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PRECIOS DE TRANSFERENCIA: PROBLEMAS DEL USO DE CONCEPTOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

TRANSFER PRICING: PROBLEMS WITH THE USED OF INDETERMINATE LEGAL
CONCEPTS

Gonzalo Vergara Quezada®

RESUMEN: Analiza las normas sobre precios de transferencia para identificar los problemas que
ocasionan en ellas la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, debido a que ellos tienden
a impedir que las reglas fiscales se apliquen de manera uniforme, especialmente ante la ausencia
de parametros legales que permitan a diferentes personas llegar a un mismo resultado.
ABSTRACT: Analyzes transfer pricing regulations to identify the problems caused by the use of
indeterminate legal concepts, because they tend to prevent fiscal rules from being applied
uniformly, especially in the absence of legal parameters that allow different people reach the same
result.
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1. INTRODUCCION

Como objeto de estudio, los precios de transferencia son una materia amplia, de la que el
aspecto fiscal es un elemento, relevante, pero que no lo agota. Por ello, se ha dicho que un
precio de transferencia, en su acepcion amplia, es un “precio pactado por operaciones
efectuadas entre dos o més divisiones que pertenecen a un mismo grupo de empresas, sea

este multinacional o no™'.

* Abogado, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. Master en derecho con mencion en
derecho tributario, Pontificia Universidad Catodlica de Chile. Profesor de post titulo en esa ultima
universidad y en la Universidad de Concepcion y Los Andes. Gerente en PwC. Correo
gonzalo.vergara@pwc.com. El autor desea agradecer los comentarios del profesor Felipe Flores
Quiroz que ayudaron a mejorar este trabajo. Recibido 24 de abril de 2023, aceptado 6 de julio de
2023.

! PEREZ-COTAPOS MARIN (2014) p. 18.
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Entonces, de manera de poder ir fijando el ambito al que se referirdn estas paginas, para
efectos didacticos partimos con una simplificacion diciendo que, en Chile, las normas
impositivas sobre precios de transferencia pueden ser clasificadas como facultades, debido a
que ellas son potestades entregadas a la administracion tributaria? para aplicar un gravamen
cuando, conforme a métodos escuetamente descritos en la ley, determine que una empresa
local relacionada con una extranjera o un establecimiento permanente en una relacion con su
matriz, no han cobrado valores similares a los que habrian acordado empresas no
relacionadas en condiciones de plena competencia.

La principal critica que se puede hacer a esta facultad es la misma que tradicionalmente
se ha hecho a las normas sobre precios de transferencia: ellas estan plagadas de conceptos
juridicos indeterminados. La consecuencia del defecto mencionado es que ello provoca gran
incerteza juridica®, en una materia en la que la posibilidad de aplicar la ley de manera
uniforme depende de la existencia de parametros legales que permitan a distintas personas
llegar a un mismo resultado, parece necesario examinar qué tan problematicas son las
disposiciones nacionales.

De esta manera, en este trabajo intentaremos examinar si se cumplen con la estructura
basica que se esperaria tuviera una facultad, sea que se considere que es para sancionar o para
aplicar un gravamen, por lo que se irdn estudiando los elementos esenciales que deberian
estar en la ley. Igualmente, revisaremos si los conceptos que permiten ejercer esta facultad
han sido adecuadamente delimitados en la ley o si se observan defectos en ellos.

Para contextualizar la materia, partiremos con la historia de estas reglas, en el extranjero
y en Chile.

2. BREVE HISTORIA DE LAS NORMAS SOBRE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA EN EL DERECHO COMPARADO

En este acapite veremos el origen de estas normas, que tienen una raiz anglosajona, junto
con algunas reformas estructurales que se han hecho a ellas, para tener al menos una vision
general sobre su evolucion temprana.

La doctrina ha resaltado que la historia de las reglas sobre precios de transferencia
comienza en el Reino Unido, presentdndose de manera embrionaria en un caso resuelto en
1908, llamado The Gramophone and Typewriter Ltd v Stanley (surveyor of taxes)*.

En ¢€l, se discuti6 hasta qué punto efectuar una actividad en el Reino Unido, conforme a
las normas sobre domicilio y territorialidad vigentes en esa época, permitian entender que
dicha actividad favorecia a una sociedad relacionada constituida en Alemania de manera tal

2 MORAGA KLENNER (2010) pp. 24-27.

> LOVDAHL GORMSEN (2016) pp. 369-382 y PwC (2015) pp. 126, 174, 317, 491, 493, 506, 507, 610,
776, 800, 982, 998 y 1075.

* DONEGAN (2023) p. 3.
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que la autoridad fiscal de la primera jurisdiccion quedara facultada para cobrar impuestos, a
pesar de que aln las utilidades no se distribuian a la matriz en el Reino Unido’.

El caso anterior habria instigado temores en las autoridades britanicas respecto de donde
se devengarian los beneficios y realizarian las pérdidas de las compaiiias multinacionales, lo
que llevo a que en 1915 se modificara la Ley sobre Impuesto a la Renta de 18426,

Entonces, al efecto se dispuso que si “debido a la estrecha conexion entre el residente y la
persona no residente, y al control sustancial ejercido por el no residente sobre el residente, el
curso de los negocios entre esas personas puede arreglarse, y se arregla de tal manera, que el
negocio realizado por el residente en virtud de su conexion con el no residente no produce
para el residente ninguna ganancia o menos que las ganancias ordinarias que podrian
esperarse de ese negocio, la persona no residente estard sujeta al impuesto sobre la renta en
el nombre de la persona residente como si la persona residente fuera un agente de la persona

no residente’”’.

Como se puede apreciar, de manera similar a lo que ocurre hoy en Chile, se trataba de una
regla que entregaba una facultad a la autoridad fiscal, es decir, no era una norma para
determinar los resultados entre compaiias relacionadas, lo que es relevante porque estas
disposiciones evolucionardn en ese ultimo sentido para incorporar el llamado ajuste
compensatorio, al que nos referiremos al tratar mas adelante los efectos juridicos de la
aplicacion de las reglas nacionales.

En resumen, la legislacion descrita estuvo motivada por el temor de que las empresas
transnacionales britanicas dirigieran sus filiales desde el extranjero, lo que implicaria que no
serian residentes en Reino Unido, porque la direccion era el factor de conexion para
establecer el domicilio de las sociedades, asi que sus utilidades facilmente se podrian radicar
en el exterior y, alternativamente, podrian aumentar los precios entre compaiiias relacionadas
para reducir la carga fiscal en el Reino Unido®.

La regulacion anterior fue sustituida en 1951 por una facultad general para ajustar los
precios de las transacciones entre empresas relacionadas. Uno de los principales cambios se
produjo en 1998, con la introduccion de la Cédula 28AA® a la Ley sobre Impuesto a las
sociedades de 1988, que estuvo vigente hasta el afio 2010.

Si bien la reforma del afio 1998 no defini6 el principio de plena competencia en la
legislacion de Reino Unido, establecio que el propio contribuyente debe efectuar los ajustes
de precios de transferencia. Es decir, esta regulacion pasd de ser solo una facultad de la
administracion a ser eso mas una forma de declarar los tributos por parte del contribuyente!?,

> El caso se fallo en favor del contribuyente, entre otros motivos, porque se considerd que la actividad
efectuada en el Reino Unido era insuficiente para justificar el cobro y la sociedad alemana no era un
agente de la compaiiia de Reino Unido ni se podia considerar que existia algiin tipo de simulacion.
The Gramophone and Typewriter Ltd v Stanley (surveyor of taxes) [1908] 2 KB 89 CA.

® DONEGAN (2023) p. 3.

’ Finance Act 1915, seccion 31(3).

¥ DONEGAN (2023) p. 3.

? Income and Corporation Taxes Act 1988.

