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ABSTRACT

Los Convenios para evitar la doble imposicion que siguen los modelos de Convenio de
la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico (OCDE) y de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) tienen variadas disposiciones que tratan
sobre servicios transfronterizos. El presente articulo analizara, en dos partes, las
distintas disposiciones de los Modelos OCDE y ONU respecto a los servicios
transfronterizos, con un especial énfasis en lo que Chile ha acordado al respecto en sus
Convenios para evitar la doble imposicion. Esta primera parte tratara, en especifico, de
los servicios considerados como beneficios empresariales y el tratamiento del articulo
14 sobre servicios personales independientes, disposicion que se encuentra en el
modelo ONU y en varios de los convenios vigentes en Chile.
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1.- INTRODUCCION

El tratamiento de servicios transfronterizos en los Convenios para evitar la doble
imposicion es un tema de alta relevancia que en la actualidad estd siendo debatido
ampliamente en el contexto de las actualizaciones a los Modelos de convenios OCDE
y ONU.

Dentro de las discusiones planteadas se encuentran las diferencias en tratamiento que
los modelos entregan respecto de servicios transfronterizos, el cual varia dependiendo
del tipo de servicio que se preste, de las caracteristicas del prestador del servicio o las
caracteristicas del pagador de la renta. Dichas diferencias, tienen su fundamento en
diversos principios, los cuales se aplican a lo largo de los modelos de convenio de
manera poco consistente. Por ejemplo, respecto de determinadas rentas los modelos de
convenios asignan la potestad de gravar al Estado donde los servicios son llevados a
cabo (por ejemplo, el caso de artistas y deportistas), lo cual se condice con el principio
que un Estado tiene derecho a gravar una renta si la actividad es desarrollada dentro de
su territorio.

Por otro lado, respecto de otras rentas solo se da la posibilidad de gravar al Estado
donde se prestan los servicios cuando se cumplen ciertas condiciones o thresholds (por
ejemplo en el caso de servicios llevados a cabo por empresas, cubiertos por los
articulos 5 y 7). Este principio se fundamentaria en que un Estado sélo tiene derecho a
gravar una renta cuando el contribuyente que la percibe participa en la vida econdmica
del pais, lo cual se cumple cuando sus actividades comerciales se llevan a cabo por un
determinado periodo de tiempo.

La falta de consistencia en el uso de estos principios tanto en los modelos de Convenio
como en los convenios vigentes hace que el estudio del tratamiento de los servicios
transfronterizos en los Convenios no sea una tarea facil.

El presente articulo enunciard los diversos tipos de tratamiento que los convenios
entregan a los servicios, deteniéndose en el tratamiento de los servicios en los
convenios que Chile ha suscrito.

" En este caso la potestad de gravar es mas amplia ya que el articulo 7 parrafo 1 sefiala que el
Estado donde se encuentre un establecimiento permanente podra gravar las rentas atribuibles a
¢l, las cuales pueden ser de fuente nacional o extranjera.
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2.- SERVICIOS

Los modelos de Convenio no definen lo que se entiende por servicios. El tratamiento
que los Convenios contemplan sobre servicios es amplio ya que abarca distintos tipos
de servicios dentro del ambito de aplicacion de los diversos articulos que tratan sobre
las reglas distributivas de los Convenios (Articulos 6 a 22).

Para efectos de este articulo, nos enfocaremos en los servicios que se encuentran
regulados en los articulos 7 (beneficios empresariales) y articulo 14 (servicios
personales independientes). Los servicios que se encuentran regulados en otros
articulos relativos a servicios, como por ejemplo, los articulos 8 (transporte
internacional), articulo 15 (servicios personales dependientes), articulo 16 (directores),
articulo 17 (artistas y deportistas) y articulo 19 (funciones publicas), asi como también
tratamientos especiales en el articulo de regalias, serdn tratados en el proximo
articulo.’

2.1.- Servicios como beneficios empresariales

2.1.1.- Servicios llevados a cabo por empresas- regla general:

i) Modelo OCDE

De acuerdo al modelo OCDE, las rentas derivadas de la prestacion de servicios, en
términos generales, seran consideradas como beneficios empresariales conforme a su
articulo 7. De esta forma, las utilidades provenientes de servicios llevados a cabo por
las empresas residentes de un Estado contratante (incluyendo servicios personales
independientes), solo podran ser gravadas en el Estado donde se prestan los servicios si
dicha empresa tiene un establecimiento permanente en él y hasta el monto de las rentas
que le sean atribuibles.

Sin embargo, de acuerdo al parrafo 7 del articulo 7 del modelo OCDE (“regla de
prevalencia”), cuando las utilidades comprendan elementos de renta regulados
separadamente en otros articulos del Convenio, las disposiciones de dichos articulos no
quedaran afectadas por las del articulo sobre beneficios empresariales. Por tal razon, si
determinadas tipos de servicios estdn regulados por otros articulos del convenio ellos
prevaleceran y se les aplicara el tratamiento tributario en ellos contemplados. Esta es la

Podrian existir situaciones donde incluso el articulo 21 sobre “otras rentas” podria entenderse
aplicable, cuando las rentas por servicios no califiquen como rentas de los articulos especificos
del Convenio.
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situacion, por ejemplo, de los servicios personales dependientes (rentas del empleo) o
las rentas provenientes del desarrollo de actividades artisticas o deportivas. Asimismo,
podria darse el caso que algin Convenio bilateral contemple una definicibn mas
amplia, que la habitual, del concepto de regalias, la que podria incluir algin tipo de
servicio. Como resultado de la regla de prevalencia, en tal caso, el articulo de regalias
se aplicaria en lugar del articulo sobre beneficios empresariales.

Tal como se sefial6 anteriormente, los servicios generalmente serdn considerados como
beneficios empresariales. En tal entendido, se hace crucial, para efectos de determinar
las potestades tributarias de los Estados contratantes, determinar si la empresa ha
configurado un establecimiento permanente para efectos de los convenios en el Estado
donde los servicios se han llevado a cabo.

