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Resumen ejecutivo

La primera parte de este trabajo se enfocé en el ALP desde una perspectiva
histérica previa a BEPS. El objetivo de esta parte es dilucidar si el articulo 64 CT
actual obedece a una importacidon en la normativa interna de la teoria y practica
internacional en materia de tasacion bajo el ALP previo a BEPS. Para ello se
explord la evolucion a nivel internacional del concepto de ALP desde 1917 hasta
1995, para luego pasar a examinar la normativa interna en materia tributaria en su

contexto normativo general.

De la discusion logra establecerse que la Normativa Chilena en temas de
tasacion sigue patrones internacionales. Sus antecedentes demuestran que en
gran medida se han recogido las recomendaciones formuladas por entidades
Internacionales, como en el caso del “Informe de la misibn econémica de las
Naciones Unidas, en Chile, 1949-1950”, que sugiri6 la necesidad de crear un
Cdbdigo Tributario y normas de tasacion con lineamientos muy similares a los que
se encuentran en el articulo 64 de 1974 y su antecesor mas antiguo y restringido
de 1956. Este antecesor (articulo 55 de la ley 12.120 sobre impuesto a las
compraventas y otras convenciones) posee marcadas coincidencias con las

recomendaciones del informe de la ONU.

La comparacion entre el marco internacional y local demuestra que la vision
restrictiva del articulo 64 CT (solo objetando el menor valor) lo que es una norma
claramente con un alcance menor en comparacion a la § 482 US IRC que busca
“evitar la evasion de impuestos o...reflejar claramente el ingreso de cualquiera de
tales organizaciones, comercios, 0 negocios” sin que las desviaciones se
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califiquen como solo positivas 0 negativas. En este sentido, el articulo 64 esta mas
apegado al informe de la ONU ya referido. Sin embargo, se aprecia una evolucion
en el cambio de 1974, frente a la norma restringida de 1956, al haber eliminado las
referencias a un procedimiento especifico para tasacion de la norma anterior,
creando libertad en la eleccion de métodos de tasacién basado en el mercado y la

racional comercial.

La segunda parte del presente trabajo se enfoca en lo que es y sera el
principio de ALP del proyecto BEPS y su impacto a nivel de la normativa local. Al
revisar las opiniones académicas del proyecto, se logra establecer que dicha
iniciativa cambia de manera relevante el principio ya mencionado, al introducir una
norma de substancia sobre forma, que se manifiesta en la forma de aplicar ALP,
con multiples manifestaciones en el tratamiento de activos (con énfasis en
aquellos de dificil valoracion) y formas de trabajo (acuerdos de contribucion de
costo). Al revisar las nuevas estipulaciones se da cuenta de la falta de un
concepto, por lo que el autor de la segunda seccién propone que el ALP, en el
nuevo modelo, podria entenderse como el resultado al que dos entidades de un
grupo empresarial llegarian si sus aportes individuales se dieran en un contexto de
negociacion entre entidades independientes. Luego de discutir las implicancias
actuales y futuras de dicho planteamiento se pasa a examinar las diversas

manifestaciones de ALP y como encajan dentro de la definicion propuesta.

El autor da cuenta que la forma actual de las OCDE TPG, con BEPS son
una etapa inicial de un modelo en transicion hacia FA, por lo que una segunda

seccion de esta etapa aborda las implicancias de tal cambio en la manera de
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entender la tributacion de las empresas. A este respecto destaca la iniciativa
europea de CCCBT, a la que se dedica atencién en cuanto a un modelo que

puede gatillar adopcién mundial.

Una vez logrado el marco tedrico de tasacion internacional, en una tercera
seccion, se pasa a testear la hipotesis de esta etapa, que busca probar que la
aplicacion de practicas de tasacidon comunes en materia local e internacional
tendria justificacion firme en el derecho, permitiendo cumplir con los compromisos
de Chile en materia de derecho tributario, sin que esto suponga una vulneracion al
principio de legalidad. Esto se realiza tanto respecto al articulo 64 en su texto
actual y el propuesto en el proyecto de modernizacién tributaria, dilucidando
ademas si el desarrollo futuro presentado en el trabajo estaria amparado por el
texto propuesto del articulo 64 del Cdédigo Tributario. Para realizar esto se

examinan tres preguntas.

En primer lugar, ante la pregunta ¢ o permiten las obligaciones asumidas en
virtud de convenios internacionales? Se examina la naturaleza de estas
obligaciones, en cuanto relevantes para la norma del articulo 64 del Cddigo
Tributario, junto con las obligaciones conexas asumidas ante la OMC,

determinando que son plenamente compatibles.

A continuacion, se plantea ¢ Dicha aplicacién cumple con el principio de
legalidad? Para responder dicha pregunta se desarrolla el concepto, en cuanto
aplicable al articulo 64 del Codigo Tributario, y se concluye que la aplicacion si
cumple con el principio, vislumbrando que la no aplicacién podria tener rasgos

inconstitucionales.



Por ultimo, se responde la pregunta ¢ La redaccion de las dos versiones del
articulo 64 lo permite? Tras un analisis del texto legal se concluye que es posible,
siendo el texto actual mas limitado, tanto para el proyecto actual como para la

evolucion futura.



1. Introduccién

1.1. Planteamiento del problema

El articulo 64 del Cédigo Tributario (CT) es la normativa que rige la tasacién
en materia interna. Este articulo, en su actual inciso tercero, regula la aceptacion
del precio o valor asignado en una enajenacion que sirva para determinar un
impuesto. En su aspecto mas relevante prescribe: El Servicio “podra tasar dicho
precio o valor en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes
en plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar

naturaleza considerando las circunstancias en que se realiza la operacion”.

Por otra parte, a nivel de transacciones internacionales, las normas de
tasacion se encuentran recogidas en la normativa de precios de transferencia, o
Tranfer Price (TP), desarrolladas por el Committee on Fiscal Affairs’ (CFA) de la
OCDE, normativa que encuentra su expresion mas fiel en el actual articulo 41 E
de la Ley de Impuesto a la Renta (LIR). Esta normativa internacional se basa en el
principio ampliamente aceptado de plena competencia o Arm’s Lenght Principle
(ALP). El ALP se encuentra comprendido en el articulo 9 del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE vy estipula la facultad
de realizar “ajustes de los beneficios a efectos fiscales [esto es, para propositos
impositivos] en el caso de que las condiciones en que se hayan efectuado las

operaciones entre empresas asociadas (sociedades matrices y sus filiales, y

1 Comité de Asuntos Fiscales



sociedades sometidas a un control comun) difieran de las normales de mercado

”

entre partes independientes (plena competencia)”.

La semejanza entre ambos preceptos se ve acentuada actualmente al
considerar el texto propuesto para el articulo 64 CT, en el proyecto de
modernizacion tributaria 2018 planteado por el Gobierno, que sefiala que el
Servicio “podra tasar dicho precio o valor en los casos en que estos difieran
notoriamente de los precios o valores normales de mercado que hayan o habrian
acordado partes no relacionadas considerando las circunstancias en que se
realiza la operacion, tales como las caracteristicas de las industrias, sectores o
segmentos relevantes, las funciones asumidas por las partes, las caracteristicas
especificas de los bienes o servicios contratados y de las partes contratantes, asi

como también cualquier otra circunstancia relevante.”

Tampoco se debe desconocer que el articulo 64 CT? encuentra los mismos
problemas de aplicacién que las practicas del ALP en el contexto de TP, a saber,

la dificultad de encontrar un comparable aceptable para realizar la tasacion.

Dadas estas coincidencias se plantea establecer si los cambios normativos a
nivel de OCDE se ajustan a la normativa de tasacion interna, antes y después de
BEPS. Establecer dicha coincidencia nos permitira responder a la pregunta ¢la
aplicacion de practicas de tasacidon comunes a ambas normativas responderia a la

legislacién o, por el contrario, seria una practica sin justificaciéon firme en el

2 Version traducida, el original estipula “This Article deals with adjustments to profits that may be
made for tax purposes where transactions have been entered into between associated enterprises
(parent and subsidiary companies and companies under common control) on other than arm’s
length terms.”

3 El proyecto de modernizacién tributaria no varia mucho de la redaccion del articulo actual,
limitdndose a explicitar criterios de aplicacién que la hacen mas clara y manteniendo los principios.
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derecho? Responder esta interrogante es clave frente a los compromisos que ha
asumido Chile en la aplicacion del derecho tributario, lo que podria generar
colision con la normativa interna. En este escenario, ¢ podria existir vulneracién al

principio de legalidad en la determinacion de la base objeto de gravamen?

Cabe senalar que las coincidencias de la normativa no han sido abordadas
en nuestro ordenamiento juridico de manera expresa, ni existe opinién doctrinaria
o jurisprudencia judicial o administrativa que ligue ambos temas de manera clara.
Es asi como la escasez de doctrina y jurisprudencia deja un vacio legal en nuestra
legislacion tributaria que no ha sido resuelto y que se vuelve significativo ante la
irrupcion de la normativa internacional en nuestro ordenamiento, por lo tanto, este
trabajo pretende convertirse en un planteamiento innovador que puede entregar

una solucién al problema sefalado.

La metodologia que se pretende desarrollar en esta tesis implica seguir un
analisis dogmatico de las normas que se desprenden de las guias de Precios de

transferencia de la OCDE, junto con su reflejo en el articulo 64 del CT.

De esta manera, se plante6 una primera etapa de trabajo que busco
establecer si las coincidencias entre ambas normativas de tasacion son solo
superficiales, o, por el contrario, si se puede comprobar que ambas se derivan de
un mismo principio rector. Para esto se analizara desde una perspectiva histérica
el ALP, tratando de determinar lo que significa ALP a lo largo del desarrollo tedrico
de la tributacion internacional. La construccion tedrica se basara en las guias
OCDE hasta 2010, junto con discusiones académicas de ALP. Por otra parte, se

analizara la normativa interna en materia de tasacién, tratando de determinar si
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ésta tiene su origen en la practica internacional. Se plantea como hipétesis para
esta etapa que la normativa del articulo 64 CT actual obedece a una importacion
en la normativa interna de la teoria y practica internacional en materia de tasacion

bajo el ALP previo a BEPS.

Una vez concluida esta etapa reconoceremos que estamos inmersos en un
cambio tributario que ha remecido las bases del sistema imperante hasta el
momento y ha reemplazado paradigmas dentro del modo de comprender la
normativa. Este cambio se puede ver tanto en la normativa interna como en la
internacional. En efecto, en el frente interno, ante el advenimiento de la Clausula
General Antielusiva (CGA) y los compromisos OCDE el Servicio ha comenzado,
entre otros, a mudar su modo de interpretar normativa, alineandola con las
tendencias y lineamientos a nivel mundial*. La normativa de la CGA, plenamente
aplicable para materias internas, introduce a las consideraciones del servicio la
nocion de “fondo sobre forma” y permea la forma de analizar del servicio y de los
contribuyentes. Por otro lado, en el frente externo, el mismo principio de fondo
sobre forma, expresado como consideraciones de razonabilidad econdmica,
congruencia segun la cadena de valor de la compafia, sinergias e
interdependencia han encontrado camino y cambiado lo que se entiende como

ALP. Este cambio se ha realizado en lo que se denomina la iniciativa BEPS®.

4 Por ejemplo, la circular 34 del 2018 que trata de los procesos de reposicién administrativa del
articulo 123 bis (RAV) en su introduccién sostiene “Los cambios van en el sentido de considerar al
contribuyente en una relacidn mas horizontal, de pleno respeto a sus derechos, garantizados
constitucional y legalmente, y estan dirigidos a reconocer la buena fe como un estandar normal de
la conducta de los contribuyentes.” Incluyendo asi un modo de actuar que contempla el inciso
segundo del articulo 4 bis

SBase Erosion and Profit Shifting (BEPS) se traduce como “Erosion de la Base Imponible y
Traslado de Beneficios”

4



Dado lo anterior, es previsible que la evolucion de lo que se considera ALP
afectara el modo en que la normativa en general, y el articulo 64 CT en particular,

sera comprendido y usado.

Dadas estas consideraciones, nuestra segunda etapa de estudio se
enfocara en primeramente dilucidar qué es el ALP bajo BEPS. El material de
trabajo de esta etapa sera las nuevas guias OCDE BEPS 2015, la normativa
OCDE 2017 de TP y las discusiones académicas de revistas especializadas sobre
el tema. Una vez establecido el “nuevo” principio, se plantea volver a la normativa
local, para establecer si dicho principio puede ser aplicado internamente, o, por el
contrario, la normativa no aceptaria dicha importacion sin que sean necesarios
cambios legislativos. Nuestra hipotesis de trabajo en esta segunda etapa es que el
articulo 64 CT en sus términos actuales y propuestos permite la aplicacion de
practicas de tasacion comunes en materia local e internacional, tal uso tendria
justificacion firme en el derecho, permitiendo cumplir con los compromisos de
Chile en materia de derecho tributario sin que esto suponga una vulneracién al

principio de legalidad y sin que sea necesario para ello modificaciones legales.

Dado que el proyecto BEPS es un trabajo en marcha, se plantea realizar esta
segunda etapa segun la implementacion actual con las Guias de precio de
transferencia OCDE vigentes al 2017. De las discusiones es posible delinear los
cambios mas probables que tendra la iniciativa BEPS, por lo que se realizara una

exposicion de la probable evolucién normativa en un futuro cercano.



2. Normas internacionales a la luz de BEPS

2.1.Contexto de las nuevas normas

El proyecto BEPS apunta a combatir la planificacion fiscal agresiva,
entendida como “aprovechar los aspectos técnicos de un sistema tributario o los
desajustes entre dos o0 mas sistemas tributarios con el propésito de reducir la
carga tributaria” (European Union, 2017), pero no debe ser confundido con ésta,
ya que BEPS ataca un tipo especifico de planificacion, aquella que desplaza las
utilidades, a menudo alocando en Jurisdicciones de Baja o Nula Tributacion

(JBNT)®.

2.2.ALP alaluz de los cambios en BEPS

El nuevo ALP combina Transfer Price (TP) y una regla de substancia sobre
forma. Las nuevas OCDE TPG desarrollan seis tépicos interrelacionados al

respecto (Wittendorff, 2016). Veremos cada uno a continuacion.

