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INDICE DE ABREVIATURAS

Se incluye a continuacion, un glosario de las principales abreviaturas utilizadas en

el presente documento:

Articulo 1° del D.L. N° 824 de 1974 de Ley sobre Impuesto a la

LIR Renta
Base Erotion and Profit Shifting o erosion de la base imponible y
BEPS -
traslado de beneficios
SlI Servicio de Impuestos Internos
Ley N° 20.780 de 2014 de Reforma tributaria que modifica el
Ley 20.780 | sistema de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el
sistema tributario.
Ley N° 20.899 de 2016 que Simplifica el Sistema de Tributacion a
Ley 20.899 . ; - : )
la Renta y perfecciona otras disposiciones legales tributarias.
OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
MNE Multinational entreprises o empresas multinacionales
ALP Arm’s length principle o principio de competencia
BPA Best practice approach o mejores practicas sugeridas por BEPS
IA Impuesto adicional
RLI Renta liquida imponible
CDTI Convenio para evitar la doble tributacion internacional
EP Establecimiento permanente
U Impuesto Unico de 35% a la subcapitalizacion en Chile
NGA Norma general anti elusiva




1. INTRODUCCION

A través de la Ley N° 20.780 el legislador introdujo un conjunto de modificaciones
a la legislacion tributaria chilena que significaron la mayor reforma que ha
experimentado nuestra legislacion fiscal desde la dictacion de la Ley N° 18.293 del
afio 1984 y la integracion de los impuestos de primera categoria y finales en el

sistema de impuesto a la renta chileno.

En el proyecto de la Ley N° 20.780, presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso
poco menos de seis meses antes de su promulgacion y publicacién, se sefialaba
expresamente que los principales objetivos perseguidos por esta ley de reforma
eran aumentar el financiamiento permanente del fisco para cumplir con sus fines,
avanzar en mejorar la equidad tributaria, incorporar nuevos y mejores mecanismos
de incentivo al ahorro y la inversion, y avanzar en mejorar las medidas para

disminuir la evasién y la elusién fiscal'.

Entre de las medidas incorporadas a la LIR para prevenir y disminuir la evasion y
la elusion fiscal en materia de tributacion internacional, se destacd una importante
modificacion a la norma de subcapitalizacion — conocida en el medio local como
norma sobre exceso de endeudamiento. En efecto, a través de la incorporacion
del nuevo articulo 41 F, las leyes N° 20.780 y N° 20.899 introdujeron en la LIR una
nueva norma de control de subcapitalizacion, reemplazando integramente, a partir
del 1° de enero de 2015, la antigua norma contenida en el N° 1 del inciso cuarto

del articulo 59 de la LIR segun su texto vigente hasta el 31 de diciembre de 2014.

! Mensaje Presidencial N° 24-362 de fecha 1 de abril de 2014, p. 5.
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En relacion a las medidas incorporadas a la LIR para prevenir y disminuir la
evasion y la elusion fiscal en materia de tributacion internacional, el proyecto de la
Ley N° 20.780 establecidé expresamente que estas modificaciones buscaban que
la legislacion de Chile convergiera con los estandares propuestos por el plan

BEPS?.

En su intento por alinear la legislacion chilena con las mejores practicas sugeridas
por la OCDE y el G-20 a través de su plan BEPS, el legislador reformulé y
redefinid una serie de aspectos de la norma de subcapitalizacién. Entre otros,
pareciera existir un cambio — o al menos una extension — de los objetivos
perseguidos por el legislador con la norma de subcapitalizacion, reconociéndose
diferencias relevantes entre el texto vigente con anterioridad al afio 2015 y el
nuevo articulo 41 F. A modo de ejemplo se pueden mencionar la forma de calculo
del exceso de endeudamiento, los pagos transfronterizos que quedan sujetos a la
sancion impuesta por la norma, la definicion de qué se entiende por deuda
relacionada y la forma de aplicar la sanciéon impuesta a contribuyentes que

efectlian pagos en una situacion de subcapitalizacion, entre otras.

A primera vista lo anterior parece ser coherente con la finalidad perseguida por la
Accion N° 4 del plan BEPS de reducir los espacios de evasion y elusion fiscal
mediante la deduccion de pagos de intereses y otros desembolsos financieros que
erosionan la base imponible, asi como la intencidon de evitar las planificaciones
internacionales que en algiin momento permitié la norma anterior a las leyes de

reforma — ambos objetivos que subyacen al plan BEPS. Sin embargo, al realizar

% Mensaje Presidencial N° 24-362 de fecha 1 de abril de 2014, p. 8.
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un analisis mas detallado del texto del nuevo articulo 41 F de la LIR y contrastarlo
con las practicas recomendadas por la Accidon N° 4 del plan BEPS, surgen
importantes diferencias que parecieran sugerir que en esta materia el legislador se
aparto de las recomendaciones del plan BEPS y cre6 su propia norma de

subcapitalizacion sin seguir la préacticas sugeridas.

