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INTRODUCCION

Poner en marcha un proyecto minero requiere ir desarrollando en forma
paralela varias etapas y ademas se necesita de personal capacitado, altos montos

de inversion, y cumplir con la normativa nacional e internacional vigente.

Dentro de la legislacion internacional sefialada en el parrafo anterior,
encontramos el Convenio N°169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo?.
Este instrumento sefala una serie de obligaciones para los Estados firmantes las
gue podemos clasificar en tres ambitos: el primero de ellos es la consulta
indigena, que es parte de lo que se entiende como participacion indigena; el
segundo ambito es referente al territorio indigena y a los recursos naturales
existentes en ellos - debemos considerar el aspecto de territorio no sélo desde el
punto de vista juridico, sino, que importa desde el concepto de cosmovision que
manejan los pueblos originarios como una forma de ver el mundo como un todo
integrado. Por ultimo, como tercer ambito nos encontramos con el objeto de este
estudio a través del concepto de “beneficio compartido”. Este concepto sera
desarrollado principalmente a través del articulo 15 inciso 2° del Convenio 169 el

cual nos dice: “...Los pueblos interesados deberan, siempre que sea posible,
participar en los beneficios que reporten tales actividades...”, esta norma, como
analizaremos en su momento, podria reinterpretarse y dejar de tener un caracter
programatico como ya habia sido fijado por el Tribunal Constitucional, y darle un
caracter de derecho sustantivo al no sancionarse su ejecucion por la

Administracion Tributaria.
Los objetivos del presente trabajo son los siguientes:

1.- Abordar brevemente el concepto de “beneficio compartido” considerando su

evolucion historica.

1 Convenio 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales es el principal
instrumento internacional sobre los derechos de los pueblos originarios, adoptado el 27 de junio de 1989.
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2.- Definir conceptos como tierra indigena, donacion y gasto tributariamente
aceptados y vincularlos con la hipotesis de este trabajo.

3.- Por ultimo, determinar si los desembolsos de dinero comprometidos en un
contrato o acuerdo entre la empresa minera y uno de los stakeholders principales
como lo es la comunidad Indigena, pueden ser considerados como gasto
necesario para producir renta, o bien, si estos desembolsos constituyen un aporte
0 entrega gratuita e irrevocable de sumas de dinero a terceros, que
corresponderia tratarlas como una donacién cuyo tratamiento es de gasto
rechazado afecto a la tributacion del articulo 21 de la Ley de Impuesto a la Renta,

es decir, el monto entregado gravarlo con un impuesto equivalente al 40%.

En la actualidad, la mineria avanzé en temas de Responsabilidad Social
Empresarial que en gran medida es ejecutada a través de la donacion, no
obstante atendida la relevancia que tienen los Pueblos Indigenas, creemos
importante que el concepto de Beneficio Compartido empiece a ser aplicado de
manera mas frecuente y de la manera correcta en las negociaciones entre

empresas y pueblos indigenas, sin tener una sancion.

Lograremos estos objetivos a través del método deductivo, y considerando
el Convenio N° 169 como un instrumento que establece obligaciones para el
Estado chileno, que deben ser cumplidas a través de la dictacion de diferente
normativa interna como también a través de la correcta interpretacion que

fortalezca la aplicacion de este Tratado.

Nuestra estructura de trabajo estara dividida en cuatro capitulos. El primer
capitulo corresponde al concepto de Beneficio Compartido partiendo por la RSE y
su evolucion, hasta llegar al concepto analizado. Revisaremos una sentencia de la
Corte Internacional de Derechos Humanos donde se interpreta de manera practica
algunos conceptos necesarios para entender nuestro trabajo; y vincularemos esto
a un caso practico chileno donde se aplica el concepto de Beneficio Compartido

entre una empresa y los Pueblos Originarios.



En el capitulo segundo nos referiremos a lo que entenderemos como tierra

indigena y el &rea de influencia de un proyecto.

En el capitulo tercero nos referiremos a la donacion, tema necesario a tratar
pues es a través de este instrumento las empresas actualmente se hacen cargo

de la Responsabilidad Social Empresarial con los pueblos originarios.

En el capitulo cuarto, desarrollaremos el concepto de gasto a la fecha de
esta tesis? y cudl seria a nuestro entender el tratamiento tributariamente adecuado

para los gastos vinculados al concepto de Beneficio Compartido.

En el dltimo capitulo, en relacion al marco tedrico, analizaremos las
diferentes instituciones que estudiaremos de una manera organica y armonica con

leyes nacionales e internacionales relacionadas al tema de estudio.

Por ultimo, desarrollaremos las conclusiones de la investigacion.

212 de enero de 2020.



CAPITULO PRIMERO: RESPONSABILIDAD SOCIAL; LICENCIA SOCIAL y
BENEFICIO COMPARTIDO.

|.- Responsabilidad social empresarial

1.- Concepto y evolucioén:

La Responsabilidad Social Empresarial, en adelante la llamaremos RSE se
vincula a la idea de una conciencia corporativa, es decir, que la empresa se
comporte como un ciudadano responsable, capaz de adelantarse a las
necesidades de la sociedad y sus habitantes, y generar soluciones que
contribuyan a su sustentabilidad futura. A través del desarrollo de este foco de
accion, la empresa, sera ampliamente retribuida en imagen, reputacion y ahorro
de costos. Estos beneficios seran palpables sélo en la medida que la empresa y

sus trabajadores participen integramente en la aplicacion de estos objetivos.

Uno de los conceptos mas aceptados es el siguiente: “La responsabilidad
social empresarial (RSE) es una herramienta de gestion empresarial, una nueva
vision de negocios, que incorpora la preocupacion por el desempefio econémico
de la empresa y su impacto en los stakeholders. Es una actitud estratégica que se
manifiesta en la capacidad de la empresa para oir, comprender y satisfacer las

expectativas e intereses legitimos de sus diversos publicos.”

En la practica nos encontramos con varias definiciones realizadas por
organismos que se relacionan con el tema, como instituciones de caracter
empresarial, nacionales e internacionales, quienes de acuerdo a su propia vision
les entregan dimensiones operativas, pragmaticas, equiparando este concepto a

otros como son sustentabilidad y ciudadania corporativa.*

3 “El ABC de la Responsabilidad Social Empresarial en Chile y el Mundo”, publicacién de Accién Empresarial,
diciembre 2003, pag. 7

4 Destacan las definiciones de la Comunidad Europea, la OCDE y World Business Council on Sustainable
Development .



2.- Desarrollo de la Responsabilidad Social en Chile

En Chile, como queda estipulado en el documento preparado para la Quinta
Conferencia Internacional de la Sociedad Internacional de la Investigacion del
Tercer Sector, los particulares desde la época de la colonia han tenido iniciativa en
el ambito social; iniciativa que se encausaba hacia los mas desposeidos a través
de la Iglesia Catdlica. En el siglo XIX, a raiz de un Estado débil, socialmente
hablando, estas iniciativas particulares continian organizandose, considerando un

buen ejemplo la creacién de las Cajas de Compensacion.®

El origen de la RSE responde inicialmente a un interés filantropico, que
obedecian mas que nada a las creencias y valores del duefio de la empresa y de
sus ejecutivos, por lo que no existia una estrategia de negocios enfocada a

semejante tarea.®

5 Documento preparado para la 5° Conferencia Internacional de la Sociedad Internacional de la Sociedad
Internacional de la Investigacién del Tercer Sector. Copa Town Sudafrica, 2002. “Responsabilidad Social
Empresarial en Chile; Perspectiva para una Matriz de Analisis”, Teixido, Soledad; Chavarri, Reinalina; Castro,
Andrea. [en lineal. Fecha consulta octubre 2019.
<http://prohumana.cl/documentos/documentoafrica2002.pdf>

®A partir de 2002, los gremios empresariales han comenzado a participar activamente en la promocion de la

RSE. Ejemplos de gremios empresariales que han sido actores principales en el desarrollo de la RSE:

- Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA): Esta asociacidn cred en 1992, el Consejo del Area de
Desarrollo Social, y en el 2002 toma el nombre de Responsabilidad Social Sofofa a través de las
cuales lleva acciones sociales impulsadas desde las empresas o directamente por la Sofofa en
vivienda, educacion, salud, deporte y otras.

- Camara Chilena de la Construccion: Desde sus origenes, ha efectuado acciones dirigidas a favorecer
el bienestar de los trabajadores y contribuir al desarrollo social del pais a partir de estas
actividades.

- Sociedad Nacional de Mineria: Su aporte en este ambito es la creacién en el afio 2000 de la
Fundacion Educacional de la Mineria, a través de la cual se trata de facilitar el acceso al saber en
todos los dmbitos y dar nuevas oportunidades en el plano profesional, cultural y econdmico.

- Asociacion de Bancos e Instituciones Financieras de Chile: Ha mantenido una actividad de
cooperacion y participacion en el desarrollo de varias actividades de beneficencia, culturales,
deportivas y ambientales.

- Sociedad Nacional de Agricultura: En 1976 la Asociacién cred la Corporacién de Desarrollo Social del
Sector Rural, CODESSER, con el fin de colaborar al mejoramiento de las condiciones educativas,
culturales y técnicas de las personas vinculadas a la actividad rural.

- Camara Nacional de Comercio: En 1979 cred la Corporacién de Capacitacion que es un organismo
técnico intermedio (OTIC) que presta servicios en el area de capacitacion, por medio del 1% que le
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El 3 de junio de 2013 Chile crea oficialmente el Consejo de Responsabilidad
Social para el desarrollo sostenible a través del D.S. N° 60 liderado por el
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. El principal objetivo de este Consejo
es la asesoria en la elaboracién de politicas publicas relacionadas con la
Responsabilidad Social. Es un érgano coordinador entre los organismos de la
Administracion del Estado, el sector privado y la sociedad civil para los temas
relacionados con Responsabilidad Social. También identifica e informa al Ministro
de Economia, Fomento y Turismo acerca de politicas, buenas préacticas e
iniciativas en el campo de la Responsabilidad Social que se estén generando en el
ambito nacional e internacional, ademas, le propone medidas y acciones de

politica publica en materia de Responsabilidad Social.’
3.- Beneficios para el negocio:

Entre los principales beneficios para las empresas que aplican la RSE por

mencionar algunos nos encontramos con:
I.- Mejoramiento del Desempefio Financiero:
ii.- Reduccion de costos operativos:
iii.- Mejora de la Imagen de Marca y Reputacion:

El comportamiento que tiene una empresa al asumir la RSE puede deberse a
diferentes factores, por ejemplo, puede ser por convicciones personales del duefio
de una empresa, por una busqueda de mejorar los resultados econémicos, por la
presién social o por condiciones de mercado. Estos factores funcionan como

principales motivadores para presionar a la empresa para que ésta incremente su

administra a sus asociados. A finales de 2002 firman un convenio de trabajo con Accién
Empresarial, con el fin de impulsar proyectos relacionados con RSE.

