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ABSTRACT

El articulo 7, del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la
OCDE (MTC) ™, establece las reglas de asignacién de derechos de imposicion entre
los Estados contratantes para los denominados “beneficios empresariales”. Conforme a
tales reglas, los beneficios o rentas de una empresa de un Estado contratante, sélo
pueden gravarse por ese Estado (el de residencia), salvo que los obtenga del otro
Estado contratante (el de la fuente) a través de un Establecimiento Permanente (EP)
situado en él, pero s6lo en la medida en que sean atribuibles al EP. El enfoque
autorizado de la OCDE para los fines de determinar como se atribuyen beneficios o
rentas a un EP, ha sido objeto de recientes e importantes modificaciones. Para reflejar
tales cambios, en julio de 2010, se aprobd una nueva redaccion del citado articulo 7,
nuevos Comentarios al mismo, y un Reporte detallado sobre la forma de aplicar el
nuevo enfoque autorizado del organismo, tanto a la generalidad de las empresas, como
a ciertos sectores que suelen desarrollar sus actividades internacionalmente a través de
EPs (bancos, empresas dedicadas al comercio internacional de instrumentos
financieros y compaiiias de seguros). El citado enfoque autorizado, se basa, por una
parte, en considerar ficticiamente al EP como una entidad funcionalmente separada e
independiente del resto de la empresa a la que pertenece y, por otra, en la aplicacion

8 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital.
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por analogia del principio arm’s length en la forma que establecen las Guias sobre
Precios de Transferencia de la OCDE (incluido el andlisis de comparabilidad) para
atribuir beneficios respecto de las operaciones que el EP desarrolle con otras partes de
la misma empresa (head office u otros EPsS), o con empresas independientes pero
relacionadas con aquella. Chile, ahora miembro pleno de la OCDE, se ha reservado el
derecho a seguir aplicando tanto el articulo 7, del MTC, como sus respectivos
Comentarios, de acuerdo a los textos vigentes con anterioridad a estas modificaciones
de 2010, lo que fija la posicién de nuestro pais a la hora de la negociacion de futuros
tratados o de la renegociacion de los actualmente vigentes.

1.- INTRODUCCION

La preocupacion por la forma de determinar la atribucién de beneficios gravables en
cada Estado cuando se estd en presencia de una empresa que lleva a cabo sus
actividades en mas de un pais, es de antigua data. Tal vez, el primer esfuerzo
sistemético sobre la materia, se contiene en el trabajo emprendido por la Sociedad de
las Naciones a fines de los afios 20, y muy especialmente en la obra de Mitchell
Carroll”, basada en la observacién empirica sobre la forma en que 27 paises
determinaban las rentas que, habiéndose obtenido por empresas extranjeras, gravaban
con impuestos a la renta.

A partir de la obra citada, se han sucedido un sinnimero de estudios y soluciones
previstas por las legislaciones domésticas y los tratados internacionales, ello con la
finalidad esencial de resolver dos grandes problemas, a saber;

a) Que las empresas que desarrollan sus actividades de negocios en distintos
Estados, contribuyan en alguna medida con impuestos en cada uno de ellos
para solventar el gasto publico, y

b) Que la aplicacion de tales tributos no menoscabe, dificulte o finalmente
termine impidiendo el desarrollo de tales actividades de negocios. En la
respuesta a este segundo problema, es que se han venido desarrollando los
métodos para evitar la doble o mdltiple tributacién internacional o minorar
sus nocivos efectos.

Dos han sido los sistemas mas utilizados para determinar los impuestos que deben
pagar en un determinado Estado las empresas extranjeras que desarrollan en €l sus

™ Mitchell B. Carroll, Taxation of Foreign and National Enterprises, Methods of Allocating
Taxable Income, Vol. IV, League of Nations, Geneva, 1933.
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actividades a través de EPs. El primero, consiste en que para determinar las rentas,
rendimientos o beneficios atribuibles a un EP, este tltimo debe llevar una contabilidad
0 registro separado de sus operaciones, es decir, se le trata como un centro
independiente de imputacion de rentas (sistema de contabilidad separada), mientras
que el segundo, reconociendo que en el hecho se trata de una misma empresa que
constituye, por tanto, una sola “unidad econémica”, parte de la base de determinar los
beneficios totales de la empresa, para luego llevar a cabo un reparto o distribucién
proporcional de los mismos entre la oficina principal (head office) y sus EPs (sistema
de reparto o distribucion proporcional). Estos sistemas, a su vez, suelen ser
complementados por otros que buscan efectuar ajustes a sus resultados, baséndose en
el andlisis comparativo de sociedades o en indices ajenos a su actividad aunque de
naturaleza similar.®’

El sistema de contabilidad separada (recogido por la legislacién chilena sobre el
impuesto a la renta)®, opta por aplicar al EP las reglas que en general serfan aplicables
a las empresas residentes en el mismo Estado, las que determinardn usualmente sus
bases gravables con impuestos a partir de los resultados obtenidos de sus registros
contables.®

Como puede apreciarse, el problema de la atribucién de beneficios a un EP, se presenta
tanto a nivel de la legislacion doméstica de los Estados, como en los convenios para

8 Francisco A. Garcia Prats, El Establecimiento Permanente, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1996, pag. 261.

8 E] articulo 38, de la Ley sobre Impuesto a la Renta chilena, dispone que la renta de fuente
chilena de las agencias, sucursales u otras formas de establecimientos permanentes de empresas
extranjeras que operan en Chile, se determinara sobre la base de los resultados reales de su
gestion en el pais.

8 E| Sistema de Contabilidad Separada, fue recogido como criterio para la atribucién o
asignacion de beneficios por los proyectos de convenios para evitar la doble tributacion de
México (1943) y Londres (1946). A partir de ahi, puede sostenerse que ha constituido la regla
general en el mundo sobre la materia. Como veremos méas adelante, la mas reciente version del
Modelo de la OCDE (2010), no hace mas que reafirmar este Sistema, estableciendo como
principio al efecto, que el EP sera considerado como una empresa separada e independiente. El
hecho de que ademéas de considerarlo como una empresa separada, se predique de él su
independencia, no es mas que la puerta de entrada para aplicacion en este caso del principio
arm’s length, es decir, que las transacciones al interior de la empresa y del EP con empresas
relacionadas, deben juzgarse a la luz del principio de plena o libre concurrencia (también
llamado principio del operador independiente).
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evitar la doble tributacion internacional y, por cierto, ha sido abordado por los modelos
mas utilizados sobre la materia.

Por su parte, la OCDE emprendio a fines de los afios 90 un proyecto sobre “atribucion
de beneficios a los EPs”, en cuyo desarrollo se elaboraron varios borradores vy,
finalmente, un Reporte final aprobado por el Organismo en julio de 2008. Este Reporte
contempla guias sobre los principios para atribuir beneficios a los EPs, de acuerdo al
articulo 7 del MTC, vy refleja el resultado del trabajo efectuado con la finalidad de
examinar cémo los principios contenidos en las Guias sobre Precios de Transferencia
de la OCDE (sobre la base del principio arm’s length), podian ser aplicadas en el
contexto de la relacion entre un EP y el resto de las partes de la misma empresa a que
pertenece.®®

El articulo 7, del MTC, contiene la regla de asignacién de derechos de imposicion
(taxing rights) para el caso de los beneficios empresariales (business profits) de una
empresa de un Estado Contratante, en la medida en que tales rentas o beneficios no se
encuentren sujetos a una regla distinta contenida en otro articulo del mismo Modelo®.
De acuerdo a lo anterior, debe entenderse entonces que las reglas de este articulo
resultan de aplicacidn residual, es decir, cuando una renta empresarial no se encuentre
tratada en otra disposicion del MTC, debera comprenderse aqui para los efectos de
determinar qué Estado y bajo qué circunstancias, tendréa derecho a gravar estas rentas.

