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1. RESUMEN EJECUTIVO

En general, es posible afirmar que la normativa doméstica chilena actualmente
vigente ha seguido, en lo esencial, las Directivas de Precios de Transferencia
OCDE en materia de Precios de Transferencia doméstica. Esta situacion no era
asi con anterioridad a la modificacion de la Ley sobre Impuesto a la Renta en el
ano 2012, en que existia una norma poco clara que hacia inefectiva su aplicacion.

Si bien la nueva normativa es de reciente incorporacion, podemos concluir que
esta no fue influenciada por el Plan BEPS, que se incorpora a la realidad global
recien a mediados del afio 2013; no obstante que debemos destacar, que la legis-
lacion chilena se encuentra alineada con muchas de las recomendaciones que hoy
propone dicho Plan.

Sin duda la lucha contra el problema de la erosion de la base imponible y la
transferencia de beneficios es un tema que afecta actualmente a Chile y que se
encuentra dentro de uno de los principales temas en la discusion de las politicas
publicas hoy en dia. La reciente modificacion de los cuerpos normativos tributa-
rios a traves de la Ley 20.780 y el proyecto de ley de simplificacion tributaria
ingresado el pasado mes de Diciembre hacen fe de lo anterior.

No obstante, estos tltimos cuerpos normativos no han incorporado modificacio-
nes relevantes en materia de precios de transferencia.

El presente articulo tiene por objeto realizar una revision del estado de la situa-
cion de la norma sobre precios de transferencia y los principales temas que son, o
pueden ser, afectados por la incorporacion de recomendaciones efectuadas en el
Plan BEPS en la legislacion chilena.

De esta forma, se realiza un analisis de la situacion de los activos intangibles bajo
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el derecho tributario chileno. Observamos que la legislacion doméstica no define
dicho concepto, dejando su regulacion al derecho comtn. En materia de riesgos
y capital, el articulo aborda la pregunta sobre la influencia de las personas, el ca-
pital y los riesgos asumidos y su relacion con la obtencion de beneficios, y en par-
ticular la regulacion local implementada el Gltimo tiempo que permitiria analizar
la substancia de la transaccion por sobre su forma, siempre limitado al campo de
los efectos en el derecho tributario. Por tltimo, en lo relativo a la documenta-
cion exigida por la Autoridad Tributaria chilena, el articulo revisa la documenta-
cion que se recomiendo implementar y confeccionar por el contribuyente, en
armonia con las nuevas exigencias de informacion (Master file, Country-by-Country y
Local Report) y concordancia con las normas constitucionales pertinentes.

La idea subyacente es que las modificaciones legales, en concordancia con la apli-
cacion practica de las normas incorporadas, aplicara a un mayor nimero de su-
puestos con tal de buscar transparentar la actividad de las empresas multinacio-
nales y ampliar la base tributaria.

2. INTRODUCCION

En términos generales, es posible concluir que las normas domesticas sobre Pre-
cios de Transferencia (“PT”) siguen los lineamientos plasmados en las Directivas
PT OCDE, con ciertas limitaciones. En este sentido, es posible sefalar que la
normativa incorporada en la Ley de Impuesto a la Renta (“LIR”) a traves de la
promulgacion de la Ley N° 20.630 de 27 de septiembre de 2012, vino a modificar
una normativa sobre PT poco precisa y carente de una harmonia adecuada para su
aplicacion, situacion que se manifesto a través de su casi nula utilizacion hasta el
ano 2012 en que el Servicio de Impuestos Internos (“SII”) comenzo con un pro-
ceso de fiscalizacion exhaustivo.'

. 3 2 . .
La nueva norma autoriza en forma especifica” al SII para impugnar los precios,

Es interesante destacar que entre los afos 2006 y 2011 no se conocen mas que un par de
fiscalizaciones en materia de PT. Recién a partir del afio 2012 con la promulgacién de la nue-
va norma, se dan cuenta de fiscalizaciones masivas, muchas de ellas llegando al proceso de li-
quidacion. Lo anterior, estimamos, es producto de la creacion en el segundo semestre del afio
2011 del Departamento de Fiscalizacion Internacional y del area de fiscalizacion de precios de
transferencia.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la normativa sobre PT, el articulo 38 de la LIR
hacia aplicable la normativa “cuando los precios que la agencia o sucursal cobre a su casa matriz o a
otra agencia o empresa relacionada de la casa matriz, no se ajusten a los valores que por operaciones si-
milares se cobre entre empresas independientes, la Direccién Regional podrd impugnarlos fundadamente,
tomando como base de referencia para dichos precios una rentabilidad razonable a las caracteristicas de la

operacién, o bien, los costos de produccion mds un margen razonable de utilidad. Igual norma se aplicara
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valores o rentabilidades fijados, o establecerlos en caso de no haberse fijado al-
guno, cuando las operaciones transfronterizas y aquellas que den cuenta de las
reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios que contribu-
yentes domiciliados, o residentes o establecidos en Chile, se lleven a cabo con
partes relacionadas en el extranjero y no se hayan efectuado a precios, valores o
rentabilidades normales de mercado.