El modelo OCDE no contempla una hipdtesis especial dentro de su articulo 5
“establecimiento permanente”, para la configuracion de un establecimiento
permanente en relacion con la prestacion de servicios, a excepcion de las actividades
de construccion, la cual esta regulada en el parrafo 3 de su articulo 5.

Por tal motivo, al determinar si una empresa que estd prestando un servicio
transfronterizo ha configurado un establecimiento permanente se tendran que seguir
los criterios generales del articulo 5. Dichos criterios son los contemplados en el
parrafo 1, parrafo 3 y parrafo 5 del articulo 5.

El parrafo 1 contempla la “regla basica”, por medio de la cual se considera a un
establecimiento permanente como un lugar fijo de negocios mediante el cual las
actividades de la empresa son total o parcialmente llevadas a cabo.® El parrafo 3, por
su parte, trata sobre actividades de construccion y el parrafo 5 trata sobre
establecimiento permanente- agente dependiente.

El modelo OCDE, sin embargo, cuenta desde el afio 2008 con una disposicion
alternativa en sus comentarios al articulo 5, la cual se enfoca especificamente en
servicios.

3 Las condiciones de la regla basica del parrafo 1 del articulo 5 son explicadas en detalle por los
comentarios al modelo OCDE y recogidas por la jurisprudencia administrativa del S.L.I, por
ejemplo en su oficio 2890 de 2005. Tales condiciones son esencialmente que : exista un lugar de
negocios, que el lugar debe ser “fijo”, esto es, debe estar establecido en un lugar especifico con
un cierto grado de permanencia; y el negocio de la empresa debe ser llevado a cabo a través de
este lugar de negocios por su personal.
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Disposicion alternativa OCDE- EP Servicios 2008

La versién 2008 de los comentarios al articulo 5 del modelo OCDE propone una
disposicién que los paises en sus negociaciones bilaterales pueden incluir en sus
convenios, con el fin de entregar mayores potestades de gravar al Estado donde los
servicios son prestados.*

Esta disposicion es un reconocimiento al hecho que algunos paises desean retener sus
potestades de gravar respecto de las rentas provenientes de servicios que se desarrollan
en su pais, en circunstancias en que el contribuyente no reune las condiciones para
tener un establecimiento permanente de acuerdo a las reglas generales del articulo 5.

La disposicion alternativa sefiala:

“No obstante lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3, cuando una empresa de un Estado
contratante preste servicios en el otro Estado contratante

a) a través de una persona fisica que permanece en ese otro Estado durante un
periodo o periodos que sumen en conjunto mas de 183 dias en cualquier periodo de
doce meses, y mas del 50 por ciento de los ingresos brutos imputables al ejercicio de
la actividad de la empresa durante ese periodo o periodos procedan de los servicios
prestados en ese otro Estado a través de esa persona fisica, o

b) durante un periodo o periodos que sumen en conjunto mds de 183 dias en cualquier
periodo de doce meses, y esos servicios se presten para un mismo proyecto o para
proyectos relacionados a través de una o mas personas fisicas que estén presentes en
ese otro Estado y presten alli sus servicios

las actividades desarrolladas en ese otro Estado en la prestacion de los servicios se
consideraran desarrolladas a través de un establecimiento permanente de la empresa
situada en ese otro Estado, a menos que los servicios prestados se limiten a los
mencionados en el apartado 4, y que, de haber sido realizados por medio de un lugar
fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho lugar fijo de
negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese
apartado. A los efectos de este apartado, los servicios prestados por una persona
fisica en nombre de una empresa no se consideraran prestados por otra empresa a

* Entre los parrafos 42. 11 a 42.48 los comentarios al articulo 5 del Modelo OCDE tratan sobre
tributacion de servicios.

5 Citar parrafo 42.15 al articulo 5 Modelo OCDE.
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través de dicha persona fisica a menos que esa otra empresa supervise, dirija o
. 6
controle el modo en que la persona fisica presta sus servicios.”

De esta manera, la disposicion alternativa del modelo OCDE se aplica en dos
circunstancias, las cuales de cumplirse configuran un establecimiento permanente en el
Estado donde se prestan los servicios:

e Los servicios son prestados en un Estado por una persona natural que estd
presente en dicho Estado por 183 dias y se cumple con un “test” de ingresos
brutos, o

e Los servicios son prestados en el Estado de la fuente por uno o mas personas
naturales que estan presentes y desarrollan servicios en ese Estado por mas de
183 dias en el mismo proyecto o en proyectos conectados.

Si cualquiera de los criterios antes enunciados se cumple, la empresa se presume que
configura un establecimiento permanente en el Estado donde los servicios son llevados
a cabo, a menos que los servicios se limiten a actividades preparatorias o auxiliares.’

Para el caso del subparrafo b) antes citado, sin embargo, la disposicion alternativa
contiene otra restriccion. Dicha norma sefiala que cuando los servicios son llevados a
cabo por personas naturales a nombre de la empresa, Uinicamente se consideraran
prestados por otra empresa si dicha persona fisica desarrolla su trabajo bajo la
supervision, direccion o control de esta Gltima empresa. Los comentarios al modelo
OCDE dan un ejemplo de esta excepcion sefialando que cuando una sociedad que ha
contratado la prestacion de servicios con terceros, preste dichos servicios a través de

% Para ver una critica a la disposicion alternativa OCDE sobre establecimiento-servicios, ver
“2008 OECD Model: Changes to the Commentary on Article 5 Regarding the Treatment of
Services: More Choices Less Clarity” Carol A. Dunahoo and Gary D. Sprague.