Es asi como del andlisis del contexto de la génesis de esta nueva normativa surge
un primer cuestionamiento en torno a la determinacion de si el nuevo articulo 41 F
de la LIR efectivamente adopta e incorpora a la legislacion tributaria chilena las
recomendaciones del plan BEPS en materia de erosion de la base imponible a
través de practicas de subcapitalizacion. Asimismo, y como una consecuencia
directa de lo anterior, surge un segundo cuestionamiento respecto a si la nueva
norma de subcapitalizacién del articulo 41 F de la LIR tiene un efecto anti elusivo o
de control efectivo, o si por el contrario, bajo la vigencia de su nuevo texto aun es
posible utilizar la subcapitalizacion como una herramienta de planificacion

tributaria.

Dar respuesta a estas interrogantes es de suma importancia pues gran cantidad
de las inversiones transfronterizas que se realizan en Chile se financian, al menos
en parte, a través de deuda, siendo fundamental comprender cabalmente cuél es
el alcance de este nuevo articulo 41 F y de los cambios introducidos por el
legislador, de modo de poder determinar cobmo éste debe ser interpretado y
aplicado por los actores del sistema tributario, cuales son los potenciales espacios
para planificar tributariamente a través de estructuras de subcapitalizacién — si los

hay — y cual es el real impacto cuantitativo a nivel de tasas efectivas de tributacion
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que un contribuyente podria enfrentar si se le aplica esta nueva norma de

subcapitalizacion.

A pesar de la gran importancia que tiene el nuevo articulo 41 F de la LIR en
materia de tributacion internacional y local y de haberse dictado esta norma hace
ya mas de tres afios, aun no existe doctrina ni jurisprudencia relevante que se
refiera a ella. Tampoco existen estudios que contengan un andlisis juridico
pormenorizado de su texto y que aborden las interrogantes que se plantean en
este trabajo, razon por la que es fundamental enfocarse en el estudio de esta
nueva norma y comenzar a desentrafiar su alcance en nuestro ordenamiento
juridico. No obstante lo anterior, se puede mencionar el trabajo realizado por Jorge
Burgos y Patricia Sepulveda (2017), Unica obra que a la fecha aborda, si bien en
forma general y con un enfoque en su interaccion con las normas de los CDTI, el

fenémeno de la subcapitalizacién en el contexto del plan BEPS?®.

Frente a la ausencia de un trabajo que aborde de manera particular y
sistematizada el estudio de esta nueva norma de la legislacién tributaria chilena,
este trabajo propone aportar una vision innovadora y dar una respuesta a las
interrogantes sefaladas, ayudando a definir un marco conceptual claro para la
interpretacion y aplicacion del articulo 41 F de la LIR y comprender las importantes

implicancias tributarias que se pueden derivar de su aplicacion practica.

® También se puede mencionar el trabajo “Financiamiento Intra-Grupo de Inversiones de Bienes de
Capital desde el Extranjero de Empresas Chilenas en Expansion. Impacto en los Modelos de
Planificacién Frente al Proyecto BEPS, un Caso de Estudio de Financiamiento Externo” de José
Benedicto Vidal Vargas (2016). Esta obra, sin embargo, tampoco contiene un andlisis juridico del
articulo 41 F de la LIR.
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Como consecuencia de lo anterior, este trabajo se propone realizar una primera
aproximacion al impacto del plan BEPS en Chile en materia de subcapitalizacion.
Para ello, a se analizara la norma del articulo 41 F de la LIR de conformidad a las
siguientes hipotesis: (i) En primer lugar, se sostiene que, a pesar de lo sefialado
por el legislador en el mensaje del proyecto de ley que se convertiria en la Ley N°
20.780, el articulo 41 F de la LIR no incorpora ni adopta las mejores practicas
sugeridas en la Accion N° 4 del plan BEPS. Por el contrario, se aparta de las
mejores practicas recomendadas en tal documento. (i) En segundo lugar, se
sostiene que producto de la decision adoptada por el legislador de apartarse de
las mejores practicas sugeridas por la Accion N° 4 del plan BEPS, la nueva norma
de subcapitalizacion del articulo 41 F de la LIR no ha eliminado los espacios que
existen para realizar planificaciones tributarias con esquemas de
subcapitalizacion, pues su particular redaccion y su concordancia con otras
normas de la LIR limitan su capacidad de proteger la erosion de la base imponible

y también el traslado de beneficios al extranjero.

Para dar respuesta a las interrogantes que han planteado y validar las hip6tesis
propuestas se realizara un analisis juridico de la norma del articulo 41 F de la LIR
a través de una metodologia dogmatica, de modo de determinar cual es el
verdadero sentido y alcance de su texto, como se aparta de la Accion N° 4 del
plan BEPS y de qué manera su texto aun permitiria realizar planificaciones

utilizando esquemas de subcapitalizacion.

En el Capitulo | se entregara el marco teérico de este trabajo en el que en primer

lugar se explicard en qué consiste el fenbmeno de la subcapitalizacién, qué
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efectos produce y por qué debe ser regulado. A continuacion se expondra en
como ha sido abordado el fenomeno de la subcapitalizacion por la OCDE y el G-
20 en el plan BEPS y qué soluciones se han propuesto. Finalmente, se explicara
cual ha sido el tratamiento de la subcapitalizaciéon en Chile y se revisaran los

aspectos particulares del nuevo articulo 41 F de la LIR.

En el Capitulo Il se abordara directamente la primera interrogante, realizando un
andlisis pormenorizado del articulo 41 F de la LIR bajo el prisma de las mejores
practicas propuestas por la Accion N° 4 del plan BEPS, evidenciando las
diferencias y proponiendo una alternativa de como debe ser entendida y aplicada

la norma en atencién a su texto actual.

