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1. INTRODUCCION

Los resultados del Plan de Accion BEPS (en espafiol erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios), liderado por la OCDE (Organizacion para la
Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico) y los paises del G-20, representan la mas
importante revolucion en materia de derecho tributario internacional en el ultimo
siglo. Los cambios que se proponen en dichos resultados constituyen los
fundamentos del nuevo orden tributario internacional que se viene formando desde
el afio 2010, con la apertura del Foro Global para el Intercambio de Informacién.
Sin embargo, lo que realmente determinara la dimension de estos cambios sera la
implementacion individual que realicen los paises, asi como el instrumento
multilateral que actualmente se negocia bajo el mandato de la Accién 15 del Plan
de Accién BEPS. La intencion de esta obra es analizar la aplicacion que los
cambios sugeridos pueden tener en Chile, incluyendo recomendaciones para la
implementacion de los resultados de cada una de las 15 acciones del Plan de

Accion.

La importancia de la tecnologia digital en el mercado es innegable. A modo
de ejemplo, Chile lidera el mercado de E-Commerce! en Latinoamérica, con un

crecimiento del 20% anual; esto es, diez veces mas que las tiendas tradicionales,

1 OCDE/G20.Como abordar los desafios de la economia digital. [en linea] https://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-
Economy-ESP-Preliminary-version.pdf [consulta: julio de 2017] Pag. 82 define el E-Commerce como la compraventa de
bienes o servicios, realizada a través de redes informaticas mediante métodos especificamente disefiados con el objeto de
recibir o hacer pedidos. Los bienes o servicios son solicitados a través de esos métodos, pero el pago y entrega final de los
bienes o servicios no tiene que ser realizado necesariamente por esa via. Una transaccion de comercio electrénico puede
ser entre empresas, hogares, particulares, gobiernos y otras organizaciones publicas o privadas



segln la Camara de Comercio de Santiago®. Pero aun estas cifras son bajas ya
que, respecto del PIB, el 3,4% que registré en el afio 2015, estd muy por debajo
del resto de los paises OECD, donde estas economias alcanzan hasta un 10,7%

del PIB.3

Mucho se ha hablado en este afio 2018 de la gran novedad de la préxima
reforma tributaria, la tributacién de plataformas digitales. El ministro de Hacienda,
Felipe Larrain lo ha definido como “un impuesto especial a las plataformas
digitales de firmas globales como Amazon, Netflix y Spotify en una préxima
reforma tributaria que enviard al Congreso”™. Con esto se busca igualar

condiciones para todos.

Este tema no comenz6 en Chile. En 2013, Gobiernos de todo el mundo
coinciden en considerar una prioridad absoluta la necesidad de abordar el
problema de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS, por
sus siglas en inglés). Los paises de la OCDE (entre los cuales se encuentra Chile)
y del G20 aunaron esfuerzos y trabajaron conjuntamente y en igualdad de
condiciones, plasmandose el fruto de dicho trabajo en la adopcion del denominado
«Plan de accibn BEPS», que desarrolla 15 areas estratégicas de trabajo
concebidas para combatir el referido problema BEPS a través de una serie de

recomendaciones técnicas.

2 Revista EI Economista América. EI E-Commerce en Chile se dispara con 20% de crecimiento anual [en linea]
<http://www.eleconomistaamerica.cl/telecomunicacion-tecnologiacl/ noticias/8014588/12/16/El-ecommerce-en-Chile-se-
dispara-con-20-de-crecimientoanual. html>

3 OCDE. OECD Digital Economy Outlook 2015 [en linea] <http://dx.doi.org/10.1787/888933224163>

4 Entrevista al El ministro de Hacienda de Chile, Felipe Larrain.
http://www.eleconomistaamerica.cl/economia-eAm-chile/noticias/9226104/06/18/Nueva-reforma-
tributaria-incluira-impuesto-especial-a-plataformas-digitales-.html




En nuestro ordenamiento juridico, la regulacion ha sido escasa e inorganica,
éstos habian sido esbozados a punta de pronunciamientos emitidos por el Servicio
de Impuestos Internos. Lo anterior hace necesaria una nueva Reforma Tributaria,

la cual ha sido presentada como una meta por el Gobierno de Pifiera.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El presente trabajo de investigacion se propone analizar las diversas
propuestas que existen para la tributacion de la economia digital, tomando como
base las entregadas por la OCDE en sus BEPS. En particular, nos interesa
analizar los problemas tributarios que se pueden producir en la aplicabilidad en
Chile bajo la actual normativa del IVA, al final de este, analizaremos las primeras

propuestas de reforma entregadas este afo.

HIPOTESIS

A través del presente trabajo de investigacion abordaremos los tdpicos
sefalados, con el objeto de establecer en definitiva si el sistema tributario chileno
necesitaria modificaciones legales para enfrentar los desafios que impone la
economia digital, y de esta forma, recoger algunas de las alternativas propuestas

por la OCDE sobre la materia

Para lograr desarrollar la hipotesis antes planteada, desarrollaremos la
aplicabilidad del Impuesto sobre las ventas y servicios, considerando las

propuestas OCDE.



OBJETIVO GENERAL

El presente trabajo buscara identificar la suficiencia de las propuestas BEPS

de OCDE, y su aplicabilidad practica bajo la actual normativa en Chile.

Para ello, en forma previa, y conforme se detalla en parrafos siguientes, se
describira la instituciéon y su funcionamiento, la regulacion juridica local bajo la

actual norma legal.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Abordar el estudio de la normativa vigente y poder determinar

— Entender el concepto de economia digital y sus desafios en cuanto a su
tributacion.

— Analizar las propuestas OCDE para la tributacion de la economia digital.

— Analizar la Aplicabilidad de las propuestas de la OCDE bajo el marco legal

chileno actual.

METODOLOGIA DE INVESTIGACION

Para estos efectos, seguiremos una metodologia propia de la dogmatica
juridica, sin desconocer la realidad econémica que la norma pretende regular, y
nos valdremos del método cientifico dogmatico y sistémico para intentar responder
nuestros cuestionamientos de investigacion. Sin perjuicio de lo anterior, el analisis
del tratamiento tributario aplicable bajo la actual normativa en Chile de las

propuestas BEPS de la OCDE, sigue un meétodo inductivo, dado que éste se



construye en base a pronunciamientos especificos emitidos por el Servicio de

Impuestos Internos.

En el desarrollo de los contenidos del presente trabajo,

En el Capitulo 1 describiremos brevemente en qué consiste por economia

digital, sus principales elementos y caracteristicas.

En el Capitulo 2 abordaremos los lineamientos BEPS que ha dado la OCDE
en la materia. En especial analizaremos la accion 1 sobre desafio de la economia
digital, e identificacion los riesgos de erosion de la base imponible y traslado de

beneficios en el contexto de la economia digital.

En el Capitulo 3 Abordaremos el actual marco legal aplicable en Chile a la
economia digital. Revisaremos la normativa aplicable hoy en Chile en Impuesto
IVA, los convenio para eliminar la doble imposicion internacional, y la
determinacion de lo que actualmente se conoce como Establecimiento

Permanente Virtual, asi como la normativa impartida por el Sll en la materia.

En el Capitulo 4 nos abocaremos al problema descrito, analizando la
aplicabilidad préactica de las propuestas de la OCDE para recaudar impuestos a la
economia digital bajo la actual normativa y el tratamiento tributario aplicable a la
figura en otras legislaciones comparadas, revision que se justifica atendido el

origen y desarrollo de la figura en el extranjero.



En el Capitulo 5 abordaremos someramente un tema en evolucion, la
propuesta del gobierno para hacer tributar los beneficios obtenidos en Chile por la

economia digital.

Nuestras conclusiones seran expuestas en el Capitulo 6.

MARCO TEORICO

A continuacion, presentaremos la normativa nacional e internacional

pertinente, que nos servira de base para analizar y concluir nuestra investigacion.

1. Aplicabilidad del impuesto sobre la renta a la economia digital,

considerando las propuestas OCDE

La OCDE en la Accion 1, ha propuesto recomendaciones para la fiscalidad
directa, opciones que van apuntadas a dos areas, los establecimientos

permanentes y la retencion a los ingresos en la jurisdiccion de la fuente.