Siguiendo en gran medida los lineamientos de la OCDE, la nueva norma establece
la misma tipologia metodologica que recomienda las Directivas PT OCDE;’ esta-
blece como elementos para el analisis de comparabilidad las caracteristicas de los
bienes o de los servicios, el analisis funcional, las clausulas contractuales, las cir-
cunstancias economicas y las estrategias empresariales; e incorpora un mecanismo
de APA el cual, a la fecha, no ha sido utilizado probablemente por lo novedoso
del sistema y por el exceso de procedimientos necesarios para poder llegar a una
resolucion final. Finalmente, la norma local establece la posibilidad de confeccio-
nar estudios de precios para los efectos de producir evidencia de la aplicacion de
los métodos y determinacion de precios, valores y rentabilidades, sin embargo,
no lo establece con un caracter de obligatorio.

Respecto al resultado de una fiscalizacion en el ambito de PT, se sefiala que si el
contribuyente no ha logrado acreditar que las operaciones con sus partes relacio-
nadas se han efectuado a precios, valores o rentabilidades normales de mercado,
el SII podra determinar, utilizando los mismos métodos establecidos en la ley,
dichos precios, valores o rentabilidades. En caso de verificarse una diferencia en-
tre lo determinado por el contribuyente y lo determinado por el SII, ésta se afec-
tara con un impuesto unico de tasa 35%, impuesto que se encuentra regulado en
el articulo 21 de la LIR. Por lo tanto, el resultado de una fiscalizacion en materia
de PT no implica la modificacion de la base imponible del impuesto corporativo,
si no que la aplicacion de un impuesto especial de caracter sancionatorio.

Respecto de las reestructuraciones, la Ley las incluye dentro de las hipotesis de
aplicacion de la norma de PT, sin embargo, las somete a una condicion. Sefiala la

respecto de precios pagados o adeudados por bienes o servicios provistos por la casa matriz, sus agencia o
empresas relacionadas, cuando dichos precios no se ajusten a los precios normales de mercado entre partes
no relacionadas, pudiendo considerarse, ademds, los precios de reventa a terceros de bienes adquiridos de
una empresa asociada, menos el margen de utilidad observado en operaciones similares entre empresas re-
lacionadas”.

En este sentido, los métodos autorizados en la LIR son el Método de Precio Comparable No
Controlado, el Método de Precio de Reventa, el Método de Costo mas Margen, el Método de
Division de Utilidades y el Método Transaccional de Margenes Netos. Adicionalmente se in-
cluye un sexto método denominado Método Residual, el cual tiene aplicacion en el caso que
ninguno de los otros pueda ser aplicado.
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norma que las disposiciones de PT aplicaran respecto de reestructuraciones
cuando en virtud de ellas se haya producido a cualquier titulo o sin titulo alguno,
“el traslado desde Chile al extranjero de bienes o actividades susceptibles de generar rentas
gravadas en el pais y se estime que de haberse transferido los bienes, cedido los derechos,
celebrados los contratos o desarrollado las actividades entre partes independientes, se habria
pactado un precio, valor o rentabilidad normal de mercado, o los fijados serian distintos a
los que establecieron las partes [ .. It

La Circular que regula la materia’ tiene por objetivo dar instrucciones al personal
del SII sobre la aplicacion de la normativa incorporada en la LIR. Entre aquellas
materias que trata, regula ciertas situaciones no contempladas en la nueva norma.
Este seria el caso, por ejemplo, de la utilizacion de rangos de precios en la deter-
minacion de los valores de mercado, siendo la practica del SII la que ha venido
incorporando la utilizacion de la apreciacion de los valores de mercado a traves de
los rangos inter-cuartiles.

De la lectura de la normativa incorporada a la LIR, como de la Circular que la
regula, podemos concluir que en efecto el legislador y el 6rgano administrador
han tomado en consideracion los lineamientos dados por la OCDE y en particular
las Directivas PT OCDE para los efectos de desarrollar la normativa interna de
PT. No obstante lo anterior, para los efectos de su aplicacion en el derecho in-
terno, la norma no hace remision alguna a dichas Directivas, ni tampoco lo hacen
las instrucciones dadas en la Circular, salvo a modo referencial. Debido a la au-
sencia de norma expresa sobre la posibilidad de utilizacion de las Directivas como
parte integrante de la norma local, éstas no podran tener una aplicacion supletoria
a falta de norma expresa. En este sentido, su utilidad se restringe a servir como
base interpretativa de dicha regulacion en conformidad con las normas generales

del derecho.

En efecto, el sistema Chileno constitucional tributario tiene como elemento fun-
dante el principio de legalidad de los tributos, el cual establece una limitacion a la
utilizacion de elementos extrafios a los procedimientos legislativos autorizados en
la Constitucion Politica de la Republica en la aplicacion de normas tributarias, lo
cual se extiende a su interpretacion. Es asi que las Directivas como elemento in-
terpretativo también estarian sujetas a la citada limitacion cuando ésta lleve a una
conclusién contraria al derecho interno.®

Articulo 41 E parrafo segundo de la LIR.
*  Circular N° 29 emitida por el SII el 14 de junio de 2013.

Sobre el problema de la interpretacion administrativa en materia tributaria en el contexto de
la garantia constitucional de legalidad tributaria véase: GUZMAN B., Alejandro. La Interpreta-
cidn administrativa en el derecho chileno. Legal Publishing Chile, Thomson Reuters. Santiago,
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Dado lo anterior, cualquier cambio a las Directivas no tendra efecto positivo so-
bre la legislacion interna, no obstante, podra servir como herramienta a la hora de
interpretar la normativa, siempre y cuando dicha interpretacion no contravenga la
legislacion nacional.