7 Consejo de responsabilidad social para el desarrollo sostenible. [on
line]<https://www.economia.gob.cl/subsecretarias/economia/consejos-publico-privado/consejo-de-
responsabilidad-social-para-el-desarrollo-sostenible.> Fecha consulta junio 2019.
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papel en la sociedad, esperando complementar o sustituir lo que el Gobierno es
incapaz de proporcionar.®

Il.- Licencia social para operar y pueblos indigenas:

Un concepto que hay que mencionar es el concepto de “licencia social para
operar” muy relacionado con la Responsabilidad Social ya desarrollado, dado que
las comunidades como los gobiernos tienen cada vez mayores expectativas de
diversa indole, tanto econémicas como beneficios en general, de las empresas

mineras que operan en sus territorios. °

Como ya lo hemos sefalada hay diferentes organismos, como
organizaciones de vecinos, comunidades, autoridades que presionan cada vez
mas a las empresas mineras para que adopten un papel protagénico frente a las
comunidades indigenas, para que las apoyen con diferentes beneficios como
infraestructura social, logistica, desarrollos para la comunidad y practicas de

contratacioén, exigiéndoles en definitiva ser unos “buenos ciudadanos”.

En el mes de octubre se realiz6 el foro organizado por Voces Mineras A.G
el cual trato los retos que implica la licencia social para operar en mineria, Juan
Rayo, lider del Comité Organizador del foro opina que la mineria en Chile uno de
los mayores riesgos que corre es por un lado no obtener los permisos para realizar
el proyecto o perder estos permisos y no poder seguir operando, y por otro lado
obtener la aceptacion de las comunidades aledafias, de lo contrario se ve afectada

la licencia social para operar.©

La licencia social descansa en las creencias, percepciones y opiniones

mantenidas en la comunidad donde el proyecto minero va a desarrollar sus faenas

8Briceno Garcia, Arturo; Lavin Verastegui, Jesis y Garcia Fernandez, Francisco.” Andlisis exploratorio de la
responsabilidad social empresarial y su dicotomia en las actividades sociales y ambientales de la
empresa”. [en linea]. Fecha de consulta marzo 2020
<http://lwww.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0186-10422011000100005&Ing=es&nrm=iso>.

° Thomson, lan; OnCommonGroundConsultants Inc., Vancouver, Canadd “La Licencia Social para operar”..
[en linea]. Fecha consulta abril 2019.
<https://www.stakeholder360.com/La Licencia Social SME capitulo 2011 espa%C3%B1lol.pdf>

10 “Un debate necesario: La Licencia Social para operar en Chile”. Foro organizado por asociacién gremial
Voces Mineras y Colegio de Ingenieros, 13 de noviembre. Santiago, Chile.
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acerca del proyecto mismo; por lo tanto, la licencia es otorgada por la misma
comunidad. Esta licencia social tiene un caracter dinamico porgue estas creencias,
opiniones y percepciones pueden ir cambiando en la medida que haya nueva

informacion, entonces, la Licencia Social debe ser ganada y luego mantenida.!!

La Licencia Social la definimos como existente cuando una mina o proyecto
cuenta con la aprobacién continua de la comunidad local, aprobacién continua o
amplia aceptacion social, y mas frecuentemente como aceptacién continua. La
diferencia entre aprobacion que es tener una opinién favorable, estar de acuerdo,
o estar satisfecho con algo; y aceptacién que es la disposicion a tolerar, estar de

acuerdo, o consentir.

Cuando la Licencia Social alcanza un nivel alto es claramente lo mas
optimo para todos los involucrados, empresa, comunidades y en general
organismos con interés en el proyecto, pues de esta manera una porcion
substancial de estos grupos de interés incorporan a la mina o proyecto en su
identidad colectiva, de esta manera la comunidad se transforma en promotor o
defensor de la mina o proyecto pues se consideran copropietarios de la misma y

emocionalmente se sienten que el futuro del proyecto o de la mina les pertenece.

También es importante recalcar que por lo general una Licencia Social es
otorgada para un sitio en especifico, por lo tanto, una empresa minera puede tener
una Licencia Social para una mina u operacion en especifico, pero no para otra,

aunque ambas minas u operaciones pertenezcan a la misma empresa.

Mientras mas territorio abarque los efectos del proyecto, operacién o mina,
mas dificultoso sera obtener la Licencia Social, pues el grupo de interés, que
esencialmente es de caracter heterogéneo y que no necesariamente son parte de
una comunidad geografica, sino que comparten el hecho de que son o pueden ser
afectados por la operacion. Cuando hablamos de grupo de interés debemos

entender que la Licencia Social no es otorgada por un solo grupo o comunidad, es

11 Acciona. Sostenibilidad para todos. “Licencia social para operar: El didlogo como requisito empresarial”.
[en linea]. Fecha consulta marzo 2020. <https://www.sostenibilidad.com/desarrollo-sostenible/licencia-
social-operar-dialogo-requisito-empresarial/>.
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una aprobacién colectiva, otorgada por un conjunto de comunidades, individuos o
grupos, por lo que si s6lo tenemos un pufiado de partidarios en un mar de

oposicién hacia la operacion la Licencia Social no ha sido realmente otorgada.

Actualmente, a raiz de la politica indigena que han impulsado los diferentes
Gobiernos donde el énfasis esta puesto en lograr la productividad de las tierras
indigenas para lo cual se promueven alianzas entre las comunidades y los
inversionistas que quieren operar en sus tierras, la forma correcta para lograr que
una operacién minera pueda lograr su objetivo es desarrollar una comunicacion
temprana con la Comunidad que habita en el territorio donde va a funcionar la
mina, a través de esta comunicacion se debe lograr una confianza entre la misma
comunidad y la empresa, para ello el desarrollo del proyecto debe entender las
necesidades, aspiraciones y cultura de la comunidad en que se inserta.
Actualmente el punto de partida de todo proyecto minero es completamente
diferente a como lo era antiguamente, y tendra mucho mas éxito en la medida que
los lideres comunitarios y los mismos inversionistas estén dispuestos a ceder en

sus objetivos en pro de un fin compartido.*?

lll.- Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas vy Tribales en paises

independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo:

Es numerosa la normativa internacional referente a pueblos indigenas,
entre las declaraciones adoptadas por Chile tenemos a la Carta de las Naciones
Unidas; Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Declaracion de las

Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial.

12 Sybsecretaria de Mineria. Buenas practicas para la construccién de relaciones de beneficio mutuo.
“Empresas Mineras y Pueblos Indigenas en Chile”. [en linea]. Fecha consulta mayo 2019.
<http://www.codexverde.cl/wp-

content/uploads/2014/03/Empresas Mineras y Pueblos Indigenas en Chile.pdf>.
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A modo de ejemplo de los tratados ratificados por Chile y que se
encuentran vigente nos encontramos con la Convencion Internacional sobre
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, promulgado en Chile en
el afo 1971; Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, promulgado
en Chile en el afio 1989; y Pacto Internacional de los Derechos Sociales,
Economicos y Culturales, promulgado en Chile en el afio 1989.

Otra importante herramienta internacional relativa a materia indigenas es el
Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, Pacto que fue nuevamente
ratificado por nuestro pais.'®Frente a la tematica indigena podemos sefialar lo
siguiente: “El Estado de Chile ha ido dictando diferente normativa con el fin de
hacerse cargo de las obligaciones internacionales contraidas y de las necesidades
propias que los tiempos van exigiendo. Entre las distintas normativas encontramos
muchas de caracter ambiental como por ejemplo la Ley 19.300 de Bases
Generales del Medio Ambiente!*. Y también encontramos legislacion referente a

los pueblos indigenas como la Ley 19.253 sobre Pueblos Indigenas®.

Como resultado del conjunto de normativas dictadas que tienen como
principal foco a los pueblos indigenas, cuyo objetivo es el respeto, proteccion y
promocion a su desarrollo y proteccién a sus tierras a través de una adecuada
explotacion, quedando estipulado en el art. 1° inc. 3° de la Ley 19.253; y, por otro
lado, se encuentra el Estado, principal titular de estas acciones, pero también nos
encontramos con los titulares de proyectos mineros a quienes estas obligaciones,

podriamos sefialar que en caracter subsidiario, les son directamente aplicables.

Dentro de estas obligaciones legales nos encontramos (s6lo a modo de
ejemplo pues las obligaciones son de diversa indole y caracteristicas que no
abordaremos en este trabajo) el derecho a consulta que se encuentra en diferente

normativa como es en la Ley 19.300 y en la Ley 19.253, ambas ya aludidas, y en

Bhttps://www.pressreader.com/. Consultado el 7 de mayo de 2019.

14 Ley N° 19.300 Bases Generales del Medio Ambiente. Publicada el 9 de marzo 1994.

15 Ley 19.253 Establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
corporacion nacional de desarrollo indigena. Publicada el 5 de octubre 1993.
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el Reglamento 40 y en el Decreto 66'’. Este derecho a consulta es de tal
importancia que el no realizarlo de la manera correcta y bajo altos estandares
profesionales y amparado principalmente por el principio de buena fe, puede
resultar en la no aprobacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental, gestion
sine qua non, no es posible al titular de un proyecto minero comenzar a desarrollar
su actividad economica. O incluso, puede resultar en que mediante resolucion
judicial esta Resolucién de calificacion ambiental aprobada sea anulada hasta que
el tramite de consulta sea realizado como corresponde, asi queda de manifiesto
en una sentencia de la Corte Suprema del afio 2012,

Como resultado de lo anteriormente sefalado los titulares de los proyectos
mineros han comenzado a desarrollar relaciones cada vez mas tempranas con los
pueblos indigenas que habitan en los territorios donde la actividad economica va a
desarrollarse, o que se traduce en beneficios mutuos, por un lado el titular del
proyecto puede desarrollar su proyecto con la respectiva tranquilidad de estar
cumpliendo con lo exigido; y, por otro lado, la comunidad obtiene beneficios de

diferente indole al permitir que el proyecto se desarrolle en sus tierras.