En el Capitulo Il se abordara la segunda interrogante, analizando el texto del
articulo 41 F de la LIR desde un punto de vista practico y sometiendo a revision
los esquemas de subcapitalizacion mas comunmente utilizados antes de la Ley N°
20.780 para evaluar si la legislacion tributaria ain permite realizar planificaciones

tributarias con esquemas de subcapitalizacion.



2. CAPITULO I: MARCO TEORICO

Nociones generales sobre la subcapitalizacion

El fendmeno de la subcapitalizacion

La subcapitalizacion se sitia en el contexto de la politica o estructura de
financiamiento de una empresa o0 grupo econémico. En particular, una empresa
puede ser financiada a través de recursos propios — capital — o a través de
recursos de terceros — deuda. Esta decision, conocida en el ambito de las finanzas
corporativas como la estructura de capital de una empresa®, ha sido largamente
debatida y estudiada en busqueda de una respuesta a la pregunta de cual es la
férmula 6ptima de financiamiento que toda empresa deberia adoptar. Las teorias
de mayor renombre en esta materia son la teoria del static trade-off® y la teorfa del
pecking-order®. Por exceder el &mbito de este trabajo sélo mencionaremos que
ambas tienen sus ventajas y desventajas, sin embargo ninguna de ellas ha dado
respuesta certera a la pregunta fundamental de la estructura Optima de capital

(Frydenberg, 2004).

En el contexto del financiamiento de la empresa, el concepto de subcapitalizacion

— también conocido como capitalizacién delgada (thin capitalization) o exceso de

* Sobre la materia, ver Miller y Modigliani (1958).

° Segun Frydenberg (2004), esta teoria sostiene que el endeudamiento optimo de una empresa
estara determinado por la compensacion entre las pérdidas y las ganancias derivadas del
endeudamiento, debiendo sustituir deuda por capital y capital por deuda hasta maximizar el valor
de la compaiiia. Las tres hipétesis principales utilizadas para explicar esta teoria la de los costos
de transaccién, la asimetria de informacion y el efecto impositivo.

® Segun Frydenberg (2004), esta teoria sostiene que las empresas siempre preferiran el
financiamiento interno al externo, y preferiran financiarse con deuda en vez de capital si la empresa
tiene que emitir valores.
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endeudamiento — ha sido acufiado para referirse aquellas situaciones en las que
una empresa tiene una estructura de capital en la que el nivel de deuda es

relativamente elevado en comparacion al nivel de capital (OCDE, 2012).

La decision de cdmo se financia una empresa es de una enorme importancia pues
por lo general las legislaciones de los distintos paises dan un tratamiento tributario
distinto al capital y a la deuda. Por una parte, los réditos obtenidos de una
inversibn a través de capital se distribuyen como dividendos, los que
comparativamente con los intereses estan afectos a una tasa impositiva mayor.
Ademads, los gastos por intereses normalmente son deducibles de la
determinacion del resultado tributario de una compaifiia, lo que no ocurre con las
distribuciones de dividendos. Por otro lado, en algunos paises la repatriacion del
capital esta sujeta a reglas de imputacion que obligan a recalificar tales
repatriaciones como retiros de utilidades en caso de existir cantidades acumuladas
en la empresa que aun estén pendientes de tributacion. Adicionalmente, ciertas
legislaciones sujetan tanto el capital como la deuda a determinados gravamenes’.
Finalmente, existen otras consideraciones de indole tributaria asociadas al
financiamiento con deuda o capital que generan efectos que distorsionan los
sistemas tributarios, pero que exceden de la materia en estudio, por lo que no nos

referiremos a ellas®.

" Por ejemplo, el impuesto a las operaciones societarias en Espafia; el impuesto de timbres y
estampillas y patente municipal en Chile.

® Existen determinados tipos de instrumentos financieros conocidos, como instrumentos hibridos,
gue en algunos paises son considerados como capital y en otros como deuda (hybrid mismatch
instruments), pudiendo ser utilizados para distorsionar el andlisis de la composicion del
financiamiento de una MNE vy, en definitiva, obtener beneficios tributarios.
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En consideracién a lo anterior, el fendmeno de la subcapitalizacion adquiere
especial relevancia en el contexto de grupos empresariales, particularmente MNE,
pues ante las diferentes legislaciones de cada pais la variable tributaria se
convierte en uno de los elementos fundamentales a considerar desde el punto de
vista financiero. En este sentido, Fernandez Atufia (2013) aterriza el fendmeno de
la subcapitalizacion desde la 6ptica tributaria, definiéndolo como a la préactica de
alterar en forma sustancial la estructura financiera por motivos de indole
exclusivamente fiscal, endeudandose una compafia en exceso con el objeto de
maximizar el beneficio mundial neto de impuestos del grupo de empresas al que

pertenece.

Problemas que genera la subcapitalizacién

En materia de tributacion, el fenébmeno de la subcapitalizacién puede generar una
serie de distorsiones tanto a nivel local como a nivel global, afectando los
intereses de una o varias jurisdicciones y dando pie a planificaciones tributarias

agresivas con fines elusivos.