La regla de atribucién de potestad para gravar en este caso, consiste en que, a menos
que la empresa de un Estado contratante tenga un EP situado en el otro Estado
contratante, los beneficios o rentas de esa empresa, no pueden ser gravados con
impuestos por ese otro Estado (el de la fuente), salvo que dichas rentas o beneficios
puedan ser incluidos en alguna categoria especial en que otros articulos del MTC
otorguen derechos de imposicion a dicho Estado.

Por su parte, cabe hacer presente que si bien el articulo 5, del MTC, contiene una
definicién de EP, no establece reglas para asignar derechos de imposicién a uno u otro
Estado, cuando una empresa de un Estado contratante obtenga sus rentas del otro a
través de un EP situado en él. Es el articulo 7, el que contempla tales reglas, las que
analizaremos en lo sucesivo.

8 Richard Collier, Mike Gaffney and Peter Yu, Clarifying the Rules, Permanent Establishment
in the Financial Services Sector, PWC, November 2010, pag. 15.

8 Comentarios al articulo 7, parrafo 1, OCDE MTC, versién resumida, 2010, pag. 130.
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2.- ATRIBUCION DE BENEFICIOS AL EP (ENFOQUE AUTORIZADO
DE LA OCDE)

El parrafo 2, del articulo 7, del MTC, dispone que tanto para los efectos de ese mismo
articulo, como para los fines de los articulos 23A y 23B del MTC (disposiciones que
contienen los métodos que propone el Modelo para evitar o disminuir la doble
tributacidn internacional, a saber; exencién o crédito, respectivamente), los beneficios
atribuibles a un EP en cada Estado Contratante, seran aquellos que se hubiese esperado
obtener, particularmente en sus operaciones (dealings) con otras partes de la misma
empresa, considerando para estos efectos como si el EP fuera una empresa separada e
independiente, dedicada a las mismas o similares actividades, bajo las mismas o
similares condiciones, y tomando en cuenta las funciones desarrolladas, los activos
utilizados y los riesgos asumidos por la empresa a través del EP y a través de otras
partes de la misma empresa.

En las reglas precedentes, subyacen dos principios de larga data, que han venido
siendo por afios los criterios sostenidos por la OCDE en materias de la mayor
importancia como la atribucién de beneficios a los EPs y los precios de transferencia
entre empresas relacionadas (articulo 9 del MTC). Estos son, en primer lugar, el
principio de entidad o empresa separada y el principio del operador independiente o
arm’s length.

A pesar de que dichos principios han sido mayoritariamente utilizados por los paises
miembros de la OCDE, su interpretacion y aplicacion no ha sido consistente,
generandose, segln destacan los propios comentarios al articulo 7, del MTC®,
problemas de doble tributacién o no tributacién (double taxation and non-taxation).

Tal como lo sefialan los comentarios al MTC, los hitos relevantes en la historia
reciente de estas materias a nivel de la OCDE han sido los siguientes:

a) Cambios menores a la redaccion del articulo 7 y algunos cambios a los
Comentarios al mismo cuando se adopt6 el MTC de 1977;

b) Un informe sobre el caso especial de los bancos denominado: “The Taxation
of Multinational Banking Enterprises”, aparecido en “Transfer Pricing and
Multinational Enterprises: Three Taxation Issues, OCDE, Paris, 1984.”;

c) El trabajo iniciado en 1987 por el Comité de Asuntos Fiscales en 1987, que
culminé en 1993 con la adopcion del reporte titulado “Attribution of Profits to
Permanent Establishment”, publicado en “Issues in International Taxation

8 Comentarios al articulo 7, parrafo 4, OCDE MTC, versién resumida, 2010, pag. 130.
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N°5, OCDE, Paris, 1994. Este trabajo ademas condujo a ciertos cambios a los
Comentarios al articulo 7, consistentes con el nuevo enfoque contenido en
este Reporte.

Sin embargo, como la propia OCDE reconoce en los Comentarios al articulo 7, a pesar
de este trabajo, la practica tanto de los paises miembros como de aquellos que no
forman parte de la OCDE continud variando considerablemente. Por ello, en las Guias
de Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones
Tributarias aprobadas en 1995, se indicé que un trabajo posterior abordaria la
aplicacion del arm’s length principle a los EPs.

3.- REPORTE DE 2008

Como ya vimos, este Reporte es el resultado del trabajo emprendido por la OCDE con
la finalidad de determinar la forma de aplicar los principios desarrollados en las Guias
sobre Precios de Transferencia y, por lo tanto, el principio arm’s length, en el contexto
de las relaciones entre el EP y el resto de las partes de la misma empresa de la cual
forma parte.

El Reporte incluye un Prefacio y cuatro capitulos destinados a las consideraciones
generales sobre atribucion de beneficios a los EPs (Capitulo 1) y a la aplicacion de
tales principios a las industrias bancarias, a empresas dedicadas al comercio global de
instrumentos financieros y a las compafiias de seguros (Capitulos II, 1l y IV,
respectivamente), ello por haber sido identificados como los sectores en que
mayoritariamente las empresas internacionales operan a través de EPs en terceros
Estados.

El enfoque desarrollado en el Reporte de 2008, no esta restringido ni por la intencion
original ni por la historia de la practica e interpretacion del articulo 7, del MTC, sino
que, por el contrario, el énfasis estd puesto en formular el mejor enfoque para la
atribucion de rentas o beneficios a un EP de acuerdo con dicho articulo, dadas las
actuales caracteristicas de las operaciones y el comercio internacional.

En los Comentarios al articulo 7, se reconoce que si bien el enfoque contenido en el
Reporte de 2008 seria mejor que los desarrollados hasta la fecha, no se puede dejar de
reconocer que se presentaban diferencias entre sus conclusiones y la interpretacion que
se habia sostenido previamente en dichos comentarios. Para los efectos de proveer el
maximo de certeza sobre cdmo los beneficios debian ser atribuidos a un EP, el Comité
de Asuntos Fiscales (CFA por sus siglas en inglés), decidi6é que todas las conclusiones
del Reporte de 2008 deberian reflejarse tanto en una nueva version del articulo 7,
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como en los Comentarios respectivos, para que sean usados en la negociacion de
futuros tratados y en la modificacion de los existentes. Asimismo, decidio que aquellas
conclusiones del citado Reporte que no fueran contradictorias con el anterior texto del
articulo 7, debian considerarse para los fines de redactar nuevos Comentarios
aplicables a dicho texto, los que quedaron reflejados en la version 2008, del MTC.

4.- DISTINCION ENTRE “DEALINGS” Y “TRANSACTIONS” PARA
LOS EFECTOS DEL NUEVO ARTICULO 7 DEL MTC, SUS
COMENTARIOS Y LA VERSION DE 2010 DEL REPORTE DE 2008

La nueva redaccion de este articulo, asi como sus Comentarios, fueron aprobados por
el CFA en julio de 2010. Al mismo tiempo, el CFA adoptd una version revisada del
Reporte de 2008 (Version 2010). Si bien las conclusiones e interpretaciones incluidas
en la version revisada del comentado Reporte adoptadas por la OCDE en 2010, son
idénticas a las del Reporte de 2008, esa versién revisada tuvo en cuenta el borrador de
nuevo articulo 7, que hoy forma parte del MTC.

El Reporte de 2010, trata en general, de la aplicacién de la ficcion de entidad
funcionalmente separada e independiente que se aplica en virtud del pérrafo 2, del
articulo 7, conteniendo ademéas una guia detallada respecto a como atribuir beneficios
a un EP, de acuerdo a tales principios.