IV.- Beneficio Compartido y el Derecho al comparto de beneficios

econdmicos de los pueblos indigenas como medio de solucién de conflictos.

El origen del concepto de “beneficio compartido” se encuentra en el articulo
15 inciso 2° del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en

Paises Independientes'®. Si bien quedd claramente establecido por nuestro

16 Reglamento N° 40. Aprueba Reglamento sobre evaluacién ambiental. Publicado 12 de agosto 2013.

17 Decreto N° 66. Aprueba reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del
articulo 6 N°1 letra A) y N° 2 del Convenio N°169 de la OIT. Publicada 4 de marzo 2014.

8 Sentencia Corte Suprema Rol N° 2211-2012, Caratulado: “Comunidad agricola Los Huasco Altinos con
Comision de evaluacidn Il Region de Atacama”.

13 Articulo 15 inciso 2° del Convenio de la OIT: “En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derecho sobre otros recursos existentes en las tierras, los
gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a
fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en qué medida, antes de emprender
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Tribunal Constitucional el caracter programatico de esta disposicion en el
considerando 73 de la sentencia del requerimiento que solicitd su pronunciamiento
al basarse en la frase “siempre que sea posible” ajustandose su aplicacién al
régimen constitucional y legal de la propiedad minera, no es menos cierto que el
Estado de Chile al haber ratificado dicho Convenio debe instar el desarrollo de
herramientas para lograr que estas normas de caracter programatico se conviertan

en normas obligatorias.

Dentro de estos beneficios encontramos el “beneficio compartido”,
definido principalmente en el Convenio N° 169 como: “Los pueblos interesados
deberan participar, siempre que sea posible, en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
gue puedan sufrir como resultado de esas actividades”. Este beneficio se
traduce en un convenio cuyas partes son la comunidad indigena, comunidad que
se encuentra en el territorio donde la actividad econdémica va a desarrollarse y el
titular del proyecto, quien se compromete a repartir el porcentaje de utilidades

acordado en el convenio.

Este convenio que contiene el beneficio compartido se puede dar en dos
claras etapas dentro del proyecto y ambas, hasta el dia de hoy, tienen
implicancias tributarias diferentes. La primera etapa es antes de obtener la
resolucién de calificacion ambiental; la segunda ocurre cuando el proyecto ya se
encuentra en ejecucion, pero por diversas razones ambas partes, tanto la
comunidad indigena y el duefio del proyecto deciden, como una forma de mejorar

sus relaciones, firmar este tipo de convenio.

El objetivo del Convenio 169 es que los Estados se comprometan a
asegurar a los Pueblos Indigenas el goce pleno de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién, por lo que los mismos

Estados deben obligarse a adoptar las medidas necesarias para salvaguardar a

o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los
pueblos interesados deberan participar, siempre que sea posible, en los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado
de esas actividades”. Convenio 169 de la OIT,
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las personas, instituciones, bienes, trabajo, culturas y el medio ambiente de los

pueblos indigenas.

Si el Estado de Chile continda en su camino de proteger y lograr los
objetivos a los cuales se comprometio, en forma especial, en el Convenio 169,
deberia permitir compartir los beneficios econdémicos obtenidos por la explotacion

del territorio con sus ancestrales ocupantes sin sancionarlos.

El articulo 15 en su numeral 2 del Convenio, establece que los pueblos
indigenas deberan participar siempre que sea posible en los beneficios que
reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier

dafio que puedan sufrir como resultado de estas.

Cabe hacer una mencion al caso peruano, donde el abogado don Luis
Andrés Roel Alva en su publicacion hecha en la Revista Internacional de Derechos
Humanos?®, nos sefiala que en el caso peruano el Convenio 1692 , el Tribunal
Constitucional peruano reconoce de manera uniforme y reiterada el caracter
vinculante de las normas y pronunciamientos de la Organizacion Internacional del
Trabajo??, ademas sefiala que no es necesaria la existencia de una norma interna
gue desarrolle el contenido del Convenio 169 para que produzca efectos juridicos
en el plano interno, ya que si fuese de este modo seria incumplir con las
obligaciones asumidas por el Estado peruano con los entes internacionales. En el
caso peruano, tal como lo sefala el abogado en comento, el Convenio 169 ostenta

rango constitucional dentro del ordenamiento interno peruano.

20 Revista Internacional de Derechos Humanos / ISSN 2250-5210 / 2012 Afio 1I-N°2, “El derecho al comparto
de beneficios econdmicos de los pueblos indigenas”- Roel Alva, Luis Andrés. [en linea]. Fecha de consulta
marzo 2019.<www.revistaidh.org>.

21 Ratificado por el Estado peruano el 02 de febrero de 1994 pasé a formar parte del derecho constitucional
interno por Resolucién Legislativa N° 26253, publicada el 2 de diciembre de 1993.

22« habiéndose aprobado el Convenio N°169 [...] su contenido pasa a ser parte del Derecho nacional, tal
como lo explica el articulo 55 de la Constitucion, siendo ademads obligatoria su aplicacion por todas las
entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, el tratado internacional viene a complementar-normativa e interpretativamente- las
clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez, concretizan los derechos fundamentales y
las garantias institucionales de los pueblos indigenas y sus integrantes.” (STC. N° 3343-2007-PA/TC, f.j.31).
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Frente al articulo 15 del Convenio 169, la Doctrina?® peruana sefialé que el

“

Tribunal Constitucional ha indicado lo siguiente: “...cuando un pueblo indigena se
ve perjudicado por la expropiacion de su territorio se puede vulnerar algo mas que
su derecho fundamental a la propiedad. Se pone en riesgo también la propia
existencia del pueblo indigena y sus valores espirituales.” A continuacion agrega
que: “...la obligacion del Estado no debe remitirse al pago de un justiprecio, sino
gue debe ir mas alla, hacia un beneficio compartido. No basta pues con que se les
otorgue nuevas tierras de igual extensién y calidad, sino que los pueblos indigenas
deben beneficiarse de la explotacion que se lleva a cabo en sus territorios
ancestrales originales de los que fueron separados, garantizando con ello no solo
la continuidad de su existencia, sino el mejoramiento de la calidad de vida. Solo
asi puede comprenderse justificada la expropiacion de tierras indigenas, de lo
contrario, los miembros de tales pueblos podran recurrir a las vias legales

pertinentes a fin de tutelar sus derechos” (STC. N° 0022-2009-PI/TC, 1.}.52).

A pesar de lo dicho por el Tribunal Constitucional peruano, tal como lo ha
dicho el abogado don Luis Roel: “...es necesario que el Estado peruano analice su
papel en relacion a la efectivizacion de los derechos de los pueblos indigenas, y
en especial del Convenio 169, ya que se puede evidenciar que se esta vulnerando
de manera manifiesta instrumentos internacionales que generan una
responsabilidad internacional, mas aun, cuando se han generado conflictos
sociales entorno a las desigualdades econdmicas y las vulneraciones a los
derechos de los pueblos indigenas en el Pert”. De este modo, como lo sefiala el
esparfiol Javier Arellano en una publicacion en un diario al investigar cual era la
causa de los conflictos sociales relacionados con las empresas extractivas en
Pera concluyé: “el dafio ambiental que provocan las mineras si bien es una de las
causas de los conflictos sociales en dicho pais, la mayoria de los conflictos es
ocasionada por el crecimiento de la rentabilidad de las minas y, por consiguiente,

de los ingresos por canon de las regiones” .A lo que don Luis Andrés Roel Alva

23 Esta construccidn es desarrollada por la obra citada considerando la posicién del Tribunal Constitucional
como”...un nuevo rumbo y tiempo en las luchas de los pueblos indigenas, en lo referido a la obligacion de
compartir los beneficios de las actividades econémicas”),
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concluye justificadamente que no existe una real oposicidén a las mineras, lo que
realmente les molesta es que no compartan sus ganancias. Si nos comparamos al
caso peruano, deberiamos llegar a la misma conclusioén, sefialando que una de las
causas de la real naturaleza de los conflictos sociales entre pueblos indigenas y
empresas mineras es la falta de equidad en los beneficios econémicos entre estas

comunidades y las empresas.

Si nos esforzaramos, tanto los encargados de las politicas publicas y
sectoriales, se podria lograr una distribucibn mas justa y equitativa de los
beneficios del sector energético con el objeto de que los pueblos indigenas
puedan percibir los beneficios que les corresponden por ser directamente
afectados por la actividad extractiva.

V.- El Convenio 169 y sus requerimientos constitucionales

Al hablar del periodo de ratificacion del Convenio 169 en nuestro pais
debemos hacer una obligatoria referencia de los requerimientos constitucionales
hechos, al respecto debemos sefialar dos requerimientos, en los afios 2000 y

2008, respectivamente.

El primer requerimiento fue en el afio 2000, sentencia Rol 309 / 2000, fue
con motivo de la tramitacion del Convenio en la Camara de Diputados. Este
requerimiento fue presentado por un grupo de diputados quienes presentaron un
recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional quienes hicieron
uso de la consulta facultativa de constitucionalidad. Este requerimiento busca la
inconstitucionalidad de forma y de fondo. En términos generales, y a modo de
ejemplo, la inconstitucionalidad de forma es planteada dentro de los siguientes
términos: El Convenio 169 no fue aprobado con el quérum necesario para una Ley
Organica Constitucional, sino que el de una ley comdn. La sentencia del Tribunal

Constitucional sefala que: “no se puede privar de relevancia juridica el que se
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aprobara como un todo cumpliendo con 72 votos, es decir con un quérum

superior a las cuatro séptimas partes de los diputados en ejercicio”*

La inconstitucionalidad de fondo por otro lado se basa en que el Convenio
169 contraviene las bases de nuestra institucionalidad al reconocer a los pueblos
indigenas como sujetos juridicos de derecho publico.?.

