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La presente guia prdctica se ha elaborado en el marco del programa del Foro
Intergubernamental sobre Mineria, Minerales, Metales y Desarrollo Sostenible (IGF) con la
finalidad de abordar algunos de los desafios que los paises en desarrollo enfrentan en la
esfera de la recaudacién de ingresos publicos procedentes del sector minero. Se trata de un
recurso que complementa la labor de la Plataforma de Colaboracién en materia tributaria

y otras publicaciones que tienen por objeto elaborar guias prdcticas sobre los problemas
fiscales acuciantes que sufren los paises en desarrollo.

El programa del IGF que busca responder a los problemas relacionados con la erosién de la
base imponible y el traslado de beneficios en la mineria se vale del plan de acciéon contra
la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios de la OCDE para agregar otras
causas de pérdida recaudatoria en el sector minero.

El programa abarca los siguientes temas:

La deduccidén excesiva de intereses

La fijacion de precios de transferencia abusivos

La subvaloracién de las exportaciones de minerales

Los incentivos fiscales

La estabilizacién fiscal

Los tratados tributarios internacionales en materia tributaria

Las transferencias indirectas transnacionales de los activos mineros

Los contratos de compra futura de mineral
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Los acuerdos de cobertura abusivos

|
o

Los regimenes fiscales diferenciales inadecuados

IGF: https://www.igfmining.org/beps/
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En la mineria a gran escala existente en los paises en desarrollo suelen
intervenir inversores, titulares de licencias, prestadores de servicios y
proveedores, quienes se consideran no residentes en el pais. Esto refleja

la magnitud de la inversién extranjera directa (IED) que, a menudo, es
necesaria para desarrollar y llevar adelante los proyectos mineros. Sin
embargo, en este contexto también tienen lugar una serie de transacciones
transfronterizas entre la empresa donde estd emplazada la mina vy las
empresas extranjeras ubicadas en otras jurisdicciones. Estas transacciones
podrian constar de ventas indirectas transnacionales de activos mineros

o licencias, pagos de intereses de préstamos del exterior o servicios
intraempresariales, entre otras.

Un interrogante importante que se plantea es cudl es el pais que deberia
gravar estas transacciones y sobre qué proporcién de los ingresos que
dimanan de estas, a efectos de evitar la doble tributacion. Los acuerdos de
doble tributacién o “acuerdos fiscales” —como se denominan en esta nota
prdctica— buscan corregir este problema mediante la distribucién, entre los
dos paises contratantes, de los derechos de imposicidon sobre los ingresos
provenientes de las transacciones transfronterizas. Por consiguiente, los
acuerdos fiscales pueden repercutir sobremanera en el volumen de las
recaudaciones impositivas provenientes de las transacciones en las que
participan empresas extranjeras. Asimismo, pueden incidir en los beneficios
que los inversores obtienen de sus inversiones una vez que se deducen los
impuestos correspondientes.

La mineria es una actividad que depende de recursos no renovables y
limitados. Los paises en los que se encuentran estos recursos solo tienen

una posibilidad de gravar los ingresos derivados de su extraccion. Dadas

esta realidad y la prevalencia de inversiones en manos de empresas
multinacionales extranjeras, el efecto de los acuerdos fiscales en la
recaudacién de impuestos procedentes de la mineria es de suma importancia
para los paises en desarrollo ricos en recursos naturales. Si los acuerdos no
se redactan teniendo en cuenta este sector —y en vista del posible impacto
en la recaudacion de impuestos—, es posible que los Gobiernos terminen
percibiendo de las inversiones mineras mucho menos de lo esperado. Ademds,
los inversores podrian utilizar los acuerdos fiscales de manera inapropiada en
aras de reducir la carga impositiva o evadir impuestos.

ACERCA DE ESTA GUIA PRACTICA

La presente guia prdctica estd destinada a los Gobiernos de paises en
desarrollo ricos en recursos naturales que estdn pensando en negociar o
renegociar un acuerdo fiscal. De ningin modo debe interpretarse que, en

la presenta guia, se sostiene que los acuerdos fiscales son un instrumento
necesario o aconsejable en todos los casos. Los acuerdos fiscales conllevan
riesgos y beneficios, que los paises deben sopesar cuando analizan la
posibilidad de celebrar un acuerdo de este tipo e, incluso, considerar las
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consecuencias en relacion con los sectores de importancia econdémica. En

el sector minero, por ejemplo, es posible que los acuerdos fiscales pierdan
importancia como herramienta para atraer inversiones, dado que los recursos
naturales se encuentran ubicados en un punto geogrdfico especifico. Dicho
esto, los acuerdos fiscales se aplican a todos los sectores—no solo a la
mineria— y podrian ser de interés para los inversores como instrumento para la
solucién de controversias y porque ofrecen una mayor certidumbre fiscal.

Los Gobiernos de los paises en desarrollo ricos en recursos naturales que
determinen que los acuerdos fiscales les aportarian beneficios deben analizar
las consecuencias para el sector minero a fin de evitar ceder mds ingresos

de los necesarios. Se han registrado muchos casos en los que paises en
desarrollo pierden cuantiosos ingresos provenientes de la mineria a causa de
los acuerdos fiscalesl. Los Gobiernos pueden utilizar esta guia para conocer
las estrategias que tienen a su alcance para evitar que vuelvan a suceder
hechos similares. El objetivo es dotar a los Gobiernos de herramientas que

les permitan determinar si los acuerdos fiscales son necesarios y, en caso de
que lo sean, los redacten de una manera que protejan su derecho a gravar los
ingresos procedentes de la mineria en todas las etapas de su cadena de valor.

La guia se divide en cinco partes:

1. Introduccidon

2. Primera parte: Los acuerdos fiscales son contratos entre Estados,
que permiten asignar derechos de imposicién

3. Segunda parte: Costos y beneficios de los acuerdos fiscales en el
contexto de la mineria

4. Tercera parte: Negociacion de acuerdos fiscales que protejan el
derecho a gravar los ingresos procedentes de la mineria

5. Cuarta parte: Recomendaciones

2A QUIEN ESTA DESTINADA ESTA GUIiA PRACTICA?

Esta guia prdctica estd orientada principalmente a los funcionarios publicos
que participan en la negociacién de acuerdos fiscales y a los encargados
de elaborar politicas publicas. Su propdsito es propiciar las decisiones bien
fundadas, en especial, con respecto a la redaccion de los acuerdos fiscales.
Asimismo, los administradores de impuestos pueden emplear esta guia para
detectar los posibles riesgos de erosion de la base imponible en la mineria
que podrian suponer los acuerdos fiscales y, en consecuencia, determinar las
prioridades en cuanto a auditoria fiscal. Por Ultimo, este documento puede
ser de utilidad para que las organizaciones internacionales asesoren a los
paises en desarrollo ricos en recursos naturales sobre cuestiones relativas

a los acuerdos fiscales, y para que la sociedad civil examine los acuerdos
fiscales a fin de reforzar la rendicién de cuentas del Estado.

1 Véase Loeprick, J. y Beer, S. (2018).
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¢QUE BRECHAS CUBRE ESTA GUiA?

Se ha publicado informacién sobre los acuerdos fiscales y el sector
extractivo. Los lectores deben consultar el libro International Taxation

and the Extractive Industries (La fiscalidad internacional y las industrias
extractivas) de Daniel et al. (2017) y el documento Handbook on Selected
Issues for Taxation of the Extractive Industries by Developing Countries
(Manual de las Naciones Unidas sobre cuestiones relativas a la tributacién
de las industrias extractivas en los paises en desarrollo) (2017). Ademds, se
ofrece orientacién sobre la redaccion y negociaciéon de acuerdos fiscales en
lineas mds generales en la Guia practica para la negociacion de acuerdos
fiscales (2020) de la Plataforma de Colaboracién en Materia Tributaria (PCT),
en el Tax Treaties Explorer (explorador de acuerdos fiscales) del Centro

Internacional de Impuestos y Desarrollo y en el documento de trabajo que
elabord Martin Hearson (2016), en el que se presentan conclusiones que se
desprendieron del trabajo descriptivo y se representan en conjunto de datos.

Esta guia prdctica busca cubrir dos brechas que se identificaron en la
bibliografia. La primera es la ausencia de guias destinadas a los funcionarios
publicos de los paises en desarrollo ricos en recursos naturales que versen
sobre la redaccion y la aplicacidn de articulos especificos de los acuerdos
fiscales que, si se descartaran, podrian restringir su facultad para recaudar
impuestos procedentes de la mineria. La segunda es la falta de informacién
sobre lo que los paises ricos en recursos naturales hacen en la prdctica, es
decir, cémo modifican o adaptan sus acuerdos fiscales con la finalidad de
resguardar mejor su derecho a gravar los ingresos procedentes de la mineria.
Gran parte de la orientacién que se ofrece se basa en los modelos de
convenio de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) (2019) y de las Naciones Unidas (ONU) (2018). En esta guia prdctica,
se tratan otras cuestiones ajenas a estos modelos y se analizan mds de

80 acuerdos fiscales y, en algunos casos, la legislacién interna, en aras de
brindar ejemplos concretos de como funcionan los acuerdos fiscales en la
prdctica, que podrian ser de especial interés para los paises en desarrollo
que poseen abundantes recursos naturales. A continuacion, se describe la
metodologia para determinar cdmo son “los acuerdos fiscales en la prdctica”.
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CUADRO 1. BASE DE DATOS DE ACUERDOS FISCALES DEL FORO
INTERGUBERNAMENTAL SOBRE MINERIA, MINERALES, METALES Y

DESARROLLO SOSTENIBLE (IGF): DETERMINACION DE LA APLICACION
PRACTICA DE LOS ACUERDOS FISCALES EN EL SECTOR EXTRACTIVD

El principal aporte a esta guia prdctica ha sido la investigacion del IGF
sobre la aplicacién prdctica de los acuerdos fiscales: como los paises —
desarrollados y en desarrollo— ricos en recursos naturales han modificado
sus acuerdos para proteger mejor su derecho a gravar los ingresos
procedentes de la mineria. Sobre este material se asientan el andlisis y la
orientacidn que se ofrecen en la tercera parte de esta guia prdctica.

La investigacion comprendié a 86 acuerdos fiscales que celebraron los
paises ricos en recursos naturales. Se hizo una seleccién con el fin de
obtener una muestra representativa de los distintos paises y acuerdos,
sobre |la base de los siguientes pardmetros: paises ricos en recursos
naturales y aquellos que no lo eran; de ingresos altos y de ingresos bajos;
de elevada y de baja imposicién, y de diversas geografias. Se buscd que
la muestra contuviera varios paises y acuerdos a fin de poder identificar
cualquier tendencia que se correlacionara con estos factores.

Una vez que se seleccionaron los acuerdos (en lo sucesivo, “acuerdos

de muestra”), se volcaron los articulos que guardaban mayor
correspondencia con las industrias extractivas (articulos 5, 6, 13 de los
modelos de la OCDE y la ONU) en un archivo de Word. En los acuerdos
de muestraq, se resaltaron los enunciados relativos a las industrias
extractivas y se los comparé con los articulos correspondientes de los
modelos de la OCDE, de la ONU y del Foro Africano de Administracién
Tributaria (FAAT). Se analizé la redaccidén de los acuerdos que se
desviaba de los modelos y se la clasificd segun las diversas aplicaciones
prdcticas que se describen en el presente documento.

Los lectores pueden ver claramente las distintas estrategias que han
adoptado los paises ricos en recursos naturales, asi como aquellas que
son mds frecuentes y hasta qué punto se apartan de los modelos. De
este modo, otros paises ricos en recursos naturales pueden contar con
una base empirica sélida a la hora de considerar opciones similares en la
negociacién de acuerdos fiscales.




PRIMERA PARTE:

LOS ACUERDOS FISCALES
SON CONTRATOS ENTRE
ESTADOS, QUE PERMITEN
ASIGNAR DERECHOS DE
IMPOSICION
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Los acuerdos fiscales son acuerdos internacionales que se rigen por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que permiten
distribuir, entre dos Estados contratantes, los derechos de imposicién sobre
los ingresos derivados de las transacciones transfronterizas. Asimismo,
limitan la capacidad del Estado fuente de gravar los ingresos obtenidos

o provenientes de los no residentes en su jurisdiccién, y del Estado de
residencia de cobrar impuestos a sus residentes sobre los ingresos
internacionales. Por ultimo, cuando no se han asignado derechos de
imposicion a ninguna de las jurisdicciones, el acuerdo fiscal también permite
la exencién de la doble tributacién que podria surgir en este contexto.

« El concepto de “Estado fuente” hace referencia al Estado donde se
generan u obtienen los ingresos (es decir, al lugar donde estd la mina).

o Porlo general, los paises importadores de capital son Estados
fuente. Se trata de paises que son importadores netos de
capital y, a menudo, son paises en desarrollo.

« El“Estado de residencia” es donde la empresa inversora estd
constituida, tiene la sede, se administra y controla, o realiza otras
actividades que indican una fuerte conexién con un pais.

o Porlo general, los paises exportadores de capital son Estados
de residencia. Se trata de paises que son exportadores netos de
capital (es decir, economias emergentes y desarrolladas).

FIGURA 1. Cémo funcionan los acuerdos fiscales

Estado /\ Estado de

fuente ACUERDO residencia
L —— m
\_/ m
Ubicacién Ubicacion del
de la mina inversor

Los acuerdos determinan sobre qué proporcién
del beneficio cada pais debe cobrar tributos

Por lo general, los acuerdos fiscales no permiten crear obligaciones fiscales
que no existan en la legislacion interna? Esto significa que si, por ejemplo,

un pais no posee el derecho interno a gravar los gastos de intereses por
préstamos otorgados en el exterior, por lo general no podrd introducir este
derecho a través de sus acuerdos fiscales. Sin embargo, por medio de un
acuerdo fiscal, se puede reducir la tasa de retencién fiscal de los gastos de
intereses en relacién con la legislacion interna. La legislacién interna sigue
siendo una fuente importante de referencia para interpretar el acuerdo fiscal,

2 Existen escasas excepciones. Australia y Francia, por ejemplo, adhieren a la practica de que
los acuerdos fiscales pueden imponer una obligacion fiscal (ONU, 2017, pdg. 38).
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sobre todo cuando se busca definir términos especificos que no se han
detallado en el acuerdo.

Una vez que el acuerdo fiscal se formaliza, suele adquirir el cardcter —
aunqgue no siempre— de ley imperante en relacién con las transacciones
transfronterizas que involucran a las partes de dicho acuerdo. El hecho de que
un acuerdo fiscal prevalezca sobre la legislacién interna estd muy discutido

y depende de la jurisdiccién y de la vinculacidn existente entre el derecho
tributario internacional y el nacional. Sin embargo, en la mayoria de los casos,
cualquier cambio posterior que se efectue en la legislacidn tributaria interna
del pais no repercutird en los acuerdos fiscales existentes, aunque esto
depende de las disposiciones constitucionales del pais en cuestién. La forma
principal de modificar un acuerdo es mediante la renegociacion bilateral

o la Convencion Multilateral para aplicar las medidas relacionadas con los
Tratados Fiscales para prevenir la erosion de la base imponible y el Traslado
de Beneficios (conocido como Instrumento Multilateral) (véase Renegociacién
de un acuerdo fiscal, en la pdgina 11). Como excepcion, se puede recurrir a la
derogacion del acuerdo fiscal, que permite someter un aspecto especifico de
los acuerdos existentes o futuros a la legislacién interna.

Por Ultimo, los paises deben tener en cuenta que la mayoria de las inversiones
transnacionales no son meramente bilaterales, sino que comprenden a varias
entidades vy jurisdicciones, con sus correspondientes propdsitos particulares.
Los inversores pueden utilizar la red de acuerdos del pais anfitridén en vez de
un acuerdo en particular, para organizar sus inversiones en el pais anfitrién.

En este sentido, la seguridad de la base imponible del pais depende de las
protecciones que ofrezca su acuerdo mds endeble (o el mds favorable para los
inversores). Por consiguiente, aunque cada negociacion, en teoriq, sea bilateral,
en ella inciden todos los acuerdos existentes.

MODELOS DE ACUERDQOS FISCALES

Los paises suelen utilizar los modelos de convenio tributario como base

para la negociacion de un acuerdo fiscal. Los modelos principales son el

de la OCDE (OCDE, 2019) y el de la ONU (2018). Sin embargo, también
existen modelos regionales, como el modelo de acuerdo fiscal del FAAT (s. f)
(“modelo del FAAT"). Los modelos incluyen articulos que estdn acompanados
de comentarios.

Existen similitudes en la redaccidén de los tres modelos. Sin embargo, el
modelo de la OCDE se elaboré con el propdsito exclusivo de que se utilizara
en los paises desarrollados, cuyas prioridades eran eliminar la doble
tributacién y reducir la tributacion en el pais fuente. El modelo de la ONU, que
se elabord con posterioridad, coincide con el primer objetivo del de la OCDE,
pero hay una discordancia con el segundo. Por consiguiente, los modelos de
la ONU y del FAAT representan un compromiso limitado entre los intereses
econdmicos de los paises desarrollados y de aquellos en desarrollo, ya que
dejan intacta una mayor proporcién de derechos de imposicién en favor del
Estado fuente (Whittaker, 2016). En la tabla 1, se exponen las diferencias
entre los tres modelos, que son de mayor relevancia para el sector minero.




Proteccién del derecho a gravar los ingresos procedentes de la mineria

J

TABLA 1. Diferencias entre los modelos de la OCDE, de la ONU y del FAAT, que son de mayor
relevancia para la mineria

Articulo

Modelo de la OCDE

Modelo de la ONU

Modelo del FAAT

Articulo 5:
establecimiento

permanente
(EP)

Articulo 12:
cdnones o
regalias

Articulo 12 A:
honorarios
por servicios
técnicos

Articulo 12 B:
ingresos
provenientes
de servicios
digitales
automatizados

El Estado fuente se
reserva el derecho

a gravar una obra

o proyecto de
construccion cuando
hayan transcurrido
12 meses desde que
se iniciaron estas
actividades.

Solo el pais de
residencia tiene
derecho de
imposicion sobre las
regalias que perciben
los no residentes3.

No se incluye este
articulo.

No se incluye este
articulo.

El Estado fuente tiene
derecho a gravar una
obra o proyecto de
construccién cuando
hayan transcurrido
seis meses desde

que se iniciaron estas
actividades. También
tiene derecho a
aplicar impuestos a
los no residentes que
presten servicios en su
territorio durante un
periodo definido (“EP de
servicios”).

El derecho de imposicién
sobre las regalias se
divide entre los paises
fuente y de residencia.

La definicion de regalias
es mds amplia, pues
incluye las cantidades
pagadas por el uso o

la concesién de uso de
equipos industriales,

comerciales o cientificos.

El derecho de imposicién
sobre |los honorarios

por servicios técnico se
divide entre los paises
fuente y de residencia.

El derecho de imposicién
con respecto a los
ingresos procedentes de
los servicios digitales
automatizados se

comparte entre los paises

fuente y de residencia.

El periodo en que
comienza a regir el
derecho a gravar
una obra o proyecto
de construccion se
acuerda entre los
Estados.

El Estado fuente tiene
derecho a gravar

las actividades que
realice una empresa
en relacion con

la exploracion y
explotacién de los
recursos naturales de
dicho Estado.

El derecho de
imposicion sobre las
regalias se divide entre
los paises fuente y de
residencia.

Igual al modelo de la
ONU.

No se incluye este
articulo.

3 Las regalias hacen referencia a la retribucion por el uso de propiedad intelectual, no aluden a la extraccion de

minerales.
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Articulo

Modelo de la OCDE

0

Modelo de la ONU Modelo del FAAT

Articulo 13:
ganancias de
capital

Articulo 21:
otros ingresos

Solo el pais de
residencia puede
gravar las ganancias
provenientes de la
venta de las acciones,
excepto cuando el
valor de las acciones
proceda de bienes
inmuebles situados
en el Estado fuente.

Solo el pais de
residencia tiene
derecho a gravar
otros ingresos.

El Estado fuente tiene
derecho a gravar las

Igual al modelo de la
ONU.

ganancias derivadas

de las ventas de

acciones si superan

un umbral establecido

(participacion accionaria

sustancial).

El derecho de imposicion
sobre otros ingresos se
comparte entre los paises
fuente y de residencia.

Igual al modelo de la
ONU.

Muchos paises cuentan con sus propios modelos o posiciones de acuerdos

fiscales que reflejan sus objetivos de politicas. El modelo o posicion sienta

las bases para la negociacién de los acuerdos fiscales. Es posible que se
aparten de los modelos de la OCDE, de la ONU o del FAAT para reflejar las
particularidades de esa jurisdiccion. En el cuadro 2, se describe el proceso

que atravesd Colombia para actualizar su modelo de acuerdo fiscal desde la

perspectiva de las industrias extractivas.