2.2.1. Aplicacién del principio ALP

2.211. Principio de substancia sobre forma

Ninguna regla de impuestos, por si sola, posibilita la creacién de estrategias
BEPS, sino que es la interaccién entre los diferentes sistemas tributarios lo que las
hace posible (Zuurbier, 2016). Por ello es necesario una revisibn completa del

sistema, lo que se logra al introducir una norma de substancia sobre forma.

6 Para una descripcion mas completa véase Anexo 1
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La nueva regla de substancia sobre forma no reemplaza, sino que se suma
a las funciones realizadas, los riesgos asumidos y los activos utilizados (normativa
previa). Esto cambia la manera de utilizar estos criterios, dando supremacia a la

real conducta de las partes (Wittendorff, 2016).

Es importante notar que las OCDE TPG no reconocen que hubo un cambio
en la definicion de ALP y por ello dicen que BEPS es una simple aclaracién del
principio existente, teniendo como resultado que el nuevo ALP es plenamente
aplicable a los tratados existentes (Andrus y Oosterhuis, 2017). Wittendorff (2016)
critica esta postura y sostiene que hubiese sido mejor reconocer la novedad e
incorporar los cambios bajo el MLI. Van Droogenbroek y Droulez, (2017), a este
proposito, refieren que, en 2017, 68 jurisdicciones firmaron el MLI, tratado que
reafirma el ALP de las nuevas OCDE TPG. En la pagina web de la OCDE se
menciona que hubo una segunda ronda de incorporaciéon, en 2018. Actualmente,

sobre 100 jurisdicciones han firmado el acuerdo, uno de los signatarios es Chile.

Pankiv (2016), respecto a la norma de substancia sobre forma, dice que el
articulo 1 del comentario sobre el Modelo OCDE hace mencién a las situaciones
de abuso y que un propésito de las convenciones es evitar la evasion y elusién

fiscal, por lo que el cambio en las guias BEPS tendria respaldo en el comentario.

Cabe recordar que el objetivo de ALP es que las empresas relacionadas
enfrenten la misma tributacién que las no relacionadas. Dado que los GEM surgen
en situaciones en las que la creacidon de una organizacién empresarial jerarquica
integrada es superior en términos de eficiencia, en comparacién con la interaccién
de firmas independientes en el mercado abierto, y que producto de ello generan
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rendimientos mayores los que sus miembros tendrian por separado, la concesion
de la igualdad de trato a las empresas del grupo y las empresas independientes
requiere considerar las eficiencias. So6lo entonces puede imponerse un pie de
igualdad desde una perspectiva fiscal y evitar la creacion de ventajas o
desventajas fiscales que de otro modo distorsionarian las posiciones competitivas
relativas en el mercado. En efecto, el Modelo OCDE en su articulo 9 “empresas
asociadas” prevé el reajuste de los beneficios de las empresas relacionadas, si en
sus relaciones comerciales o financieras se imponen condiciones que difieren de
las que habria entre empresas independientes. Este aspecto de ALP encuentra
una interpretacion adicional en las OCDE TPG, que se consideran una extension
del articulo 9 del Convenio modelo’, formando ambos documentos la base de una
“ley blanda™ con la que se espera que los paises miembros de la OCDE cumplan

(Fedusiv, 2016).

Dado que la OCDE no reconoce un cambio en ALP, no se provee una
definicion en el contexto de la iniciativa BEPS. El autor de la presente obra
propone que ALP, en el nuevo modelo, podria entenderse como el resultado al
que dos entidades de un GEM llegarian si sus aportes individuales se dieran en un
contexto de negociacion entre entidades independientes. Esta definicion tiene en

sSu nucleo el reconocimiento de las circunstancias reales de las relaciones

7 Segun Wittendorff (2009) y Da Cruz (2013) desde 1979 se establecié un link directo entre las
OCDE TPG vy el comentario del articulo 9 del Modelo OCDE, convirtiendo a las OCDE TPG en
parte integral de los convenios, y el comentario de facto del articulo 9. El comentario del parrafo
1del Modelo OCDE no ha tenido cambios desde 1979, no asi las OCDE TPG, que han reflejado los
compromisos y evolucion de la practica internacional. Por ello, la existencia de las guias propone
una vision dinamica de interpretacion, debiendo reconocerse que los tratados deben ser
interpretados segun las ultimas OCDE TPG disponibles.

8 Usado en el sentido explorado en el apartado “El rol del modelo OCDE y sus implicancias en
Chile”



comerciales o financieras de las empresas (substancia sobre forma), el concepto
de empresa del GEM bajo la iniciativa BEPS, y un test hipotético (que sera

explicado mas adelante).

Aceptar definir ALP como sugiere el autor implica subscribir un modelo en
transicion. El concepto mira a la compafiia como un todo, no parcialmente, y bajo
esta optica recoge todo el resultado del GEM. La definicién engloba resultado y
aportes, elementos que no se enfocan en una transacciéon individual entre
empresas, sino en un beneficio empresarial global, coherente con una cadena de
valor estable y que define el negocio que el GEM desarrolla. Como puede verse,
no estamos hablando de un concepto de ALP tradicional, estamos hablando de un
concepto cercano, si no explicito, de FA. El concepto propuesto, si bien es claro
desde el punto de vista tedrico, no se condice con lo que busca TP, que es
valorizar una transaccion. Esta desconexion es uno de los elementos que plantean
el desafio operacional de BEPS, y explican por qué el estado actual de la iniciativa
inevitablemente forzara a la evolucién de las reglas actuales, para permitir una
operatoria mas cercana con los fundamentos tedricos. A fin explorar las
implicancias de este concepto se abordara el desarrollo futuro de BEPS, una vez

se complete la presente discusion del actual estado de BEPS.

2.21.2. El test hipotético

Pichhadze (2015) plantea la siguiente interrogante: Cuando se busca un
comparable en el anadlisis de TP, ¢ el analisis requiere (o permite) a) la busqueda
de una transaccion que realmente tuvo lugar en el mercado, o b) deberia utilizar

los datos internos de la transaccion controlada simplemente para formar una
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transaccion hipotética (incontrolada) en la que se supone que las partes operan
segun el ALP, pero que estan convenidas en las mismas circunstancias en que se

realiza la operacion real?

Para enmarcar la respuesta el autor menciona el caso GlaxoSmithKline que
fue resuelto por la Corte Suprema de Canada, ya que sentd precedente en dicho
pais sobre la materia. Del caso se concluye que a aproximacion correcta es
construir una transaccion hipotética con las circunstancias reales (de la operacion

y del GEM), en linea con lo expuesto respecto al principio de igualdad.

2.2.1.3. Re-caracterizacion de la transacciéon

El nuevo criterio de substancia sobre forma engloba toda la transaccion, por
lo que las administraciones tributarias tienen amplio rango para re-caracterizar. La
autoridad para ello, segun la OCDE, estaria dada por el mismo ALP y no se basa

en la existencia, o no, de reglas en la legislacion local (Wittendorff, 2016)

La re-caracterizacién debe ser evaluada a la luz de los mismos principios

generales que enmarcan la substancia sobre forma, a saber:

Asignacion de ingresos y gastos: Las nuevas guias establecen que existen
servicios cuando existen actividades que una parte realiza en beneficio de otra,

inclusive si dicha actividad no es compensada en los acuerdos de las partes.

Asignacién de Riesgos: Segun las nuevas reglas, tener control sobre el
riesgo no significa la capacidad de influenciar el resultado, sino la posibilidad de
decidir si se expondra al riesgo y capacidad financiera de responder por ello. De

esta manera, la alocacion tomara en cuenta una serie de consideraciones:
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a. Riesgo Moral: Es el principio econdmico que sostiene que la gente toma mas
riesgos cuando no debe lidiar con las consecuencias de hacerlo. De acuerdo
con las guias, partes independientes evitaran que exista riesgo moral. Esto
debe aplicarse en los incentivos y clausulas de compensacién, lo que
resultara en la asignacion de riesgo segun el grado de control.

b. Conducta de las partes: Debe estar alineada con el riesgo moral. El concepto
contempla determinar si la alocacion de riesgo esta alineada con el control
que se ejerce y la capacidad financiera para responder. Este test tiene en su
centro las funciones del personal.

c. Relacion riesgo-retorno: Ese concepto apoya la nocion asociada de que es
econdmicamente racional asumir (0 abandonar) riesgo a cambio de un
ingreso nominal mas alto (0 mas bajo) previsto. Las OCDE TPG estipulan
que no se debe reconocer una transferencia de riesgo basada unicamente en
el concepto de la relacidén riesgo-retorno. Soélo deberia reconocerse si el
acuerdo proporcionara la oportunidad para que ambas partes mejoren o
protejan su posicion comercial o financiera sobre una base de riesgo
ajustada. Esto significa que una transferencia de riesgo debe ser ignorada si

no altera la posicion financiera o comercial de ambas partes.

Los cambios estudiados buscan atacar las practicas de DIDS® y Cash-Box.
Esto se logra en el nuevo proceso de identificacion de las relaciones comerciales o
financieras dentro del GEM. Segun Langbein y Fuss (2018) un acuerdo debe ser

respetado solo si permite tener beneficios comerciales a ambas partes.

9 Véase el Anexo 1 para una explicacion de esta estrategia
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La doctrina de la racionalidad comercial, que toma en cuenta las
alternativas reales de las partes, es el corazon de la medida de substancia sobre
forma del ALP, no admitiendo una mera razén de negocio, contrario a Webber
(2011). Lo que persigue el principio es un analisis de alternativas a la solucién
propuesta y como la decisidén fue la mejor para proteger la posicion comercial o
financiera de ambas partes, dentro de la gama de alternativas realistas que
existian. La racional es que las empresas independientes sélo entraran en una
transaccion si creen que ésta representa una mejor perspectiva que su siguiente

mejor opcion (Pleune, 2017; Zuurbier, 2016; Wittendorff, 2016).

El proyecto BEPS presenta la nueva nocion de que las normas fiscales
internacionales también deben tener como objetivo prevenir la "doble no
tributaciéon". La Accién 2 de BEPS recomienda que los paises de origen denieguen
las deducciones por dichos pagos dependiendo del tratamiento tributario por el
pais de destino. Desde una estricta perspectiva de soberania tributaria, si el pais
de origen ha acordado un tratado que da derecho a gravar un pago al pais de
destino, éste también tiene derecho a eximirlo de impuestos (Picciotto, 2017b), por
lo que las nuevas reglas erosionan la soberania de la residencia a nivel teorico,

cambiando los principios de fuente y residencia™.

2.2.2. Ahorros de ubicacién, grupos de trabajo y sinergias

Las caracteristicas del mercado y los grupos de trabajo no se consideran

intangibles en las nuevas OCDE TPG (Shapiro y Wolosoff, 2014).

10 Para una discusion respecto al tema véase el Anexo 2
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En cuanto a la ubicacion, las nuevas OCDE TPG hacen un énfasis en las
condiciones locales de mercado que afaden valor. Al no ser consideradas como
un intangible, el informe BEPS entra en tension con la teoria de la firma moderna
(Langbein y Fuss, 2018). De hecho, la teoria actual del surgimiento de los GEM
sostiene que su razdn de ser son las ventajas que la propiedad comun confiere

(Desai y Dharmapala, 2011).

En lo referente a los grupos de trabajo (Assembled Workforce, AW), al
evaluar una reestructuracion, la transferencia de un AW podria ahorrar, a la parte
que lo recibe, el tiempo y gastos para contratar y capacitar nuevo personal, esto
debe sopesarse contra los costos de despido, pensiones, u otras
responsabilidades que, al ser transferidas, reducen el valor, o incluso crean un
valor negativo (Wittendorff, 2016; Shapiro y Wolosoff, 2014). Tal transferencia
debe ser compensada en el precio pagado por otros activos. Estas
consideraciones no deben tomarse en cuenta cuando se trata de transferencia de
empleados individuales, a menos que signifiquen transferencia de Know-how u
otros intangibles. Las nuevas directrices no requieren que un intangible tenga un

valor sustancial independiente de los servicios de un individuo (Wittendorff, 2016).

En relacion con las sinergias, la OCDE reconoce que éstas pueden hacer
que los miembros del GEM logren utilidades por sobre las que podrian obtener

partes independientes (Kane, 2012).

Se distingue entre sinergias grupales (que resultan puramente de la
afiliacion grupal) y las sinergias que resultan de la accion concertada deliberada
del GEM. Para la primera categoria no se contempla compensacion, ya que no se
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pueden clasificar como servicios, la segunda categoria si contempla que pueda
existir compensacion. La remuneracion debe hacerse en proporcidon a la
contribucién a la creacion de la sinergia (Wittendorff, 2016; Shapiro y Wolosoff,

2014).

2.2.3. Las transacciones de commodity

Se cambian las recomendaciones respecto a los factores de

comparabilidad, en linea con lo visto en las otras secciones (Wittendorff, 2016).

224, Intangibles, incluye financiacién e intangibles dificiles de valorar

Los intangibles son una gran herramienta de la planificacion fiscal: crean
valor, son altamente méviles y, en muchos casos, son muy especificos por firma
(Nabben, 2017). Estas caracteristicas hacen que dichos activos desafien la

aplicacion del principio ALP (Zuurbier, 2016).

Las nuevas directrices definen un intangible como un activo que: no es
fisico o financiero, puede ser propiedad o controlado para su uso en actividades
comerciales y cuyo uso o transferencia se compensaria si se hubiera producido en
una transaccién comparable entre independientes. (Wittendorff, 2016; Alamuddin,

Nemirov, Georgijew, Lobb, Shapiro y Tabart, 2014; Pleune, 2017; Zuurbier, 2016).

Wright, Keates, Lewis y Auten, (2016) se refieren a esta definicibn como
econdmica, ya que da cuenta de los generadores de valor (Value Drivers) en la

industria pertinente. Las circunstancias de cada caso deben considerarse para



determinar si una transaccion implica intangibles y si su uso o transferencia se

compensaria en una transaccion entre partes independientes (Fedusiv, 2016).