Por un lado, como se mencion0 anteriormente, la regla general en las
legislaciones tributarias a nivel mundial es que los gastos por intereses y otros
gastos financieros asociados a una deuda sean deducibles para efectos
tributarios. Por lo tanto, subcapitalizar una filial puede traer grandes beneficios
tratandose de compafias con un alto nivel de ingresos que estan situadas en
jurisdicciones con una carga tributaria elevada, disminuyendo o eliminado por
completo su utilidad afecta a impuestos y trasladando tales flujos a una jurisdiccion

con una carga tributaria menor. A mayor abundamiento, la deduccion de gastos
9



por intereses en exceso puede dar origen a resultados de pérdida tributaria para
una compaiiia, los que también pueden ser utilizados en forma ventajosa, por

ejemplo, para obtener devoluciones de impuestos®.

Asimismo, muchos paises gravan los pagos transfronterizos de intereses con una
tasa de impuesto mas baja que aquella aplicada a los dividendos, siendo mas
eficiente para una MNE obtener flujos desde una jurisdicciébn determinada via
pago de intereses y no a través de distribuciones de dividendos. En el caso de
Chile, los intereses pagados hacia el exterior por determinados conceptos
establecidos en el articulo 59, inciso 4, N° 1 de la LIR se gravan con una tasa de
IA de 4% en comparacion a las distribuciones de dividendos, que se afectan con

una tasa de IA de 35% por aplicacion de los articulo 58 N°2 y 60 de la LIR.

Desde la o6ptica internacional, las MNE pueden combinar estos efectos para
reducir la carga tributaria global, erosionando la base imponible de una jurisdiccién
con alta carga tributaria y trasladando los beneficios generados en ella a una
jurisdiccibn con una carga tributaria menor, maximizando, asimismo, la
disponibilidad de flujos disponibles. Este tipo de practicas, ademas de erosionar la
base imponible atentan contra los principios de equidad tributaria horizontal,

capacidad contributiva y neutralidad fiscal.

° En chile, el articulo 31 N° 3 de la LIR permite que empresas con pérdidas tributarias absorban
utilidades distribuidas via dividendo y soliciten la devolucién del impuesto que las gravé al ser
generadas, mecanismo conocido como Pagos Provisionales por Utilidades Absorbidas.
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Un ejemplo del potencial impacto de que puede generar una estructura de
subcapitalizacion a nivel de erosion de base fiscal y transferencia de beneficios

puede encontrarse en Victor Villalon (2014)*°:

Conceptos Escenario | Escenario
A B

Utilidad antes de intereses e impuestos 1,000 1,000
Gasto Intereses pagados al exterior (1,000) -
Gastos por impuesto categoria, tasa 20% - (200)
Resultado de balance entidad chilena - 800
Pago de Impto. Adicional sobre intereses ($1.000 por la tasa 40 ]
rebajada de 4% del Art. 59 N°1 LIR)
Pago de Impuesto de primera categoria (Escenario "B" ) 200
$800 + $200) x tasa de 20%
Pago de I. Adicional sobre utilidades (Dividendo $800 mas
incremento de primera categoria $200, por la tasa de 35% ) 150
del Art. 58 N°2 LIR= Impuesto bruto $350 menos el crédito
de categoria $200)
Carga tributaria efectiva final 40 350
Flujo de caja disponible para la MNE 960 650

Cdémo ha sido enfrentada la subcapitalizacion

Desde hace largo tiempo, distintos paises a nivel mundial han detectado los
potenciales efectos nocivos que se pueden derivar la subcapitalizacion de
compafiias en sus jurisdicciones y en respuesta han ideado distintas maneras de
combatirlos. Estas distintas soluciones se han diferenciado por adoptar un enfoque

objetivo o un enfoque subjetivo.

Las soluciones con un enfoque objetivo incorporan normas que establecen un

limite fijo a las operaciones de endeudamiento con partes relacionadas, ya sea

19 Este esquema corresponde a un ejemplo bajo la norma de subcapitalizacién vigente al 31 de
diciembre de 2014, de acuerdo a la tasa de al régimen general de tributacién y la tasa de impuesto
de primera categoria vigente para el afio comercial 2013.
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estableciendo un ratio méximo en el que las empresas pueden endeudarse, 0
fijando un limite maximo del monto de intereses y gastos financieros que pueden
ser deducidos tributariamente segin un parametro de comparacion pre-
establecido™. Las soluciones objetivas otorgan mayor certeza y son mas faciles de
aplicar, pero tienen la desventaja de que no toman en consideracion las
caracteristicas particulares de los intervinientes ni de la industria o mercado

especifico.

Las soluciones con un enfoque subjetivo, por otra parte, no establecen una regla
fija, sino que se construyen sobre la aplicacion del ALP, analizando cémo seria
evaluado el nivel maximo de endeudamiento de una empresa en relacion a sus
condiciones econOmicas Yy financieras si se situara en un contexto de partes
independientes. Este tipo de soluciones tiene la ventaja de que otorgan mayor
flexibilidad para evaluar una situacibn de endeudamiento particular y permiten
realizar ajustes cuando es necesario. Sin embargo, suelen ir en contra del

principio de certeza juridica y son de dificil aplicacion y fiscalizacion.

Finalmente, hay paises que han adoptado un enfoque mixto y han establecido
reglas fijas de control que permiten realizar ciertos ajustes o un conjunto de

alternativas entre las cuales el contribuyente puede optar.