CUADRO 2. COLOMBIA ANALIZA SU MODELO DE ACUERDO FISCAL

DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS INDUSTRIAS EXTRACTIVAS

En promedio, las industrias extractivas contribuyeron al 15% del total
de ingresos publicos de Colombia entre 2013 y 2017. Con el apoyo del
IGF, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) adapté su
modelo de acuerdo fiscal a los fines de incorporar la perspectiva de las
industrias extractivas.

1. En primer lugar, se analizé el papel de los acuerdos fiscales a la
hora de atraer inversiones hacia el sector extractivo colombiano.

2. En segundo lugar, se examindé la cadena de valor de las industrias
extractivas en Colombia y los problemas relativos a los acuerdos
fiscales que surgian en este contexto (p. ], el papel de los
subcontratistas en el sector del petréleo y el gas extraterritorial). .

3. Por ultimo, se buscaron aquellos articulos en los acuerdos que mads
podrian repercutir en el sector extractivo (articulos 5, 6,12 y 13) y se
los comparé con la forma que lo habian resuelto otros paises ricos
en recursos naturales.

Este proceso permitio que la DIAN actualizara su modelo de acuerdo en
pro de brindar una mayor proteccién al derecho de Colombia de gravar
sus recursos naturales.

10
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RENEGOCIACION DE UN ACUERDO FISCAL

Los paises pueden recurrir a la renegociacién bilateral de sus acuerdos

fiscales. También pueden modificar sus acuerdos por medio del Instrumento
Multilateral (MLI). Este instrumento es fruto del proyecto de la OCDE y

del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios

(BEPS): un plan de accién mundial que tiene por objeto combatir la evasion

fiscal corporativa. Entre otros objetivos, el MLI apunta a mitigar el riesgo

de busqueda del acuerdo mas favorable (en adelante, treaty shopping).

Los paises que suscriben al MLI aceptan actualizar automdticamente sus

convenios fiscales comprendidos que hayan celebrado con otros paises que

también sean parte del MLI, a fin de reflejar los estdndares minimos para

combatir la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios. Los

“convenios fiscales comprendidos” son aquellos acuerdos fiscales existentes

en los que cada una de las partes que los integran haya convenido en

actualizar de conformidad con el MLI.

TABLA 2. :EI MLI aborda los principales riesgos que suponen los acuerdos fiscales en el sector

minero?

Riesgo que corren los ingresos

procedentes de la mineria

¢El MLI aborda el riesgo?4

Imposibilidad de gravar la venta
indirecta transnacional de
activos mineros.

Imposibilidad de gravar los
ingresos que perciben los
subcontratistas del sector
minero.

Reduccién de las retenciones
fiscales sobre los ingresos
percibidos por empresas
extranjeras que brindan bienes,
servicios, préstamos o derechos
de propiedad intelectual a la
mina. Las tasas tributarias bajas
o nulas en el pais fuente pueden
incrementar los riesgos de
traslado de beneficios.

Si. En el apartado 4 del articulo 9, se establece el

derecho a gravar las transferencias indirectas de

bienes inmuebles, pero no se trata de un estandar
minimo (es una cldusula opcional).

En forma parcial. El articulo 14 es una norma contra el
uso indebido que aborda el riesgo de fragmentacién
de contratos —por parte de los subcontratistas— para
evitar la aplicacién de los plazos que determinan la
existencia de un establecimiento permanente.

No en forma directa, aunque los articulos 6 y 7
(estdndares minimos) tienen por objeto prevenir la
utilizacion abusiva de los acuerdos fiscales, como las
situaciones en las que las empresas multinacionales
sacan ventaja de las tasas de retencion bajas o nulas
en los acuerdos fiscales por medio de transacciones
de treaty shopping. Ademds, los articulos 12 a 15
contienen una serie de disposiciones cuyo propdsito
es prevenir que se utilicen artificios para evitar el
reconocimiento del establecimiento permanente (es
decir, eludir el umbral de tiempo que concede los
derechos de imposicion al pais fuente).

4 Suponiendo que se cumplen todas las condiciones para la entrada en vigor de la cldusula especifica del ML

(articulos 34, 35 y subsiguientes).

11




Proteccidn del derecho a gravar los ingresos procedentes de la mineria J

ACERCA DE TRATADOS

TRIBUTARIOS

El hecho de que los paises decidan o no recurrir a la renegociacion bilateral o
a la firma del MLI para evitar el riesgo de que se haga un uso inapropiado del
acuerdo y otras cuestiones relacionadas con la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios dependerd de la situacién de cada pais y de las
posturas de las partes que hayan suscrito a los acuerdos. A los paises con
una red amplia de acuerdos puede resultarles conveniente adherirse al ML,
mientras que aquellos con menos acuerdos (y mds antiguos) pueden preferir
la renegociacién bilateral. Otra consideracion tiene que ver con las causas
de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios que desean
abordar. Algunos articulos no constituyen un estandar minimo: el articulo

9, por ejemplo, abarca el derecho a gravar las transferencias indirectas
transfronterizas de activos. Solo los articulos clasificados como estdndar
minimo se aplicardn automdticamente. Los demds articulos, incluso el
articulo 9, son opcionales y su negociacién corre por cuenta de los paises. El
MLI no aborda las tasas de retencién mdaxima, los aspectos centrales de la
definicién de establecimiento permanente y las cldusulas que contemplen
pagos por servicios técnicos. En la tabla 2, se analiza brevemente hasta qué
punto el MLI responde a algunos de los principales riesgos que suponen los
acuerdos en el sector minero y que se sefialan en esta guia prdctica.

CUADRO 3. CONSEJOS PRACTICOS SOBRE EL MODO CORRECTO DE

LLEVAR A CABO LA RENEGOCIACION DE UN ACUERDO FISCAL

1. Adopte una politica de acuerdos coherente que se sustente en un
modelo de acuerdo sdélido que haya sido aprobado a nivel ministerial.
Una estrategia clara y coherente facilitard la tarea de convencer a las
partes con las que se haya concertado el acuerdo, de que acepten la
renegociacion, y los negociadores estardn en una mejor posicién para
soportar la presién politica interna.

2. Indique los articulos especificos que se pretenden renegociar. Es mds
probable que la otra parte del acuerdo acepte renegociar una serie
predefinida de articulos en vez del acuerdo completo. Sin embargo,
debe estar preparado para escuchar que la otra parte también quiere
renegociar otros articulos.

3. Expliquele a la otra parte por qué es importante para su pais
renegociar estos articulos. Cite ejemplos especificos de los ingresos
fiscales que estdn en juego si el problema no se resuelve. Ayude a la
otra parte para que, de manera clara, pueda transmitirles a las demds
partes que se benefician del statu quo por qué hay que cambiar el
acuerdo.

4. Esté preparado para rescindir el acuerdo si no obtiene el resultado
que deseq, de lo contrario, perderd todo el poder en la negociacion.
Asegurese de contar con el respaldo de otros ministerios
competentes (p. €], el Ministerio de Asuntos Exteriores) para rescindir
el acuerdo en caso de que sea necesario.
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Algunos miembros del IGF han expresado su interés en recibir orientacién
sobre el modo correcto de llevar a cabo la renegociacion de los acuerdos
fiscales. Si bien el alcance de esta guia no abarca un asesoramiento
ACERCA DE TRATADOS detallado, en el cuadro 3 siguiente se ofrecen algunos consejos prdcticos
TRIBUTARIOS para quienes participan en la negociacién de acuerdos.

RESCISION DE UN ACUERDO FISCAL

Es posible que, a veces, el Estado fuente decida poner fin a un acuerdo
fiscal. En algunos casos, la reduccidn de la tributacién en la fuente puede
ser colosal, como le sucedié al Gobierno senegalés que, segun publicaciones
oficiales, perdié USD 257 millones durante 17 afios debido al acuerdo que
mantenia con Mauricio (Fitzgibbon, 2020). Si la otra parte no estd dispuesta
a modificar o sustituir el acuerdo existente, es posible que el Estado fuente
no tenga otra opcidon mds que la de rescindir el acuerdo de manera unilateral.
Ha habido una oleada reciente de rescisiones de parte de los paises en
desarrollo ricos en recursos naturales, como es el caso de Argentina, Kenig,
Mongolia, Senegal y Zambia.5 Algunos paises desarrollados —como Rusia—
también siguieron el mismo camino. No obstante, los paises deben tener
presente que, si la rescisién de acuerdos fiscales es una prdctica demasiado
frecuente, puede desalentar a los inversores extranjeros que valoran la
estabilidad en el entorno de inversién.

Para mds orientacion sobre si los paises en desarrollo deberian firmar el
.l MLI, véase el Centro para el Desarrollo Global (Oguttu, 2018), ¢ Deberian los
paises en desarrollo firmar los instrumentos multilaterales de la OCDE para
abordar las medidas de erosién de la base y traslado de beneficios relacionadas con los
tratados? y la Serie de la Universidad de las Naciones Unidas sobre regionalismo Vol.
19 (Arias Esteban & Calderoni, 2021), La idoneidad de BEPS en los paises en desarrollo
(énfasis en América Latina y el Caribe).

5 Argentina derogé los acuerdos que tenia con Suiza, Espafia y Chile. Mongolia disolvié sus
acuerdos con Kuwait, Luxemburgo, los Paises Bajos y los Emiratos Arabes Unidos. Senegal y
Zambia revocaron los acuerdos que mantenian con Mauricio.
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La celebracion de un acuerdo fiscal conlleva sus propios riesgos y
beneficios®. Por un lado, los acuerdos fiscales generalmente permiten reducir
el monto de los impuestos que un pais fuente podria cobrar a los no
residentes en virtud de su legislacion interna. Ademds, los acuerdos fiscales
pueden generar o incrementar los riesgos de traslado de beneficios, mdxime
cuando el acuerdo se concierta con una jurisdiccidn de baja imposiciony

BENEFICIOS Y COSTOS . . )
carece de disposiciones que prevengan los casos de treaty shopping. Por

DE LOS TRATADOS

otro lado, es probable que la capacidad de recibir informacidn y asistencia
de parte de los paises con los que se mantienen acuerdos fiscales mejore los
niveles de cumplimiento. Desde el punto de vista del inversor, los beneficios
se traducen en un menor riesgo de doble tributacion, en mayor certidumbre
tributaria y en medidas para solucionar las controversias relacionadas con el
acuerdo fiscal. Es importante analizar los costos y beneficios antes de tomar
la decision de celebrar un acuerdo fiscal.

TABLA 3. Comparacién de los costos y los beneficios de un acuerdo fiscal

Beneficios Costos

1. Mitiga el riesgo de doble tributacion, 1. Pérdida de ingresos tributarios: las restricciones

lo que puede remover algunos de los
obstdculos que detienen la inversion
extranjera directa, aunque es posible
que el impacto en la mineria sea mds
acotado debido al hecho de que los
recursos naturales se encuentran
ubicados en un lugar especifico y

a la prevalencia de contratos de
concesion minera (CCM).

La prevencién y la resolucién de
controversias en relacién con

las diferentes formas de doble
tributacion, aunque los paises

en desarrollo pueden carecer de
los recursos y los conocimientos
técnicos que se necesitan para
aplicar plenamente los estdndares
internacionales relativos al
procedimiento de acuerdo mutuo
(PAM).

El acceso a la informacién tributaria
de los paises con los que se
mantienen acuerdos fiscales puede
incrementar la capacidad de los
paises de contrarrestar la elusion y la
evasién fiscales a nivel internacional.

que se imponen sobre la tributaciéon en la
fuente pueden generar una pérdida directa en
comparaciéon con los ingresos que se habrian
recaudado en el marco de la legislacion interna
si las corrientes de capital y las transacciones
econdmicas entre los Estados contratantes
siguieran siendo las mismas después de la
entrada en vigor del acuerdo (ceteris paribus).
Si es necesario o no asumir dicha pérdida para
atraer inversiones dependerd del andlisis de la
relacion costo-beneficio.

Los acuerdos fiscales se pueden utilizar de
manera inapropiada para aplicar estrategias

de planificacion tributaria; este riesgo es mds
elevado cuando el acuerdo se concierta con

una jurisdiccién de fiscalidad baja. Los paises
deben analizar si su red de acuerdos fiscales

o legislacién interna confiere la proteccion
suficiente para evitar la erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios, incluso por
medio de la utilizacién abusiva de los acuerdos.

La negociacion y administracidon son costosas,

y el acuerdo es dificil de modificar, reemplazar o
rescindir. Los paises deben considerar si tienen la
capacidad interna para asumir compromisos que
deriven en negociaciones complejas.

6 Consulte la subsecciéon A.2. Consideraciéon de los posibles costos y beneficios de la Guia
prdctica para la negociacién de acuerdos fiscales de la PCT.
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BENEFICIOS Y COSTOS

DE LOS TRATADOS

Los paises en desarrollo que dependen de los ingresos procedentes de la
mineria deben sopesar los costos y los beneficios de los acuerdos fiscales
en el contexto del sector extractivo, incluso en relacién con los contratos
de concesidén minera. Algunos de los costos y beneficios son generales vy,
por ende, no se analizan en el presente documento (p. ej., intercambio de
informacién, administracién). A continuacion, se analizan aquellos que
suscitan interrogantes especificas en la esfera de la mineria.

POSIBLES BENEFICIOS DE LOS ACUERDOS FISCALES
1. ATRACCION DE LA INVERSION EXTRANJERA DIRECTA

Muchos paises en desarrollo han recurrido a los acuerdos fiscales como una
manera de atraer a la inversion extranjera directa y, de este modo, impulsar
el desarrollo econdmico. Existen distintas experiencias al respecto’. Segun
estudios de universidades que se realizaron antes de 2009, los efectos de
los acuerdos fiscales en las inversiones fueron positivos, nulos y, en algunos
casos, negativos. Desde entonces, se han conseguido efectos mds positivos
segun estudios que utilizaron datos mads integrales y granulares8. No
obstante, aln no se sabe a ciencia cierta si los acuerdos fiscales generan
nuevas inversiones en los paises en desarrollo. Sin embargo, lo que si se
conoce son los riesgos que acarrea la celebracién de acuerdos fiscales. La
decisién de firmar un acuerdo, por lo tanto, implica correr determinados
riesgos a cambio de los beneficios inciertos que podria generar la inversion.

El papel de los acuerdos fiscales a la hora de atraer inversiones en el sector
minero, en particular, no estd del todo claro. La mineria es una actividad
que tiene una localizacion especifica. Esto significa que es probable que

la competencia fiscal —incluido el efecto que podrian tener los acuerdos
fiscales en la reduccion del nivel de tributacion en la fuente— no sea

un factor tan relevante en las decisiones de inversiones mineras como

si lo seria en sectores mds moviles, como las fdbricas y la ubicacion de

los derechos de propiedad intelectual. De acuerdo con encuestas de
inversores mineros, la geologia justifica en un 60% las decisiones de
inversién, mientras que las politicas y otras medidas —de las que los
acuerdos fiscales constituyen una pequeria parte— inciden en un 40%
(Fraser Institute, 2019), siempre y cuando no se apliquen politicas que sean
extremadamente perniciosas para los posibles inversores. Cabe mencionar
que, ciertamente, los inversores analizardn el impacto de los acuerdos
fiscales, en especial, buscardn las tasas tributarias en la fuente mds bajas,
ya que pueden reducir el costo de la inversién?® Sin embargo, en general, las
tasas tributarias, lo que comprende a los acuerdos fiscales, siguen siendo
una cuestién secundaria para los inversores mineros en comparacion con la
calidad de los recursos (Fraser Institute, 2019).

7 Para obtener un resumen del debate empirico, véase en la referencia FMI (2014) el apéndice 5.

8 Barthel et al. (2010); Castillo-Murciego y Lopez-Laborda (2018); Davies et al. (2009); Millimet
y Abdullah (2007); Neumayer (2007); Quak y Timmis (2018).

9 Véase Hearson (2018), pag. 251.
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BENEFICIOS Y COSTOS

DE LOS TRATADOS

Los contratos de concesidén minera son otro factor importante que

entra en juego cuando se analiza el papel de los acuerdos fiscales en

la atraccion de las inversiones de mineria. Estos contratos se celebran
entre un Gobierno anfitrién y un inversor minero, mds precisamente con la
entidad (o entidades) que realiza la inversion y explota el recurso natural.
A menudo, contienen términos fiscales adaptados. Estos términos pueden
ser mds favorables para los inversores que los que se contemplarian en

un acuerdo fiscal determinado. Asimismo, un contrato de este tipo puede
tener la flexibilidad suficiente para que el inversor opte por aplicar los
beneficios del acuerdo en caso de que resulten ser mds favorables que los
que se estipulan en dicho contrato, mds alld de la estabilizacion fiscal. Por
consiguiente, incluso cuando las empresas mineras tienen en cuenta las
tasas tributarias a la hora de tomar decisiones de inversiéon (que depende
de la geologiq, etc.), los acuerdos fiscales pueden hasta perder importancia,
como instrumento para atraer la inversién extranjera directa minera, en
los paises que ofrecen contratos de concesidén minera que tratan las
cuestiones fiscales.

2. RESOLUCION DE CONTROVERSIAS TRANSFRONTERIZAS

Conforme avance la globalizacién, es posible que aumenten el nimero vy el
alcance de las transacciones transfronterizas, asi como las posibilidades
de que surjan controversias entre los Gobiernos con respecto al derecho
de gravar las inversiones y los intercambios internacionales con arreglo a
los acuerdos fiscales. Los Gobiernos y los inversores extranjeros ven con
preocupacién —y con razén— la necesidad de contar con mecanismos de
solucién de controversias claros y oportunos.

Los acuerdos fiscales son la principal herramienta para resolver las
controversias fiscales transfronterizas. Sin embargo, los inversores
mineros pueden tener otras opciones a las cuales recurrir para solucionar
controversias, a saber: los contratos de concesion mineraq, los tratados
bilaterales de inversion (TBI) y otros acuerdos internacionales (p. €], el
Tratado sobre la Carta de la Energia). Por consiguiente, es posible que los
acuerdos fiscales no sean un aspecto tan importante para los inversores
mineros en concreto, por lo menos como mecanismo para la solucién de
controversias. Las opciones se comparan en la tabla 4.

FORMAS ALTERNATIVAS PARA CONSEGUIR OTROS BENEFICIOS DE LOS
ACUERDOS

Es posible que haya estrategias para conseguir beneficios de los acuerdos
fiscales por medio de otros instrumentos o mediante la negociacién de un
“convenio simplificado” que se limite (i) al intercambio de informacién; (ii) al
compromiso con los principios de fijacion de precios de transferencia, v (iii)
a los procedimientos para la solucién de controversias. Para obtener mds
informacion sobre otras alternativas para lograr los objetivos de politicas
en los acuerdos fiscales, véase la seccién A3 de la Guia prdctica para la
negociacidén de acuerdos fiscales de la PCT (PCT, 2020b).
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TABLA 4. Comparacién de los mecanismos de solucién de controversias con arreglo a los
CCM, los acuerdos fiscales y los TBI

CCM

Acuerdos fiscales

TBI

Quién
entabla la
demanda

Alcance
dela
controversia

El inversor entabla

y lleva adelante una
demanda contra el
Gobierno, pero los
Gobiernos también
pueden iniciar
demandas contra

el inversor (p. ej., por
impuestos impagos).
Esta divergencia
puede no ser tan
importante como
parece a primera vista,
ya que un inversor que
busque la desgravacion
al amparo del
procedimiento de
acuerdo mutuo
normalmente ya

habra presentado una
objecién a la fiscalidad
propuesta por el pais
anfitrion.

La legislacién interna
(es decir, impuestos
no cubiertos por los
acuerdos fiscales,
como las regalias
mineras), los contratos
de concesién minera y
los acuerdos fiscales.

El inversor puede

solicitar que se aplique el
procedimiento de acuerdo
mutuo; sin embargo, es la
administracién tributaria
de origen la que alegard a
favor de la desgravacién
fiscal. El litigio serd entre
las autoridades fiscales,
en lo cual el inversor no
tendrd participacién
alguna. El inversor serd
notificado respecto del
veredicto, que puede

ser una solucién que no
buscaba, o bien que no se
llegue a ninguna solucion.

Muchos paises en
desarrollo poseen

escasa o nula

experiencia en materia

de procedimientos de
acuerdo mutuo, por lo
que légicamente no es
una via que suelan utilizar
los inversores en dichos
paises.

Las controversias
relacionadas con el
acuerdo fiscal.