1 PRYZSUSKI, PAUL et al. (2005) p. 13.
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es decir, se incorpor6 el ajuste compensatorio a esa legislacion. Tampoco se regularon los
métodos, pero se considerd que se debian seguir las guias de la OCDE en esta materia!!.

Los cambios legales ocurridos el afio 2010 en el Reino Unido!'? mantuvieron tanto el
sistema de declaracion, en el que el contribuyente hace los ajustes de precios de transferencia,
como las facultades de la administracion tributaria britanica de cuestionar esas declaraciones,
si considera que los precios declarados no se conforman con el principio de plena
competencia'.

Un punto cuestionable de la legislacién de Reino Unido es que ella aplica solamente en
beneficio de dicha jurisdiccion. Es decir, si empleando los métodos se determina que en
Reino Unido se deberia reconocer una menor utilidad o una pérdida mayor, no se debe hacer
un ajuste. Sin embargo, permite efectuar desembolsos para ajustar la diferencia imponible
calculada seglin la normativa interna, lo que provee un alivio a la doble tributacion que
implica no poder hacer el ajuste!?.

También vale la pena anotar que la legislacion del Reino Unido dispone que sus reglas
internas sobre precios de transferencia se deben interpretar de manera que se conformen con
las directrices de la OCDE y se ha modificado la legislacion interna cada vez que ese
organismo actualiza sus recomendaciones, por lo que, hasta cierto punto, han incorporado
dichas guias a su derecho interno!®.

En Estados Unidos la historia de esta regulacion empieza en 1917, con la introduccion de
las declaraciones consolidadas mediante un acto administrativo'® dictado a raiz de la Ley
sobre ingresos de 1917, que financiaba la Primera Guerra Mundial. En ella se establecio el
primer impuesto a las sociedades norteamericano que, al tener una tasa progresiva, podia
incentivar la atomizacion de los negocios en varias sociedades, dentro o fuera de Estados
Unidos!”. Luego, esta consolidacion de declaraciones de empresas relacionadas fue
incorporada en la ley el afio 1921, quedando en la seccion 240(d) de la Ley sobre Ingresos
de entonces.

Si bien el principio de plena competencia no fue incorporado en la ley de Estados Unidos,
desde 1934 ha sido utilizado para determinar los resultados de empresas relacionadas. En
1968, mediante instrucciones administrativas, se detallaron métodos y se establecieron
jerarquias para su uso, lo que permitiria llegar a un resultado conforme a dicho estandar para
diferentes tipos de activos'®. Estas instrucciones tendran gran influencia sobre los reportes de

"' PRYZSUSKI, PAUL et al. (2005) p. 14.

“Taxation (International and Other Provisions) Act 2010.

" TILEY y LOUTZENHISER (2013) pp. 372-373.

" TILEY y LOUTZENHISER (2013) p. 376.

" LoBBy TO (2017) p. 812.

' Fue dictado el 3 de octubre de 1917 y publicado el 4 de febrero de 1918. Departamento del Tesoro
Norteamericano (1918). Regulations N° 41, relative to the War Excess Profits Tax imposed by the
War Revenue Act.

7 CRUMBLEY (1967) pp. 15-16.

'8 PRYZSUSKI, PAUL et al. (2005) pp. 11-12.
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la OCDE, publicados a fines de la década de 1970 y a principios de la década siguiente los
que, a su vez, influenciaran las legislaciones de varios paises'®.

Muchos cambios se han efectuado a las reglas norteamericanas desde entonces?’. Es
destacable que, seglin la percepcion de algunos autores, en 1986 ese pais se apartd de la
aproximacion de la OCDE en varios puntos, entre los que estan los métodos, que son la
esencia de esta materia, estableciéndose que las empresas deben adoptar “el mejor método”,
que la OCDE consideraria inadecuado, prefiriendo el precio comparable no controlado, el
costo mas margen y precio de reventa?!. Ademas, a principios de la década de 1990 se inicid
un proceso de actualizacion de las normas, lo que ha implicado que esta materia se convierta
en una especialidad dentro del derecho tributario, dada su alta complejidad®?.

Hoy, la doctrina norteamericana entiende que, en general, su pais sigue las guias de la
OCDE en esta materia, sin perjuicio que la regla del mejor método ha dado paso a recurrentes
modificaciones legales, voluminosas compilaciones de casos judiciales, incontables
interpretaciones administrativas?, que exigen un estudio detallado a los contribuyentes y sus
asesores para poder navegar en las complejas aguas de los precios de transferencia.

Fuera del &mbito anglosajon, en el caso de Francia, en 1933 se establecio la regla que hoy
se encuentra el articulo 57 del Cédigo General de Impuestos?*, que faculta a la autoridad
fiscal para reintegrar beneficios que considerara transferidos indirectamente a empresas
relacionadas en el extranjero, sea por un aumento o una reduccién en un precio de compra o
de una venta, como de cualquier otra ventaja concedida, como una condonacion de deuda.

La doctrina francesa ha entendido que el articulo antes mencionado contiene de manera
implicita el principio de plena competencia®. Igualmente, las interpretaciones
administrativas de esta normativa consideran regularmente a las guias de la OCDE, a pesar
de que ellas no tienen un rango legal en ese pais?®.

Los autores galos han resaltado que, si bien las autoridades francesas han puesto gran
atencion a esta materia desde la década de 1990, la regulacion interna ha sido aplicada de
manera equilibrada y, si bien la normativa interna es escueta y no se han emitido
instrucciones comprensivas al respecto, se han seguido las directrices de la OCDE y se ha
respetado la libertad de organizacion de las empresas para no dafiar la economia francesa al
volver a ese pais una jurisdiccion hostil a los negocios, participando Francia, ademas,
activamente en el proyecto BEPS para influir en la posicion de la OCDE en esta materia?’.

' HAMAEKERS (1995) pp. 6-9 y KOFLER y WITTENDORFF (2022) p. 699.

20 PRYZSUSKI, PAUL et al. (2005) pp. 11-12.

2! TILEY y LOUTZENHISER (2013) p. 375.

2 pw(C (2015) pp. 1056- 1059.

2 ODINTZ y RAHIM (2017) pp. 827-828.

* En el articulo 76 de la Ley del 31 de mayo de 1933, sobre medidas relativas al equilibrio
presupuestario del ejercicio 1933, publicada el Diario Oficial de la Republica de Francia el 1 de junio
de 1933.

3 COLLET (2023) pp. 259-260.

26 SOPTA et al. (2021) p. 139.

2T LESPRIT (2017) pp. 365-367.
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Alemania es un caso particular, debido a que, a pesar de tener una ley especial sobre
tributacion internacional®®, esta materia no fue adecuadamente sistematizada por el
legislador, por lo que debid ser organizada mediante una circular dictada en 1983 que dio
cuenta de las reglas positivas, de las doctrinas surgidas en fallos judiciales y de los reportes
de la OCDE sobre la materia®®, que son consideradas explicaciones internacionalmente
aceptadas respecto de operaciones entre empresas relacionadas®’.

Si bien las normas legales alemanas han sido objeto de cambios, se mantiene la dispersion
normativa que dificulta su aplicacion?!. También vale la pena comentar que, a pesar de los
cambios importantes efectuados los afios 2008 y 2013, las autoridades alemanas siguen
citando la antigua circular de 1983 y se dictaron nuevas instrucciones para cubrir los temas
novedosos?2.

Por ultimo, en materia de tratados sobre doble tributacion, el trabajo de la Liga de Las
Naciones fue marcando la pauta en la armonizacion de las reglas de dichos convenios. A
modo de ejemplo, el borrador de 1927 inicialmente trataba a las filiales como
establecimientos permanentes, siguiendo en eso a los convenios de los Estados alemanes,
que fueron muy influyentes en la configuracion de aquellos tratados. Pero esa posicion fue
abandonada en el borrador del afo siguiente, en el que se adopt6 la aproximacion de la
entidad separada, que se aplica hasta nuestros dias. Luego, en 1933 se emite el reporte que
sugiere la aproximacion de la contabilidad separada y el principio de plena competencia, que
consolidaran las bases posteriores del articulo 9 del modelo?.