7 Actividades preparatorias o auxiliares conforme a lo establecido por el parrafo 4 del articulo 5
del Modelo OCDE. Esta disposicion considera como auxiliares o preparatorias a las siguientes
actividades: a) la utilizacion de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o mercancias pertenecientes a la empresa; b) el mantenimiento de un depoésito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o
entregarlas; c) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el tnico fin de que sean transformadas por otra empresa; d) el mantenimiento de un
lugar fijo de negocios con el tnico fin de comprar bienes o mercancias o de recoger informacion
para la empresa; e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar
para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio; f) el mantenimiento
de un lugar fijo de negocios con el Gnico fin de realizar cualquier combinacion de las actividades
mencionadas en los subapartados a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar
fijo de negocios que resulte de esa combinacion conserve su caracter auxiliar o preparatorio.
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empleados de una empresa distinta (por ¢j. una empresa de servicios externalizados),
los servicios prestados a través de dichos empleados no se consideraran para efectos de
aplicar el subparrafo b) a la sociedad que celebro el contrato de prestacion de servicios
con dichas terceras partes.®

ii) Modelo ONU

En el Modelo de ONU, la prestacion de servicios llevados a cabo por una empresa de
un Estado contratante podra configurar un establecimiento permanente cuando el
contribuyente tenga un establecimiento permanente en el otro Estado de acuerdo a las
reglas generales del parrafo 1 del articulo 5 “regla basica”, parrafo 3 a) actividades de
construccion y 5 establecimiento permanente-agente dependiente.

Ademas, a diferencia del modelo OCDE, el modelo ONU contempla en su articulado
una hipotesis especifica en cuanto a servicios, la cual es mas amplia que la disposicion
alternativa recientemente incluida en los comentarios al Modelo OCDE.

El parrafo 3 b) del articulo 5 el Modelo ONU seiiala:
“La expresion “establecimiento permanente” comprendera asimismo:

...b) La prestacion de servicios por una empresa, incluidos los servicios de
consultores, por intermedio de sus empleados o de otro personal contratado por la
empresa para ese fin, pero s6lo en el caso de que las actividades de esa naturaleza
prosigan (en relacion con el mismo proyecto o con un proyecto conexo) en un
Estado contratante durante un periodo o periodos que en total excedan de seis
meses, dentro de un periodo cualquiera de 12 meses.”

Como resultado de esta disposicion, la mera provision de servicios en un Estado
configurara un establecimiento permanente en ¢l, aun si la empresa no tiene un lugar
fijo de negocios en ese Estado para ejecutar sus negocios como lo requiere el parrafo 1
del articulo 5.°

Actualmente el comité de expertos de ONU que esta a cargo de la actualizacion del
modelo ONU, esta llevando a cabo una revision de su articulo 5, con especial atencion
a su disposicion sobre servicios. El subcomité constituido para efectos de la
actualizacion del articulo 5 y sus comentarios, ha recomendado seguir al modelo
OCDE vy, por lo tanto, proceder a derogar el articulo 14 sobre servicios personales

8 Ver parrafo 42.43 comentarios al articulo 5 modelo OCDE.

? Ver parrafos 9-15 del comentario al articulo 5 modelo ONU.
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independientes, incluyendo, consecuentemente todo tipo de servicios dentro del ambito
de aplicacion del articulo 5 y 7 (establecimiento permanente- beneficios
empresariales). Sin embargo, el comité de expertos de ONU en su reunion del afio
2010 no llegd a acuerdo en esta materia, por lo que articulo 14 seguira vigente en el
modelo ONU vy soélo se dard una opcién a los Estados que lo deseen de no considerar
este articulo en sus Convenios, incluyendo, por lo tanto, sus provisiones dentro del
articulo 5.

iii) Convenios Chilenos

Los Convenios en Chile en materia de servicios siguen los modelos de convenios pero
con importantes matices. En general, los servicios llevados a cabo por empresas seran
considerados como beneficios empresariales y por lo tanto solo seran gravados en el
Estado donde los servicios son prestados si la empresa configura un establecimiento
permanente en ¢l de acuerdo a los criterios fijados por el articulo 5 del Convenio
respectivo.

Con prescindencia de si se determina que existe un establecimiento permanente de
acuerdo a la definicion del parrafo 1 del articulo 5, los Convenios vigentes en Chile en
el parrafo 3 del mismo articulo contemplan casos donde se configura un
establecimiento permanente tomando en consideracion el transcurso del tiempo por el
que se extienden determinados servicios en el pais.

La disposicion contemplada en los Convenios vigentes en Chile es distinta a la
redaccion que para tales efectos se incluyen en los modelos de Convenio de OCDE y
ONU.

En los Convenios vigentes en Chile la redaccion de la letra b) (servicios llevados a
cabo por empresas) del parrafo 3 del articulo 5 varia ligeramente sin alterar
significativamente el sentido de la norma. En términos generales dicha norma sefala:

“3. La expresion “establecimiento permanente” también incluye:

...b) la prestacion de servicios por parte de una empresa, incluidos los servicios de
consultorias, por intermedio de empleados u otras personas naturales
encomendados por la empresa para ese fin, en el caso de que tales actividades
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prosigan en el pais durante un periodo o periodos que en total excedan 183 dias,

, . 10
dentro de un periodo cualquiera de doce meses.”

Esta disposicion se refiere a las actividades desarrolladas por una empresa que presta
servicios en general, como giro o actividad de la empresa. Esto significa, por una parte,
que el plazo se contaria por el periodo de prestacion de los servicios o actividades, sin
tomar en cuenta el o los contratos o proyectos a que corresponden (los cuales pueden
estar relacionados o ser totalmente independientes); y, por otra parte, que el plazo de
prestacion de los servicios es independiente del tiempo que el personal que los lleva a
cabo esta presente en el Estado. De esta forma, cuando el personal permanece en el
pais por un periodo de tiempo inferior a 183 dias no se interrumpiria el plazo en la
medida que la actividad empresarial siga desarrollandose en €l.

De esta forma, una diferencia importante que tienen los Convenios Chilenos con el
Modelo ONU, es que ellos no exigen que los servicios sean llevados a cabo en el
mismo proyecto o en proyectos conexos, para el computo del periodo de tiempo por el
cual las actividades han proseguido en el pais.

Asimismo, los Convenios Chilenos contemplan en el articulo 5 una disposicion que
tiene por objeto evitar el abuso que se puede presentar en el caso que empresas
relacionadas dividan sus contratos de manera tal que cada uno de éstos comprenda un
periodo de duracion inferior al plazo establecido en el parrafo 3 y cada contrato sea
llevado a cabo por empresas del mismo grupo. Tal norma se encuentra en el Convenio
con el Reino Unido en el intercambio de notas, con referencia al parrafo 3 del articulo
5, en el Convenio con Francia en el Protocolo con referencia a los articulos 5y 7 y en
el Convenio con Irlanda en su protocolo con referencia al parrafo 3 del Articulo 5.