El inversor puede
recurrir al sistema
de solucién de
controversias entre
inversionistas y
Estados (SCIE),
siempre y cuando
reuna los requisitos
con arreglo al

TBI. Algunos

TBI excluyen de
manera especifica
las cuestiones
fiscales.

Las controversias
relativas al tratado
de inversion, la
legislacion interna
o los CCM.
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BENEFICIOS Y COSTOS

DE LOS TRATADOS

POSIBLES COSTOS DE LOS ACUERDOS FISCALES
1. PERDIDA DE INGRESOS TRIBUTARIOS

Segun el disefio de los acuerdos fiscales, la recaudacién de impuestos
procedentes de la mineria puede correr varios riesgos. Los riesgos mads
importantes son los siguientes:

+ La tributacion de las transferencias indirectas transnacionales
de los activos mineros: Los acuerdos fiscales pueden impedir que
los Estados fuente graven las ganancias derivadas de las ventas
de acciones o derechos asimilables derivados de activos mineros
ubicados en su pais.

« Latributacion de los subcontratistas del sector minero: Los
subcontratistas pueden eludir el pago de impuestos en el Estado
fuente, reorganizando sus actividades de modo que no superen el
umbral de tiempo requerido para que se considere una presencia
tributable en virtud del acuerdo fiscal.

+ La tributacion de los honorarios por servicios técnicos y de gestion:
Los acuerdos fiscales pueden impedir que los Estados fuente
apliquen retenciones a los pagos que una mina efectle a empresas
extranjeras en concepto de servicios técnicos y de gestion.

Estos riesgos no son hipotéticos. En la figura 2, se muestran los millones de
dodlares que estdn en juego si los paises —desarrollados y en desarrollo—
ricos en recursos naturales no logran prever los riesgos que corren los
ingresos procedentes de la mineria cuando negocian los acuerdos fiscales,
redactan las leyes nacionales o firman los CCM. Los ejemplos dan cuenta
de la importancia que tiene el hecho de que los paises ricos en recursos
naturales analicen las implicancias para la mineria cuando negocien los
acuerdos fiscales, para evitar ceder ingresos de manera innecesaria. En el

anexo, se puede encontrar mds informacion sobre los casos que se presentan

a continuacion.
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FIGURA 2. Riesgos que suponen los acuerdos fiscales en el sector extractivo: principales
causas y magnitud de la pérdida recaudatoria

1 Riesgo que corren los ingresos: tributacion de las transferencias indirectas
transnacionales de los activos mineros

Los acuerdos fiscales pueden impedir que los Estados fuente graven las ganancias derivadas de
las ventas de acciones o derechos asimilables derivados de activos mineros ubicados en su pais.

USD 179 millones

USD 425 millones USD 405 millones USD 380 millones Vietnam-
Canadd-Luxemburgo ‘ Uganda-Mauricio Canadd-Luxemburgo Reino Unido
USD 58 millones USD 14.7 millones USD 12.8 millones
Australia—Estados Unidos Namibia—Mauricio Canadd-Reino Unido

2 Riesgo que corren los ingresos: tributacion de los subcontratistas del sector minero

Los subcontratistas pueden eludir el pago de impuestos en el Estado fuente, reorganizando
sus actividades de modo que no superen el umbral de tiempo requerido para que se considere

una presencia tributable en virtud del acuerdo fiscal.

USD 21.4 millones

USD 24 miillones
India—Australia

Estados Unidos-—
Reino Unido

USD 2.6 millones USD 2.5 millones
India—Estados Unidos Noruega—Costa de Marfil India-Mauricio

USD 1.8 millones USD 1.6 millones
India—Paises Bajos

3 Riesgo que corren los ingresos: tributacién de los honorarios por servicios técnicos y

de gestion
Los acuerdos fiscales pueden impedir que los Estados fuente apliquen retenciones a los pagos
que una mina efectie a empresas extranjeras en concepto de servicios técnicos y de gestion.

USD 288 millones USD 27.5 millones
Mongolia-Paises Bajos Malawi-Paises Bajos

Nota: En el Apéndice se ofrece informacion adicional sobre los casos a los que se hace referencia.
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2. BUSQUEDA DEL ACUERDOD MAS FAVORABLE

La busqueda del acuerdo mds favorable (treaty shopping) se da cuando

los inversores utilizan los acuerdos fiscales para desviar los flujos de
inversiones e ingresos, lo que posiblemente incremente el riesgo de traslado
de beneficios. Por ejemplo, Paladin, una empresa minera de Australia,
aprovecho el acuerdo fiscal que Malawi mantenia con los Paises Bajos para
canalizar los pagos a través de una empresa neerlandesa vy, de este modo,
evitar el pago de retenciones por honorarios de gestién e intereses en Malawi
(véase el cuadro 4). El caso en Malawi no es un hecho aislado. En un estudio
del Fondo Monetario Internacional (FMI) sobre los acuerdos fiscales entre
los paises de Africa Subsahariana y los centros de inversién (a menudo,
llamados paraisos fiscales porque reducen o eximen los impuestos sobre
diversas transacciones), se indica que los acuerdos no solo no incrementan
las inversiones extranjeras directas, sino que también pueden generar
pérdidas recaudatorias no despreciables en los paises fuente (Loeprick y
Beer, 2018). Por lo tanto, ademds de conferir ciertos beneficios fiscales a los
inversores, los acuerdos fiscales vy las prdcticas de treaty shopping también
pueden facilitar la evasién fiscal.

Si bien el MLI ofrece el potencial de resolver algunos aspectos de la prdctica
de treaty shopping, no todos los paises han suscrito al instrumento y no
todos los acuerdos estdn cubiertos . Ademads, la principal norma del MLI
contra la préctica de treaty shopping es el test del propdsito principal. Segun
esta reglq, los beneficios de los acuerdos no deben otorgarse cuando uno de
los principales propdsitos de ciertas transacciones o convenios sea obtener
tales beneficios. Para ello, es necesario efectuar una prueba de hechos

y circunstancias que, en el caso de los paises en desarrollo que poseen
escasa experiencia en la aplicacion de conceptos generales contra prdcticas
abusivas, es poco probable que sea de utilidad en la lucha contra los casos
de treaty shopping, por lo que este riesgo sigue siendo muy importante en la
actualidad (de Mooij et al, 2021, pag. 168).

LA ESTABILIZACION DE LDS ACUERDOS FISCALES

En el sector minero, existe el riesgo anadido de que la estabilizacion
inmovilice las pérdidas de ingresos tributarios derivadas de un acuerdo
fiscal. Muchos paises en desarrollo han cerrado contratos de concesién
minera con inversores, que contienen términos fiscales especificos que se
estabilizan, es decir que se congelan al momento de firmar un contrato.

En algunos casos, esto incluye la estabilizacién de los beneficios de los
acuerdos fiscales, que siguen aplicdndose en favor del inversor, incluso si
el Estado fuente renegocia o rescinde el acuerdo correspondiente (véase el
cuadro 5).
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BENEFICIOS Y COSTOS
DE LOS TRATADOS

CUADRO 4. MALAWI PIERDE USD 27,5 MILLONES EN RETENCION

FISCAL, A RAiZ DE ACUERDOS FISCALES CON LOS PAISES BAJOS

En 2007, el Gobierno de Malawi otorgd una licencia minera a Paladin,
una empresa australiana, para que explotara uranio. Entre 2009 y 2014,
Paladin Africa Ltd. pagd honorarios de gestion de USD 134,55 millones y
pagos de intereses por USD 48,95 millones a una empresa relacionada,
Paladin Netherlands BV. A su vez, Paladin Netherlands BV pagdé una
suma casi idéntica de dinero en concepto de honorarios de gestion y de
intereses a la empresa matriz situada en Australia, Paladin Energy Ltd.

Por lo general, el pago de honorarios de gestion e intereses a una
empresa relacionada ubicada en otro pais conllevaria una retencién del
15% en Malawi. Sin embargo, a raiz de que las transacciones estaban
sujetas al acuerdo fiscal entre Malawi y los Paises Bajos, no se aplicé
ninguna retencion fiscal sobre los pagos de servicios de gestién e
intereses. La canalizacién de los pagos de honorarios de gestion

e intereses a través de los Paises Bajos facilité esta reduccidén de
impuestos en Malawi. El acuerdo fiscal no contenia ninguna clausula
contra el uso indebido del acuerdo, que pudiera aminorar el riesgo de
treaty shopping.

A partir de ese hecho, los Paises Bajos y Malawi han renegociado el
acuerdo fiscal. Entre otras mejoras, incluye una tasa de retencién fiscal
del 10% sobre los intereses y disposiciones contra la utilizacién abusiva
(Gobierno de los Paises Bagjos, 2015).

FIGURA 3. El caso de Paladin Energy en Malawi

. Pagé una suma casi idéntica de
e niEneIgviite dinero a la que habia recibido de

Australia Ltd Paladin Paises Bajos BV en

@ concepto de honorarios de gestion
l Pagé CAD 135 millones por

. honorarios de gestién y no aboné

ninguna retencidn fiscal en virtud del

Paises Bajos acuerdo entre Malawi y Paises Bajos
-
-w

Paladin Africa Ltd

Malawi

Fuente: ActionAid, 2015.
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CUADRO 5. EL CONTRATO DE CONCESION MINERA DE 0OYU TOLGOI

ESTABILIZA LOS ACUERDOS FISCALES VIGENTES DE MONGOLIA

En Mongolia, por ejemplo, el contrato de concesién de la mina de cobre
Oyu Tolgoi pretende estabilizar los acuerdos fiscales vigentes a la

BENEFICIOS Y COSTOS

DE LOS TRATADOS fecha del acuerdo. Mongolia rescindié sus acuerdos fiscales con los

Emiratos Arabes Unidos y Kuwait en 2015, asi como sus acuerdos con
Luxemburgo y los Paises Bajos en 2014, debido a la posibilidad de que
ciertos acuerdos dieran lugar a la planificacién tributaria y a una menor
recaudacién de impuestos. Por ejemplo, los acuerdos que mantenia con
Luxemburgo y los Paises Bajos no imponian ninguna retencion fiscal
sobre los dividendos. Esto repercutiria en los dividendos futuros del
proyecto de Oyu Tolgoi en Mongolia, donde el contrato de concesién
busca estabilizar los acuerdos fiscales en vigencia a la fecha del
acuerdo. Las autoridades fiscales de Mongolia han enviado a Oyu Tolgoi
notificaciones de contribucién modificadas en relacién con una serie de
problemas, uno de los cuales es la retencion fiscal, que se ve afectada
por la estabilizacion del acuerdo fiscal.

Los paises ricos en recursos naturales deben tomar precauciones para limitar
el tiempo y el dmbito de aplicacién de las disposiciones de estabilizacion en
la legislacion interna y en los contratos de concesién minera, a los efectos de
evitar la inmovilizacién de beneficios fiscales financieramente insostenibles
que surgen de los acuerdos fiscales. Estos temas se tratan en detalle en la
proxima guia préctica del IGF Implementacion del nuevo estdndar en materia
de estabilizacion: Principios rectores de los contratos duraderos en el sector
extractivo, principios VIl y VIl de la OCDE.

Para obtener mds orientacién sobre la exploracion de los costes y beneficios
.l de los tratados fiscales, véase la subseccion A2 de la Caja de Herramientas

sobre Negociaciones de Tratados Fiscales de la Plataforma de Colaboracion
en Materia Tributaria (2020); el apéndice S del documento de politica del FMI (2014),
Spillovers in International Corporate Taxation [Los efectos indirectos en la tributacion
internacional de las empresas]; el documento de Beer y Loeprick (2018) The Cost and
Benefits of Tax Treaties with Investment Hubs: Findings from Sub-Saharan Africa [El
costo y beneficios de los tratados fiscales con hubs de inversion: Hallazgos del Africa
Subsahariana]; y el de Naciones Unidas (2016), Manual for Negotiation of Bilateral Tax
Treaties Between Developed and Developing Countries [Manual para la Negociacién
Bilateral de Tratados Fiscales entre paises desarrollados y en desarrollo].
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NEGOCIACIGON DE

TRATADOS TRIBUTARIOS

Los paises cuyo crecimiento econdémico y cuya recaudacién fiscal estdn
supeditados a la mineria deben analizar profundamente las caracteristicas
de la industria, incluidos los posibles riesgos relativos a la tributacion
internacional, cuando disefien y negocien los acuerdos fiscales. En
muchisimos casos, los paises solo han llegado a comprender a fondo

el impacto de los acuerdos fiscales en la recaudacién de impuestos
procedentes de la mineria después de que estos habian sido firmados, y en
algunos casos, estabilizados en virtud de un contrato de concesién minera.
Para entonces, suele ser demasiado tarde o dificil hacer modificaciones en el
acuerdo fiscal, en cuyo caso el pais puede terminar renunciando a ingresos
significativos. A fin de evitar que estos hechos sucedan en el futuro, los
paises ricos en recursos naturales deben buscar estrategias que les permitan
resguardar los ingresos procedentes del sector minero cuando negocien los
acuerdos fiscales.

En esta seccidn, se ofrece orientacion a los Gobiernos sobre cémo redactar
determinados articulos de los acuerdos fiscales en aras de protegerse
contra los principales riesgos a los que estdn expuestos estos ingresos. Las
recomendaciones se organizan de la siguiente manera:

« Establecer y reservarse el derecho a gravar las ganancias de capital
en las transferencias indirectas de activos mineros.

« Establecer una definicion exhaustiva de lo que constituye un “bien
inmueble”.

« Establecer normas generales de establecimiento permanente.
+ Reservarse el derecho de imposiciéon con respecto a los ingresos

procedentes de los servicios técnicos y de gestion.

Cada seccion sigue el mismo formato. Explica en qué consiste el concepto,
por qué es importante para el sector de la mineria, cudles son los riesgos
para las rentas mineras a los que los paises deberian prestar atencion al
momento de negociar el o los articulo(s) pertinente(s) del tratado en cuestién
y, por ultimo, como abordar estos riesgos.

é¢De qué se trata?

éPor qué es importante?

éCudles son los riesgos?

¢Coémo se pueden abordar?

0000
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ESTABLECER Y RESERVARSE EL DERECHO A
APLICAR EL IMPUESTO SOBRE LA PLUSVALIA EN LAS
TRANSFERENCIAS INDIRECTAS DE ACTIVOS MINERQGS

¢QUE ES EL IMPUESTO SOBRE LA PLUSVALIA?

Cuando una empresa vende o transfiere un activo, puede obtener una
ganancia de capital o una pérdida de capital. La ganancia es el monto total
que se percibe con la venta o transferencia, menos el precio de compra.
Existen dos formas de gravar las ganancias de capital. Una de ellas es a
través de un impuesto independiente sobre las ganancias de capital, y la otra
es mediante la incorporacién de las ganancias en la base imponible que estd
sujeta al impuesto sobre la renta corporativa. Estas opciones se analizan

en el Handbook on Selected Issues for Taxation of the Extractive Industries
by Developing Countries (Manual de las Naciones Unidas sobre cuestiones
relativas a la tributacién de las industrias extractivas en los paises en
desarrollo) (2017).

¢POR QUE ES IMPORTANTE EL IMPUESTO A LA PLUSVALIA EN
LA MINERIA?

Es posible que la venta directa o indirecta o la transferencia de una licencia
minera o de cualquier otro derecho, interés o activo relacionado con las
actividades mineras generen cuantiosas ganancias de capital. El pais

donde se encuentra emplazada la mina tiene derecho a participar en esas
ganancias, por lo general a través del impuesto a la plusvalia, que puede

ser muy significativo (véase el caso Su Majestad la Reina (Canadd) c. MIL
(Investments) S.A. [2006] en el cuadro 6). También es importante porque por
lo general, una mina cambia de duefio varias veces durante la explotacion del
recurso, y con ello se crean varias circunstancias en las que se aplicaria el
impuesto a la plusvalia.

¢CUALES SON LOS RIESGOS QUE LOS PAISES RICOS EN
RECURSOS DEBEN CONSIDERAR CUANDO NEGOCIAN EL
ARTICULO 137

Cuando se vende un activo minero local o el derecho o interés en relacion
con dicho activo, por lo general, el pais donde estd situado el recurso tiene
derecho a aplicar el impuesto a la plusvalia sobre la venta, con arreglo

a su legislacion interna y a los acuerdos fiscales. Este es un caso de
“transferencia directa”.

Sin embargo, la situacion se torna mas compleja cuando el activo o la licencia
se vende de manera indirecta a través de una cadena de propiedad. Una
“transferencia indirecta” es cuando se venden las acciones que se tiene en la
mina o en la empresa extranjera que es propietaria de la mina. La venta puede
realizarse en forma transfronteriza, incluso sin el conocimiento del pais rico en
recursos naturales. En la figura 5, se puede observar una representacion de una
transferencia directa en comparacién con una indirecta.
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CUADRO 6. SU MAJESTAD LA REINA [CANADA) C. MIL (INVESTMENTS]) S.A. (2008)

El Sr. B, un residente de Ménaco, adquirié una participacion accionaria del 294% en
Diamond Field Resources (DFR), una empresa canadiense que se dedicaba a la exploracion
de minerales. En 1993, el Sr. B transfirio sus acciones de DFR a MIL Investments, una
empresa ubicada en las Islas Caimdn, que era propiedad exclusiva del Sr. B.

En 1995, MIL Investments intercambio las acciones de DFR por las acciones de Inco Limited
(Inco), otra empresa situada en Canadd, con lo cual MIL Investments quedd con una
participacién accionaria en DFR inferior al 10%. El Sr. B trasladé MIL Investments de las
Islas Caimdn a Luxemburgo, pais que tenia un acuerdo fiscal con Canadd conforme al cual
se eximia del impuesto a la plusvalia. En 1996, Inco adquirié las acciones restantes que MIL
Investments tenia en DFR. MIL Investments obtuvo ganancias de CAD 425 millones por la
venta de sus acciones. MIL alegd que esa ganancia estaba exenta del impuesto canadiense
con arreglo al acuerdo entre Luxemburgo y Canada.

FIGURA 4. Su Majestad la Reina (Canadd) c. MIL (Investments) S.A. (2006)
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A
N/
[ I - -
294% 100% .-~ @ T~
¢ .7 Cambia de b ~4
- domicilio
Diamond Field @ } MIL Investments MIL Investments
Resources (DFR)
Transfiere las Islas Caimadn Luxemburgo
Canadd acciones en % -
N DFR a MIL : -wr
Inco paga a MIL CAD 425
millones por las acciones
Transfiere el 10% de las restantes que tenia en
acciones en DFR a Inco DFR. MIL estd exenta del

impuesto canadiense con
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Luxemburgo y Canadd
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El Organismo de Aduanas y Renta Nacional del Canadd alegd que el beneficio que habia
obtenido MIL habia sido una utilizacién abusiva del acuerdo, que debia ser desestimada
en conformidad con la norma general canadiense contra la elusién. Sin embargo, el
tribunal no encontré pruebas para declararla una practica abusiva. Quedd claro que la
participacion de MIL en DFR estaba exenta del impuesto segun el acuerdo.
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El derecho a gravar las transferencias indirectas es el principal objetivo de

los paises ricos en recursos naturales con respecto al articulo 13 de sus

acuerdos fiscales. No obstante, a pesar del importante volumen impositivo

en juego, solo el 35% de los acuerdos fiscales contemplan este derecho.

Es probable que este porcentaje sea incluso menor —unos seis puntos

porcentuales inferior— cuando una de las partes es un pais de ingresos bajos

y rico en recursos naturales (PCT, 2020q, pdg. 33). Es fundamental lograr

que los paises ricos en recursos naturales incorporen el derecho a gravar las
NEGOCIACION DE transferencias indirectas en su legislacion interna y se reserven este derecho
TRATADOS TRIBUTARIOS en sus acuerdos fiscales.

La tributacién de las transferencias indirectas también genera una serie de
preguntas relativas a la prdctica en la esfera de las administraciones
tributarias, por ejemplo, cémo calcular el valor de la licencia o del activo
subyacente. Estas problemdticas relativas a la ejecucién, asi como otras
cuestiones sobre el disefo, se tratan en una guia prdctica que pronto
publicardn el IGF y la OCDE sobre la tributacion de las transferencias
indirectas transnacionales en el sector minero.