3. BREVE HISTORIA DE LAS REGLAS SOBRE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
EN CHILE

La doctrina** ha entendido que, como antes de la reforma de 1997 a los establecimientos
permanentes era aplicable el inciso segundo del articulo 38%°, que contemplaba una regla
similar a la del articulo 35 de la Ley sobre Impuesto a la Renta’, se podia sostener que existia
un método proporcional de asignacion de resultados en funcion del capital del

8 La Ley sobre Impuestos Extranjeros, del 8 de septiembre 1972 (AuBensteuergesetz).

%9 Bricker (2001) pp. 285-285.

39 SOPTA et al. (2021) p. 139.

31 PwC (2015) pp. 468-470.

32 OESTREICHER (2017) pp. 387-388.

33 KOFLER y WITTENDORFF (2022) pp. 689-693.

3 MORALES (2002) pp. 419-420.

3% En la reforma de 1964 la norma sobre los establecimientos permanentes era muy similar a la anterior
y, respecto de esta tltima, la gran discusion parlamentaria sobre esta normativa fue la comparabilidad.
PEREZ CALDERON, PARGA GAZITUA y PEREZ CALDERON (1966) pp. 119-130. El 2020, con la Ley
N° 21.210, se hicieron cambios importantes a estas reglas.

3% El art. 35 de la LIR actual proviene del art. 23 de la LIR de 1925 (DL N° 755, de Hacienda, de
1925), que presumia que, si después del tercer afio no se podia determinar de manera fehaciente el
resultado, la renta era, al menos, el 5% del capital efectivo. En 1952 se agregoé el supuesto en el que
se compara con las ventas de otros establecimientos similares.
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establecimiento permanente y un método que utilizaba un porcentaje de las ventas brutas de
empresas similares®’, sin perjuicio de la regla del articulo 36 de esa misma ley.

Sin embargo, dicha normativa solamente cubria el caso en el que no podia ser determinado
el resultado del establecimiento permanente, por lo que su &mbito era muy limitado®, por lo
que no se trataba de una regulacion pensada para revisar operaciones de empresas
transnacionales.

También se ha considerado que, dependiendo de las circunstancias, las normas sobre
tasacion y las reglas sobre aceptacion de los gastos podrian haber sido aplicables a algunos
casos de lo que la doctrina extranjera opinaba correspondia a precios de transferencias’.

Pero, igual que en el caso del articulo 35 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, dichas
normas no fueron disefiadas para examinar los valores de operaciones internacionales.

De esta manera, las normas sobre precios de transferencia propiamente tales aparecieron
en Chile a fines de la década de 1990, con la Ley N° 19.506%° que agregd al texto del articulo
38 de la LIR, que hasta ese punto solo se referia a la determinacion de la renta de fuente
chilena de los establecimientos permanentes de empresas extranjeras, las primeras
disposiciones particularmente orientadas a precios de transferencia.

Lo dicho ocurri6 mediante una indicacion del Ejecutivo que se limitd a explicar que “se
pretende entregar nuevas facultades administrativas al Servicio de Impuestos Internos para
impugnar precios y gastos relacionados con la doble tributacion internacional, especialmente
respecto de los precios de transferencias que existan entre agencias o empresas relacionadas
con la casa matriz o filiales, radicadas en el extranjero™!.

A lo mas, luego se agrego a lo anterior que el director del SII “explicé que esta norma
también pretende adaptar la tributacion chilena a la que normalmente tienen otros paises en
el ambito de la doble tributacion. En efecto, con la modificacion de este articulo se abordan
los problemas de los precios de transferencias, mediante el manejo de los cuales las agencias
o empresas relacionadas trasladan beneficios o costos de un pais a otro. La solucion se
propone dentro de medios usuales empleados en el concierto internacional a través de
facultades otorgadas al Servicio de Impuestos Internos, en un contexto similar al que aceptan
los modelos de convenios de doble tributacion de general aplicacion™2,

Mas tarde, en el Mensaje del Ejecutivo de la Ley N° 19.840*, se reconocio que la norma
anterior se modificaba debido a que “las normas actuales han sido en la practica insuficientes,
se amplia la relacion a situaciones econdomicas que responden también al mismo objetivo,
tales como la pactacion [sic] de contratos de exclusividad, acusados de actuacién conjunta,

37 La jurisprudencia sobre este articulo ha producido muy buenos analisis de comparabilidad. SEGUEL
MALAGUENO (2017) pp. 94-101.

¥ MORALES (2002) pp. 419-420.

3 ASOREY (1996) pp. 270-273.

* Ley N° 19.506, de 1997.

! Historia de la Ley N° 19.506 p. 27.

2 Historia de la Ley N° 19.506 pp. 112y 187.

# Ley N° 19.840, de 2002.
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tratamientos preferenciales, etc.”**. Esto motivo la inclusion de reglas sobre operaciones con
empresas ubicadas en paraisos tributarios, de casos de contratos de exclusividad, acuerdos
de actuacion conjunta, tratamientos preferenciales, entre otras materias.

Las normas sobre precios de transferencia contempladas en el antiguo articulo 38 de la
LIR fueron escasamente utilizadas. Poco antes de la modificacion efectuada por la Ley N°
20.630, el SII lanzo6 un plan de fiscalizacion de precios de transferencia, que fue precedido
de la creacion de un departamento especializado en la Subdireccion de Fiscalizacion de la
Direccion Nacional®. Sin embargo, como fue resaltado por la doctrina, el articulo 38 de la
LIR presentaba muchos problemas y no ofrecia a la Administracion tributaria ni a los
contribuyentes ventaja alguna*®.

Como comentamos antes, el antiguo articulo 38 no se conformaba con la posicion oficial
de la OCDE, lo que se corregiria con la Ley N° 20.630%, que derogo las disposiciones sobre
precios de transferencia del antiguo articulo 38 de la LIR y establecio las nuevas reglas,
previstas en el articulo 41 E.

Otros ajustes se haran a estas normas en las leyes N° 20.780%, 21.0474° y 21.210%°,

En materia de convenios, tras la denuncia del antiguo tratado suscrito con Argentina, que
seguia el modelo del Pacto Andino’!, todos los convenios sobre doble tributacion que Chile
ha suscrito se basan sobre los modelos OCDE y ONU. Sin embargo, como lo ha indicado la
doctrina, los acuerdos suscritos por Chile no siguen rigurosamente aquellos modelos,
presentando en esta materia diversas variaciones, por lo que es necesario revisar caso a caso
lo que se acordd el convenio aplicable®.

4. LA OCDE Y LA ARMONIZACION DE LOS METODOS DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

Parece dificil exagerar la importancia de las directrices de la OCDE, que han sido seguidas
por el modelo de la ONU, que en esencia replica la regla del articulo 9°3. Estas guias han sido
aceptadas legalmente en varios paises de Europa, mientras que en otros las interpretaciones
administrativas las consideran como una manifestacion de la opiniéon de las autoridades
técnicas mas relevantes en la materia, también siendo vistas como la expresion del consenso
internacional minimo en esta area de la imposicion.

* Historia de la Ley N° 19.840 p. 5.

%> Resolucion Exenta SIT N° 94 (2011).

% HURTADO ARANEDA (2011) pp. 511-544.
7 Ley N° 20.630.

“ Ley N° 20.780.

¥ Ley N° 21.047.

0 Ley N° 21.210.

>! Ocurrida el afio 2012. SALASSA BOIX (2012) pp. 519-531.
2 MORALES (2002). p. 418.