Si bien ha existido una actividad legislativa importante en el pais el ualtimo
tiempo,7 se puede concluir que ésta no ha sido consecuencia directa de la imple-
mentaciéon del Plan BEPS no obstante de estar alineadas dichas reformas en mu-
chos de sus objetivos.® Siguiendo la misma linea, la incorporacion de la normativa
de PT fue producto de una discusion anterior a los primeros informes sobre
BEPS, en que basicamente lo que se buscaba era modernizar la legislacion local y
otorgar facultades a la autoridad fiscal en linea con lo que los paises desarrollados
ya habian implementado a la época respecto a dicha materia.’

Sin embargo, es importante notar que en el altimo tiempo la actividad del SII en
el campo de la regulacion a nivel administrativo ha estado bastante activo en la
creacion de diversos instrumentos que se alinean con uno de los principios fun-
damentales del Plan BEPS, que es la transparencia. Asi, y a modo de ejemplo, en
los Gltimos dias del 2015," el SII incorporo en su repertorio de declaraciones ju-
radas la Declaracion N° 1913 denominada “Declaracion Jurada Anual de Caracteriza-
cién Tributaria Global”la cual requiere que se informe los datos referidos al grupo
empresarial al que pertenezca el declarante, y en particular el porcentaje que del
total de sus ingresos representan operaciones con partes relacionadas, y si algunas
de estas empresas contrapartes de esas operaciones no posee personal propio ni
activos relevantes; datos referidos a reorganizaciones empresariales y de los aseso-
res externos involucrados; datos sobre instrumentos financieros y contratos deri-

2014. Céspedez P. Rodrigo. “Veinte afios de jurisprudencia sobre el principio de legalidad
tributaria durante la vigencia de la Constitucion de 1980”. En: Revista de Derecho de la Universi-
dad Catdlica de Valparaiso. XXIII. Valparaiso: 2002. pp. 279-302.

La Ley N° 20.780 del 27 de septiembre de 2014 vino a modificar de manera significativa el
régimen tributario de impuesto a la renta en Chile, modificando a su vez normativa en materia
de Impuesto a los Bienes y Servicios (IVA) e incorpor6 al Codigo Tributario una norma gene-
ral anti elusiva (GAAR).

A modo de ejemplo, la normativa CFC y la GAAR, regulada en la Circular N° 65 de 2015 que
senala que “la inclusidn de esta normativa va en linea con los esfuerzos desarrollados recientemente por
los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) y del
G20 para combatir la elusion en el «plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de

beneficiosy conocido internacionalmente como Proyecto BEPS por sus siglas en ingles”.

Historia de la Ley N° 20.630. Mensaje del Presidente de la Republica dispone que: “El proyecto
de ley moderniza la legislacion sobre precios de transferencia, adecuando las normas actuales en dicha

materia a las mejores prdcticas internacionales actualmente vigentes”.

" Resoluciéon Exenta N° 110 de 24 de diciembre de 2015.
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vados, en particular si los beneficios de estos beneficiaron a alguna empresa rela-
cionada situada en un territorio de baja o nula tributacion; datos referidos a resul-
tados antes de impuesto, entre otros, si tomando como referencia el EBITDA de
la empresa se destinan mas del 30% de éste a solventar pagos de regalias, intere-
ses y gastos financieros, derivados, honorarios de gerenciamiento u otros concep-
tos en beneficios de empresas relacionadas, el origen de la principal fuente de fi-
nanciamiento y si este provienen de una empresa relacionada o si este fue utiliza-
do para financiar sociedades relacionadas y si en el disefio de dicho financiamiento
fue asesorado por una o mas empresas externas; datos referidos a bienes de capi-
tal; y finalmente datos sobre operaciones internacionales, en particular si se han
llevado a cabo durante el ano comercial anterior un esquema que involucre a enti-
dades constituidas en el exterior que genere un beneficio economico o tributario,
sean dichas entidades relacionadas o no, o si se encuentra en proceso de imple-
mentar un esquema que involucre el traslado de funciones o un interes en entida-
des constituidas en el exterior; y si de existir este esquema, éste fue desarrollado
al interior de la empresa o se trata de una asesoria externa.

Sin duda, la informacion requerida a través de esta declaracion jurada se mani-
fiesta como una actividad preparatoria a la implementacion de un sistema orien-
tado a buscar transparentar la informacion de los contribuyentes, lo que nos hace
pensar en principio que el SII se encuentra siguiendo la linea del Plan BEPS. Sin
embargo, teniendo en consideracion que en los tltimos afios en materia de tribu-
tacion Chile ha ido contracorriente con las tendencias de simplificacion y rebajas
en las tasas que ha surgido a nivel internacional, nos hace suponer que cualquier
aproximacion a la implementacion de la normativa de BEPS en Chile tendra como
objetivo la incorporacion de aquellas recomendaciones que incrementen la trans-
parencia y proteccion de la base imponible domestica antes que acomodar la le-
gislacion local a alguna recomendacion orientada a buscar la armonizacion del
sistema tributario internacional.

3. INTANGIBLES

A efectos de PT, en el marco de la OCDE, se considera un intangible como aque-
llos que, sin ser un activo fisico o financiero, es susceptible de ser propiedad de
alguien o de ser controlado para su uso en actividades comerciales y cuyo uso o
transferencia seria compensado de haberse realizado en transacciones entre partes
independientes en situaciones comparables.