Los recurrentes buscaban declarar la inconstitucionalidad de todo el
Convenio en su totalidad o de determinados articulos, entre ellos el articulo N°15,
sefialando que mediante este articulo el dominio del Estado, en relacion a la
actividad minera, se ve afectado y asi también el derecho real de quienes poseen
concesiones mineras, al imponerse limitaciones a favor de un grupo étnico,
transgrediendo lo dispuesto por el articulo 19 N°24 de nuestra Constitucion, en lo
gue al derecho de propiedad respecta. La Sentencia del Tribunal Constitucional
sefala que la supuesta inconstitucionalidad seria relativa al segundo numeral del
articulo y que se constituye, al igual que las anteriores, como ya hemos sefalado
en el desarrollo de este trabajo como una norma programatica, sefiala ademas
gue los procedimientos de consulta del Convenio ya se encuentran incorporados a
la legislacion interna, el propio Codigo de Mineria contempla un procedimiento
judicial en el que ante una violacion de sus derechos todos los interesados tienen
derecho a ser escuchados. Ademas, sostiene que la indemnizacion es procedente

siempre que sea posible.?®

El segundo requerimiento fue en el afio 2008, Requerimiento N° 1050/2008,

por oficio la Camara de diputados envi6 al Tribunal Constitucional el proyecto de

24 Sentencia Tribunal Constitucional Rol N° 309/2000, pag. 35. “Lo anterior se traduce en que las
disposiciones de dicho convenio que son propias de leyes orgdnicas constitucionales y que forma parte del
todo aprobado, cumplieron con el quérum exigido”.

Z|bid. P4g.14, en este sentido podemos hacer referencia a la siguiente cita: “Los diputados requirentes
sostenemos que quienes promueven esta iniciativa, pretenden modificar la estructura del Estado y el
concepto y el ejercicio de la soberania sin reforma constitucional previa, segregando a los chilenos de origen
indigena del resto de la comunidad nacional”, pag.2. Ademads, sostienen que el Convenio 169 estaria
“transfiriéndoles atribuciones que implican un claro ejercicio de la soberania, comprometiéndose incluso a
respetar la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos...”,

%|bid., pag. 58. Cierra la discusién sefialando: “deberd concluirse, en consecuencia, que el texto del articulo
15 del Convenio, por los motivos expresados, especialmente por su naturaleza programatica, no infringe,
por si mismo, la preceptiva constitucional”
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acuerdo aprobatorio del Convenio 169 para que, al alero de lo dispuesto en el
articulo 93 namero uno inciso primero de nuestra Carta Fundamental, ejerciera el
control de constitucionalidad respecto de los articulos 6 nimero uno letra a) y
namero dos, y 7 nimero uno oracion segunda de dicho convenio. Si bien no esta
relacionado directamente con nuestro tema de estudio es importante mencionarlo
pues son normas que regulan métodos de participacion para los pueblos
indigenas a nivel municipal, regional y nacional. En su sentencia el Tribunal
Constitucional reitera que las normas citadas regulan materias propias de leyes
organicas constitucionales y que respecto a la aprobacién del convenio se deja
constancia que en ambas camaras se ha cumplido con las mayorias requeridas

por la Carta Fundamental, declarando constitucionales ambas normas.

VI.- Sentencia de la Corte Internacional de Derechos Humanos: “Saramaka

v/s Surinam”

El 12 de agosto del afio 2008, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitio una sentencia con caracter de interpretativa; sentencia vinculante
para todos los Estados parte de la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos, también vinculante para Chile.

Dentro de los puntos que Surinam pidi6 interpretacién de la sentencia nos
encontramos con a quien debe darse “justa compensacién”. Ante lo cual la

participacion efectiva debe promoverse con el objetivo de llegar a un acuerdo.

Don Fergus Mackay?’ interpreta esta sentencia y sefiala que, en relacién
con la participaciéon en los beneficios, la Corte rechaza el argumento de Surinam

de que el Estado debe determinar los beneficiarios y sefiala que éstos se

27 Centro de politicas publicas.“Nueva sentencia de la CIDH en el caso Saramaka. Implicancias para los
pueblos indigenas.[en linea]. Fecha consulta octubre 20109.
<http://www.politicaspublicas.net/panel/siddhh/cidh/111-nueva-sentencia-de-la-cidh-en-el-caso-saramaka-
implicancias-para-los-pueblos-indigenas-.html>.
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determinaran “en consulta con el pueblo Saramaka, y no unilateralmente por el
Estado”. También explica que el mecanismo para determinar los beneficiarios
debe estar incluido en las medidas legislativas ordenadas por la Corte, que deben
ser adoptadas también con la participacién efectiva de los Saramaka; y continta
diciendo que si hay algun conflicto interno entre los Saramaka sobre quienes
deberian ser los beneficiarios, esto debera resolverlo el pueblo Saramaka de
conformidad con sus propias costumbres y normas tradicionales y no por el
Estado o esta Corte en el presente caso.

En el punto N°24 de la sentencia queda establecido lo siguiente: “Tal y
como se sefialo, en el punto resolutivo 8 de la sentencia, leido conjuntamente con
el parrafo 149 (d) de la misma, el tribunal ordené al Estado: adoptar las medidas
legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para reconocer y
garantizar el derecho del pueblo Saramaka [...] compartir razonablemente, los

beneficios derivados de esos proyectos de desarrollo e inversion”.?®

Esta sentencia es importante mencionarla y tiene relacién directa con el
presente trabajo pues hace un reconocimiento explicito y desarrolla el concepto
del derecho a compartir los beneficios que se obtengan de la explotacién de los

recursos naturales que se extraigan de los territorios de los pueblos indigenas.

VIl.- Caso practico chileno

En Chile una de las primeras empresas que firma un acuerdo donde el
“beneficio compartido” con las comunidades indigenas es Albemarle Corporation.
Albemarle a través de la firma del llamado acuerdo de asociatividad (acuerdo de
Cooperacion, Sustentabilidad y Beneficio Mutuo), en enero del afio 2016, a través
del cual se compromete a extender los beneficios de su operaciéon a 18

comunidades indigenas que componen el Consejo de Pueblos Atacamerios.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del pueblo Saramaka vs. Surinam, sentencia de 12 de
agosto de 2008, (interpretacidon de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
[en linea]. Fecha consulta octubre 2019.
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 185 esp.pdf>
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Este acuerdo se puede entender porque las reservas de litio del Salar de
Atacama se encuentran en areas de importancia cultural para estas comunidades
indigenas. Este proceso de acercamiento entre la empresa y las comunidades
indigenas comenzd en el afio 2012 finalizando en el compromiso por parte de la
empresa de entregar el 3,5 % de las ventas de Carbonato de Litio y de Cloruro de
Potasio producidos en la Planta Salar y desarrollar un trabajo conjunto para
monitorear y vigilar los recursos ambientales del Salar de Atacama. A traves de
este convenio se logra convertir a las comunidades indigenas en socias, no solo
comparten con ellos los beneficios econdmicos, potencian su propio desarrollo, y
se trabaja en forma conjunta para garantizar la explotacion sustentable del Salar
de Atacama.?®

2% Albemarle Corporation, “Comunidades”. [en linea]. Fecha consultada octubre 2019.

<http://www.albemarlelitio.cl/careers/comunidades>.
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CAPITULO SEGUNDO: TIERRA INDIGENA: AREA DE DESARROLLO
INDIGENA; AREA DE INFLUENCIA DE UN PROYECTO.

Para desarrollar la hipétesis de nuestro trabajo es necesario analizar un
requisito esencial a través de diferentes conceptos, pues como es légico, el
proyecto debe realizarse dentro de un territorio fisico determinado, pero para
efectos de este trabajo no es cualquier espacio, sino que debe cumplir con ciertas
caracteristicas determinadas que analizaremos en cada uno de los siguientes

conceptos:

I.- Tierra Indigena

A través del Convenio del 169 ingresan a nuestro vocabulario juridico
nuevos conceptos que traen consecuencias juridicas y de hecho que son de suma

importancia.

Entre estos nuevos conceptos esta el de “territorio indigena”. EI Convenio
169 en su articulo 14 sefala que: debera reconocerse a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén
exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. En efecto, el
concepto establecido en el Convenio 169 es bastante amplio y las tierras
indigenas comprenden tanto las tierras en posesion de aquellos, como los
espacios territoriales que utilizan de alguna manera, como también los recursos

naturales presentes en ellos.

Este concepto fue recogido por nuestra legislacién en la Ley N° 19.253 de
desarrollo indigena que lo recoge en forma mas restringida en su articulo 12,

sefialandolas expresamente en sus numerales de la siguiente manera:
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1)

2)

3)

4)

Aguellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan
en propiedad o posesion provenientes de titulos de comisario, merced,
cesiones gratuitas y otras formas que el Estado ha usado para ceder.
Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o
comunidades mapuches, aimaras, rapa nui 0 pascuenses, atacamefas,
guechuas, collas, kawashkar y yadmana, siempre que sus derechos sean
inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta Ley, a solicitud
de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propiedad.
Aguellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los numeros
precedentes, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad a personas
o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia.

Aquellas que sus indigenas o comunidades reciban a titulo gratuito del
Estado. La propiedad de las tierras indigenas a que se refiere este articulo
tendra como titulares a las personas naturales indigenas o a la comunidad

indigena definida por esta ley.

Il.- Area de Desarrollo Indigena

Las Areas de Desarrollo Indigena, en adelante ADI, se entienden como

espacios de focalizacion de politicas coordinadas del Estado, como lo indica la Ley
Indigena en su articulo 26: “...podra establecer areas de desarrollo indigena que
seran espacios territoriales en que los organismos de la administracion del Estado
focalizaran su accion en beneficio del desarrollo armonico de los indigenas y sus
comunidades.”, entonces a través de estas ADI se trata de impulsar el
autodesarrollo o autogestion de un territorio con protagonismo indigena. Los
criterios para nombrar una ADI los encontramos en el parrafo 2° del articulo

sefialado precedentemente como los siguientes:

Espacios territoriales en que han vivido ancestralmente las etnias

indigenas;
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- Alta densidad de poblacion indigena,;

- Existencia de tierras de comunidades o individuos indigenas;

- Homogeneidad ecoldgica, y

- Dependencia de recursos naturales para el equilibrio de estos territorios,

tales como manejo de cuencas, rios, riberas, flora y fauna.*

Ill.- Area de Influencia de un proyecto

En forma paralela debemos tener presente que durante el desarrollo de un
proyecto minero hay que considerar el area de influencia del mismo, en adelante
Al, el articulo 2° del Reglamento del Servicio de Evaluacion Ambiental como: “El
area o espacio geografico, cuyos atributos, elementos naturales o socioculturales
deben ser considerados con la finalidad de definir si el proyecto o actividad genera
0 presenta alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11
de la Ley, o bien para justificar la inexistencia de dichos efectos, caracteristicas o

circunstancias”.