33 KOFLER y WITTENDORFF (2022) p. 677.
54 SOPTA et al. (2021) pp. 138-140.
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Los estudios internacionales sobre la aplicacion de las directrices de la OCDE han
resaltado que Brasil, que no es miembro de aquella entidad, es la jurisdiccion que mas se
aleja de las practicas sugeridas por dicho organismo, mientras que Argentina, Italia, Malasia,
Nueva Zelanda, Peru, Polonia y Portugal tienen algtn tipo de desviacion de mayor o menor
importancia®. El modelo norteamericano y el de la ONU contienen algunas variaciones
menores respecto los ajustes correspondientes®s.

Las directrices de la OCDE estan ligadas al principio de plena competencia que, como lo
ha indicado la doctrina, proviene del articulo 6 del borrador de convenio preparado por la
Liga de las Naciones en 1936, que paso6 al articulo VII del borrador de México de 1943 y
luego al de Londres de 1946, para ser levemente reformulado en el parrafo 1 del articulo 9
del modelo de la OCDE de 1963, que sera reforzado con un segundo parrafo en 1977, que
contempla el ajuste correspondiente que previene la doble tributacion econdmica®’.

Como indicamos antes, una de las influencias de las guias de la OCDE fueron las reglas
propuestas por el Departamento del Tesoro de Estados Unidos en 1968, por lo que el trabajo
de la mencionada organizacion, que produjo el primer reporte sobre la materia en 1979 dando
cuenta de la busqueda de los métodos que serian considerados como aceptables por la
comunidad internacional, no partié del vacio’®.

El primer reporte relata que un grupo de expertos trabajo para el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE por varios afos, discutiendo la materia con representantes de las
empresas multinacionales, en lo que recibieron apoyo de otras areas de esa misma
organizacion, lo que los llevé a proponer de manera unanime una recomendacion al Consejo
de la OCDE en 1979%.

Dicho reporte explica el principio de plena competencia y los métodos que considera,
segun el tipo de activo, lo satisfacen de mejor forma. También se refiere a ajustes y
variaciones a los métodos y resultados conforme a los hechos y circunstancias estimados
como relevantes para diferentes casos, junto con los analisis que se deben hacer para efectos
de la seleccion y aplicacion de estos. Ademads, aborda toda otra serie de problemas y desafios,
como la documentacion y la prueba, la relacion de estos métodos con las valoraciones
aduaneras, por nombrar algunos.

El segundo reporte de la OCDE sobre esta materia fue publicado en 1984. En ¢él, en
resumen, esa organizacion se refiere a la experiencia y a los problemas que surgen de los
ajustes correspondientes y los ajustes que se pueden hacer a dichas reglas, junto con los
precios de transferencias en el caso de los bancos, sus sucursales y filiales, y la distribucion
de costos de la administracion central de las multinacionales®®.

55 ROCHA (2017) pp. 28-29.

°® KOFLER y WITTENDORFF (2022) pp. 677-678.
" HAMAEKERS (1995) p. 5.

> HAMAEKERS (1995) p. 6.

% OCDE (1979) p. 12.

% OCDE (1984).
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Tras eso, en 1995 se publico la primera version de las Directrices de precios de
transferencia para empresas multinacionales y administraciones fiscales®!, que contine la
vision comun de los paises miembros de esta organizacion respecto de los precios de
transferencia. Estas guias han sido actualizadas constantemente para efectos de ir recogiendo
los cambios en cada materia y el resultado de los nuevos reportes sobre materias
emergentes®?.

Para efectos didacticos, es posible explicar que el principio de plena competencia parte de
una ficcién, a saber, suponer que dos areas de una misma empresa o dos compaiiias
diferentes, pero relacionadas entre si, actuarian de la misma forma que partes independientes
dentro de un mercado competitivo al acordar una prestacion.

Es decir, para comparar lo que ocurrié con lo que se estima debid haber ocurrido, es
necesario apartarse de la realidad, para imaginar el precio y las condiciones de una
transaccion que, en la mayoria de los casos, es ficticia®, debido a que son construcciones
mentales hipotéticas®, 1o que en si es un problema, al que se suman muchos otros por los que
estas reglas han sido muy criticadas®.

A lo dicho se suma toda otra serie de criticas respecto de la complejidad de los métodos
adoptados por las guias de la OCDE, la casi infinidad de circunstancias de hecho que obligan
a considerar, lo costoso que es aplicar los métodos, que las guias estan plagadas de lo que
podemos calificar como conceptos juridicos indeterminados que producen gran incerteza®®,
entre otros defectos e imperfecciones denunciados por la doctrina®’.

Sin embargo, con todas sus falencias, las guias entregan pardmetros minimos para efectos
de una coordinacion entre los paises que se han vinculado mediante convenios sobre doble
tributacion.

" OCDE (1995).

62 La OCDE entiende que se han hecho suplementos (1996, dos veces el 1997, 1999, 2010, 2018 y
2020) y modificaciones (2008, 2009, dos veces el 2010, 2013, 2015, 2016, 2017, 2018 y 2022), por
lo que existen una serie de textos que deben ser consultados dependiendo del tema y el periodo que
se estudie. OCDE (2022) pp. 3-5.

63 KOFLER y WITTENDORFF (2022) p. 676.

6% Uno de los problemas de precios de transferencia méas comunes se presenta cuando no existe
informacion sobre operaciones similares o simplemente no existen comparables, por ejemplo, ante la
ausencia de un mercado competitivo o debido a que se trata de un producto que nadie mas fabrica
porque esta protegido por las normas sobre propiedad industrial.

%5 Ademas, ha sido criticado por ignorar los efectos de la integracion y las economias de escala que
logran las empresas multinacionales, por ser inadecuado a la economia altamente tecnologizada, entre
otras cosas. KOFLER y WITTENDORFF (2022) pp. 705-709.

% En parte, dicha incerteza podria ser aliviada mediante acuerdos anticipados. El SII recién a fines
del afio 2022 comenzo a tramitar estas solicitudes (Resol Ex. N° 114, de 2022). Los datos disponibles
indican que ha rechazado 3 propuestas y ha suscrito 9. Las estadisticas no tienen una actualizacion
posterior a octubre de 2023 lo cual, hasta cierto punto, coincide con la informacion que el SII debio
enviar a la OCDE. SII (sin fecha).

%7 Por ejemplo, BAISTROCCHI (2006) pp. 941-979 y TALUTTO (2019) pp. 724-754.
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Como las propias directrices lo explican, la alternativa a los métodos que parten del
principio de plena competencia es la llamada distribucion formularia global de las utilidades
de las compafias®®. Esto, como se ha resaltado, crearia tantos problemas como los que
resolveria, e implicaria una negociacion mundial, sin que se puedan predecir los resultados
de ella, considerando que requiere, precisamente, establecer una férmula de distribucion y
una unificacion del célculo de las bases imponibles®.

De hecho, no es necesario imaginar los problemas técnicos y politicos que surgirian al
tratar de negociar la distribucion de las bases imponibles de las empresas multinacionales
entre los diferentes paises, porque los hemos presenciado desde que se anunci6 el llamado
plan BEPS que, recientemente, fue objeto de una especie de revuelta de los paises pequefios
en contra de la OCDE que, de cierta forma, ha impuesto las nuevas politicas sobre tributacion
internacional’®.

5. LAS DIRECTRICES DE LA OCDE EN CHILE

En Chile algunas de las directrices de la OCDE han sido promulgadas y publicadas en el
Diario Oficial’!, lo que no ocurrié con las Directrices de precios de transferencia para
empresas multinacionales y administraciones fiscales, que son el objeto de este capitulo.

Por lo mismo, es necesario revisar si ellas son una fuente normativa, un material de apoyo
empleado por el legislador al momento de establecer estas disposiciones o si ellas equivalen
a una opinion autorizada de doctrina.

Pasaremos a examinar entonces el uso de estas guias por parte del legislador, de los
tribunales y del Servicio de Impuestos Internos.