Como punto de partida debemos senalar que no existe definicion ni tratamiento
tributario de intangibles en la legislacion tributaria doméstica. Por tanto, habra
de recurrir al campo de la interpretacion normativo domestico para poder deter-
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minar el alcance de dicho concepto.

En conformidad con las normas de interpretacion de la ley11 “las palabras técnicas de
toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o
arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”. Asi, nos
deberemos remitir a la definicion que para estos efectos se da en la profesion
contable, la cual se encuentra contenida en la norma internacional contable 38.
En conformidad con ésta, un activo intangible es un “activo identificable, de cardcter
no monetario y sin apariencia fisica”, entendiéndose como activo aquel recurso con-
trolado por la entidad informante como resultado de sucesos pasados y del que la

entidad espera obtener, en el futuro, beneficios economicos.

Ambas definiciones si bien tienen ciertas similitudes se alejan debido a su propia
naturaleza y objetivos. Asi la definicion de intangible para efectos de la OCDE,
pone su foco en la determinacion de las condiciones que serian acordadas por
personas independientes en transacciones comparables.

Como hemos sefialado, el tratamiento tributario de este tipo de activos no ha sido
regulado de manera especifica en la LIR, a diferencia de lo que ocurre respecto de
los activos fijos t:«mgibles.12 Sin perjuicio de ello, deben ser contabilizados con su-
jecion a las normas de los articulos 16 y siguientes del Codigo Tributario.

El citado articulo 16 senala que en aquellos casos en que se exija contabilidad al
contribuyente, éste debera llevarla de acuerdo a las practicas contables adecuadas
que reflejen claramente el movimiento y resultado de sus negocios. Por otra par-
te el inciso 3° de esta norma, dispone que cada contribuyente debera determinar
sus ingresos y rentas tributables segtin el sistema contable que haya utilizado regu-
larmente, de acuerdo a sus libros de contabilidad.

De esta manera y ante la ausencia de una disposicion especial en la legislacion
tributaria que determine un tratamiento contable particular aplicable a los activos
intangibles, debemos atender a los principios contables generalmente aceptados
aplicables a esta materia. "

" Articulo 21° del Codigo Civil Chileno.

Respecto de éstos, el articulo 31 N° 5 de la LIR establece que su costo de adquisicion puede
ser deducido via depreciacion durante todo el periodo de vida qtil del bien.

Este criterio ha sido reconocido por el SII mediante el Oficio N® 2563 de 29 de junio de 2000,
el que establece: (...) este Servicio carece de competencia para impartir normas contables sobre la
forma en que los contribuyentes deben contabilizar las inversiones, los ingresos o gastos, provenientes de
las operaciones o actividades que desarrollen, puesto que tal materia estd radicada en los organismos
técnicos que tienen facultades para ello, sin perjuicio de lo dispuesto por el inciso primero del articulo 16

del Codigo Tributario, en cuanto establece que en los casos en que la ley exija llevar contabilidad, los
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La actividad jurisdiccional, lamentablemente, no ha generado una definicion, ya
sea general o particular, de lo que debe entenderse como intangibles. Es impor-
tante destacar a este respecto que a la fecha no existen fallos sobre PT en que se
tenga como base la legislacion actual.

Ahora, desde la perspectiva tributaria, sera necesario establecer que no cualquier
intangible es reconocido como activo tributario. Solo sera reconocido como tal,
aquel sobre el cual haya recaido una inversion efectiva. En este sentido, una mar-
ca creada por el propio contribuyente carecera de representacion tributaria, situa-
cion contraria a lo que ocurriria en el escenario que dicha entidad comprara la
marca a un tercero.

Lo anterior representa una diferencia importante a la hora de pensar en una ce-
sion o venta de este activo financiero, desde que en la primera hipotesis, y consi-
derando que la venta debera hacerse a valores de mercado, se generara una ga-
nancia de capital equivalente al precio de dicha cesion. En la segunda hipotesis, la
venta generara una ganancia de capital solo en el entendido que dicho valor de
mercado es superior al costo de adquisicion de dicho intangible. Como se obser-
va, la legislacion Chilena al tener un concepto amplio de enajenacion, incorpora
dentro de este tanto la venta como la cesion de dicho derecho, y en general, cual-
quier acto a través del cual se traspase el dominio de dicho bien.

En el campo de PT, la legislacion no ha priorizado la utilizacion de alguno de los
metodos para el caso de intangibles, y sigue el principio del “método mas apro-
piado”.  Sin embargo, la Circular ha establecido, estimamos como recomenda-
cion, ciertas circunstancias en que alguno de los metodos son mas apropiados, es-
tableciendo como veremos en los siguientes parrafos, referencias a intangibles en
los métodos PCNC, CM y PU.

Asi, respecto del MPCNC la Circular dispone que dicho método es mas apro-
piado de aplicar respecto de la “venta de materias primas negociadas en un mercado
abierto, siempre y cuando la operacion realizada entre partes relacionadas y la o las opera-
ciones realizadas entre partes independientes se lleven a cabo en circunstancias comparables,
y en concreto en el mismo nivel del proceso de comercializacion (por ejemplo, venta a una

empresa de produccion secundaria o de montaje, a un distribuidor, a un minorista, etc.)”, y

contribuyentes deberdn ajustar los sistemas de ésta y la confeccién de inventarios a prdcticas contables

adecuadas, que reflejen claramente el movimiento y resultado de sus negocios.