1.1 Establecimientos Permanentes

En este &mbito se han propuesto dos soluciones, la primera es modificar las
excepciones del establecimiento permanente, con la dinamica de la economia

digital es dificil definir las actividades auxiliares.

Respecto a los negocios auxiliares como los almacenes, debe analizarse la
importancia que tiene dentro del modelo de negocio, una forma de evaluar esta
relevancia serd medir el tiempo de respuesta que tenga para suplir las

necesidades de los consumidores, si es inmediata querra decir que es parte clave



del negocio y no auxiliar. Este mismo criterio se podria utilizar para los servicios de

post venta de los productos vendidos en forma digital. °

Otra de las soluciones es proponer un nuevo nexo para las operaciones
que son totalmente digitales. Bajo esta premisa aparecieron don conceptos,
“presencia  virtual significativa® y  “actividades digitales totalmente
desmaterializadas™. Esto se refiere a cuando una empresa realiza actividades
integramente digitales en el pais fuente con el minimo de recursos fisicos y que
cuenta con una presencia fiscalmente alta en otro pais se presumira que cuenta
con un establecimiento permanente cuando en el pais fuente sobrepase ciertos
parametros como, por ejemplo, una fuerte participacion de los usuarios en las

plataformas.

En la Accién 1 entrega las directrices para definir las actividades digitales

totalmente desmaterializadas y la presencia virtual significativa.
1.2 Retencion de impuesto en el pais fuente

Siguiendo la probleméatica que presenta el nexo entre un proveedor
extranjero y un consumidor de otra jurisdiccion. Se presenta como propuesta que
las instituciones financieras del pais fuente retengan el impuesto y por lo tanto, asi
no se traspasa esta responsabilidad a los consumidores de los servicios o0 bienes
digitales. La solucién a esta propuesta, para medir sobre qué base debiese ser la
retencion va apuntada en medir los bytes, es decir, desde cuanto comienza a

gravarse con impuesto.

> www.fundacionic.com/wp-content/uploads/2017/04/Accion1-EY.pdf Pag.7
® Accién 1 Desafios de la economia digital. Pagina 157.



2. Aplicabilidad del impuesto sobre las ventas y servicios, considerando las

propuestas OCDE.

Las Directrices Internacionales sobre IVA/IBS (OCDE 2014), recomiendan
la aplicacion del enfoque, que gravara con impuesto la jurisdiccion que tenga el
cliente. En la situacion que el cliente se encuentre en una jurisdiccion distinta del
proveedor quedara exenta de tributacion para el proveedor y afecta de impuesto
para el cliente. Lo que corresponde en este caso es que el proveedor darse de alta

y se registre en la jurisdiccién del cliente y entere ahi el IVA.

3. Normativa tributaria aplicable en Chile.

Debemos partir aclarando que las acciones de "BEPS" no estan
necesariamente dirigidas hacia las Pyme, puesto que "BEPS" se mueve en el
ambito de la Tributacion Internacional. Por tanto, cuando nos referimos a la
normativa aplicable BEPS en Chile, necesariamente nos referimos a la tributacion
en el escenario internacional. Dado lo anterior, cuando hablemos de impuestos,

hablaremos de IVA.

El estudio abarcara el concepto de hecho gravado basico de servicio,
establecido en el articulo 2 N°2 del DL 825 de 1974, como también de los hechos
gravados especiales, del articulo 8 de la misma ley, siempre bajo el tenor de la
economia digital. Ademas, se analizaran las exenciones, principalmente de la
establecida en el articulo 12 letra E) nUmero 7 y articulo 12 letra E) nUmero 16. De
este ultimo, que versa sobre el concepto de exportacion de servicios. Finalmente

se tratara sobre el concepto de territorialidad en los servicios digitales, y como
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afecta el concepto de “prestado o utilizado”, establecido en el articulo 5 de la ley

del ramo, en los diferentes tipos de prestaciones digitales.

3.1.DL 825 respecto de servicios digitales.

Hecho gravado basico del articulo 2 N° 2 y hecho gravado especial del
articulo 8 del DL 825 de 1974. Para el analisis de la tributacion respecto del IVA de
los servicios prestados por empresas de tecnologia digital, se tratara el hecho
gravado basico y especial sefialados en diferentes articulos del DL 825 de 1974,
como también algunos del Decreto Ley 824 de 1974, para finalizar con un analisis
sobre las exenciones aplicables y el concepto de territorialidad en los servicios

(Articulo 5 del DL 825 de 1974).

3.1.1. Articulo 2 N°2, del DL 825 de 1974

La norma basica para comenzar a analizar la tributacion, respecto del IVA,
en los servicios asociados a las economias de la informacién, se encuentra en el

articulo 2 N° 2 y 5, ambos del DL 825 de 1974, que sefialan:

ART.2 N°2: Por "servicio", la accién o prestacién que una persona realiza
para otra, y por la cual percibe un interés, prima, comisién o cualquiera otra forma
de remuneracién, siempre que provenga del ejercicio de las actividades
comprendidas en los N°s. 3 y 4, del articulo 20, de la Ley sobre Impuesto a la

Renta.

De la redaccion de la norma, se desprende que, para el hecho gravado,

deben cumplirse requisitos copulativos de accidbn o prestacion, pago de

11



remuneracion, territorialidad y que provenga de alguna de las actividades

comprendidas en los niameros 3y 4, del articulo 20 del DL 824 de 1974.

Entre las actividades del nimero 3 del articulo 20 de la Ley sobre Impuesto
a la Renta (LIR) que podemos destacar para efectos de los andlisis que
realizaremos en este estudio, se encuentran la industria, comercio y los servicios
de transferencia automatica de datos y telecomunicaciones. Por su parte, entre las
actividades de numero 4, se deben considerar las de comisionistas con oficina

establecida y empresas de diversion y esparcimiento.

Antes de entrar en analisis, hay que destacar que en nuestra legislacion los
servicios afectos a IVA, son aquellos prestados por empresas cuyas rentas
provienen del capital, esto es, que para desarrollar su actividad requieren en forma
preponderante de este capital como elemento generador de la renta tributando en
primera categoria, segun disponen las normas del articulo 20 en sus numeros 3y
4 de la Ley sobre Impuesto a la Renta (LIR), y el hecho de que dichas empresas
paguen o no este impuesto de primera categoria (IDPC), ya sea por pérdida,
exencion que lo favorezca, o la aplicacion de algun régimen especial sustitutivo,
no es preponderante para el andlisis del hecho gravado béasico de servicio, ya que
solo basta que se trate de un ingreso cuya imposicion quede comprendida dentro
de los referidos niumeros 3 y 4 de la disposicion citada, para que quede gravada

con IVA./

7 Articulo 5 del D.S. 55 de 1976

12



Se excluyen, por lo tanto, las personas que prestan servicios tributan en
segunda categoria; sociedades de profesionales® (aunque tributen en primera
categoria); de los servicios profesionales (médicos, abogados, odontdlogos, entre
otros), ya que poseen un cardcter intelectual superior y no pueden calificarse de
comerciales por el solo hecho de ejecutarse mediante una organizacion
empresarial; servicios de asesorias, como servicios de estudios de factibilidad,
que consisten en estudios que representen la opinién de técnicos o profesionales

y que se traduzcan en consejos o informes escritos o no.

3.1.2. Articulo 8 letra h), del DL 825 de 1974.

Para analizar la situacion tributaria de los contratos, se debe acudir al

articulo o letra h), cuyo texto menciona que se encontraran gravados:

“h) El arrendamiento, subarrendamiento o cualquier otra forma de cesion
del uso o goce temporal de marcas, patentes de invencion, procedimientos o

férmulas industriales y otras prestaciones similares”.

Los bienes incorporales a los cuales se refiere el hecho gravado tienen su
origen en los denominados “derecho de propiedad intelectual o de autor”, y de
“propiedad industrial”. Todos estos bienes tienen en comun la proteccién de la ley
de propiedad industrial (DFL N° 3 del 20.06.2006 del Ministerio de Economia) y de
propiedad intelectual (Ley N°17.336 de 1970 del Ministerio de Educacion Publica).

