con los
requisitos de la definicion general o que las partes contratantes explicitamente los

consideren.

b. En el primer evento, supone que las partes no incluyen el término exploracién (caso EEUU,
articulo 5 (2) f). De esta forma, las actividades de exploracion sélo constituyen EP, si
corresponde a un lugar fijo de negocios, donde se desarrolle todo o parte de la actividad y

considerando un tiempo considerable de fijeza (OECD: 6 meses).

c. En el segundo evento, surge la siguiente pregunta ¢qué actividades son constitutivas de
exploracion de Recursos? Considerando que tanto los CDI analizados, el Modelo OECD y
sus Comentarios, no sefialan que actividades implican la exploracién debemos remitiros a

la legislacion doméstica a través de clausula 3 (2) de los CDI.

d. La explotacion de RRMM, si debiera constituir EP a todo evento, puesto que implica un fin
de lucro y obtener beneficios por parte del particular que realiza estas operaciones. En este
contexto, surge la pregunta ¢ Qué actividades constituyen explotacion? Nuevamente, al no
poder inferir una respuesta dentro del contexto del CDI, Protocolos y Anexos, debemos

remitirnos a la legislacién doméstica para desarrollar un concepto acorde con la actividad.

e. La extraccion de minerales, ¢Constituye EP? Si nos remitimos a los instrumentos
internacionales, podemos concluir que si constituyen EP, dado su caracter lucrativo. Sin
embargo este es un término que no se encuentra ampliamente desarrollado porque tanto

de los CDI que contiene el término “extraccion”?*®

, Protocolos y Anexos respectivos, como
asimismo los Modelos OECD, ONU y USA, no dan luces al respecto. Por lo tanto,
debemos realizar un analisis dentro de nuestra legislacion doméstica a la busqueda de

resultado.

28 DI Chile - Corea, Chile - Brasil, Chile - México, Chile - USA.
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Dentro del analisis podemos concluir que los conceptos de “extraccion”, “exploracion” vy
“explotacion” de Recursos tiene una sustancia que puede ser inferida tanto de contexto del CDI
como del Modelo OECD. Sin embargo, resulta dificil realizar una extension en la labor interpretativa
con estos medios para determinar qué actividades pueden constituir la “extraccion”, “exploracién” y
“explotacion” de RRMM. De acuerdo con el esquema de interpretacion sefialado en apartados
anteriores, para completar el sentido y alcance de los términos antes usados debemos remitirnos al
derecho doméstico de conformidad a lo sefalado en el Art. 3 (2) de los CDI vigentes y suscritos no

vigentes por Chile.

6.3. Actividades constitutivas de “Extracciéon”, “Ex ploracién” y “Explotacién” en el

Derecho Doméstico.

6.3.1. Regulacion de las Actividades Mineras en Ch le.

De acuerdo a la CPR, el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible de todas las minas; independizando este dominio de aquel que recae sobre predios
superficiales (Art. 19 N° 24 inc. 6°). Asimismo, distingue entre la riqueza que soélo el Estado puede
aprovechar (cuya regulacién es de competencia del derecho administrativo), aquella que cede a
favor del duefio del predio superficial (cuya regulacién es competencia del derecho comuan) y por
ultimo aquellas riquezas cuya busqueda de exploracion y explotacion corresponden en general a
cualquier persona, con arreglo a la legislacién minera (Art. 19 N° 24 inc.7°).

Respecto de estas Ultimas sustancias minerales, la Carta Politica sefiala que cualquier
interesado puede obtener las concesiones respectivas de explotacion o exploracion de sustancias
mineras (exceptuados los hidrocarburos liquidos y gaseosos). Dichas concesiones se constituiran
en todo caso por resolucién judicial y tendran la duracién que la legislacion minera exprese; estas
concesiones obligan al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico
gue justifica su otorgamiento.

Por dltimo, los derechos del titular de la concesibn se encuentran amparados
constitucionalmente y estan sujetos a causales de caducidad en caso de incumplimiento. A partir
de lo sefialado, podemos distinguir 2 tipos de concesiones contempladas en nuestro ordenamiento

juridico: concesidn por exploracion y concesion por explotacion.
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6.3.2. “Exploracion” de Recursos Minerales.

De conformidad a lo sefialado por la ley (Arts. 2°, 3° Inc. 1°, 10 y 17 LOCM y Arts. 2°, 26, 28 y
112 y ss. CM), podemos definir la concesién minera de exploracion como “el derecho real,
inmueble y de duracién limitada, que confiere a su titular, en todo el ambito de su extensidn
territorial, las facultades de investigar la existencias de sustancias minerales concesibles y de

solicitar una 0 mas concesiones de explotacion™®’

. La concesién de exploracion tiene una duracion
de 2 afios, contada desde la sentencia que la declara constituida, prorrogable por otro periodo de
hasta 2 afos, siempre que haga abandono de a lo menos la mitad la superficie total concedida y se
cumplan otros requisitos en general (Art. 17 de la LOCM y 112 del CM).

La exploracion puede ejercerse utilizando toda clase de procedimientos; autoriza al titular para
hacerse duefio solamente de las sustancias minerales concesibles que necesite extraer con motivo
del ejercicio de este derecho (Arts. 10 N° 3 LOCM y 113 inc. 1° CM) y dado que es soélo una
concesion para explorar, le esta prohibido establecer la explotacion minera en la concesion (Art. 13
LOCM).

No obstante lo anterior, el concesionario tiene el derecho a manifestarse. La manifestacion
consiste en el derecho exclusivo a iniciar el procedimiento judicial para constituir concesion de
explotacion, dentro de los limites y plazos de duracién de la concesion de exploracién (Arts. 10 N°
2 LCM y 114 CM). En este sentido, el derecho a manifestarse recae sobre todas las sustancias
concesibles que existen dentro de los limites de la concesion de exploracién (Arts. 3°inc. 1° LCM y
26 CM).

Dentro del contexto ya sefialado cabe preguntarse lo siguiente: ¢Qué actividades son
constitutivas de exploracion de Recursos? Considerando que tanto los CDI analizados, el Modelo
OECD y sus Comentarios, no sefialan que actividades implican la exploracion nos remitiremos a la
ley doméstica.

La via legal de exploracion en Chile es a través de una concesién, cuya especificacion en
cuanto a sus actividades se encuentra regulada por la LOCM y el CM. El Art. 10 LOCM*®
(derechos del concesionario de explotacion), sefiala que la concesion de exploracion se relaciona

289 290

con las calicatas™", la investigacion y la extraccion no lucrativa®". Por su parte, el articulo 7 LOCM

sefala la facultad de catar y cavar’®, actividades gue se encuentran explicitas en toda concesion.

87 OSSA BULNES, JUAN LUIS. 2007. Tratado de Derecho de Mineria. 42 ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
. 124.

B Art. 10 LOCM: “El concesionario de exploracion tiene derecho exclusivo: 1. a hacer libremente calicatas y otras labores
de exploracién minera, salvo la observancia de los reglamentos de policia y seguridad y lo dispuesto en los articulos 7 y 8;
2. ainiciar el procedimiento judicial para constituir concesion de explotacion, dentro de los limites y plazo de duracién de la
concesion de exploracion, cuyo ejercicio le dara derecho preferente para constituirla aun después de la extincion de esta
ultima, en la forma que determine el Cédigo de Mineria; 3. a hacer suyos los minerales concesibles que necesite extraer con
motivo de las labores de exploraciéon e investigacion, y 4. a ser indemnizado, en caso de expropiacion, por el dafio
%gtrimonial que efectivamente se le haya causado”.

Calicata: Exploracién que se hace con labores mineras en un terreno, o perforacién que se practica para determinar la
existencia de minerales o la naturaleza del subsuelo.
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Lo anterior tiene relacién directa con el Art. 19 CM que sefala que la facultad de cavar implica
examinarla tierra, abrirla para investigar e imponer transitoriamente servidumbres para la busqueda
de minerales™”.