En relacion con el requerimiento que sea propiedad o controlada, ello
significa que debe ser un intangible excluible, no que debe estar protegido por ley,
contrato u otro medio. Por lo tanto, solo se requiere control practico. Tampoco
requiere poder ser transferible por separado, siempre y cuando sea susceptible de
ser transferido junto con otros activos. En TP, los intangibles son importantes
cuando son transferidos o usados. En la primera situacién, el objeto de la
investigacion es el propio intangible, en la segunda, son los bienes 0 servicios

fabricados o vendidos, en donde el intangible fue utilizado (Wittendorff, 2016).

Fedusiv (2016) divide los intangibles en tres categorias:

e Capital intelectual. Consiste en intangibles como la reputaciéon de la
empresa, capital social y humano, innovacion, conocimiento/informacion,
sinergias y relaciones extracontractuales con clientes o proveedores. Los
elementos de esta categoria no se tranzan en el mercado, sin embargo, se
deben incorporar en el analisis de comparabilidad ALP.

e Activos intangibles. Comprenden la cultura corporativa, know-how, normas
operativas, mejores practicas, configuracion de procesos, tecnologia,
capacitacion y desarrollo del personal y un equipo directivo exitoso. Es
dificil imaginar transacciones entre partes no relacionadas de esos
elementos, pero, de nuevo, se deben utilizar en el analisis funcional o de

comparabilidad.
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e Propiedad intelectual. Incluye patentes, marcas, diferentes tipos de
derechos (por ejemplo, copyrights y/o licencias) que cubren la utilizacién de
patentes, obras literarias, bases de datos, exploracidon de recursos
naturales o secretos comerciales o disefios. Las caracteristicas distintivas
de esta categoria es que pueden encontrarse en transacciones entre partes
independientes, normalmente existe proteccion legal, pueden respaldarse

por contrato y su transferencia no disminuye su valor.

En cuanto a la asignacion de las utilidades generadas por los intangibles,
las directrices consideran tanto la tenencia legal como una compensacion ALP. La
utilidad debe ser asignada al duefio legal y las empresas asociadas que han
asistido en el desarrollo (Development), la mejora (Enhancement), el
mantenimiento (Maintenance), la proteccidon (Protection) o la explotacion
(Explotation) del intangible (DEMPE), quienes tienen derecho a una compensacion
ALP, en consonancia con las funciones realizadas, los riesgos asumidos y los
activos utilizados en las funciones DEMPE. Toda funcion DEMPE desarrollada
debe ser compensada. La importancia relativa de cada una de las funciones
DEMPE depende del impacto que dicha funcion tiene en la creacién de valor del
intangible analizado. Cuantas mas contribuciones realice una parte, mayor sera la
remuneracion por asignarle. Si el propietario legal no ha desempefiado funciones,
utilizado activos o asumido riesgos relevantes, no tiene derecho a ningun beneficio

(Wittendorff, 2016; Zuurbier, 2016; Nabben, 2017; Pankiv, 2016).

El analisis DEMPE involucra la construccion de una serie hipotética de

transacciones. Las transacciones sobre el intangible deben construirse en el
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proceso de desarrollo, proteccion y explotacion del intangible, no solo considerar
la transferencia una vez desarrollado (Langbein y Fuss, 2018; Alamuddin et al.,

2014).

Fedusiv (2016) refiere que el valor de los intangibles suele estar en el
futuro, ya que es el valor monetario que alguien pagaria a cambio de la
expectativa de futuros beneficios econdmicos, resultantes para la empresa por su
explotacion. De este modo, el método financiero es el mas apropiado para su

valoracion.

Las nuevas pautas incluyen una nueva seccion sobre intangibles dificiles de
valorar. La seccion aborda la asimetria informativa entre el contribuyente y la
administracion tributaria, causada por el conocimiento especializado, la pericia que
requiere la valoracion de los intangibles y el conocimiento de las caracteristicas
del mercado y negocios relevantes. Por ello se plantea que la comparacion del
precio acordado en el contrato contra los resultados en ingresos del intangible
subsiguientes es un buen indicador, para la administracién tributaria, de que tan
acertada fue la valoracion. Si existe una desviacion muy amplia, la valoracion
puede no haber tenido en cuenta, debidamente, los acontecimientos que pudieran
haberse esperado que afectaran el valor del intangible. En este caso, se deberia
actuar como si existiesen “clausulas de ajuste de precios” en los contratos (CWI).
La carga de la prueba en contrario recae en el contribuyente (Wittendorff, 2016;

Langbein y Fuss, 2018; Pleune, 2017; Fedusiv, 2016).

El principio ALP, normalmente, no aborda la carga de la prueba. Esto podria
ser interpretado como una medida especial (Wittendorff, 2016).
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En relacién con el financiamiento, las nuevas directrices establecen que un
financista que no desemperie efectivamente funciones de control de riesgo no
tiene derecho a una indemnizaciéon igual a la obtenida por inversionistas
independientes analogos, criterio similar al visto respecto a los intangibles. Las
nuevas normas distinguen entre riesgos financieros, vinculados a la financiacion, y
riesgos operacionales, vinculados a las actividades financiadas. Si el financista
ejerce control sobre el riesgo financiero, pero no operacional, tendria derecho a
una rentabilidad ajustada al riesgo de su financiaciéon, en caso contrario, solo
tendra derecho a un retorno libre de riesgo (Wittendorff, 2016; Zuurbier, 2016;
Pankiv, 2016). En la practica asignar una tasa de rentabilidad libre de riesgo se
logra tomando el retorno anticipado de una inversion en un bono de alto grado

emitido por un gobierno (Andrus y Oosterhuis, 2017).

Segun Wittendorff (2016) y Pankiv (2016), el ejercicio del control sobre un
riesgo financiero requiere: a) la capacidad de tomar las decisiones relacionadas
con la financiacion b) el desempenio real de las funciones de toma de decisiones y
c) la capacidad de determinar los objetivos de cualquier actividad subcontratada
de mitigacién del riesgo cotidiano, es decir, 1) de decidir contratar al proveedor de
esa funcién, 2) de evaluar si los objetivos se cumplen adecuadamente, 3) de
decidir adaptar o rescindir el contrato, 4) junto con el desempeno de esa

evaluacion y toma de decisiones.

El control sobre el riesgo financiero requiere que se evalue la solvencia del
deudor y cdmo los riesgos del proyecto financiado afectan los rendimientos del

préstamo. Cuanto mayor sea el riesgo de desarrollo, y cuanto mas cerca esté del
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riesgo financiero, mas actividad necesitara el financista para evaluar el progreso
del proyecto de desarrollo, elevando el umbral de actividad necesaria para tener
derecho a una rentabilidad ajustada al riesgo (Wittendorff, 2016; Pankiv, 2016). En
este sentido, la actividad requerida se ajusta a la que tendria una empresa

independiente que invirtiera en desarrollo (Wittendorff, 2016; Zuurbier, 2016).

2.2.5. Servicios de bajo valor ainadido

Las nuevas reglas se construyen bajo una definicion y un listado. Se define
un servicio de bajo valor afadido como uno que: a) es de apoyo, b) no es parte del
negocio central del GEM, c) no requiere el uso, ni conduce a la creacion, de
intangibles unicos y valiosos y d) No implica asumir el control, ni da lugar a la

creacion, de riesgo substancial o significativo.

US adoptd el enfoque simplificado en 2009 y la Union Europea en 2011.
Las reglas de US dejan a discrecion del contribuyente el remunerar para cubrir el
costo o conforme a ALP. Las reglas de la Union Europea excluyen los costos de

accionistas y proponen un margen de 3% a 10%, a menudo utilizando 5%.

2.2.6. Acuerdos de contribucién de costo (Cost contribution
arrangements, CCA).

Las nuevas directrices han ajustado significativamente el alcance de los
participantes en un CCA, exigiendo que todos los participes ejerzan control sobre
los riesgos asumidos en virtud del CCA y tengan la capacidad financiera para
asumir estos riesgos. La disposicion normalmente evitara que las Cash-Box

califiquen como participantes. También se exige que todos los que participen en

14



un CCA se beneficien de su participacion, por lo que es imposible desplazar la
titularidad hacia un solo miembro (Wittendorff, 2016; Nabben, 2017; Langbein y

Fuss, 2018).

Langbein y Fuss (2018) refieren que el requisito de que todos los miembros
tengan control directo sobre los riesgos puede ser un estandar casi imposible de

cumplir.

3. Posible desarrollo futuro, una mirada a FA.

En la primera parte de este trabajo se planteé una definicion dinamica de
ALP. En esta seccidn se examina el posible desarrollo futuro en virtud de tal

definicion.

3.1.Renta mundial en residencia (Residence-based worldwide taxation,
RBWT

El enfoque aplicaria el impuesto nacional sobre la renta mundial
consolidada y sin postergacién, con un crédito completo por los impuestos
extranjeros pagados. Es equivalente a tratar a todas las filiales con las reglas de
los CFC. RBWT da el derecho primordial al pais fuente y elimina el incentivo para
desplazar ingresos, ya que todo aquello que no tribute en fuente tributara en
residencia. Por la misma razon, también elimina la tentacién de que los paises de
residencia y fuente ofrezcan ventajas fiscales, para retener o atraer inversion

(Picciotto, 2017a; Picciotto, 2017c¢).

11 El Anexo 2 permite apreciar la relevancia actual de la siguiente discusion, se recomienda su
lectura
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El problema principal del enfoque es definir la residencia corporativa. El
lugar de constitucion es ineficaz y el lugar de la gerencia central puede ser
manipulado. Algunos en US proponen combinar el lugar de residencia de los
accionistas con una presuncion refutable del lugar de constitucién. La accion 3

BEPS discute una propuesta similar (Picciotto, 2017a; Picciotto, 2017c).

3.2.Impuesto al flujo de caja en destino (Destination based cash flow tax,

DBCFT)

Esta iniciativa nace de los economistas Auerbach y Devereux. Un DBCFT
puro se asemeja mas al IVA que al impuesto corporativo, permitiendo deducir,

total e inmediatamente, los gastos efectivos e inversiones (Nabben, 2017).

DBCFT es eficiente, porque no grava el trabajo o capital, limitandose a
gravar "rentas" o excesos de rentabilidad. Asignar la tributacion en destino elimina
las consideraciones tributarias de las decisiones de inversion, contratacion vy
comercializacién, debido a que las ventajas fiscales solo cubren el consumo local,
por lo que los paises no tienen incentivos a darlos. Por otra parte, plantea
problemas para los ingresos fiscales de los paises con mercados de consumo
relativamente pequefios (Picciotto, 2017a; Picciotto, 2017c¢; Schon, 2009). DBCFT
favorece el modelo econdmico exportador, pero elimina la tributaciéon en fuente,
esto tiene graves consecuencias en la recaudacion para los exportadores de
materia prima. Existen medidas para solucionar este inconveniente, pero su

examen escapa al proposito de este estudio.
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Esta iniciativa puede ser asimilada al impuesto de retencion explorado por
la accion 1 BEPS'™. Un problema de esta idea se presenta con los bienes
intermedios vendidos a terceros, en particular capital, alentando la relocalizacion

de las industrias y compradores a JBNT (Picciotto, 2017a; Picciotto, 2017c).

Durst (2017) propone que las reglas se acomoden para que las autoridades
tributarias acepten, sin una auditoria extensiva, la atribucién de las ventas,
excepto cuando se atribuyan a JBNT, en cuyo caso los contribuyentes estarian
obligados a presentar pruebas claras de que los productos y servicios vendidos

fueron efectivamente utilizados o consumidos en esos paises.

3.3.Impuestos consolidados con prorrateo de FA (Unitary taxation with

formulary apportionment, UTWFA)

Esta alternativa proporciona un enfoque integral y normalmente su formula

involucra tres factores: ventas, activos y trabajo (Ostwal, 2009).

Picciotto, (2017a) y Ostwal, (2009) proponen que la formula que se adopte
debe equilibrar la produccién y consumo. Esto debido a que la inclusién de un
factor de ventas frenaria una competencia por reducir la tasa de impuestos. En lo
referente al tipo de cambio, se debe disefiar un mecanismo de armonizacion, sin
este la asignacion de beneficios se inclinaria hacia la moneda mas fuerte

(Zuurbier, 2016).

Si no hay coordinacién mundial respecto a la formula, surge un intercambio

entre ingresos fiscales e inversion. Los Estados tendrian que tener en cuenta que

12 Este tema se discute en el Anexo 2
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las empresas poseerian un incentivo para desplazar las actividades intensivas en
mano de obra lejos de los paises que enfatizan el trabajo en los factores de
reparto, alterando la localizacion de actividades reales. El intercambio ingresos-
inversion crearia una base para la convergencia o el acuerdo entre los Estados en
la eleccién de la formula, ya que no constituye un juego de suma cero. También el
acuerdo es conveniente porque la competencia deja de tener un efecto
significativo a largo plazo, ya que los estados competidores adoptan politicas
similares (Picciotto, 2017a; Durst, 2017). Una politica propuesta para evitar la
doble no tributacion en el sistema es incluir una regla de "descarte", eliminando del
reparto a las jurisdicciones que no imponen impuestos sobre la renta o no tienen
jurisdiccion para gravar el beneficio global de una empresa integrada (Ostwal,

2009).

El efecto de un cambio a tributacién basado en UTWFA, independiente de
la formula elegida, seria una redistribucién sustancial de beneficios desde los
GEM hacia la mayoria de los paises del mundo. Sdlo un puiado de jurisdicciones
verian pérdidas significativas de ingresos. El objetivo de la Accion 11 BEPS es
establecer una base de datos que permita medir el grado de desalineacion de los
beneficios frente a la tributacion. Esto evaluara la magnitud del problema vy
permitira medir el progreso de la iniciativa BEPS en el tiempo (Cobham, Jansky y
Loretz, 2017). Esta base de datos tiene también un efecto demostrativo,
permitiendo a los paises calcular la tributacion que enfrentarian de realizar un

cambio hacia FA.
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3.3.1. Base imponible consolidada comun del impuesto corporativo (common
consolidated corporate tax base, CCCBT)

El Comité de Expertos Independientes sobre Fiscalidad de Sociedades de
la Comunidad Europea, presenté el Informe Ruding, planteando el CCCBT. Dicho
informe examina crear un sistema FA. EI Comité concluy6 que FA requiere un alto

nivel de integracion™.