Dicha proteccion es temporal y por determinados periodos de tiempo, renovables

8 Para que exista una sociedad de profesionales, es menester que se trate de una sociedad de personas en que todas ellas
sean profesionales y que su objeto exclusivo sea la prestacion de servicios o asesorias profesionales. SERVICIO DE
IMPUESTOS INTERNOS. Oficio N° 3134 del 26 de agosto de 1993 [en linea] <http://home.sii.cl/sacn/oficios/J11426.pdf>

13



0 no, en todo el territorio del pais, por lo tanto, el derecho y sucesiéon temporal
también lo son, configurdndose el hecho gravado®. De lo anterior se desprende
que la ley grava con IVA toda cesion del uso, con absoluta prescindencia del
elemento temporal, es decir, resulta indiferente si ésta se encuentra limitada en el
tiempo o es indefinida, siempre que recaiga sobre marcas, patentes de invencion,
procedimientos o formulas industriales u otras prestaciones similares. Segun lo
dispuesto en el articulo 10°, de la Ley N° 17.336, el uso siempre es temporal, ya
gue en general la proteccion otorgada por la ley a la propiedad intelectual dura por
toda la vida del autor, y se extiende hasta por 50 afios mas, contados desde la
fecha de su fallecimiento, y tratdndose de los programas computacionales la
proteccion es de 50 afios a contar desde la primera publicacion de la obra. Las
obras cuyo plazo de proteccion se haya extinguido conforme a lo anterior,
pertenecen al patrimonio cultural comun, de acuerdo con lo que establece el

articulo 11° de la ley citada.

De este modo, la proteccion legal del derecho de autor de la obra siempre
se encuentra sujeta a un plazo, y siendo la licencia de uso un derecho accesorio o
dependiente del derecho de autor, al ser este temporal también lo es dicho
permiso de utilizacion por terceros. Igual fundamento puede esgrimirse para
confirmar lo concluido en relacién con el usufructo o cesion del goce de los

programas computacionales!®. Por lo anterior, los contratos de licencia o

9 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Oficio N° 4467 del 2 de noviembre de 2006 [en linea]
<http://www sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2006/ventas/ja4005.htm>

10 SErVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Oficio N° 4183 del 26 de agosto de 2003 [en linea]
<http://www sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2003/ventas/ja552.htm>

14



sublicencia de software se encuentran gravados con Impuesto al Valor Agregado,

segun lo establecido en la letra H) del articulo 8 del DL 825 de 1974.

3.1.3. Articulo 8 letra q), del DL 825 de 1974.

Respecto de los contratos de servicios que versan sobre bienes corporales

muebles o inmuebles, el articulo 8 letra g) sefala que se encuentran gravados:

“g) El arrendamiento, subarrendamiento, usufructo o cualquiera otra forma
de cesion del uso o goce temporal de bienes corporales muebles, inmuebles
amoblados, inmuebles con instalaciones 0 maquinarias que permitan el ejercicio
de alguna actividad comercial o industrial y de todo tipo de establecimientos de

comercio;

El articulo en comento deja gravada la remuneracion por el derecho de usar
0 gozar sobre base temporal, titulos, bienes corporales muebles e inmuebles, sin
importar el atributo personal de quien presta el servicio. La letra g) del articulo
comentado, sefiala contratos de arrendamiento, subarrendamiento, usufructo o
cualquiera otra forma de cesién temporal del uso y goce, que recaiga sobre los

siguientes bienes:

Bienes corporales muebles.

e Inmuebles amoblados.

¢ Inmuebles con instalaciones o maquinarias que permitan el ejercicio de
alguna actividad comercial o industrial.

e Todo tipo de establecimiento de comercio

15



Para este estudio, nos enfocaremos solamente en el arrendamiento de
bienes corporales muebles, entendiéndose por tales, por ejemplo, los vehiculos,
maquinarias, muebles, servidores, computadores, no importando la calidad de las

personas que efectlien la operacion ni el objeto a que se destine el bien.

3.1.4. Exencion del articulo 12 letra E) N°7. Concepto de territorialidad

en los servicios digitales

La exencion contemplada en el articulo 12 letra E) N°7 y el concepto de
territorialidad en los servicios, contemplada en el articulo 5 de la Ley Sobre

Impuesto a las Ventas y Servicios, para luego dar paso al estudio de casos.

Concepto de territorialidad en los servicios y exenciones

Respecto de la territorialidad en el los servicios, cuya definicion se
encuentra en el nimero 5 de la Ley de IVA, se tiene que el concepto es amplio al

sefalar que:

ART.5: “El impuesto establecido en esta ley gravara los servicios prestados
o utilizados en el territorio nacional, sea que la remuneracion correspondiente se
pague o perciba en Chile o en el extranjero. Se entenderd que el servicio es
prestado en el territorio nacional cuando la actividad que genera el servicio es

desarrollada en Chile, independientemente del lugar donde éste se utilice.”

De la norma se deduce que los requisitos son alternativos, es decir, bastara
que el servicio sea prestado en territorio nacional y utilizado en el extranjero o

prestado en el extranjero y utilizado en territorio nacional para que se configure el

16



hecho gravado. La norma sefala tres conceptos los que se deben analizar para

determinar el lugar de la operacién; estos son:

a) Servicio prestado: se entiende gue un servicio es prestado en Chile,
cuando la actividad que genera el servicio es desarrollada en Chile!?.

b) Servicio utilizado: consiste en obtener provecho de una cosa,
entendiendo que es el beneficio o utilidad que se consigue o0 se
origina de algo o por algun medio.

c) Territorio Nacional: que corresponde al territorio del pais de acuerdo

a las normas de Derecho Internacional Publico

De acuerdo con lo anterior, tenemos los siguientes casos:

i. El servicio es prestado en Chile y utilizado en el extranjero.

Esto puede suceder por ejemplo en el caso de arrendamiento de patentes o
marcas comerciales registradas en Chile, cuya utilizacién o aprovechamiento por
parte del arrendatario se llevara a cabo en el extranjero; trabajos de ingenieria o
asesorias técnicas prestados en Chile, pero relacionados con procesos de
produccion desarrollados fuera del pais; reparacién en Chile de bienes utilizados

en el extranjero, etc.

11 servicio be IMPUESTOS INTERNOS. Oficio N° 5358 del 6 de octubre de 1977 [en linea]
<http://home.sii.cl/sacn/oficios/J10203.pdf>
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ii. El servicio es prestado desde el extranjero y utilizado en Chile.

Esto puede suceder por ejemplo en el caso de contratos de arrendamiento
de bienes corporales muebles celebrados con empresas domiciliadas en el
extranjero, cuando tales bienes se internan o utilizan en Chile. Hay que tener en
cuenta, eso si, las exenciones de servicios afectos a impuesto adicional y que se
refiere a contribuyentes sin domicilio ni residencia en Chile (afectas a impuesto

adicional art.59 de la Ley sobre Impuesto a la Renta).

Si el servicio es prestado desde Chile y utilizado en el extranjero, estamos
frente a una exportacion de servicios, la cual estard exenta de IVA, segun lo
establece el articulo 12 letra E) nUmero 16, siempre y cuando el Servicio Nacional

de Aduanas, la califique como de exportacién??.

Por lo anterior, en este estudio, el foco sera en el caso en que el servicio es

prestado desde el extranjero y utilizado en Chile.