El Convenio suscrito con Australia contempla una situaciéon particular de
configuracion de establecimiento permanente respecto de actividades en la exploracion
o explotacion de recursos naturales por parte de una empresa de un Estado situados en
el otro Estado contratante. Se sefiala que se configurara un establecimiento permanente
cuando tales actividades se extiendan por un periodo o periodos que en total excedan
90 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses. Asimismo, se contempla otra
hipotesis de configuracion de establecimiento permanente respecto de actividades
donde se opere equipo “grande o valioso” en ese otro Estado por un periodo o periodos
que en total excedan 183 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses.

'0En la letra b) del pérrafo 3 del articulo 5 de los Convenios con Polonia, Noruega y Ecuador se
contempla un plazo de seis meses en vez del consignado de 183 dias.

(9]
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Otra particularidad en los Convenio Chilenos se puede encontrar en el Convenio con
EE.UU en el cual se clarifica expresamente que las personas a través de las cuales se
esta prestando el servicio en un Estado contratante, para efectos del computo de los
183 dias, deben estar presentes y prestando el servicio por ese periodo de tiempo en
dicho Estado.

2.1.2.- Servicios en los Convenios Chilenos llevados a cabo por personas
naturales- establecimiento permanente

En los Convenios con Espaiia, Francia, Reino Unido, Irlanda y Malasia se incorpora
otra situacion que configura un establecimiento permanente, la cual se encuentra
incluida en la letra c), parrafo 3 del articulo 5 de tales Convenios. Dicha disposicion
seflala que la expresion establecimiento permanente también incluye la prestacion de
servicios profesionales u otras actividades de caracter independiente en un Estado
contratante por una persona natural, si esa persona permanece en ese Estado
contratante por un periodo o periodos que en total excedan de 183 dias, en un periodo
cualquiera de doce meses.

En los mencionados Convenios no existe articulo 14 sobre servicios personales
independientes ya que dicha disposicion se entiende cubierta por el articulo 5.

El Convenio con Nueva Zelanda contiene en el parrafo 5 de su articulo 5 el tratamiento
general sobre servicios tanto para personas naturales como juridicas. Asimismo el
Convenio con Nueva Zelanda incluye una disposicion especial en su parrafo 4, por
medio de la cual se considera que una empresa de un Estado contratante tiene un
establecimiento permanente en el otro Estado contratante si, por mas de seis meses, utiliza
equipo o maquinaria substancial por, para o bajo contrato con la empresa en tal Estado.

En el caso del Convenio con Brasil la prestacion de servicios personales de caracter
independiente prestados tanto por empresas como por personas naturales estd tratada
en su articulo 14, lo cual veremos en detalle mas adelante.

2.1.3.- Construccion

i) Modelo OCDE

Respecto de las actividades de construccion el modelo OCDE contempla una subclase
de establecimiento permanente para cualquier actividad empresarial conectada con una
obra o proyecto de construccion o instalacion.
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El modelo OCDE contempla que una obra o proyecto de construccion o instalacion es
un establecimiento permanente solamente si dura mas de 12 meses, en la medida que
cumpla con las condiciones ya enunciadas de la regla basica de un establecimiento
permanente de acuerdo al parrafo 1 del articulo 5.

En los comentarios al modelo OCDE se clarifica que la expresion “una obra o proyecto
de construccion o instalacion” comprende la construccion o planificacion de obras de
ingenieria en general (por ejemplo, edificios, caminos, puentes, canales), la instalacién o
montaje de maquinaria o equipos, y la mantencion y restauracion en general de esas obras
o equipos.!

Los mismos comentarios sefialan que una obra existe desde la fecha en que el
contratista comienza su actividad, estando incluidos en ella los trabajos preparatorios
realizados en el pais donde debe levantarse la construccion. Por regla general la obra
continua existiendo hasta que los trabajos se terminan o se abandonan definitivamente,
de tal manera que no puede considerarse que una obra haya terminado cuando los
trabajos se interrumpen temporalmente o estacionalmente. En efecto, las
interrupciones estacionales, que incluyen aquellas producidas por mal tiempo o por
otra causa, deben entrar en el calculo de la duracion de la obra. Asi también deben
entrar en el calculo las interrupciones temporales, las que pueden ser motivadas, entre
otras razones, por falta de materiales o dificultades con la mano de obra.

ii) Modelo ONU

De acuerdo al articulo 5 parrafo 3 letra a) del Modelo ONU se reduce el periodo para
calificar como establecimiento permanente de construccion a seis meses. Las
actividades de supervision en un sitio de construccion o en proyectos de construccion,
montaje o instalacion también constituyen un establecimiento permanente si contintian
por un periodo de mas de seis meses.

La justificacion del plazo de 6 meses se encuentra en el comentario al articulo 5 del
modelo ONU, el cual sefiala que la intencion seria fomentar el comercio y el desarrollo
internacionales, alentando a las empresas mercantiles de un Estado contratante a iniciar
operaciones preparatorias o auxiliares en el otro Estado contratante, sin quedar
inmediatamente sometidas a tributaciones en €1, a fin de facilitar una participaciéon mas
permanente y duradera en una etapa ulterior."?

' parrafo 17 del Comentario al articulo 5 del modelo OCDE.
12parrafo 10 del comentario al articulo 5 del Modelo ONU.

(9]
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iii) Convenios Chilenos

Los Convenios chilenos enumeran las actividades y siguen el plazo contemplado en el
.. S, 13
modelo ONU con respecto a actividades de construccion.

Como particularidad los Convenios Chilenos consideran, respecto del computo de los
requisitos temporales en construccion, una disposicion que tiene por objeto evitar el
abuso que se puede presentar en el caso que empresas relacionadas dividan sus
contratos de manera tal que cada uno de éstos comprenda un periodo de duracién
inferior al plazo establecido de seis meses y cada contrato sea llevado a cabo por
empresas del mismo grupo. Este tipo de disposicion es recomendada por los
comentarios al articulo 5 del modelo OCDE. "

2.1.4.- Establecimiento Permanente-Seguros

i) Modelo OCDE

Conforme a la definicion de la expresion “establecimiento permanente”, una compaiiia
de seguros de un Estado puede someterse a imposicion en el otro Estado por sus
operaciones de seguro si tiene un lugar fijo de negocios en el sentido del parrafo 1 del
articulo 5, o si realiza sus actividades mediante una persona en las condiciones del
parrafo 5 (agente dependiente).