En consecuencia, y de acuerdo a lo antes expresado, los contribuyentes estan facultados para registrar sus
operaciones bajo los principios y normas contables de general aceptacion impartidos por los organismos co-
legiados competentes, sin perjuicio que al resultado contable que arroje el balance se le efectiien los ajustes
necesarios que establece el articulo 33 de la Ley de la Renta, con el fin de poder determinar la base

imponible sobre la cual el contribuyente debe cumplir con sus obligaciones tributarias”.
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) ) . . 14
a “algunas operaciones financieras, tales como préstamos de dinero”.

“«

Para el caso de MPR, dispone que este “método seria de mayor utilidad cuando se

aplica a actividades de venta y de comercializacion, como las de un distribuidor”.”

En el MCM, dispone la Circular que este meétodo es de mayor utilidad cuando,
por ejemplo “en la venta a una parte relacionada, cuando el fabricante (vendedor) no
aporta activos intangibles unicos y de valor en su produccion, y no asume ningun riesgo
inusual o cuando la operacion entre partes relacionadas consiste en prestar servicios en los
cuales el prestador del servicio no aporta ningun activo intangible unico y de valor y no

. ’ . . » 16
asume mngun 1"1€Sg0 IHLISLIGI .

Respecto del MPU, la Circular sefiala como ejemplo en la utilizacion de dicho
metodo a las utilidades provenientes de intangibles tnicos de gran valor.

Finalmente, la norma residual dispone como ejemplo la aplicacion de metodos de
flujo de caja descontado en algunas situaciones sobre transferencia de activos in-
tangibles.

La norma local no especifica ni prioriza algin método como idoneo en el analisis
para el caso de intangibles. Sin embargo, en la practica, uno de los metodos mas
utilizados en el analisis de royalties y licencias por los contribuyentes, y preferido
por el SII, es el MPCNC. Por su parte, para la venta o cesion, se utiliza mas en la
practica el metodo residual, que en el caso se representa a través de los utilizados
de un meétodo basado en flujos de caja. Tampoco hace diferencia entre intangibles
valiosos y los que no lo son, o de primer y segundo nivel. Sin embargo, estima-
mos que es en esta area que seria prudente incorporar dicha diferenciacion a la re-
gulacion de forma tal de obtener certeza en los mecanismos a implementar para
efectuar las valoraciones de los intangibles.

Respecto de las valorizaciones de las operaciones cuyos efectos han de radicarse
en Chile, es interesante destacar que la normativa tributaria general no contiene
una mencion expresa a la necesidad de que las operaciones se hagan a valores de
mercado. En efecto, si bien es usual sefialar que las operaciones se deben realizar a
valores de mercado, esta conclusion se deriva de las normas establecidas en el Co-
digo Tributario respecto de la facultad de tasacion que tiene el SII.  Asi el articulo
64 del cuerpo normativo citado dispone la regla general sefalando que “Cuando el

precio o valor asignado al objeto de la enajenacion de una especie mueble, corporal o incor-

" Circular N° 29 emitida por el SII el 14 de junio de 2013.
5 fdem.

' fdem.

8vo Encuentro Regional Latinoamericano de IFA 161



José Escudero Treder Relatoria Nacional

poral, o al servicio prestado, sirva de base o sea uno de los elementos para determina un
impuesto, el Servicio, sin necesidad de citacién previa, podra tasar dicho precio o valor en
los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de los que normal-
mente se cobren en convenciones de similar naturaleza considerando las circunstancias en
que se realiza la operacién”. Es ésta la norma la que sirve de fundamento a la necesi-
dad de realizar operaciones a valores de mercado.

La LIR no establece regulacion alguna respecto de la determinacion del precio o
valor a ser asignado en la enajenacion de un determinado bien, y por tanto, seran
las partes las que libremente podran determinar el precio de venta en conformi-
dad con el principio de la autonomia de la voluntad. En consecuencia, podemos
concluir que las valorizaciones realizadas por las propias partes pueden constituir
una adecuada referencia al valor de mercado, y en el contexto de transacciones
entre partes independientes, ésta sera una situacion usual. No obstante, la inter-
vencion de expertos o peritos en la determinacion del valor constituira una ade-
cuada referencia al valor de mercado, siendo éste un medio de prueba que gozara
de mayor aceptacion frente a una eventual revision por parte de un tribunal que
debera fallar de acuerdo con la sana critica.

En el campo de PT, no siendo posible recurrir a alguno de los metodos directos o
indirectos establecidos, se debera recurrir al método residual sefialado especifi-
camente para estos casos. Este método es admisible cuando, atendidas las carac-
teristicas y circunstancias del caso, no sea posible utilizar alguno de los otros me-
todos mencionados. En este caso, el contribuyente esta autorizado a determinar
los precios o valores de sus operaciones utilizando otros métodos que le permitan
obtener cifras que, razonablemente, hubieran acordado partes independientes en
operaciones y circunstancias comparables.

La Circular cuando explica el método sefiala a modo de ejemplo, la aplicacion de
metodos de flujos de caja descontados en algunos casos de valoracion de empresas
o en algunas situaciones sobre transferencia de activos intangibles, no ahondando
mas en sus explicaciones. Instruye que el contribuyente debera emplear el méto-
do que sea mas apropiado, considerando las caracteristicas y circunstancias en el
caso particular.

En este caso, la utilizacion de expertos o peritos independientes resulta mas re-
comendable para asegurar la obtencion de un medio de prueba que consigne que
el valor de la transaccion se ajusta a los de mercado.