1| os ratios més utilizados suelen ser de deuda/activos, deuda/capital y carga financiera/ingresos
(EBIT o EBITDA). Los limites maximos por lo general se fijan en relacion los activos o a los
ingresos, con ciertos ajustes.
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La subcapitalizacion en el plan BEPS

Origen del plan BEPS

En un intento por enfrentar y resolver de manera concertada el problema de la
disparidad de criterios y soluciones de politica fiscal a nivel internacional, el afio
2012 la OCDE presentd un informe que se conoceria en adelante como el plan
BEPS, fijando una serie de objetivos, medidas y principios que guiarian la politica
fiscal internacional y que se esperaba fuera incorporada por los paises a sus
legislaciones internas en forma paulatina. De este modo, conjuntamente con el G-
20, la OCDE puso en marcha un proyecto para identificar los principales
problemas en materia de tributacion internacional — entre ellos la subcapitalizacion
y la utilizacion de pagos de intereses y otros gastos financieros — y definir un plan
de accién consensuado para eliminar estos problemas y la disparidad de criterios

y soluciones existentes a nivel mundial.

El afio 2015 la OCDE publico el reporte final del plan BEPS con el estudio y
andlisis pormenorizado de 15 acciones especificas para enfrentar diversos
problemas asociados a la tributacion internacional, el cual fue complementado el
afio 2016 con nuevas actualizaciones y ajustes. En lo que particularmente interesa
a este trabajo, el reporte de la Accién N° 4, denominada “Limitaciones a la erosion
de la base imponible que involucran la deduccion de intereses y otros pagos

»12

financieros™, tratd en extenso los problemas derivados de la subcapitalizacion y

2 En inglés “Limiting Base Erotion Involving Interest Payments and Other Financial Payments”.
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entregd ciertas sugerencias conducentes a mejores practicas en la materia (el

“‘Reporte”).

La Accion N° 4y el BPA o enfoque de mejores practicas sugeridas

En la introduccién del Reporte, la OCDE/G-20 efectta un diagnostico de las
principales falencias y debilidades que tienen las soluciones que han sido
propuestas para enfrentar el fendmeno de la subcapitalizaciéon a nivel mundial,
concluyendo que la experiencia internacional y la evidencia empirica han
demostrado que la mejor forma de enfrentar la subcapitalizacion aparentemente
consiste en la adopcién de un conjunto de mejores practicas internacionales, que
deberian perseguir los siguientes objetivos: (i) que el gasto neto en intereses de
una entidad que forme parte de la MNE tenga relacion con el gasto neto total por
intereses de la MNE; y (ii) que la forma de distribucion del gasto neto por intereses
entre las distintas entidades que conforman la MNE tenga relacion con su

participacion en las actividades que generan sus ingresos.

Luego, para definir cuales deberian ser las mejores practicas internacionales
identifica y analiza los seis tipos de reglas empleados en forma mas frecuente a

nivel internacional para atacar los efectos nocivos de la subcapitalizacion, a saber:

1. Reglas basadas en la aplicacién del ALP;

2. Reglas que establecen impuestos de retencion al pago de intereses al
extranjero;

3. Reglas que rechazan un porcentaje especifico del gasto por intereses de una

entidad, sin importar la naturaleza o beneficiario del pago;
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4. Reglas que establecen un ratio fijo de endeudamiento o un limite maximo de
gasto por intereses;

5. Reglas que limitan el nivel de endeudamiento o gasto por intereses de una
entidad en relacion a la situacion de la MNE al que pertenece; y

6. Reglas anti elusivas especiales que rechazan la deduccién de intereses en

determinadas transacciones.

Tras analizar cada tipo de regla, el Reporte concluye que el enfoque de las
mejores practicas sugeridas o BPA para combatir los efectos nocivos de la
subcapitalizacion deberia consistir en una combinacién de las reglas establecidas

en los numeros 4, 5y 6, con ciertos ajustes, segun el siguiente diagrama:

Figure 1.1. Overview of the best practice approach

De minimis monetary threshold to remove low risk entities
Optional
Based on net interest expense of local group

+

Fixed ratio rule
Allows an entity to deduct net interest expense up to a benchmark net interest/EBITDA ratio
Relevant factors help a country set its benchmark ratio within a corridor of 10%-30%

+

Group ratio rule
Allows an entity to deduct net interest expense up to its group’s net interest/EBITDA ratio,
where this is higher than the benchmark fixed ratio
Option for a country to apply an uplift to a group’s net third party interest expense of up to 10%

Option for a country to apply a different group ratio rule or no group ratio rule

+

Carry forward of disallowed interest/unused interest capacity and/or carry back of disallowed interest
Optional

+

Targeted rules to support general interest limitation rules and address specific risks
e

Specific rules to address issues raised by the banking and insurance sectors

Fuente: OECD. Limiting Base Erotion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments, Action 4 —
2016 Update, OECD/G-20 Base Erotion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2016.
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En resumen, el BPA sugerido por la OCDE y el G-20 en el Reporte consiste en la
utilizacion de una regla base, de caracter objetivo, que establezca un ratio fijo que
limite el monto maximo de gasto neto™® por intereses de una entidad en un rango
de entre un 10% y un 30% de su gasto neto por intereses/EBITDA, rechazando
la deduccion del gasto por interés en el monto que exceda dicho limite.
Adicionalmente, se recomienda complementar (o morigerar) esta regla base con

las siguientes reglas adicionales:

1. Opcionalmente, con la creacion de un umbral minimo de gasto neto por
intereses para que la norma resulte aplicable, de modo que la norma sea
aplicable para casos que no representen un riesgo fiscal juzgado como
relevante’**®;

2. Opcionalmente, con la creacion de una regla blanda que permita aumentar

el limite maximo establecido por la regla base en aquellos casos en los que

'3 El Reporte sefiala que la utilizacién del gasto neto en intereses es mejor que la utilizacion del
gasto bruto, pues si bien este Ultimo puede ser méas facil de medir, puede resultar en una situacion
de doble tributaciéon considerando que una entidad podria estar obligada a tributar por el monto
bruto de su ingreso en intereses y al mismo tiempo estar obligada a tributar por la parte del gasto
bruto en intereses cuya deduccion le sea rechazada.

4 El Reporte sefiala que la utilizacién de un ratio fijo que considere el nivel de gasto partido por el
nivel de ingresos de una entidad permite controlar mejor el cumplimiento del objetivo de que el
gasto neto por interés sea soportado por aquellas entidades que generan los ingresos de la MNE.
El Reporte sefiala, también, que en ciertos casos también se podria ser aceptable un ratio basado
en los activos de la entidad, pero no en el nivel de deuda.

!> El Reporte sefiala que bajo este umbral minimo, los costos de cumplimiento y fiscalizacién hacen
ineficiente la aplicacién de la norma.

'® para estos efectos, el Reporte propone que se considere la suma agregada de gastos netos por
intereses de las compafiias de una MNE que estan presentes en una jurisdiccion, para evitar que
la norma sea burlada a través de la dilucidon de la deuda entre distintas entidades.
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el ratio de gasto neto por intereses/EBITDA de la MNE sea mayor que el de
la entidad local bajo analisis®’;

3. Opcionalmente, con la creacion de normas que permitan el carry-forward o
el carry-back de gastos por intereses rechazados, y el carry-forward de
capacidad no utilizada de gastos por intereses, para reconocer desajustes
temporales que pueden ocurrir en determinadas industrias o ciclos
econémicos*®;

4. La creacién de una o mas reglas anti elusivas especiales que ataquen
determinadas conductas especificas y cierren los espacios de planificacion
y elusidon no contemplados por las normas generales; y

5. La creacion de reglas especiales para la industria bancaria, financiera y de

seguros, por sus caracteristicas particulares™®.

Tratamiento tributario de la subcapitalizacion en Chile

Historia

La regulacion legal de la subcapitalizacion se introdujo en Chile con la publicacién
de la Ley N° 19.738 del afio 2001, que modificé el articulo 59 de la LIR vigente a

esa fecha agregando varios parrafos adicionales en el N° 1 de su inciso 4°. A

" En este punto el reporte sefiala que en aquellos paises en que no existe una regla de ratio de
grupo, se recomienda a dicho pais aplicar la regla de ratio fijjo de gasto neto por intereses/EBITDA
a MNE y a grupos empresariales domésticos, sin discriminar.

8 El Reporte sefiala que este tipo de normas pueden ser muy (tiles para corregir ciertos

desajustes temporales ocasionados por la volatilidad propia del EBITDA como indicador o de las
particularidades de una industria en la que el gasto y el ingreso normalmente ocurren con mucha
diferencia de tiempo (e.g. la mineria).

9 E| Reporte sefiala que es recomendado crear reglas especiales para MNE que participan en
estas industrias, pues normalmente tiene un alto nivel de “apalancamiento” y tenderan a tener un
ingreso neto por intereses Mas que un gasto neto por intereses.
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través de esta modificacion, se introdujo una norma de subcapitalizacion de

caracter objetivo, que establecia un ratio fijo maximo de endeudamiento de tres

veces el capital propio tributario de la entidad que afectaba unicamente los pagos

efectuados a entidades relacionadas en el extranjero sujetos a la tasa reducida de

IA del 4%, gravando a la entidad pagadora con un IU de 35% sobre la parte de

dichos pagos que estuvieren en exceso de endeudamiento. Para tales efectos:

a)

b)

d)

Se consideraba como endeudamiento total anual el valor promedio mensual
de los créditos y pasivos financieros contraidos con entidades relacionadas
extranjeras cuyos intereses se afectaran con la tasa reducida de IA del 4%;

Se determinaba el capital propio tributario del deudor al 1 de enero del
ejercicio en que se hubiere contraido la deuda relacionada, o a la fecha en
que el deudor hubiere iniciado actividades si fuere el mismo ejercicio,
ajustandolo por las variaciones que hubiera experimentado durante el
ejercicio respectivo;

El analisis se realizaba por una Unica vez en el ejercicio en que se contraia
la deuda relacionada;

Se consideraba que existia relacion entre el deudor y el acreedor extranjero
cuando uno poseia el 10% o mas del capital o del derecho a las utilidades
del otro, cuando se encontraban bajo un socio o accionista comun que
participaba en ambos en los términos sefialados o cuando la deuda se
garantizaba por terceros relacionados, en dinero o en valores, hasta por el

monto garantizado;
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e) La sancion consistia en que el deudor debia pagar un IU de 35% sobre la
parte de los intereses que estuvieran en exceso de endeudamiento y que
hubieren sido pagados, abonados en cuenta o puestos a disposicion
gravandose con un IA del 4%, pudiendo el deudor deducir de como gasto la
totalidad de dicho IU, sin existir ninguna sancion de limitacion a la
deduccién del interés en exceso del limite maximo establecido por la

norma®°.