CCCBT supone varias ventajas: Kroppen, Dawid y Schmidtke (2012)
sefalan que existen decisiones que no se tomarian bajo un sistema de FA, como
el mover funciones, personal y recursos a JBNT. Comentando frente a esto,
Runkel (2012) menciona varios estudios que demuestran que FA introduce
menores distorsiones econdémicas que ALP. Kroppen, Dawid y Schmidtke (2012)
junto con Durst (2017) afiaden que la minimizacién de costos en las jurisdicciones
de FA (auditoria y defensa tributaria) no serian menores. Segun los autores, y
citan un estudio realizado por Deloitte, el costo para las empresas en Alemania por
estos conceptos era en promedio 50% de su carga tributaria global para el afo
2010. Los mismos autores mencionan que la Comision de la Comunidad Europea
estimé que los costos de cumplimiento de las empresas estan entre el 2% y el 4%
de los ingresos fiscales de las grandes empresas, pero dadas las economias de
escala, esto conlleva a costos aun mayores para las empresas mas pequefas. El
porcentaje de costos esta directamente relacionado con el numero de

jurisdicciones en los que opera la empresa. En contraste, Runkel (2012) refiere la

13 El presente estudio no realiza un andlisis pormenorizado de la iniciativa, solo se resaltan los
puntos mas importantes que se relacionan con la adopcién. Se invita al interesado a revisar https://
ec.europa.eu/taxation_customs/business/company-tax/common-consolidated-corporate-tax-base-
ccetb_en
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experiencia de FA en el mercado interno aleman, con el impuesto municipal
(Gewerbesteuer), refiriendo los bajos costos y la facilidad para el cumplimiento
tributario que dicho impuesto supone. La administracion tributaria también
enfrentaria menores costos de control. Ademas, las fusiones transfronterizas no
causarian consecuencias fiscales adversas y las compensaciones de las pérdidas
transfronterizas se produciria automaticamente. CCCBT terminara de consolidar el
mercado comun (Zuurbier, 2016), impulsara la atraccién de inversiones y permitira
a las pequenas y medianas empresas expandirse sin mayores costos en toda la

unién (Avi-Yonah, 2010).

Gresik (2012) senala que FA logra que las empresas consigan eficiencias
de costos importantes, al evitar contratacion de comparables externos mas
costosos y forzar a la implementacion de medidas de eficiencia tecnoldgica, por lo
que el modelo favorece la creacion de valor y la competitividad, es decir, daria a
las empresas europeas ventajas competitivas frente al resto del mundo. A este
respecto, Ostwal (2009) se refiere a los desarrollos hechos por The Hamilton
Project, referentes a la competencia entre paises con FA y sin el sistema. Los
paises con FA dispondran de una ventaja competitiva frente a aquellos que no lo
implementen, debido a que dichas jurisdicciones seran percibidas como un refugio
fiscal, en comparaciéon con aquellas fuera del acuerdo, ya que no impondran
nuevos costos de cumplimiento, junto a ello, la tributacion estara directamente
alineada con el incremento en utilidades logrado por la incorporacion de mas
clientes y ventas, dejando a las administraciones la responsabilidad de decidir la

reparticion de su carga fiscal. De esta manera, los paises de economias pequenas
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y dependientes de atraer inversion tendran un gran incentivo a sumarse. Avi-
Yonah (2010) afiade que compafias que operen dentro y fuera del sistema de FA
tendran un incentivo a alocar sus ganancias dentro del sistema FA, dados los

menores costos.

4. Implicancias nacionales de las normas y compromisos asumidos

Esta seccidén se enfoca en dilucidar si la hipotesis del presente estudio es
correcta, es decir, si la aplicacion de practicas de tasacion comunes en materia
local e internacional tendria justificacion firme en el derecho, permitiendo cumplir
con los compromisos de Chile en materia de derecho tributario sin que esto

suponga una vulneracién al principio de legalidad.

Esto se realizara abordando las tres preguntas que conforman la hipotesis:
¢Aplicar practicas de tasacion comunes esta permitido en virtud de convenios
internacionales? ¢ Dicha aplicacién cumple con el principio de legalidad? ¢lLa
redaccion de las dos versiones del articulo 64 lo permite? Responder a estas tres
preguntas permitira aceptar o rechazar el uso de los mismos métodos de tasacion

para las transacciones nacionales e internacionales.

Se comenzara examinando las obligaciones internacionales que Chile tiene

en materia tributaria ante la OCDE y la OMC.
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4.1. Compromisos internacionales

4.1.1. El rol del modelo OCDE y sus implicancias en Chile

El Comité de Asuntos Fiscales (Committee on Fiscal Affairs, CFA) de la
OCDE es una red de funcionarios tributarios que recibe aportes de la comunidad
académica y empresarial. Como tal, el CFA es una red transnacional mas que una
organizacion supranacional, siendo un foro para crear consenso y no un 6rgano
para crear leyes con las que se espera que sus miembros cumplan. Pero ;se
puede decir que crea "reglas" o incluso "leyes" que obliguen a los Estados? la
respuesta podria estar mas cerca de ser afirmativa de lo que cabria esperar

(Christians, 2007).

La iniciativa para frenar los paraisos fiscales, que comenzé en 2001 antes
de BEPS, fue lograda por una serie de informes de progreso que nombraron
regimenes considerados daninos por la OCDE. En esa oportunidad se abogo por
sanciones a Estados no cooperativos, tanto miembros y no miembros. Los
Estados nombrados debian enfrentarse a medidas defensivas, incluyendo
sanciones economicas, dejar de recibir asistencia econdmica no esencial y otras
medidas no tributarias disefadas para desconectarlos de la red financiera global,
en caso de incumplimiento. La OCDE uso6 “didlogo, consenso, revision por pares y
presion” para desarrollar normas tributarias internacionales. Estas normas se
difundieron rapidamente dentro y fuera de los Estados miembros de la OCDE

(Christians, 2007).

¢ Constituyen estas normas “derecho internacional”? Ciertamente no

surgieron en forma de tratado, una de las fuentes, junto con derecho
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consuetudinario y principios generales, de los cuales los expertos en derecho

internacional reconocen que el derecho emerge (Christians, 2007).

Las orientaciones de la OCDE parecen carecer de la obligacion legal
general (opinio juris) asociada con el derecho consuetudinario. Sin embargo, los
Estados se sienten obligados a adherirse a ellas, porque potencialmente ello
conlleva consecuencias reales por incumplimiento (Christians, 2007). Nabben
(2017), respecto a este punto, refiere que las OCDE TPG tienen un efecto de auto

obligatoriedad para los Estados.

En la literatura del derecho internacional, la distincion entre algo que es o
no una ley existe dentro de un espectro basado en teorias sobre la obligacién. El
término "Ley blanda" (soft law) describe algunas normas que no constituyen ley,
pero que parecen tener efectos muy parecidos a los de una norma legal. El
espectro blando se caracterizaria por denotar una practica generalizada
observable, mientras que el duro tendria caracteristicas de obligacion legal. En el
caso de la OCDE, el uso de la palabra “Blanda” como una descripcion puede ser
engafnoso, ya que hay “poder real”, en el sentido de poder coercitivo, respaldando
las normas. Si las iniciativas OCDE tienen “poder real”, puede haber una distincién

muy pequeia respecto de éstas y una ley (Christians, 2007).

Se debe resaltar que BEPS es mas contundente que las anteriores
iniciativas de la OCDE, estableciendo tres niveles en forma de “normas minimas”,
‘recomendaciones” y “mejores practicas”. La OCDE espera que sus 34 Estados
miembros, entre los que se encuentra Chile, implementen directamente el primer
nivel, (normas minimas) por legislacion y tratado. La organizacion también
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suministra un conjunto especifico de recomendaciones de segundo nivel, en forma
de un nuevo instrumento multilateral (MLI), del cual Chile es signatario.
Paralelamente, se emitieron nuevas OCDE TPG y se desarrollé una nueva version
del Modelo OCDE. Por ultimo, se ha implementado un mecanismo de revision por
pares para vigilar la implementacion y cumplimiento de todas las normas minimas,
mientras que otras aparentemente se dejan a la buena fe, pero es muy probable

una futura evaluacion (Christians, 2016).

El MLI tiene el potencial para alterar permanentemente la arquitectura de
las relaciones tributarias internacionales, ya que “modifica” todos los tratados
fiscales existentes a la vez. No se trata de un protocolo, sino de un tratado que
complementa a los otros. Una posibilidad es que el MLI sea transitorio, hasta que
los tratados se modifiquen, sin embargo, lo mas probable es que sea ampliado,

reemplazando a los tratados bilaterales que modifica (Christians, 2016).

Con los elementos y mecanismos combinados la OCDE esta dando a luz un
nuevo orden fiscal mundial. El régimen se encamina hacia ser supranacional

(Christians, 2016).

4.1.2. Tratados de la OMC involucrados

Reforzando los elementos de “ley blanda” que Chile enfrenta, es importante
considerar lo expuesto por Lang, Stack, Charnovitz y Brady (2000) respecto a las
obligaciones tributarias que imponen a los Estados los convenios de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), en especial: el Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio (General Agreement on Tariffs and Trade,
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GATT), el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Agreement
on Subsidies and Countervailing Measures, SCM) y el Acuerdo General sobre el

Comercio de Servicios (General Agreement on Trade in Services, GATS).

El GATT supervisa las politicas comerciales que afectan a las mercancias
que son parte del comercio internacional. Los impuestos internos pueden afectar o
distorsionar el comercio internacional, por lo que el articulo Il (trato nacional sobre
fiscalidad interna y reglamentacion) prohibe los impuestos discriminatorios. Los
productos del territorio de cualquier parte contratante, importados en el territorio de
cualquier otra parte contratante, deben estar sujetas a las mismas cargas fiscales
directas o indirectas que los productos nacionales similares. De esta manera se

mantiene neutralidad en el mercado respecto a mercancias importadas.

El GATT y GATS contemplan la nocion de “Nacion mas favorecida” (Most
Favored Nation, MFN) que prohibe a los gobiernos discriminar de acuerdo con el
lugar de produccidén o el destino de los productos. El articulo | establece que toda
ventaja, favor, privilegio o inmunidad concedida por cualquier parte contratante a
algun producto sera concedido de forma inmediata e incondicional al producto
similar originario o destinado a los territorios de todas las demas partes
contratantes. Esta clausula no distingue si los productos son importados o
exportados. Esto se complementa con el parrafo 4 del articulo XVI, que prohibe
conceder subvenciones para cualquier producto, permitiendo que tenga un precio
inferior al precio que se cobra por productos similares en su mercado interno. Por
ultimo, el GATT estipula que las normas fiscales de un estado miembro deben

alinearse para ser consistentes con los convenios de la OMC.
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Por su parte, el SCM contiene normas relativas a las subvenciones
gubernamentales y a la imposicion de derechos compensatorios contra dichas
subvenciones. El Acuerdo SMC tiene por objeto desarrollar plenamente las
disposiciones del GATT, relativas a los derechos compensatorios, las
subvenciones y la solucién de controversias. A diferencia del GATT, el acuerdo
SMC proporciona una definicion especifica del término “subvencién”, que incluye
los ingresos del gobierno (impuestos) que serian pagaderos, pero que se prevé no

se recaudaran (por ejemplo, incentivos fiscales como créditos fiscales).

Especificamente, el parrafo 1 a) del articulo 3 del Acuerdo SMC contiene la
definicion de subvenciones. Los impuestos directos se encuentran comprendidos
en la definicién de subvencién como la exencion, remision o aplazamiento total o
parcial de impuestos directos o de las cargas de bienestar social pagados o
pagaderos por empresas industriales o comerciales. Este articulo en su nota 59
dispone que los miembros de la OMC reafirman que los precios de las mercancias
en las transacciones entre las empresas exportadoras y los compradores
extranjeros bajo control comun (empresas relacionadas) deben, para efectos
fiscales, tener precios ALP. La disposicidon continda diciendo que los gobiernos
normalmente intentaran resolver sus diferencias en ALP utilizando los tratados
bilaterales existentes u otros mecanismos internacionales, pero sefiala que esto es
sin perjuicio de los derechos del GATT. De esta manera, al aplicar en los
mercados internos una norma no compatible con ALP daria lugar a una infraccién
de los Acuerdos OMC, y permitiria el uso del mecanismo de solucién de

controversias de la OMC, ya que otro estandar se entenderia como una
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subvencion, teniendo un Estado contratante derecho a impugnar las leyes del

Estado demandado.

4.2. Principio de legalidad

Debemos construir un marco para entender el principio de legalidad en
materia tributaria. Meza e Ibaceta (2004), refieren que el contenido del articulo 7°
de la Constitucion Politica es de vital importancia para comprender el significado
real del principio de legalidad, pues plasma en esta norma todas las condiciones y
exigencias basicas de validez de los actos de los 6rganos del Estado. En este
sentido, la actuacidén de los 6rganos del Estado debe realizarse a través de un
acto que persiga el fin senalado por la ley, luego, si la finalidad perseguida por el

acto es otra que la sefialada en la norma, no sera legal.

Esto es afirmado por los autores citados y refieren que en sentencia rol 19
del Excelentisimo Tribunal Constitucional, de fecha 13 de Septiembre de 1983,
sefiala el considerando 9°: “Que el articulo 1° de la Carta Fundamental es de un
profundo y rico contenido doctrinario, que refleja la filosofia que inspira nuestra
Constitucion y orienta al intérprete en su mision de declarar y explicar el verdadero
sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional”. Agrega que “El inciso
final de este articulo 1° expresa: “Es deber del Estado resguardar la seguridad
nacional, dar proteccion a la poblacion y a la familia, propender al fortalecimiento
de ésta, promover la integracién armonica de todos los sectores de la Nacion y
asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional”’. Mas tarde sefala: “El objeto de este precepto es destacar

algunas de las funciones mas relevantes que debe ejecutar el Estado en procura
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de obtener su finalidad basica, cual es “promover el bien comun”, concepto este
ultimo que define el inciso cuarto del mismo precepto como el conjunto “de las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucidon establece". Finaliza el
comentado considerando: “Este y no otro es, en esencia, el contenido y alcance
del inciso final del articulo 1° de la Carta Fundamental. En consecuencia, no cabe
duda que, conforme a este precepto, los titulares e integrantes de los érganos del
Estado deben realizar estas funciones basicas a fin de alcanzar la finalidad
suprema, el bien comun”; que en el cumplimiento de su misién deben actuar con la
debida “prudencia, equidad y mesura” que las circunstancias aconsejen, también
resulta indubitable; pero que bajo su amparo se pretenda crear inhabilidades que
el constituyente no ha establecido, directa o indirectamente, resulta inaceptable,
porque con ello no solo se infringe el sentido de la norma en estudio, sino,
ademas, se altera el sistema de responsabilidades de dichos titulares e

integrantes de los 6rganos del Estado estructurado por la Constitucion”.