Conforme al Reporte, se deben calcular todos los beneficios o pérdidas de todas las
actividades llevadas a cabo por el EP, incluyendo aquellas que provengan de:

a) Transacciones (Transactions) con empresas independientes;

b) Transacciones (Transactions) con empresas asociadas, aplicando en este caso
directamente las Guias sobre Precios de Transferencia de la OCDE), y

c) Losacuerdos (dealings) del EP con otras partes de la misma empresa.

Cabe hacer notar aqui que el Reporte de 2010 utiliza las expresiones “dealings” y
“transactions” para referirse a dos situaciones totalmente distintas, a saber; La
expresion “dealings”, se utiliza para referirse a aquellas operaciones que lleva a cabo el
EP con las demés partes de la misma empresa a que pertenece (que podriamos llamar
“internas”). Por otro lado, la expresion “transactions”, se utiliza en el Reporte para
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referirse a las relaciones que el EP tiene con empresas distintas, sean estas relacionadas
0 no con la empresa de la cual forma parte (externas).®

Tal como reconocen los propios Comentarios y el Reporte de 2010, los tratos o
relaciones comerciales entre el EP y las demas partes de la empresa a la que pertenece
(dealings), no tienen consecuencias legales para la empresa como un todo. Incluso, los
Comentarios Ilaman la atencion sobre que esta situacion lleva a la necesidad de un
mayor escrutinio o revisién de tales operaciones que el que seria necesario en el caso
de transacciones entre empresas asociadas. Por otra parte, es evidente que en este tipo
de relaciones no existiran contratos legalmente vinculantes.®” No cabe duda que lo
anterior dificulta bastante la labor de calificacion de tales operaciones internas para los
efectos de luego aplicarles por analogia el principio arm’s length y las Guias sobre
Precios de Transferencia de la OCDE, como veremos mas adelante.

5.- EL ACTUAL ARTICULO 7 DEL MTC Y LA ATRIBUCION DE
BENEFICIOS AL EP

De acuerdo al articulo 7, del MTC, los beneficios de una empresa de un Estado
contratante, s6lo pueden ser gravados por ese Estado. Esta regla (primer principio),
que privilegia el derecho a gravar tales beneficios por el Estado de la residencia de la
empresa, ha sido seguida por Chile en los convenios que ha suscrito de acuerdo al
citado Modelo. Ella se basa en el criterio internacionalmente aceptado consistente en
que si una empresa de un Estado obtiene rentas de otro Estado sin que constituya en él
un EP, no puede ser considerada como un participe de la vida econémica de este
Gltimo hasta el punto que se justifique la aplicacion de impuestos por dicho Estado
respecto de los beneficios que obtiene esa empresa.®

Como se puede apreciar claramente, el principio descansa en la valoracion de la
intensidad del vinculo entre las actividades de empresa con la economia del Estado en
que se obtienen las rentas. De este criterio se desprende que el sdlo hecho de obtener
las rentas desde otro Estado, no se juzga suficiente para determinar que el Estado del
cual provienen pueda gravarlas. Es evidente también que este criterio esta en las
antipodas del principio de la fuente como factor de conexion utilizado en diversas

% Sobre la diferencia entre dealings y transactions, se sugiere ver: P. Baker and R. Collier,
General Report, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 91b, The Attribution of Profits to
Permanent Establishments, pag. 25.

8 Comentarios al articulo 7, parrafo 25, OCDE MTC, versién resumida, 2010, pag. 136 y sgte.
8 Comentarios al articulo 7, parrafo 11, OCDE MTC, version resumida, 2010, pag. 132.
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legislaciones domésticas (como por ejemplo la Ley chilena) y en convenios como el
del Pacto Andino y en su sucesor, el Convenio de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), donde reina el principio de la fuente productora de la renta como factor de
conexion elemental a la hora de asignar derechos de imposicidn respecto de las rentas
empresariales.

La excepci6n a este primer principio (tributacion exclusiva en el Estado de la
Residencia), consiste en que si tales beneficios se obtienen por la empresa a través de
un EP situado en el otro Estado contratante, este Ultimo puede gravar tales beneficios,
en la medida en que sean atribuibles al EP (segundo principio)®. El parrafo segundo
del articulo 7, establece los criterios para efectuar dicha atribucién. Como vemos, este
segundo principio no implica que el Estado donde se encuentra situado el EP pueda
gravar la totalidad de las rentas que la empresa del otro Estado contratante genere en el
Estado en que se sitla el EP, sino sdlo aquellas que le sean atribuibles.

6.- PRIMACIA DE LA APLICACION DE LAS DEMAS DISPOSICIONES
DEL MODELO POR SOBRE LAS CONTENIDAS EN EL ARTICULO 7

El péarrafo 4, del articulo 7, del MTC, restringe su aplicacion, en cuanto sefiala
expresamente que sus disposiciones no afectan la aplicacién de otros articulos del
Modelo que establezcan reglas especiales para determinadas categorias de renta. Los
Comentarios al articulo 7 incluyen como ejemplo de este tipo de rentas, las
provenientes de la operacion de naves y aeronaves en el trafico internacional, caso en
el cual los derechos de imposicion se resuelven de acuerdo a las reglas del articulo 8,
del MTC, que, desde luego, son distintas a las que provee el articulo 7. También se
excluyen del articulo 7 otras rentas que si bien pueden constituir beneficios
empresariales, estan sujetas a reglas distintas, como por ejemplo las obtenidas por una
empresa con motivo de actividades personales de artistas o deportistas, cuyas reglas de
atribucion de derechos de imposicion se encuentran contenidas en el articulo 17.

7.- ATRIBUCION DE BENEFICIOS AL EP

El consenso que en general ha existido respecto del primer principio comentado
precedentemente, es decir, que los beneficios de una empresa de un estado contratante
solo pueden gravarse por ese Estado, a menos que dicha empresa desarrolle
actividades en el otro Estado contratante a través de un EP situado en él, no se repite a

8 Comentarios al articulo 7, parrafo 12, OCDE MTC, version resumida, 2010, pag. 132.
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la hora de definir los criterios para cuantificar los beneficios de la empresa que podran
gravarse por el Estado en que se encuentre situado el EP.

El tema central de discusion aqui puede resumirse de la siguiente forma: i.- ¢El s6lo
hecho de que una empresa residente de un Estado contratante desarrolle sus
actividades en el otro Estado contratante mediante un EP situado en él, habilita a este
Gltimo para gravar la totalidad de las rentas que la empresa genere en é1?, o ii.-;Una
vez determinado el hecho de que la empresa de un Estado contratante lleva a cabo sus
actividades en el otro Estado de esa manera, se justifica llevar a cabo alguna distincién
respecto de aquellas rentas que se obtengan a través del EP y otras que a pesar de
existir el EP se obtengan sin que tenga participacién alguna en dicha obtencién?.

7.1.- Principio general de fuerza de atraccion

El primer criterio que se ha utilizado histéricamente por los Estados para resolver las
preguntas planteadas en el nimero anterior, ha sido el denominado como “principio
general de fuerza de atraccion” (principle of general force of attraction), el que se
adoptd por aquellos Estados que consideraban que tenian pleno derecho a gravar las
rentas consistentes en beneficios empresariales, dividendos, intereses y regalias,
provenientes de fuentes situadas en sus territorios, cuando el beneficiario de las
mismas tenia en ellos un EP, aun cuando tales rentas pudieran claramente no resultar
atribuibles a ese EP. De acuerdo a los Comentarios al articulo 7, del MTC, si bien
algunos tratados incluyen actualmente una regla anti abuso limitada basada en un
enfoque restringido de fuerza de atraccion aplicable s6lo respecto de los beneficios
empresariales derivados de actividades similares a aquellas que lleva a cabo el EP, el
enfoque o principio general de fuerza de atraccién ha sido abandonado en la practica
actual de celebracién de tratados. *

El Modelo de Convenio de la ONU®, difiere en este punto del Modelo de la OCDE, en
cuanto recoge expresamente, en el parrafo 1, de su articulo 7, una aplicacién, aunque
limitada, del principio de fuerza de traccion.*

% Comentarios al articulo 7, parrafo 12, OCDE MTC, version resumida, 2010, pag. 133.