FIGURA 5. Comparacién de las transferencias directas con las indirectas

Transferencia directa Transferencia indirecta
El titulo de la
ESTADO A empresa minera ESTADO A

pasa al comprador

VENDEDOR VENDEDOR

Ip;?opiedcd ESTADO C
pasa al LA Propiedad
comprador ESTADO C U ;:]bzroT::‘Egszie
O-0 minera
Ay
E 3 Propiedad
OO absoluta
de la mina ESTADO D
El comprador
le pngpq| EMPRESA MINERA
vendedor por
la mina .
ESTADO B Propiedad

absoluta de la
empresa minera

COMPRADOR
ESTADO B

El comprador
vendedor por la
empresa minera
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¢COMO PUEDEN ABORDAR ESTOS RIESGOS LOS PAISES
RICOS EN RECURSOS NATURALES?

1. Establecer una definiciéon exhaustiva de lo que constituye un
“bien inmueble” en la legislacién interna

En el apartado 1 del articulo 13 de los modelos se sefiala que el Estado
fuente solo puede gravar las transferencias indirectas transnacionales

si el derecho o activo subyacente se considera un bien inmueble. En
conformidad con el articulo 6, la expresidn “bien inmueble” recibe el
significado que tiene en virtud de la legislacion interna del Estado donde
estd situado el bien. Por lo tanto, es fundamental que, en su legislacién
interna, los paises ricos en recursos cuenten con una definicién detallada
de lo que comprende un bien inmueble (véase el punto Establecer una
definicion exhaustiva de lo que constituye un “bien inmueble” en la
legislacién interna, en la pagina 34).

2. Establecer el derecho a gravar las transferencias indirectas
en la legislacién interna

Un acuerdo fiscal de por si no puede crear el derecho a gravar las
transferencias indirectas; para ello, este derecho debe existir en la legislacion
interna. Existen dos modelos para establecer el derecho a gravar las
transferencias indirectas en la legislacién interna (véase la tabla 5).10

TABLA 5. Diferentes modelos para incorporar el derecho a gravar las transferencias indirectas

en la legislacién interna
Modelo Descripcion
Modelo 1: declarar Este modelo busca gravar la transferencia indirecta como si se
una venta directa hubiera producido una venta directa de activos. En términos mds

por parte de un
residente.

especificos, el Estado fuente considera que la entidad local que
tiene la propiedad directa del activo en cuestion ha enajenado y
readquirido sus activos a su valor de mercado.

Modelo 2: obtenerla  En este modelo, se grava al vendedor no residente que vende las

ganancia en el pais acciones o los derechos asimilables en una empresa ubicada en el
donde se encuentra Estado fuente. Debe estar respaldado directa o implicitamente por
el bien inmueble. una norma referida a la fuente de ingresos, que establezca que las

ganancias provienen del pais del activo cuando el valor del derecho
de participacién enajenado se deriva en su mayor parte, en forma
directa o indirecta, de bienes inmuebles situados en ese pais.

Una combinacién de  Los dos modelos se pueden combinar, conforme a lo cual el modelo
ambos modelos con 1 se aplicaria sobre un porcentaje del traspaso de propiedad vy el
diferentes umbrales modelo 2, a las transacciones que se ubican por debajo de ese

y una norma de
ordenacion.

umbral.

10 Para conocer un andlisis minucioso de los pros y los contras de cada modelo, véanse las
referencias PCT (2020) y Oxfam (2020).
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Después de establecer el derecho a gravar las transferencias indirectas, los
paises deben determinar el porcentaje o el valor de la ganancia que deben
arrojar los activos del Estado fuente para que se aplique el impuesto y qué
proporcion de la ganancia debe gravarse. Estas cuestiones se analizan a
continuacion.

DETERMINAR EL UMBRAL A PARTIR DEL CUAL LA GANANCIA DEBE GRAVARSE
EN EL ESTADOD FUENTE [“REGLA DE DETERMINACION DE FUENTE”)

El modelo 1 no exige que haya una norma para conceder un derecho de
imposicidn en la fuente porque considera que la transferencia indirecta
se ha producido internamente. Sin embargo, el modelo 2 si lo hace. La
“regla de determinacién de fuente” considera que solo las ganancias que
guarden una relacién sustancial con los activos ubicados en el Estado
fuente estardn sometidas a imposicién. Los modelos de la OCDE y la ONU,
asi como el MLI, fijan la regla de determinacion de fuente en el 50%. Esto
significa que el 50% o mads del valor de las acciones que se venden debe
proceder de los activos en el Estado fuente. Si se cumple este umbral, la
ganancia se grava en el Estado fuente. De lo contrario, la ganancia estd
exenta en el Estado fuente.

Las consecuencias de fijar la regla de determinacion de fuente en el 50%

es que los paises fuente cuyos activos no cumplan el umbral no tendrdn
derecho a aplicar el impuesto a la plusvalia sobre los activos mineros.

Por ejemplo, si el umbral es 50% vy solo el 40% del valor de las acciones
transferidas al extranjero proviene de un activo minero, el Estado fuente
pierde el derecho de imposicidon. Es posible que muchos paises en desarrollo
quieran gravar toda ganancia de capital de sus activos mineros, sin importar
el porcentaje que el valor de sus activos mineros represente en la cartera de
la empresa multinacional.

La primera alternativa es adoptar el modelo 1 para evitar cualquier
consideracion de la regla de determinacion de fuente, ya sea en la legislacién
interna o en los acuerdos fiscales. La segunda alternativa, en virtud del
modelo 2, seria adoptar un umbral mas bajo (p. ej., 20%), pero solo gravar

la proporcién de la ganancia proveniente del activo en el Estado fuente (se
analiza en el inciso ii). Kenia ha adoptado este enfoque para las industrias
extractivas.

DETERMINAR LA PROPORCION DE LA GANANCIA QUE SE GRAVARA EN EL
ESTADO FUENTE

En conformidad con el modelo 2, una vez que se cumple la regla de
determinacién de fuente, la prdctica general es que el Estado fuente grave

el 100% de las ganancias, sin importar si la empresa transnacional también
posee activos en otras jurisdicciones. En otras palabras, una transferencia de
acciones de una empresa transnacional, cuyo valor proceda en un 50% de
una mina ubicada en el Estado fuente, estard sometida imposicion por toda
la ganancia, incluso si la empresa tiene otros activos en otros paises.
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De lo contrario, si los paises deciden establecer un umbral mds bajo para las
transferencias indirectas de los activos mineros (como se menciond antes),
puede ser conveniente gravar solo la proporcion de la ganancia atribuible a
los activos ubicados en el Estado fuente. Esto permite equilibrar el interés
del Estado fuente de aplicar el impuesto a la plusvalia sobre un nimero
mayor de transferencias indirectas con el riesgo de doble tributacién. Sin
embargo, si bien esta medida podria considerarse una aplicaciéon mds justa
del impuesto, entrafia la complejidad de tener que dividir la ganancia, lo que
puede ser dificil ante la ausencia de informacién completa sobre el valor
respectivo de todos los activos de una empresa.

En el modelo 1, solo se puede gravar la transferencia de activos internos, por
lo que no hay riesgo de que un pais fuente aplique el impuesto a la plusvalia
sobre los activos extranjeros. Sin embargo, la presuncién del modelo 1 suele
aplicarse cuando hay un traspaso de propiedad del 50% o mds, lo que puede
llevar a los paises fuente a gravar tanto las ganancias de capital realizadas
como las no realizadas.

Los paises que desean obtener mds orientacién sobre el marco legal nacional
de las transferencias indirectas transnacionales deben consultar la guia
practica que pronto publicardn el IGF y la OCDE sobre la tributacion de las
transferencias indirectas transnacionales en el sector minero.

3. Reservarse el derecho a gravar las transferencias indirectas
en los acuerdos fiscales

Segun el modelo 2, una vez que los paises ricos en recursos naturales

han establecido el derecho a gravar las transferencias indirectas en su
legislacion interna, deben reservarse este derecho en sus acuerdos fiscales;
de lo contrario, se exponen al riesgo de treaty shopping. Esto puede
lograrse mediante el articulo 13 o un articulo independiente sobre las
industrias extractivas. Las disposiciones del modelo 1 deberian aplicarse en
la mayoria de los casos, con independencia de las reglas de determinacién
de fuente y de las disposiciones de los acuerdos fiscales pertinentes.

NEGOCIAR EL ARTICULO 13 PARA INCLUIR EL DERECHO A GRAVAR LAS VENTAS
INDIRECTAS

Los paises deben negociar el articulo 13 en aras de incluir lo siguiente:

« El Estado fuente tiene derecho a gravar las ganancias procedentes
de la venta de “acciones o derechos asimilables”. Solo el 60% de
los acuerdos que se consideraron en nuestra muestra incluyeron
acciones y otros derechos similares.

+ Unaregla de determinacion de la fuente del 50% como minimo. Los
paises que fijen un umbral mds bajo en su legislacion interna deberian
intentar que también ello se refleje en sus acuerdos, pero es posible
que no todas las partes con las que se haya concertado acuerdos
acepten esta medida, lo que genera el riesgo de que haya treaty
shopping. Es posible que a los paises les resulte mds fdcil negociar un
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umbral mds bajo en el marco de un articulo independiente sobre las
industrias extractivas (véase a continuacidn).

« El periodo durante el cual gran parte del valor de las acciones
proceden de un bien inmueble situado en el Estado fuente puede ser
cualquier momento durante los 365 dias anteriores a la enajenacion.
Esta es una medida contra la elusién, cuyo propdsito es lograr que
un contribuyente no evada la tributacién en la fuente vendiendo las
acciones en fracciones pequefias que, si se agruparan, constituirian
una participacion sustancial. La finalidad es impedir que el valor se
“diluya” antes de la transferencia de propiedad.

A ALERTA DEL MLI

Articulo 9

El articulo 9 del MLI modifica el articulo 13 del modelo de la OCDE. En
el caso de los paises que no dispongan del apartado 4 del articulo 13
—el derecho a gravar las transferencias indirectas—, el apartado 4 del
articulo 9 del MLI incorpora esta disposicion en sus acuerdos.

Si los paises ya han incorporado el apartado 4 del articulo 13, el MLI
ofrece dos opciones para mejorarlo.

« El apartado 1 del articulo 9 introduce un periodo de prueba en el
apartado 4 del articulo 13. Siempre y cuando se alcance el umbral
de valor pertinente (p. ej., 50%) en cualquier momento durante
los 365 dias que preceden a la venta, el Estado fuente tendrd
derecho a gravar la transferencia indirecta. Esto impide que las
empresas vendan toda la participacién accionaria por parte (p. ej,
en fracciones del 20%) para evitar alcanzar el umbral.

« El apartado 1 del articulo 9 también amplia el dmbito de
aplicacién del apartado 4 del articulo 13 con la finalidad de incluir
los derechos asimilables en las acciones, por ejemplo, derechos en
una sociedad de personas o un fideicomiso.

El articulo 9 del MLI no constituye un estdndar minimo vy, por ende, debe
negociarse.

NEGOCIAR UN ARTICULO INDEPENDIENTE SOBRE LAS INDUSTRIAS
EXTRACTIVAS

Algunos paises han decidido recurrir a un articulo independiente sobre las
industrias extractivas para garantizar su derecho a gravar las transferencias
indirectas. El beneficio de un articulo independiente es que comprende una
referencia explicita sobre las transferencias indirectas de activos extractivos,
que incluye definiciones claras de los derechos de exploracion y explotacién
(esta opcidn se analiza en detalle en el punto Establecer normas generales
de establecimiento permanente, en la pdgina 40). Dado que el articulo
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independiente sobre las industrias extractivas ya es una divergencia
de los modelos, a los paises puede resultarles mds fécil negociar una
regla de determinacién de fuente mds baja para las transferencias
indirectas de los activos mineros, en conformidad con los incisos (i) y
(ii) del apartado 2.

RECOMENDACIONES

1. Los paises ricos en recursos naturales deberian precisar en

NEGOCIACIGON DE

TRATADOS TRIBUTARIOS detalle el significado de “bien inmueble” en su legislacion

nacional (véanse las recomendaciones sobre bienes
inmuebles en la siguiente seccidn).

2. Asimismo, deberian incorporar el derecho a gravar las
transferencias indirectas en su legislacion interna. Es posible
que los paises con escasa capacidad de aplicacién coercitiva
escojan el modelo 1 de la tabla 5 (se considera que la entidad
local ha vendido el derecho o activo), aunque el riesgo de
doble tributacién es mayor que en el caso del modelo 2.

3. Los paises ricos en recursos naturales deben incluir en sus
acuerdos fiscales el derecho a gravar la venta de acciones o
derechos asimilables, cuyo valor proceda en un 50% o mds
de activos ubicados en el Estado fuente. Asimismo, deben
negociar una norma contra el uso indebido en consonancia
con el inciso 1 del articulo 9 del MLI.

4. Ademds, los paises ricos en recursos naturales podrian
considerar la adopcién de un articulo independiente sobre las
industrias extractivas que contemple el derecho a gravar
especificamente las transferencias indirectas en el sector
extractivo. Esta disposicién podria incluir una regla de
determinacién de fuente mds baja para los activos mineros,
que esté acompanada de una tributacién proporcional de la
ganancia para minimizar el riesgo de doble tributacién.

Para mds lecturas sobre la tributacion de las transferencias indirectas offshore,
.l véase el documento de la Plataforma de Colaboracién en Materia Tributaria
(2020) The Taxation of Offshore Indirect Transfers - A Toolkit [La tributacidn
de las transferencias indirectas offshore - Un juego de herramientas]; el capitulo 4
del Manual de las Naciones Unidas (2017) sobre cuestiones seleccionadas para la
tributacion de las industrias extractivas por parte de los paises en desarrollo, y el
documento de Toledano et al. (2017) Designing a Legal Regime to Capture Capital Gains
Tax on Indirect Transfer of Mineral and Petroleum Rights: A practical Guide [Disefio de un
régimen juridico para captar el impuesto sobre las plusvalias en la transmisién indirecta
de derechos mineros y petroliferos: Una guia practica] .
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ESTABLECER UNA DEFINICION EXHAUSTIVA DE
LO QUE CONSTITUYE UN “BIEN INMUEBLE" EN LA
LEGISLACION INTERNA

¢QUE ES UN BIEN INMUEBLE?

La expresién “bien inmueble” generalmente se refiere a la tierra e
instalaciones o estructuras que se asientan sobre el terreno (p. ej,, un
yacimiento mineral). También puede comprender equipos o accesorios
depositados sobre el bien inmueble (p. ej,, una torre de perforacion). En el
articulo 6 de los modelos, se proporciona el derecho a gravar los ingresos
provenientes de bienes inmuebles situados en el pais que los alberga, sin
importar si las actividades constituyen un establecimiento permanente. Este
derecho se sustenta en la estrecha conexidon econdmica que existe entre

el origen de los ingresos y el pais donde estdn ubicados los activos!l En el
articulo 6, también se indica que la expresidn “bien inmueble” debe recibir el
significado que tiene en virtud de la legislacion interna del Estado donde se
encuentra situado el bien.

¢POR IJUE' LOS BIENES INMUEBLES SON IMPORTANTES PARA
LA MINERIA?

Los bienes inmuebles son importantes por dos motivos, a saber:

1 Lafacultad del pais rico en recursos naturales de recaudar los
impuestos a la plusvalia a partir de la transferencia de licencias de
exploracién o de explotaciones mineras depende de la definicion
que reciba la expresion “bien inmueble” en la legislacién interna del
Estado donde estd ubicado el bien. Si la definicidn de este concepto
en la legislacion interna es demasiado escueta, el pais puede perder
importantes ingresos fiscales.

2. El articulo 6 sobre bienes inmuebles sirve de soporte del articulo S si
el pais rico en recursos es incapaz de demostrar que las actividades
extractivas dan lugar a un establecimiento permanente. Siempre y
cuando los ingresos que percibe un no residente provengan de una
actividad relacionada con el bien inmueble, corresponde que el pais
donde estdn ubicadas las actividades extractivas los grave, mds alld
de que se haya constituido un establecimiento permanente o no.

11 OCDE, 2019, comentario 1, apartado 1 del articulo 6.
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CUADRO 7. ROYAL BANK OF CANADA C. HMRC (2020) (BANCO REAL DE CANADA)

El Royal Bank of Canada (RBC) presté fondos a una empresa canadiense de gas 'y
petréleo, Sulpetro Limited, para que solventara los gastos de exploracién y extraccién

de petrdleo en el drea britdnica del Mar del Norte. Mds tarde, Sulpetro sufrié dificultades
econdmicas y vendio su participacién en el yacimiento petrolifero al grupo BP. El paquete
de venta comprendié un derecho al pago de regalias sobre la base del valor de la
produccion del yacimiento.

A la larga, Sulpetro se declaré en quiebra. Tras vender lo que quedaba de sus activos, aun
adeudaba al banco alrededor de CAD 185 millones, por lo que los tribunales canadienses
formalmente asignaron al banco los derechos sobre todos los pagos futuros de regalias
sobre la produccion.

FIGURA B. Royal Bank of Canada v. HMRC (Banco Real de Canadd)

Royal Bank of Canada [.g
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»
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La autoridad fiscal britdnica, el Servicio de Aduanas e Impuestos de Su Majestad (HMRC),
adujo que los pagos de regalias se relacionaban con un bien inmueble ubicado en el Reino
Unido v, por lo tanto, estaban sometidos a imposicion en su territorio. El tribunal defendid
la postura de HMRC y alegd que no habia motivos para limitar el dmbito de aplicacién del
apartado 2 del articulo 6 del acuerdo entre el Reino Unido y Canadd para referirse solo

a los pagos directos que habia percibido el propietario de los derechos a cambio de la
cesién de un derecho de explotacion. En este sentido, afirmd: “dada la clara finalidad de la
disposicién, seria irracional e incoherente —si fuera posible— evitar la tributacion local de
ese beneficio tan solo mediante la interposicién de una cesién de los derechos de regalias
(quizds, incluso, a una sociedad asociada residente en una jurisdiccion de fiscalidad baja)
después de haberlos concedido”. HMRC recaudsé USD 12,8 millones en impuestos.
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¢QUE RIESGOS DEBEN TENER EN CUENTA LOS PAISES RICOS
EN RECURSOS NATURALES CUANDO DEFINEN EL SIGNIFICADO
DE BIEN INMUEBLE?

En el apartado 2 del articulo 6, se sefiala que la definicién de bien inmueble
depende de la legislacion interna del Estado donde estd situado el bien. No
obstante, también enumera los activos y derechos que, en todo caso, se
considerardn bienes inmuebles. La lista incluye los “derechos a percibir pagos
variables o fijos en retribucién por la explotacidn o el derecho a explorar

o explotar fuentes, yacimientos minerales y otros recursos naturales”. El
concepto “explotacién de un recurso” alude a la extraccion del recurso del
bien inmueble. Por lo general, esto significa que los paises ricos en recursos
deben estar facultados a gravar los ingresos provenientes de la extraccién.

No obstante, es posible que otras fuentes de ingresos mineros no estén
sujetas a tributacién en el pais rico en recursos naturales, a menos que se
mencionen expresamente en la definicién de bien inmueble en la legislacion
interna, por ejemplo, los ingresos derivados de la venta de los derechos

de exploracidn, los activos depreciables (es decir, plantas y maquinarias),
estudios sismicos y otra informacidn no publica relativa al bien inmueble.
Ademds, es posible que no se graven los derechos a percibir pagos que no
provengan de la venta de un derecho minero o un bien tangible, sino que se
calculen en referencia al valor del yacimiento mineral (véase el caso Royal
Bank of Canada c. HMRC, en el cuadro 7).

Por consiguiente, los paises ricos en recursos naturales deben establecer
una definicion de “bien inmueble” en su legislacién interna, que sea

lo suficientemente exhaustiva de modo que englobe a los ingresos
provenientes de todas las actividades y los activos a lo largo de la cadena
de valor de la mineria.

¢COMO PUEDEN ABORDAR ESTOS RIESGOS LOS PAISES
RICOS EN RECURSOS NATURALES?

Los paises deben establecer una definicidn clara de bien inmueble en su
legislacion internal2,

1. Calificar a los activos o derechos de exploracion como bienes
inmuebles

La definicién de bien inmueble debe comprender lo siguiente:

+ la mina fisica (es decir, la tierra sobre la que se asienta un yacimiento);

+ cualquier edificaciéon o parte de ella, incluidas las maquinarias,
plantas, etc;;

« el derecho de explotacion (es decir, la licencia), y

« el derecho de exploracion.

12 El apartado 2 del articulo 6 (“legislacién interna”) se refiere a toda la legislacién y no solo al
derecho tributario (Vogel, 1997, pag. 376).
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El derecho de exploracién es de particular importancia. En un sentido
estricto, podria interpretarse que la referencia al “derecho a explotar los
yacimientos minerales” en el articulo 6 determina que solo los activos o
derechos relacionados con la explotacion o produccién de minerales se
consideran bienes inmuebles. Por consiguiente, los ingresos que obtenga un
no residente a partir de las actividades de exploracion pueden estar exentas
en el Estado fuente.