Para determinar esto, el Servicio de Evaluacién Ambiental, en adelante

SEA, establece diversos criterios:

Criterio 1: EI Al corresponde al area o espacio geografico de donde se obtiene la
informacion necesaria para predecir y evaluar los impactos en los elementos del

medio ambiente.

Criterio 2: Cuando el Reglamento del SEIA se refiere al Al como un espacio
geografico, se entiende no sélo el espacio terrestre, sino que, dependiendo del
elemento del medio ambiente receptor de impacto, éste puede ser también un
espacio aéreo y/o acuatico. Los elementos del medio ambiente pueden ser los

siguientes: salud de la poblacion; recursos naturales renovables, incluidos suelo,

30 CONADI. Ministerio de desarrollo social. [en linea]. Fecha consulta septiembre 2018.
<www.conadi.gob.cl/areas-de-desarrollo-indigena>.
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agua y aire; sistemas de vida y costumbres de grupos humanos; poblaciones,
recursos y areas protegidas , sitios prioritarios para la conservacion de la
biodiversidad, humedales protegidos, glaciares y valor ambiental del territorio;
valor paisajistico y turistico de una zona; patrimonio cultural protegido y no
protegido (articulo 11 de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente).

Criterio 3: La determinacion y descripcion del area de influencia, se debe realizar
sobre los elementos del medio ambiente anteriormente sefalados, con el fin de
predecir y evaluar los impactos en dichos elementos, que son los receptores de

impactos

Criterio 4: La lista de contenidos del Al ya citados considera tanto los elementos
que son objeto de proteccion en el SEIA como atributos del Al.3!

De lo anteriormente sefialado se debe entender que durante la tramitacion
de un proyecto minero cuya Area de Influencia se superpone con un ADI, es
necesario realizar la consulta indigena considerando en forma particular los
aspectos de cosmovision y territorio indigena para lo cual debemos considerar lo

siguiente:

- Los lugares rituales, ceremoniales y sagrados que se expresan y localizan en el

territorio sean estos naturales o culturales, materiales e inmateriales.

- Considerar los sitios arqueolégicos (prehispanicos e histéricos) existentes en el
territorio. Cementerios, arte rupestre (pintura, geoglifos y petroglifos), arquitectura,

apachetas, conchales, entre otros.

- Considerar la existencia de areas protegidas y ecoldgicas del Estado o de las

comunidades indigenas.

- Considerar la importancia del valor ambiental y paisajistico que otorgan las

comunidades indigenas al territorio y las actividades que realizan en estos.*?

31 Servicio de evaluacién ambiental. Guia sobre el drea de influencia en el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental. Servicio de Evaluacién Ambiental. 2017. [en linea]. Fecha consulta octubre 2018.
<https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2017/05/03/guia area de influencia ajuste 10.

pdf>.
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CAPITULO TERCERO: DONACION

El concepto de donacién lo encontramos en el articulo 1386 del Codigo
Civil: “La donacion entre vivos es un acto por el cual una persona transfiere
gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la

acepta”.®

Como ya lo hemos sefialado anteriormente entre los multiples desafios que
enfrentan hoy las empresas mineras se suma las cada vez mas altas expectativas
gue tanto los gobiernos como las comunidades esperan de estas empresas que
operan en sus areas de desarrollo, sobre todo cuando hablamos de proyectos
desarrollados en Areas de Desarrollo Indigena. Estas expectativas pueden ir
desde ganancias financieras hasta beneficios especificos para la propia

comunidad.

Asi lo sefiala Alicia Dominguez, socia de Servicios Tributarios, area Mineria
de E&Y “todos los actores que tienen intereses en el sector exigen a las
compafiias que se comporten como buenos ciudadanos”y enfatiza que “la mineria
es una de las industrias mas exigidas en materia de responsabilidad social, debido
a gue contar con esta licencia permite 0 no que un proyecto sea aprobado. En el
caso de la mineria en particular, y por lo involucrada que esta en la jurisdiccion a
la cual llega, debido a la forma en que invierte, a la forma fisica en que operay por
la manera en que se relaciona con la comunidad, tiene una exigencia mayor sobre

la responsabilidad social”.3*

32 Direccién general de Obras Publicas. Secretaria Ejecutiva de Medio Ambiente y Desarrollo. Santiago de
Chile, julio 2016.“Pueblos Indigenas. Consulta y Territorio”. [en linea]. Fecha consulta septiembre 2018.
<http://www.dgop.cl/areasdgop/semat/Documents/Pueblo indigenas consulta/Guia pueblos indigenas c
onsulta y territorio.pdf>

33 Ccédigo Civil, Quinta Edicidn, Actualizada al 26 de enero de 2005, Lexis Nexis, Edicién para estudiantes de
Derecho.

34 Minerfa chilena. “Como potenciar la responsabilidad social”. [en linea]. Fecha consultada enero 2019.
<http://www.mch.cl/reportajes/como-potenciar-la-responsabilidad-social/,>
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Debido a esto las empresas mineras estan obligadas a invertir cada vez
mas recursos en responsabilidad social. Para que este objetivo pueda ser
desarrollado las empresas ocupan la herramienta legal de la donacion, la cual
puede realizarse a través de diferentes mecanismos, cada uno de los cuales tiene

una muy diversa y compleja normativa®®.

Para efectos de este trabajo es necesario entender someramente cOmo
funciona el mecanismo de las donaciones, para ello nos basaremos en el “Manual
de buenas Practicas” confeccionad por el Servicio de Impuestos Internos a

peticién de la Contraloria General de la Republica®®

Lo primero que debemos sefalar es que una donacion no cumple con los
requisitos generales exigidos en el articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta, por lo tanto; no puede ser deducida como un gasto necesario para producir
la renta. Es por este motivo que se ha creado diversa normativa que establecen
distintos beneficios de caracter tributario, lo que ha contribuido de manera directa
a la proliferacion de normas legales relacionadas con donaciones y su eventual
complejidad, existiendo de manera transversal tanto en instituciones publicas

como privadas una falta de conocimiento tributario respecto de las donaciones.3’

350yarse, Alvaro y Cunill, Matias. “Filantropia en materia ambiental: hacia una normativa que incentive
donaciones para financiar la proteccion y conservacion del medio ambiente y la biodiversidad”. Revista de
Estudios Tributarios Universidad de Chile, N° 22 del afio 2019.

36 “Manual de Buenas Practicas sobre la aplicacién de los regimenes tributarios de las donaciones””, ORD.
212, OF. Cg. N°428 de la Contraloria General de la Republica y OF. N° 2579 del SII., 27 enero 2016.
37Expuesto lo anterior debemos sefialar que las diversas leyes que han establecido beneficios de caracter
tributario podemos agruparlas en dos:Un grupo de leyes con beneficios tributarios son aquellas que
establecen la posibilidad que el total de la donacién o una parte de ella pueda ser rebajada como un gasto
de la base imponible del Impuesto de Primera Categoria, o bien, se pueda deducir de la base gravada con
otros impuestos. Como ejemplo donaciones que pertenecen a este grupo nos encontramos con: Donaciones
para satisfacer necesidades basicas del pais en caso de catastrofes (articulo 1° y 7°, de la Ley 16.282);
donaciones al Estado por ayudar a la recuperacion econdmica del pais (Decreto Ley N°45 de 1973);
donaciones para fines Municipales (articulo 46, del Decreto Ley N°3.063 de 1979); donaciones para fines
politicos (articulos 8 y 9 de la Ley N° 19.885); donaciones establecidas en el N°7 del articulo 31 de la Ley de
Impuesto a la Renta.

El segundo grupo de leyes con beneficios tributarios son aquellas que establecen la posibilidad de que una
parte de la donacion sea imputada como crédito en contra de algin impuesto, y otra parte, o la parte
restante segun proceda, sea rebajada como gasto o como una deduccién de la base afecta a impuesto.
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Debemos sefialar, por ultimo, que este sistema de donaciones no sélo es
criticado por lo expuesto, diversidad de normas, requisitos y caracteristicas;
también es criticado porque bajo ciertas circunstancias es utilizado esperando una
contraprestacion. Asi, nos encontramos con numerosos casos donde las
Municipalidades reciben cuantiosas sumas de dinero de parte de las empresas
mineras donde se encuentran sus faenas, existiendo la posibilidad de vincular el
pago con alguna autorizaciéon propia de un érgano publico, contraviniendo las
normas de probidad instruidas por la Contraloria General de la Republica. Esta
informacion es contenida en la investigacion periodistica de CIPER38 .

Debido a esto es que se puede concluir que la forma en que hoy se aplica
el sistema de donaciones, particularmente a los municipios, es inadecuada para
generar un real dialogo y una relacion transparente, participativa y orientada a
metas de largo plazo, como es la relacion que se trata de formar entre las
comunidades indigenas y la empresa minera que desarrolla actividades en su

Area de Desarrollo.