% United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries, 2001.

%2 E| parrafo 1, del articulo 7, de Modelo de Convenio de la ONU sefiala lo siguiente: 1. The
profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless the
enterprise carries on business in the other Contracting State through a permanent establishment
situated therein. If the enterprise carries on business as aforesaid, the profits of the enterprise
may be taxed in the other State but only so much of them as is attributable to (a) that permanent

128 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacién — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada Enfoque Autorizado OCDE sobre Atribucion de Beneficios a EP 2010

7.2.- Enfoque autorizado de la OCDE sobre atribucion de beneficios al EP
(2010)

a) Aspectos generales

Los Comentarios al actual articulo 7, del MTC, sefialan que el principio generalmente
aceptado en los convenios para evitar la doble tributacion internacional se basa en que
para gravar los beneficios de una empresa extranjera derivados de algin Estado en
particular, las autoridades de tales Estados deberian tomar en cuenta separadamente las
distintas fuentes de beneficios que la empresa obtiene desde ellos, para luego aplicar a
cada una de esas fuentes, lo que denomina como “el test del EP”, considerando a su
vez, la eventual aplicacion de las demés disposiciones del Convenio de que se trate.

A juicio de la OCDE, este enfoque de solucién del problema, presenta los siguientes
beneficios:

1. Haria méas simple y eficiente la administracion tributaria;

2. Facilitaria, haciendo mas simple y eficiente, el cumplimiento tributario por
parte de las empresas, y

3. Se adaptaria mas cercanamente a la forma en que comdnmente se llevan a
cabo los negocios. En este sentido, se destaca que las actuales formas de
organizacion de negocios a nivel internacional suelen ser bastante complejas,
con empresas que desarrollan maltiples y disimiles actividades en distintos
paises.

Para reflejar el contexto de aplicacion de este principio, los Comentarios al articulo 7
describen el siguiente ejemplo: Una empresa podria desarrollar sus actividades de
manufactura en otro Estado a través de un EP situado en él, mientras que otra parte de
la misma empresa podria llevar a cabo actividades relacionadas con la venta de bienes
en el mismo Estado donde se encuentra el EP, pero a través de un agente
independiente. La empresa, en este caso, podria tener razones comercialmente validas
para organizarse de esa manera, como por ejemplo, los patrones histéricos de sus
actividades de negocios o simple conveniencia comercial. Los Comentarios sefialan
que si el Estado donde se encuentra situado el EP quisiera agregar a las rentas del EP y
gravar aquellas que se han obtenido a través de la intervencion de agentes

establishment; (b) sales in that other State of goods or merchandise of the same or similar
kind as those sold through that permanent establishment; or (c) other business activities
carried on in that other State of the same or similar kind as those effected through that
permanent establishment.

Departamento Control de Gestidn y Sistemas de Informacién — FEN UChile 129




Legislacion Tributaria Aplicada Enfoque Autorizado OCDE sobre Atribucion de Beneficios a EP 2010

independientes, podria alterar seriamente las actividades comerciales ordinarias de la
empresa, lo que ademas seria contrario a los objetivos del Convenio.

El parrafo 2, de la version actual articulo 7, del MTC, es el que determina el sentido de
la frase “beneficios atribuibles al EP”, que se encuentra en el parrafo 1 del mismo
articulo. En este punto, se debe recordar que si bien el articulo 7, establece que el
Estado donde se encuentra situado el EP podra gravar las rentas que le sean atribuibles,
previene al mismo tiempo que respecto de las rentas que obtenga la empresa desde el
mismo Estado, pero que no puedan ser atribuidas al EP, este Gltimo no tendra derecho
a gravarlas de acuerdo al Convenio, salvo, obviamente, que resulten aplicables otras
disposiciones del tratado que le otorguen derechos de imposicion sobre las mismas.

b) El articulo 7 y las clausulas CFC de la legislacion doméstica del Estado de
residencia de la empresa.

De acuerdo a los Comentarios al articulo 7, la finalidad del parrafo 1, consiste en
limitar los derechos de imposicion de un Estado contratante respecto de los beneficios
empresariales obtenidos por una empresa del otro Estado Contratante. Por ello, el
citado articulo no limita en forma alguna la imposicion del Estado de residencia de la
empresa, el que podra en consecuencia gravar tales rentas conforme a su legislacion
doméstica, e incluso aplicar respecto de ellas las denominadas “Controlled Foreign
Companies Provisions” (CFC). Estas provisiones de la legislacion doméstica
permiten, en general, incluir o computar en la base imponible de un contribuyente en
su Estado de residencia, aquellas rentas obtenidas por entidades controladas que tenga
en el extranjero, para efectos de gravarlas en él. Como se aprecia claramente, estas
clausulas no disminuyen el monto de las rentas determinadas en el Estado en que se
encuentren las referidas entidades controladas y, en principio, podrian producir
fendmenos de doble tributacion internacional. Las referidas clausulas, aplicacion del
llamado enfoque de transparencia fiscal (fiscally transparent approach), busca,
impedir que las rentas sean acumuladas o conducidas a través de entidades constituidas
en el extranjero, ello normalmente en perjuicio del Estado de residencia de la empresa.

c) Regla bésica para la atribucion de beneficios al EP de acuerdo al enfoque
autorizado de la OCDE.

El parrafo 2, del articulo 7, del MTC, establece la regla basica para los efectos de
atribuir beneficios a un EP, ello con la finalidad de determinar aquellos respecto de los
cuales el Estado contratante en que se encuentre situado podré aplicar impuestos. De
acuerdo a esta regla, tales beneficios seran aquellos que el EP hubiese esperado
obtener si fuera una empresa separada e independiente que desarrolle las mismas o
similares actividades, bajo las mismas o similares condiciones, teniendo en cuenta las
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funciones llevadas a cabo, los activos utilizados y los riesgos asumidos a través del EP
y a través de otras partes de la misma empresa.

Esta regla, parte de una ficcion que consiste precisamente en considerar al EP como
una empresa o entidad separada que como tal, ademéas debe entenderse independiente
del resto de la misma empresa a que pertenece (separate entity approach). La segunda
parte de esta ficcidn, consiste en aplicar para determinar los beneficios atribuibles al
EP, el denominado arm’s length principle o principio del operador independiente, el
que también es aplicable, de acuerdo a las normas del articulo 9, del MTC, para los
efectos de ajustar los beneficios de las empresas asociadas en el contexto de los
denominados precios de transferencia.

Tal como los Comentarios lo sefialan®, el parrafo 2, del articulo 7, no busca atribuir o
asignar la totalidad de los beneficios de una empresa entre su EP y el resto de sus
partes o subdivisiones, sino que se trata de que los beneficios que sean atribuibles al
EP, sean determinados como si se tratara de una empresa separada e independiente.
Por ello, concluyen los comentarios, pueden resultar beneficios atribuibles a un EP aun
cuando la empresa de que forma parte, como un todo, no tenga beneficios (resultados
positivos). Del mismo modo, aln cuando la empresa como un todo haya producido
beneficios, podria ser que de acuerdo al criterio o principio de empresa separada e
independiente, no sea posible atribuir al EP beneficio alguno.

Sobre este punto, el consenso internacional consiste precisamente en atribuir
beneficios al EP aplicando los principios comentados, no obstante lo cual, no hay
contratos legalmente obligatorios entre el EP y de demas partes de la misma empresa;
tampoco hay una propiedad legal separada de los bienes entre el EP y la oficina
principal o head office; no puede haber propiamente pagos entre el EP y su oficina
principal desde que los fondos pertenecen en todo momento a la misma persona y,
estrictamente hablando, no puede haber beneficios provenientes de cualquier relacion
comercial entre el EP y las demas partes de la empresa a que pertenece. Por todo lo
anterior, no cabe duda que existe una evidente tension entre el estatus legal del EP y el
concepto de empresa separada e independiente, la que se expresa en que, por una parte,
hay un hecho legal (legal fact) consistente en que el EP forma parte de la misma
empresa y, por otra, una ficcion fiscal (fiscal fiction), en virtud de la cual se le
considera como si fuera una empresa.”