A efectos de evitar cualquier ambigliedad, los paises ricos en recursos deben
aclarar en su legislacion interna que la expresién “bien inmueble” comprende
tanto al “derecho a explorar” como al “derecho a explotar”, asi como deben
indicar el derecho a percibir los ingresos que procedan del “derecho a
explorar o a explotar” los recursos naturales. Por ejemplo, en Australia, la
definicién de bien inmueble tributable comprende “el derecho de explotacién,
extraccién o prospeccion de minerales, petréleo o materiales de cantera en
Australia” (Agencia Tributaria de Australia, s. f.). De un modo similar, en Chile,
la definicién de bien inmueble en la legislacién interna engloba los derechos
de explotacién y exploracién, ademds de las edificaciones, las instalaciones y
otros objetos adheridos a la superficie.

A los fines de evitar cualquier ambigtiedad con respecto a la exploracién, en
particular, es posible que los paises deseen incluir el derecho de exploracién
en el apartado 2 del articulo 6 de sus acuerdos (véase el ejemplo del
convenio entre Nueva Zelanda y Papua Nueva Guinea, 2012, en el cuadro 8).
Solo en el 4% de los acuerdos fiscales de nuestra muestra se mencionaba
el derecho de exploracion en la definicion de bien inmueble. En todos estos
acuerdos aparecia China como Estado contratantel3, y es muy probable
que esto se deba a que la legislacion interna china comprende el derecho de
exploracién en su definicién de bien inmueble.

CUADRO 8. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: INCLUSION DE LOS
ACTIVOS 0 ACTIVIDADES DE EXPLORACION EN EL APARTADO 2 DEL

ARTICULD 6

Nueva Zelanda-Papua Nueva Guinea (2012)

Apartado 2 del articulo 6: “la expresion ‘bien inmueble [...] en cualquier
caso incluird [..], los derechos de exploracién o explotacion de los
recursos naturales (que comprende a los yacimientos minerales, de
petréleo o gas, o canteras) [..], y los derechos a percibir pagos variables
o fijos en retribucidn por, o con respecto q, la explotacidn o el derecho
a explorar o a explotar los recursos naturales (que comprende a los
yacimientos minerales, de petrdleo o gas, o canteras) [...]".

13 Tres de 86 acuerdos fiscales.
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2. Incorporar otros pagos que se calculan en referencia a la
produccion de minerales

Algunos paises pueden optar por incorporar en la legislacién interna una
definicién de bien inmueble ain mds amplia, que abarque los pagos que
se calculan en referencia al valor de produccidén de los minerales (véase la
definicién de bien inmueble de Canadd en el cuadro 9).

CUADRO 9. DEFINICION DE BIEN INMUEBLE EN CANADA

Canada (Ley sobre la Interpretacion de las Convenciones en materia de
Impuestos sobre la Renta. Estatutos Revisados de Canaddq, 1985, c. 1-4)

Por la presente, se indica que las expresiones “bienes inmuebles y bienes
raices [...] comprenden:

a. todos los derechos de exploracién o explotacién de fuentes
y yacimientos minerales en Canadd, asi como de otros
recursos naturales en Canadd, y

b. todos los derechos a percibir una cuantia que se calculard en
referencia a la produccién, incluidas las ganancias que procedan
—o se calculen en funcién— del valor de produccién de las fuentes
y yacimientos minerales en Canadd y de otros recursos naturales
de Canada)”.

La definiciéon de Canadd reconoce que hay distintas formas de obtener
ingresos a partir de los yacimientos minerales, que no se circunscriben al
derecho de exploracién o explotacién, como los mecanismos de financiacion
de regalias. Se trata de un mecanismo de financiacién en la mineria en
virtud del cual se otorga a la entidad crediticia el derecho a percibir una
regalia sobre la produccién, a menudo a perpetuidad, a cambio de un pago
adelantado a la mina. De acuerdo con la definicion de Canadd, la entidad
crediticia estaria sometida a imposicién por la regalia sobre la produccién
que recibe de la mina en Canadd. Estos mecanismos son cada vez mds
comunes, por lo que es importante que los paises ricos en recursos naturales
consideren la posibilidad de incorporar una definicién exhaustiva similar a la
de Canada.

3. Especificar que el derecho o el activo estd situado donde esta
ubicado el bien inmueble

Algunos paises ricos en recursos naturales también especifican en sus
acuerdos fiscales que el derecho al que se refieren en la definicion de bien
inmueble “se considerard que estd situado en el lugar donde se encuentran
la tierra, los yacimientos o las fuentes de minerales, petréleo o gas, las
canteras o los recursos naturales, segun el caso, o donde puede tener
lugar la exploraciéon” (véase el convenio entre China y Nueva Zelanda, 2019,
en el cuadro 10). En los acuerdos fiscales de Australia, este enunciado
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aparece con frecuencia. De este modo, no caben dudas de que los ingresos
procedentes de la venta de un derecho de exploracién o explotacién estdn
sujetos a imposicion en Australia, lo que cobra mayor relevancia cuando

el derecho es propiedad indirecta (y puede venderse) de una empresa
extranjera (véase el articulo 13 de los modelos).

CUADRO 10. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: SITUAR EL DERECHO A

AT A EXPLORAR O A EXPLOTAR DONDE ESTA UBICADO EL RECURSO
TRATADOS TRIBUTARIOS

China-Nueva Zelanda 2019
Articulo 6: ingresos provenientes de bienes inmuebles

“Se considerard que todo derecho al que se alude en el apartado 2 del
presente articulo estd situado en el mismo lugar donde estd emplazado
el bien al que se refiere o donde puede tener lugar la exploracién o
explotacion”.

RECOMENDACIONES

1. Los paises ricos en recursos naturales deben incluir los siguientes
items en la definicién de bien inmueble, en su legislacion interna:

i. todo derecho a explorar o explotar los yacimientos minerales en el
Estado fuente;

ii. todo derecho a percibir una cuantia que se calculard en
referencia a la produccion, incluidas las ganancias que procedan
—o se calculen en funcién— del valor de produccién de los
yacimientos minerales en el Estado fuente;

iii. especificar que el derecho o activo minero estd situado donde
estd ubicado el bien inmueble. De este modo, se despeja cualquier
duda que pudiera surgir sobre el derecho del Estado fuente a
gravar los ingresos procedentes de las actividades o los activos
mineros vinculados al bien inmueble.

2. Los paises que aun deben actualizar la definicién de bien inmueble
en su legislacion interna estdn a tiempo de negociar una definicion
mds abarcadora en sus acuerdos fiscales, siempre y cuando esta no
restrinja o invalide la definicion existente en la legislacion.
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ESTABLECER NORMAS GENERALES DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

¢QUE ES UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE?

Los beneficios empresariales de una empresa residente en el pais A

solo estdn sujetos a imposicion en el pais B si la empresa tiene un

0

establecimiento permanente en este Ultimo pais, y solo en la medida en que

los beneficios sean atribuibles al establecimiento permanente. A efectos de

que se considere un establecimiento permanente, se debe cumplir con los

requisitos de la tabla 6. En el apartado 1 del articulo 5 de los modelos, se

denominan “regla general”.

Esta seccion se centra en la creacion de normas relativas al establecimiento

permanente en el sector minero. La determinacién de los beneficios

atribuibles a un establecimiento permanente una vez que se ha definido

la expresion es un aspecto igualmente complejo y problemdtico para

los Gobiernos. Para obtener mds informacion sobre este tema, véase el

documento Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent

Establishments (Guia complementaria sobre la atribucion de beneficios a los
establecimientos permanentes) de la OCDE (2018).

TABLA B. Condiciones de un establecimiento permanente, segun la regla general

Condicién para
que exista un
establecimiento
permanente

Descripcion

La existencia de un
lugar de negocios a
disposicion

La existencia de un
lugar fijo de negocios

Las actividades deben
realizarse por medio
del establecimiento
permanente

Contar con la autoridad correspondiente
para utilizar dicho local durante un tiempo
considerable. No debe estar sujeto al control
constante, por ejemplo, uso de la oficina de
la subsidiaria por parte del supervisor de la
empresa matriz.

Se deben cumplir dos condiciones para que se
considere un lugar fijo: un tiempo determinado
de permanencia (“umbral de tiempo”) y un
punto geogrdfico especifico (“prueba de
ubicacién”).

Cualquier situacién en la que se llevan a cabo
las actividades comerciales (en forma total

o parcial) en un local en particular que la
empresa tenga a disposicién para tales fines.
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¢POR QUE EL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
ES IMPORTANTE PARA LA MINERIA?

La complejidad y la especializacién que requieren las industrias extractivas
llevan a que las empresas extranjeras continuamente formen parte del
proceso extractivo alli donde se encuentra la mina. Por lo tanto, serd
importante que el Estado fuente tenga derecho a gravar los beneficios
empresariales que obtengan en forma directa las empresas extranjeras a
partir de las actividades relacionadas con la exploracion y explotacion de
sus recursos minerales no renovables, que tienen una localizacién especifica.

¢CUALES SON LOS RIESGOS QUE LOS PAISES DEBEN
CONSIDERAR CUANDO REDACTAN LAS DISPOSICIONES DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE PARA EL SECTOR MINERO?

Por lo general, un titular de licencias de explotacidn o exploracién minera
tendrd un establecimiento permanente en el Estado fuente. En ambos casos,
la actividad estd vinculada a un punto geogrdfico especifico (un “lugar fijo
de negocios”) y, a menudo, tiene una duracion superior a 6 meses,1* por lo
que cumple con los preceptos de la regla general.

El derecho de gravar los ingresos de los subcontratistas

El principal desafio que el establecimiento permanente supone para el
sector minero es el derecho a imponer la tributacion a los subcontratistas.
En comparacién con un titular de licencias de explotacién o exploracion, los
subcontratistas tienen mayor capacidad para eludir la constituciéon de un
establecimiento permanente y, por ende, el pago de impuestos en el Estado
fuente.

« Asimismo, pueden estructurar sus actividades con mayor facilidad
para evitar superar el umbral de tiempo que se necesita para
considerarse un establecimiento permanente. El riesgo es mayor
durante la fase de exploraciéon que consta de periodos mds breves
(véase el caso PGS Geophysical AS 2004, en el cuadro 11).

+ Los subcontratistas son mds proclives a trasladarse de lugar, en
especial, durante la fase de exploracién. Por ejemplo, los buques
que se emplean para llevar a cabo estudios sismicos se desplazan
continuamente por la zona de exploracién.

+ Los subcontratistas pueden realizar actividades de supervision (p.
ej., la planificacién y direccidn de la construccidén de una mina), que
no necesariamente desembocan en un establecimiento permanente
segun el modelo de la OCDE, aunque en los comentarios se enuncia
que se considerard que la “parte encargada de la supervisiéon en el
sitio” tiene un establecimiento permanente.

14 En Africa, la duracién promedio de una licencia de exploracion minera es de 3 afos (Gajigo et
al, 2012).
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CUADRO 11. PGS GEOPHYSICAL AS-TRIBUNAL SUPREMO DE

NORUEGA [2004)

PGS Geophysical AS (PGS), una empresa noruega, llevé a cabo estudios
sismicos para dos empresas extranjeras situadas en la plataforma
continental de Costa de Marfil. Uno de los buques realizé los estudios
en una superficie contractual de 561 kmZ2. El otro hizo lo propio en

una superficie de 1100 kmZ2 Las misiones llevaron 25 dias y 41 dias,
respectivamente.

FIGURA 7. PGS Geophysical en Costa de Marfil

PGS G hysical AS
Dechi los impuestos que habi

Noruega pagado en Costa de Marfil de
4 l los que le correspondia abonar
! ' en Noruega. Se rechazaron las
I deducciones.
PGS envié dos barcos a K
Costa de Marfil a los fines N
de los estudios. \\
\
1

l
ga

561 km? 1,000 km? ’
25 dias 41 dias -
Pago los impuestos
Costa de Marfl sobre la renta en
' Costa de Marfil

PGS supuso que cada buque tenia una presencia tributable en Costa

de Marfil y pagé los impuestos correspondientes por los ingresos que
obtuvo en ese pais. Dedujo los impuestos que habia pagado en Costa

de Marfil de los que le correspondia abonar en Noruega vy, de este modo,
redujo los impuestos en Noruega. La autoridad fiscal noruega rechazé las
deducciones porque sostenia que PGS no tenia una presencia tributable
en Costa de Marfil.

El Tribunal Supremo de Noruega defendio la postura de la autoridad
fiscal y dictaminé que la estancia de PGS en la plataforma continental
marfilefia habia sido demasiado breve para que se impusiera una
responsabilidad fiscal en ese pais en virtud del acuerdo fiscal entre
Noruega y Costa de Marfil. Las deducciones se denegaron, y se obligd a
que PGS pagara a Noruega los impuestos sobre los ingresos provenientes
de las actividades realizadas en Costa de Marfil.
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La facilidad con la que los subcontratistas pueden evitar que los proyectos
devengan en establecimiento permanente puede ser un aliciente para que las
empresas mineras utilicen subcontratistas de partes vinculadas, que estén
situados en jurisdicciones con baja imposicién, para realizar parte de las
operaciones y, de este modo, trasladar los beneficios al extranjero.

A ALERTA DEL MLI

NEGOCIACIGON DE

TRATADOS TRIBUTARIDS Articulo 14

El articulo 14 del MLI es una norma contra el uso indebido que

aborda el riesgo de fragmentacién de contratos —por parte de los
subcontratistas— para evitar la aplicacion de los plazos que determinan
la existencia de un establecimiento permanente. A tales efectos,
modifica el articulo 5 del modelo de la OCDE. Cuando una empresa lleve
a cabo actividades en un emplazamiento que constituya una obra en el
Estado fuente durante un plazo superior a 30 dias, y cuando una o mds
empresas estrechamente vinculadas a la empresa mencionada en primer
lugar realicen actividades conexas en la misma obra —y estas se realicen
durante plazos que excedan los 30 dias—, estos plazos se sumardn al
plazo que empled la primera empresa a los fines de determinar el tiempo
total en la obra.

El articulo 14 no constituye un estdndar minimo vy, por ende, debe
negociarse.

Operaciones a distancia: la mineria del futuro

Un riesgo emergente del establecimiento permanente es el funcionamiento
y el mantenimiento a distancia de las minas. En el futuro, el funcionamiento
de algunas minas podria llevarse adelante casi en su totalidad desde salas
de control ubicadas en el extranjero. Las empresas tecnolégicas también
jugardn un papel mds preponderante en el mantenimiento de los proyectos
de mineria. En este contexto, los titulares de licencias seguirdn teniendo

un establecimiento permanente, mads alld de que los trabajadores estén
fisicamente presentes o no en el sitio de explotacion. Esto se debe a que

la mina en si es un lugar fijo de negocios conforme con la regla general. Sin
embargo, es menos probable que los subcontratistas —entre los que se
ubicarian las empresas de tecnolégicas—, que prestan servicios a la mina
de forma remota, constituyan un establecimiento permanente en el Estado
fuente.

En este sentido, serd necesario modificar la definicion de la expresion
“establecimiento permanente” en aras de incluir a las empresas que brindan
bienes y servicios en forma digital. Este cambio ya se estd dando con el
Marco Inclusivo de la OCDE y el G20, una iniciativa mundial cuyo propdsito
es abordar los desafios fiscales derivados de una economia digitalizada
(OCDE, 2020b). Asimismo, la incorporacién del articulo 12 B en el modelo
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de la ONU permite que los Estados fuente apliquen una retencién fiscal
sobre los “ingresos provenientes de servicios digitales automatizados”. La
expresion servicios digitales hace referencia a todo servicio que se preste por
Internet o una red electrénica, que requiera una intervencién humana minima
de parte de quien presta el servicio. No incluye los pagos que corresponden a
la definicién de “honorarios por servicios técnicos” conforme al articulo 12 A.

Si bien se han producido avances considerables, ni las reformas fiscales
digitales mundiales de la OCDE y el G20 ni el articulo 12 B abordan la
TRATADOS TRIBUTARIOS cuestion de los subcontratistas mineros que prestan servicios a distancia. En

NEGOCIACIGON DE

el momento de redactar el presente documento, se considera que la mejor
opcidén que tiene un pais rico en recursos es adoptar el articulo 12 A del
modelo de la ONU, ya que le permitird aplicar la retencién fiscal a los pagos
efectuados a no residentes por los servicios técnicos que presten. No existe
ningun requisito que obligue al subcontratista no residente a tener un
establecimiento permanente en esta instancia (véase el punto Reservarse el
derecho de imposicion con respecto a los ingresos procedentes de los
servicios técnicos y de gestidn, en la pdgina 58).

Para obtener mds orientaciéon sobre el establecimiento permanente en el sector
. minero, véase el capitulo 3 del Manual sobre cuestiones seleccionadas para la

tributacion de las industrias extractivas por parte de los paises en desarrollo, de
las Naciones Unidas (2017), y el documento Understanding How the Various Definitions
of Permanent Establishment Can Limit the Taxation Ability of Resource-Rich Source
Countries [Cémo las distintas definiciones de establecimiento permanente pueden limitar
la capacidad de tributacion de los paises de origen ricos en recursos], del Colombia
Center on Sustainable Investment (2018).

:COMO PUEDEN ABORDAR ESTOS RIESGOS LOS PAISES
RICOS EN RECURSOS NATURALES?

Esta seccion comienza con una comparacion del articulo S de los modelos
de la OCDE y la ONU desde el punto de vista del sector minero. En general,
el modelo de la ONU es mds favorable para los Estados fuente, en especial
porque se necesita un umbral de tiempo menor para que un proyecto
devenga en establecimiento permanente, con lo cual aumentarian sus
posibilidades de gravar los ingresos de los subcontratistas de este sector.
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TABLA 7. Comparacién del articulo 5 de los modelos de la OCDE y la ONU en relacién con la mineria

General description of

the provision UN Model OECD Model ATAF Model
Apartado 2: Las operaciones que: Las minas, idem idem
lista ilustrativa - A primera vista los pozos de
de ejemplos constituyen un petréleo o de
que pueden establecimiento gas, las canteras
considerarse permanente o cualquier
constitutivos de « AUn estdn sujetas a la otro lugar de
establecimiento regla general extraccion
permanente «No son exhaustivas de recursos
naturales
Apartado 3 Establecimiento 6 meses 12 meses También
permanente para obras Incluye las inclyye las
de construccion actividades de oct|V|dod§§
-Proyectos de supervisién de supervision
construccion/ El umbral de
instalacién tiempo se
Tiene su propio umbral acuerda entre
de tiempo, que puede los Estados
ser mds breve que la
regla general
Establecimiento Mds de 183 No se incluye  Se incluye
permanente de servicios  dias durante El umbral de
- Los servicios prestados ~ cualquier tiempo se
en el pais fuente periodo de 12 acuerda entre
(incluidos los servicios meses los Estados
de consultoria)
Establecimiento No se incluye No se incluye  Se incluye
permanente para
actividades extractivas
*Las actividades
vinculadas a la
exploracién y
explotacion de los
recursos naturales en
el Estado fuente
«El umbral de tiempo
se acuerda entre los
Estados
Apartado 4 Actividades La entrega de La entrega
preparatorias o bienes NO se de bienes se
auxiliares, p. ej,, el considera una considera

transporte de petréleo
crudo

actividad de
cardcter auxiliar
o preparatorio

una actividad

de cardcter
auxiliar o
preparatorio
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A excepcién del modelo del FAAT, que incluye una referencia especifica a
actividades relacionadas con la mineria en el apartado 3 del articulo 5, los
modelos de la OCDE y la ONU tienen escasa informacién sobre el sector
minero, aparte de la mencién en la lista ilustrativa. Por consiguiente, algunos
paises ricos en recursos naturales han buscado apartarse de los modelos y
han adoptado normas de establecimiento permanente mds estrictas para el
sector extractivo.

En la siguiente seccidn, se analizan cuatro enfoques alternativos al
establecimiento permanente en el sector minero que han surgido de la
aplicacién prdactica de los acuerdos por parte de algunos paises ricos en
recursos naturaleslS. Estos enfoques estdn organizados en funcién del grado
de proteccion que confieren al derecho del Estado fuente de gravar los
ingresos procedentes de la mineria.

Opciodn 1: Articulo independiente sobre las industrias
extractivas

La mejor opcion que tienen los paises ricos en recursos naturales a la hora de
proteger el derecho a gravar los ingresos de un establecimiento permanente
en todas las etapas de la cadena de valor de la mineria es incorporar un
articulo independiente sobre las industrias extractivas que abarque la mineria
territorial y extraterritorial, asi como las actividades de gas y petrdleo.