Como ejemplos de donaciones pertenecientes a este grupo tenemos: donaciones a Universidades e
Institutos Profesionales Estatales y/o Particulares (articulo 69, de la Ley N° 18.681); donaciones para fines
Culturales (articulo 8°, Ley N° 18.985); donaciones para fines Educacionales (art{ficulo 3°, de la Ley N°
19.247); donaciones para fines deportivos (articulo 62 y siguientes, de la Ley N° 19.712); donaciones para
fines Sociales (Ley N° 19.885); donaciones al Fondo Nacional de la Reconstruccion, en caso de catastrofe (Ley
N° 20.444)

38 Violeta, Rabi y Rodrigo, Morera. “Mineras y Municipios: éen qué condiciones los aportes privados al
desarrollo local pueden ser admisibles? Opinion, CIPER Chile, 10 de octubre, 2017.Es asi como hay tres
elementos importantes respecto de este tipo de donaciones: En primer lugar los municipios deberian
abstenerse de recibir aporte o firmar convenios de colaboracidon con empresas que tengan o puedan tener
interés en asuntos que deban ser analizados, conocidos o resueltos por el municipio, como ocurre por
ejemplo con el pronunciamiento que las municipalidades pueden tener sobre los estudios o declaraciones
de impacto ambiental de un determinado proyecto minero. Un segundo elemento a considerar, es que estos
fondos no son entregados con un fin determinado, sino que son “fondos de libre disposicién”, fondos que
terminan perdiéndose en gastos ordinarios del municipio como sueldos y servicios basicos, revelando el
déficit con el que estos municipios supuestamente funcionan y preguntandose ¢donde estan los fondos que
supuestamente deberian cubrir estos gastos?. Por ultimo, como tercer elemento esta la inadecuacion del
gasto, esto porque en vez de invertir estas donaciones en un desarrollo de largo plazo, de caracter
sustentable que produzca un verdadero aporte a la comunidad, se terminan invirtiendo en gastos cuyo
impacto es absolutamente nulo tales como comidas, regalos, espectaculos recreativos, fiestas,
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CAPITULO CUARTO: GASTO

Un aspecto muy sensible a nivel del empresariado es relacionado con el
tema de que exista la posibilidad de deducir como gasto tributario los desembolsos
emanados del pacto de Beneficio Compartido, entre el duefio de un proyecto y la
Comunidad Indigena. Para ello es necesario desarrollar lo que entendemos por
gasto, cual es el tratamiento que se le ha dado tributariamente hablando y

referirnos brevemente a la Reforma Tributaria que se encuentra aprobada®.
l.- Concepto y normas donde esta regulado:

Para efectos de este trabajo es necesario tener un concepto general de lo
gue en la politica tributaria debe entenderse por gasto tributario: “Se designa como
gasto tributario al monto de ingresos que el Estado deja de percibir al otorgar un
tratamiento impositivo que se aparta del establecido con caracter general en la
legislacion tributaria y que tiene por objeto beneficiar, promover o fomentar a
determinadas actividades, sector, rama, region, o grupos de contribuyentes. Por lo
general se traduce en el otorgamiento de exenciones o0 educciones tributarias,
alicuotas diferenciales, diferimientos y amortizaciones aceleradas, entre otros

mecanismos”™P,

Del concepto podemos entender: “El Gasto Tributario es aquella
recaudacion que se deja de percibir producto de la aplicacion de franquicias o
regimenes impositivos especiales para promover un determinado sector, actividad,

region o agente de la economia.”*!

39 ey N°21.210, de Modernizacidn Tributaria.

40 Informe del Comité asesor para Estudiar y Proponer Adecuaciones al Informe Anual de Gastos Tributarios
“Medicion y evaluacidon del gasto tributario”.. Pag. 9. Septiembre 2012. [en linea]. Fecha consultada junio
2019. <http://www.dipres.gob.cl/598/articles-94691 doc pdf.pdf>.

41 Servicio de Impuestos  Internos. [en lineal. Fecha  consultada marzo  2019.
<http://www.sii.cl/aprenda sobre impuestos/estudios/gasto tributario.htm>,
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Ahora en la ley de impuesto a la renta, el articulo 31 vigente hasta el dia
31.12.2019 si bien no sefala expresamente lo que debe entenderse como gasto
aceptado para producir la renta, enumera, sin ser taxativo, una serie de
desembolsos que pueden ser rebajados en la determinacion de la renta liquida
imponible afecta a Impuesto de Primera Categoria. De este articulo, podemos
desprender los requisitos para entender un gasto como necesario aquel que

cumple con lo siguiente:

a. aquellos desembolsos de caracter inevitable u obligatorio
relacionados con el giro del negocio. Se debe considerar no
solamente la naturaleza del gasto, hay que considerar ademas la
cantidad del gasto que es necesario para producir la renta, reuniendo
también las condiciones de ser comunes, habituales y regulares, por
una parte; y, por otra, tienen que reunir ademas las caracteristicas
de ser inevitables, obligatorios, imprescindibles o indispensables
para producir la renta.

b. Un segundo requisito es que no se encuentren ya rebajados como
parte integrante del costo directo de los bienes y servicios requeridos
para la obtencién de la renta.

c. Un tercer requisito consiste en que el contribuyente efectivamente
haya incurrido en el gasto, o sea que al término del ejercicio se
encuentre pagado o adeudado. Para cumplir con este requisito, el
gasto debe tener su origen en una prestacion real y efectiva o en una
real adquisicién y no una mera apreciacion del contribuyente

d. Un cuarto requisito es que debe acreditarse y justificarse de manera
fehaciente ante el Servicio de Impuestos Internos, de lo contrario el
mismo Servicio de Impuestos Internos puede impugnar los medios
probatorios aportados por el contribuyente si no las estimare

fehacientes por razones fundadas.

Il.- Articulo 21 de la ley sobre impuesto a la renta o bien, la denominada

“Norma Sancion”:
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Podemos sefalar en términos generales el beneficio compartido podria ser
un desembolso que cae en este articulo, dado que no cumpliria con los requisitos
exigidos para ser aceptados como gastos y ademas, corresponden a desembolsos
efectivos de dinero. Es una sancion tributaria porque su fin es gravar con una
tributacion mayor a aquellos contribuyentes que buscan reducir su base de

tributacion de sus rentas empresariales.

Diremos someramente, pues no es objeto de este estudio, que este articulo
ha sido objeto en el ultimo tiempo de dos reformas. La primera de ellas es la Ley
N° 20.630% del afio 2012. A partir de la cual hay que tener presente cudl de los
propietarios de la empresa o sociedad se benefician con el gasto rebajado, por lo
tanto, hay que distinguir si es 0 no es atribuible al propietario de la empresa. Asi lo
sefiala el docente Felipe Olivares del Instituto profesional AIEP.43

La segunda de estas reformas es la Ley N° 20.780%* del afio 2014
sustituyendo el texto por uno nuevo y aumentando la tasa del 35% al 40% para los

gastos rechazados®.

Tal como lo sefiala Ronny Mufioz Céaceres*®, podemos sefialar que al no

cumplir con los requisitos indicados en el articulo 31 del articulo 21 de la LIR son

42 ey N° 20.630. Publicada el 27 de febrero de 2012. Perfecciona la legislacién tributaria y Financia la
Reforma Educacional.

4 Qlivares, Felipe. “Tributacién de los gastos rechazados (art. 21 LIR.)”. Escuela de Negocios y Auditoria.
Instituto Profesional AIEP. [en lineal. Fecha consultada junio 2019.
<http://files.felipeolivaresdocencia.webnode.cl/200000000-

4f2715020c/Aplic.Trib.Impto.Rta Gtos%20Rech.Art%2021.pdfs.

44 Ley N° 20.780. Publicada el 29 de septiembre del afio 2014. Reforma Tributaria que modifica el Sistema de
Tributacidn de la Renta e introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario.

45 Servicios de Impuestos Internos. Circular N° 71 del 23 de julio del afio 2015, que dice: “La ley modificé la
tributacion establecida en al articulo 21 de la LIR, sustituyendo su texto por uno nuevo. En términos
generales, el nuevo texto del art. 21 de la LIR mantiene la estructura de las normas incorporadas por la Ley
N° 20.630, distinguiendo entre aquellas partidas y cantidades que no benefician a los propietarios,
comuneros, socios o accionistas de la empresa, gravandose al nivel del contribuyente de primera categoria
con un Impuesto Unico (en adelante “IU”); y aquellas partidas o cantidades que si los benefician, quedando
en consecuencia gravados con Impuesto Global Complementario (IGC) o con Impuesto Adicional (IA), segin
le sea aplicable, mdas una tasa adicional del 10%.” [en lineal] . Fecha consultada junio
2019.<http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/circu71.pdf>.
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los desembolsos asociados a Responsabilidad Social Empresarial, salvo que
estén contenidos en una Resolucién de Impacto Ambiental como lo veremos a

continuacion.

lll.- Gasto relacionado con la Responsabilidad Social empresarial y su

tratamiento tributario:

A partir de la dictaciéon de la Ley 19.300 de 1994, y su respectivo
Reglamento, los proyectos deben someterse o a una Declaracién o a un Estudio
de Impacto Ambiental para obtener una Resolucion de Calificacion ambiental-en
adelante RCA- a través de la cual se rechaza o aprueba el proyecto. De manera
particular si el proyecto afecta a comunidades indigenas, este proyecto ademas

debe ser aprobado por ellas.

La mayoria de las ocasiones el hecho de obtener una RCA favorable
implica para el duefio del proyecto ejecutar medidas de compensacion o

mitigacion ambiental*’.

Si producto de que la RCA exige para la ejecucion del proyecto medidas de
mitigacion, compensacion o reparacion, asumiendo el caracter de inevitables u
obligatorios para el duefio del proyecto, estos desembolsos pasan posteriormente

a ser renta afecta a impuesto de primera categoria.

Cuando estos desembolsos no sean exigidos 0 no se encuentren
contemplados dentro de una RCA y obedezcan al caracter de voluntario por parte

del duefio del proyecto hay que distinguir:

e Periodo comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el 31 de diciembre de
2016:
Este periodo de tiempo se encuentra regido por la Ley N° 20.727 del afio

2014 en cuyas disposiciones transitorias, el litoral V) incorpora al inciso 2°

4 Mufioz Céceres, Ronny. Tesis para optar al grado de Magister en tributacién. Postgrado Economia y
Negocios Universidad de Chile. “Deducibilidad de los gastos por concepto de Responsabilidad Social
Empresarial”. .Santiago octubre 2018.
47 Sl1. Ord. 888 26 de abril del afio 2017.

32



del articulo 21 rigiendo los pagos, gastos o desembolsos por los conceptos
indicados en el citado literal a partir del 1° de enero del afio 2014.

Hay que determinar si estos desembolsos cumplen con los siguientes
requisitos:

1.- Los desembolsos se deben efectuar con motivo de la aprobacién o
ejecucién de un proyecto que cuente o deba contar con una RCA.

2.- Estos desembolsos deben constar en un contrato o convenio suscrito
con una autoridad publica, una organizacién dotada de personalidad
juridica, una organizacion comunitaria constituida en conformidad a la Ley
19.418 o la Ley 19.253, y deben guardar relaciébn con grupos, sectores o
intereses de la localidad respectiva.

3.- Estos desembolsos no deben efectuarse directa o indirectamente en
beneficio de empresas del mismo grupo empresarial o de personas o
entidades relacionadas.