®*Comentarios al articulo 7, parrafo 17, OCDE MTC, version resumida, 2010, pag. 134.

% p_ Baker and R. Collier, General Report, Cahiers de Droit Fiscal International, VVol. 91b, The
Attribution of Profits to Permanent Establishments, pag. 26.
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Existen diferentes teorias y practicas divergentes sobre la extension o medida en la
cual un EP debe ser tratado como empresa o entidad separada. Tales teorias van desde
aquellas que predican la absoluta independencia del EP, de acuerdo a las cuales debe
ser tratado como una entidad legalmente separada, hasta aquellas que sostienen una
independencia restringida, conforme a las que es necesario reconocer el hecho de que
el EP es parte de la misma empresa considerada como un todo.*

A juicio de algunos autores, podria decirse que los trabajos de la OCDE que
terminaron con el nuevo enfoque autorizado, se han estado moviendo desde un
concepto mas restringido de independencia, hacia la teoria de la independencia
absoluta, mediante la cual se le considera hipotéticamente como una entidad
funcionalmente separada.®®

d).- Aplicacion de los principios contenidos en el parrafo 2, del articulo 7, a ambos
Estados Contratantes (parrafos 18 y 27 de los Comentarios)

Si bien es evidente que el interés principal en atribuir beneficios a un EP podria tenerlo
el Estado contratante en que se encuentra situado, los criterios para la atribucion de
beneficios que establece el articulo 7, son aplicables a ambos Estados Contratantes. De
hecho, el Estado donde reside la empresa, se encuentra obligado de acuerdo al Modelo,
a eliminar la doble tributacion internacional respecto de aquellas rentas que por
resultar atribuibles al EP, hayan sido gravadas por el Estado en que se encuentra
situado. Si este Ultimo Estado grava beneficios que no son atribuibles al EP, se puede
producir un fenémeno de doble tributacion, dado que se aplicaran impuestos tanto en
el Estado de residencia de la empresa, como en el de situacion del EP, todo ello sobre
una misma renta.

En este sentido, el Estado donde se encuentra situado el EP aplicara estos principios
con la finalidad de determinar los beneficios de la empresa que estara habilitado para
gravar de acuerdo al Convenio. Por otra parte, el Estado de la residencia de la misma
empresa, debe también aplicarlos con la finalidad de aplicar respecto de tales
beneficios las disposiciones de los articulos 23 A ¢ 23 B, segln cudl sea el sistema que
se haya acordado para eliminar o disminuir la doble tributacién internacional que se
produce porque las rentas atribuibles al EP terminen siendo gravadas por ambos
estados contratantes. Conforme a los articulos citados, el Estado de la residencia de la

% p_ Baker and R. Collier, General Report, Cahiers de Droit Fiscal International, VVol. 91b, The
Attribution of Profits to Permanent Establishments, pag. 27.

% p_Baker and R. Collier, General Report, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 91b, The
Attribution of Profits to Permanent Establishments, pag. 27.
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empresa podria eximir las rentas atribuibles al EP, u otorgar un crédito por el impuesto
que haya aplicado el Estado contratante en que se encuentra situado.

e).- Determinacion de los beneficios atribuibles al EP de acuerdo al Reporte de 2010

Como ya se dijo, el Reporte de 2010 contiene el enfoque autorizado de la OCDE para
la determinacion de los beneficios atribuibles a un EP. Dijimos también que este
enfoque parte de la base de la identificacion de la totalidad de los beneficios que
provienen de todas y cada una de las actividades que lleva a cabo el EP, tanto con otras
partes de la misma empresa de la que forma parte (dealings), como con empresas
distintas sean o no relacionadas (transactions).

El andlisis de estas operaciones, segun sea el caso, debe efectuarse en dos etapas, lo
que no significa que el orden en que se lleve a cabo impida interrelacionar items que
inicialmente estaban considerados en etapas distintas.

Primera etapa: Andlisis de hechos y funciones (functional and factual analysis). La
finalidad de esta etapa consiste en:

i.  Atribuir al EP derechos y obligaciones provenientes de las transacciones entre
la empresa de la que forma parte con otras empresas distintas (que pueden ser
relacionadas 0 no con dicha empresa);

ii. Identificar las funciones significativas de los sujetos para atribuir la
propiedad econdémica (obviamente no propiedad legal) de los bienes, y luego efectuar
precisamente la atribucion de la propiedad econémica de los activos que correspondan
al EP;

iii. Identificar las funciones significativas de los sujetos para la asuncién de
riesgos, y luego atribuir riesgos al EP;

iv. Identificacion de otras funciones del EP;

v. Reconocimiento y determinacion de la naturaleza de las operaciones
(dealings) entre el EP y otras partes de la misma empresa que puedan ser
apropiadamente reconocidas por haber pasado lo que se denomina como “threshold
test”, y

vi.  La atribucion de capital al EP sobre la base de los activos y riesgos que se le
hayan atribuido previamente.
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Segunda etapa: En esta etapa, las transacciones entre el EP y sus empresas asociadas
que le hayan sido atribuidas, deben analizarse a la luz de las Guias sobre Precios de
Transferencia de la OCDE, para los efectos de determinar si los precios a que se
llevaron a cabo resultan consistentes con el arm’s length principle. Estas Guias
también son aplicables por analogia a las operaciones entre el EP y el resto de las
partes de la empresa a que pertenece. El proceso para apreciar los precios fijados en
estos acuerdos reconocidos son:

i La determinacion de la comparabilidad entre los dealings y transacciones no
controladas, aplicando directamente los factores de comparabilidad de las
Guias sobre Precios de Transferencia de la OCDE (caracteristicas de los
bienes o servicios, circunstancias econémicas y estrategias de negocios), o
aplicandolos por analogia (analisis funcional y términos contractuales),
siempre teniendo en cuenta las particulares circunstancias de hecho del EP, y

ii. La aplicacion por analogia de los métodos que establecen las mismas Guias
para determinar una compensacion ajustada al principio arm’s length por las
operaciones entre el EP y las demas partes de la misma empresa, tomando en
cuenta las funciones llevadas a cabo por cada una y los activos y riesgos
atribuidos al EP y las demas partes de la empresa.

f).- La prueba de los dealings entre el EP y las demas partes de la empresa a la que
pertenece.

Es necesario tener en cuenta ciertos principios relevantes sobre la prueba de las
relaciones comerciales entre un EP y las demés partes de la misma empresa. Tanto los
Comentarios al articulo 7, como el Reporte de 2010, establecen algunas Guias sobre la
materia.”’

En primer lugar, es necesario considerar que los criterios que establecen no tienen por
finalidad crear requerimientos de informacion méas gravosos de los que se exigen para
los efectos de comprobar las transacciones entre empresas asociadas. En segundo
lugar, tal como se indica respecto de los requerimientos de documentacién para los
efectos de los precios de transferencia en las Guias de la OCDE, estos no pueden ser
impuestos en forma tal que signifiquen para el contribuyente costos y cargas
desproporcionados considerando las circunstancias del caso. Dada la especial
naturaleza de las relaciones comerciales existentes en este caso y a la inexistencia de
contratos legalmente vinculantes entre el EP y las demas partes de su misma empresa,
el Reporte de 2010 y los Comentarios al articulo 7, sefialan que las administraciones

" Comentarios al articulo 7, parrafo 26, OCDE MTC, version resumida, 2010, pag. 137.