Sin embargo, los comentarios al modelo OCDE reconocen que, dado que las agencias
de compafiias de seguros extranjeras no siempre responden a uno u otro de estos dos
supuestos, puede ocurrir que dichas compaiiias realicen actividades a gran escala en un
Estado sin que se sometan a imposicion en ese Estado por las utilidades generadas por
tales actividades. Como resultado de esto, varios convenios suscritos por paises
miembros de la OCDE contienen una disposiciéon conforme a la cual se considera que

13 En el convenio suscrito con EE.UU se consideran dentro del parrafo relativo a las actividades
de construccion las actividades de exploracion de recursos naturales no terrestres.

4 El parrafo 18 del comentario al articulo 5 da cuenta de la problematica de la division de
contratos y sefiala que las partes en un convenio pueden solucionar bilateralmente este tema. Los
comentarios sefialan: “El umbral de los doce meses ha dado lugar a abusos; en ocasiones, las
empresas (principalmente contratistas o subcontratistas que operan en la plataforma continental
o estan dedicados a actividades relacionadas con la prospeccion o la explotacion de la citada
plataforma) fraccionan los contratos en varias partes, cada una con una duracién inferior a doce
meses, y las atribuyen a sociedades diferentes pertenecientes, sin embargo, al mismo grupo.
Ademas de la posibilidad de aplicar en tales casos, segun las circunstancias, las medidas
legislativas o judiciales antielusion, los paises afectados por estas practicas pueden adoptar
soluciones en el marco de las negociaciones bilaterales.”
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las compaiias de seguros de un Estado tienen un establecimiento permanente en el
otro si cobran primas en ese otro Estado por medio de un agente establecido alli,
distinto de un agente que ya tenga la condicion de establecimiento permanente en
virtud del parrafo 5 o aseguran riesgos situados en ese territorio por medio de él.

La OCDE, en reconocimiento de la mencionada situacion, deja abierto para sus paises
miembros el contemplar este tipo de disposicion, seflalando que la decision de incluirla
en un Convenio dependera de la situacion juridica y factica existente en los Estados
contratantes."’

ii) Modelo ONU

Sin perjuicio de las situaciones contempladas en el articulo 5 y que dan lugar a un
establecimiento permanente, el modelo ONU contempla una norma de caracter
especial, por medio de la cual se considera que una empresa aseguradora residente de
un Estado contratante también puede tener un establecimiento permanente en el otro,
cuando se verifican ciertas condiciones. La norma sefiala lo siguiente:

“Sin embargo, se considera que una empresa aseguradora residente de un Estado
Contratante tiene, salvo por lo que respecta a los reaseguros, un establecimiento
permanente en el otro Estado Contratante si recauda primas en el territorio de este
otro Estado o si asegura riesgos situados en él por medio de un representante
distinto de un agente independiente al que se aplique el parrafo 7.”

De esta forma, de acuerdo al modelo ONU se entendera, salvo en el caso de los
reaseguros, que una empresa aseguradora residente de un Estado contratante tiene un
establecimiento permanente en el otro Estado, cuando tal empresa incurra en
cualquiera de las situaciones descritas en la norma.

En relacion con la interpretacion de esta disposicion, cabe sefialar que ella exige, para
que se constituya un establecimiento permanente, que la empresa recaude primas en el
territorio del otro Estado Contratante o asegure riesgos en éste y que, ademas,
desarrolle alguna de esas actividades por medio de un representante distinto de un
agente independiente. El empleado o representante que recauda o asegura tiene que
realizar una actividad en el pais, pero no es necesario que resida en él, ni que tenga
alguna facultad para concluir contratos en nombre de la empresa aseguradora. Es
suficiente que esté presente o haya estado presente en el pais para concluir la
transaccion o recaudar la prima de seguro.

15 p4rrafo 39 del comentario al articulo 5 modelo OCDE
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iii) Convenios Chilenos

En varios convenios Chilenos se ha incluido la norma de establecimiento permanente
para actividades de seguros del modelo ONU. Estos convenios son: Polonia, Pert,
Ecuador, Noruega, México, Canadé, Reino Unido, Croacia, Portugal y Malasia. De
esta forma, el ambito de aplicacion de dicha norma deberia ser la misma que la
contemplada en los comentarios al modelo ONU.

Casos especiales en los Convenios con Irlanda, Paraguay, Nueva Zelanda, Australia
y EE.UU.

Irlanda. En el caso del Convenio con Irlanda, el parrafo 6 del articulo 5 so6lo incluye
una de las situaciones expuestas mas arriba, esto es que se considerard que una
empresa aseguradora extranjera tiene un establecimiento permanente en el pais si
asegura riesgos situados en ¢l por medio de un representante distinto de un agente
independiente al que se aplique el parrafo 7.

Paraguay. En el Convenio con Paraguay existe una norma especial, por medio de la
cual, los reaseguros se incluyen dentro de su ambito de aplicacion y se establecen
limites maximos de aplicacion de impuesto sobre dichas actividades en el Estado
donde se constituy6 el establecimiento permanente (3% sobre reaseguros y 20% sobre
Seguros).

Nueva Zelanda. En el Convenio con Nueva Zelanda se incorpora en su protocolo, con
referencia al articulo 7, una disposicion por medio de la cual se establece que las
rentas, primas o beneficios de cualquier clase de seguros pueden someterse a
imposicion de acuerdo con la legislacion de uno u otro de los Estados Contratantes.
Por lo tanto, el Estado de la fuente de tales rentas tendra derecho a gravarlas de
acuerdo a su legislacion interna, no siendo relevante para tales efectos, el hecho de
configurarse o no un establecimiento permanente en él.