5.1. Las directrices y el legislador nacional

De manera muy general, sabemos que el afio 2013 viaj6 a Paris un grupo de diputados
junto a un senador a imponerse de la materia, de la que dieron cuenta al Congreso a través de
un informe’?, por lo que, al menos desde esa época, el tema no era completamente extrafio
para el parlamento.

Luego, el mensaje del proyecto de ley que derog6 el antiguo articulo 38 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta y establecio el articulo 41 E sefial6 que “proyecto de ley moderniza la
legislacion sobre precios de transferencia, adecuando las normas actuales en dicha materia a
las mejores practicas internacionales actualmente vigentes™’.

Dentro de la discusion del proyecto antes mencionado, la Comisién de Hacienda de la
Céamara sefialé que se “incorporan también nuevos métodos de ajuste o valorizacion de

% OCDE (2022) p. 34, parrafo 1.16.

% LABAS (2021) p. 209.

0 ONU (2023).

"I Decreto N° 137, de Relaciones Exteriores, de 2015.
72 Biblioteca del Congreso Nacional (sin fecha).

7 Historia de la Ley N° 20.630 p. 10.
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precios de transferencia recomendados por la OCDE, lo que potencia la capacidad
fiscalizadora del SII en esta materia™’4, declaracion que luego se repitié’.

En el mismo proceso legislativo un asesor sugirio que el art. 41 E “No sigue terminologia
OCDE y hay métodos alterados’¢, pero no quedo registrada en la historia de la ley los
detalles de la objecion que ese asesor present6 al Congreso. Es dificil encontrar las supuestas
desviaciones importantes, mas cuando la doctrina nacional ha resaltado que las normas
vigentes se conforman con las directrices de la OCDE”’.

Se dijo posteriormente en esa discusion que “se plantean otras modificaciones que
perfeccionan el sistema tributario y lo acercan a estandares de la OCDE”’3, citandose la
declaracion jurada de precios de transferencia y los acuerdos anticipados en la misma materia
como ejemplos.

También las guias sobre precios de transferencia fueron consideradas al ser modificado el
articulo 41 H de la LIR, siendo vistas como un pardmetro legislativo adecuado para evaluar
leyes foraneas’.

Entonces, si bien las guias de la OCDE no serian una fuente normativa directa, existe
suficiente evidencia de que han sido consideradas como un material preparatorio de las
normas vigentes sobre precios de transferencia.

Las directrices fueron tempranamente presentadas por grupos de parlamentarios al
Congreso. Luego se invocaron como referente de la preparacion de las disposiciones
vigentes. Incluso quienes se oponian a la aprobacién de las normas propuestas por el
Ejecutivo recurrieron a las directrices de la OCDE como una especie de parametro de
correccion para fundar su objecion a ellas.

5.2. Las directrices y la jurisprudencia chilena

La jurisprudencia judicial de nuestro pais no da cuenta de una posiciéon consistente
respecto de las guias de la OCDE. Dichas directrices, en ocasiones, son consideradas como
una fuente normativa, en otras parecen ser citadas como una fuente de doctrina y, de manera
similar, parecen ser consideradas solo en la medida que coincidan con un texto positivo.

Si examinamos las decisiones de los tribunales tributarios y aduaneros, podemos ver que
algunos de ellos han demostrado tener un conocimiento bastante acabado de las directrices
de la OCDE, las que han citado en sus fallos, pero sin explicitar cudl es el peso juridico de
ellas®.

™ Historia de la Ley N° 20.630 p. 56.

73 Historia de la Ley N° 20.630 p. 216.

’® Historia de la Ley N° 20.630 p. 254.

"7 BUSTOS BARAONA y MUNOZ PERDIGUERO (2017) pp. 253-272.
78 Historia de la Ley N° 20.630 p. 415, y 462-463.

7 Historia de la Ley N° 20.780 p. 49.

8 Itochu Corporation con SII (2018) c. 25 al 37.
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En algunos casos parecen ser utilizados como un elemento normativo para decidir una
causa®!, siendo considerados como una fuente de derecho internacional®?, aplicables a
nuestro pais, incluso bajo el antiguo art. 38, al que habria aplicado la version de 1995%.

De manera similar, se ha dicho que, si bien esta normativa es vigente, los lineamientos a
seguir serian los de la OCDE que sigue los principios de entidad separada y libre
concurrencia®*

Sin embargo, también consideraron que las guias no eran obligatorias y, si el art. 38 no
disponia que se debian realizar ciertos ajustes de comparabilidad, por lo que las guias no
obligaban a hacerlo®.

Igualmente, los tribunales tributarios y aduaneros han resuelto que si el SII cita las guias
de la OCDE en sus actos terminales, calificindose ello como poco afortunado. En este caso
el articulo 38 y articulo 41E de la LIR, vigente a la época de suceder los hechos.
Curiosamente, esto lo ha hecho el mismo tribunal que ha resulto que ellas son aplicables (ver
si aplicaban los mismos articulos)®.

En el caso de los tribunales superiores de justicia, ellos han precisado que el antiguo art.
38 de la Ley sobre Impuesto a la Renta no contemplaba todos los métodos, por lo que no se
podia recurrir a las directrices de la OCDE en los casos en que ellas excedian el &mbito de la
norma nacional®’.

En otros casos, las mencionadas guias han sido aplicadas directamente, por lo menos
cuando coincidian con la norma nacional, y han sido entendidas como una practica
internacionalmente aceptada®.

También se han usado las guias como una fuente técnica que da cuenta de definiciones®.
De esta manera, por ejemplo, el principio de plena competencia fue definido conforme a las
guias®, Hasta cierto punto, parece considerarse que, conforme a lo dispuesto en el articulo
21 del Codigo Civil, las referidas guias dan cuenta del sentido que les dan a las palabras
quienes profesan la misma ciencia o arte, en este caso, el arte de la valorizacion.

La doctrina nacional ha notado que la administracion fiscal nacional tiende a seguir las
directrices de la OCDE, sin que se noten desviaciones en las interpretaciones administrativas
de las practicas sugeridas por aquel organismo’’.

81 Cintac S.4 con SII (2013) c. quincuagésimo tercero.

82 Damco Chile SA con SII (2023) c. vigésimo primero.

' Damco Chile SA con SII (2023) c. décimo octavo.

8 TNT Express Chile Limitada con SII (2021) c. quinto N° 7.

8 Avery Dennison Chile S.A con SII (2021) c. quincuagésimo.

8 The Walt Disney Chile S.A. con SII (2021) c. décimo N° 5.

87 Avery Dennison Chile S.A. con SII (2022) c. cuarto.

8 CHR Chile S.A. con SII (2022) c. undécimo del fallo y c. 8° de la opinién disidente.
% Natura Cosméticos S.A. con SII (2019) c. primero.

% Maderas Anchile Limitada con SII (2018) c. cuarto y Maderas Anchile Limitada con SII (2018) c.
cuarto.

! BUSTOS BARAONA y MUNOZ PERDIGUERO (2017) pp. 253-272.
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Como se puede apreciar de todo lo expuesto, las directrices de la OCDE no han tenido
una posicion consistente en los fallos de nuestros tribunales superiores de justicia, lo que
contrastard con el tratamiento que le ha dado el Servicio de Impuestos Internos en los
pronunciamientos que pasamos a revisar.

5.3. Las directrices y el SII

El SII ha sostenido que las guias de la OCDE “representan la practica internacional en
materias de precios de transferencia™?, por lo que, inicialmente, las consideré como un
referente técnico.