La expresidn “articulo independiente” hace referencia a una cldusula especial
que trata exclusivamente las cuestiones relativas al establecimiento
permanente en el sector minero. No obstante, puede incluir otras partidas

de ingresos, como las ganancias de capital procedentes de la enajenacion
de activos mineros y las rentas del trabajo. Se trata de una aplicacién de

los acuerdos que ponen en prdctica los mayores productores de recursos
naturales, como Noruega y México (cuadros 12 y 13).

Los beneficios de un articulo independiente:

« Otorga prioridad a los recursos naturales no renovables. Es posible
que resulte una opcidn interesante para los paises ricos en recursos
naturales que desean reservarse los derechos de imposicion en la
fuente con respecto a este sector.

« Puede abarcar una serie de partidas de ingresos, por ejemplo, los
beneficios empresariales, las ganancias de capital y las rentas del
trabajo. En este sentido, un articulo independiente puede ser mds
abarcador que los demds enfoques que se mencionan en esta seccion.

+ Puede comprender de manera explicita las actividades
extraterritoriales, que ofrecen una mayor dificultad para determinar
si constituyen un establecimiento permanente en virtud del articulo
5. Entre ellas, se encuentran las actividades mineras extraterritoriales
(que suelen denominarse “explotacion minera de los fondos marinos”)

15 En algunos acuerdos se ha adoptado mds de un enfoque. Por ejemplo, algunos acuerdos
incluyen una referencia a la exploracion en el apartado 2 del articulo 5 y al establecimiento
permanente para actividades extractivas en el apartado 3 del articulo 5; o bien, uno de los dos
enfoques.
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que se llevan a cabo en las aguas territoriales y la plataforma
continental de un Estado, siempre y cuando el articulo independiente
—como ocurre en algunos casos— no se limite a las actividades de
gas y petroleo.

CUADRO 12. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: ARTICULDS SOBRE

ACTIVIDADES EXTRATERRITORIALES

Resumen del articulo 21 del acuerdo entre Noruega y el Reino Unido (2013)

Articulo 21: Reglas varias aplicables a determinadas actividades
extraterritoriales (disposiciones seleccionadas)

2. Las actividades que se realizan de manera extraterritorial en relacion
con la exploracion o la explotacion de los fondos marinos y el subsuelo y
los recursos naturales que alli alberga el Estado.

3. Se considerard que una empresa que lleve adelante actividades
extraterritoriales en el otro Estado contratante tiene un establecimiento
permanente, excepto en los casos contemplados en los apartados 4 y 5.

4. No se aplicard el apartado 3 a los siguientes casos:

a) Las actividades extraterritoriales deben realizarse durante plazos
inferiores a 30 dias en total durante cualquier periodo de 12 meses. A
los efectos del presente subapartado:

i) Cuando dos empresas asociadas llevan a cabo actividades
extraterritoriales muy similares en el Estado contratante, el tiempo
que emplee cada empresa se sumard para computar el umbral de
tiempo. Esta es una norma contra la elusién.

ii) Se considera que las empresas estdn asociadas si una participa
directa o indirectamente en la gestidn, el control o el capital de la
otra, o si la misma persona o personas participan en forma directa o
indirecta en la gestidn, el control o el capital de ambas empresas.

5. Los beneficios obtenidos en relacién con las actividades
extraterritoriales de buques o aeronaves, cuyo fin principal sea el
transporte de suministros o personal o las operaciones de remolque o
anclaje, solo estardn sujetas a tributacién en el Estado de residencia.

6. Los sueldos, salarios y otras remuneraciones similares que se perciban
con respecto al empleo vinculado a las actividades extraterritoriales
pueden someterse a imposicion en el otro Estado contratante, siempre y
cuando las tareas se realicen de manera extraterritorial en el Estado fuente.

7. Las ganancias que un residente de un Estado contratante obtenga a
partir de la enajenacion de derechos de exploracion y explotacidn, de
bienes situados en el otro Estado contratante y utilizados en relacién con
las actividades extraterritoriales, o de acciones cuyo valor —total o en
gran parte— proceda directa o indirectamente de tales derechos o bienes
o de ambos a la vez, pueden ser gravadas en ese otro Estado.
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Los riesgos de un articulo independiente:

« Puede ser dificil convencer a algunas partes con las que se mantienen
acuerdos fiscales, en especial si se trata de paises desarrollados, de
que acepten un dmbito de aplicacion mds amplio para la tributacién
en la fuente. Una forma de lograr que esta propuesta sea mds
aceptable es limitar el alcance de la tributacion en la fuente a
las actividades de las industrias extractivas o a las actividades
extraterritoriales.

AMPLIACION DEL AMBITO DE APLICACION PARA CONTEMPLAR LAS
ACTIVIDADES TERRITORIALES

Normalmente los articulos independientes se centran en las actividades

de las industrias extractivas que tienen lugar mar adentro. Esto se debe a

la dificultad de vigilar los establecimientos permanentes extraterritoriales,
ademds de que al tratarse de un dmbito de aplicacion restringido hay menos
probabilidades de que interfieran con los demds articulos del acuerdo. Sin
embargo, no existen razones para que en un articulo independiente no se
incluyan las actividades tanto territoriales como extraterritoriales (necesarias
en el sector minero). México ha sido precursor en la inclusién de la opcién sobre
actividades territoriales en relacion con el gas y el petréleo (véase el ejemplo
del acuerdo de 2015 entre México y Argenting, en el cuadro 13).

El principal desafio que presenta la aplicacién de una disposicién sobre

las actividades territoriales serd determinar qué actividades devienen

en un establecimiento permanente. Para que una actividad constituya

un establecimiento permanente, debe llevarse a cabo “en relacion con

la exploracion o la explotacion de los fondos marinos y el subsuelo vy los
recursos naturales que alli alberga el Estado”. Establecer una conexion
resulta menos problemdtico en el caso de las actividades extraterritoriales
simplemente por razones prdcticas: se realizan menos actividades. Sin
embargo, es mds dificil cuando se trata de actividades territoriales, por
ejemplo, ¢una empresa que provee servicio de catering a una mina estd
contemplada en el articulo independiente? El hecho de determinar si existe
una conexidén suficiente puede crear incertidumbre en los contribuyentes.
Los paises podrian emitir orientaciones sobre qué actividades extractivas
territoriales podrian constituir un establecimiento permanente.
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CUADRO 13. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: ARTICULOS SOBRE

ACTIVIDADES TERRITORIALES/EXTRATERRITORIALES

Resumen del articulo 21 del acuerdo entre México y Argentina (2015)
Articulo 21: hidrocarburos

2. Cuando una empresa realice actividades que consistan o estén
NEGOCIACIGN DE relacionadas con la exploracion, produccion, refinacidn, procesamiento,
TRATADOS TRIBUTARIOS trasporte, distribucién, almacenamiento o comercializacion de
hidrocarburos, y dichas actividades se realicen por un periodo o periodos
que en conjunto excedan los treinta (30) dias durante cualquier periodo

de doce (12) meses, se considerard a tales actividades como realizadas a
través de un establecimiento permanente.

3. Cuando dos empresas asociadas realicen actividades idénticas o
sustancialmente similares, o dichas actividades formen parte del mismo
proyecto, se tendrdn en cuenta todas las actividades a los efectos

del computo del plazo. La expresion “empresas asociadas” tendrd el
significado que le otorgue la legislacion del Estado en el que se realicen
las actividades.

4. Los sueldos, salarios y remuneraciones similares obtenidas

respecto de un empleo relacionado con la exploracién, produccion,
refinacion, procesamiento, trasporte, distribucion, almacenamiento o
comercializacion de hidrocarburos pueden someterse a imposicién en
el Estado en el que se realizan las actividades. Sin embargo, dichas
remuneraciones se someterdn a imposicién solo en el Estado residente
si el empleo estd a cargo de un empleador que no sea residente del otro
Estado y siempre que el empleo se lleve a cabo por un periodo que en
conjunto no exceda los treinta (30) dias durante cualquier periodo de
doce (12) meses.

If a country cannot negotiate a standalone article, an alternative is to
propose a self-standing “Extractives PE” provision in Article 5, elaborated
below (and other extractives-related modifications to Articles 6, 13, and 15).
This combination can achieve the same result as a standalone extractive
industries article while staying within the confines of the models.
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CUADRO 14. LINEAMIENTOS QUE DEBERIAN SEGUIRSE EN UN

ARTICULD INDEPENDIENTE SOBRE LAS INDUSTRIAS EXTRACTIVAS

El articulo independiente sobre las industrias extractivas debe ser
auténomo. Debe indicar categdricamente todas las partidas de ingresos
que cubre, asi como las normas de aplicacién y los umbrales especificos
correspondientes. Dado que se trata de un articulo independiente, no es
necesario que esté en consonancia con los demds articulos que también
tratan el mismo tipo de ingresos (p. €], la regla de determinacién de
fuente para las transferencias indirectas transnacionales de los activos
mineros puede ser mds baja en un articulo independiente que en el
apartado 4 del articulo 13 del mismo acuerdo).

Especificar que el articulo abarca la exploracion y explotacién de
los recursos naturales no renovables, con independencia de que se
trate de actividades territoriales o extraterritoriales.

Incluir una cldusula de supremacia en la que se aclare que el
articulo independiente sobre las industrias extractivas prevalece
sobre las demds disposiciones del acuerdo.

Considerar que existe un establecimiento permanente cuando
se trata de actividades que realice una empresa no residente en
relacion con la exploracion y explotacion de los recursos naturales
en el Estado fuente. Dictar un plazo (p. ej., 30 dias en total durante
cualquier periodo de 12 meses).

Introducir reglas complementarias contra la fragmentacion (véase
el articulo 14 del MLI).

Aclarar que la renta del trabajo proveniente de no residentes en
relacion con la exploracion y explotacion de los recursos naturales
en el Estado fuente se someterd a imposicion en este Estado.
Dictar un plazo (p. ej, 30 dias en total durante cualquier periodo de
12 meses).

Especificar que las ganancias que un no residente obtenga a partir
de la enajenacién de derechos de exploracion y explotacidn, bienes
y acciones o participaciones deben gravarse en el Estado fuente.

Incluir una regla de determinacion de fuente del 50%, como minimo,
en la que se aclare que esta disposicion guarda una relacion
especifica con la venta de activos mineros.

Opcidn 2: Clausula auténoma sobre el “establecimiento
permanente para actividades extractivas” en el articulo 5

La segunda mejor opcidén, después del articulo independiente, es establecer
una cldusula auténoma sobre el “establecimiento permanente para
actividades extractivas” en el articulo 5. En una cldusula de este tipo se
considera que existe un establecimiento permanente cuando se realiza
cualquier actividad de exploracion y explotacion, mds alld de que esta sea
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de cardcter territorial o extraterritorial (véase el ejemplo del acuerdo de 2015
entre Australia y Alemania, en el cuadro 15). En comparacion con el articulo
independiente sobre las industrias extractivas, la negociacién de esta cldusula
puede ser mds sencilla. La desventaja es que al abarcar solo una partida de
ingresos —los beneficios empresariales— puede ser menos exhaustiva.

CUADRO 15. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: CLAUSULA AUTGNOMA
SOBRE EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE PARA ACTIVIDADES

EXTRACTIVAS EN EL ARTICULO 5

Australia-Alemania (2015)

“(4) No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, cuando una
empresa de un Estado contratante:

(b) realice actividades (lo que incluye el manejo de equipos importantes)
en el otro Estado en relacién con la exploracién o explotacion de los
recursos naturales que alberga este otro Estado durante un periodo o
periodos que, en conjunto, excedan los 90 dias durante cualquier periodo
de 12 meses; o

[..], se considerard que estas actividades se realizan a través de un
establecimiento permanente que la empresa tenga en ese otro Estado, a
menos que las actividades se limiten a las mencionadas en el apartado 6
y sean, en relacién con la empresa, de cardcter auxiliar o preparatorio”.

Los beneficios de una cldusula auténoma sobre el establecimiento permanente
para actividades extractivas en relacién con los modelos:

- Logra desplazar ala regla general.

+ Concede un derecho de imposicién mds dagil al Estado fuente.

« Reduce el riesgo de que las empresas estructuren sus actividades
para evitar devenir en establecimiento permanente.

« Puede incluir la exploraciéon y explotacion. La exploracién no se
incluye en la lista positiva de establecimientos permanentes del
apartado 2 del articulo 5 de los modelos.

Los riesgos de una cldusula de establecimiento permanente para actividades
extractivas:

+ La consideraciéon de un establecimiento permanente puede
incrementar el riesgo de doble tributacién si el Estado de residencia
no aplica la deduccién correspondiente.

+ La atribucién de beneficios a los establecimientos permanentes

puede ser objeto de controversias.

No obstante los riesgos expuestos, los paises ricos en recursos, como
Australia, han aplicado esta cldusula auténoma durante muchos afos sin

51



Proteccidn del derecho a gravar los ingresos procedentes de la mineria J

NEGOCIACIGON DE

TRATADOS TRIBUTARIOS

que surgieran mayores resistencias de las partes con las que mantiene
acuerdos. Asimismo, las disposiciones de establecimiento permanente

en los acuerdos fiscales con el tiempo adquieren mayor territorialidad, lo
que implica que, en los acuerdos recientes, se amplian las circunstancias
en las que los Estados fuente pueden gravar los ingresos de las empresas
extranjeras dentro de sus fronteras.

POSIBLE AMBITO DE APLICACION DE UNA CLAUSULA AUTONOMA DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE PARA ACTIVIDADES EXTRACTIVAS

No existen limitaciones en cuanto a las condiciones que un pais rico

en recursos naturales podria incluir en una cldusula de este tipo. En los
comentarios del modelo de la OCDE, se prevé una cldusula auténoma

que cubre en concreto las actividades de exploracién; sin embargo, como
sucede en el caso del acuerdo fiscal entre Australia y Alemania, esta podria
ampliarse a los fines de contemplar también la explotacion y la extraccién.
Por lo general, una cldusula auténoma de establecimiento permanente para
actividades extractivas comprende a los subcontratistas y titulares de
licencias, siempre que los subcontratistas realicen actividades relacionadas
con la exploracion y la explotacion.

UMBRAL DE TIEMPO (SI LO HUBIERA)

La autonomia implica que no hay necesidad de fijar un umbral de tiempo
para que se constituya un establecimiento permanente para actividades
extractivas. Los paises que opten por incluir una prueba de duracién
generalmente empleardn un umbral menor que la regla general (p. ej., 20 dias
durante cualquier periodo de 12 meses, como en el caso de los acuerdos
fiscales de Australia) (véase el andlisis en la pagina 54).

Los paises deben tener en cuenta que las actividades que estdn sujetas a
una cldusula auténoma de este tipo —por ejemplo, aquellas que realice un
subcontratista— también pueden devenir en un establecimiento permanente
de servicios o para obras de construccion, segun el modelo en el que se base
el acuerdo. Por ejemplo, si el umbral de tiempo para que se constituya un
establecimiento permanente conexo a una actividad extractiva es inferior

a aquel relativo al establecimiento permanente para obras de construccion,
los subcontratistas pueden encontrar un incentivo para declarar que el
establecimiento permanente atafie a la construccidn, a los fines de buscar
eludir la responsabilidad fiscal. Hay dos opciones para reducir este riesgo:

+ Unificar todos los umbrales de tiempo que figuran en el articulo 5; sin
embargo, esto podria socavar el objetivo de contar con una cldusula
auténoma mds estricta sobre las industrias extractivas.

- De lo contrario, los paises podrian incluir una norma de prelacion
respecto del umbral para la mineria si la cldusula auténoma es mds
estricta. Esta opcidn es preferible.
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Opciodn 3: Clausula de establecimiento permanente para
actividades extractivas en el apartado 3 del articulo 5

La tercera opciéon que tienen los paises ricos en recursos es establecer una
cldusula sobre el “establecimiento permanente para actividades extractivas”
en el apartado 3 del articulo 5, como sucede en el modelo del FAAT. Esta
opcién también se recomienda en la nota informativa del Centro de Inversidn
Sostenible de la Universidad de Columbia sobre las cuestiones relativas al
establecimiento permanente en el sector de los recursos naturales (2018). A

NEGOCIACIGON DE

TRATADOS TRIBUTARIOS diferencia de una cldusula auténoma sobre el establecimiento permanente

para actividades extractivas, esta cldusula del apartado 3 del articulo S debe
indicar un umbral de tiempo. A pesar de esta limitacion, existe un nimero
creciente de paises que utilizan esta opcidén. El 20% de nuestras muestras
incluian una cldausula exclusiva sobre las actividades extractivas en el
apartado 3 del articulo 516

CUADRO 16. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: INCLUSION DE UNA CLAUSULA
DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE PARA ACTIVIDADES EXTRACTIVAS EN EL

APARTADO 3 DEL ARTICULO 5

Pera-Japén (2021)

3. La expresidn “establecimiento permanente” también incluye: “las actividades realizadas
en un Estado contratante en relacion con la exploracion o explotacion de recursos
naturales situados en ese Estado contratante, pero solo cuando tales actividades duren
mds de seis meses”.

Chile-Estados Unidos (2010)
“3. La expresién “establecimiento permanente” también incluye:

a) una instalacion utilizada para la exploracidn terrestre de recursos naturales solo si su
duracién o la actividad continda por mds de tres meses;

b) una obra de construccién o proyecto de instalacion y las actividades de supervision
relacionadas con ellos, o una plataforma de perforacion o nave utilizada para la
exploracién de recursos naturales no mencionada en el subpdrrafo a), solo si su duracién o
la actividad continlda por mds de seis meses; [..]".

Cameruan-Suddafrica (2015)

“Cuando una empresa brinde servicios u ofrezca equipos y maquinarias en alquiler que se
utilizan o se utilizardn en la exploracién, extraccién o explotacion de recursos minerales”.

16 Setenta de 86 acuerdos.
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POSIBLE AMBITO DE APLICACION DE LA CLAUSULA DE ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE PARA ACTIVIDADES EXTRACTIVAS EN EL APARTADO 3 DEL
ARTIiCULD 5

No existen limitaciones en cuanto a las condiciones que un pais rico

en recursos naturales podria incluir en una cldusula de este tipo. Eso si,
deberia abarcar al sector en la mayor medida posible. La exploracién,
explotacion y extraccién se incluyeron en casi todos los ejemplos de
cldusula exclusiva en el apartado 3 del articulo 5. Algunos paises también
incluyeron una referencia a una instalacién, una torre de perforacion o un
barco, posiblemente con la finalidad de abarcar en el dmbito de aplicacion
a las actividades extraterritoriales. Otros optaron por considerar un
establecimiento permanente cuando un no residente arrienda equipos y
maquinarias que se destinardn a actividades de la industria extractiva

o cuando una empresa utiliza equipos importantes en relacién con la
extraccién de recursos. Los subcontratistas podrian quedar sujetos a ambas
variables. En el cuadro 16 se ofrecen algunos ejemplos.

UMBRAL DE TIEMPO

A diferencia de una cldusula auténoma, en esta cldusula se debe indicar

un umbral de tiempo. Sin embargo, este puede ser diferente del umbral de
tiempo que aparece en la regla general y puede dar lugar a cierto margen
de maniobra para fijar un umbral mads bajo para las actividades extractivas.
La mayoria de los acuerdos fiscales en nuestra muestra que incluian una
cldusula exclusiva para la mineria en el apartado 3 del articulo 5 establecen
un plazo de seis meses o menos. Aquellos en los que solo se mencionaba

la exploracién, por lo general fijaban un plazo de 3 meses, lo que refleja

un periodo mds breve de operacién para los subcontratistas durante la
exploracién. Hay una tendencia hacia el establecimiento de umbrales mdés
bajos en los uUltimos acuerdos revisados.

La decisidn respecto de los casos en los que se establecerd un umbral de
tiempo (o si se fijard o no este umbral en una cldusula auténoma) dependerd
del andlisis de la relacién costo-beneficio:

+ ¢Los posibles ingresos fiscales complementarios (y el
correspondiente riesgo de pérdida recaudatoria) derivados de
la declaracion de mds establecimientos permanentes breves
compensan los gastos que generaria el incremento de las tareas
relativas a la deteccidn y supervision de dichos establecimientos?

«  ¢Seria mds fdcil y mds seguro recaudar impuestos a través de una
retencion fiscal sobre los ingresos brutos, segun lo dispuesto en los
articulos 10,11y 12, 0 en un articulo independiente sobre servicios
técnicos?