1.1. Exencion del articulo 12 Letra E) nimero 7 de la Ley sobre

Impuesto alas Ventas y Servicios

Al respecto, el articulo 12 letra E) nUmero 7, establece que estaran exentos:

“7) Los ingresos que no constituyen renta segun el articulo 17° de la Ley de
la Renta y los afectos al impuesto adicional establecido en el articulo 59° de la

misma ley, salvo que respecto de estos Ultimos se trate de servicios prestados en

12 £1 Servicio Nacional de Aduanas detalla en su partida 1070, los diferentes servicios que son catalogados de “Servicios
de computacion e Informatica” y por lo tanto calificados como de exportacion; como por ejemplo los servicios de disefio
de redes y sistemas computacionales; disefio de paginas Web; disefios de base de datos, entre otros.
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Chile y gocen de una exencion de dicho impuesto por aplicacién de las leyes o de

los convenios para evitar la doble imposicion en Chile;

Siendo asi, es necesario referirnos al articulo 59 de la Ley sobre Impuesto a
la renta (LIR) de 1974, que trata sobre el Impuesto Adicional, estableciendo un
impuesto con tasa del 15%'* a las sumas pagadas, puestas a disposicion o
abonadas en cuenta a personas sin domicilio ni residencia en Chile, por el uso,
goce o0 explotacion de programas computacionales, sefialando que se entiende
por tales al conjunto de instrucciones para ser usados directa o indirectamente en
un computador o procesador, a fin de efectuar u obtener un determinado proceso
o resultado, contenidos en casete, diskette, disco, cinta magnética u otro soporte
material o medio, de acuerdo con la definicién o especificaciones contempladas en
la Ley Sobre Propiedad Intelectual** (Ley N° 17.336 publicada en el Diario Oficial

el dia 2 de octubre de 1970).

Sin embargo, el propio articulo establece una exencién'®, referida a las
cantidades pagadas o abonadas en cuenta por el uso de “programas

computacionales estandar”.

Acto seguido el propio articulo entiende por tales, “...aquellos en que los
derechos que se transfieren se limitan a los necesarios para permitir el uso de

este, y no su explotacion comercial, ni su reproduccion o modificacion con

13 Cabe destacar que el inciso 1°, del articulo 59 de la LIR gravaba con Impuesto Adicional (tasa del 15% o 30%) las
cantidades que se pagasen, pusiesen a disposicion o abonaran en cuenta a personas sin domicilio ni residencia en Chile,
por el uso, goce o explotacion de programas

14 ey N°17.336 publicada en el Diario Oficial el 2 de octubre de 1970.

15 Se incluyé mediante el articulo 2, N° 1, de la Ley N° 20.630, publicada en el Diario Oficial el dia 27 de septiembre de
2012. Las instrucciones se encuentran en SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 14 del 7 de marzo de 2014 [en
linea] <http://www.sii.cl/documentos/circulares/2014/circul4.pdf>
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cualquier otro fin que no sea habilitarlo para su uso, en cuyo caso estaran exentas
de este impuesto...” Por lo anterior la exencion se refiere a, por ejemplo, el

licenciamiento.

De acuerdo con lo antes expuesto, la exencion del impuesto adicional

beneficia a:

I Personas que no tienen domicilio ni residencia en el pais, cualquiera
que sea su calidad juridica (personas naturales o juridicas), y

il. sobre las cantidades que se les paguen, pongan a disposicion o
abonen en cuenta por el uso de programas computacionales

estandar (se incluyen libros digitales)

Requisitos que se deben cumplir para la exencion:

I. Deben corresponder al concepto de programas computacionales que
establece la Ley sobre Impuesto a la Renta, conforme a las
definiciones y especificaciones técnicas de la Ley N° 17.336, sobre
Propiedad Intelectual;

il. Los programas computacionales deben tener el caracter de estandar
Yi

iii. no debe ser usados para la explotacion comercial, reproduccion, o

modificacion con cualquier otro fin que no sea habilitarlo para el uso.

20



Por otra parte, la Ley sobre Impuesto a la Rental®, dispone una excepcion a
la exencion de IVA establecida en el N°7, de la letra E), del articulo 12 del mismo
cuerpo legal, quedando de esta manera exentos del referido tributo los ingresos
afectos al Impuesto Adicional establecido en el articulo 59 de la LIR, salvo que se
trate de servicios prestados en Chile y gocen de una exencién de Impuesto
Adicional por aplicacion de las leyes o de los convenios para evitar la doble

imposicion en Chile.

Antes de seguir analizando la exencion sefialada, hay que recordar que el
otorgamiento remunerado de licencias, que permiten el uso de programas
computacionales se encuentra expresamente gravado con IVA segun lo establece
la letra h) del articulo 8 del DL 825 de 1974, cuando estos sean usados en Chile
(en el caso de ser prestado desde el extranjero) al encontrarse protegidos por la

Ley 17.336.

Respecto de la exencion del Impuesto Adicional de los programas
computacionales, ella no los excluye de la exencién de IVA, toda vez que el
criterio del Servicio de Impuestos Internos, ha sido aplicar la exencion aun cuando
dicho tributo no sea enterado efectivamente en arcas fiscales por gozar de la
exencion contemplada en el articulo 59 del DL 824 de 1974, puesto que la
exencion de IVA, favorece a las remuneraciones afectas al Impuesto Adicional, es

decir, que califiquen como hecho gravado con dicho impuesto, sin importar si éste

16 Modificado por la Ley 20.630, publicada en el Diario Oficial el dia 27 de septiembre de 2012.
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es efectivamente pagado o no por gozar de una exencion particular a su

respecto’’.

Por lo anterior, la exencion de IVA guedara supeditada al lugar donde se
entiendan prestados los servicios remunerados por las referidas remesas al
exterior. Asi las cosas, si los servicios son prestados en Chile, dichas sumas se
encuentran gravadas con IVA en virtud de la modificacion incorporada al N° 7, de
la letra E), del referido articulo 12. Por el contrario, si los servicios son prestados
en el extranjero y tan sélo utilizados en Chile, las remesas pagadas al exterior
guedan exentas de IVA. Ahora bien, cuando el servicio consiste en la cesion del
uso de programas computacionales estandar que seran utilizados en Chile, tal
cesion sélo puede ser efectuada por el titular del derecho de autor, segun lo
dispuesto por el articulo 17 de la Ley N° 17.336. Considerando que el derecho de
autor nace por el sélo hecho de la creacion de la obra, segun dispone el articulo 1
de la referida ley, se concluye que la actividad que genera el servicio y por tanto la
prestacion se produce en el lugar donde se encuentra domiciliado el titular del
derecho, ya que es alli donde éste, como Unico facultado para ceder el uso de su
obra, efectia mediante el licenciamiento de los programas computacionales la
cesion del uso de estos. Por ello, el servicio prestado en el caso de programas
computacionales estandar cuya licencia de uso es otorgada en el extranjero (por
encontrarse alli el domicilio del titular de dichas licencias) se entiende prestado en
el exterior, y por lo tanto exentos de Impuesto Adicional, segun dispone el inciso

1°, del articulo 59 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, favoreciéndose ademas

17 servicio be IMPUESTOS INTERNOS. Oficio N° 2515 del 5 de diciembre de 2013 [en linea]
<http://www sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2013/ventas/ja2515.htm>
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con la exencién contenida en el N° 7, de la letra E) del articulo 12 del D.L. 825 de

1974, por tratarse de servicios prestados en el extranjero y no en Chile.

Otro tipo de servicios prestados a través de medios digitales pueden ser los
de publicidad®. En efecto, los servicios de publicidad pagados a Facebook o a
Google (Google AdWords), se encuentran afectas a impuesto adicional al estar
considerado en el articulo 59 del nimero 2 inciso cuarto de la Ley sobre Impuesto
a la renta, con tasa del 35% al tratarse de una remuneracién pagada a una
persona sin domicilio ni residencia en Chile. Por lo anterior y en virtud del articulo

12 letra E) nimero 7, se encuentran exentas de IVA.%°

Finalmente, sobre la territorialidad en los servicios de hosting, el Servicio de
Impuestos Internos ha sido reiterativo respecto a que el hecho de que este servicio
se encuentre fuera de Chile, por ejemplo, USA, no implica que, necesariamente,
se encuentre prestado desde el extranjero. Por ejemplo, el organismo fiscalizador
ha sefialado que independiente de su ubicacién, si para ofrecer los servicios,
mantener un sitio web seguro, confiable, actualizaciones, etc., necesita contratar
personal que esté revisando, actualizando constantemente los contenidos y
programando, entre otras funciones que hacen posible la prestacion del servicio
que se remunera, y todo esto se desarrolla en Chile, se entendera que el servicio
es prestado en territorio nacional, segun lo establece el articulo 5 del DL 825 de

1974.