Finalmente, se debe reconocer que en ocasiones se transmiten intangibles, o de-
rechos sobre los mismos, en combinacion con ciertos servicios o en conjunto con
activos materiales. A efectos del analisis de PT, la Circular se encuentra alineada
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con el principio de desagregacion en el sentido de que toda transaccion debe eva-
luarse independientemente, limitandose a disponer que si un contribuyente lleva
a cabo, en iguales o similares circunstancias, dos o mas operaciones con partes re-
lacionadas que estan intimamente conectadas desde un punto de vista econémico
o que forman parte de un conjunto de operaciones cuyo analisis no puede hacerse
separadamente de una manera fiable, dichas operaciones pueden agregarse a fin
de realizar un analisis de comparabilidad y aplicar el metodo de PT que resulte
mas apropiado a las circunstancias del caso.

4. RIESGOS Y CAPITAL

La Accion 9 sobre Riesgos y Capital busca desarrollar reglas de PR que aseguren
que una entidad no acumulara ganancias de forma inadecuada mediante la utiliza-
cion de medios formales, que no contengan la substancia adecuada para llevar a
cabo la actividad de que se trate.

Sobre esta materia, una de las mas importantes incorporaciones a la legislacion
tributaria que trajo consigo la Ley 20.780 del 2014 fue la incorporacion del prin-
cipio de substancia sobre forma y la incorporacion de una norma general anti elu-
siva (NGA)."” Esta dispone que los hechos imponibles contenidos en las leyes tri-
butarias no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas jurl'dicas.18 Una
vez determinada la existencia de abuso o simulacion para fines tributarios por el
Tribunal, este procedera a declararlo, debiendo determinar en la misma resolu-
cion el monto del impuesto que resulte adeudado, juntos con los respectivos rea-
justes, intereses penales y multas. "

La Circular™ que la regula dispone que “Conforme a la NGA, tanto la administracién
tributaria como los Tribunales no estan restringidos a reconocer la forma juridica elegida
por los contribuyentes, y bajo la cual se presenta la transaccion, si ésta vulnera los hechos
gravados establecidos por la ley, en la medida, como se ha dicho, que tales formas juridicas

) ) o
constituyan abuso o simulacion”.

Sin embargo, la norma no aplica a cualquier hipotesis de abuso, desde que la mis-
ma dispone que en los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la
elusion, las consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicion y no por lo ar-

Es importante sefalar que si bien la norma entr6 en vigencia, actualmente existe un proyecto
de ley que entre otras materias buscaria modificar la aplicaciéon de dicha norma.

Articulo 4° ter del Cédigo Tributario.
Articulo 4° quinquies del Codigo Tributario.
" Circular N° 65 de 23 de Julio de 2015.
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ticulos antes citados.”

Por tanto, es posible en una primera aproximacion concluir que la NGA se en-
cuentra limitada frente a la existencia de normas especiales anti elusion, como
serfa la norma sobre PT. Sin embargo el 41 E, articulo que contiene dicha regula-
cion, solo faculta al SII para que analizando la substancia de la operacion, pueda
determinar el precio, valores o rentabilidades de las operaciones de que se trate,
por lo que podria argumentarse, que respecto de la operacion en si misma, si re-
sultaria aplicable la NGA siempre y cuando pueda acreditarse por parte del SII
que existio un abuso en la forma juridica. El alcance de esta hipotesis atin se en-
cuentra en discusion.

Por otra parte, existe una norma particular que en términos econémicos puede
considerarse una recalificacion que consiste en tratar como retiros a los préstamos
que efectlien los contribuyentes domiciliados o residentes en Chile a sus accionis-
tas o propietarios domiciliados o residentes en el exterior. Para estos efectos el
SII debe proceder a calificar fundadamente que constituyen un retiro encubierto
de cantidades afectas al Impuesto Global Complementario o Adicional. Para ello
debera tomar en consideracion entre otros elementos, las utilidades retenidas en
la empresa a la fecha del préstamo y la relacion entre éstas y el monto prestado; el
destino y destinatario final de tales recursos, el plazo de pago del préstamo y la
tasa de interés entre otras clausulas.

Debido a la reciente entrada en vigencia de la nueva normativa PT, no existe ju-
risprudencia aun respecto de ella en el contexto de la aplicacion del principio de
la substancia sobre el fondo, y en este sentido, no sabemos atin como factores
tales como el personal involucrado, el capital comprometido o los riesgos con-
tractualmente asumidos seran valorados.

Entendemos que uno de los aspectos mas relevantes de los Reportes Finales esta
relacionado con la relacion que existe entre las funciones ejecutadas y la corres-

. . . , . .
pondiente asignacion de retornos. Asi, el tema central se convierte en alinear la
substancia, esto es, la contribucion de valor real a la operacion, con la asignacion
de utilidades para propositos tributarios tiendo particular énfasis en el tratamiento
de los retornos asociados con los riesgos asumidos, el capital e intangibles.

En relacion con este tltimo punto y la utilizacion del meétodo de particion en las
utilidades como metodologia estandar para resolver problematicas de este tipo,
no encontramos ni en la legislacion ni en la jurisprudencia alguna guia que nos
ayude a determinar si dicho método sera el apropiado. Seguimos entonces guia-

' Articulo 4° bis inciso cuarto del Codigo Tributario.
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dos por el principio del mejor método.”