De esta forma, la legislacion nacional sélo vincula la exploracion bajo estos conceptos
(calicatas, investigacién y extraccion), estableciendo un umbral de constitucion, pero sélo en la

medida que se constituya dicha concesion.

6.3.3.“Explotacién” de Recursos Minerales.

En términos generales (Arts. 2° y 3° Inc. 1°, 11y 17 de la LOCM y 2° 26, 28 y 116 CM),
podemos definir la concesion minera de explotacién (pertenencia) como “el derecho real, inmueble
y de duracion indefinida, que otorga a su titular, en todo el ambito de su extension territorial, las
facultades exclusivas de investigar la existencia de sustancias minerales concesibles y de extraer
para si todas esas sustancias, haciéndose duefio de ellas a medida que las extraiga. La concesion
de explotacion puede solicitarse directamente, sin obligacion de conseguir antes una de
exploracion”®,

La concesion de explotacién se caracteriza por tener una duracion indefinida (Art. 17 LOCM).
Se puede explotar por todos los medios posibles (no existe legislacion restrictiva al respecto) y a
diferencia de la concesion de exploracién, autoriza al titular a hacerse duefo de lo extraido dentro
de los limites de su pertenencia.

Sefialado el alcance de la concesién de explotaciéon, cabe preguntarse, ¢Qué actividades
constituyen explotacion? Nuevamente nos remitimos a la LOCM y al CM. El articulo 11 LOCM*** no
sefiala expresamente que actividades son constitutivas de explotacién, pero lo relaciona con
extraer para si las sustancias minerales con un fin lucrativo, pues vincula dicha actividad con la

extraccion y apropiacién de recursos (“hacerse duefio”), aplicAndose también lo dispuesto en el

2% Art. 13 LOCM: “El concesionario de exploracién no puede establecer explotacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
numero 3 del articulo 10”.

21 Articulo 7° Inc. 1° LOCM: “Todo concesionario minero tiene la facultad exclusiva de catar y cavar en tierras de cualquier
dominio con fines mineros dentro de los limites de la extension territorial de su concesion”.

292 Articulo 19 Inc. 1° CM: “La facultad de catar y cavar comprende no solo las de examinar la tierra y la de abrirla para
investigar, sino también la de imponer transitoriamente sobre los predios superficiales las servidumbres que sean
necesarias para la busqueda de sustancias minerales”.

2% OSSA BULNES, JUAN LUIS. Op. Cit., p. 125.

2% Art. 11 LOCM: “El concesionario de explotacion tiene derecho exclusivo: 1. a explorar y explotar libremente las minas
sobre las cuales recae su concesion y a realizar todas las acciones que conduzcan a esos objetivos, salvo la observancia
de los reglamentos de policia y seguridad y lo dispuesto en los articulos 7 y 8; 2. a hacerse duefio de todas las sustancias
minerales que extraiga y que sean concesibles a la fecha de quedar judicialmente constituida, comprendidas dentro de los
limites de su concesion, y 3. a ser indemnizado, en caso de expropiacion de la concesion, por el dafio patrimonial que
efectivamente se le haya causado, que consiste en el valor comercial de las facultades de iniciar y continuar la extraccion y
apropiacion de las sustancias que son objeto de la concesién. A falta de acuerdo, el valor de dicho dafio sera fijado por el
juez, previo dictamen de peritos. Los peritos, para los efectos de la determinacion del monto de la indemnizacion,
estableceran el valor comercial de la concesion, calculando, sobre la base de las reservas de sustancias concedidas que el
expropiado demuestre, el valor presente de los flujos netos de caja de la concesion”.
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articulo 7 LOCM (cavar y catar)295

. En este sentido se expresa el Art. 116 CM que sefiala que el
concesionario de explotacion se hara duefio de todas las sustancias minerales dentro de los limites
de su pertenencia®®.

Asimismo, el Art. 64 bis LIR vincula las actividades de explotacién minera con el animo de lucro
al definir al explotador minero como “toda persona natural o juridica que extraiga sustancias
minerales de caracter concesible y las venda en cualquier estado productivo en que se

encuentren”, definiendo asimismo, el producto que explota (producto minero®*’

298
).

) y las transacciones
que realiza con ello (venta

Solo estas actividades sefiala la ley para entender la actividad de explotaciéon. Lo anterior,
también genera un umbral de constitucion de EP, pero condicionada a la existencia de dicha

concesion.

6.3.4. “Extraccién” de Recursos Minerales.

La extraccion de minerales, ¢Constituye EP? Si nos remitimos a los instrumentos
internacionales, podemos concluir que si constituyen EP, dado su caracter lucrativo. Pero si lo
llevamos a la practica en el derecho local, apreciamos que es un concepto que es fuente tanto de
la exploracion como la explotacion. El Art. 20 N° 3 LIR grava las rentas provenientes de la actividad

299

minera y cualquier actividad extractiva™ . El Art. 6 LOCM sefiala que la facultad de iniciar la

exploracion, extraccion o apropiacion de sustancias son propias de una concesion minera

judicialmente constituida®®

.EIArt 10 N° 3y 11 N° 2 y 3 de la mencionada ley organica menciona el
término “extraccion” dentro de las actividades comprendidas tanto en la concesion de exploracion
como de explotacion. Por dltimo, el inciso final del Art. 116 del CM nos permite inferir un concepto
de extraccion, que segun la normativa corresponde a “la separacion del depdsito natural del que

formaban parte los minerales; o de su aprehensién, tratdndose de desmontes, escorias y relaves”.

2% Incluso puede explorar de acuerdo a lo sefialado en el N° del Art. 11 LOCM.

2% Art. 116 Inc. 2° CM: “El concesionario se hara duefio de todas las sustancias minerales que extraiga dentro de los limites
de su pertenencia, y que sean concesibles a la fecha de su constitucién o lleguen a serlo posteriormente. Se entienden
extraidas las sustancias desde su separacion del depoésito natural del que formaban parte; o desde su aprehension,
tratandose de los desmontes, escorias y relaves a que se refiere el articulo 6°”.

#7 producto minero: “la sustancia mineral de caracter concesible ya extraida, haya o no sido objeto de beneficio, en
cualquier estado productivo en que se encuentre”.

2% Venta: “todo acto juridico celebrado por el explotador minero que tenga por finalidad o pueda producir el efecto de
transferir la propiedad de un producto minero”.

29 Art. 20° LIR: “Establécese un impuesto de 20% que podra ser imputado a los impuestos global complementario y
adicional de acuerdo con las normas de los articulos 56, N° 3 y 63. Este impuesto se determinard, recaudara y pagara
sobre: 3°.- Las rentas de la industria, del comercio, de la mineria y de la explotacién de riquezas del mar y: demas
actividades extractivas, compafiias aéreas, de seguros, de los bancos, asociaciones de ahorro y préstamos, sociedades
administradoras de fondos mutuos, sociedades de inversion o capitalizacion, de empresas financieras y otras de actividad
analoga, constructora, periodisticas, publicitarias, de radiodifusion, television, procesamiento automatico de datos y
telecomunicaciones”.

30 Art. 6° Inc. 2° LOCM: “La privacion de las facultades de iniciar o continuar la exploracion, extraccion y apropiacion de las
sustancias que son objeto de una concesién minera constituye privacién de los atributos o facultades esenciales del dominio
de ella”.
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Esta situacién genera un conflicto de caracterizacion porque a la luz del Derecho Internacional
Publico podria existir una concesion por extraccion (CDI Chile-USA, p.e.). Sin embrago, en el
derecho doméstico esta concesion no existe, lo que provoca un vacio legal que afecta

directamente las facultades atributivas del pais respecto a las actividades extractivas de RRMM.

6.4. Efectos Juridicos de las actividades constitut ivas de “Extraccién”, “Exploracion” y

“Explotacion” de Recursos Minerales bajo los Conven ios para evitar la Doble

Tributacién Internacional.

En el marco de los CDI, los conceptos de “extraccion”, “exploracién” y “explotacién” pueden ser
constitutivas de EP. Sin embargo, resulta importante en el éxito de su configuraciéon que dichas
actividades estén reguladas en los mencionados Convenios y que no sean catalogadas como
preparatorias o auxiliares. Asimismo, resulta del todo trascendente que los EP se constituyan como
actividades lucrativas en el marco legal de nuestro pais.