EE.UU. Se contempla una regla especial con relaciéon a los pagos por primas de
seguros y reaseguros efectuados a aseguradoras extranjeras. Respecto de tales pagos, el
Convenio establece que EE.UU. podra seguir aplicando su impuesto indirecto sobre
primas de seguros pagadas a aseguradoras extranjeras, mientras que Chile podra,
asimismo, seguir gravando tales pagos, de acuerdo a su legislacion interna. La
disposicion, sin embargo, establece un limite en la imposicion en el Estado desde
donde se efectia el pago, indicando que el impuesto no podra exceder de 2 por ciento
del importe bruto de las primas en caso de polizas de reaseguros y de 5 por ciento del
importe bruto de las primas en el caso de cualquier otro tipo de polizas de seguro
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Australia: El Estado desde donde se pagan las polizas de seguros tendra derecho a
seguir gravandolas, sin embargo se limita el impuesto a aplicar, cuando no existe
establecimiento permanente, a 5 por ciento del monto bruto de la prima en el caso de
polizas de reaseguros y 10 por ciento del monto bruto de las primas en el caso de todas
las demas pdlizas de seguro.

Otro elemento importante de la politica de Chile respecto a la tributacion de
actividades de seguros, se expresa en la reserva que Chile ha efectuado al articulo 7 del
modelo OCDE. La reseia sefiala: “Australia, Chile y Nueva Zelandia se reservan el
derecho a introducir una disposicion que les permita aplicar su derecho interno a la

. . . 1
tributacion de las rentas de cualquier clase de seguro.”*®

3.- ARTICULO 14 - SERVICIOS PERSONALES INDEPENDIENTES.

i) Modelo OCDE

En el afio 2000 el articulo 14 sobre servicios personales independientes fue eliminado
del modelo OCDE. De esta forma los servicios personales independientes y los
ingresos profesionales pasaron a estar comprendidos bajo el articulo 7 del Modelo
OCDE como beneficios empresariales. Con el fin de clarificar que el tratamiento de
tales servicios corresponde al articulo 7, el Modelo OCDE incluy6 en su articulo 3

.. . , . . 1
“definiciones”, las definiciones de los términos “empresa” y “negocios”."”

ii) Modelo ONU

Por medio del articulo 14 del modelo ONU se establece un derecho exclusivo de
imposicion a favor del Estado de residencia de la persona prestadora del servicio, salvo
en el caso que esta desarrolle sus actividades en el otro Estado contratante por medio
de una base fija o permanezca en él por un periodo o periodos que sumen o excedan de
183 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses.

De esta forma, en el caso que la persona que desarrolla servicios profesionales u otras
actividades de caracter independiente permanezca en un Estado por 183 dias o mas, o
desarrolle su actividad por medio de una base fija situada en él, dicha persona sera

16 p4rrafo 75 del comentario al articulo 7 del Modelo OCDE.

17El actual texto del Modelo OCDE en su articulo 3 sefiala: ¢) el término “empresa” se aplica al
ejercicio de toda actividad o negocio; h) la expresion “actividad” o el término “negocio”
incluyen el ejercicio de servicios profesionales y la realizacion de otras actividades de caracter
independiente.
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gravada en tal Estado por todas las rentas que perciba por tales actividades desde el
primer dia de su permanencia.

En relacion con la expresion “base fija”, pese a que esta no se encuentra expresamente
definida en el Convenio, los comentarios al modelo ONU sefialan que debe entenderse
que se asimila, en cuanto a su configuracién, a la expresion “establecimiento

permanente”.'®

Asimismo, existe el requisito que el residente “disponga regularmente” de una base
fija para el desempefio de sus actividades. En este sentido, la doctrina ha entendido que
se debe entender que no es necesario, para determinar que una persona dispone
regularmente de una base fija, que dicha persona utilice permanentemente la base fija,
sino que sélo basta que ella se encuentre disponible regularmente para él. Por ejemplo,
un residente de un Estado contratante, socio de un estudio de abogados que tiene
oficinas en el otro Estado contratante, seria considerado que tiene una base fija
regularmente disponible para €l en el otro Estado, sin importar cuan frecuentemente ¢l
desarrolla su negocio en el otro Estado. Por otro lado, una persona natural que no tiene
una oficina en el otro Estado y ocasionalmente arrienda una habitacion de hotel que le
sirve como oficina temporal no seria considerada tener una base fija regularmente
disponible para él.

En cuanto al plazo de 183 dias previsto, los comentarios al modelo ONU clarifican
que la permanencia de la persona prestadora del servicio, se cuenta desde la fecha de
ingreso de la persona al pais, de acuerdo con un criterio de presencia fisica en el
mismo; y por lo tanto, sin tomar en cuenta los dias que la actividad efectivamente se
desarrolla, es decir, contando los dias habiles y no habiles, el periodo de vacaciones y
también el periodo necesario para establecerse y para abandonar el pais.

Cabe consignar que el articulo 14 tiene variados problemas de interpretacion que han
sido ampliamente discutidos en el marco del comité de expertos de ONU. Los
principales problemas que se han reconocido son relativos al ambito de aplicacion de
la norma, ya que la disposicion hace referencia a “residentes”, lo cual puede incluir
tanto a personas naturales como personas juridicas. Asimismo, no existe consenso
entre los paises que utilizan este modelo respecto de la base sobre la cual se aplican las
potestades de gravar, esto es, si el impuesto se debe calcular sobre una base bruta o si
se deben permitir deduccion de gastos.