18 Sobre la tributacion respecto del Impuesto a la renta de este tipo de prestaciones realizadas desde el extranjero, vea
EscAaLONA C., Esteban. Emprendimientos tecnolégicos en Chile: aspectos tributarios. Revista de Estudios Tributarios
13:101-132, 2015 [en linea] Santiago, Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile
<http://www.revistaestudiostributarios.uchile.cl/index.php/RET/article/viewArticle/39872>

19 SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Oficio N° 362 del 25 de febrero de 2014 [en linea]

<http://www sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/2014/ventas/ja362.htm>

23



3.2.DL 824 respecto Impuesto Adicional y la economia digital

Ahora hablaremos del impuesto renta que deben pagar los servicios que
segun el articulo 59 inciso cuarto N°2 de la LIR, se encuentra afecto al impuesto
adicional?® con tasa del 35%, al tratarse de una remuneracién pagada a una
persona sin domicilio ni residencia en Chile (recordemos que el impuesto adicional
grava las rentas de fuente chilena obtenidas por contribuyentes no domiciliados ni
residentes en Chile). Ademas, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 74 N° 4,
de la LIR, debe ser retenido por el pagador de la remuneracion y enterado en
arcas fiscales hasta el dia 12 del mes siguiente al de su retencion (mediante
Formulario N°50 sobre Declaracién Mensual y Pago Simultaneo de Impuestos),

segun lo dispone el articulo 79, de la misma Ley.

En efecto, el impuesto adicional se divide en dos grandes grupos:

1. Modalidad de Declaracién, que es aquella donde el impuesto
adicional grava la totalidad de las rentas de fuente chilena y
donde ademas la retencion es solo un anticipo a la cuenta del
Impuesto Adicional que debe ser declarado anualmente mediante
Formulario N°22, sobre Impuestos Anuales a la Renta.

2. Modalidad de Retencion, aquella que el Impuesto Adicional grava
determinadas rentas con un tributo que por norma general tiene
caracter de Unico?!, el cual permite cumplir con la obligacion

tributaria en forma directa sin que exista la obligacién de

20 E| Impuesto Adicional es un tributo que se aplica en reemplazo del Impuesto Global Complementario a personas que
no tienen domicilio ni residencia en Chile, y que han percibido rentas de fuente chilena.
21 Articulo 59, inciso pen(ltimo
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presentar declaracién anual de impuestos; es decir, tiene caracter

de tributacion final o definitiva.
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APLICABILIDAD DEL IMPUESTO SOBRE LAS VENTAS Y SERVICIOS,
CONSIDERANDO LAS PROPUESTAS OCDE.

CAPITULO 1 ECONOMIA DIGITAL, PRINCIPALES ELEMENTOS Y
CARACTERISTICAS.
La economia digital es el resultado de un proceso de transformacion

desencadenado por las tecnologias de la informacién y comunicacion, que dado

Su crecimiento, ya puede denominarse una economia propiamente dicha.

Entre los elementos caracterizan la Economia Digital tenemos: El desarrollo
permanente de Internet y de tecnologias asociadas; Relaciones basadas en el
Comercio Electrénico; Distribucion Digital de bienes y Servicios; y Nuevos

procesos digitales con proyeccion sobre la venta de bienes y servicios “tangibles”.

La economia digital y sus modelos de negocio presentan algunas
caracteristicas clave que resultan potencialmente relevantes desde una
perspectiva fiscal, entre las que se incluyen, la movilidad, la importancia de los
datos, los efectos de la red, la proliferacion de modelos de negocio multilaterales,
una tendencia hacia el monopolio u oligopolio y la volatilidad. Entre los tipos de
actividad analizados se incluyen diversas categorias: comercio electrénico, tiendas
de aplicaciones, publicidad en linea, computacion en la nube, plataformas
participativas en la red, negociacion de alta frecuencia y servicios de pago en
linea. Asimismo, la economia digital ha acelerado y alterado la propagacién de
cadenas de valor mundiales en las que las Empresas Multi Nacionales integran

sus operaciones en todo el globo.??

22 proyecto OCDE/G20 sobre la erosidn de la base imponible y el traslado de beneficios.
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CAPITULO 2 LINEAMIENTOS BEPS/OCDE. ACCION 1 ECONOMIA DIGITAL
EN IVA

En este capitulo abordaremos los lineamientos que ha entregado la OCDE
en la accién 1 que versa sobre como abordar los retos de la economia digital para
la imposicion. Esto visto desde el punto de vista del Impuesto al Valor Agregado
(IVA), especialmente cuando un consumidor privado adquiere bienes, servicios y
activos intangibles de proveedores situados en el extranjero. A continuacion se

indican las diversas soluciones posibles planteadas para dichos problemas.

La OCDE plantea los principios fiscales fundamentales de neutralidad,
eficiencia, certeza y simplicidad, efectividad y justicia, flexibilidad y sostenibilidad
deben posicionarse a la luz de la proporcionalidad de los cambios necesarios para
poner fin a los problemas fiscales que surgen en el contexto del marco fiscal
internacional existente (OCDE, 2014: 162). Estos estandares normativos se
centran en el establecimiento de normas destinadas a garantizar la neutralidad en
el comercio transfronterizo y una fiscalidad mas coherente en el comercio

electrénico.

En cuanto al principio de neutralidad, el GEFED sefial6 la importancia de
examinar una por una las distintas opciones, para garantizar que su adopcién no
se traducira en una discriminacion a favor, o en detrimento de una forma
especifica de negocio frente a otra; agregé que contribuyentes en situaciones
analogas deberian estar sujetos a niveles impositivos equivalentes para evitar

introducir distorsiones en el mercado (OCDE, 2014: 162).
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Lo anterior no significa que en cumplimiento del principio de neutralidad se
debe presentar igual carga impositiva para todo tipo de operaciones, sea digital o
convencional. Asi, el tratamiento tributario diferenciado de operaciones en una
economia digital -como sugieren algunos autores (Irribarra, 2015: 260)- debe ser
entendido como una forma de cumplir con dicha neutralidad, pero bajo la 6ptica de
evitar distorsiones econdmicas, sistemas mas simples y minimizar las
oportunidades de elusion (Badenes, 2014: 51). Es por ello que el principio de
neutralidad iria encaminado a expresar que la tributacion debe ser un medio y no
un fin: el medio legitimo para las entidades publicas de dotarse de recursos, para
proporcionar a sus poblaciones los servicios publicos necesarios, en un ambiente

econdmico, social, educativo, cultural y mas (Glaize, 2000: 56).

GRANDES OBJETIVOS MARCADOS EN IVA

En primer lugar se trata de garantizar que el IVA grava el consumo privado y
no la actividad empresarial, es decir, que no afecta a la produccion y no genera
desajustes en el comercio transfronterizo. El segundo gran objetivo es que en el
caso de transacciones de servicios entre empresas, el gravamen solo se aplique
en el pais de recepcion del servicio. Los nuevos estandares pretenden impedir las
consecuencias de aplicar el IVA sin coordinacion entre paises, lo que puede llevar
a una doble imposicidbn o a privar a los Estados de una importante fuente de

financiacion.

Sefala la OCDE que las empresas en situaciones similares que llevan a
cabo operaciones similares deben estar sujetas a los mismos niveles de

tributacion. Cualquier imposicion del IVA sobre los negocios, debe ser clara y
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explicita en el marco legislativo dado para el impuesto. La carga de los propios
impuestos sobre el valor afladido no debe recaer en las empresas, salvo que

exista disposicion expresa en la legislacion.

Las Directrices establecen una serie de principios para el IVA, como son los
referidos al tratamiento de los tipos mas comunes de las transacciones
internacionales, centrandose en el comercio de servicios y bienes intangibles, con
el objetivo de reducir el incertidumbre y los riesgos de doble imposicién y de no
imposicion involuntaria de que el resultado de las inconsistencias en el aplicacion

del IVA en un contexto transfronterizo.

No tienen por objeto prescripciones detalladas para la legislacion nacional.
Las jurisdicciones son soberanas en lo que respecta al disefio y la aplicacion de
sus leyes, sino que mas bien, las directrices marcadas buscan identificar objetivos

y sugieren medios para alcanzarlos.