Asi las cosas, podemos distinguir 4 escenarios: situacion de facto (sin concesién), situacién de
iure (con concesion), actividades preparatorias y prestacion de servicios por personal calificado.
Todas estas actividades tienen un analisis a nivel de CDI y de derecho doméstico que es pertinente
analizar y comparar. Para este analisis se tomara en cuenta los CDI suscritos con Australia,

Brasil*®*

, Canada, Reino Unido y Estados Unidos.
En el andlisis de facto (sin concesion tramitada), los CDI'’ s presentan las siguientes

caracteristicas:

TABLA 10 : Analisis de constitucion de EP de RRMM de facto (sin concesién) en los CDI' s
suscritos con Australia, Brasil, Canada, Reino Unido y Estados Unidos.

el Situacion de facto sin Concesion

Extraccion de RRMM

Exploracién de RRMM

Explotacion de RRMM

Chile - Australia

La “extraccidon” no esta
incluida en el Art. 5 (2) f
del CDI. Debe ser
analizada a partir del Art.
5 (13) (definicion
general) %2, Sin embargo,
no podemos inferir que
actividades son
constitutivas de
“extracciéon” del CDI

La “exploracion” esta
incluida en las
actividades
contempladas en el Art.
5 parrafos (2) f; (4) by
c. Dentro del CDI esta
vinculada a una
actividad fija sujeta a
plazo (90 o 183 dias
dentro de un periodo

La “explotacion”
también esta incluida
en las actividades
contempladas en el Art.
5 parrafos (2) f; (4) by
c, en los mismos
términos que la
“exploracién”. En este
caso, también debemos
remitirnos al derecho

%1 En esta oportunidad, se incluira en el analisis el CDI Chile — Brasil a fin de establecer diferencias respecto a los CDI
suscritos con paises latinoamericanos no miembros de la OECD y paises integrantes del mencionado Foro.

%2 Art. 5 (1) CDI Chile-Australia “A efectos de este Convenio, la expresién “establecimiento permanente” significa un lugar
fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.
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(principio de autonomia,
Art. 31 CVDT), como de
su Protocolo. En virtud
del Art. 3 (2) nos
remitimos a la legislacion
doméstica.

El Art. 20 N° 3 LIR grava
con impuesto del 20%
las renta provenientes de
las actividades
extractivas. Sin embargo,
no menciona que
actividades son
vinculantes de
extraccion. En virtud del
Art. 2 CT*® nos
remitimos a la legislacion
minera materializada en
el CM.

Realizando una
interpretacion gramancal
(Art. 19 Inc. 1° 305
21 CC*®), l6gica (Art 22

Inc. 1° CC**") y

sistematica con la LIR
(Art. 22 Inc. 2° CC*%),
podemos definir
“extracciéon” a partir del
Inc. 2° del Art 116 CM
como “la separacion del
depdsito natural del que
formaban parte los
minerales; o de su
aprehension, tratandose
de desmontes, escorias y
relaves”, siendo esta una
actividad tanto de la
“exploracién” como de la
“explotacion” de RRMM.

De facto, la “extraccion”
de RRMM puede

de 12 meses). Sin
embargo, del contexto
del CDI (Art. 31 CVDT)
y de su Protocolo no
podemos inferir que
actividades constituyen
“exploracién”, por lo
que debemos
remitirnos al derecho
doméstico, de acuerdo
al Art. 3 (2).

El Art. 20 N° 3 LIR
grava las rentas
provenientes de la
mineria, sin mencionar
la “exploracién”
especificamente. Dado
lo anterior, nos
remitiremos al CM (por
aplicacién del Art. 2
CT).

Realizando una
interpretacion
gramatical y légica a
partir del Art. 14 y 15
CM, podemos asimilar
la “exploracién” con
actividades vinculadas
la facultad de cavar y
catar tierras con el fin
de buscar minerales,
calificando como
actividad preparatoria.

Por lo tanto, en
términos facticos, la
exploraciéon de RRMM
puede no constituye
EP.

doméstico, Art. 3 (2),
teniendo prioridad las
leyes tributarias.

Realizando una
interpretacion légica, el
Art. 20 N° 3 LIR grava
las rentas provenientes

de la mineria y en
general de la
explotacion de las
actividades extractivas.

Podemos inferir un
animo lucrativo en la
“explotacion” de
RRMM, en tanto
actividad extractiva.

Existiendo actividades
econdmicas-
comerciales, podemos
concluir que, en los
hechos, la “explotacion”
de RRMM constituye
EP.

393 Art. 2 CT: “En lo no previsto por este Cédigo y demas leyes tributarias, se aplicaran las normas de derecho comun
contenidas en leyes generales o especiales”.
3% Art. 19 inc. 1° CC: “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu”.
5 Art. 20 CC: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su
gnlflcado legal’

Art. 21 CC: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma
ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.
%7 Art 22 inc. 1° CC: “El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya
entre todas ellas la debida correspondencia y armonia”.
38 Art. 22 inc. 2° CC: “Los pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto”.

131



entenderse como
constitutiva de EP.

Chile — Brasil

La “extraccion” esta
incluida en el Art. 5 (2) f
del CDI. Sin embargo, no
podemos inferir que
actividades son
constitutivas de
“extraccion” del CDI (Art.
31 CVDT), como
tampoco de su Protocolo.
En virtud del Art. 3 (2)
nos remitimos a la
legislacion doméstica.

Por aplicacién del Art. 20
N° 3 LIR y del Art. 116
CM (remisién a partir del
Art. 2 CT) y aplicando las
reglas de interpretacion
gramatical, l6gica y
sistémica del CC, puede
entenderse como
constitutiva de EP como
en el CDI anterior.

La “exploracién” esta
incluida en el Art. 5 (2) f
del CDI. Sin embargo,
del contexto del CDI
como de su Protocolo
no podemos inferir que
actividades constituyen
“exploracién” de
RRMM, por lo que
debemos remitirnos al
derecho doméstico, Art.
3 (2) CDL.

En virtud de los Arts. 14
y 15 CM ( por remision
a partir del Art. 2 CT)
la “exploraciéon” no
constituye EP (en este
caso, también se
realiza una
interpretacion
gramatical y l6gica de
las normas).

La “explotacion” esta
incluida en el Art. 5 (2) f
del CDI. Al igual que en

los casos anteriores,

debemos remitirnos al
Art. 3 (2).

De acuerdo a lo
sefialado en el Art. 20
N° 3 LIR (aplicacion de

las reglas de
interpretacion légica del
CC), podemos concluir
gue la “explotacién” de
RRMM constituye EP.

Chile - Canada

IGUAL AUSTRALIA*®

IGUAL BRASIL

IGUAL BRASIL

Chile - Reino
Unido

IGUAL AUSTRALIA,
CANADA3?

IGUAL BRASIL,
CANADA

IGUAL BRASIL,
CANADA

Chile — USA

IGUAL BRASIL

La “exploracion” esta
incluida en el Art. 5 (3)
a del CDI, vinculdndolo
a la busqueda terrestre
de recursos sujeto a un

plazo de continuidad
superior a 3 meses. Del

CDI (Art. 31 CVDT) y

su Protocolo no
podemos inferir que
actividades constituyen
“exploracién” de
RRMM, por lo que
debemos remitirnos al
derecho doméstico, Art.
3 (2) CDL.

En virtud de los Arts. 14
y 15 CM (se aplica lo
dispuesto en el Art. 2

CT)

IGUAL BRASIL,
CANADA, REINO
UNIDO

99 E| Art. 5 (1) del CDI Chile - Canada se encuentra redactada en los mismos términos que el CDI Chile — Australia.
%10 E| Art. 5 (1) del CDI Chile - Reino Unido presenta la misma redaccién que los CDI suscritos con Canada y Australia.
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la “exploracion” no
constituye EP
(realizando
interpretacién
gramatical y légica de
ambas normas).