Producto de los vacios que tenia el texto de la norma original — y que fueron
utilizados para realizar distintas estructuras de financiamiento y planificaciones
tributarias — ésta fue modificada por la Ley N° 19.879 del afio 2003, la que

introdujo las siguientes modificaciones®:

1. Modificé la forma de calculo del capital propio tributario de la entidad bajo
analisis, obligandola a restar de éste los montos de aquellas inversiones
realizadas durante el afio, que hubieren sido financiadas con deudas

capturadas por la norma de subcapitalizaciéon durante el mismo afo;

% | a norma de subcapitalizacién propuesta por el proyecto original consistia en una modificacién al
articulo 31° de la LIR que limitaba la deducibilidad del gasto por interés en aquella parte que
excediera el limite maximo permitido. En el segundo tramite constitucional el texto de la norma fue
modificado, estableciendo un impuesto Unico de 35% de cargo del deudor, cuyo monto podia ser
deducido como gasto en la determinacion de la renta liquida imponible.

2 g bien, las modificaciones realizadas por la Ley N° 19.879 ampliaron la aplicacién de la norma
de subcapitalizacion, esto no fue suficientes para poner fin a las planificaciones agresivas
relacionadas con la subcapitalizacion de entidades en Chile, siendo utilizadas estructuras de
planificacibn como la de endeudamiento en cascada, garantias de deudas por relacionados
mediante terceros no relacionados (back-to-back), endeudamiento de establecimientos
permanentes en el extranjero y endeudamiento de entidades manejando el periodo de
permanencia de la deuda y capital.
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2. Modifico los casos en que se consideraba que existia relacion entre la
entidad deudora y el acreedor extranjero, agregando aquellos casos en que
el acreedor estuviera domiciliado en un territorio incluido en la lista del
articulo 41 D de la LIR y aquellos casos en que la deuda estuviera
garantizada directa o indirectamente por terceros relacionados, en dineros o
valores representativos de obligaciones en dinero, debiendo agregar a la
declaracion jurada la obligacion de informa si dentro de los beneficiaron
finales de los intereses y cantidades pagadas se encuentran personas
relacionadas; y

3. Finalmente agreg6 que en los casos de reorganizacion de empresas, ya
fuera por division o fusion de sociedades, o en caso de disolucién de la
entidad deudora o cualquier otro acto juridico que implicare el traspaso o
novacion de la deuda, la situacion de la deuda se mantenia, lo que
implicaba que si en su origen la deuda se encontraba en situacion de
exceso de endeudamiento esta se mantendria para la entidad a la cual se

le hubiere traspasado la obligacion.

Las leyes N° 20.780, N° 20.899 y el nuevo articulo 41 F

Aspectos generales

Con el objetivo de poner término a las malas practicas que se producian en
materia de subcapitalizacion y supuestamente con la intencion de converger hacia
el plan BEPS, el legislador modificé la regulacion legal de la subcapitalizacion en

Chile con la publicacion de la Ley N° 20.780, eliminando por completo la
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regulacion de la subcapitalizacion contenida en el parrafo 4° del N° 1 del inciso 4°
del articulo 59 de la LIR e introduciendo el nuevo articulo 41 F de la LIR —

posteriormente ajustado por la Ley N° 20.899, que fijo su texto vigente a la fecha.

Explicacion del articulo 41 F

En términos generales, en este nuevo articulo el legislador mantuvo el enfoque
que histéricamente le habia dado a la subcapitalizacion, optando por mantener la
regla de caracter objetivo consistente en un ratio fijo maximo de endeudamiento
de tres veces el capital propio tributario de la entidad, pero incorporando algunas
novedades. Entre los aspectos modificados de mayor relevancia se pueden
mencionar el concepto de exceso de endeudamiento y su célculo, los pagos
afectados, la definicion de deuda relacionada, la forma de calcular el patrimonio y

la incorporacién de ciertas excepciones a su aplicacion.

Al compararla con la antigua norma de subcapitalizacion del articulo 59 N° 1 se

pueden hacer las siguientes observaciones:

a) En particular, el articulo 41 F mantuvo la sancion de IU de 35% sobre los
pagos realizados en situacién de exceso de endeudamiento, sin embargo
amplio el concepto de pagos afectos. En especifico, la nueva norma grava
el pago, abono en cuenta o puesta a disposicion de intereses, comisiones,
remuneraciones por servicios y gastos financieros, y cualquier otro recargo
convencional, incluyendo reembolsos de gastos incurridos por el acreedor,

realizados a un acreedor extranjero que se entiende relacionado para la

21



b)

aplicacion de esta norma, cuando dichas cantidades hayan sido afectadas
con IA de 4% o no hayan sido afectadas con IA;

A diferencia de la antigua normal de exceso de endeudamiento establecida
en el articulo 59 de la LIR, la cual sefialaba la obligacién calcular el exceso
de endeudamiento solo en el ejercicio cuando se contraia una deuda, el
articulo 41 F establece la obligacion de calcular el exceso de
endeudamiento en forma anual al término de cada ejercicio;