La finalidad que se persigue es la de servir como un punto de referencia. Se
trata de ayudar a los responsables politicos en sus esfuerzos para evaluar y
desarrollar el marco juridico y administrativo, teniendo en cuenta su contexto
econdmico, juridico, institucional, cultural y las circunstancias y las practicas

sociales.

EMPRESAS EXTRANJERAS
Algunos de estos principios apuestan, porque las empresas en situaciones
similares, que llevan a cabo operaciones similares, estén sujetas a niveles

similares en los impuestos; las normas del IVA deben enmarcarse de tal manera
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que ellos no sean la principal influencia en las decisiones de negocios. Con
respecto al nivel de impuestos, las empresas extranjeras no deberian estar en
desventaja o con ventajas en comparacion con las empresas nacionales en la
jurisdiccién donde el impuesto puede ser debido o pagado; y para garantizar que
las empresas extranjeras no incurran en el IVA irrecuperable, las jurisdicciones

pueden elegir entre un gran niumero de enfoques.

El concepto de neutralidad fiscal en el IVA tiene una serie de dimensiones,
incluyendo la ausencia de discriminacion en un entorno fiscal que sea imparcial y
gue elimine las cargas fiscales indebidas y los costes de cumplimiento
desproporcionados o inapropiados para las empresas. La neutralidad es uno de
los principios que ayuda a asegurar el cobro de la cantidad adecuada de los

ingresos de los Gobiernos.

Las normas del IVA deben evitar convertirse en la principal influencia para
las decisiones empresariales. Se trata de asegurar que el impuesto recaudado en
dltima instancia, a lo largo de una cadena de suministro sea proporcional a la
cantidad pagada por el consumidor final, independientemente de la naturaleza de
la oferta, la estructura de la cadena de distribucién, el nimero de transacciones o

los agentes econdmicos involucrados y la técnica medios utilizados.

PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD
Estas directrices se refieren a todos los aspectos de la neutralidad en el
contexto internacional. A pesar de que se basan en los principios basicos que se

aplican a las transacciones internas, que no cubren aspectos internos de la
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neutralidad, como la influencia de la estructura tributaria (por ejemplo, tipos
diferentes y exenciones) en las decisiones de los consumidores. Cuando se
considere preciso, los requisitos administrativos especificos para las empresas
extranjeras, no deben suponer una carga de cumplimiento desproporcionado para

las empresas.

Esto significa que la legislacién en vigor en el pais en el que el IVA se genera
por las empresas extranjeras, no debe discriminar en contra de ellos ni
favorecerlos en cuanto a la imposicién, y su derecho a la deduccién o devolucion
del IVA en comparacion con las empresas nacionales. Algunas Administraciones
Tributarias hacen referencia a la reciprocidad al establecer normas para los

reembolsos 0 mecanismos equivalentes.

Se incluye el nivel en que se aplica la fiscalidad, los costes de recaudacién y
administracion, y las cargas correspondientes que afectan a las empresas y las
Administraciones Fiscales. Los requisitos administrativos especificos para las
empresas extranjeras, no deben suponer una carga desproporcionada o

inapropiada de cumplimiento para las empresas.

Para garantizar que las empresas extranjeras no incurren en un IVA
irrecuperable, las jurisdicciones pueden elegir entre una serie de enfoques. La
aplicacion del principio de que el IVA debe ser neutral y equitativo en
circunstancias similares al comercio internacional, implica que el sistema del IVA
no debe alentar o desalentar a las empresas de inversion, o la realizacion de

actividades en un pais especifico.
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Dice la OCDE, que el principio de que las empresas no deben incurrir en el
IVA irrecuperable, no significa que los costos de cumplimiento y las cargas no
deben ser asumidos por las empresas. Del mismo modo, las Administraciones
Tributarias incurriran en costos y las cargas en el manejo de sistemas de IVA,

incluidos los procedimientos y las politicas subyacentes.

Aunque alguna forma de devolucién del IVA, o mecanismo de alivio general
debe estar disponible para las empresas extranjeras, la disponibilidad y el alcance
de tales sistemas 0 mecanismos pueden tener en cuenta las cargas relacionadas
de administracién, cobro y ejecucién. Por ejemplo, no se debe esperar que la
Administracion Tributaria haga incurrir en costes desproporcionados, o cargas a
empresas extranjeras, como puede ocurrir en las reclamaciones, cuando se trata

de valores no muy elevados.

PRINCIPIO DE DESTINO

En el caso del Impuesto, cuando grave el consumo de servicios y bienes
intangibles, objeto de comercio internacional, se debe gravar de acuerdo con las
reglas de la competencia de consumo. Asi, el principio de destino esté disefiado
para asegurar que el impuesto sobre los servicios y los intangibles, objeto de
comercio internacional, se aplique en ultima instancia so6lo en la jurisdiccion fiscal
donde se produce el consumo final, lo que mantiene la neutralidad del sistema del

IVA que se aplica al comercio internacional.

Aunque el propésito fundamental del principio de destino, es asegurarse de

que todos los ingresos se devengan en la jurisdiccion donde se produce el

32



suministro al consumidor final, el principio no se limita a los suministros entre
empresa y consumidor. También, se aplica a las entregas de empresa a empresa,

a pesar de que los suministros entre ellas no implican consumo final.

Debido a que los suministros de empresa a empresa objeto de comercio
internacional, estan sujetos al proceso de imposicién por etapas de recaudacion
del IVA, el principio de destino -en el que las exportaciones estan exentas de IVA'y
las importaciones se gravan sobre la misma base que los suministros internos-
tiene un papel crucial para facilitar el gravamen ulterior de los servicios y bienes
intangibles comercializados internacionalmente, de acuerdo con las reglas de la

competencia de consumo en la directriz sobre el principio de destino.

En este contexto, el principio de destino se realiza generalmente mediante la
asignacion de los derechos de imposicién, sobre los suministros objeto de
comercio internacional, de la jurisdiccibn donde se considera que se produce el
negocio que se produzca, ya que esto facilita el objetivo ultimo de garantizar que
el impuesto se paga y los ingresos se devengan a la jurisdiccién donde se produce

el suministro al consumidor final.

De esta forma, garantiza que los servicios y los intangibles suministrados a
través de las fronteras se gravan de acuerdo a las reglas de competencia del
cliente, independientemente de la jurisdiccion desde donde se suministran.
También garantiza la igualdad de condiciones para los proveedores para que las
empresas que adquieran tales servicios, lo hagan impulsados por los

acontecimientos econémicos, en lugar de las consideraciones fiscales.
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Para la aplicacion de los estandares transfronterizos de la OCDE, en las
normativas nacionales de aplicacién del Impuesto sobre el Valor Agregado (IVA),
con lo que se pretenden evitar las turbulencias que la falta de armonizacién

normativa produce y combatir con la mayor eficacia posible el fraude.

Estos estandares normativos se centran en el establecimiento de normas
destinadas a garantizar la neutralidad en el comercio transfronterizo y una

fiscalidad mas coherente en el comercio electrénico.

Como tal, la jurisdiccién de la ubicacién del cliente puede presentarse como
el lugar apropiado para la competencia de uso del negocio, ya que logra el objetivo
de la neutralidad aplicando el principio de destino. Esta es la jurisdiccién en la que

el cliente ha localizado su presencia comercial permanente.
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CAPITULO 3 APLICACION DE IVA EN LA ECONOMIA DIGITAL, MARCO
L EGAL EN CHILE.

En este capitulo abordaremos el actual marco legal aplicable en Chile a la
economia digital. Revisaremos la normativa aplicable hoy en Chile en Impuesto
IVA, los convenios para eliminar la doble imposicién internacional, y la
determinacion de lo que actualmente se conoce como Establecimiento

Permanente Virtual, asi como la normativa impartida por el Sll en la materia.