Fuente: elaboracion personal (2013).

Sin embargo, la constitucion del EP de iure con concesion, presenta las siguientes variaciones

respecto del supuesto anterior:

TABLA 11: Analisis de constitucion de EP de RRMM de iure (con concesion) en los CDI' s
suscritos con Australia, Brasil, Canada, Reino Unido y Estados Unidos.

CDI

Situacion de lure con Concesion

Extraccion de RRMM

Exploracién de RRMM

Explotacion de RRMM

Chile - Australia

La “extraccidon” no esta
incluidaen el Art. 5 (2) f
del CDI. De ser
analizada a partir del Art.
5 (1). Sin embargo, no
podemos inferir que
actividades son
constitutivas de
“extraccion” del CDI (Art.
31 CVDT), como de su
Protocolo. En virtud del
Art. 3 (2) nos remitimos a
la legislacion doméstica.

El Art. 20 N° 3 LIR grava
con impuesto del 20%
las renta provenientes de
las actividades
extractivas. Sin embargo,
no menciona que
actividades son
vinculantes de
extraccion. En virtud del
Art. 2 CT, nos
remitiremos a la LOCM.

El Art. 6 LOCM sefiala
que la facultad de iniciar
la “exploracion”,
“extraccion” o
“apropiacion” de
sustancias son propias
de una concesion minera
judicialmente constituida.
EIArt10N°3y11N° 2y

La “exploracion” esta
incluida en las
actividades
contempladas en el Art.
5 parrafos (2) f; (4) by
¢ (actividad fija sujeto a
plazo). Sin embargo,
del contexto del CDI
(Art. 31 CVDT) como
de su Protocolo no
podemos inferir que
actividades constituyen
“exploracién” de
RRMM, por lo que
debemos remitirnos al
derecho doméstico, de
acuerdo con el Art. 3

).

El Art. 20 N° 3 LIR
grava las rentas
provenientes de la
mineria, sin mencionar
la “exploracién”
especificamente. Nos
remitiremos a la LOCM
de acuerdo a lo
dispuesto en el Art. 2
CT.

El Art. 10 LOCM,
sefiala que la
concesion de

“exploracién” se

relaciona con las

La “explotacion”
también esta incluida
en las actividades
contempladas en el Art.
5 parrafos (2) f; (4) by
c, en los mismos
términos que la
“exploracién”. En este
caso, también,
debemos remitirnos al
derecho doméstico, de
acuerdo con el Art. 3

).

El Art. 20 N° 3 LIR
grava las rentas
provenientes de la
mineria y en general de
la “explotacion” de las
actividades extractivas.

El Art. 64 bis LIR
vincula las actividades
de explotacion minera
con el animo de lucro al

definir al “explotador
minero” como “toda

persona natural o

juridica que extraiga
sustancias minerales
de caracter concesible
y las venda en
cualquier estado
productivo en que se
encuentren”.
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3 de la mencionada ley
organica menciona el
término “extraccion”
dentro de las actividades
comprendidas tanto en la
concesioén de
“exploracién” como de
“explotacion”.

Sin embrago, en el
derecho doméstico esta
concesion no existe, lo
gue provoca un vacio
legal. No hay EP de
“extraccion” de RRMM.

exploracion es obtener
beneficios econémicos

respectiva (de acuerdo

calicatas y la
investigacion. Sin

embargo, el
fundamento de la

las cuales se
concretaran
posteriormente al
realizar la
manifestacion

a lo sefalado en la
Historia de la Leysll).

En este caso, la
exploracion” de RRMM
puede constituir EP en
la medida dichas
actividades apunten a
una futura ganancia.

Por aplicacién del Art. 2
CT, el articulo 11
LOCM relaciona la
“explotacion” con
extraer para si las

sustancias minerales

con un fin lucrativo. En

este sentido el Art. 116
CM sefiala que el
concesionario de

explotacion se hara
duefio de todas las

sustancias minerales
dentro de los limites de

Su pertenencia

Por lo tanto, la

“explotacion” de RRMM

mediante concesion,
constituye EP.

Chile — Brasil

La “extraccion” esta
incluida en el Art. 5 (2) f
del CDI. Sin embargo, no

podemos inferir que

actividades son

constitutivas de
“extraccion” del CDI (Art.
31 CVDT), como de su
Protocolo. En virtud del
Art. 3 (2) nos remitimos a
la legislacion doméstica.

En virtud del Art. 20 N° 3
LIR, Arts. 6,10 N° 3y 11
N°2y3LOCM
(aplicacion del Art. 2 CT)
“extraccion” es sinbnimo
de “apropiacién”,
“exploracion” y
“exploracion”.

Sin embrago, en el
derecho doméstico esta
concesion no existe, lo

gue provoca un vacio

legal. Por lo tanto, no

existe un EP de RRMM
de lure.

contempladas en el Art.

La “exploracién” esta
incluida en las
actividades

5(2)f. Antela
ausencia de ejemplos
que actividades
exploratorias en el CDI
(Art. 31 CVDT) y su
Protocolo, debemos
remitirnos al derecho
domeéstico, de acuerdo

al Art. 3 (2).

De acuerdo al Art. 20
N° 3 LIR y del Art. 10
LOCM (por aplicacion
del Art. 2 CT), la
“exploracion” de RRMM
puede constituir EP en
la medida que tal
actividad sea
contemplada en el CDI
y en la legislacion
doméstica (siempre
gue busque constituir
una futura
“explotacion”).

La “explotacion”
también esté incluida
en las actividades
contempladas en el Art.
5 (2) f; En este caso,
también debemos
remitirnos al derecho
doméstico, de acuerdo
con el Art. 3 (2).

El Art. 20 N° 3 LIR
grava las rentas

provenientes de la
mineria y en general de
la “explotacion” de las
actividades extractivas.
El Art. 64 bis, vincula la
explotacion de RRMM
con el &nimo de lucro.

Ademas, el Art. 11
LOCMyel Art. 116
CM, regulan
expresamente el
régimen de concesion
de “explotacion”
(aplicacion del Art. 2
CT).

Por lo tanto, la

“explotacion” de RRMM

%1 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN). Historia de la Ley N° 18.097 Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras. Valparaiso, Chile, pp. .27-29.
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mediante concesién,
constituye EP.

Chile - Canada

IGUAL AUSTRALIA

IGUAL BRASIL

IGUAL BRASIL

Chile - Reino
Unido

IGUAL AUTRALIA,
CANADA

IGUAL BRASIL,
CANADA

IGUAL BRASIL,
CANADA

Chile — USA

IGUAL BRASIL

La “exploracion” esta
incluida en las
actividades
contempladas en el Art.
5 (3) a (actividades
terrestres, duracion
continua de a lo menos
3 meses). Ante la
ausencia de ejemplos
que actividades
exploratorias en el CDI
(Art. 31 CVDT) y su
Protocolo, debemos
remitirnos al derecho

IGUAL BRASIL,
CANADA, REINO
UNIDO

doméstico, de acuerdo
con el Art. 3 (2).

De acuerdo al Art. 20
N° 3 LIR, Art. 10
LOCM (por remision del
Art. 2 CT), la
“exploracién” de RRMM
puede constituir EP.

Fuente: elaboracién personal (2013).

Por otra parte, el uso de maquinas con fines de investigacion preparatoria y auxiliar, presenta el

siguiente tratamiento:

TABLA 12: Analisis de actividades de Maquinas con fines de Investigacion en los CDI' s
suscritos con Australia, Brasil, Canada, Reino Unido y Estados Unidos.