De esta manera, los actos no pueden desconocer en su actuar el inciso 1°
del numero 20 del articulo 19 de la Carta Fundamental, la cual prescribe “La igual
reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresién o forma
que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas...En ningun caso
la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos”. A
su vez, senala el articulo 19 numero 26 de la Constitucion Politica de la Republica

que: “La constitucion asegura a todas las personas: 26°. La seguridad de que los
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preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza,
no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que permitan su libre ejercicio”. Por lo que las cargas tributarias se
encuentran sometidas a la garantia de igualdad ante la ley que recoge el N°2 del
mismo articulo 19 interpretado a la luz del N° 20 del articulo 19 ya comentado,
esta es la manera de obrar resguardando la igualdad ante la ley establecida en el

N°26 del articulo 19.

Este marco normativo permite afirmar que un acto del estado se debe
medir, junto con lo sefalado en la literalidad de la ley, con el hecho de que la
norma permita que a igual proporcién de rentas y/o situaciones se impongan
iguales cargas y tributos, permitiendo que todos, ante las mismas condiciones
sociales, logren su mayor realizacién espiritual y material posible, al participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional. Tal afirmacion también se
encuentra respaldada por la sentencia Rol 16.293 de 1992 de la Corte Suprema
de Justicia, referida por Meza e Ibaceta (2004), que en su considerando 8°
puntualiza que el cumplimiento de ello “asegura la debida confianza de que el
tributo o gabela que se imponga a los servicios, concesiones o permisos, que es la
materia que ahora interesa, guarde la debida relacion equitativa con tales
servicios, concesiones o permisos, sobre la base de pautas permanentes e
inequivocas, como una forma de respetar el principio basico de igualdad ante la
ley e igual reparticion de los tributos, tal como este ultimo principio aparece

concebido en el articulo 19 N°20 inciso 1°, manteniendo dentro de ciertos
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margenes relativos el equilibrio necesario para tratar de que en situaciones
iguales, las cargas o el sacrificio del tributario sean también semejantes” . De esta
manera el principio de legalidad tributaria abarca dentro de si el principio de

proporcionalidad tributaria.

Meza e Ibaceta (2004) complementan dicho marco normativo con los limites
formales, denotando en esa frase el principio de reserva legal, que establece que
es la ley la que debe definir los hechos, el objeto, el sujeto pasivo y la cantidad de

la obligacion tributaria.

Este limite formal, en relacién con el articulo 64, a nuestro juicio, pude ser

entendido de la siguiente manera dentro del contexto de la norma actual™:

El precio o valor asignado al objeto de la enajenacioén debe servir de

base a un impuesto, o

e El precio o valor asignado al objeto de la enajenacion debe ser uno
de los elementos para determinar un impuesto

e EIl precio o valor asignado debe ser notoriamente inferior a los
corrientes en plaza o de los que normalmente se cobren en
convenciones de similar naturaleza

e Se deben considerar las circunstancias en que se realiza la

operacion

En cuanto a los primeros dos puntos, es el impuesto, cualquiera que éste
fuere, el que debe cumplir con establecer como un elemento (o el todo) de la

conformacion de su base al precio de una enajenacion.

14 Véase Anexo 3 para texto de la norma
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El tercer punto nos plantea un requisito de utilizacién de valor referencial,
frente a las condiciones que normalmente rodean a este tipo de operaciones, en
este sentido no estamos frente a una fijacién de precios por ley, sino que al
requisito de utilizar un mecanismo que asegure la conexién del valor con aquel

mercado operativo que sirve de marco para la operacion que se tasa.

El ultimo requisito es que dicha referencia al mercado debe considerar en
su construccion las circunstancias especificas que rodean a la operacion, es decir,
no se trata de un valor de mercado que no pueda conectarse con la operatoria y
caracteristicas propias de los actores involucrados en la transaccion, sin que el
lenguaje utilizado limite de manera alguna las consideraciones a incluir. A este
respecto es importante vislumbrar que se trata de un valor adaptado a la realidad
de las partes de la transaccion, en otras palabras, ALP tal como se definié a nivel

internacional.

En cuanto a la propuesta de modernizacién, encontramos condiciones

similares™

e El precio o valor asignado al objeto de la enajenacién debe servir de
base a un impuesto, o

e El precio o valor asignado al objeto de la enajenacion debe ser uno
de los elementos para determinar un impuesto

e El precio o valor asignado debe diferir notoriamente de los precios o
valores normales de mercado que hayan o habrian acordado partes

no relacionadas

15 Véase Anexo 3 para texto de la norma
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e Se deben considerar las circunstancias en que se realiza la
operacion, tales como las caracteristicas de las industrias, sectores o
segmentos relevantes, las funciones asumidas por las partes, las
caracteristicas especificas de los bienes o servicios contratados y de
las partes contratantes, asi como también cualquier otra

circunstancia relevante.

Los primeros dos puntos no varian respecto a la normativa actual.

Puede verse que en este caso el tercer requisito se abre a la posibilidad no
solo de ir al mercado, sino de realizar una construccion tedrica que permita
establecer lo que resultaria de la existencia de tal mercado. En este sentido, la
norma establece que “Para efectos de justificar el precio o valor respectivo, el
contribuyente podra aplicar cualquier método de valoracion basado en técnicas de
general aceptacion” 1o que respalda que no haya limitacion en cuanto al modo de
realizar la tasacion, ya sea utilizando un mercado real o hipotético, trasladando a

su vez la carga de la prueba de valores “de mercado” al contribuyente.

El ultimo requisito es que dicha referencia al mercado debe considerar en
su construccion las circunstancias especificas que rodean a la operacion. No se
aprecia cambio en este punto respecto a la normativa actual, mas alla de
establecer circunstancias minimas a considerar. Ambas normativas en este punto
darian pie a reestructurar la operacion, siendo la propuesta un texto mas claro a

este respecto.
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Es importante notar la conexion conceptual que existe entre las exigencias
de referencia al mercado y las exigencias que respecto a los contratos realiza el
Titulo Xl del Cdédigo Civil, que versa sobre la interpretacion de los contratos.
Especialmente los articulos 1560 “Conocida claramente la intencion de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras” junto con el
articulo 1564. “Las clausulas de un contrato se interpretaran [...] por la aplicacion
practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con
aprobacion de la otra.” Estas disposiciones conforman lo que doctrinariamente se
denomina “regla de la conducta” y llega al efecto de poder suprimir, modificar o

complementar clausulas expresas de un contrato.

Podemos ver que en virtud de esta normativa lo interesa en materia de
contratos y mercado es la realidad que sustenta a la transaccién. Para construir (o
validar) un determinado precio como de mercado no basta presentar un contrato,

el trasfondo debe reflejar la participacion, intencion y conducta de las partes.

La interaccion de ambas normativas es innegable, una busca aclarar el
mercado real (o hipotético) y las condiciones reales que afectan a las partes, la
otra busca las manifestaciones factuales que tal mercado y circunstancias
producen. Es evidente que no se puede llegar a establecer el mercado o las
circunstancias sino a través de observar la realidad de la transaccion realizada, es
decir sus manifestaciones factuales (como serian el producto o servicio transado,
quién es la parte enajenante, el lugar de la transaccion, etc.) y en caso de que los
contratos no se ajusten puede existir posibilidad de reestructurar segun el Cédigo

Civil, reconociendo las reglas que impone para restructurar ese cuerpo legal.
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Esto crea un vinculo estrecho entre las tasaciones y el paradigma de
substancia sobre forma. Estimamos que no puede ser de otro modo, lo expuesto
anteriormente, respecto a la equidad como elemento integrante del principio de
legalidad, necesariamente lleva a concluir que una tasacién que cumple con la
igual reparticion de las cargas publicas, salvaguardando asi los derechos de los
contribuyentes, debe necesariamente establecer una eventual desviacion entre la
tributacién que tendrian la generalidad de los participes de mercado, ante hechos
y circunstancias similares, y la que enfrentan las partes de la operacion tasada,

dando origen a correcciones de existir una desviacion.

Tal linea de razonamiento lleva a crear un segundo vinculo con las
disposiciones del articulo 4° bis del CT, donde se estipula que “Las obligaciones
tributarias...naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica de los
hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o
denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los

vicios o defectos que pudieran afectarles”.

En virtud de tal vinculo la operatoria apegada a derecho sugiere que, en
aquellos casos en que la forma elegida por las partes impida que se pueda utilizar
algun método de tasacién, y que la reestructuracion no se realice por aplicacion
del Codigo Civil, se debe remitir la transaccion a las disposiciones del articulo 4 bis
del CT, de manera de resolver el caso bajo las exigencias del principio de

legalidad, no existiendo incompatibilidades entre ambas normativas.

Basados en los argumentos presentados podemos concluir que las
actuaciones bajo la norma seran legales si equilibran las condiciones entre actores
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dentro de la economia, no dando ventajas impositivas a unos frente a otros, todo

ello bajo las reglas que la normativa en concreto establece para su aplicacion.

En este sentido, los compromisos de Chile en el marco de la OCDE vy la
ONU estarian apuntando a resguardar el mismo interés que busca el marco del
principio de legalidad, a saber, la no discriminacion entre los contribuyentes
nacionales y extranjeros, ante las mismas situaciones econémicas y mismos actos
de comercio, previendo un mecanismo claro que evite arbitrariedades en la
determinacién de los tributos y asegure igual reparticion de las cargas publicas, al
tiempo que obliga a considerar modos de llevar a la practica que tengan relacion
especifica con las circunstancias de los actores y el mercado, ya sea real o de

manera tedrica, en el caso de la propuesta de modernizacion tributaria.

4.3. Analisis textual del articulo 64 del CT

4.3.1. Analisis del texto de la propuesta

El articulo 64 del Codigo Tributario, en su parte relevante al presente
trabajo, sufre reformas aclaratorias, en virtud del proyecto de modernizacion

tributaria.®

Las modificaciones eliminan la terminologia “valor corriente en plaza”
reemplazandola por la frase “valor de mercado”. Este cambio podria significar que
estamos frente a un valor conceptual objetivo, basado en el mercado, en contraste
con un valor subjetivo, especifico para la compafia, concordante este ultimo con

ALP, tal como se analiz6 en la primera parte de este trabajo. Sin embargo,

16 Para ver los textos actuales y propuestos véase el Anexo 3
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nosotros estimamos que dicho término es aclarado por las menciones que amplian
este primer parrafo y que estipulan considerar “las circunstancias en que se realiza
la operacion, tales como las caracteristicas de las industrias, sectores o
segmentos relevantes, las funciones asumidas por las partes, las caracteristicas
especificas de los bienes o servicios contratados y de las partes contratantes, asi
como también cualquier ofra circunstancia relevante.” De esta manera, podemos
ver que el significado de “valor de mercado” no es objetivo sino subjetivo y estaria
en conformidad con el concepto de ALP. De hecho, son altamente reveladoras,
para llegar a dicha conclusién, las menciones como: las caracteristicas de la
industria, las caracteristicas de las partes y las funciones asumidas, todos
términos que evocan directamente las recomendaciones de las OCDE respecto a
TP en el contexto BEPS y que se relacionan directamente con el principio de
substancia sobre forma, reflejado en el analisis de la cadena de valor y método

DEMPE.

El especificar que se puede utilizar cualquier método de valoraciéon
reforzaria la conclusién anterior. El adoptar cualquier método es equivalente a la
regla del “mejor método” que se encuentra recogida a nivel internacional para TP,
ya que es solo esa eleccion la que permite incluir con plenitud las circunstancias
de la operacion. La posibilidad de incluir las valoraciones financieras, una de las
novedades de las nuevas OCDE TPG, estaria completamente respaldada por
dicha redaccion, por lo que es posible realizar una valoracién completa bajo ALP.

Al considerar que el inciso tercero modificado apunta al concepto de ALP, cabe la
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duda de si las presunciones establecidas suponen alguna restriccién o desviacion.

Esto se analiza a continuacion.

La primera presuncidn establece que se debe llegar a “valores normales de
mercado”. Ya al haber definido “valor de mercado” la inclusion del adjetivo
‘normales” podria suponer un cambio. Nosotros consideramos que no habria base
para ello, debido a que “normal” se refiere, segun la RAE, en su primera acepcion
a “su estado natural’, lo que equivale a referirse a lo que cabria esperarse de ser
una transaccién que tuviera las motivaciones y caracteristicas que “habitual u
ordinariamente” (utilizando la segunda acepcion) partes no relacionadas tendrian,
por lo que surgiria naturalmente este tipo de intercambios. De hecho, la posibilidad
de que el Servicio pueda desestimar dicha operacion indica que esta es la
interpretacion adecuada, ya que las unicas formas de demostrar que no se trata
de una operacion normal es presentar pruebas de que actores, en el curso
habitual de operaciones, no hubiesen llegado al resultado de dicha transaccion,
punto que es el objeto del paradigma de substancia sobre forma que ALP
incorpora y conclusion totalmente consistente con la definicién propuesta de ALP

en este estudio.

La segunda presuncién apunta directamente a casos en que las guias de
TP recomendarian aplicar CUP, como es el caso de los commodity. Por lo que
esta segunda presuncion estaria de acuerdo con la normativa internacional

estudiada.