4.- Estos desembolsos no deben exceder de la cantidad menor a la suma
equivalente al 2% de la renta liquida imponible del ejercicio respectivo, del
1,6 por mil del capital propio tributario de la empresa, o del 5% de la

inversion total anual que se efectue en la ejecucion del proyecto.

Todo lo sefalado anteriormente debe ser informado al SllI, en la forma y

oportunidad que el mismo SlI determine.

A patrtir del 1° de enero de 2017 nos encontramos con la sustitucién integra
del articulo 21 de la LIR por la Ley 20.780 quedando eliminado el numeral
V) del articulo 21, por lo cual los desembolsos efectuados a partir de este
periodo deben ser analizados caso a caso en el periodo de fiscalizacion
correspondiente y ver si efectivamente contribuyeron a que el proyecto
obtuviese una RCA positiva volviéndose necesarios para la obtencién de
una renta, o si ellos tomando en consideracion su magnitud y monto son
necesarios para la produccion de la renta afecta a impuesto de primera

categoria.
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¢ No obstante lo anterior, la Reforma Tributaria modificé el entendimiento
sefialado a partir del 1 de enero del afio 2020 incorporando modificaciones

gue se tratan a continuacion.

IV.- Reforma tributaria y observaciones del Consejo Minero al proyecto de

ley.

La reforma tributaria del segundo gobierno de Sebastian Pifiera ingresé al
Congreso Nacional en agosto de 2018 y uno de los principales compromisos del
programa es actualizar el sistema tributario chileno para enfrentar de mejor

manera los desafios del siglo XXI.

Como hemos desarrollado en los item anteriores ha existido, a traves de las
diferentes reformas a la LIR, diversos intentos para ir incorporando los
desembolsos productos de la responsabilidad social como gastos necesarios y
gue sean reconocidos asi por el Sll, pero éstos aun son insuficientes como asi lo
sefala por ejemplo don Victor Fenner, gerente senior de Consultoria Tributaria de
EY Chile*® quien nos dice que “el SII hasta el momento acepta la deduccién de los
gastos que corresponden a compromisos relacionados con la aceptacion de una
RCA los que denominamos “legalmente obligatorios”, pero quedan fuera aquellos
gue sin ser legalmente obligatorios lo son socialmente para las empresas pues

son un requisito esencial para obtener la denominada ‘licencia social’.

El proyecto de reforma tributaria incorporaba gastos que son voluntarios
legalmente pero socialmente obligatorios, sefialando al respecto, que no deberia
haber problema con ello pues no es légico que estos gastos de RSE, que
finalmente considera que es una forma de utilizar capitales privados para financiar
objetivos de bienestar publico, sean castigados con el 40% so6lo porque no son
giro de la empresa, no estan relacionados con la generacion de ingresos

tributables y por dltimo son de caracter voluntario del duefio de un proyecto.

48 Fenner, Victor. Diario Financiero. “Modernizacién Tributaria: la anomalia en materia de gastos por
compromisos ambientales”. 4 de octubre de 2018.
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Finaliza destacando una anomalia de la nueva norma de RSE sefialando
que impide que las empresas con pérdidas tributarias puedan deducir el gasto por
RSE lo que se traduce en dejar sin efecto practico la norma, pues como hemos
sefialado anteriormente los proyectos mineros en particular que son de gran
envergadura y que requieren de grandes inversiones iniciales y junto con la
tramitacion de los permisos ambientales no hay utlidades, entonces nos

encontramos que ningun proyecto podria deducir un gasto por RSE.

Si bien, la reforma tributaria vigente para el afio tributario 2021, da un
enfoque radicalmente amplio a lo que se entendera por gasto necesario para
producir renta otorgandoles la cualidad esencial de que serén considerados asi
aquellos que tengan la “aptitud” de generar renta agregando los demas requisitos
de que sean en el mismo ejercicio, que se encuentren asociados al interés,
desarrollo o mantencion del giro del negocio, que no hayan sido rebajados del
articulo 30, pagados o adeudados durante el ejercicio comercial correspondiente,
siempre que se acrediten o justifiquen en forma fehaciente ante el Servicio. Sin
embargo, lo que en un principio parece ampliar lo que se va a entender como

gasto aceptado para producir renta al incorporar la palabra “aptitud”,

Luego, en el numeral 13 del articulo 31 de la Ley sobre impuesto a la renta
se sostiene lo siguiente: “Los gastos o desembolsos incurridos con motivo de
exigencias, medidas o condiciones medioambientales impuestas para la ejecucion
de un proyecto o actividad, contenidas en la resolucion dictada por la autoridad
competente que apruebe dicho proyecto o actividad de acuerdo a la legislacion

vigente sobre medio ambiente.”

“También podran deducirse: a) los gastos o desembolsos en los que el
titular incurra con ocasion de compromisos ambientales incluidos en el estudio o
en la declaracién de impacto ambiental, respecto de un proyecto o actividad que
cuente o deba contar, de acuerdo con la legislacion vigente sobre medio ambiente,
con una resolucion dictada por la autoridad competente que apruebe dicho
proyecto o actividad y b) los gastos o desembolsos efectuados en favor de la

comunidad y que supongan un beneficio de caracter permanente, tales como
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gastos asociados a la construccidén de obras o infraestructuras de uso comunitario,
Su equipamiento o mejora, el financiamiento de proyectos educativos o culturales

especificos y otros aportes de similar naturaleza. En ambos casos, los gastos o

desembolsos deben constar en un contrato o convenio suscrito con un érgano de
la administracion del Estado. Dichos pagos o desembolsos no deben efectuarse
directa o indirectamente en beneficio de empresas del mismo grupo empresarial
en los términos del nimero 14 del articulo 8° del Cédigo Tributario o de personas
o entidades relacionadas en los términos del numero 17 de la misma norma. Si los
pagos o desembolsos exceden de la cantidad mayor entre la suma equivalente al
2% de la renta liquida imponible del ejercicio respectivo, del 1,6 por mil del capital
propio tributario de la empresa, segun el valor de éste al término del ejercicio
respectivo, o del 5% de la inversion total anual que se efectie en la ejecucion del

proyecto, dicho exceso no sera aceptado como gasto.”

La norma anterior, fue muy discutida en el Congreso, recibiendo este
6rgano las observaciones del Consejo Minero*®. En estas observaciones el
Consejo indica tres temas en particular: i) el tratamiento a los gastos de
responsabilidad social empresarial, ii) el impuesto verde vy iii) la tasa preferencial

de impuesto sobre intereses.

El primero de estos temas es al que nos referiremos por vincularse al objeto
de nuestro estudio, responde a la critica que se hace es que si bien a través de la
reforma se trata de integrar al articulo 31 los gastos de responsabilidad
empresarial sélo se hacen respecto de los gastos con caracter ambiental, y_tal

como va hemos desarrollado en este trabajo estos gastos involucran mucho

mas que temas ambientales. Ademdas, estos deben estar dentro de un

instrumento medio ambiental y con un tope maximo lo que en la practica vuelve

inoperante a la norma.

Por lo ya expuesto el Consejo Minero sugiere las siguientes modificaciones:

49 Consejo Minero Boletin N° 1243-05, Observaciones realizadas ante la Comisién parlamentaria con fecha 7
de enero de 2019.
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A) Que los compromisos de caracter voluntario de responsabilidad social,
aparte de los ambientales, en que incurra el titular de un proyecto puedan
ser deducidos como gastos. Como ya lo hemos sefialado, estos gastos hoy
en la actualidad son tan importantes como los ambientales, pues son
necesarios para poder obtener la llamada “licencia social” sin la cual el
proyecto no puede desarrollarse.

B) Que estos gastos de responsabilidad social de caracter voluntario no se
exijan que se encuentren dentro de una Resolucién de caracter ambiental,
ya sea un estudio o una declaracion de impacto ambiental. ElI fundamento
de esta peticién se encuentra en que son gastos que obedecen a diferente
naturaleza, por ejemplo los gastos ambientales al encontrarse regidos por
un instrumento, una resolucion de calificacion ambiental, son de caracter
rigido por lo que cualquier modificacion se complejiza demasiado, en
cambio los gastos de responsabilidad empresarial por la naturaleza social
de los mismos requieren de mayor flexibilidad pues deben ir adaptandose
de acuerdo a las necesidades de la comunidad y de la misma relacién con
el proyecto. Asimismo, los tiempos también son diferentes por un lado el
didlogo con la comunidad y, por otro lado, el elaborar una declaracién o
estudio de impacto ambiental.

C) No considerar como tope de los gastos de responsabilidad social “la
cantidad menor entre la suma equivalente al 2% de la renta liquida
imponible del ejercicio respectivo, del 1,6 por mil del capital propio tributario
de la empresa, segun el valor de éste al término del ejercicio respectivo, o
del 5% de la inversion total anual que se efectie en la ejecucion del
proyecto”. Al comienzo de los proyectos, las empresas se encuentran en
pérdida tributaria o de capital propio tributario lo que convierte a esta norma

en inoperante.

Finalmente el nuevo N° 13 del inciso cuarto del articulo 31 de la LIR
permitid los beneficios compartidos de los cuales hemos investigado se puedan
deducir, pero criterios que pueden ser restrictivos, a continuacion la norma en

cuestion: “b) los gastos o desembolsos efectuados en favor de la comunidad y que
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supongan un beneficio de caracter permanente, tales como gastos asociados a la
construccion de obras o infraestructuras de uso comunitario, su equipamiento o
mejora, el financiamiento de proyectos educativos o culturales especificos y otros

aportes de similar naturaleza”.

La introduccién de la norma legal que se analiza contribuye a generar
mayor certeza juridica la mineria sobre el tratamiento tributario de estos gastos,
teniendo en consideracién a que no se busca una obligatoriedad sino que se
alinea con el nuevo concepto de gasto que rige a partir del 01.01.2020, el cual lo
relaciona con el interés, desarrollo o mantencion del giro del negocio, ello permite

abordarlo desde la sustentabilidad del negocio minero.

Si bien el progreso antes indicado se ve limitado cuando la misma norma
incorporada recoge limites que corresponde a que “No seran aceptados como
gasto los pagos o desembolsos que excedan de la cantidad mayor entre la suma
equivalente al 2% de la renta liquida imponible del ejercicio respectivo, del 1,6 por
mil del capital propio tributario de la empresa, segun el valor de éste al término del
ejercicio respectivo, o del 5% de la inversion total anual que se efectie en la

ejecucion del proyecto.”
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CAPITULO QUINTO: HIPOTESIS EN RELACION CON CADA UNA DE LAS
INSTITUCIONES ANALIZADAS.