CDI

Uso de Magquinas con fines de Investigacion

Chile - Australia

El Art. 5 (6) e sefiala que no constituye EP el mantenimiento de un lugar fijo
de negocios con el Unico fin de realizar investigaciones cientificas o
cualquier otra actividad similar si tal actividad tiene el caracter de
preparatoria o auxiliar. El uso de maquinas con fines de investigacion puede
enmarcarse dentro de esta clausula. Sin embargo, la aplicacién de esta
norma puede generar confusion con lo dispuesto con el Art. 5 (3) byc, a
propésito del uso de maquinas con fines de exploracion. Con todo, en este
caso prevalece lo dispuesto en la primera clausula ya que la segunda
clausula apunta a una investigacion con fines “lucrativos”. Con todo, esto
podria provocar un concurso normativo que conviene ser revisado por
nuestro pais. Ya que no podemos inferir que actividades son constitutivas
de actividades preparatorias o auxiliares del CDI (Art. 31 CVDT) como de
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su Protocolo, debemos remitirnos a la legislacion doméstica, en virtud del
Art. 3 (2) del CDI.

De acuerdo a la legislacion minera (por remision del Art. 2 CT dada la falta
de guias en la legislacién tributaria), esta actividad puede ser caracterizada
dentro de una concesién de exploracién (Art. 10 LOCM) como labores de
“catas, “cava” y busqueda de minerales en general que no tienen un fin
lucrativo (Art. 14 y 15 CM). Atendiendo el sentido del Art. 5 (6) e del CDI y
la naturaleza de la concesién, se aplica lo dispuesto en el CM. Por tanto, la
exploracion sin concesién puede tener naturaleza preparatoria, es un “No
EP” y debe cumplir con lo dispuesto en el apartado 4.3.5 de esta Memoria.

El Art. 5 (4) e tiene una redaccién semejante al Art. 5 (6) CDI Chile —
Australia. No contiene una clausula especial sobre uso de maquinas para la
investigacion de RRMM. Estas actividades se diferenciarian de la
exploracion como EP sefialada en el Art. 5 (2) (f). Sin embargo, la poca
claridad en su redaccién podria incentivar errores en su aplicacién. Dada la
imposibilidad de inferir que actividades son preparatorias o auxiliares en el
Chile — Brasil CDI (Ar.t. 31 CVDT) como de su Protocolo, no remitiremos a la Iggislacién
domeéstica, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 3 (2) del Convenio.

Estas actividades, serian calificadas como “exploraciones sin concesion”,
vinculadas a las catas y cavas (busqueda de minerales en general) de
acuerdo con los Arts. 14 y 15 CM. También seria considerado como un “No
EP” (se aplica el CM por remisién del Art. 2 CT).

313
Chile - Canada IGUAL BRASIL
Chile - Reino

Unido IGUAL BRASIL, CANADA

El Art. 5 (4) e se encuentra redactado en los mismos términos que en los
CDI' s antes analizados. El uso de maquinas con fines de investigacion
puede enmarcarse dentro de esta clausula. Sin embargo, esta norma puede
colisionar con el Art. 5 (3) a, a proposito del uso de maquinas con fines de
exploraciéon terrestre. Aunque tiene prioridad lo sefalado en la primera
clausula por la naturaleza de la actividad, esta situacién podria provocar un
concurso normativo que conviene ser revisado. Nos remitimos al derecho
doméstico segun lo sefialado en el Art. 3 (2) del CDI, dada la imposibilidad
de extraer del CDI las actividades calificadas como “preparatorias o
auxiliares” (Art. 31 CVDT) como de su Protocolo.

Chile — USA

Por dltimo, se aplica en Chile lo dispuesto en los Arts. 14 y 15 del CM y
seria un “No EP” (aplicacién del CM por remision del Art. 2 CT).

Fuente: elaboracion personal (2013).

%2 Art. 5 (4) CDI Chile - Brasil: “No obstante lo dispuesto en los parrafos precedentes de este Articulo, se considera que la

expresién “"establecimiento permanente” no incluye: e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Gnico fin de
hacer publicidad, suministrar informacién o realizar investigaciones cientificas u otras actividades similares que tengan
caracter preparatorio o auxiliar para la empresa”.

%3 E| Art. 5 (4) del CDI Chile — Canada tiene una leve desviacién en su redaccion que para efectos de analisis, no tiene
injerencia alguna.

136



Por ultimo, la constitucion del EP dentro de la clausula de Prestacion de Servicios, presenta el

siguiente tramado en su configuracién en el derecho doméstico:

TABLA 13: Andlisis del EP de RRMM con Clausula de Servicios en los CDI 's suscritos con
Australia, Brasil, Canada, Reino Unido y Estados Unidos.

CDI

Prestacion de Servicios Profesionales

Extraccion de RRMM

Exploracién de RRMM

Explotacion de RRMM

Chile - Australia

El Art. 5 (4) a>*
configura la hipotesis de
EP cuando una empresa

preste servicios en el
otro Estado contratante
por un periodo de tiempo
gue en total excedan 183
dias dentro de 12 meses
y estos sean prestados
por personas naturales.

A nivel de CDI, la
presencia de personas
para labores de
extraccion puede
considerarse EP si se
cumple el requisito de
tiempo (183 dias dentro
de 12 meses).

Para saber que
actividades realizadas
por personal in situ
constituye EP debemos
remitirnos a nuestra
legislacion doméstica
(Art. 3 (2) CDI) ya que
dentro del CDI (Art. 31
CVDT) como de su
Protocolo no es posible
identificar que
actividades pueden ser
constitutivas de tal
entidad.

A nivel de nuestra
legislacion, debemos
distinguir:

En el caso de la
“exploracion” de RRMM
a través de personal
calificado puede
entenderse tanto dentro
del Art. 5 (4) a como
del Art. 5 (2) f. Sin
embargo, por un criterio
de especialidad y
especificacion, tiene
aplicabilidad la primera
clausula, pues en este
caso se considera EP
el personal y no el lugar
fisico.

Por lo tanto, a nivel de
CDl, la presencia de
personal calificado
constituye EP si realiza
labores que en total
sumen 183 dias dentro
de 12 meses.

Para saber que
actividades son
constitutivas de EP de
servicios de RRMM,
debemos reconducir
nuestro analisis a nivel
de nuestro derecho
domeéstico (Art. 3 (2)
por falta de aplicacion
del Art. 31 CVDT). En
este contexto, debemos
realizar la misma
distincion:

La “explotacion” de
RRMM presenta el
mismo contexto que la
“exploracién”, es decir
puede comprenderse
tanto en el parrafo 4 a
comoen el 2 f. Sin
embargo, se aplica la
primera disposicion.

A nivel, de CDI, la
presencia de personal
calificado para labores

de “explotacion”
constituye EP si este
cumple el periodo de
tiempo sefialado en los
casos anteriores.

Para analizar
acabadamente que
actividades son
realizadas por
personas calificadas
debemos remitirnos a
lo dispuesto en el Art. 3
(2) CDI. Dentro del
analisis en el derecho
doméstico, nuevamente
debemos distinguir:

Explotacion sin
concesion: a partir del
Art. 20 N° 3 LIR
podemos inferir un
animo lucrativo en la
“explotacion” de RRMM
(interpretacion légica

34 Art. 5 (4) CDI Chile - Australia: “No obstante las disposiciones de los parrafos 1, 2 y 3, cuando una empresa de un Estado
Contratante: a) preste servicios en el otro Estado Contratante (distintos de las actividades a las cuales se aplica los
subparrafos b) o c¢)) durante un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias dentro de un periodo cualquiera de
doce meses, y estos servicios sean prestados por intermedio de una 0 mas personas naturales que estén presentes y
prestando dichos servicios en ese otro Estado (...)

(...) tales actividades se consideraran desarrolladas a través de un establecimiento permanente que la empresa tiene en
ese otro Estado, a menos que las actividades estén limitadas a aquellas mencionadas en el parrafo 6 y que, de ser
realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, dicho lugar fijo de negocios no fuere considerado como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese parrafo”.
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Extraccion sin
concesion: los trabajos
realizados por personal

calificado puede
constituir EP en virtud de

lo sefialado en el 20 N° 3

LIR Art. 116 CM,
realizando una
interpretacion
gramatical, l6gica y
sistémica de ambas
normas.

Extraccién con
concesion: el personal
calificado que preste
servicios en Chile, no
constituird EP, toda vez
gue la concesion por
extraccion de RRMM no

existe en Chile (Art. 2 CT
gue nos remite a los Arts.

6,10N°3y11N°2y3
LOCM).