Las operaciones de financiamiento entre partes relacionadas tienen dos

vertientes: para una persona natural, sin el giro asociado y sin activos en su El, no
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se establece interés. El analisis en este caso considera que una persona natural,
que no es del giro, ordinariamente no supone contribucion de funciones y no
ejerce control sobre el riesgo, en los términos que establecen las guias para las
actividades de financiacion, por lo que no tendria derecho a utilidades por sobre
una tasa libre de riesgo. Por esta razon, la disposicion no estaria completamente
alineada, aunque no incumpliria de manera directa con las recomendaciones ALP

bajo BEPS, ya que las guias establecen un maximo, no un minimo.

Para el caso de que dicho préstamo se realice por una persona con
contabilidad completa y esté soportado por financiamiento de una institucion
financiera, se establecen remuneraciones “normales de mercado”. Como se vio,
dicha definicion estaria aplicando las guias de TP, para lo cual las funciones
realizadas darian pie a poder aplicar los “cargos financieros” asociados a sus
“operaciones” pudiendo obtener utilidad por dichas operaciones. Se debe observar
que la redaccion enfatiza, una vez mas, la frase “normal de mercado” al finalizar
este parrafo y hace la aclaracion que se trata de aquella que habrian establecido
partes no relacionadas, por lo que hace referencia, a lo dispuesto en el parrafo de

definicion y estaria aplicando todas las normativas que resultan en ALP.

La inclusién especifica de un conjunto de normas especiales para los
grupos empresariales parece substancialmente relevante. El hecho de que existen
normas especificas resalta que lo visto hasta el momento tiene aplicacién general
para todos los contribuyentes, por lo que la normativa general, a nivel local,
quedaria completamente capturada bajo el principio ALP, siendo este el centro

que informa que la normativa tributaria debe verse bajo un foco de substancia

38



sobre forma. De acuerdo a lo visto en el principio de legalidad, estariamos frente a
una norma general anti-elusiva, apoyada en su implementacién por el articulo 4

bis.

La norma especial, en el nuevo apartado B, no desestiman ALP, sino que
viene a reforzarlo. El articulado propuesto en la reforma estipula que los resultados
tributarios deben ser analizados en el conjunto del grupo empresarial, y no por
separado, abriendo un solo procedimiento integral para todos los actores
involucrados. Este procedimiento debe tener una perspectiva completa,
desestimando el uso de métodos unidireccionales. Como elementos de la
fiscalizacion, la presuncion establecida es reveladora, se debe conformar a la
“prestacion de dichos servicios o funciones mas una utilidad” por lo que nos
encontrariamos frente a las exigencias de funciones, activos y riesgos del principio
ALP, esto es confirmado al deber considerar “las circunstancias en que se realiza
la operacion” 1o que invita a enmarcar la evaluacion dentro de los parametros del
inciso de definicion, que aclara el alcance que dicha frase tiene. Remarcando
dicha posicion, encontramos la mencion de la expresion “que hayan o habrian
acordado partes no relacionadas” por lo que el articulo no da lugar a dudas de que
se esta refiriendo a lo establecido al principio en su etapa definitoria, exigiendo por

tanto un examen integral, tal como estipula la nueva metodologia internacional.

Es importante notar también que la propuesta establece “que considerara
las diferentes partidas de manera integral y consistente”, lo que pareceria dejar la
puerta abierta al mecanismo para evitar la doble tributacion econdémica, que

contempla el ALP segun la norma internacional, lo que seria consistente con la
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internacion de dicho principio al derecho interno. Quedando dicho uso solo
limitado por la forma de implementacién que el Servicio desarrollara al respecto,

de ser aceptada dicha redaccién por el Congreso.

Por ultimo, se estima pertinente mencionar la disposicion referente a la
necesidad de solo presentar un “contrato marco” junto a la contabilidad. Esta
mencion a nuestro juicio se conformaria con el principio de substancia sobre
forma, donde es la real conducta de las partes la que determina la operacion y no
la especificacion que pueda contener un contrato, tal como se vio en el apartado

que examina el principio de legalidad.

4.3.2. Analisis del texto vigente

El texto del articulo vigente, a la fecha de escritura de este trabajo, también
se encontraria, a nuestro juicio, obligado a respetar las disposiciones del Codigo
Civil y mantiene la misma interaccion con el articulo 4 bis notada en el principio de
legalidad. Esto tefiria las transacciones contractuales bajo un paradigma de
substancia sobre forma, en donde la real conducta es lo que se debe dilucidar, sea
que exista contrato o no, logrando equilibro de equidad entre la tributacion de
entidades locales y extranjeras ante un hecho similar. Es importante tener en

cuenta este punto para la operatoria de la tasacién.

El valor corriente en plaza o el de similar naturaleza, al que hace referencia
la norma vigente, tiene la particularidad de ser una expresion que apunta a una
ubicacion geografica especifica. Como tal, incorpora las particularidades del lugar

en donde se realiza la operacion, es decir, los actores y transacciones relevantes
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de dicho lugar y su contexto. Esta interpretacion es respaldada por la obligacion

de considerar “las circunstancias en que se realiza la operacion”.

Como tal, no se aprecia ninguna restriccion textual que limite a aplicar las
normas ALP, ya que la aclaracion del término del texto propuesto se encontraria
recogido por dicha expresion, no cambiando su sentido. De hecho, la norma para
bienes inmuebles parece ser mucho mas restrictiva, no solo exigiendo locacion,
sino materialidad y prestaciones. El contraste parece importante para ilustrar que
la norma vigente es amplia y leerla en un sentido restringido no se condice ni con

el objetivo del articulo dentro de la ley ni con la redaccidn que presenta.

La obligacion de la norma vigente de que el valor pactado sea
“notoriamente inferior” restringiria, no el analisis de tasacion sino los casos en que
dicho analisis puede ser utilizado por el Servicio. Como tal, no parece coherente
que considerar las circunstancias de la operacion se vea limitado a un rango de
aquellas circunstancias impuestas por una de las partes, ya que careceria de
sentido esta limitacion para poder interpretar adecuadamente el marco en que la
operacion se realiza y lo que entienden las partes de un contrato, segun estipulan
los articulos 1560 y 1564 del Cadigo Civil'’. Por lo tanto, un andlisis completo solo
podria aplicarse para corregir al vendedor, en el caso de que éste no se conforme

a lo que cabria esperar en una operacion ALP.

Por ultimo, es importante considerar la evolucion futura de la norma. Tal
como vimos, en el analisis integral en el caso de la propuesta, ésta permitiria

aplicar la metodologia unitaria y el mecanismo de compensacioén, al considerar

17 Articulos citados en la seccion que desarrolla el principio de legalidad
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‘las diferentes partidas de manera integral y consistente”. Para partes no

relacionadas, las prescripciones de FA no serian relevantes.

De persistir el texto vigente no seria posible, ya que no existe forma legal de

cambiar los efectos tributarios de la transaccion para ambas partes basado en el

articulo 64.

5. Conclusiones de la segunda seccion

Como resultado del estudio se puede concluir:

1.

La regla de substancia sobre forma que integra el nuevo concepto de ALP
supone realizar una construccion hipotética de las transacciones, donde las
caracteristicas de las partes relacionadas se construyen segun lo harian
partes independientes, considerando las alternativas a la transacciéon que
tienen ambas partes. En tal sentido se trata de un analisis bidireccional

La definicion de ALP propuesta, como el resultado al que dos entidades de
un grupo empresarial llegarian si sus aportes individuales se dieran en un
contexto de negociacién entre entidades independientes, es plenamente
concordante con el analisis de especialistas internacionales presentado
BEPS da inicio a un modelo de tributaciéon internacional en transicion. El
resultado final mas probable es que se imponga un modelo FA a nivel
mundial. De las tres alternativas de FA exploradas, el modelo UTWFA es el
candidato mas probable para ser implementado

El principio de legalidad aplicable al articulo 64 consiste en el resguardar

que no exista discriminacion entre los contribuyentes nacionales y
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extranjeros, asegurando que, ante las mismas situaciones econdémicas y
mismos actos de comercio, se asegure la igual reparticion de las cargas
publicas, previendo para ello un mecanismo claro que evite arbitrariedades
en la determinacion de los tributos e incorporando para su aplicacion
practica al articulo 4 bis CT de ser necesario. En tal sentido, practicas de
tasacion comunes son plenamente compatibles con el principio, existiendo

capacidad de reestructurar transacciones nacionales

El utilizar métodos de tasacion comun en materia local e internacional si
permite cumplir los compromisos que ha asumido Chile, como miembro de
la OCDE vy firmante de la OMC, en materia de derecho tributario. Este
cumplimiento se integra plenamente con el principio de legalidad bajo los

postulados del ALP (FA) bajo la actual (futura) normativa OCDE

Tanto el texto del articulo 64 actual como el propuesto permiten aplicar para
las tasaciones nacionales la normativa internacional, sin embargo, el texto
actual limita esta aplicacion a casos de valor “notoriamente inferior”,
mientras que tal restriccion se elimina en la propuesta. Respecto de la
posible evolucién, solo el texto de la propuesta permite aplicacion de un

modelo UTWFA o similar

De esta manera se logra confirmar la hipotesis de que la aplicacion de
practicas de tasacion comunes en materia local e internacional tendria
justificacion firme en el derecho, permitiendo cumplir con los compromisos
asumidos por Chile en el ambito internacional, sin que esto suponga una
vulneracion al principio de legalidad
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Anexo 1 Los problemas que BEPS intenta combatir

En el desarrollo del concepto ALP, se plante6 el hecho de que los GEM
poseen una forma organizativa que los pone en ventaja sobre las empresas que
trabajan de forma independiente. De hecho, los GEM existen en gran medida
debido a las ventajas competitivas que pueden derivar de la internalizacion de los
mercados (Picciotto, 1992; Avi-Yonah, 2010). Las economias derivadas de la
internalizacion resultan de la reduccion de los costos de produccion (ya sea a
través de economias de escala o economias de alcance) o de reducir los costos
de transaccion (compartiendo y administrando los costos y riesgos de las
actividades de investigacion y desarrollo, disefio, servicios gerenciales y otros
servicios profesionales) y otras ventajas de la organizacion coordinada como la
capacidad de reducir riesgos mediante la diversificacion internacional, la
explotacion de oportunidades de arbitraje en: distintas monedas, mercados
financieros y entre regimenes regulatorios distintos. Dado lo anterior, surgen dos
fuentes de ventajas generales de los GEM. 1) Derivadas de su forma organizativa,
involucrando sinergias en costos de produccion y transaccion o rendimientos
adicionales atribuibles a las ventajas oligopolisticas, 2) Derivadas de la
internalizacién, que no estarian disponible para las partes independientes que
contratan en el mercado y resultan de la gestion activa de las transacciones
internas. Este es particularmente el caso del arbitraje regulatorio (Picciotto, 1992),
en el que la empresa navega los distintos estandares creados por los estados de
modo de lograr minimizar los pagos por concepto de impuestos, ya sea mediante
el uso de las reglas mas ventajosas en la determinacién de la renta imponible o
aprovechando las lagunas en la legislacion fiscal, por la no aplicacién de
impuestos de retencion (Withholding Tax) (Da Cruz, 2013). Por lo tanto, la
planificacion tributaria de las GEM se basa en su mayoria en la evasion legal, o
mas exactamente, no ilegal, al menos en base a la interpretacion de las
regulaciones actuales y las leyes tributarias, no considerando lo que se ha
denominado planificacion agresiva (Raghu, 2015).

Existen cuatro estrategias basicas que las empresas utilizan para desplazar
sus utilidades a JBNT. A continuacion, se explican las estrategias, en cuanto
representan gran parte del “problema BEPS”.

« Transacciones de Desplazamiento de Ingresos Utilizando Préstamos:
Un GEM establece una “compainiia financiera” en una JBNT y la capitaliza
con una gran cantidad de efectivo. La compafiia financiera luego extiende
un préstamo a un miembro del grupo que realiza operaciones de fabricacion
en, por ejemplo, Chile. La compania operadora de Chile deduce los
intereses pagados por el préstamo de su base imponible, reduciendo asi los
ingresos sujetos a impuestos en Chile, pero la compafiia financiera no esta
sujeta a tributacion por los intereses recibidos.
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+ Transacciones de Desplazamiento de Ingresos Utilizando Intangibles:
Un GEM aporta una propiedad intelectual valiosa, como una marca
registrada, a una empresa “cartera de intangibles” establecida en una
JBNT. Un miembro del grupo, por ejemplo, en Peru, paga regalias a la
compania en la JBNT por el uso de la marca. Los pagos de regalias son
deducibles en Peru, lo que reduce la obligacion tributaria de la empresa
distribuidora en ese pais, pero no se generan impuestos para la empresa
“cartera de intangibles.

+ Transacciones de Desplazamiento de |Ingresos utilizando
Transacciones de Servicios y Propiedad Tangible: Un GEM minero con
una empresa matriz en Bélgica establece una empresa central en una
JBNT. La empresa central "compra" suministros y equipos de mineria
valiosos de un miembro del grupo y "revende" los suministros y equipos,
con un margen de ganancia, a una subsidiaria con sede en Australia.
Alternativamente, la empresa central puede contratar la realizacion de
servicios técnicos por parte de los empleados de la empresa matriz belga y
"revender" éstos, con un margen de ganancia, a la empresa de Australia.
Bajo ambos escenarios, los pagos de Australia rebajan su base imponible y
contribuyen a las utilidades exentas de impuestos en manos de la empresa
central.

« Transacciones de Desplazamiento de Ingresos Utilizando
Exportaciones de Productos: Este tipo de transacciones son muy
comunes en los sectores de recursos naturales y agricolas. Como ejemplo,
considere un grupo de fabricacién de acero que opera minas de hierro a
través de subsidiarias que el grupo ha establecido en varios paises ricos en
hierro en todo el mundo. El grupo establece una empresa compradora en
una JBNT. El grupo hace arreglos para que sus diversas filiales mineras en
todo el mundo vendan toda su produccion de mineral a la empresa
compradora. La empresa compradora luego revende la mayor parte del
mineral, con un margen de beneficio, a las filiales de fabricacion dentro de
su grupo; el resto del mineral se vende a empresas manufactureras no
relacionadas. Las compras y reventas del mineral por parte de la compafiia
compradora son esencialmente ficticias. El mineral en si nunca toca el pais
donde esta constituida, sino que se envia directamente desde las
subsidiarias mineras a los usuarios relacionados o no relacionados con el
mineral. La compafiia de compradora simplemente toma el titulo legal del
mineral brevemente, mientras esta en transito, de conformidad con los
contratos que el grupo ha redactado entre sus diversos miembros. Sin
embargo, a pesar de la falta de participacion fisica de la compania en las
compras y reventas de mineral, una parte significativa de los ingresos netos
del grupo se asigna a la compafia, reduciendo los impuestos sobre la renta
en todos los paises donde opera.