También el SII estimé que las referidas guias podian ser usadas como uno de los
fundamentos de sus resoluciones, e incorpor6 la siguiente frase “conforme a las facultades
legales que se otorgan a este Servicio para dar cumplimiento integro al enfoque de tres niveles
sobre la documentacion de precios de transferencia contenido en la Accién 13 de BEPS,
incorporada al capitulo V de la Directrices OCDE de Precios de Transferencia del afio
201773,

Curiosamente, los motivos por los que considera el SII que estos documentos emitidos
por organismos internacionales lo autorizan a imponer obligaciones a las empresas
nacionales se encuentra en una nota al pie de pagina de una circular, en la que indica que Ley
N°21.210 modific6 el N° 6 del articulo 41 E de la LIR reemplazando la palabra “declaracion”
por “declaraciones”, lo que permiti6 introducir mediante resolucion la obligacién de
presentar las declaraciones juradas N°1950 y N°1951, “cumpliendo de esta forma con los
estandares internacionales fijados por la OCDE™4.

También cita las guias de la OCDE al explicar el procedimiento de acuerdo mutuo de los
convenios, precisando que su interpretacion se basa sobre las directrices contenidas en las
Guias de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias, en relacion con los ajustes correspondientes
y el procedimiento de acuerdo mutuo de los articulos 9 y 25 del Modelo OCDE®.

Ademés, es posible apreciar que el SII ha recurrido a las directrices de la OCDE para
efectos de justificar respuestas a contribuyentes sobre el método transaccional de margenes
netos %°.

Asti las cosas, podemos concluir que el SII considera que las directrices sobre precios de
transferencia tienen la autoridad suficiente como para justificar sus decisiones, por lo que las
trataria como un elemento normativo. En favor de esa postura podriamos indicar que esos
documentos fueron tenidos a la vista por el legislador al momento de modificar las normas
vigentes, por lo que, conforme al método de interpretacion del Codigo Civil, es posible
recurrir a ellas para determinar el sentido y alcance de alguna norma impositiva.

%2 Circular SII N° 29, de 2013 p. 3.

%3 Resol. Ex. SII N° 101, de 2020.

% Pie de pagina N° 1 de la Circular SII N°29, de 2022.
%5 Circular SII N° 13, de 2022.

% Oficio SII N° 591, de 2022.
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6. CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS EN EL ART. 41 E DE LA LIR

La doctrina ha resaltado que, si bien son varios los supuestos que, en la practica, producen
la indeterminacién de una regla, en definitiva, la indeterminacion tensiona el principio de
legalidad y juridicidad®’.

Uno de los problemas mas frecuentes de la legislacion tributaria es el uso de conceptos
juridicos indeterminados. Dicho de otra forma, el recurrente empleo de palabras o
expresiones imprecisas, ambiguas, inexactas, vagas o confusas, de conceptos valorativos, que
dificultan o, en algunos casos, impiden que la regulacion tenga una aplicacion uniforme, es
cada vez mas un problema grave de la legislacion fiscal que ocasiona inseguridad juridica®®
y, en un sistema como el nuestro, en el que la administracion tributaria no se inclina ante los
fallos de tribunales® e incluso tiende a promover la incertidumbre ante los conceptos
juridicos indeterminados'®’, no puede ser exagerada la gravedad de esto.

Ademas, cuando no existen parametros en la ley que permitan una aplicacion uniforme de
las reglas que utilizan conceptos juridicos indeterminados, se ve afectada la igualdad ante la
ley fiscal'?!. Mas, cuando las cortes nacionales se niegan a seguir sus propios precedentes,
excusandose en que no existen parametros para fijar el contenido de estos conceptos juridicos
indeterminados!®2.

Por ello, a continuacion, examinaremos si la legislacion nacional adolece del problema
antes mencionado.

6.1. Sujetos

El ambito subjetivo del articulo 41 E de la LIR, a primera vista, no parece ser
particularmente problematico, debido a que se basa sobre los conceptos de residencia y
domicilio, por lo que podriamos pensar que basta ser una persona!®?. Sin embargo, si bien la
complejidad en las reglas fiscales no siempre es evidente, ella rara vez se encuentra ausente.

Asi las cosas, no todo contribuyente es una persona, debido a que nuestra ley reconoce
como tales también a “comunidades, patrimonios fiduciarios y aquellos sin titular, sociedades
de hecho, asociaciones, agrupaciones o entes de cualquier especie, con o sin personalidad
juridica!%4,

7 AGUERO SAN JUAN y SEPULVEDA ARELLANO (2022) p. 4.

% VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) pp. 166-205.

99 Oficio SII N° 3.401, de 2016; Oficio SII N° 1.826, de 2015; Oficio SII N° 608, de 2015; Oficio SII
N°1.418, de 2010; Oficio SII N° 945, de 2001; Oficio SII N° 889, de 2001, entre otros.

1% Circular SII N° 158, de 1976; Oficio SII N° 340, de 2010; Oficio SII N° 2.557, de 2015.

' VERGARA QUEZADA (2022b) p. 155.

192 CATTAN ESPINOSA (2022) pp. 143-164 y Sociedad Austral de Electricidad S.A. con SII (2017),
Sociedad Austral de Electricidad S.A. con SII (2018) y Sociedad Austral de Electricidad S.A. con SII
(2019).

1% Los fondos de inversién que tributan conforme a la Ley N° 20.712, que no son personas, no estan
comprendidos por el ambito de las reglas sobre precios de transferencia. Sin embargo, ello seria un
efecto de que no son contribuyentes de la primera categoria. Oficio SII N° 3.157, de 2023.

104 Art. 3 del DFL N° 3, de Hacienda, de 1969.
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Notablemente, a pesar de que la regla anterior no parece ser confusa, ha dado paso a
opiniones contradictorias del SII respecto de comunidades y sociedad de hecho, sobre las que
ha dicho que no son contribuyentes'® y que si son contribuyentes distintos de sus
miembros!%.

Se podria pensar que lo dicho no deberia ser relevante para la tributacion internacional,
sin embargo, debido a que son muy comunes en esta materia acuerdos como el de
colaboracion empresarial, coloquialmente llamado joint venture, que no crea una persona
diferente de los contratantes!?’, es normal enfrentar el problema de calificacion juridica de
esos acuerdos, cuya solucion oscila entre mandatos!®®, comunidades'” y sociedades de
hecho!!?, dependiendo de lo acordado en cada caso, complicandose la operatoria con las
posiciones contradictorias del SII respecto de la calidad de contribuyente antes sefialada.

Para efectos de los convenios se ha hecho presente que las reglas sobre precios de
transferencia aplican a empresas. De hecho, el titulo del articulo 9 del modelo es,
precisamente, empresas asociadas. A su vez, estas empresas deben cumplir con los requisitos
previstos en las normas sobre residencia del respectivo tratado!!!.

Sobre el punto anterior vale la pena aclarar que los tratados tienen una definicion particular
de empresa, que estd contemplada en el articulo 3(1)(h), la que es usada tanto en esta materia
como en aquella regulada en el articulo 7 (beneficios empresariales), por lo que cuando existe
un convenio se debe emplear la definicion particular del mismo!!2 y no el concepto interno.

Es decir, no se debe emplear el sentido natural y obvio del término empresa que, conforme
a las interpretaciones del SII sobre la ley interna, seria mas restringido que el concepto de
contribuyente del impuesto de primera categoria, lo que ha llevado al SII a sostener (en
ocasiones!!®) que personas juridicas sin fines de lucro, a pesar de que sean contribuyentes del
referido tributo, no son empresas por lo que no aplican a ellas algunas normas fiscales!!4.

También encontramos dificultades dentro del d&mbito personal al analizar los diversos
vehiculos de inversion colectiva, junto a toda una serie de formas asociativas que, no
necesariamente forman una persona diferente de sus socios, que pueden o no ser considerados

1% Oficio SII N° 3.709, de 1975 y Oficio SII N° 646, de 2015.

1% Oficio SII N° 1.120, de 1987

"7 VASQUEZ C. (1997) pp. 10-11.

1% Oficio SII N° 694, de 2018.

1% Oficio SII N° 4.270, de 1999; Oficio SII N° 264, de 2006; Oficio SII N° 646, de 2015.

10 Oficio SII N° 264, de 2006.

"' KOFLER y WITTENDORFF (2022) pp. 720-721.