134 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacién — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada Enfoque Autorizado OCDE sobre Atribucion de Beneficios a EP 2010

tributarias deberian dar efecto a la documentacion existente (registros contables, entre
otros documentos) en la mediad en que:

i. Esta documentacién sea consistente con la substancia econémica de las
actividades que tienen lugar dentro de la empresa, tal como lo haya revelado
el analisis de las funciones y los hechos llevado a cabo;

ii. Los acuerdos documentados en relacién con estos dealings, vistos en su
contexto general, no deben diferir de aquellos que se hubiese esperado que
adoptaran partes independientes comparables actuando de una manera
comercialmente racional, o si lo hacen, la estructura de que dan cuenta los
documentos presentados por el contribuyente no impida en la practica a la
administracién tributaria determinar apropiadamente el precio de
transferencia, y

iii. Los dealings de que dan cuenta los documentos presentados por el
contribuyente, no vulneren los principios establecidos en el Reporte, como
por ejemplo, los que tienen por objeto la transferencia de riesgos de acuerdo a
la segregacion de las funciones de la empresa.

g).- Atribucién de capital libre (free capital) y costos de financiamiento (funding
costs)

El andlisis funcional y de hecho a que nos hemos referido, debe también permitir
atribuir al EP cierto capital libre, es decir, representativo de aquellos recursos
financieros que no dan lugar a una deduccion o gasto para fines tributarios que pueda
ser calificada o que tenga la naturaleza de un interés. En este sentido, entendemos que
capital libre se refiere a una suerte de pasivo no exigible, por oposicién al pasivo
exigible que, como veremos, también podria ser necesario atribuir al EP. La atribucion
de capital libre al EP, busca evidentemente, asegurar una atribucion de beneficios
sobre la base del principio arm’s length, considerando que en términos normales se
espera que las empresas operando en el mercado abierto cuenten con ciertos niveles de
financiamiento por esta via.

De acuerdo al Reporte de 2010, el punto de partida para la atribucion de capital al EP
bajo el principio arm’s length, consiste en que este deberia tener un capital suficiente
para sustentar o soportar las funciones emprendidas, los activos cuya propiedad
econémica le ha sido atribuida y los riesgos asumidos a través de él.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de empresas legalmente separadas e
independientes, cuando una empresa desarrolla sus actividades a través de una EP, el
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capital de la misma y los riesgos, no estan juridica o legalmente segregados entre las
distintas partes de la misma empresa. Con la finalidad de obtener esta segregacion para
los fines de la aplicacion de los impuestos respectivos, se debe atribuir al EP el capital
necesario para soportar los riesgos propios de sus funciones y actividades.

El Reporte describe diferentes enfoques que se consideran aceptables para atribuir
capital al EP, reconociendo que no se trata de una ciencia exacta, por lo que deben
tenerse en cuenta los hechos y circunstancias del caso, de modo que permitan obtener a
los menos un rango de resultados ajustados al principio arm’s length. Los diferentes
métodos pueden tener distintos puntos de partida. Por ejemplo, algunos pondran el
énfasis en la actual estructura de la empresa de la cual forma parte el EP, o,
alternativamente, en la estructura de capital de empresas independientes que sean
comparables con aquella.

De acuerdo al enfoque autorizado de la OCDE, resulta clave reconocer, por una parte,
la existencia de fortalezas y debilidades en cada método o enfoque y, por otra, que si
no es posible llegar un monto Gnico de capital libre atribuible al EP consistente con el
principio arm’s length, se puede obtener dicho monto dentro de un rango de capital
potencialmente atribuible conforme al citado principio.

El Reporte se refiere especialmente a los siguientes métodos: a) Capital Allocation
Approach: Consistente en atribuir al EP un porcentaje del total del capital libre de la
empresa en relacion al porcentaje de los activos y riegos atribuibles al EP, 6 b) Thin
Capitalisation Approach: Consistente en asignar al EP el mismo o similar capital libre
que tengan empresas independientes comparables que desarrollen las mismas o
similares actividades, en las mismas o similares condiciones.

Por otra parte, el Reporte de 2010 reconoce que los EPs requieren un cierto monto de
financiamiento a través del referido capital libre, pero también mediante deuda (pasivo
exigible). La finalidad en este caso es atribuir al EP un monto de intereses deducibles
que se ajusten al principio arm’s length, de modo que, al igual que para el capital libre,
dicho endeudamiento sea consistente con las funciones que desarrolla el EP y con los
activos y riesgos que le hayan sido atribuidos. El Reporte entrega detalles sobre los
métodos que estima aceptables para estos efectos.

h).- Relacién entre las normas sobre atribucién de beneficios al EP y el parrafo 4,
del articulo 7, del MTC

Tal como el titulo lo indica, las normas del péarrafo 2, del articulo 7, tienen por
finalidad exclusiva determinar los beneficios atribuibles al EP por parte de ambos
estados contratantes.
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De este modo, las disposiciones del citado parrafo no pueden ser entendidas en el
sentido de que permitan a un Estado contratante crear una renta nocional o tedrica que
le permita aplicar impuestos sobre ella, bajo el argumento de que se trata de rentas que
conforme al péarrafo 4, del mismo articulo 7, puedan ser gravadas conforme a otras
disposiciones del Convenio.

Los comentarios al Modelo proporcionan un ejemplo bastante claro al respecto. Este
consiste en que, para los efectos de atribuir beneficios al EP, se ha detectado en un
caso particular que de acuerdo a los antecedentes, la propiedad econdmica de un
edificio que utiliza el EP corresponde a la oficina principal (head office). De acuerdo a
las normas del parrafo 2 analizadas, esta situacion obligaria a efectuar la deduccion o
descuento de una renta nocional para determinar los beneficios atribuibles al EP
(porque parte de sus rentas terminan siendo atribuibles a la oficina principal que tiene
la propiedad econdmica del inmueble), lo que no implica que dicha deduccién pueda
considerarse a su vez como una renta clasificada en el articulo 6 del MTC y gravada de
acuerdo a dicha disposicion.

El ejemplo demuestra que el criterio de atribucién de beneficios en este caso, no muté
la naturaleza de la renta, es decir, siguen siendo beneficios empresariales clasificados
en el articulo 7. Lo que ha ocurrido simplemente, es que como consecuencia del
andlisis de los hechos, se ha determinado que una parte de las rentas, dado que la
propiedad econdmica del activo que incide en la generacién de los beneficios, no
puede ser atribuida al EP y, por lo tanto, s6lo podria ser gravada en el Estado de la
residencia de la empresa.

Sin embargo, los propios Comentarios al articulo 7 previenen que ciertos estados
consideran que la aplicacion de la ficcion de empresa separada e independiente a que
nos hemos referido, no debe restringirse para los solos efectos de los articulos 7, 23 A
6 23 B del MTC, sino que también para los fines de otros articulos del Convenio, con
el objeto de asegurar que el EP sea tratado, en cuanto sea posible, de la misma forma
en que se tratarfa a una subsidiaria®™. Para estos casos, la OCDE sefiala que tales
Estados deberian incluir en sus tratados clausulas conforme a las cuales los cargos
nocionales efectuados (a titulo de intereses, rentas de arrendamiento, etc.) con motivo
de las operaciones al interior de la empresa (dealings), seran reconocidas como tales
para los efectos de aplicar a su respecto las disposiciones de los articulos 6 al 11,

% Comentarios al articulo 7, parrafo 29, OCDE MTC, version resumida, 2010, pag. 138.
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gravandolas cuando dichos articulos lo permitan conforme a las disposiciones
aplicables de la legislacién doméstica del respectivo Estado contratante.*

i).- Gastos deducibles una vez que se han determinado los beneficios atribuibles al
EPlOO

Cuando los Estados contratantes han atribuido conforme a la aplicacién de las reglas
comentadas determinados beneficios al EP, los gastos que se puedan deducir respecto
de tales beneficios, no son una materia tratada por el parrafo 2, del articulo 7, del
MTC, de modo que dicha deduccion debera efectuarse conforme a las reglas de la
respectiva legislacién doméstica y a otras disposiciones del MTC, y, en particular, a las
normas sobre no discriminacion contendidas en su articulo 24, parrafo 3.