Aunque esto esta clarificado, de cierta medida, en los comentarios al articulo 14 del
modelo ONU, donde se da a entender que el articulo 14 sélo es aplicable para personas

'8 Ver parrafo 10 al Comentario al articulo 14 del Modelo ONU.
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naturales y la deduccion de gastos debe ser permitida, al igual como se permite en
relacion con los beneficios empresariales obtenidos por establecimientos permanentes
bajo el articulo 7 de los Convenios, no existe consenso en la materia y es probable que
problemas de interpretacion de esta norma puedan existir en los convenios bilaterales
que la han tomado como modelo.

iii) Convenios Chilenos

Con exclusion de las situaciones especiales de México, Canadd, Pert, Brasil'® que

seran tratadas mas adelante y a pequefias diferencias en su redaccion que no afectan el
fondo de la norma, el articulo 14 de los Convenios chilenos sigue la misma redaccion
que el modelo ONU pero con una importante diferencia. Los Convenios Chilenos
clarifican expresamente que el ambito de aplicacion del articulo 14 se refiere
Ginicamente a personas naturales.*’

El texto que generalmente se incluye en los Convenios chilenos es el siguiente:

“l. Las rentas que una persona natural residente de un Estado Contratante
obtenga por la prestacion de servicios profesionales u otras actividades de
caracter independiente solo pueden someterse a imposicion en este Estado, excepto
en las circunstancias siguientes en que dichas rentas podran también ser sometidas
a imposicion en el otro Estado Contratante:

(a) cuando dicha persona natural tenga en el otro Estado Contratante una
base fija de la que disponga regularmente para el desempeiio de sus
actividades, en tal caso, sélo puede someterse a imposicion en este otro Estado
Contratante la parte de las rentas que sean atribuibles a dicha base fija,

(b) cuando dicha persona natural permanezca en el otro Estado Contratante
por un periodo o periodos que en total suman o excedan 183 dias, dentro de un
periodo cualquiera de doce meses; en tal caso, solo pueden someterse a
imposicion en este otro Estado la parte de la renta obtenida de las actividades
desempenadas por él en este otro Estado.

2. La expresion “servicios profesionales” comprende especialmente las
actividades independientes de caracter cientifico, literario, artistico, educativo o

19 EI Convenio con Malasia tiene una disposicién especifica sobre rentas por servicios técnicos,
el que se tratara en el proximo articulo.

2 Las excepciones son el Convenio suscrito con EE.UU y con Brasil, los cuales utilizan el
término residente.
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pedagogico, asi como las actividades independientes de médicos, abogados,
ingenieros, arquitectos, odontologos, y contadores”.

Toda vez que la disposicion del articulo 14 utilizada en los Convenio Chilenos sigue
en términos generales a la del modelo ONU, cabria entender que los comentarios a tal
modelo podrian ser relevantes para la aplicaciéon de la norma de los Convenios
Chilenos.

Casos especiales en los Convenios con Peru, México y Canadd en la tributacion de
Servicios Personales Independientes en el Articulo 14

En el caso de los Convenios con Perti, México y Canada, el articulo 14 solo hace
referencia a servicios profesionales u otras actividades de caracter independiente
llevados a cabo por personas naturales en el otro Estado contratante. De esta forma, si
tales actividades son prestadas por la persona natural en su Estado de residencia o en
un tercer Estado, siendo éste pagado desde Chile, la norma del articulo 14 no seria
aplicable. De acuerdo al Oficio 3489 de 2009 tales rentas no se encuentran cubiertas en
ninguno de los articulos por lo que cabria aplicar el articulo 21 “otras rentas”, el cual
otorga derecho a gravar al Estado de la fuente de las rentas.

Convenio con Peru: La prestacion de servicios personales llevados a cabo en el otro
Estado contratante por personas naturales se encuentra regulada en el Convenio con
Perti en su articulo 14 “Servicios Personales Independientes”. Esta norma establece lo
siguiente: el Estado donde son prestados los servicios tendra derecho a gravar de
acuerdo a su legislacion interna las rentas que se obtienen por tal prestacion en el caso
que la persona natural que los realiza tenga una base fija por medio de la cual
desempena los servicios o cuando haya permanecido en tal Estado por un periodo que
sume o exceda de 183 dias.

No obstante lo anterior, el articulo 14 establece que en el caso de que el prestador del
servicio no tenga base fija ni permanezca por un periodo que sume o exceda de 183
dias en el Estado donde lleva a cabo los servicios, tal Estado de todas formas podra
gravar las rentas de aquellos servicios pero con un limite del 10% del importe bruto
percibido.

Convenio con México: La prestacion de servicios personales independientes llevados a
cabo por personas naturales en el otro Estado contratante se encuentra regulada en el
Convenio con México en su articulo 14, el cual dispone lo siguiente:

Por medio de esta disposicion se establece que el Estado contratante donde se llevan a

cabo los servicios podra gravar las rentas obtenidas por una persona natural residente
del otro Estado contratante pero con un limite del 10% del importe bruto percibido.
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Sin perjuicio de lo anterior, la norma sefiala que en el caso que la persona natural
disponga de una base fija en el Estado donde presta los servicios, a efectos de llevar a
cabo sus actividades, tal Estado podra gravar las rentas de ésta de acuerdo a su
legislacion interna, en la medida que ellas puedan ser atribuibles a la citada base fija.

De esta forma, conforme a las normas contempladas en la Ley sobre Impuesto a la
Renta, si la persona natural residente en México tiene una base fija en Chile, tal
persona sera gravada en el pais por todas las rentas que perciba de actividades
desarrolladas a través de dicha base fija, desde el primer dia en que éstas actividades
comenzaron a desarrollarse. Ahora bien, si la persona natural no tiene base fija en el
pais, Chile tendria derecho a gravar las rentas con un impuesto que no puede exceder
del 10% del importe bruto percibido por los servicios prestados.

Convenio con Canada: El Convenio con Canada regula la prestacion de servicios
personales independientes llevados a cabo por personas naturales a través de su
articulo 14 “Servicios Personales Independientes”. El texto de tal norma fue
modificado, en virtud de la aplicacion de la “Clausula de Nacion mas favorecida”
contemplada en el Protocolo del Convenio, situacion que fue explicada a través de la
Circular N° 33 del 30 de junio del afio 2005.

El tratamiento tributario de las rentas provenientes de servicios profesionales
independientes, a contar del 1 de enero de 2004, es el contemplado en la Circular N°
33 del afio 2005.

De esta forma, de acuerdo a la Circular N° 33, el tratamiento tributario para las rentas
por prestacion de servicios llevado a cabo por personas naturales residentes en Canada
que desarrollan estos servicios en Chile seria el siguiente:

- en el caso que el prestador del servicio tenga una base fija por medio de la
cual desarrolla el servicio, las rentas por tales servicios podran ser gravadas
en el pais, de acuerdo con su legislacion interna, esto es, con la tasa del
impuesto adicional pertinente sin limite.