Las respuestas a estas preguntas serdn distintas segun las capacidades
administrativas y las leyes internas de cada pais. Sin embargo, por lo general
un umbral de tiempo mas bajo protege mejor el derecho de los paises ricos
en recursos a gravar los ingresos procedentes de la mineria, en especial en el
caso de los subcontratistas.
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Opciodn 4: Incluir a la exploracidn en la lista ilustrativa de
establecimientos permanentes en el apartado 2 del articulo 5

Como minimo, los paises ricos en recursos naturales deben incluir la
exploracién en la lista positiva de establecimientos permanentes en el
apartado 2 del articulo 5, por ejemplo: “las minas, los pozos de petréleo o de
gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccion o exploracién de los
recursos naturales”. Si bien esta medida no garantiza que las actividades de
exploracién se considerardn en el marco de establecimientos permanentes
(ya que aun deben cumplir con la regla general, en conformidad con los

comentarios incluidos en los modelos de la OCDE y la ONU), hay mds

probabilidades de que ocurra si en el tratado se pronuncia la exploracién.

RESUMEN DE LOS CUATRO ENFOQUES ALTERNATIVOS

En la tabla 8, se resumen las principales diferencias entre los cuatro enfoques

de establecimiento permanente en el sector minero. La opcién que elija un

pais repercutird en los demds articulos del acuerdo (véase la figura 8).

TABLA 8. Resumen de los cuatro enfoques alternativos del establecimiento permanente en el sector minero

¢Aumenta las
probabilidades de que
el Estado fuente se

¢Es facil negociar

éQué parte de
practica en
los acuerdos

reserve el derecho a con las partes ¢Qué etapas constituye

gravar los ingresos con las que de la cadena (porc. de

procedentes de la se mantienen de valor de la acuerdos de
Articulo mineria? acuerdos? mineria abarca?  muestra)?
Articulo Es muy probable Es un desafio porque De la 6%

independiente

sobre las industrias

extractivas

Cldusula
auténoma sobre
el establecimiento
permanente

para actividades
extractivas en el
articulo S

Cldusula de
establecimiento
permanente
para actividades
extractivas en el
apartado 3 del
articulo S

Referencia a la
exploracién en el
apartado 2 del
articulo 5

Es probable

Es probable, porque no

es necesario alcanzar el
umbral de tiempo general,
aungue se deben cumplir
otros aspectos de la regla
general

Es poco probable, ya que
debe cumplir con todas
las condiciones de la
regla general

se trata de un articulo
totalmente nuevo.
Dependerd de cada
negociacion

Es mas fdcil

que un articulo
independiente,
porque forma parte
del articulo 5; sin
embargo, dependerd
de cada negociacién

Es mas fdcil, aunque
depende de distintos
factores, como el
umbral

Es fdcil de negociar

exploracién a la
comercializaciéon

Por lo general,
la exploracién y
explotacion

Por lo general,
la exploracién y
explotacion

Por lo general,
la exploracién y
extraccion

(5 acuerdos)

7%
(6 acuerdos)

20%
(17 acuerdos)

33%
(28 acuerdos)
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RECOMENDACIONES

1

La mejor opcion que tienen los paises ricos en recursos naturales
cuando busquen proteger el derecho a gravar los ingresos de un
establecimiento permanente en todas las etapas de la cadena de
valor de la mineria es incorporar un articulo independiente sobre las
industrias extractivas. Este articulo debe comprender toda la cadena
de valor de la mineria. La definicion de “Estado contratante” en el
articulo 3 del acuerdo debe abarcar los fondos marinos y el subsuelo
sobre los cuales el Estado contratante tiene derechos soberanos.

Como alternativa, los paises ricos en recursos naturales que no
desean adoptar un articulo independiente o no estdn en condiciones
de negociar uno deberian considerar la posibilidad de efectuar las
siguientes modificaciones en el articulo 5 (en orden de prioridad), asi
como otros cambios relacionados con las actividades extractivas en
el articulo 13:

i. Considerar que existe un establecimiento permanente cuando
se trata de la exploracién y explotacién de los recursos naturales
no renovables. La cldusula auténoma de establecimiento
permanente para actividades extractivas no deberia estar
subordinada a la regla general del apartado 1 del articulo 5. Esta
cldusula podria incluir un umbral de tiempo o no. La ausencia de
un umbral de tiempo da lugar a un derecho de imposicién mds
dgil y seguro; sin embargo, puede haber otras consideraciones,
como el costo de cumplimiento de la supervisién de varios
establecimientos permanentes.

ii. Incluir una cldusula de establecimiento permanente para
actividades extractivas en el apartado 3 del articulo 5. A
diferencia de una cldusula auténoma, la insercion de una cldusula
en el apartado 3 del articulo S no conlleva la obligacién de
alcanzar el umbral de tiempo general, sino que puede fijarse un
umbral menor (p. ej,, 3 meses 0 menos).

3. Como minimo, los paises ricos en recursos naturales deben incluir

las actividades de exploracion en la lista positiva del apartado 2

del articulo 5. De este modo, se incrementardn las posibilidades de
que las actividades de exploracion devengan en un establecimiento
permanente, aunque dependerd de que se cumpla la regla general del
apartado 1 del articulo 5.
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FIGURA 8. Trazado de la interaccién entre los distintos enfoques de establecimiento permanente y otros articulos del acuerdo

Incluir el derecho de exploraciéon y explotacion en el apartado 2 del articulo 5.

Aplicar un paquete de medidas en los acuerdos que respondan mejor a los principales riesgos a los que

estan expuestos los ingresos procedentes de la mineria segun el contexto de su pais.

EL DERECHO A GRAVAR LOS

INGRESOS DE SUBCONTRATISTAS:

Articulo independiente

Pros

» Otorga prioridad a los recursos
naturales.

*Engloba el establecimiento
permanente, el derecho a
gravar las transferencias
indirectas y los salarios.

* Puede comprender de manera
explicita a las actividades
extraterritoriales.

Contras
+ Puede ser dificil de negociar.

« Puede ser dificil distinguir las
actividades territoriales que
estdn “conectadas” de aquellas
que no lo estan.

EL DERECHO A GRAVAR LOS
HONDRARIOS POR SERVICIOS
TECNICOS Y DE GESTION

EL DERECHO A GRAVAR LOS INGRESOS DE
SUBCONTRATISTAS:

Cldusula auténoma sobre el establecimiento
permanente para actividades extractivas en
el articulo 5

Pros

- Al igual que el articulo independiente,
concede un derecho de imposicion
mads dgil al Estado fuente y elimina el
riesgo de que las empresas estructuren
sus actividades para evitar devenir en
establecimiento permanente.

Contras

« A diferencia del articulo independiente,
no abarca el derecho a gravar las
transferencias indirectas o los salarios,
de ahi la necesidad de incluir los otros
articulos que se mencionan a continuacion.

EL DERECHO A GRAVAR LOS HONORARIOS POR
SERVICIOS TECNICOS Y DE GESTION

EL DERECHO A GRAVAR LAS TRANSFERENCIAS
INDIRECTAS TRANSNACIONALES DE LOS ACTIVOS
MINEROS

EL DERECHO A GRAVAR LA RENTA DEL TRABAJO

EL DERECHO A GRAVAR LOS INGRESOS
DE SUBCONTRATISTAS:

Cldusula de establecimiento permanente
para actividades extractivas en el
apartado 3 del articulo 5

Pros

» Cubre los establecimientos
permanentes en todas las etapas de la
cadena de valor de la mineria.

Contras

+ Aun se deben cumplir otros aspectos
de la regla general. No hay certezas
de que todas las actividades de todas
las etapas de la cadena de valor
devendrdn en un establecimiento
permanente; subcontratistas durante
la exploracion.

EL DERECHO A GRAVAR LOS HONDRARIOS
POR SERVICIOS TECNICOS Y DE GESTION

EL DERECHO A GRAVAR LAS TRANSFERENCIAS
INDIRECTAS TRANSNACIONALES DE LOS
ACTIVOS MINEROS

EL DERECHO A GRAVAR LA RENTA DEL TRABAJO

EL DERECHO A GRAVAR LOS
HONORARIOS POR SERVICIOS
TECNICOS Y DE GESTION

1. Articulo independiente sobre
honorarios por servicios técnicos

2. Ampliar la definicién de regalias
con el fin de incluir los honorarios
por servicios técnicos en el
articulo 12

3. Cldusula sobre el establecimiento
permanente para actividades
extractivas o servicios en el
apartado 3 del articulo 5

EL DERECHO A GRAVAR LAS
TRANSFERENCIAS INDIRECTAS
TRANSNACIONALES DE LOS ACTIVOS
MINEROS

Establecer una definicién exhaustiva
de lo que constituye un “bien
inmueble” en el apartado 2 del
articulo 6; e incorporar el derecho a
gravar las transferencias indirectas
en la legislacién interna y en el
apartado 4 del articulo 13

EL DERECHO A GRAVAR LA RENTA DEL
TRABAJO

Incorporar el derecho a gravar la
renta del trabajo en relacion con las
industrias extractivas en el articulo 15
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RESERVARSE EL DERECHO DE IMPOSICION CON
RESPECTO A LOS INGRESOS PROCEDENTES DE LOS
SERVICIOS TECNICOS Y DE GESTION

¢QUE SON LOS HONORARIOS POR SERVICIOS TECNICOS Y DE
GESTION?

Las subsidiarias mineras pueden contratar los servicios técnicos y
administrativos de la empresa matriz o de una empresa de partes
vinculadas que se dedique a la prestacién de servicios. Los servicios de
gestion suelen ser administrativos (por ejemplo, contables o legales), y

los servicios técnicos comprenden la asistencia especializada durante las
actividades mineras (por ejemplo, pruebas geolédgicas). La empresa matriz
o de servicios le cobra a la subsidiaria un honorario por el servicio prestado,
que se puede deducir de sus ingresos gravables y, de este modo, reducir la
base imponible del Estado fuente.

¢POR QUE ES IMPORTANTE PARA LA MINERIA EL DERECHO A
GRAVAR LOS SERVICIOS TECNICOS Y DE GESTION?

Los honorarios por servicios técnicos y de gestion constituyen una fuente
importante de pagos salientes en el sector minero. Por lo general, estos
pagos estdn sujetos a una retencién fiscal en el pais en el que se encuentra
la ming, lo que permite contar con una fuente confiable y predecible de
ingresos publicos. Los paises que renuncian al derecho de gravar servicios
en virtud de su legislacion interna o de los acuerdos fiscales no solo
pierden ingresos, sino que con esto incentivan a las empresas a inflar esos
pagos para trasladar beneficios de la mina y transferirlos al extranjero,
generalmente a jurisdicciones con baja imposiciénl’ (véase el caso de
Paladin, en el cuadro 4).

¢QUE RIESGOS DEBEN CONSIDERAR LOS PAISES RICOS EN
RECURSOS NATURALES CUANDO NEGOCIAN EL DERECHO
DE IMPOSICION SOBRE LOS HONDRARIOS POR SERVICIOS
TECNICOS Y DE GESTION?

Los Estados fuente tienen la potestad principal de gravar los pagos por
servicios sobre una base bruta, en virtud de sus acuerdos fiscales. El
beneficio de este enfoque consiste en que los paises fuente pueden aplicar
una retencién fiscal a los ingresos procedentes de los servicios sin necesidad
de constituir un establecimiento permanente. Esto reduce el riesgo de que
las empresas reestructuren sus actividades para evitar la creacién de un
establecimiento permanente en el Estado fuente y, ademds, disminuye

17 OCDE (2015). En el informe final de 2015, Measuring and Monitoring BEPS, Action 11—2015
Final Report (Accidn 11: Evaluacion y seguimiento de BEPS) (pag. 157), se reconoce que la
retencién fiscal “puede influir en las oportunidades de planificacién tributaria transfronteriza”
y puede “desalentar el traslado de beneficios mediante la asignacién estratégica de deuda y
bienes intangibles”.
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los gastos administrativos que implica supervisar una gran cantidad de
establecimientos permanentes.

¢COMO PUEDEN ABORDAR ESTOS RIESGOS LODS PAISES
RICOS EN RECURSOS NATURALES?

Los paises deben hacer referencia explicitamente a los pagos de honorarios
por servicios técnicos y de gestién en sus acuerdos fiscales. La solucién
mads confiable es incluir un articulo independiente sobre los honorarios

por servicios técnicos, igual al articulo 12 A del modelo de la ONU. De
forma opcional, algunos paises han ampliado la definicién de regalias

en el apartado 3 del articulo 12, incluyendo en su alcance a los servicios
técnicos. Otros han optado por incluir una cldusula sobre el establecimiento
permanente de servicios en el apartado 3 del articulo 5 o una opcién
alternativa en el articulo 21 (otros ingresos). A continuacién, se considera
cada una de estas opcionesl8, que se clasifican teniendo en cuenta cudl

es la que mejor protege el derecho del Estado fuente a gravar los ingresos
procedentes de servicios técnicos y de gestién.

1. Incorporar un articulo independiente sobre “honorarios por
servicios técnicos”

La opcion mds confiable es incorporar un articulo independiente sobre
“honorarios por servicios técnicos”. Este enfoque se introdujo en el modelo
de la ONU (2017) como respuesta a inquietudes de los paises en desarrollo
respecto de su facultad para gravar los pagos por servicios técnicos. En este
caso, se le otorga al Estado fuente la potestad principal de gravar los pagos
por servicios sobre una base bruta, siempre que tenga este derecho en virtud
de su legislacién interna (véase un ejemplo del caso Camerdn-Suddfrica,
[2017] en el cuadro 17).

El articulo independiente es una innovacidn reciente. Por lo tanto, no es de
extrafiar que solo el 7% de los acuerdos de muestra sigan este enfoque.l? No
obstante, los beneficios son significativos, y se recomienda que los paises en
desarrollo ricos en recursos naturales consideren esta opcion.

18 En algunos acuerdos, se ha adoptado mas de un enfoque. Por ejemplo, algunos acuerdos
deben hacer referencia a los servicios técnicos en el articulo 12 (cdnones o regalias) y a los
establecimientos permanentes de servicios y para actividades extractivas en el articulo S.

19 Seis de 86 acuerdos.
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CUADRO 17. CAMERUN-SUDAFRICA [2017)

Articulo 14: honorarios técnicos (resumido)

1. La tributacion compartida sobre los honorarios técnicos entre el
Estado fuente y el de residencia.

2. Laimposicién sobre los honorarios técnicos no deberd exceder el
NEGUEIACIU’N 1] 3 100/0 del importe bl’utO,

TRATADOS TRIBUTARIOS 3. La expresion “honorarios por servicios técnicos” se refiere a los
pagos de todo tipo que se efectian a una persona cualquiera —que
no sea un empleado de quien realiza los pagos—, como retribucion
por los servicios prestados de naturaleza técnica, de consultoria o
de gestidn.

4. Dicha definicidn no se aplica si quien percibe los honorarios
técnicos desarrolla actividades econdmicas por medio de un

establecimiento permanente en el Estado fuente, y los servicios
estdn vinculados a ese establecimiento permanente.

TABLA 8. Beneficios y riesgos de un articulo independiente sobre honorarios por servicios

técnicos
Beneficios Riesgos

+Los paises fuente pueden recaudar algunos «El término “servicios” no estd
impuestos sobre ingresos por servicios sin definido, lo que puede generar
necesidad de que haya un establecimiento problemas de interpretacién.
permanente. Esto permite reducir el riesgo de que - Algunos paises de la OCDE
las empresas puedan estructurar sus actividades pueden mostrarse reacios a
de manera de evitar la responsabilidad fiscal y, a aceptar un nuevo articulo que
la vez, disminuye los gastos administrativos que se desvie del modelo de la
implican la deteccion y supervision de dichos OCDE sin hacer concesiones
establecimientos. También les permite a los Estados sobre otros aspectos.

fuente gravar los ingresos provenientes de servicios
prestados de forma remota (véase el andlisis sobre
las operaciones a distancia en la pdgina 43).

«El articulo 12 A tiene prioridad sobre el articulo 7.
Esto significa que los honorarios por servicios no
constituirdn un beneficio empresarial en virtud del
articulo 7 (imposicion sobre una base neta) si se
abordan en el articulo 12 (imposicion sobre una base
bruta). La Unica excepcion se da cuando la empresa
que presta los servicios tiene un establecimiento
permanente en el Estado fuente, y los servicios
estdn vinculados a ese establecimiento permanente,
en cuyo caso tendrd prioridad el articulo 7.
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Finalmente, el articulo 12 A les permite a los Estados contratantes negociar
la tasa impositiva que se aplicard a los ingresos por servicios. La tasa debe

ser la misma que la estipulada en legislacién interna, para evitar el riesgo de
treaty shopping.

2. Ampliar el ambito de aplicacion del apartado 3 del articulo 12
a fin de incluir los pagos por servicios técnicos

El articulo 12 les otorga a los Estados fuente el derecho a aplicar una
retencion fiscal a los pagos de regalias por el uso, o el derecho de uso, de
propiedad intelectual, equipamiento o conocimientos técnicos, por ejemplo,
pagos por el uso de marcas registradas, nombres comerciales, derechos de
autor o propiedad intelectual.

Algunos paises han ampliado la definicién de regalias de manera de incluir
los honorarios por servicios técnicos. Lo mds importante es que incluyen a
los servicios técnicos como una fuente independiente de pagos de regalias,
en lugar de integrarlos en otros servicios por los que se deben pagar
regalias (véase el convenio entre Argentina y Chile, 2015, en el cuadro 18),
por ejemplo, de forma accesoria y complementaria al uso de propiedad,
derechos, equipamiento e informacion (véase el acuerdo entre India y
Estados Unidos, 1989, en el cuadro 19). Si bien esto puede incluir situaciones
en las que un no residente presta servicios técnicos a una mina y, como parte
de la asistencia, concede el uso de equipos en conformidad con el inciso b,
apartado 3 del articulo 12, es probable que la mayoria de los servicios no
cumplan estas condiciones, lo cual quita al Estado fuente la posibilidad de
gravar los pagos correspondientes.

CUADRO 18. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: INCLUSION DE

SERVICIOS TECNICOS EN EL ARTICULD 12

Resumen del articulo 12 del acuerdo fiscal entre Argentina y Chile (2015)

3. El término “regalias” significa las cantidades de cualquier clase
pagadas por el uso, o el derecho al uso, de noticias, de derechos de
autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas (incluidos programas
computacionales), de peliculas cinematogrdficas o peliculas, cintas

y otros medios de reproduccién de imagen y sonido, de patentes,
marcas, disefios o modelos, planos, formulas o procedimientos secretos
u otra propiedad intangible, o por el uso, o derecho al uso, de equipos
industriales, comerciales o cientificos, asi como por informaciones
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas y pagos
por asistencia técnica.
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CUADRO 19. LOS ACUERDOS EN LA PRACTICA: INTEGRACION DE LOS

SERVICIOS TECNICOS EN EL ARTICULD 12

Resumen del articulo 12 de acuerdo entre India y Estados Unidos (1989)

5. La definicion del término “regalias” comprende los “honorarios por
servicios incluidos”, especificamente, los pagos por la prestacion de
cualquier servicio técnico o de consultoria, si estos servicios:

a. son accesorios y complementarios del derecho, la propiedad o la
informacioén;

b. ponen a disposicién conocimiento técnico, experiencia, habilidad,
conocimiento prdctico o procesos, o consisten en el desarrollo y la
transferencia de un plan técnico o un disefio técnico.

Los paises que incluyen los servicios técnicos en el apartado 3 del articulo
12 también deberdn aclarar la interaccion con el articulo 14 (servicios
personales independientes). En el apartado 2 del articulo 14 del convenio
entre Argentina y Chile, se definen los servicios personales como aquellos
que comprenden, en particular, las “actividades independientes de

cardcter cientifico, literario, artistico, educativo o pedagdgico, asi como las
actividades independientes de médicos, abogados, ingenieros, arquitectos,
odontdélogos y contadores”. Esto deja relativamente en claro que los servicios
técnicos prestados por subcontratistas del sector minero y personas
similares no se contemplan en el articulo 14, sino que recaen en el dmbito del
articulo 12.

3. Incluir una cldusula de establecimiento permanente para
actividades extractivas o servicios en el articulo 5

La siguiente opcién es que los paises incorporen una cldusula sobre el
establecimiento permanente para actividades extractivas en el articulo S.
En una cldusula de este tipo se considera que existe un establecimiento
permanente cuando se llevan a cabo actividades de exploraciéon y
explotacion (véase el acuerdo entre Australia y Alemania, 2015, en el
cuadro 15). Su ventaja principal con respecto a un establecimiento
permanente de servicios, que se encuentra en el apartado 3 del articulo 5
de los modelos de la ONU y del FAAT, es que desplaza a la regla general,
con lo que se reduce el riesgo de que las entidades no residentes puedan
reestructurar sus actividades con la finalidad de evitar la constitucion

de un establecimiento permanente en el Estado fuente. Por otro lado, un
establecimiento permanente de servicios aun debe cumplir con el umbral
de tiempo general, que suele ser de seis meses durante cualquier periodo
de 12 meses o de 24 meses, aunque este Ultimo plazo es menos comun.