Por ejemplo, sefiala la OCDE en los Comentarios, que si bien las reglas de una
determinada legislacién doméstica que no reconozcan las operaciones que deberian ser
reconocidas para los fines de determinar los beneficios atribuibles al un EP de acuerdo
al parrafo 2 o que denieguen la deduccidon de gastos que no han sido incurridos
exclusivamente en beneficio del EP serian claramente una violacién a dicho parrafo,
aquellas disposiciones que previenen la deduccion de ciertas categorias de gastos o que
establecen cuando un gasto en particular debe ser deducido una vez que ya se han
atribuido determinados beneficios, no afectan las normas del citado parrafo.

j).- Gravamen de las rentas atribuibles al EP en el Estado en que se encuentra
situado.'™

En el contexto de la aplicacion de un tratado de acuerdo al MTC de la OCDE, el
Estado contratante en cuyo territorio se encuentra situado el EP, debe tener en cuenta
lo dispuesto por el parrafo 3, del articulo 24, del Modelo, en cuanto previene que a los
EP deben concederse los mismos derechos que a las empresas residentes de ese Estado
para deducir los gastos del negocio, cuya rebaja se autoriza en términos generales por
sus leyes tributarias domésticas. Tales deducciones deben ser permitidas sin ninguna
restriccion mayor a las que sean aplicables a las empresas residentes del referido
Estado. Sobre esta materia, hay diversos aspectos que merecerian ser tratados en el

% |os mismos Comentarios sefialan que los Estados podran escoger un tratamiento alternativo
consistente en que los denominados “no internal dealings” sean reconocidos en circunstancias en
que una transaccion equivalente entre dos empresas separadas daria lugar a una renta
comprendida en los articulos 6 al 11 del MTC.

100 Comentarios al articulo 7, parrafos 30, 31, OCDE MTC, versién resumida, 2010, pag. 139.
101 Comentarios al articulo 7, parrafo 33, OCDE MTC, versién resumida, 2010, pag. 140.
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presente articulo'®, sin perjuicio de lo cual, hemos preferido centrarnos en aquellos

que hemos juzgado de aplicacién mas general.

En este sentido, resulta relevante destacar la eliminacion del parrafo 3, del articulo 7,
vigente con anterioridad a la reforma de 2010, en el cual se sefialaba que en la
determinacion de los beneficios de un EP, se debia permitir la deduccién de gastos
incurridos en la realizacion de los fines del EP, incluyendo los gastos de direccion y
generales de administracion, tanto en el Estado contratante en que se encuentre situado
el EP como en otra parte. Dicho parrafo, cuya finalidad original era clarificar que el
parrafo 2 del mismo articulo requeria tomar en cuenta en la determinacién de los
beneficios del EP, los gastos incurridos directa o indirectamente en beneficio del
mismo, incluso si se habia incurrido en tales gastos fuera del Estado en que el EP se
encontraba situado, habia sido leido o entendido a veces como una limitacién a la
deduccion de gastos que indirectamente beneficiaban al EP. '*

La redaccion actual del parrafo 2, da cuenta del reconocimiento y valoracion o
determinacion de los precios de las operaciones entre el EP y las demas partes de la
misma empresa de acuerdo con el principio arm’s length, lo que aplica, obviamente,
respecto de aquellas funciones desarrolladas por cualquier parte de dicha empresa en
beneficio del EP (por ejemplo, la asistencia en la administracion permanente de sus
operaciones). De este modo, tal como lo reconocen los Comentarios, la deduccion de
un cargo determinado conforme al principio arm’s length en virtud de este tipo de

102 por ejemplo, las reglas especiales que el Reporte de 2010 y los nuevos Comentarios al
articulo 7 contienen sobre obras o proyectos de construccion, instalacion o montaje.

103 por el contrario, el articulo 7, del Modelo de la ONU, de 2001, mantiene el siguiente parrafo
3°: “3. In the determination of the profits of a permanent establishment, there shall be allowed as
deductions expenses which are incurred for the purposes of the business of the permanent
establishment including executive and general administrative expenses so incurred, whether in
the State in which the permanent establishment is situated or elsewhere. However, no such
deduction shall be allowed in respect of amounts, if any, paid (otherwise than towards
reimbursement of actual expenses) by the permanent establishment to the head office of the
enterprise or any of its other offices, by way of royalties, fees or other similar payments in return
for the use of patents or other rights, or by way of commission, for specific services performed
or for management, or, except in the case of a banking enterprise, by way of interest on moneys
lent to the permanent establishment. Likewise, no account shall be taken, in the determination of
the profits of a permanent establishment, for amounts charged (otherwise than towards
reimbursement of actual expenses), by the permanent establishment to the head office of the
enterprise or any of its other offices, by way of royalties, fees or other similar payments in return
for the use of patents or other rights, or by way of commission for specific services performed or
for management, or, except in the case of a banking enterprise, by way of interest on moneys
lent to the head office of the enterprise or any of its other offices.”
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operaciones al interior de la empresa, puede considerarse como una regla opuesta a
cualquier limitacion respecto del monto de tales gastos. Por lo anterior, la OCDE
decidié eliminar el citado parrafo 3, con la finalidad de evitar interpretaciones
equivocadas sobre la materia.

Otro aspecto que cabe destacar respecto del nuevo enfoque autorizado de la OCDE,
consiste en que el articulo 7, en su versién anterior a las modificaciones de 2010,
permitia atribuir beneficios al EP sobre la base de una distribucion de los beneficios
totales de la empresa entre sus diferentes partes. Este método de distribucién global,
solo tenia lugar en la medida en que su aplicacién hubiese sido habitual en el
respectivo Estado contratante y sus resultados pudiesen estimarse compatibles con los
principios del articulo 7. Sin embargo, para el CFA, métodos distintos a la distribucion
de beneficios totales pueden ser aplicados incluso hasta en los casos méas complejos,
razén por la cual decidi6 eliminar de esta provision (en definitiva, la aplicacion de este
tipo de método se habia vuelto muy excepcional y no resultaba sencillo asegurar que
sus resultados fueran compatibles con el principio arm’s length).**

El CFA, también decidid eliminar otra provision fundada en la versién anterior del
articulo 7, de acuerdo con la cual los beneficios atribuibles al EP debian ser
determinados afio a afio de acuerdo al mismo método, a menos que existieran razones
suficientemente justificadas para actuar en contrario. Esta provision buscaba asegurar
un tratamiento consistente y continuo, cuando era aceptable la determinacion de los
beneficios atribuibles al EP a través de métodos directos o indirectos, o incluso sobre
la base de la distribucién de los beneficios totales de la empresa entre sus distintas
partes. Sin embargo, el nuevo enfoque autorizado de la OCDE, no permite la
aplicacion de métodos fundamentalmente diferentes, evitandose de ese modo la
necesidad de mantener una provisién como la comentada.

También fue eliminada del articulo 7, aquella provision que establecia que “no se
atribuirian beneficios al EP por el mero hecho de que se dedique a la compra de bienes
o mercaderias para la empresa”. En este sentido, el subparrafo 4 d), del articulo 5, del
MTC, relativo al concepto de EP, reconoce que cuando una empresa de un Estado
contratante mantiene en el otro Estado contratante un lugar fijo de negocios
exclusivamente con la finalidad de comprar bienes para si misma, sus actividades en
dicho lugar no podrian ser consideradas como que se ha llegado a un nivel que
justifique aplicar impuestos en el Estado en que esta situado ese lugar fijo de negocios
(que pare estos efectos no constituye un EP).