Haciendo un analisis basado en la experiencia de la aplicacion de dicho método de
particion de utilidades, observamos que bajo la legislacion Chilena este método
careceria de una regulacion adecuada desde que la esencia del mismo parte de la
premisa de la distribucion de utilidades residuales a travées de algln tipo de ajuste
a la transaccion a efecto de dejar las utilidades que correspondan en el respectivo
contribuyente. Sin embargo, en Chile no existe un mecanismo claro de ajustes vo-
luntarios conducentes a lograr tal objetivo, lo cual, en conjunto con el hecho de que
la Circular no es clara respecto de ajustes voluntarios que pudiera hacer un con-
tribuyente, expone a la aplicacion del impuesto tunico multa la utilizacion de tal
metodo para finalmente repartir el residual de las utilidades bajo esta metodologia.

5. OTRAS TRANSACCIONES DE ALTO RIESGO

Algunos paises han adoptado de forma unilateral enfoques especificos para desa-
lentar las exportaciones triangulares de commodities entre partes vinculadas, en las
que participe un intermediario extranjero sin genuina sustancia econdmica, como
por ejemplo, el denominado “sexto metodo” de PT en Latinoamerica.

A diferencia de legislaciones como la de Pert, Argentina, Ecuador o Colombia,
en que se ha aplicado el sexto método en materia de commodities con positivos re-
sultados, en Chile este tipo de enfoque no ha sido adoptado especificamente por

el legislador.

El meétodo, implementado en otras jurisdicciones que sefiala que el valor de mer-
cado en la exportacion o importacion de commodities sera el valor de cotizacion de
dichos commodities en mercados internacionales, bolsas de comercio, o similares,
no se encuentra incorporado en la legislacion Chilena. No obstante, la Circular
dispone la aplicacién del MPCNC a la “venta de materias primas negociadas en un
mercado abierto, siempre y cuando la operacion realizada entre partes relacionadas y la o
las operaciones realizadas entre partes independientes se lleven a cabo en circunstancias
comparables, y en concreto en el mismo nivel del proceso de comercializacion (por ejemplo,
venta a una empresa de produccion secundaria o de montaje, a un distribuidor, a un mino-
rista, etc.)”. En principio, pudiese pensarse que la Circular se alinea con el objeti-
vo de dicho método, desde que la referencia a su negociacion en mercado abierto
nos hace pensar en la aplicacion del valor del commodity al precio de cotizacion al
momento de la transaccion.

22 La Circular sblo propone como e¢jemplo de utilidad de éste método el caso de joint venture y de

algunos intangibles, sin entrar a detallar mas al respecto.
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Respecto de servicios intra-grupo, ni la normativa interna ni la jurisprudencia ha
mostrado preferencia por algin método especifico de PT para el analisis de su
valoracion. En esta materia se sigue el principio de utilizacion de la regla del me-
jor método. Como hemos observado mas arriba, la Circular recomienda, sena-
lando que seria de mayor utilidad, el metodo de costo mas margen cuando la ope-
racion entre partes relacionadas consiste en prestar servicios en los que el presta-
dor no aporta ningtin activo intangible tnico y de valor y no asume ningln riesgo
inusual.

Sin embargo, en la practica se ha preferido utilizar el metodo transaccional de
mérgenes netos por considerar que el método anteriormente expuesto deja de
lado gastos operativos necesarios para la prestacion del servicio analizado.

Ademas, considerando la disponibilidad de transacciones comparables, el método
transaccional de margenes es preferible porque no se ve distorsionado por los dis-
tintos estandares contables que pudieran estar utilizando dichos comparables en
sus respectivas jurisdicciones, para el reconocimiento de costos y gastos.

A esta conclusion también podremos llegar respecto de aquellos servicios en que
si se aporta algt’m valor adicional o se asuma algﬁn tipo de riesgo mayor.

En todo caso, la jurisprudencia atin no ha aportado nada al respecto.

Respecto de la necesidad de tener soporte de la prestacion de los servicios intra-
grupo, la norma de PT solo requiere en términos generales que el contribuyente
mantenga a disposicion del SII la totalidad de los antecedentes en virtud de los
cuales ha aplicado tales métodos o elaborado los estudios, pudiendo incluso re-
querir informacion a autoridades extranjeras respecto de las operaciones que sean
objeto de fiscalizacion por PT. No requiere al contribuyente tener un soporte en
particular para el reconocimiento de los gastos por servicios intra-grupo.

Sin embargo, la normativa general sobre gasto en la LIR dispone que el contribu-
yente debera acreditar o justificar en forma fehaciente ante el SII, los gastos en
que incurra. De esta forma, sera necesario que aquél tenga alglin sustento o so-
porte que acredite la materializacion efectiva de dichos gastos, situacion que ac-
tualmente es objeto de fiscalizacion por parte del SII.

Asi también lo dispone el articulo 21 del Codigo Tributario, articulo que dispone
que sera el contribuyente a quien le corresponde probar con los documentos, li-
bros y otros métodos la verdad de sus declaraciones o la naturaleza de los antece-
dentes y monto de las operaciones que deben servir para el calculo del impuesto.

Por lo tanto, es la normativa general sobre prueba la que exigira al contribuyente
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poder acreditar la materialidad del servicio del que fue beneficiario y que justifi-
cara la existencia del gasto.