La Ley 20.780 también modificé el calculo del endeudamiento total anual,
debiendo considerar como tal el valor promedio mensual de la suma de los
créditos y pasivos que correspondan a créditos otorgados por instituciones
bancarias o financieras extranjeras o internacionales, saldos de precios
correspondientes a bienes internados al pais con cobertura diferida o con
sistema de cobranza en moneda extranjera y nacional, bonos o debentures
emitidos en moneda extranjera y nacional por empresas constituidas en
chile, que se registren al cierre del ejercicio mas los intereses devengados
en estas mismas deudas que no se hubieran pagado y que a su vez
devenguen intereses a favor del acreedor, asi como cualquier otro crédito o
pasivo contratados con partes domiciliadas, residentes constituidas en el
exterior o en chile, sean relacionadas o no. Para este calculo, también se
debera incluir las deudas de un EP en el exterior de la empresa domiciliada,
residente, establecida o constituida en Chile, debiendo utilizar como limite

de la base imponible de este IU, la suma total de los intereses y demas
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d)

f)

partidas susceptibles a este impuesto, pagadas abonadas en cuenta o
puestas a disposicion durante el ejercicio respectivo;

El articulo 41 F permite utilizar como gasto del articulo 31 de la LIR el IU de
35%, dando como crédito para su pago el monto total o proporcional de la
retencion del IA pagado durante el ejercicio que hubiera afectado a los
pagos realizados al extranjero de las cantidades gravadas con el IU;

En relacion al patrimonio, el articulo 41 F mantuvo lo establecido
precedentemente en el articulo 59 de la LIR, en cuanto a entender por
patrimonio el capital propio tributario inicial del ejercicio que se contrajo la
deuda, considerando por el periodo de permanencia los aumentos o
disminuciones de capital realizados durante el ejercicio, agregando la
exclusion de los haberes pertenecientes a los socios que devenguen
intereses a favor de estos. No obstante lo anterior, dentro del calculo del
patrimonio se incorpora un ajuste que consiste en una deduccion al capital
propio tributario del valor de aporte de capital que directa o indirectamente
haya sido financiado con pasivos susceptibles de este impuesto y que no
hayan sido pagados durante el ejercicio, o si fueron pagados, que hayan
sido financiados por estos pasivos, considerando el patrimonio a valor uno,
si se determinara un valor negativo al estimar el capital propio tributario con
Sus ajustes respectivos;

La Ley 20.780 amplio las hipoétesis de relacion, considerando que, ademas
de los casos de relacion anteriores, existe relacion cuando (i) el beneficiario

del pago de los intereses y las demas cantidades se encuentre constituido,
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domiciliado o residente en un pais que quede comprendido en al menos
dos de los supuestos que indica el articulo 41 H de la LIR; (ii) se trate de
instrumentos  financieros colocados y adquiridos por empresas
independientes y que posteriormente son adquiridos o traspasados a
empresas relacionadas del deudor; y (iii) en los casos en que existen
deudas garantizadas, a menos que la garantia sea prestada por un tercero
no relacionado a cambio de una remuneracion de mercado;

g) En cuanto a las reorganizaciones, el articulo 41 F establece que la entidad
receptora de la obligaciéon debera incluir las deudas recibidas para el
calculo de exceso de endeudamiento, asumiendo completamente la
responsabilidad. Pero como el nivel de endeudamiento se calcula
anualmente, la entidad receptora podra liberarse del gravamen si no esta
en situacion de exceso de endeudamiento al final del ejercicio; y

h) Finalmente, en cuanto a las excepciones, el articulo 41 F establece que no
se aplicara lo dispuesto en su texto cuando se acredite ante el Sl que el
endeudamiento se utiliza para un financiamiento del proyectos o cuando la
empresa deudora sea una entidad de crédito autorizadas por ley o una caja,
sujetas a la fiscalizacion de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, Comision para el Mercado Financiero (ex Superintendencia de

Valores y Seguros) y/o la Superintendencia de Seguridad Social.

Modificaciones de la Ley N° 20.899

La Ley N° 20.899 introdujo las siguientes modificaciones al articulo 41 F:
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1. Amplié los pagos afectos por su aplicacion estableciendo en forma expresa
gue se la sancion se aplica sobre aquellas cantidades gravadas con IA de
4%, aquellas gravadas con una tasa de IA inferior a 35% y aquellas que no
se hubieran afectado con dicho tributo en virtud de una rebaja o exencién
establecida por ley, o por la aplicacién de tasas rebajadas provenientes de
un CDTI suscrito por Chile y que se encontrare vigente, descontando del
endeudamiento total anual las deudas con plazo menor a 90 dias;

2. Amplié aun mas las hipotesis de relacién, incorporando aquellos casos en
gue una parte realiza operaciones back-to-back en cualquier forma; y

3. Agreg6 una excepcion a la aplicacion del articulo 41 F cuando la actividad
del deudor es calificada como financiera por el Ministerio de Hacienda,
siempre y cuando esta ultima cumpla los requisitos y limites sefialados en
el articulo 41 F de la LIR, debiendo informarle al Sll el cumplimiento de los

requisitos correspondientes.
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