- en el caso que el prestador del servicio no tenga una base fija pero
permanezca en el pais por 183 dias o mas, éste podra ser gravado en el pais de
acuerdo a su legislacion interna, pero con una tasa limite del impuesto
adicional del 10% del monto bruto percibido por dicho servicio.

- en el caso que el prestador del servicio no tenga base fija ni permanezca en el
pais por 183 dias o mas, s6lo el Estado de residencia del prestador tendra
derecho a gravar las rentas percibidas por tal servicio.
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. .7 . . . . .21
Tributacion de Servicios Personales Independientes en el Convenio con Brasil

Este Convenio tiene caracteristicas especiales en relacion con el tratamiento de los
servicios personales independientes prestados tanto por empresas como por personas
naturales. Especificamente, estos servicios estan regulados en su articulo 14, el cual
establece como principio general que el Estado de residencia de la persona prestadora
del servicio independiente tendra un derecho exclusivo para gravar las rentas obtenidas
en relacion a tal actividad. Sin embargo, el mismo parrafo 1 del articulo 14 establece
una excepcion a esta regla general, seflalando que de producirse cualquiera de las
circunstancias establecidas en tal parrafo, el otro Estado contratante también tendra
derecho a gravar las mencionadas rentas.

El parrafo 1 del articulo 14 sefala:

“l. Las rentas obtenidas por un residente de un Estado Contratante por la
prestacion de servicios profesionales o de otras actividades independientes de
naturaleza andloga solo pueden someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que:

(a) las remuneraciones por tales servicios o actividades sean pagadas por un
residente del otro Estado Contratante o sean soportadas por un establecimiento
permanente o una base fija que estén situados en ese otro Estado, o

(b) dicha persona, sus empleados u otras personas encargados por ella
permanezcan o las actividades prosigan en el otro Estado Contratante por un
periodo o periodos que, en total, suman o excedan 183 dias, dentro de un periodo
cualquiera de doce meses; en tal caso, solo puede someterse a imposicion en este
otro Estado la parte de la renta obtenida de las actividades desemperiadas por esa
persona en este otro Estado; o

(c) tales servicios o actividades sean prestados en el otro Estado Contratante y
el beneficiario dispone, de manera habitual, en ese otro Estado de una base fija
para el ejercicio de sus actividades, pero solo en la medida en que tales rentas sean

s

imputables a esa base fija.’

Lo primero que cabe consignar es que el parrafo 1 del articulo 14 del Convenio trata
sobre “las rentas obtenidas por un residente de un Estado contratante”, por lo que
aplicando el articulo 4 del Convenio relativo a “Residente”, en concordancia con lo
dispuesto en la letra d) del articulo 3 relativo a “Definiciones Generales”, tal
disposicion seria aplicable a las prestaciones de servicios independientes desarrolladas
tanto por personas naturales como juridicas.

2 Ver Oficio 3396 de 2007 sobre servicios en el Convenio con Brasil.
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Asimismo, es importante mencionar que la enumeracion contemplada en el parrafo 1
del articulo 14 no es de caracter copulativo, por lo que de producirse cualquiera de las
circunstancias ahi previstas, la potestad exclusiva de gravar que posee el Estado de la
residencia del prestador del servicio se veria modificada y el otro Estado contratante
también tendria la potestad de gravar las rentas provenientes de la prestacion de
servicios de caracter independiente, sin limite, de acuerdo a su legislacion interna.

En cuanto a las circunstancias enunciadas en el parrafo 1 del articulo 14 se puede
sefialar lo siguiente:

La letra a) contempla en su texto dos situaciones diversas. La primera se produce
cuando los pagos son soportados por un residente de un Estado contratante para
remunerar servicios prestados por un residente del otro Estado contratante y la segunda
se produce cuando los pagos son efectuados por un establecimiento permanente o por
una base fija situada en un Estado contratante por servicios prestados por un residente
del otro Estado contratante.

En otras palabras, si los pagos por concepto de servicios que efectia un residente de un
Estado contratante, un establecimiento permanente o una base fija situada en él a un
residente del otro Estado contratante estan vinculados a sus actividades comerciales y
aquellos son considerados como un gasto deducible, el Estado de la fuente de los
pagos tendria derecho a gravar la renta que se genera por la prestacion de tales
servicios, de acuerdo a su legislacion interna.

Por su parte la letra b) dice relacion con el hecho que el prestador del servicio residente
de un Estado contratante, por si mismo o a través de empleados, permanezca o sus
actividades se prolonguen en el otro Estado contratante por un periodo o periodos que
en total sumen o excedan 183 dias dentro de un periodo cualquiera de doce meses. En
el caso que tal circunstancia se cumpla, el Estado donde se presto el servicio tendria
derecho a gravar la renta del prestador pero s6lo en aquella proporciéon que diga
relacion con la actividad desempefiada por esa persona en tal Estado.

Respecto al computo del plazo no seria de relevancia el hecho que el personal que
lleve a cabo la prestacion esté efectivamente presente en el Estado donde se desarrolla
la actividad sino que bastaria que el servicio se prolongue en tal Estado por el periodo
de tiempo antes sefialado.

Respecto a la letra c), esta disposicion sefiala que si el residente de un Estado
contratante presta servicios independientes en el otro Estado, de manera habitual, por
medio de una base fija ubicada en él, este ultimo Estado podra gravarlo pero solo hasta
el monto de la renta atribuible a tal base fija.
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En resumen, so6lo en el caso que no se de ninguna de las circunstancias enunciadas en
el parrafo 1 del articulo 14, el Estado de residencia de la persona que presta servicios
profesionales u otras actividades independientes de naturaleza andloga tendria el
derecho exclusivo de gravar las rentas provenientes de tales actividades, en el caso
inverso, el otro Estado contratante también tendria derecho a gravar tales rentas.*

22 En el proximo articulo se analizara el tratamiento de los pagos por servicios y asistencia
técnica en el Convenio con Brasil, el cual cuenta con reglas especiales.
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