Exploracién sin
concesion: laLIRyel
CT no nos dan sefales

de actividades de

“exploracién”, por lo

que debemos
remitirnos a la

legislacion minera (Art.

2 CT). Realizando una
interpretacion

gramatical y Idgica, el
CM asimila la

“exploracion” con

actividades vinculadas
la facultad de cavar y
catar tierras con el fin
de buscar minerales
(Arts. 14 y 15),
calificando como
actividad preparatoria.

Por lo tanto, el EP de
“exploracion” de RRMM
realizada por un grupo
de personas no
constituye EP.

Exploracién con
concesion: a partir del
Art. 10 LOCM (remisién
a la legislacion minera

segun lo dispuesto en
el Art. 2 CT) podemos
concluir que el
fundamento de la
concesion por
“exploracién” es
obtener beneficios
econdmicos las cuales
se concretaran
posteriormente al
realizar la
manifestacion
respectiva. Por lo tanto,
el trabajo de
profesionales en
terreno para la
“exploracion” de RRMM
puede constituir EP.

de la norma). Por lo
tanto, la presencia de
personal para labores
in situ para la
“explotacion si
constituye EP”.

Explotacion con
concesién: De
acuerdo con los Arts.
20 N° 3y 64 bis LIR;
Art. 11 LOCM y Art.
116 CM'todo trabajo de
“explotacion” de RRMM
constituye EP dado el
fin lucrativo que este
persigue. Por lo tanto,
el trabajo de personal
en terreno también es
calificado como EP de
RRMM.
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El CDI vigente entre
Chile y Brasil, no
contempla en el Art. 5, la
hipétesis del EP de
servicios. Para
establecer si un grupo de
personas in situ que
realice labores de
“extraccion” de RRMM es
constitutivo de EP
debera ser analizado
dentro de la definicién
general contemplado en
el subparrafo f del Art. 5
(2) del mencionado
articulo.

La situacion de
“exploracion” de RRMM
presenta la misma
problemética que la
“extraccion” realizada
por personal calificado.
En este caso, el
analisis debe realizarse
a partir de los dispuesto
en el subparrafo f del
Art. 5 (2) del CDI por
sobre lo dispuesto en el
Art. 5 (2).

La “explotacion” de
RRMM por personal in
situ aplica el andlisis
realizado a proposito
de la “exploracion” y
“extraccion” de
Recursos.

La situacién planteada es

Chile — Brasil grave, ya que el personal

gue presta servicios en el
pais puede no cumplir
con los requisitos de la

definicién general

(principalmente situs,
locus o temporalidad) y

no ser constitutiva de EP

a nivel de CDI,
provocando conflictos de
DTI con la administracion
de Brasil.

En el caso de
aplicacién en nuestra
legislacion doméstica,
se aplica integramente
lo analizado en el CDI

Chile — Australia
(respecto de las
concesiones).

Para su aplicacion en la
legislacion doméstica,
aplica el analisis
realizado en el CDI Chile
— Australia
anteriormente.
IGUAL AUSTRALIA (Art. | IGUAL AUTRALIA (Art. IGUAL AUSTRALIA

Chile - Canadéa

5 (3) b CDI’Y) 5 (3) b CDI) (Art. 5 (3) b CDI)
Chile - Reino IGUAL AUSTRALIA, IGUAL AUSTRALIA, IGUAL AUSTRALIA,
it CANADA (Art5 (3) by c | CANADA (Art5(3)by | CANADA (Art5(3) by
CDI*). c CDI). c CDI).
Chile — USA IGUAL AUSTRALIA, IGUAL AUSTRALIA, IGUAL AUSTRALIA,

5 Art. 5 (3) CDI Chile - Canadé: “La expresién "establecimiento permanente” también incluye: b) la prestacion de servicios
por parte de una empresa, incluidos los servicios de consultorias, por intermedio de empleados u otras personas naturales
encomendados por la empresa para ese fin, pero solo en el caso de que tales actividades prosigan en el pais durante un
g)lcgriodo o periodos que en total excedan 183 dias, dentro de un periodo cualquiera de doce meses”.

Art. 5 (3) CDI Chile - Reino Unido: “La expresion “establecimiento permanente” también incluye: (b) la prestacién de
servicios profesionales y otras actividades de caracter independiente en un Estado Contratante, si esas actividades son
desarrolladas dentro de ese Estado Contratante durante un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de
un periodo cualquiera de doce meses; y (c) la prestacion de servicios profesionales y otras actividades de naturaleza
independiente en un Estado Contratante por una persona natural, si esa persona esta presente en ese Estado Contratante

durante un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de un periodo cualquiera de doce meses”.
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CANADA, REINO CANADA, REINO CANADA, REINO
UNIDO(Art 5 (3) ¢ UNIDO (Art5 (3) ¢ UNIDO (Art5 (3) ¢
CcDI*Y CDI). CDI).

Fuente: elaboracion personal (2013).

A partir de las tablas analizadas podemos apreciar que la constitucién del EP de RRMM a la luz

de los CDI suscritos por Chile varia de acuerdo a la estrategia fiscal que utilice la EE extranjera:

a. En cuanto a la constitucién de facto del EP de RRMM, podemos interpretar que es posible
constituir un EP de “extraccion” de RRMM a partir de lo sefialado en el Art. 20 N° 3 LIR y el
inc. 2° del Art. 116 CM y de “explotacion” de los mismos Recursos, ya que el mismo
articulo de LIR da luces de lo que se entiende por explotacion de RRNN en general.
Respecto a la “exploracion” de RRMM esta no alcanza el umbral de constitucién toda vez
que los Arts. 14 y 15 CM las asocia a actividades investigativas que no tienen un animo

lucrativo.

b. Enlo que respecta a la constitucion de iure, tanto la “exploracién” como la “explotacién” de
RRMM son constitutivas de EP a partir de la regulacion de la LOCM. Distinta situacion
presenta la “extraccion” de RRMM toda vez que esta actividad esta asociada a ambos tipos
de concesiones, pero no tiene regulacién propia, dejando un vacié legal grave que puede
afectar nuestras arcas fiscales.

c. Sobre a las actividades preparatorias realizadas por maquinas especializadas, estas
pueden constituir en nuestra legislacion doméstica actividades de ‘“catas”, “cavas” y
bldsqueda de minerales en general (Art. 14 y 15 CM), teniendo la naturaleza preparatoria o
auxiliar. Sin embargo, en futuras negociaciones correspondera hacer provisiones
especiales a este tipo de clausula toda vez que la concesion de “exploracion” posee
caracteristicas similares, lo que puede provocar un concurso normativo innecesario tanto a

nivel de CDI como en el nuestra legislacion.

d. Por dltimo, las actividades realizadas por personal calificado in situ también puede
constituir EP en la medida que cumpla los requisitos temporales sefialados en los CDI' s

analizados. En particular, resulta grave a nuestro parecer que el CDI Chile — Brasil no

%7 Art. 5 (3) CDI Chile - USA: La expresién “establecimiento permanente” también incluye: c) una empresa que presta
servicios en el otro Estado Contratante, por un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias, dentro de un periodo
cualquiera de doce meses y tales servicios son prestados a través de una o0 mas personas naturales que estan presentes y
prestan tales servicios en ese otro Estado A los efectos del calculo de los limites temporales a que se refiere este parrafo,
las actividades realizadas por una empresa asociada a otra empresa, en el sentido del Articulo 9 (Empresas Asociadas),
seran consideradas como realizadas por la empresa mencionada en ultimo lugar si las actividades de ambas empresas son
substancialmente las mismas, salvo cuando ellas sean realizadas simultaneamente”.
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contenga una clausula de servicios, ya que a nivel de Convenios podria provocar un vacio
gue puede afectar nuestro Régimen Fiscal al no constituirse este tipo de EP. Resulta
importante establecer claras reglas del EP para no perjudicar nuestras potestades

atributivas en materia de tributacion.

6.5. Casos Practicos .

6.5.1.Caso 1.