6. DOCUMENTACION

En cumplimiento de la Accion 13 del Plan BEPS, la OCDE ha elaborado un
nuevo Capitulo V de las Directivas de PT OCDE relativo a la documentacion de
PT, que supone un cambio radical respecto del enfoque existente. Este plan de
accion plantea una documentacion estructurada en tres pilares. Sin embargo, para
que el modelo definido tenga la validez general que se pretende, los distintos Es-
tados tendrian que adoptar legislacion uniforme que acoja el planteamiento. En
este sentido, estimamos que la administracion tributaria Chilena tiene un fuerte
incentivo para incorporar a su cartera de documentacion estos instrumentos. EI
SII ha dado senales en esta linea por medio de la incorporacion de la declaracion
jurada N° 1913 antes sefalada. Uno de los mayores problemas que actualmente
tiene la administracion tributaria es la falta de transparencia en las operaciones de
los diversos grupos multinacionales que realizan actividades en Chile.

Si bien en principio no seria necesario un cambio normativo para los efectos de la
recopilacion de informacion, podria ser dudoso que se permita compartir infor-
macion detallada de los negocios, contenida ya sea en el Local file o el C-b-C Re-
port, a otra jurisdiccion sin violar el principio de reserva que rige al SII. Si bien en
el contexto de los tratados de intercambio de informacion podria permitirse esta
transferencia, en ausencia de tratado podria constituir una violacion de dicho
principio. Para estos efectos sera recomendable la incorporacion de una norma-
tiva con rango de ley que permita utilizar este tipo de instrumentos de acuerdo
con la finalidad establecida para ella, que es la de ser compartida con otras juris-
dicciones fuera de procesos de fiscalizacion especificos.

La OCDE recomienda que el nuevo esquema de documentacion sea exigible res-
pecto de los ejercicios fiscales que empiecen el 1 de enero de 2016. En este sen-
tido creemos factible su aplicacion inmediata para el presente afio, de ser apro-
bada una ley para ello, en el entendido que dicha informacion deba ser entregada
al SII en el afio siguiente al de la ocurrencia de una determinada operacion.

El SII esta actualmente solicitando mucha informacion respecto de los contribu-

yentes locales, por lo que cualquier otra herramienta que se utilice para la reco-
q . . L . . ..

pilacion de informacion sera bienvenida en Chile. En forma adicional, debemos

sefialar que Chile es un pais receptor de inversion extranjera, por lo que es de su

total interés transparentar aquellas situaciones que potencialmente puedan ero-

sionar su base fiscal.
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Si bien la informacion que se exige, en particular a travées del C-b-C Report, puede
ser considerada “sensible” desde el punto de vista empresarial y comercial, esti-
mamos que la confidencialidad de la informacion aportada por el obligado estaria
protegida por la “reserva tributaria” que obliga a la Administracion Tributaria a
mantenerla en reserva y utilizarla solo para los fines propios.

Cabe sefialar que Chile es parte del acuerdo de intercambio de informacion mul-
tilateral, por lo que en este contexto, es posible concluir que en efecto ha de-
mostrado la intencion de cooperar con las autoridades de otras jurisdicciones.

La propuesta de que exista una actualizacion anual de los tres documentos, con
caracter general, con la posibilidad de actualizar comparables Gnicamente cada
tres afos en caso de que no haya un cambio de circunstancias no se opondria a
ninguna norma interna. En todo caso, actualmente el contribuyente debera man-
tener la informacion actualizada en el contexto de la obligacion que tiene frente al
SII de probar que cumple con toda la normativa tributaria.

Sobre la posibilidad de utilizar comparables regionales en la elaboracion de la
documentacion cuando no haya comparables locales disponibles, en la practica
esta totalmente aceptado su uso. La legislacion sobre PT solo dispone que el con-
tribuyente debera emplear el método mas apropiado considerando la disponibili-
dad de informacion relevante y la existencia de operaciones comparables.

Respecto al régimen sancionatorio por incumplimiento, tal como sefialabamos, la
LIR solo dispone la obligacion de mantener a disposicion del SII la totalidad de los
antecedentes en virtud de los cuales se han aplicado tales métodos o elaborado
dichos estudios. Solo el incumplimiento de la obligacion de presentar la declara-
cion jurada sobre precios de transferencia, o su presentacion erronea, incompleta
o extemporanea, se encuentra actualmente sancionada con una multa de 10 a 50
UTA, multa que no podra exceder del limite mayor entre el 15% del capital tri-
butario del contribuyente o el 5% de su capital pagado.

En este sentido, de incorporase en nuestra legislacion la obligacion de documen-
tacion contemplada en la accion 13, sera necesario modificar la normativa legal
con la finalidad de tipificar cualquier infraccion a alguno de los presupuestos que
se incorporarian.

No se advierte dificultad ante la necesidad de celebrar uno o varios tratados o
convenios entre las administraciones tributarias. Estimamos que el ambiente po-
litico es propicio para este cometido.

Finalmente cabe sefialar que en relacion con la carga economica que este tipo de
medidas puede imponer la administracion tributaria a los contribuyentes, pode-
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mos sefialar que la Gnica limitacion se encuentra en los derechos constitucionales
que cada ciudadano posee respecto del actuar del Estado, partiendo por el princi-
pio de legalidad de los tributos en el sentido de que cualquier obligacion que im-
plique una extraccion de recursos a una persona residente en Chile, necesitara de
una ley que asi lo dispongan. No obstante, las obligaciones accesorias, podrian
ser incorporadas fuera de los limites del principio de legalidad tributaria, siempre
y cuando no viole ningan otro principio constitucional.
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