Antes de entrar al analisis pormenorizado de las normas que asientan el
principio de territorialidad, conviene recordar primeramente que el legislador
chileno contempla un principio dual de jurisdiccion para la aplicacion de las
normas de la ley de la renta, ya que por un lado, sustenta el principio de la
residencia o renta mundial, respecto de las personas residentes en Chile, y por

otro, el principio de la fuente, respecto de los no residentes en el pais

MARCO LEGAL DEL DL 825 DE IVA

Esto ya fue planteado en el Marco Tedrico al inicio del documento, en
resumen, si se entiende que el servicio se presta en territorio nacional, la
remuneracion de éste se encontraria gravada con Impuesto al Valor Agregado, en
virtud del Art. 8°, letra h), del D.L. N° 825. Por otro lado, si el servicio se entiende
prestado en el extranjero, estaria afecto a Impuesto Adicional, y por tanto exento

de IVA.

De esta manera, debe determinarse si tales servicios son prestados en Chile

o en el extranjero, y para ello, ha de considerarse que el inciso 2°, del articulo 5
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del D.L. 825, sefiala que “se entendera que el servicio es prestado en el territorio
nacional cuando la actividad que genera el servicio es desarrollada en Chile,

independientemente del lugar donde éste se utilice”.

Al respecto, no se encontraron documentos especificos del Servicio sobre la
materia, pero en el ORD. N° 1482, DE 22.08.2014, encontramos una referencia, la
cual podemos tomar como base: "Cuando el servicio consiste en la cesién del uso
de programas computacionales estandar que seran utilizados en Chile, tal cesién
s6lo puede ser efectuada por el titular del derecho de autor, segun lo dispuesto por
el articulo 17 de la Ley N° 17.336. Considerando que el derecho de autor nace por
el sélo hecho de la creaciéon de la obra, segun dispone el articulo 1 de la referida
ley, se concluye que la actividad que genera el servicio y por tanto la prestacion,
se produce en el lugar donde se encuentra domiciliado el titular del derecho, ya
gue es alli donde éste, como Unico facultado para ceder el uso de su obra, efectia
mediante el licenciamiento de los programas computacionales la cesion del uso de

los mismos.

De acuerdo a lo anterior, en el caso de programas computacionales estandar
cuya licencia de uso es otorgada en el extranjero, por encontrarse alli el domicilio
del titular de dichas licencias, se entiende que el servicio es prestado en el

exterior.”23

Por lo anterior, considerando solo el DL825, se consideraria que el Servicio

es prestado en el exterior y como dijimos anteriormente, estaria exento de IVA.

23 ORD. N° 1482, DE 22.08.2014, Servicio de Impuestos Internos.
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TRATADOS DE NO DOBLE IMPOSICION, ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

La legislacion chilena no contempla una definicion de establecimiento
permanente, solo se limita a indicar en el nimero 1 del articulo 58 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta (Decreto Ley 824 de 1974) algunas situaciones que lo

configurarian, como sucursales, oficinas, agentes o representantes.

Considerando una interpretacion amplia de la clausula del
establecimiento permanente del articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE,
en su determinacion debe primar la actividad empresarial propiamente tal que
desarrolla una empresa en otro Estado. El parrafo 1 del articulo 3 del mismo
Modelo de Convenio indica que el enunciado «actividad», relativo a una empresa,
y el término «negocio» incluyen la prestacion de servicios profesionales, asi como
cualquier otra actividad de naturaleza independiente. En ese sentido, la actividad
empresarial puede tener nociones formalmente dispares que presuponen un
triptico conformado por el empresario, la actividad econémica organizada y el
establecimiento. El Modelo de Convenio de la OCDE ha seguido la opinién de que
el caracter productivo no debe formar parte de la definicidbn de establecimiento
permanente, ya que se trata de una caracteristica derivada del simple ejercicio de
la actividad empresarial (Baker, 1994: 90; Serrano, 2005, 151; Vogel, 1991: 208).
Asi, actividad empresarial se posiciona en un elemento de la esencia de lo que es
objeto de gravamen, cuya relacién con el enunciado «lugar de negocios» no

implica limitar la funcién del primero.

Genéricamente, el enunciado «lugar de negocios» incorporado en el

articulo 5 se ha orientado en su aplicacibn como un elemento de caracter
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material, por lo cual describe distintas situaciones, como tener a disposicién un
local u oficinas. El alcance que ofrecen los Comentarios al Modelo de Convenio es
que dicho término hace referencia a cualquier local, instalacion o medios
materiales utilizados para las actividades de la empresa, sirvan o0 no

exclusivamente a ese fin, al margen de que la empresa sea 0 no la propietaria.

Lo anterior, denota un caracter flexible o elastico del concepto de
establecimiento permanente (Carmona, 2012: 42). Es por ello que la OCDE esta
proponiendo bajo esta premisa dos nuevos conceptos, “presencia virtual
significativa” y “actividades digitales totalmente desmaterializadas”. Estos nuevos
conceptos propuestos, que toman en cuenta la presencia virtual, no estan
considerados dentro de nuestra actual normativa, por lo que no nos sirven para

aplicar IVA a este tipo de operaciones.

Estos nuevos desafios fiscales en la economia digital propuestos por la
OCDE no vienen mas que a confirmar la obsolescencia del concepto de
establecimiento permanente que ofrece el articulo 5 de los Modelos de Convenio

para evitar la doble tributacion.

Sin embargo, las propuestas destinadas a buscar una solucion a dicha
obsolescencia frente a la economia digital ocultan un conflicto mas complejo para
Chile, que se concentra en la forma en que la jurisprudencia nacional ha

interpretado los alcances de la referida clausula del establecimiento permanente.

Como se analizé antes, asumir una interpretacion restringida de la definicion

de establecimiento permanente que ofrece el articulo 5 del Modelo de Convenio
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pareciera ser un camino errado, lo que generaria dificultades frente a los nuevos
modelos de negocios desarrollados por las empresas multinacionales sobre la

base de tecnologias de la informacion y comunicacion.
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CAPITULO 4 APLICABILIDAD DE LAS PROPUESTAS OCDE EN IVA

En este capitulo nos abocaremos al problema descrito, analizando la
aplicabilidad practica de las propuestas de la OCDE para recaudar impuesto IVA a
la economia digital bajo la actual normativa y el tratamiento tributario aplicable a la
figura en otras legislaciones comparadas, revision que se justifica atendido el

origen y desarrollo de la figura en el extranjero.

Como vimos, una solucion propuesta por el GEFED fue sustituir el concepto
existente de establecimiento permanente, por un criterio basado en una presencia
econdmica significativa, a fin de responder a la naturaleza cambiante de las
relaciones con los clientes en la economia digital, sin dejar de apoyarse, en parte,
en una presencia fisica (OCDE, 2014: 159). Dicha presencia econdmica
significativa estaria enfocada a establecer relaciones con los clientes o
usuarios durante al menos seis meses, acompafadas de una cierta presencia
fisica en el pais, de forma directa o por medio de un agente dependiente; la venta
de bienes o servicios por medios que impliquen una cercania con los clientes en el
pais, como un sitio web en el idioma local, un servicio de entrega por parte de los
proveedores ubicados en la jurisdiccién, servicios bancarios y otros varios
ofrecidos por los proveedores, o0 suministro de bienes o0 servicios
procedentes de proveedores ubicados en dicho pais; y el suministro de
bienes o servicios a los clientes radicados en un determinado pais fruto de una
actividad sistematica de recogida de datos o aportaciones de contenidos por parte

de personas situadas en el pais en cuestion.
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El referido nexo propuesto, ademas, plantea una retencion definitiva en el
Estado de la Fuente; y en el caso de consumidores, para evitar aplicar dicha
retencidn se propone asumir la responsabilidad por parte de las instituciones

financieras involucradas en los pagos.

La presencia econdmica significativa puede revestir aspectos subjetivos de
dificil determinacién. Son multiples las formas de concretar un procedimiento y
transmision digitalizada de informacion, pero establecer cuanto es significativo y
cuanto no tendra una complejidad mayor. A esto se debe sumar la circunstancia
de que la localizacion efectiva de personas fisicas, juridicas y de equipos
informaticos, la facilidad de utilizacién de seuddnimos y sistemas de encriptacion
de informacién por los usuarios de la red, la existencia de nuevos paraisos
fiscales y, por ultimo, la propia normativa en materia de proteccion de datos
personales dificultan la identificacién de las personas que intervienen en estas
operaciones y su ubicacion geografica exacta, a efectos fiscales (Duran, 2005:
735). Ademas, si bien es posible determinar las ventas totales, como también los
ingresos o las rentas de un vendedor, seria imposible determinar el lugar donde se

realizan algunas ventas (McLure, 2000: 114).