Pleune (2017) cita un estudio que indica que las GEM que enfocan su
estrategia en la minimizacién tributaria, en vez del cumplimiento tributario, tienen
una tasa impositiva en promedio 6,6% mas baja. Los objetivos de la planificacion
en TP no se limitan exclusivamente a minimizar impuestos. También juegan un
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papel el uso de incentivos tributarios, de subsidios y la utilizacion de pérdidas en
los regimenes en que éstas expiran en un determinado plazo. También existen
consideraciones econdémicas al disefiar la politica de TP, como las economias que
se logran en la concentracién de funciones en unidades especializadas que sirven
al GEM en su conjunto, el lograr reducir las consecuencias de problemas
econdémicos y aumentar las participaciones de mercado. Por lo tanto, TP no solo
involucra estrategias de minimizacion impositiva, sino que frecuentemente se
interrelaciona con la estrategia del GEM a nivel mundial.

Sobre las bases de estas estrategias se han desarrollado, a lo largo del tiempo,
muchas formas de minimizar la carga tributaria. Una de las estrategias mas
famosas es el doble sandwich irlandés/holandés (Double Irish Dutch Sandwich,
DIDS). El lector encontrara dicha estructura compleja util, junto con las estrategias
basicas, para poder entender la iniciativa BEPS vy las razones por las que ALP se
transforma de la manera que lo hace.

La estructura de DIDS generalmente comienza con una Compaia (Matriz A)
ubicada en una jurisdiccion (por ejemplo, US). En Matriz A, se llevan a cabo
importantes actividades de I+D y se han producido intangibles exitosos. Matriz A
creara dos empresas en lIrlanda. Una de estas compafias (Matriz B) esta
constituida en Irlanda, pero su directorio y administracion esta en Bermudas,
donde no enfrenta tributacion alguna. La segunda compaifiia irlandesa (compania
Operativa D) esta constituida y también se administra en Irlanda, y por lo tanto
esta sujeta al impuesto de sociedades en Irlanda. Irflanda puede ser una buena
opcion debido a los incentivos fiscales a intangibles y una red de tratados bien
desarrollada. Por ultimo, una sociedad holding holandesa (Matriz C) esta
constituida en los Paises Bajos, donde tiene la mayor probabilidad de evitar
impuestos de retenciéon (WHT) (Pleune, 2017; Nabben, 2017). La DIDS se muestra
en el siguiente diagrama.

Matriz A

us

Pago IP

Matriz B

Irlanda / Bermuda

Pago Licencia sin WHT <
Matriz C nerativa D

Holanda > Sub Licencia > Irlanda
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A menudo, los acuerdos para transferir la propiedad intelectual se concluyen en
una etapa en la que los intangibles no estan desarrollados por completo, por lo
que Matriz B realiza un pago unico de compra bastante bajo y entra en un CCA
para la futura modificacion y mejora de la propiedad intelectual con Matriz A
(Pleune, 2017; Nabben, 2017). Dado que nuestro ejemplo parte en US, no se
realizara una transferencia completa de intangibles, ya que existe la posibilidad de
que US aplique la regla de CWI. Entonces, se haria un pago de compra que
involucre derechos de explotacion del intangible desarrollado y los futuros
intangibles que puedan resultar del actual. Ya que US toma una posicidon
formalista, en la que el lugar de constitucion es el que marca la residencia de la
compania, Matriz B se registrara como una compainiia residente en Europa y no
como paraiso fiscal. Pero, dado que Irlanda establece la residencia de la entidad
segun el criterio de asiento principal de negocios, Irlanda considerara a la
compaiia como residente en Bermudas (Zuurbier, 2016; Nabben, 2017). Debido a
un tratado de doble tributacién firmado entre Irlanda y las Bermudas, el lugar de
residencia de Matriz B puede ser asignado a las Bermudas sin problemas. Matriz
B ahora puede obtener pagos por licencia de los derechos de propiedad intelectual
de Matriz C, que luego otorga la licencia de propiedad intelectual a la Compainiia
Operativa D. La Compafia Operativa D pagara regalias ALP a Matriz C, y Matriz C
posteriormente pagara regalias a Matriz B. Tanto la compafiia operadora D como
Matriz C pueden deducir los pagos de regalias de su base imponible, lo que deja
solo una pequefia cantidad sujeta a impuestos en Irlanda y Holanda, mientras que
Matriz B no tributard en Bermudas (Pleune, 2017; Nabben, 2017).

La razon para integrar a los Paises Bajos en la estructura es evitar la retencion de
impuestos. Las regalias a los Paises Bajos no estan sujetas a impuestos debido a
la Directiva de Intereses y Regalias de la Unién Europea y al hecho de que los
Paises Bajos no tienen impuestos de retencion sobre dividendos y regalias.
Debido a esta construccion, los ingresos pueden dejar a Europa libre de
impuestos. Al otro lado, en US, normalmente esto no funcionaria bajo el CWI, pero
en 1997 la administracion Clinton adopté una regla llamada "Marque la casilla"
(Check The Box). Bajo esta regla, Irlanda (Matriz B) puede presentar a todas sus
afiliadas extranjeras como entidades transparentes y tratar el dinero que le
pagaron como renta ganada en Irlanda. El resultado es que para propdsitos
fiscales no hay regalias y ningun impuesto en US ni en Irlanda (Avi-Yonah y Xu,
2017; Zuurbier, 2016). Utilizando la compania operativa en Irlanda pueden
ofrecerse servicios y productos sin constituir EP, por medio de ventas a través de
internet, de manera que se logra un negocio mundial sin que los paises fuente
tengan potestad tributaria para gravar las ganancias (Nabben, 2017).

En el famoso caso de Apple existe una variacion del modelo, en la que un acuerdo
con las autoridades irlandesas permitié a la compania enfrentar una tasa de 2% en
sus utilidades en dicho pais, por lo que la estructura no tenia un paraiso fiscal
como Bermudas incorporado. Cuando eventualmente la Comision Europea
investigo el caso, la respuesta irlandesa, articulada por su ministro de Finanzas,
Michael Noonan, fue comenzar un proceso de apelacion ante el Tribunal de
Justicia Europeo, rechazando el tener que gravar los 13.000 millones de euros. La
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respuesta es aparentemente extrafa, pero tiene una razon de ser. Segun Noonan,
la decision constituye una injerencia injustificada en los asuntos soberanos de
Irlanda. La economia de Irlanda, y también su recuperacién de la crisis financiera,
se han basado en la atraccion de flujos de capital y la atraccion de GEMs. Esto ha
involucrado inversion real y empleo, por lo que estos dos efectos y las tasas de
impuestos bajas son interdependientes. La competencia fiscal es parte integral del
modelo econdémico de Irlanda. Las GEM pagan impuestos bajos en Irlanda, pero el
Estado obtiene ganancias adicionales mas alla de esta pérdida especifica debido
a otros efectos. Si Irlanda acepta la decision de la Comisién Europea, y recauda el
impuesto, esto puede dificultar que Irlanda continue atrayendo actividad a su
economia interna, basandose en su estrategia actual (Morgan, 2017).

Podemos ver que la estrategia del DIDS combina la competencia por actividad
entre los Estados y la planificacion internacional, lo que da como resultado los
problemas BEPS. Es evidente que existe un conflicto de soberania que se
involucra en la estrategia. BEPS es incapaz de imponer decisiones que eliminen la
soberania en la promulgacion de legislacion tributaria interna de manera directa.
Dado que el problema necesita una coordinacion mas precisa, que transciende a
lo que actualmente existe, la Comunidad Europea ha desarrollado un sistema
‘unitario” alternativo para el impuesto de sociedades: La Base de Impuestos
Corporativos Consolidados Comunes (Common Consolidated Corporate Tax
Base, CCCTB) vista en la presente obra.
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Anexo 2 Desafios que marcaran la evolucién futura

La recaudacion de impuestos en la economia digital es uno de los temas de
moda en los ultimos afos y se le prestara mucha atencidén hasta 2020, cuando la
OCDE publique su informe final sobre el tema. En este debate, es comun
escuchar que el sistema tributario internacional necesita adaptarse a la evolucion
de la tecnologia y los modelos de negocio, para ello es necesario actualizar los
tratados, al estar disefiados para una economia fisica, no para la “digitalizada” o
“cibernética”. Esa proposicion tiene la consecuencia de convertir en inoperante
buena parte del proyecto BEPS (Jiménez, 2018; Picciotto, 2017b).

Jiménez, (2018) y Picciotto (2017b) refieren que el principio subyacente en
BEPS es alinear la base tributaria con la actividad econémica. Esto no calza con la
tributacion de la economia digital, porque tales normas establecen:

e Elumbral de EP para la tributacién de las ganancias comerciales
e Normas de TP que permiten el uso de métodos unilaterales.

e El hecho de que los servicios y las regalias no se graven en la fuente bajo
el modelo de la OCDE (articulo 12), siendo deducible como gasto o costo para
el pagador.

El enfoque de las acciones BEPS es la cadena de valor. Como tal, se trata
de una vision productiva, involucrando solo la oferta, no la demanda. La atribucion
de ingresos esta atada a funciones, activos y riesgos, no al lugar donde el cliente
se encuentra. La OCDE, en la consulta sobre la economia digital, ha declarado
que lo que crea valor no es datos en si mismos, sino la posibilidad de interpretar y
hacer uso de ellos. Dicho paradigma es totalmente distinto en la acciéon 1 BEPS,
donde la creacién de valor reside en el mercado (Jiménez, 2018; Picciotto, 2017b).

En ultima instancia, toda la discusion que rodea a la accion 1 BEPS gira en
torno, y esta directamente relacionada con, las posibilidades de planificacion fiscal
que el proyecto BEPS deja intactas, causa de la escasa atribucion de ingresos a
los paises fuente. Algunos paises perciben que incluso después del proyecto
BEPS, el MLI, el Modelo OCDE 2017 y las nuevas OCDE TPG 2017 las utilidades
aun pueden ser desplazadas a paises de residencia o intermediarios, sin que
exista una alocacion significativa a la fuente, donde las actividades comerciales
relevantes se llevan a cabo. Este problema es mas agudo en el contexto de una
economia digital, donde los modelos de negocio tienden a concentrar los riesgos y
las funciones DEMPE en un lugar especifico, que frecuentemente es una JBNT.

En Resumen, la accion 1 BEPS es una repeticion del debate recurrente
sobre la tributacion en residencia versus fuente, asi como la forma de asignar
derechos fiscales entre los diferentes paises, pero ahora mas centrados en los
modelos de negocio digitales. Esta tension se encuentra en el centro de las
soluciones unilaterales adoptadas por los Estados, en paralelo y después de
BEPS, y amenaza todo el sistema fiscal internacional en dos direcciones

60



diferentes, pero directamente vinculadas. En primer lugar, la creacion de nuevos
impuestos amenaza la integridad de los tratados, al imponer nuevos impuestos
sobre la renta, a pesar de nombres como impuesto de igualacién o impuesto
especial. En segundo lugar, las soluciones propuestas por la accién 1 BEPS, o las
medidas unilaterales, se basan en principios que no encajan con los fundamentos
tradicionales del sistema tributario internacional (Jiménez, 2018; Picciotto, 2017b).

A modo de ejemplo, tanto UK como Australia han promulgado "impuestos
de beneficios desviados" (Diverted Profits Taxes, DPTs) que esencialmente no
permiten deducciones que tengan como contraparte una JBNT. A finales de 2017
US promulgo su impuesto Anti-Abuso y Erosion de Base (Base Erosion And Anti-
Abuse Tax, BEAT), esta legislacion requiere que un contribuyente en US agregue
de nuevo a sus ingresos gravables la mayoria de los pagos deducibles, incluyendo
los gastos de intereses, regalias, algunos pagos de honorarios de servicio, y otros,
hechos a personas extranjeras vinculadas. A continuacién, se calcula un impuesto
del 10% sobre el ingreso gravable ampliado, y si ese monto excede al impuesto
sobre la base original se impone por el primero. Por lo tanto, el BEAT funciona
como una forma de impuesto minimo (Durst, 2018d). En el caso de Espana, las
medidas tomadas han significado adoptar una interpretacion no convencional del
articulo 5 del Modelo OCDE, que amplia las posibilidades de existencia de un EP
bajo la teoria de “Entidad Operativa Compleja”, en donde las diversas actividades
dentro del pais se agregan (independientemente si se trata de contratos y actores
distintos) para configurar un EP y crear el derecho a gravar las actividades. Este
modo de actuar se asemeja a la acciébn 7 BEPS, con su regla de no
fragmentacién, estando acorde con el principio de substancia sobre forma
incorporado a ALP (Jimenez, 2016).

La accion 1 BEPS propone tres soluciones potenciales. Todas ellas abarcan
una modificacidon muy significativa en la forma en que los derechos impositivos se
dividen bajo el modelo de la OCDE (Jiménez, 2018):

e Crear un EP que se base en una presencia digital econémica significativa
(Significant Economic Digital Presence, SEDP) en una jurisdicciéon. El
umbral se redefiniria para abarcar los ingresos derivados de venta de
bienes y servicios, independientemente de la presencia fisica, combinados
con otros factores digitales. El sistema de asignacién de beneficios a este
EP es el talon de Aquiles de la propuesta. La acciéon 1 BEPS no aceptd
ningun sistema especifico de asignacion de beneficios, aunque se expreso
preferencia por los métodos basados en FA.

e Crear un impuesto de retenciéon amplio que abarque la venta de bienes y
servicios comprados en linea (ya sea por empresas solamente o por
empresas y consumidores) al aplicar una retencion de impuestos general
para todos los pagos, involucrando a los intermediarios financieros como
los bancos en el proceso.