112 Simplificando al méaximo el tema, para los convenios las rentas de las empresas son aquellas que
se obtienen de actividades, a diferencia de las rentas que se obtienen del dominio o la mera tenencia
de bienes, que suelen ser regulados por reglas distributivas de las potestades fiscales especiales en
cada tratado.

113 Se contradice en el Oficio SIT N° 194, de 2011.

14 Oficio SIIN°1.311, de 2018; Oficio SII N°550, de 2017; Oficio SII N°4.335, de 2005 y DONETCH
ULLOA (2023) pp. 50-53.
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tanto contribuyentes como residentes conforme a los convenios, sea esto en sus jurisdicciones
de origen o en aquellas donde puedan tener bienes o realizar actividades ''°.

Para aterrizar lo antes indicado, imaginemos que adquiere terrenos en Chile un
fideicomiso anglosajon formado para difundir el conocimiento de la naturaleza!', luego
contrata cuidadores, guias turisticos, cobra entradas y, en definitiva, se convierte en una
empresa turistica, parece evidente que, incluso sin un mayor analisis, serd considerado un
establecimiento permanente de un contribuyente extranjero, a pesar de que no sea una
persona en el lugar donde fue creado.

6.2. El control y la relacion

El otro de los aspectos personales importantes de esta regulacion es la existencia de una
relacion entre estos sujetos, la que deberia estar delimitada por la ley, de lo contrario algo
que debid haber sido definido por el parlamento quedard al arbitrio de funcionarios no
elegidos democraticamente, lo que es un agravio a los principios basicos aplicables en la
especie.

Como veremos, el problema de la regulacion interna es que no establece porcentajes u
otro pardmetro objetivo que permita delimitar conceptos problematicos como control,
participacion en el capital o en las utilidades. Incluso en el término direccidén, que parece
estar asociado a los 6rganos de toma de decisiones, que no siempre estan regulados en la ley,
son difusos porque no se establece una forma de delimitar la influencia que debe tener una
persona sobre la entidad para efectos de establecer la direccion.

El SII ha indicado qué entiende por control, no en oficios o circulares, sino que en anexos
de las resoluciones en las que fija el formato de las declaraciones juradas sobre precios de
transferencia. Asi, se defini6 que era controladora la entidad que tenga “directa o
indirectamente, una participacion y/o interés suficiente en una o mas Entidades Integrantes
de dicho GEM, de forma tal que esté obligada a elaborar estados financieros consolidados
con arreglo a los principios de contabilidad generalmente aceptados en su jurisdiccion de
residencia tributaria, o estaria obligado a ello si las participaciones representativas de su
capital se negociaran en un mercado publico de valores en su jurisdiccion de residencia
tributaria™'!’. Hoy, esa definicion ha sido relegada a una nota al pie de pagina de uno de los
nuevos anexos de las resoluciones que fijan los formatos de las declaraciones juradas'!®.

Para entender la gravedad de lo anterior, es necesario conocer el derecho administrativo
que, desde antes de la Ley 19.880, ha defendido el principio elemental de que todo acto
administrativo debe bastarse a si mismo, por lo que se ha resuelto que “todas las disposiciones
que integran uno de dichos actos se contengan en un mismo documento”!!'’. De manera

'S OCDE (2009).

16 Como en su momento un trust (fideicomiso anglosajon) adquirié en Chile los terrenos que hoy
forman el Parque Nacional Pumalin Douglas Tompkins, que incluso sujeto en procesos judiciales.
Enzo Danke de la Harpe y otros con The Conservation Land Trust y otros (2013) y The Conservation
Land Trust con Fiordo Blanco S.A. (2003).

"7 Anexo 3, de la Resol. Ex. 108, de 2109.

18 Anexo 7, de la Resol. Ex. 96, de 223.

% Dictamen CGR N° 26.403, de 1973.
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similar, la Corte Suprema ha resuelto que es insalvable el vicio de falta de fundamento de los
actos del Servicio de Impuestos Internos'?°,

La implicancia de lo dicho es que no se deben usar anexos. La doctrina ha llamado a esto
autarquia del acto administrativo terminal, que es diferente a la motivacion, debido a que la
autarquia plantea que, para que un acto administrativo sea comprensible y brinde seguridad
juridica a su destinatario, cumpliendo la exigencia de bastarse a si mismo, no deben ser
necesarios antecedentes o documentos adicionales para su comprension, siendo insalvable el
vicio de recurrir a anexos'?!.

También explica que el recurso a anexos sea un vicio insalvable el hecho de que ellos no
son actos reclamables!?2. Por lo mismo, emplear documentos diferentes del acto terminal es,
en rigor, un artilugio para evitar el control de mismo que no debe ser tolerado al momento
del control!'?3,

Adicionalmente, lo dicho se ve reforzado por las modificaciones que se hicieron al Coédigo
Tributario para elevar la fundamentacién del acto administrativo a un derecho de los
contribuyentes'?*.

Volviendo a los supuestos de relacion del N° 1 del articulo 41 E de la Ley sobre Impuesto
a la Renta, a grandes rasgos, coinciden con las guias de la OCDE, que tampoco han sido
adecuadamente delimitados, lo que a nivel de convenios tiene sentido, debido a que se trata
de un marco comun para multiples jurisdicciones con sistemas asociativos muy variados.
Pero a nivel interno no parece satisfacer las exigencias que imponen los principios
constitucionales que guian la materia, que exigen que estas decisiones sean tomadas por
representantes de los ciudadanos, que pueden ser removidos mediante el voto, y no de
funcionarios que, en el mejor de los casos, responden a los intereses del gobierno de turno.

El articulo 9(1)(a) del modelo de la OCDE se refiere a la participacion, directa o indirecta,
en la direccion, control y capital. Se aparta de lo anterior la normativa interna, que en la letra
a) del N° 1 del articulo 41 E de la Ley sobre Impuesto a la Renta, agrega a los supuestos
anteriores a las utilidades e ingresos.

Luego, de manera similar al articulo 9(1)(b) del modelo, la letra b) del N° 1 del articulo
41 de la normativa interna contempla el supuesto de hecho que una misma persona o personas
participen directa o indirectamente en la direccion, control, capital, agregando igual que en
la letra anterior utilidades e ingresos. Asi lo dicho, la regla interna es mas amplia.

120 Exportadora Pacifico Sur Ltda. con SII (2016).

121 Arancibia Mattar (2014) pp. 21-33.

122 De hecho, el SII no siente ningin temor en alegar en juicio que la resoluciéon que resuelve la
reposicion administrativa no puede ser reclamada. Suprema Chile Importadora y Exportadora Ltda.
con SII (2024).

'% De manera similar, cuando no se definia un concepto esencial para un acto administrativo, se
resolvié que “deben bastarse a si mismos, lo que hace necesario precisar qué se entiende por
experiencia «reciente»” Dictamen CGR N° 68.012, de 2012.

124 CASAS FARIAS (2020a) pp. 138—155 y CASAS FARIAS (2020b) pp. 54-81.

70



Precios de transferencia: problemas del uso de conceptos juridicos indeterminados
Gonzalo Vergara Quezada

La doctrina ha destacado que, para efectos del modelo OCDE, una relacion es directa
cuando no se interponen terceros entre las partes, siendo indirecta cuando existe una o mas
entidades entre las partes, surgiendo el problema de evaluar los tipos de participaciones en
las cadenas, que pueden ir variando!?.

Nuestra legislacion interna tiene algunas curiosidades, debido a que una empresa
extranjera puede tener mas de un establecimiento permanente en Chile!'?®. Si bien las
directrices sugieren considerar, de la misma forma que la regla interna, que los
establecimientos permanentes son entidades separadas, pero relacionadas, entre ellos y con
su matriz, lo curioso es la posibilidad de que una tnica entidad surjan dos establecimientos
permanentes situados en un mismo pais, cuya separacion es, en esencia, meramente
administrativa'?’. Como los establecimientos permanentes de las empresas extrajeras se
consideran contribuyentes nacionales, las relaciones entre ellos se regirian por las normas
sobre tasacion, mientras que las relaciones con su matriz y con otros establecimientos de ella
situados en terceros paises se regirian por las normas sobre precios de transferencia.