Es posible incluir en el articulo 5 una cldusula sobre el establecimiento
permanente de servicios y otra para actividades extractivas. No obstante, los
paises que hacen esto deben aclarar que la cldusula sobre el establecimiento
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permanente para actividades extractivas tiene prioridad cuando se prestan
servicios a un residente que participa en la exploracion o extraccion de
recursos naturales. De lo contrario, los no residentes pueden sostener que se
trata de un establecimiento permanente de servicios que esté sujeto a una
prueba de mayor duracién, y esto les facilitaria la evasion.

Con independencia de que los paises incorporen una cldusula sobre el
establecimiento permanente de servicios o sobre el establecimiento
permanente para actividades extractivas a efectos de gravar los servicios
técnicos y de gestion, siempre que invoquen el articulo 5, deberian tomar
otras medidas que les permita identificar los establecimientos permanentes.
Véase un ejemplo de Suddfrica en el cuadro 20.

CUADRO 20. MEDIDAS QUE ADOPTO EL SERVICIO DE IMPUESTOS
DE SUDAFRICA [SARS]) PARA PODER IDENTIFICAR LOS

ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES EN SU TERRITORIO

+ Suddfrica exige que el residente que es o serd el receptor de los
servicios notifique sobre este acuerdo al Servicio de Impuestos de
Suddfrica dentro de los 45 dias de la celebracion de un acuerdo con
un no residente.

+ La omisién de esta notificacién puede dar lugar a una sancién de
ZAR 50.000 (aproximadamente USD 4000) para el participante y de
ZAR 100.000 (aproximadamente USD 8000) para el promotor, por
cada mes que continde el incumplimiento, hasta un mdximo de 12
meses.

+ El monto de las sanciones se duplica si el beneficio fiscal previsto en
el marco del acuerdo excede el monto de ZAR 5 millones (alrededor
de USD 35.000) y se triplica si el beneficio supera el monto de ZAR
10 millones (unos USD 70.000).

Opciodn alternativa: articulo 21 (otros ingresos)

Los paises que mantengan acuerdos basados en el modelo de la ONU, que
no contienen ninguna de las tres opciones analizadas, pueden hacer valer su
derecho de imposicién sobre los honorarios por servicios técnicos en virtud
del articulo 21 (“otros ingresos”). El modelo de la ONU le otorga al Estado
fuente el derecho a gravar otros ingresos siempre que se obtengan en su
territorio, a diferencia del modelo de la OCDE en el cual solo el Estado de
residencia tiene derecho a gravar otros ingresos.

Cuando el Estado fuente se reserva el derecho a gravar otros ingresos, se
deben cumplir dos condiciones:

« Losingresos por servicios no se deben abordar en ninguna otra parte
del acuerdo.

+ Losingresos se deben originar en el Estado fuente. La palabra
“fuente” es de vital importancia. Se recomienda que la legislacién
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interna del Estado fuente considere la partida de otros ingresos en

cuestion, por ejemplo, los ingresos por servicios de gestién que se

obtendrdn en el Estado.

TABLA 10. Comparacién de los tres enfoques para gravar los honorarios por servicios
técnicos y de gestion

Requiere que
el proveedor de
servicios tenga un

Parte de
practica en
los acuerdos

Cubre una establecimiento (porc. de
amplia variedad permanente en el Es facil de acuerdos de
Articulo de servicios Estado fuente negociar muestra)
Articulo Si No Puede ser 7%
independiente mds dificil de (6 acuerdos)
sobre negociar, ya
honorarios que se trata
por servicios de un articulo
técnicos independiente
Servicios Si, si los servicios No Mds fdcil de 19%
técnicos técnicos se negociar, ya (16
incluidos en definen de que forma acuerdos)20
el apartado manera amplia parte del
3 del articulo y no dependen articulo 12
12 (cdnones o de otras
regalias) transacciones
(por ejemplo, la
transmision de
conocimientos)
Clausula Si Si, aunque puede ser  Depende 62%
sobre el mds fdcil establecer de diversos (53 acuerdos)
establecimiento un establecimiento factores, como
permanente permanente el umbral de
para para actividades tiempo

actividades
extractivas o
servicios en el
articulo 5

extractivas, que
estd sujeto a un
umbral de tiempo
mds breve, en vez de
un establecimiento
permanente de
servicios que debe
cumplir con el
umbral de tiempo
general.

20 Este enfoque es mds comun que un articulo independiente porque resultaba prdctico antes de que la ONU

introdujera el articulo 12 A en 2017, no porque sea mds completo o confiable.
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No hay garantia de que los servicios técnicos y de gestidén queden
comprendidos en el articulo 21, sino todo lo contrario. Es muy dificil

predecir cdmo interpretardn los tribunales la expresion “otros ingresos.” Los
contribuyentes pueden alegar que los ingresos por servicios son, en realidad,
un “beneficio empresarial” en virtud del articulo 7, en cuyo caso no habra
deuda tributaria para con el Estado fuente, a menos que se determine que el
no residente tiene un establecimiento permanente. El veredicto dependerd,
entre otras cosas, de la manera en que se definan los ingresos por servicios
y los beneficios empresariales en la legislacion interna de ambos Estados.
Aunque a algunos paises les ha ido bien ampardndose en el articulo 21 para
gravar los honorarios de gestion (véase el caso Copesul c. Administracion
Tributaria de Brasil, STJ, 2012), se trata de una apuesta arriesgada que los
paises deberian evitar en la medida de lo posible.

RESUMEN DE LOS TRES ENFOQUES PARA GRAVAR LOS HONORARIOS POR
SERVICIOS TECNICOS Y DE GESTION

En la tabla 10, se resumen las principales diferencias entre los tres
enfoques para gravar los honorarios por servicios técnicos y de gestidn en
el sector minero.

RECOMENDACIONES

1. Los paises en desarrollo ricos en recursos naturales deberian
adoptar un articulo independiente sobre los “honorarios por servicios
técnicos” como el articulo 12 A del modelo de la ONU. Una ventaja de
esta opcidn es que los Estados fuente pueden gravar las actividades
de los proveedores de servicios que se encuentran en otro lugar. Esto
serd importante en la medida en que las minas se automaticen y
digitalicen cada vez mds.

2. Como alternativa, los paises ricos en recursos naturales que no
desean adoptar un articulo independiente o no estdn en condiciones
de negociar uno deberian considerar las siguientes opciones
(aparecen en orden de prioridad):

i. Ampliar el dmbito de aplicacién del apartado 3 del articulo 12
para incluir los servicios técnicos como una fuente aparte de
cobro de regalias antes que integrarlos en otros servicios.

ii. Incluir una cldusula de establecimiento permanente para
actividades extractivas o servicios en el articulo 5. Es preferible
introducir una cldusula de establecimiento permanente para
actividades extractivas porque desplaza a la regla general y
ello dificulta las practicas de evasion fiscal a los no residentes
en el Estado fuente. Los paises pueden incluir ambas opciones,
pero deben aclarar que el establecimiento permanente para
actividades extractivas tiene prioridad cuando se prestan servicios
a residentes que participan en la exploraciéon y extraccion de
recursos naturales. Sea cual fuere la cldusula que se escoja (o si se
aplicaran ambas), debe estar acompanada de una regla sobre la
fragmentacidn de contratos (véase el articulo 14 del MLI).
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CONCLUSION Y

RECOMENDACIONES

CONCLUSION

El hecho de que los paises en desarrollo utilicen acuerdos fiscales genera
polémica. En el mejor de los casos, si lo que se busca es atraer la inversion
extranjera directa, deberian reducir el riesgo de doble tributacion. Las
pruebas de la eficacia de los acuerdos para tales fines son escasas,

en especial en la mineriq, que es una actividad que se realiza en un

punto geogrdfico especifico. En una situacién menos favorable, pueden
transformarse en un vehiculo para la evasién fiscal multinacional que
ocasionaria cuantiosas pérdidas recaudatorias en los paises en desarrollo.

A pesar de los riesgos ampliamente reconocidos, muchos paises en
desarrollo han determinado que aun podrian beneficiarse si firmaran
acuerdos fiscales debido a algunas particularidades de sus jurisdicciones.
En estos casos, conocer las buenas prdcticas en materia de acuerdos —de
qué manera los paises en una posicion similar han negociado, revisado o
modificado sus acuerdos para proteger mejor su base imponible— puede
servir para sentar las bases de un acuerdo fiscal mds justo y sostenible.

Los paises en desarrollo ricos en recursos naturales deberian prestar
especial atencién a la prdctica en los acuerdos fiscales en relacidn con las
transferencias indirectas transnacionales, el establecimiento permanente y
la tributacién de los servicios técnicos y de gestion. Estos son algunos de los
riesgos mds importantes a los que estdn expuestos los ingresos procedentes
de la mineria, sobre todo cuando los acuerdos fiscales no se negocian
teniendo en cuenta el sector o hay deficiencias en la legislacién interna.

A fin de prevenir estos riesgos, es posible que los paises deban apartarse

de los modelos de convenio. Se trata de una medida que no solo ya

han adoptado muchos paises ricos en recursos, sino que es totalmente
justificable teniendo en cuenta la naturaleza finita y no renovable de los
recursos minerales. Los paises ricos en recursos deberian tomar todas las
medidas razonables para negociar (o renegociar) los acuerdos fiscales, a los
efectos de resguardar su derecho a gravar los ingresos procedentes de la
mineria en todas las etapas de la cadena de valor, sin perjuicio de los demds
objetivos de las politicas.

Las siguientes recomendaciones pretenden orientar a los Gobiernos de los
paises en desarrollo ricos en recursos naturales para que puedan tomar
decisiones fundadas sobre la conveniencia o no de celebrar un acuerdo fiscal
y, en caso de hacerlo, sobre la mejor manera de salvaguardar los ingresos
procedentes de la mineria.

RECOMENDACIONES GENERALES

1. Los funcionarios de los paises ricos en recursos que participan en
la negociacién de acuerdos fiscales deben ser cautelosos y sopesar
los costos y los beneficios de los acuerdos fiscales, en especial en el
contexto del sector minero. Asimismo, deben analizar si los objetivos
de las politicas en materia de acuerdos fiscales se podrian lograr por
otros medios.
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2. Deben revisar sus modelos de acuerdos fiscales desde la perspectiva
del sector minero y detenerse en aquellos articulos que podrian tener
una mayor incidencia en la recaudaciéon de impuestos procedentes de
la mineria.

3. Ademds, quienes se ocupan de la negociacion deben esquematizar
las transacciones transfronterizas en toda la cadena de valor de
la mineria y prever los principales riesgos relativos a la tributacién
internacional que se pueden minimizar mediante un disefio cuidadoso
de los acuerdos fiscales.

4. Los paises ricos en recursos naturales deben reducir el tiempo vy el
CONCLUSION Y ambito de aplicacion de las disposiciones de estabilizacion fiscal
RECOMENDACIONES en la legislacién interna, asi como en los contratos de concesion

minera. En especial, no debe considerarse que la adopcién de
medidas de buena fe contra la elusién o la interpretacion de las
leyes existentes —por parte de los Gobiernos anfitriones— con

la finalidad de proteger la base imponible y evitar el traslado de
beneficios en conformidad con las prdcticas fiscales reconocidas
internacionalmente constituye un cambio en la legislacion que estd
limitado por la estabilizacion.

ESTABLECER Y RESERVARSE EL DERECHO A
APLICAR EL IMPUESTO SOBRE LA PLUSVALIA EN LAS
TRANSFERENCIAS INDIRECTAS DE ACTIVOS MINEROS

1. Los paises ricos en recursos naturales deberian precisar en detalle el
significado de “bien inmueble” en su legislacion nacional (véanse las
recomendaciones sobre bienes inmuebles en la siguiente seccidn).

2. Asimismo, deberian incorporar el derecho a gravar las transferencias
indirectas en su legislacién interna. Es posible que los paises con
escasa capacidad de aplicacién coercitiva escojan el modelo 1 de
la tabla 5 (se considera que la entidad local ha vendido el derecho o
activo), aunque el riesgo de doble tributacién es mayor que en el caso
del modelo 2.

3. Los paises ricos en recursos deben incluir en sus acuerdos fiscales el
derecho a gravar la venta de acciones o derechos asimilables, cuyo
valor proceda en un 50% o mds de activos ubicados en el Estado
fuente. Asimismo, deben negociar una norma contra el uso indebido
en consonancia con el inciso 1 del articulo 9 del MLL.

4. Ademds, los paises ricos en recursos podrian considerar la adopcién
de un articulo independiente sobre las industrias extractivas que
contemple el derecho a gravar especificamente las transferencias
indirectas en el sector extractivo. Esta disposicion podria incluir una
regla de determinacidn de fuente mds baja para los activos mineros,
que esté acompanada de una tributacién proporcional de la ganancia
para minimizar el riesgo de doble tributacioén.
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ESTABLECER UNA DEFINICION EXHAUSTIVA DE
LO QUE CONSTITUYE UN “BIEN INMUEBLE" EN LA
LEGISLACION INTERNA

1. Los paises ricos en recursos naturales deben incluir los siguientes
items en la definicién de bien inmueble, en su legislacion interna:

i. todo derecho a explorar o explotar los yacimientos minerales en el
Estado fuente;

ii. todo derecho a percibir una cuantia que se calculard en
referencia a la produccién, incluidas las ganancias que procedan

CONCLUSION Y

RECOMENDACIONES —o se calculen en funcién— del valor de produccion de los

yacimientos minerales en el Estado fuente;

iii. especificar que el derecho o activo minero estd situado donde
estd ubicado el bien inmueble. De este modo, se despeja cualquier
duda que pudiera surgir sobre el derecho del Estado fuente a
gravar los ingresos procedentes de las actividades o los activos
mineros vinculados al bien inmueble.

2. Los paises que aun deben actualizar la definicién de bien inmueble
en su legislacion interna estdn a tiempo de negociar una definicion
mds abarcadora en sus acuerdos fiscales, siempre y cuando esta no
restrinja o invalide la definicién existente en la legislacion.

ESTABLECER NORMAS GENERALES DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

1. La mejor opcidon que tienen los paises ricos en recursos naturales
cuando busquen proteger el derecho a gravar los ingresos de un
establecimiento permanente en todas las etapas de la cadena de
valor de la mineria es incorporar un articulo independiente sobre las
industrias extractivas. Este articulo debe comprender toda la cadena
de valor de la mineria. La definicion de “Estado contratante” en el
articulo 3 del acuerdo debe abarcar los fondos marinos y el subsuelo
sobre los cuales el Estado contratante tiene derechos soberanos.

2. Como alternativa, los paises ricos en recursos naturales que no
desean adoptar un articulo independiente o no estdn en condiciones
de negociar uno deberian considerar la posibilidad de efectuar las
siguientes modificaciones en el articulo 5 (en orden de prioridad), asi
como otros cambios relacionados con las actividades extractivas en
el articulo 13:

i. Considerar que existe un establecimiento permanente cuando
se trata de la exploracién y explotacién de los recursos naturales
no renovables. La cldusula auténoma de establecimiento
permanente para actividades extractivas no deberia estar
subordinada a la regla general del apartado 1 del articulo 5. Esta
cldusula podria incluir un umbral de tiempo o no. La ausencia de
un umbral de tiempo da lugar a un derecho de imposiciéon mds
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CONCLUSION Y

RECOMENDACIONES

dgil y seguro; sin embargo, puede haber otras consideraciones,
como el costo de cumplimiento de la supervisién de mds
establecimientos permanentes.

ii. Incluir una referencia a la exploracion y explotacién de los
recursos naturales o de las estructuras relacionadas con los
recursos, o a la instalacién utilizada para la exploracion y
explotacion de los recursos naturales en el apartado 3 del articulo
S. Este apartado no conlleva la obligacién de alcanzar el umbral
de tiempo general, sino que puede fijarse un umbral menor (p. €j.,
3 meses 0 menos).

3. Como minimo, los paises ricos en recursos naturales deben incluir
las actividades de exploracion en la lista positiva del apartado 2
del articulo 5. De este modo, se incrementardn las posibilidades de
que las actividades de exploracién devengan en un establecimiento
permanente, aunque dependerd de que se cumpla la regla general del
apartado 1 del articulo 5.

RESERVARSE EL DERECHO DE IMPOSICION CON
RESPECTO A LOS INGRESOS PROCEDENTES DE LOS
SERVICIOS TECNICOS Y DE GESTION

1. Los paises en desarrollo ricos en recursos naturales deberian
especificar tasas independientes en un articulo de servicios técnicos,
como el articulo 12 A del modelo de la ONU. Una ventaja de esta
opcion es que los Estado fuente pueden gravar las actividades de
los proveedores de servicios que se encuentran en otro lugar. Esto
serd importante en la medida en que las minas se automaticen y
digitalicen cada vez mas.

2. Como alternativa, los paises ricos en recursos naturales que no
desean adoptar un articulo independiente o no estdn en condiciones
de negociar uno deberian considerar las siguientes opciones
(aparecen en orden de prioridad):

i. Ampliar el dmbito de aplicacién del apartado 3 del articulo 12
para incluir los servicios técnicos como una fuente aparte de
cobro de regalias antes que integrarlos en otros servicios.

ii. Incluir una cldusula de establecimiento permanente para
actividades extractivas o servicios en el articulo 5. Es preferible
introducir una cldusula de establecimiento permanente para
actividades extractivas porque desplaza a la regla general y
ello dificulta las practicas de evasion fiscal a los no residentes
en el Estado fuente. Los paises pueden incluir ambas opciones,
pero deben aclarar que el establecimiento permanente para
actividades extractivas tiene prioridad cuando se prestan servicios
a residentes que participan en la exploracion y extracciéon de
recursos naturales. Sea cual fuere la cldusula que se escoja (o si se
aplicaran ambas), debe estar acompafada de una regla sobre la
fragmentacion de contratos (véase el articulo 14 del MLI).
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Proteccién del derecho a gravar los ingresos procedentes de la mineria (J

APENDICE

TABLA Al. Controversias relacionadas con acuerdos fiscales en el sector extractivo en los
ultimos 20 afos

Ingresos fiscales  Fallo (para
Causa judicial/denuncia publica Ano en juego el Gobierno)

Riesgo 1: Tributacion de las ventas indirectas transnacionales de los activos mineros

Alta Energy (Canadd-Luxemburgo) 2020 USD 380 millones En contra
Royal Bank of Canada (Canadd-Reino Unido) 2020 USD 12,8 millones A favor
ConocoPhillips, Perenco (Vietnam-Reino 2017 USD 179 millones Por

Unido) determinarse
Resource Capital Fund Il LP (Australia- 2014 USD 58 millones* En contra
Estados Unidos)

Paladin Energy (Namibia-Mauricio) 2014 USD 14,7 millones En contra
Heritage Oil and Gas Limited (Uganda- 2010 USD 405 millones A favor
Mauricio)

MIL Investments (Canadd-Luxemburgo) 2006 USD 425 millones En contra

Riesgo 2: Tributacion de subcontratistas

Adams Challenge (Reino Unido) Ltd. (2021) 2021 USD 24 millones A favor
(Estados Unidos-Reino Unido)

GIL Mauritius Holdings Ltd. (2018) (India- 2018 USD 1,8 millones * En contra
Mauricio)

Clough Projects Intl. Pvt. Ltd. (2010) (India- 2010 USD 21,4 millones* En contra
Australia)

Fugro Engineers BV (2008) (India-Paises 2008 USD 1,6 millones* A favor
Bajos)

BHP Minerals Intl. Exploration Inc. (2007) 2007 USD 2,6 millones En contra
(India-Estados Unidos)

PGS Geophysical AS (2004) (Noruega-Costa 2004 USD 2,5 millones En contra
de Marfil)

Riesgo 3: Tributacion de servicios técnicos y de gestion
Oyu Tolgoi (2021) (Mongolia-Paises Bajos) 2021 USD 288 millones?! N/D

Paladin Energy (Malawi-Paises Badjos, se 2015 USD 27,5 millones N/D
renegocié en 2015)

Nota: El asterisco (*) significa que la cifra se refiere a las ganancias o beneficios totales en vez de al
impuesto a la plusvalia adeudado.

21 Una serie de problemas se resolvieron con las notificaciones de contribucion modificadas. Uno de ellos guardaba
relacién con la retenciédn fiscal, que se vio afectada por los acuerdos fiscales.
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