¢ Introducir impuestos de igualacidén para gravar los ingresos de las empresas
de economia digital (ventas remotas) en el pais fuente. Aunque se
presentan como una categoria especifica, son, una version especifica de
impuestos de retencién. Esta medida se rifie con los principios de la OMC.
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El SEDP EP estd aumentando en popularidad como una solucion a largo
plazo, mientras que la retencion de impuestos (incluidos los gravamenes de
igualacion) se consideran soluciones provisionales, es decir, la retencién de
impuestos se concibe como incentivo para avanzar al SEDP EP (Jiménez, 2018;
Picciotto, 2017b).

Jiménez (2018) manifiesta que el problema es estructural, por lo que la reforma
deberia aplicarse a todas las empresas, no soélo a las digitales. Li (2014) coincide
en que el problema de la economia digital no esta confinado en las empresas de la
nueva economia. Los GEM tradicionales también estan implementando
tecnologias de venta online, varios mantienen un mix entre lo virtual y lo
presencial, pero esto igualmente afecta a su base impositiva, por medio de:

e Reemplazar los puntos de venta convencionales en el pais del mercado con
licencias en linea de software o especificaciones si los productos se pueden
producir a través de la impresion 3D

e Aprovechando las excepciones en virtud del Articulo 5 (4) de la Convencién
Modelo de la OCDE asignar a la oficina local funciones "preparatorias y
auxiliares", como el almacenamiento y la entrega

e "Migracién" de servicios que solian proporcionarse en persona al
Ciberespacio y mantener los servicios en persona al minimo, eliminando el
EP

e Convertir las regalias tradicionales en tarifas de servicios y evitar la retencién
de impuestos mediante la transformacion de los servicios técnicos o la
provision de software u otras tecnologias en servicios entregados en linea

¢ Monetizacién de datos relevantes de ubicacidén creados por clientes locales
sin ninguna compensacion

La accién 1 BEPS puede tener profundos efectos en el concepto de lealtad
econdmica. Con el objetivo de distinguir los casos que muestran una lealtad
econdmica, aunque pequefia, de los casos en que la jurisdiccion simplemente no
tiene vinculo, en opiniéon de Schoén (2009), su significado cambiaria a “poseer
clientes”, independiente de la cantidad total de ventas. El vinculo en dicho caso
cambiaria también lo que se entiende por “inversion de capital”’, desconectando tal
concepto de la transferencia de activos tangibles. De esta manera, una inversion
de capital puede consistir en una estrategia de precios agresiva, que ofrece bienes
a precios de dumping para poder establecer una base de clientes locales. Dicha
estrategia de precios puede ser apoyada por una campafia de marketing costosa,
que puede tener un impacto a largo plazo, creando lealtad en los clientes,
fortaleciendo el valor de la marca en una jurisdiccion. En el analisis es necesario
considerar que los impuestos corporativos, bajo la nueva economia, muchas
veces no son un prepago sobre el impuesto a las ganancias de los accionistas,
como ya vimos. En este contexto, el impuesto a las ganancias corporativas
funciona como un "impuesto de fuente" sobre las ganancias operativas antes de
que se pague como dividendo a los accionistas o a la compafia matriz en otro
pais. Dicha desintegracion entre el impuesto corporativo y personal, a través de
las fronteras, rompe la nocion de anticipo y construye un impuesto que muchas
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veces es definitivo. Este efecto no se observa solo en Chile en virtud de la
“Clausula Chile”, un elemento sui generis en materia de tratados, pero si se
observaria en un pais que no otorgue reconocimiento por los impuestos pagados
en el extranjero.

Al deconstruir la nocién de residencia y fuente, haciéndolas “obsoletas”, la
accion 1 BEPS introduce el problema adicional de lograr asegurar que las
opciones de planificacion cerradas por la norma de “substancia sobre forma”
BEPS continuen siendo negadas a las empresas, ya que, al no existir nexo legal
en el lado de la oferta, no hay posibilidades de imponer tributacion.

Para comprender las limitaciones que impone el proyecto BEPS a las
planificaciones es importante considerar lo propuesto por Gonnet (2016). Dicho
autor recuerda que el articulo 9 del modelo OCDE, al tratar con el ALP, se enfoca
en las relaciones comerciales y financieras, y no en las transacciones o utilidades
involucradas. De esta manera, se puede crear un nexo entre los modelos de
control de negocios existentes para implementar el concepto de actividad
economica, salvando en parte la critica respecto de lo elusivo de los conceptos.
Dicho autor toma elementos de las ciencias administrativas y desarrolla
adecuadamente los conceptos al considerar elementos de estudios de cadena de
valor, estructuracion de cargos y mallas funcionales, junto con técnicas de analisis
estratégicos de mercado. De esta manera, el autor referido llega a desarrollar una
propuesta de implementacién, que se basa en los elementos de cadena de valor
vinculados a las descripciones funcionales y riesgos manejados por dichas
funciones (clasificados en las categorias de estratégicos o funcionales) junto con
los activos (tangibles e intangibles) que les permiten desarrollar las labores.
Graficamente:

Andlisis
Cadena  Ggnerador devalorl G nerador de valor3 G nerador de valor5 G
de
Valor
\ \ \ \ \
Funciones \ \ \ \ \ 1‘
del personal \ . \ - \ \ . \ ”’
\ \ \ \ \

L | J
T

Y
Riesgos Estratégicos
Riesgos Operativos

‘ Intangibles @ Intangibles

Tecnoldgicos de
Mercado

Al considerar lo expuesto, puede verse que dicha metodologia utiliza la
estructura misma de la empresa para derivar tributacion, por lo que la empresa
esta atada, por su funcionamiento, a una tributacién especifica. Este también es el
problema de la propuesta, la planificacién fiscal bajo el modelo se trata de alterar
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la forma en que la empresa trabaja y la localizacion de sus funciones (Austin,
Chakravarty, Ghosh, Plunkett, Shapiro y Tietjen, 2014).

En la solucién practica propuesta puede verse también el reflejo de las
tensiones de alocacion entre los paises desarrollados y los en desarrollo. Los
paises desarrollados consideran que el valor se deriva principalmente de I+D, que
producen la tecnologia avanzada y otros intangibles, y que esto se hace
principalmente en los paises de origen de los GEM. Los paises en desarrollo del
G20 con grandes mercados, como China e India, argumentan que el mercado
también crea valor, como dijo Alfred Marshall, la oferta y la demanda son como
cuchillas de tijera, ambas son necesarias para cortar (Picciotto, 2017b). Ambas
visiones son tomadas en cuenta y explican la inclusion de categorias especificas
de intangibles que deben considerarse en el modelo. No debe desconocerse que
la tension sigue alli. Se recordara que iniciamos la discusion del presente apartado
viendo las posibles ramificaciones que la accién 1 BEPS puede tener en la
tributacion. La solucion que la Unién Europea plantea a esta tension es el unificar
las bases y aplicar un sistema mas cercano a FA, permitiendo a cada pais la
libertad de aplicar su propia tasa. La presion principal para adoptar a nivel mundial
dicho enfoque provendria de los propios GEM. Ahora se enfrentan a la posibilidad
de analisis mas estrictos por un numero cada vez mayor de paises. La naturaleza
ad hoc y subjetiva de muchas de las reglas que se aplicaran inevitablemente
generara conflictos. De hecho, ademas de los conflictos causados por los
enfoques divergentes adoptados por el Brasil, China y la India, ya ha habido una
creciente oleada de desacuerdos entre los paises de la OCDE. Ahora se puede
escuchar a algunos representantes de los GEM que expresan que el enfoque de
FA seria preferible, pero con la salvedad de que debe proporcionar certidumbre en
la asignacion de beneficios. Estas voces pueden crecer mas fuertes, aunque solo
si el fortalecimiento del escrutinio fiscal conduce a un importante cierre del ambito
de aplicacién de la minimizaciéon de impuestos, asi como a un aumento de las
decisiones incoherentes y conflictos que aumente los costos por sobre lo que se
pagaria en impuestos (Picciotto, 2017b).
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Anexo 3 Texto relevante del articulo 64

A continuacién, se presenta los dos textos. Primero se presenta el texto de
la ley actual, en negrillas, mientras el propuesto en el proyecto de modernizacion
tributaria se encuentra en letra cursiva.

Cuando el precio o valor asignado al objeto de la enajenacién de una
especie mueble, corporal o incorporal, o al servicio prestado, sirva de base o
sea uno de los elementos para determinar un impuesto, el Servicio, sin
necesidad de citacion 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
normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza,
considerando las circunstancias en que se realiza la operacion.

Para estos efectos, se aplicaran las siguientes normas:
A.- Reglas de valoracion para la determinacion de la base imponible.

Cuando el precio o valor asignado a la enajenacion de un bien o al servicio
prestado, sirva de base o sea uno de los elementos para determinar un
impuesto, el Servicio, previa citacion, podra tasar dicho precio o valor en los
casos en que estos difieran notoriamente de los precios o valores normales de
mercado que hayan o habrian acordado partes no relacionadas considerando
las circunstancias en que se realiza la operacion, tales como las
caracteristicas de las industrias, sectores o segmentos relevantes, las
funciones asumidas por las partes, las caracteristicas especificas de los
bienes o servicios contratados y de las partes contratantes, asi como también
cualquier otra circunstancia relevante.

Para efectos de justificar el precio o valor respectivo, el contribuyente podra
aplicar cualquier método de valoracion basado en técnicas de general
aceptacion.

Se presumira, salvo que el Servicio acredite fundadamente lo contrario en la
liquidacion o resolucion de que se trate, que el precio o valor asignado en
operaciones entre partes no relacionadas corresponde a precios o valores
normales de mercado.

Sin perjuicio de la presuncién establecida en el parrafo anterior, se presumira
para efectos tributarios, salvo que el Servicio acredite fundadamente lo
contrario en la liquidacion o resolucion de que se trate, que el precio o valor
asignado corresponde al precio o valor de mercado, en los casos que dichos
precios o valores se determinen de la siguiente forma:

Para el caso de efectos publicos, bonos, debentures, acciones y demas
valores mobiliarios que tengan cotizacion bursatil, el precio o valor que
corresponda a dicha cotizacion a la fecha de la enajenacion o, si no hubiere
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habido transacciones en aquella fecha, en la fecha anterior mas proxima a la
de enajenacion.

No se aplicara la presuncion en aquellos casos en que el bien no hubiera sido
transado en bolsa entre partes no relacionadas en los sesenta dias anteriores
a la enajenacion.

Para bienes inmuebles, sera el precio o valor fijado en enajenaciones de
inmuebles de caracteristicas y ubicacion similares, en la localidad respectiva,
en los 12 meses precedentes a la enajenacion.

Para los negocios, empresas, cuotas o derechos en comunidades, sociedades
anonimas cerradas, derechos en sociedades de personas, de cualquier origen,
y cuotas de fondos de inversion, el valor que resulte de asignar a los
mencionados bienes, la proporcion que les corresponda en el patrimonio
financiero debidamente acreditado.

Para operaciones de financiamiento entre partes relacionadas el precio o valor
que se determine segun las reglas siguientes:

a) Si el acreedor es una persona natural que no determina rentas efectivas
segun contabilidad completa, no desarrolla como giro habitual operaciones de
financiamiento y no ha asignado los bienes respectivos a su contabilidad como
empresario individual, el reajuste en conformidad a la variacion del indice de
precios al consumidor o a la unidad de fomento. En estos casos no sera
necesario que el financiamiento establezca una tasa de interés.

b) Si para realizar la operacion de financiamiento el acreedor, que determina
su renta efectiva en base a contabilidad completa o corresponde a un fondo
reglamentado por la ley numero 20.712, ha obtenido financiamiento de una
persona o entidad no relacionada que sea un banco o una institucion
financiera extranjera 0 en su caso, Sujeta a la supervision de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, se presumira que la
operacion es de mercado si se ha estipulado una tasa de interés y cargos
financieros que le permitan cubrir sus gastos de operacion y obtener una
utilidad que corresponda a las normales de mercado que hayan o habrian
acordado partes no relacionadas.

B.- Normas especiales sobre operaciones en Chile dentro de un grupo
empresarial.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra A.-, en las operaciones de cualquier
naturaleza entre entidades del mismo Grupo Empresarial en Chile, que
incluyan transferencia de bienes, pagos por prestacion de servicios, regalias,
intereses, constitucion de garantias, celebracion de cuentas corrientes o
cuentas de gestion, entre otras, la determinacion de los precios o valores solo
podran ser fiscalizados por el Servicio conforme al articulo 59, considerando
como elemento sustantivo los resultados ftributarios obtenidos por las
entidades del grupo empresarial, debiendo, por tanto, considerar los efectos
tributarios entre las partes de una misma operacion o contrato y que dichos
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efectos tributarios se determinen y, en su caso, se impugnen por el Servicio en
forma integral y consistente, considerando entre ofros factores, las
consecuencias tributarias que para ambas partes tiene la operacion y la
aplicacion de los impuestos que correspondan en la operacion.

Se presumira, salvo que el Servicio acredite lo contrario mediante resolucion
fundada, que el precio o valor asignado en la prestacion de servicios o
funciones entre entidades que son parte de un Grupo Empresarial
corresponde a los normales de mercado que habrian acordado partes no
relacionadas, en los casos que dichos precios o valores correspondan al costo
asociado a la prestacion de dichos servicios o funciones mas una utilidad que
corresponda a las normales de mercado que hayan o habrian acordado partes
no relacionadas considerando las circunstancias en que se realiza la
operacion. Si un mismo servicio o funcion beneficia a mas de una entidad que
es parte del Grupo Empresarial, cada entidad debera soportar la prorrata
respectiva en base al beneficio recibido.

Para acreditar el precio o valor determinado y el beneficio obtenido en
operaciones entre entidades de un Grupo Empresarial sera suficiente un
contrato marco junto con los registros contables que correspondan de las
entidades respectivas.

En caso que entidades de un Grupo Empresarial en Chile hayan realizado
operaciones o transacciones con ofras entidades del mismo grupo a las que
se les haya notificado un requerimiento conforme con el articulo 59, procedera
un solo procedimiento de fiscalizacion, que considerara las diferentes partidas
de manera integral y consistente.
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