¢, Qué pasa si un empresa con residencia en Londres contrata en Chile a un particular para que
vaya a los faldeos e instale un dispositivo electronico (sonar) que durante 2 meses rastrea
presencia de minerales? ¢ Constituye su actividad un EP dentro del marco del CDI Chile — Reino
Unido y dentro de la legislacion doméstica? Para efectos practicos la persona natural encargada de
realizar la instalacion del dispositivo electronico no constituye EP de los sefialados en el Art. 5 (5)
del CDI Chile — Reino Unido®'®,

London Cooper Co.

Inglaterra.

Chile.

Personal natural chilena.

%8 Art. 5 (5) CDI Chile - Reino Unido: “No obstante lo dispuesto en los parrafos 1, 2 y 3 de este articulo, cuando una
persona, distinta de un agente independiente al que le sea aplicable el parrafo 7 de este articulo, actiie por cuenta de una
empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado Contratante poderes que la faculten para concluir contratos en
nombre de la empresa, se considerara que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto de
cualquiera de las actividades que dicha persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se
limiten a las mencionadas en el parrafo 4 de este articulo y que, de ser realizadas por medio de un lugar fijo de negocios,
dicho lugar fijo de negocios no fuere considerado como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de
ese parrafo”.

141



Analisis.

A nivel de CDI, para que se constituya el EP de RRMM del Art. 5 (2) f debe cumplir con los
requisitos generales de todo EP contenida en su definicion general del Art. 5 (1) (“lugar fijo de
negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su actividad”).

En la situacion planteada, es forzado concluir que estas actividades constituyen un EP del Art. 5
(2) f. En este sentido, para que se entienda configurado un EP (segun los Comentarios OECD al
Articulo 5 N° 6.3**° y 10320), debe desarrollar actividades significativas para la empresa y requiere
de equipo y personal en terreno, que este caso no cumple satisfactoriamente dado que el sélo uso
de una maquinaria instalado por una persona no otorga suficiente umbral de trabajos de la
empresa. Por Ultimo, el periodo de tiempo es tan corto que no nos permite confirmar la fijeza de las
actividades. De modo tal, no existe EP de RRMM y puede ser cataloga como actividad preparatoria
o auxiliar de conformidad al Art. (5) 4 e del CDI Chile — Reino Unido.

Para establecer que actividades pueden ser preparatorias o auxiliares (aplicacion del Art. 3 (2)
de CDI ante la falta de elementos de mencionado Convenio y de su Protocolo), nos remitimos a
nuestro derecho doméstico. En este contexto, dichos trabajos pueden ser desarrollados sin mediar
una concesion, por lo tanto seria una exploracién de facto. Dado que la LOCM reserva las la
exploracion y explotacion para las concesiones, dicha actividad sé6lo podria ser analizada desde la
perspectiva del CM, en particular las actividades de basqueda de minerales en general (Arts. 14 y
15), las cuales no persiguen un fin necesariamente lucrativo.

Por lo tanto, la actividad realizada por esta persona no es constitutiva de EP de RRMM, siendo

actividades auxiliares a ésta, de conformidad al Art. 5 (4) e del CDI.

3% “Where a place of business which was, at the outset, designed to be used for such a short period of time that it would not

have constituted a permanent establishment but is in fact maintained for such a period that it can no longer be considered as
a temporary one, it becomes a fixed place of business and thus — retrospectively — a permanent establishment. A place of
business can also constitute a permanent establishment from its inception even though it existed, in practice, for a very short
period of time, if as a consequence of special circumstances (e.g. death of the taxpayer, investment failure), it was
prematurely liquidated”. OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 1, N° 6.3.

30 “The business of an enterprise is carried on mainly by the entrepreneur or persons who are in a paid-employment

relationship with the enterprise (personnel). This personnel includes employees and other persons receiving instructions
from the enterprise (e.g. dependent agents). The powers of such personnel in its relationship with third parties are irrelevant.
It makes no difference whether or not the dependent agent is authorised to conclude contracts if he works at the fixed place
of business (see paragraph 35 below). But a permanent establishment may nevertheless exist if the business of the
enterprise is carried on mainly through automatic equipment, the activities of the personnel being restricted to setting up,
operating, controlling and maintaining such equipment (...)". OECD Commentary. 2010. Article 5, paragraph 1, N° 10.
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6.5.2.Caso 2.

Qué pasa si una empresa con residencia en Ontario obtiene una concesion de exploracién por
medio de un apoderado chileno y realiza actividades de sondaje a través de maquinaria liviana
guiadas por personal capacitado durante 6 meses. La gestion realizada por el mandatario judicial
no constituye un EP de aquellos mencionados en los Arts. 5 (5) y 5 (6) del CDI Chile - Canada®!

322(;Constituye EP de RRMM?

Ontario Metals Co.

Canada.

Chile.

Apoderado chileno.

Analisis.

A nivel de CDI Conviene analizar primeramente si esta actividad puede ser constitutiva de EP
de RRMM o de Servicios. Este caso, podemos apreciar que la firma internacional obtuvo una
concesion de “exploracion”, por lo que ya dispone de un lugar geogréfico para realizar actividades.
En este contexto, resulta aplicable los dispuesto en el parrafo (2) f por sobre el parrafo (3) b del

CDI Chile — Canada, toda vez que tiene prioridad el lugar fisico sobre el personal.

%L Art. 5 (5) CDI Chile-Canada: “No obstante lo dispuesto en los parrafos 1y 2, cuando una persona (distinta de un agente
independiente al que le sea aplicable el parrafo 7) actle por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un
Estado Contratante poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esa
empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto de cualquiera de las actividades que dicha 4

persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el parrafo 4
y que, de ser realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, dicho lugar fijo de negocios no fuere considerado como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese parrafo”.

32 Art. 5 (6) CDI Chile-Canada: “Sin embargo, se considera que una empresa aseguradora residente de un Estado
Contratante tiene, salvo por lo que respecta a los reaseguros, un establecimiento permanente en el otro Estado Contratante
si recauda primas en el territorio de este otro Estado o si asegura riesgos”.
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En los hechos, apreciamos que si es posible concluir la existencia de un EP; existe un umbral
de actividades que constituyen EP, como labores de sondaje y trabajo de personal. Por otra parte,
se realizan actividades durante un periodo de tiempo de 6 meses, por lo que podemos apreciar que
hay actividad relevante de la empresa con personal dependiente lo que demuestra fijeza y
permanencia. De esta forma, existe EP a nivel de CDI.

Remitiéndonos al derecho domeéstico (aplicacion del Art. 3 (2) al no dilucidar actividades
constitutivas de exploracion en el CDI y su Protocolo), al ser tramitado una concesion de
exploracion esta actividad es realizada por los vehiculos legales pertinentes, por lo que se aplica
los dispuesto en el Art. 10 y siguientes LOCM (es una actividad de iure). Dada la naturaleza del tipo
de actividades (investigar, calicatas, extraccion) y el fin de estos (futura explotacion de RRMM), las
actividades realizadas por esta entidad son coherentes con lo dispuesto en el CDI.

Por lo tanto, tales actividades son constitutivas de EP de RRMM de exploracién.

6.5.3. Reflexiones.

a. La explotacion de RRMM deberia constituir un EP. Esto se debe a que la explotacién

implica extraccion a titulo lucrativo y por lo tanto tendria pérdidas y ganancias en la fuente.

b. La exploracion de RRMM, no necesariamente constituye un EP, a menos que esté
consignada en el CDI. Sin embargo, puede darse el caso de que, bien existiendo la
exploracion como actividad constitutiva de EP, pueda no verificarse en cuanto a la
cantidad, tiempo y calidad de actividades requeridas. Un tema de investigacion a futuro

puede importar aplicacion de clausulas de lista negativa del CDI.

c. Sin embargo, queda la siguiente pregunta pendiente ¢Debe la extraccién de recursos
considerarse, a todo evento EP? Este tema no deja de ser menor, porque de ser afirmativa
la respuesta, las actividades que tienen fines no lucrativos incluso podrian considerarse EP
y quizas el medio para llevarla a cabo es mediante una reserva al Modelo OECD. Este es
un tema de politica fiscal que debe discutirse acabadamente, teniendo en consideracion la

importancia de la mineria en el pais.
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6.6. Fundamentos de la Tributacién del Establecimie nto Permanente de Recursos

Minerales .