En paises como Esparia, la administracion tributaria ha llegado a concluir
que se estaria en presencia de un establecimiento permanente en todos aquellos
territorios donde la empresa realice efectivamente operaciones de comercio en
forma electronica, es decir, en el lugar de la residencia fiscal del adquirente de los
bienes o el beneficiario de los servicios (Duran, 2005: 740). En ese mismo pais se

han utilizado sistemas de interceptacion denominados sniffers, consistentes en un
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dispositivo hardware o software disefiado para interceptar y almacenar
informacion. Dichos sistemas se han aplicado, previo mandamiento judicial, en
denuncias por distribucién no autorizada de programas, obras multimedia y bases
de datos juridicas a través de internet. Tras treinta dias de intervencion telematica
se obtuvieron pruebas concluyentes, ya que en los mensajes transmitidos y
copiados en disco duro se hallaron catalogos, pedidos, O6rdenes de
transferencias de fondos y los propios programas distribuidos ilicitamente

(Segarra, 2004: 1.119).

Como se puede apreciar, las actuales propuestas de la OCDE, no serian
aplicables en Chile tomando la nueva definicion de Establecimiento Permanente
Virtual. Lo que resultaria mas aplicable es un modelo como el que han tomado
otros paises de la regién, que van por un cobro automatico descontado de la
transaccion realizada mediante instituciones financieras, siendo estas ultimas las
encargadas de enterar en arcas fiscales el impuesto. En el siguiente capitulo
veremos la propuesta de reforma del Gobierno de Sebastian Pifiera (2018), la cual

se encuentra comenzando su tramite legislativo.

42



CAPITULO 5 PROPUESTA REFORMA TRIBUTARIA: IMPUESTO A LOS
SERVICIOS DIGITALES (ISD)

En este Capitulo abordaremos someramente un tema en evolucion, la
propuesta del gobierno para hacer tributar los beneficios obtenidos en Chile por la

economia digital.

El dia 23 de Agosto de 2018 el Gobierno envid un Proyecto de
modernizacion tributaria, con el objeto de realizar una serie de ajustes técnicos,
que por una parte permitan simplificar el sistema de tributacion chileno, y por la

otra, incorporar nuevas regulaciones.

En lo referente a Impuesto a los servicios digitales (ISD), la propuesta
introduce un impuesto especifico, indirecto y sustitutivo de cualquier otro impuesto,
a los servicios digitales prestados por personas o entidades domiciliadas o
residentes en el extranjero, independiente del lugar en que se encuentre el
servidor o la plataforma tecnolégica que los soporten, y en la medida que dichos

servicios sean utilizados en Chile por usuarios personas naturales.

Se comprenden dentro de los servicios digitales que se afectan con este
nuevo impuesto, entre otros, los servicios remunerados de entretenimiento de
contenido digital (e.g., peliculas, musica, videos, juegos) sea que presten a traves
de descarga, streaming u otra tecnologia; los servicios remunerados de publicidad
en el exterior, uso y suscripcion de plataformas de servicios tecnoldgicos de
internet; servicios remunerados de almacenamiento de datos como nubes,

Software como servicios, entre otros.
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La tasa del nuevo ISD es de un 10% sobre la remesa bruta. En el pago por
medios electrénicos se impone la obligacion de retencion al emisor del medio de

pago electronico utilizado (e.g., emisor de tarjeta de crédito).

En entrevista con el diario el Mercurio del 23 de agosto de 2018, el ministro
de Hacienda, Felipe Larrain indic6 que, Plataformas digitales tan populares como
Netflix, Spotify y Airbnb son algunas de las que seran gravadas con un impuesto
del 10%, quien agregd que la forma en que las otras empresas pagaran el

gravamen sera con "la retencion en el cargo de la tarjeta de crédito".

Mientras, las empresas como Uber y Cabify no serian afectadas. Larrain
aclar6 que "esto no afecta al transporte de pasajeros porque esas empresas,
segun la ley conocida como Ley Uber, considera que deben establecerse en Chile,

por lo tanto, van a pagar impuesto a la renta”

Agustin Guilisasti, gerente general de Cabify Chile, explicé que "el actual
proyecto de ley que regird a las plataformas de transportes exige en materia de
tributacion que las empresas estén legalmente constituidas en Chile. Cabify
cumple con ese requisito desde 2012, por ende, queda fuera de la denominacién
de empresa primera categoria". Por su parte, Uber afirm6 a través de un
comunicado que esperaran a "conocer el texto del proyecto en su totalidad antes

de emitir una evaluaciéon sobre el mismo".

George Lever, gerente de estudios de la Camara de Comercio de Santiago
(CCS), discrepo del Gobierno y enfatizé que "aplicar una tasa del 10% a algunas

plataformas digitales tiene la complejidad adicional de determinar a qué
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plataformas gravar, entendiendo que, si bien un par de ellas son las mas
conocidas, existen cientos de servicios de esas caracteristicas, que aun cuando
posean participaciones tributarias, corresponderia gravar por justicia y equidad

tributaria"24

24 Comentarios reforma tributaria diario electronico EMOL
http://www.elmercurio.com/Inversiones/Noticias/Analisis/2018/08/23/Reforma-
tributaria-como-se-compensara-menor-recaudacion.aspx
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CONCLUSION

Los modelos de negocios que han desarrollado las empresas sobre la base de
nuevas tecnologias han generado un problema de adaptacion del concepto de la
normativa fiscal a nivel mundial. La administracion tributaria chilena ha percibido esta
dificultad, entendiendo que bajo la actual normativa no seria aplicable el impuesto IVA,
pues dado que el servicio no se presta en Chile, estaria exento de acuerdo a la misma
normativa. Por lo anterior, ha comenzado una reforma que busca hacer frente a estas
nuevas necesidades del mercado, al considerar especialmente el caracter dindmico de
la economia y las relaciones de sus agentes, cobrando relevancia la actividad

empresarial desplegada en otro Estado, independiente de la presencia fisica.

A nivel mundial se requiere reconfigurar la tributaciéon en la economia digital: La
dinAmica econd6mica exige un sistema tributario mundial sobre obligaciones tributarias
sustentadas en hechos gravables concebidos y ejecutados con la velocidad, movilidad y
confianza que caracterizan la Economia Digital; asi las cosas, la velocidad exige un
impuesto de causacion instantanea, ya que los impuestos de periodo pueden acarrear
menor eficiencia en recaudo y dificultar la capacidad de reaccién de los estados por
aplicaciéon del principio de irretroactividad; por su parte, la confianza exige eficiencia
reflejada mediante definiciones claras y puntuales de los elementos del tributo,
principalmente del sujeto pasivo y el hecho gravable, para garantizar la equidad objetiva
del sistema tributario y evitar que la forma prevalezca sobre la esencia de los contratos,
Actualmente Chile va en ese camino, estableciendo como base del sistema, un impuesto
Unico pagadero no en el del usufructo o descarga del bien o servicio, lo cual seria poco

controlable, sino que en el momento del pago, lo cual es algo mas cierto.

La tarifa del impuesto indirecto sugerido por la OCDE debe procurar ser
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suficientemente clara para no afectar la base gravable, pero necesariamente fuerte para
cubrir con un solo impuesto el recaudo requerido por el Estado para sus actividades, es

decir, simplificando el sistema tributario a una sutil intervencion de excepcional eficiencia.

Para evitar distorsiones, todas las naciones deberian caminar en la misma senda,
se debe aprovechar la confianza ganada por la Economia Digital en los mercados
territoriales y establecer sobre ella sistemas tributarios internacionales equitativos,
eficientes y progresivos, sustentados en impuestos indirectos de tipo monetario e
impuestos directos de tipo informatico, que al combinarse con labores de Hacienda
Publica desarrolladas bajo los mismos principios de movilidad, velocidad y confianza que
ha demostrado la Economia Digital, promuevan el equilibrio fiscal de los Estados en

general.
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