104 Comentarios al articulo 7, parrafo 41, OCDE MTC, versién resumida, 2010, pag. 142.
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8.- LA POSICION DE CHILE SOBRE LA MATERIA

Nos hemos dedicado hasta ahora a resumir el nuevo enfoque autorizado de la OCDE,
vigente a partir de 2010, sobre atribucion de beneficios a los EPs para los efectos de
aplicar los articulos 7, 23 A'y 23 B del MTC. Sin embargo, dado que Chile ha suscrito
buena parte de sus Convenios para Evitar la Doble Tributacion Internacional sobre la
base de dicho Modelo, conviene saber qué posicion ha adoptado nuestro pais sobre la
materia.

Precisamente, en las Reservas al articulo 7, del MTC, versién 2010, Chile, junto a
otros Estados (Grecia, México y Turquia), se han reservado el derecho a utilizar en sus
negociaciones la version del mismo articulo tal y como podia leerse con anterioridad a
las modificaciones de 2010.

Cabe hacer presente que tanto la version del articulo 7, del MTC, previa a las
modificaciones de 22 de julio de 2010, como los Comentarios efectuados hasta esa
fecha, fueron incluidos en la Gltima version del Modelo, no sélo para los efectos de
facilitar el andlisis comparativo de ambos textos, sino también, porque la version
anterior sigue siendo muy relevante para los efectos de la aplicacion e interpretacion
de una importante cantidad de tratados suscritos con anterioridad a tales
modificaciones.

9.- CONCLUSIONES

En términos simples, la aplicacion del enfoque autorizado de la OCDE sobre
atribucién de beneficios a los EPs para los fines de los articulos 7, 23 A 'y 23 B, del
MTC, contenido en el Reporte de julio de 2010, se resume en las siguientes dos etapas:

a) La primera, consiste en considerar hipotéticamente al EP como una entidad
funcionalmente separada e independiente del resto de la empresa de la cual
forma parte. Esta etapa implica, en términos practicos, determinar las
actividades y condiciones propias del EP, llevando a cabo un anlisis
funcional y de hecho, para detectar las funciones clave en la asuncién de
riesgos empresariales (key entrepreneurial risk taking functions o KERTS) y
las funciones de las personas relevantes o significativas (significant people
functions o SPFs). Identificadas las actividades clave de los sujetos, que dan
cuenta por cierto de las funciones y actividades del EP, se le asignan los
activos y riesgos que le son propios. Luego, se debe atribuir al EP el capital y
costos del financiamiento necesarios para sustentar los activos y riesgos
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previamente atribuidos (free capital y funding costs). Hecho lo anterior, es
posible pasar a la segunda etapa;

b) Esta segunda etapa consiste esencialmente en determinar los beneficios
atribuibles al EP aplicando por analogia las Guias sobre Precios de
Transferencia de la OCDE basadas en el arm’s length principle, incluyendo su
analisis de comparabilidad y los métodos que describe, a las operaciones entre
el EP y las demaés partes de la empresa a que pertenece (dealings).

En consecuencia, el enfoque autorizado de la OCDE busca atribuir al EP los beneficios
que hubiese podido obtener de acuerdo al principio arm’s length, es decir, como si
fuera una empresa funcionalmente separada e independiente, que desarrolla las mismas
o similares funciones, bajo las mismas o similares condiciones. En este sentido, se
considera hipotética o ficticiamente al EP como una empresa separada e independiente,
a la cual se le atribuyen funciones, activos y riesgos, sobre la base de un analisis
funcional y de hecho, focalizado en las funciones de asuncién de riesgos empresariales
y en las funciones de personas clave. También sobre la base de las funciones, activos y
riesgos del EP, se le atribuyen capital (free capital) y costos de financiamiento
(funding costs). Finalmente, se aplican por analogia los métodos de precios de
transferencia para determinar conforme a ellos la parte de los beneficios de una
empresa atribuibles a sus EPs. 1%

El andlisis funcional y que de hecho busca determinar las caracteristicas del EP, para
los efectos de aplicar la ficcion comentada, es decir, para tratarlo luego en la atribucién
de beneficios como si fuera una empresa separada e independiente (que en realidad no
es). Parte esencial de este andlisis tiene por finalidad identificar y luego calificar las
operaciones entre el EP y las demas partes de la empresa de la cual forma parte
(dealings). En este sentido, el denominado “threshold test”, o analisis profundo de los
hechos, la contabilidad y toda documentacidn coetanea a tales operaciones tiene la
mayor importancia.

La determinacién de la ubicacién del personal relevante que lleva a cabo las funciones
significativas para la asuncion de riesgos y para la atribucién de la propiedad
econdmica de los activos, permite asignar los riesgos y activos que deben entenderse
vinculados con la generacion de los beneficios del EP.

Otro aspecto relevante, dice relacion con la asignacion de cierto capital libre al EP, por
oposicion al pasivo exigible del mismo. Para ello, luego de analizar las funciones,

105 p_Baker and R. Collier, General Report, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 91b, The
Attribution of Profits to Permanent Establishments, pag. 31.

142 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacién — FEN UChile




Legislacion Tributaria Aplicada Enfoque Autorizado OCDE sobre Atribucion de Beneficios a EP 2010

riesgos y activos del EP, y de determinar el monto de los fondos o recursos requeridos
para el desarrollo de tales funciones, la asuncién de los riesgos y la adquisicion o
utilizacion de los bienes, se podrian aplicar para estos efectos variados métodos, en la
medida en que sean consistentes con el principio arms” length.

Por cierto, la aplicacién por analogia de las de Guias sobre Precios de Transferencia
(incluido el analisis de comparabilidad y los métodos), en la bisqueda de un valor de
libre concurrencia respecto de las operaciones al interior de la empresa (dealings), es
otro aspecto relevante.

Como tuvimos oportunidad de comentar, en 2010 se modificaron los Comentarios al
articulo 7, del MTC en su versiéon 2008, incorpordndose aquellos que, estimandose
consistentes con las conclusiones del Reporte de ese mismo afio sobre Atribucion de
Beneficios al EP, obviamente no fueran contradictorias con las versiones anteriores de
los mismos ni con el propio texto del citado articulo.

Ademas, se modificd el texto del articulo 7 y sus Comentarios (dando lugar a la
version 2010 de los mismos), para reflejar en tales textos el nuevo enfoque autorizado
de la OCDE. Este enfoque, sera el que los Estados miembros de la OCDE aplicaran en
sus futuras negociaciones de convenios para evitar la doble tributacion internacional o
en las modificaciones que acuerden a los actualmente vigentes, siempre que no hayan
planteado reservas u observaciones al respecto.

Por otro lado, en Julio de 2010, se aprobd una nueva version del referido Reporte de
2008, ello para hacer compatibles sus términos con la nueva redaccién del articulo 7,
sin que se hayan efectuado cambios de fondos a su contenido.

Finalmente, cabe destacar que en las Reservas al articulo 7, del MTC, version 2010,
Chile, junto a otros Estados, se reservé el derecho a utilizar en sus negociaciones o
renegociaciones futuras de tratados para evitar la doble tributacién internacional, la
version del articulo 7, del MTC, inmediatamente anterior a las modificaciones de
2010, asi como sus Comentarios de acuerdo a como podian leerse a esa fecha. Tanto el
texto del articulo 7, del MTC, previo a las modificaciones de 22 de julio de 2010,
como sus respectivos Comentarios, fueron incluidos en la dltima version del Modelo,
no sélo para los efectos de facilitar el analisis comparativo de ambos textos, sino
también, porque la versidn anterior sigue siendo muy relevante para la aplicacion e
interpretacién de una importante cantidad de tratados suscritos con anterioridad.
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