La tributacion del EP de RRMM en nuestro derecho doméstico se encuentra determinada por fin
lucrativo que tengan las actividades realizadas por las empresas que desarrollen en Chile. Estas
actividades deben manifestar tal fin tanto en el contexto de un CDI en un primer nivel de
constitucién, como dentro de lo establecido en el derecho doméstico, como un segundo nivel de
aplicacion.

Dentro del derecho doméstico esto implica que las empresas privadas constituirian EP en la
medida que realicen actividades vinculadas con la exploracién y explotacion de RRMM, siempre y
cuando estos sean realizados por los vehiculos legales establecidos, es decir, habiendo sido
tramitados las concesiones respectivas.

La concesién minera de exploracion tiene como fin realizar investigaciones y trabajos tendientes
a la busqueda de sustancias minerales concesibles, para posteriormente explotarlas. En este
sentido, el fundamento de la exploracién es obtener beneficios econémicos las cuales se
concretaran posteriormente al realizar la manifestacion respectiva. Esto la diferencia, a nivel
doméstico, de catar y cavar sin concesién, ya que esta Ultima puede tener un fin netamente
investigativo no econémico®**. Asimismo, se diferencia de las actividades preparatorias o auxiliares
que consagra los CDI, ya que esta tiene como fin el negocio mismo de la empresa, constituyendo
una epata previa y necesaria antes de ser efectivo los trabajos destinados a obtener ganancias®**.

No obstante lo establecido en el Gltimo punto, conviene hacer presente en futuras
negociaciones la incorporacion de estos términos en la lista negativa de EP para distinguir
adecuadamente la exploracién con fin econémico de la que tiene fin propiamente investigativo.

La concesion de explotacion de RRMM busca extraer de las minas las riquezas que tiene y
sacar la utilidad o negocio de estos, apropiandose de los que se extraiga para beneficio propio, por
lo que el animo de lucro se manifiesta evidentemente y esta en coherencia de con la definicion
general de un EP establecida en los CDI*%.

La extraccion de RRMM no constituye una actividad autonoma respecto de la exploracion de
recursos, toda vez que el concesionario tiene la facultad de extraer y hacerse duefio de lo que
extraiga a fines de realizar fines de investigacion en cuanto a las cualidades y valor econémico de
la sustancia mineral; como tampoco lo es de la explotacion, ya que esta contiene la actividad de
extraer para el beneficiario los sustancias respectivas con el fin de hacer negocios. Asimismo, es
propia de las catas y cavas de actividades netamente investigativas, académicas o de uso personal

no lucrativo. Como régimen de concesion de extraccién en términos generales, esto genera un

32 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN). Loc. Cit.

34 SASSEVILLE, JACQUES y SKAAR, ARVID A. Op. Cit., pp.41-42.
%2 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (BCN). Loc. cit.
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vacio legal en nuestro ordenamiento juridico que puede provocar una merma un nuestras arcas
fiscales. Esto puede ser resuelto haciendo una reserva al Modelo OECD sefialando que toda
actividad extractiva de RRMM es constitutiva de EP en la medida que tenga fines econémicos.

Por tanto, se hace necesario desarrollar una nueva estrategia de politica de negociacion que
tenga presente la adecuacion de lo dispuesto en los CDI en nuestra legislacion doméstica,
teniendo presente la importancia estratégica de nuestros RRMM a fin de realizar un concepto de
EP adecuado a nuestra legislacion que permita gravar las actividades lucrativas y distinguirlas

claramente de las no lucrativas.
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CONCLUSIONES.

El tratamiento del EP tanto en la legislacion doméstica como a nivel de CDI presenta poco
desarrollo. Esta situacion, se ve reflejada a la hora de constituir EP a propésito de la exploracion y
explotacion de RRMM.

A nivel doméstico, falta desarrollo normativo y guias administrativas que permitan adecuar las
reglas del EP en materia minera a los CDI suscritos y vigentes por Chile. La falta de una definicion
adecuada del EP, la ausencia de una lista ejemplar amplia, la falta de claridad a la hora de atribuir
beneficios a tal entidad son indicativos de una falta de técnica gravisima que compromete
gravemente las reglas fiscales del pais. A esta problematica, resulta conveniente replantear nuevos
lineamientos por el Sl para desarrollar y aclarar el concepto de EP de RRMM, en cuanto a su
dimension y alcance. Un camino a seguir, es lo desarrollado por en la doctrina comparada en
asimilar la definicién y criterios de constitucion del EP conforme a los planteado en el Modelo
OECD y sus Comentarios.

A nivel de CDI, podemos apreciar que falta un criterio especial en aras de establecer un EP de
RRMM. Se aprecia en los mencionados Convenios que la regulacién abarca solamente una sub
parrafo (Art. 5 (2) f de los CDI), sin considerar la posibilidad de otras formas de constitucién de EP
en el rubro minero a propdsito de las caracteristicas de tales actividades. Resulta necesario
entonces establecer una nueva estrategia de negociacion del EP a propdsito de los RRMM, que
tenga en consideracion el uso de maquinarias, equipos, proyectos de construccion e instalacion y
el uso de personal (agentes dependientes y subsidiarias). Sin duda, el CDI Chile — Australia,
representa un patron de EP que dentro de este ambito conviene analizar como clausula marco.

Analizando conceptualmente las clausulas de exploracion y explotacion de RRMM, podemos
afirmar que de fundamento de la tributacién del EP en este ambito consiste en el fin lucrativo de las
actividades realizadas por las EE que desarrollen el giro de su negocio a través de esta entidad.
Este &nimo de deben manifestarse tanto en el contexto de los CDI como dentro de lo establecido
en el derecho doméstico, siendo la exploracion y la explotacion de RRMM constitutiva de EP en la
medida que medien las concesiones reguladas en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, los
principios de animo de lucro y legalidad no siempre son plasmados a la hora de negociar los CDI.
Lo anterior, a proposito del CDI Chile — USA que consagra la extraccion de RRMM como
constitutiva de EP, siendo que dentro de nuestra legislacion no existe tal tipo de concesion.
Asimismo, persiste el conflicto entre la exploraciéon de RRMM vy actividad auxiliar, por lo que se
requiere por parte de Chile aclarar tal punto en futuras negociaciones.

A partir de lo estudiado en los presentes CDI, podemos apreciar que si bien existe una voluntad
de ensanchar el concepto de EP a favor del Estado de la Fuente, la redaccién conceptual llegar a
ser confusa, poco practica y con falta de sistematicidad con respecto de la legislacion minera y

tributaria. De esta forma las potestades tributarias de Chile a propdsito del EP, terminan siendo
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acotadas y facilmente eludibles para los inversores extranjeros. Dado lo anterior, es necesario para
futuros acuerdos de CDI un acabado conocimiento en materia de recursos mineros con el fin de
desarrollar conceptos adecuados para tener una adecuada recaudacion a favor de nuestro erario
publico Ello permitiria mejorar el uso de RRMM en camino al desarrollo intelectual, cultural, social y
econdmico del pais. Recordemos que estos Recursos no son Renovables y por ello, sujetos a

agotamiento; importante es entonces desarrollar buenas politicas tributarias a nivel internacional.
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EVASION FISCAL EN RELACION AL IMPUESTO A LA RENTA Y AL PATRIMONIO.

CONVENIO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE CHILE Y EL GOBIERNO DEL REINO
UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION Y
PARA PREVENIR LA EVASION FISCAL CON RELACION A LOS IMPUESTOS A LA RENTA Y
SOBRE LAS GANANCIAS DE CAPITAL.

CONVENIO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE CHILE Y EL GOBIERNO DE LA
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OTORGADOS EN VIRTUD DE UN EMPLEQO”, “FRINGE BENEFITS”, Y PARA PREVENIR LA
EVASION FISCAL.
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