Las materias desarrolladas en este trabajo a través del andlisis de la
evolucién del concepto de responsabilidad social empresarial, licencia social para
operar y Beneficio Compartido; los diferentes acuerdos y convenciones
internacionales suscritos por nuestro pais; la importancia que van adquiriendo las
comunidades indigenas tanto a nivel social, cultural y su reconocimiento a nivel
juridico y la necesidad de que nuestras normas tributarias se ajusten a estas

realidades nos permiten sefialar los siguientes puntos:

1. Uno de los conceptos mas importantes de nuestro trabajo es el de
Responsabilidad Social Empresarial que se define como una herramienta
de gestion empresarial, una nueva vision de negocios, que incorpora la
preocupacion por el desempefio econémico de la empresa y su impacto en
los stakeholders. Es una actitud estratégica que se manifiesta en la
capacidad de la empresa para oir, comprender y satisfacer las expectativas
e intereses legitimos de sus diversos publicos. La RSE siempre ha estado
presente en nuestro pais desde la colonia, pero soélo en el afio 2013 se crea
oficialmente el Consejo de Responsabilidad Social para el desarrollo
sostenible. Ya es de conocimiento publico los beneficios que obtienen las
empresas que aplican la RSE.

2. Un concepto muy relacionado con el anterior es el concepto de Licencia
Social para Operar, licencia que es entregada por la comunidad a la
empresa minera consistente en una aceptacion continua del proyecto
minero que se desarrolla en su comunidad. Esta licencia social sera
entregada en la medida que la empresa esté comprometida con la
comunidad, lo que se traduce en la RSE que desarrolla la misma empresa.

3. El Estado chileno ha ratificado a nivel internacional varios instrumentos a
modo de ejemplo la Carta de las Naciones Unidas, Declaracién Universal

de los Derechos Humanos. Sin embargo, para efectos de este trabajo es el
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Convenio 169 el que desarrollamos pues en su articulo 15 nos entrega una
definicién del beneficio compartido que se entiende de la siguiente manera:
“Los pueblos interesados deberan participar, siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier daflo que puedan sufrir como resultado de esas
actividades”.

El Convenio 169 fue objeto a través del Tribunal Constitucional de un par de
requerimientos. En el requerimiento N°309/2000, se establecid que el
articulo 15 era una norma de caracter programatico, obligando al Estado a
desarrollar diversa normativa para aplicarlo, requiriendo que todo el
aparataje gubernativo, con todas sus instituciones, organizaciones,
organismos, servicios se encuentren alineados en una misma direccion y
con criterios aunados para hacer una correcta aplicacion de esta normativa.
El concepto de beneficio compartido responde a una evolucion de la
responsabilidad social empresarial, pero que se aplica con determinadas
caracteristicas entre las cuales una de las partes es una comunidad
indigena, cuyo territorio o area de desarrollo, definidos en la Ley 19.253,
coinciden con el area de influencia de un proyecto minero (sefialado en la
Ley N° 19.300 y su correspondiente Reglamento del sistema de evaluacion
ambiental).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio 2008 emite un
fallo emblematico en el caso “Saramaka v/s Surinam” pues reconoce
explicitamente el derecho a compartir los beneficios que se obtengan de la
explotacion de los recursos naturales que se extraigan de los territorios de
los pueblos indigenas.

Actualmente el instrumento que utilizan las empresas para poder
relacionarse con la comunidad indigena es la donacion, pero como vimos
en el capitulo tres no es la herramienta adecuada, pues aparte de ser
limitada y temporal el Servicio de Impuestos Internos la cataloga de aporte

gratuito e irrevocable tratdndola como gasto rechazado.
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8. Desde el punto de vista tributario, analizamos la posibilidad de que los
desembolsos consecuencia del beneficio compartido a comunidades
indigenas puedan deducirse como gasto tributario por las empresas
mineras. En el articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta vigente hasta el
31.12.2019 existia un concepto muy exigente de gasto dado que sefalaba
gue estos debian ser necesarios para producir la renta, entendiéndose por
éstos aquellos desembolsos de caracter inevitables, obligatorios o
indispensables para el cumplimiento de un fin; considerandose no sélo la
naturaleza del gasto, sino que ademds, hasta qué monto han sido
efectivamente necesarios para producir la renta de la empresa y qué
relacion tienen dichos gastos con el giro de la empresa.

9. Existieron algunas modificaciones legales e interpretaciones administrativas
gue consideraban como necesario solo los desembolsos que constan en
una RCA, por lo cual, aquellos desembolsos asociados a beneficios
compartidos que no se encontraban en la RCA, eran considerado
“voluntarios”. Por lo cual se le aplicaria al monto de desembolso por
beneficio compartido el impuesto sancion del 40% consagrado en el articulo
21 de la LIR. De esta forma, puede suceder que, estos desembolsos si se
encuentren dentro de una RCA (relacionamiento comunitario temprano), la
ley tributaria los considerara como gasto aceptado para producir renta, no
obstante, cuando no cumplan con tal condicién, seran sancionados con el
articulo 21 de la LIR, con una sancioén econémica.

10.La Ley N°21.210 denominada Modernizacion Tributaria incorporo en el N°
13 del inciso cuarto del articulo 31 de la LIR la posibilidad de deducir “b) los
gastos o desembolsos efectuados en favor de la comunidad y que
supongan un beneficio de caracter permanente, tales como gastos
asociados a la construccion de obras o infraestructuras de uso comunitario,
Su equipamiento o mejora, el financiamiento de proyectos educativos o
culturales especificos y otros aportes de similar naturaleza”.

11.La incorporacién indicada previamente tiene limitaciones para que

procedan, que corresponden a: 1) deben constar en un contrato o convenio
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suscrito con un érgano de la administracién del Estado; 2)Dichos pagos o
desembolsos no deben efectuarse directa o indirectamente en beneficio de
empresas del mismo grupo empresarial; 3)Que los pagos o desembolsos
no exceden de la cantidad mayor entre la suma equivalente al 2% de la
renta liquida imponible del ejercicio respectivo, del 1,6 por mil del capital
propio tributario de la empresa, segun el valor de éste al término del
ejercicio respectivo, o del 5% de la inversion total anual que se efectie en
la ejecucion del proyecto.

12.La evolucion normativa es favorable dado que da certeza juridica para
amparar gastos con comunidades como gasto necesario para producir la
renta, ello acompafiado de una interpretacion administrativa mas amplia del
SlI, fortalecera la realizacion de acuerdos de tipo “beneficio compartido” con
comunidades indigenas, dado que estos gastos seran considerados gastos
necesarios para producir la renta.

13.No obstante lo anterior, discrepamos con las limitacion de monto
incorporada por la Reforma Tributaria, consideramos que dicha limitacion
deberia ir modificAndose y eliminandose para que el Estado vyel
ordenamiento juridico sea mas consistente, y permita que el Derecho
internacional, ambiental, indigena vy tributario se integren y fortalezcan este

tipo de acuerdos recogidos en la Convencion N°169 de la OIT.
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CONCLUSIONES

En la introduccién del presente trabajo sefialamos dentro del objetivo principal
el de determinar si los desembolsos de dinero comprometidos a través de un
convenio entre la empresa minera y la comunidad indigena, denominado
“‘Beneficio Compartido”, puede ser considerado como gasto necesario para
producir renta; o por el contrario, se trataria de un aporte gratuito e irrevocable
como es la donacion, teniendo la calidad de gasto rechazado del articulo 21 de la
LIR. Para esto fue necesario entender la evolucion del concepto de beneficio
compartido hasta el dia de hoy, plasmado principalmente en el Convenio 169,
desarrollar el alcance juridico de este Convenio en nuestro pais y desarrollar
diferentes conceptos relacionados como son el de tierra indigena, donacion y

gasto entre otros. En razén de ello pudimos concluir o siguiente:

1.- En el desarrollo del trabajo tratamos diferentes conceptos que han ido
evolucionando a través del tiempo como es el concepto de Responsabilidad
Social Empresarial, concepto que deriva en lo que tratamos como “beneficio
compartido”, concepto que fue tratado en el Convenio 169 y definido por esta

Convencion.

2.- Para poder aplicar el concepto de “beneficio compartido” a nuestra realidad
debimos esclarecer a quienes se aplica este concepto, por un lado tenemos a
las comunidades indigenas y por otro lado a la empresa minera duefia del
proyecto que pretende realizar en un territorio también determinado como area

de influencia del proyecto.

3.- A lo anteriormente sefialado, hay que tener en consideracion que las
comunidades indigenas tienen sus expectativas muy claras, queriendo tener
una participacion activa desde la planificacién del proyecto, aspirando a un

modelo de desarrollo que incluya sus propias visiones y prioridades para el
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futuro, queriendo ademas ser participes de las oportunidades y beneficios que

genera la mineria.

4.- En el capitulo cuatro desarrollamos el concepto de gasto, definicion,
requisitos, tratamiento en la LIR. Tratamos los criterios de cuando el Servicio
de Impuestos Internos lo califica de gasto aceptado y gasto rechazado.
Durante esta investigacion, tuvimos que hacernos cargos de una Reforma
Tributaria que entr6 en vigencia en el afio 2020, lo que hizo necesario revisar
en la historia de la ley y referimos a la vision de las empresas mineras frente a
ésta y la urgencia de tratar a los gastos de responsabilidad social como gasto

aceptado de manera mas amplia.

5.- Finalmente, desarrollamos argumentos para que el beneficio compartido
sea tratado como gasto aceptado por el Sll, pues entendemos que cumple con
todos los requisitos para que asi sea, especialmente el que sea un gasto
necesario para producir la renta y mas aun con las nuevas hipotesis de gasto
incorporados con la Reforma Tributaria. Esto, porque luego de analizar la
normativa internacional a la cual el Estado de Chile adhiere, sumado a la
normativa interna, podemos concluir claramente que es una obligacion del
Estado chileno verlo de esta manera, pues es la manera correcta que el rubro
minero debe mirar a las comunidades indigenas con las cuales se relaciona
sumado a la presion social y de las mismas comunidades indigenas para que
los derechos de las mismas sean reconocidos y respetados por las distintas

entidades del pais.
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