Esta posibilidad de una multiplicidad de establecimientos permanentes en Chile de una
misma empresa extranjera, potencialmente, podria ocasionar problemas si un pais con el cual
Chile ha suscrito un convenio revisa las operaciones que, a sus ojos, pueden estar atomizadas,
lo que, previsiblemente, podria dar paso a dificultades en la aplicacion de las normas de los
convenios.

Chile contempla la regla que permite aplicar esta regulacion en caso de falta de
informacion respecto de la contraparte, debido a que se ubique en una jurisdiccion que no es
parte de las redes de acuerdos que permiten intercambiar informacion!'?®. Al efecto, dispone
la norma que “se considerara que existe relacion cuando las operaciones se lleven a cabo con
partes residentes, domiciliadas, establecidas o constituidas en un pais, territorio o jurisdiccion
a los que se refiere el articulo 41 H, salvo que dicho pais o territorio suscriba con Chile un
acuerdo que permita el intercambio de informacion relevante para los efectos de aplicar las
disposiciones tributarias, que se encuentre vigente”.

La doctrina considera dudoso que el concepto de control del modelo OCDE comprenda
relaciones personales como vinculos familiares, sin perjuicio de que no es una practica
inusual'?®. Precisamente, la norma interna dispone que las “personas naturales se entenderan
relacionadas, cuando entre ellas sean conyuges, convivientes civiles, o exista parentesco por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado inclusive”.

125 KOFLER y WITTENDORF (2022) p. 724.

126 La Ley N° 20.899, modifico el art. 3° del DFL N° 3, de 1969, para que las empresas extranjeras
puedan registrar mas de un establecimiento permanente en Chile.

127 Chile se aparta de las recomendaciones de la OCDE que indican que los activos deben estar
efectivamente conectados con la actividad del establecimiento permanente, por lo que no
recomiendan que el mero registro en la contabilidad permita asignarlos al establecimiento
permanente, como lo permite el articulo 38 de la LIR. Comentarios art. 10 parrafo 32, art. 11 parrafo
25, art. 12 parrafo 21, art. 21 parrafo 6.

128 El art. 41 H fue incorporado por la Ley N° 21.047.

129 KOFLER y WITTENDORF (2022) p. 723.
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Por su parte, la norma ubicada en el inciso final del N° 1, trataria de aplicar esta norma en
el caso de lo que podriamos estimar son triangulaciones. Al efecto, dispone que “se
considerard que existe relacion entre los intervinientes cuando una parte lleve a cabo una o
mas operaciones con un tercero que, a su vez, lleve a cabo, directa o indirectamente, con un
relacionado de aquella parte, una o mas operaciones similares o idénticas a las que realiza
con la primera, cualquiera sea la calidad en que dicho tercero y las partes intervengan en tales
operaciones”.

6.3. Supuestos de hecho de la normativa

Pasemos a estudiar ahora los problemas que existen respecto de los supuestos de hecho que
autorizan el ejercicio de la facultad.

6.3.1. Operaciones

Las directrices de la OCDE buscan que estas normas se apliquen a relaciones comerciales
o financieras entre empresas relacionadas, cuando las condiciones de ellas han podido ser
impuestas a la empresa controlada. La doctrina ha sefialado que es dificil delimitar el
concepto de relaciones comerciales y financieras, considerando que podrian comprender,
entre otras cosas, una omision por la que no se recibe algun tipo de compensacion'*°.

Por su parte, el articulo 41 E de la LIR faculta al SII para determinar impuestos en casos
de operaciones transfronterizas, reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de
negocios. Analizaremos estas expresiones, teniendo en cuenta que, para que la ley tributaria
se aplique de manera uniforme, deberia existir un supuesto de hecho que sea apreciable de
manera objetiva.

Respecto de la palabra operaciones, utilizada para describir a los actos juridicos que
podran ser objeto de esta facultad en la que se examinan precios, valores y rentabilidades. La
descripcion genérica de actos juridicos con ese término no es novedosa entre nosotros, siendo
empleada por Andrés Bello para otorgar a los socios la facultad de “pedir que se liquiden las
operaciones anteriores” frente al caso de la sociedad de hecho regulada por el articulo 2057
del Cédigo Civil chileno.

6.3.2. Reorganizaciones

El concepto de reorganizacion empresarial no es nuevo en nuestro derecho, ya que el
mismo se encontraba previsto para efectos de una de las limitaciones a la facultad de tasacion
del SII en el articulo 64 del Codigo Tributario!3!. Sin embargo, no ha sido delimitado, por lo
que no existe claridad respecto de todos los hechos que pueden ser considerados
reorganizaciones!'32,

Luego, las expresiones reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios,
de manera similar al término empresa, carecen de “un significado univoco, y pueden
comprender variadas operaciones, por ejemplo, aquellas que alteran la propiedad de activos,

130 KOFLER y WITTENDORF (2022) pp. 724-726.
31 VERGARA QUEZADA (2018b) pp. 72-81.
132 VERGARA QUEZADA (2022a) pp. 39-41.
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como es el caso de los aportes en especie”!??, a lo que se suma que “estas operaciones

comprenden actos atipicos o innominados. Asi, en nuestro derecho, las fusiones sociedades
de personas constituidas en Chile como las efectuadas por cualquier tipo de compaiia
nacional con una formada en el extranjero, son negocios innominados, debido a que no han
sido reguladas por la ley nacional!34,

Entonces, los supuestos de hecho que facultan al Servicio de Impuestos Internos para
aplicar estas reglas no tienen una suficiente claridad, debido a que corresponden a lo que, en
rigor, podemos calificar como conceptos juridicos indeterminados.

Hecha la advertencia anterior, el segundo tipo de operaciones que pueden ser revisadas
por el SII dentro de la facultad que le otorga el articulo 41 E de la LIR estan las
reorganizaciones o reestructuraciones empresariales o de negocios que contribuyentes
domiciliados, o residentes o establecidos en Chile, se lleven a cabo con partes relacionadas
en el extranjero.

Inicialmente la facultad de revision era mas limitada, debido a que se referia al traslado
de bienes o actividades susceptibles de generar rentas desde Chile a alguno de los paraisos
fiscales contemplados en el listado que mediante resolucion publica el Ministerio de
Hacienda, en conformidad con el antiguo articulo 41 D N° 2 de la LIR!*. Llamaba mucho la
atencion esta limitacion, debido a que parece ser bastante improbable que alguna empresa
internacional traslade actividades fabriles a un paraiso fiscal, siendo lo mas comun trasladar
a ellos la explotacion de derechos intelectuales.

La expresion traslado de actividades es, en rigor, metaforica porque, normalmente, nada
se traslada, y cuando una empresa multinacional cesa una actividad en un pais para comenzar
a realizarla en otro distinto, simplemente termina esa actividad, lo que puede tener como
consecuencia finiquitar los contratos de trabajo de la mayoria los trabajadores involucrados
y, eventualmente, vender los activos, que ya so seran usados. La expresion traslado de
actividades empleada en derecho tributario actual es el fruto de la influencia norteamericana,
que incluso en su derecho, utiliza un lenguaje mucho mas coloquial que al que estamos
acostumbrados.

Debemos preguntarnos para poder visualizar si serd posible un “precio de mercado” de
esta paralizacion o traslado de actividades cudles son los casos en los que alguien deja de
realizar alguna actividad econdmica y a qué motivos podria obedecer dicha paralizacion.

Considerando que no existen contratos de “transferencia de actividades”, como si existen
cesiones de contratos, transferencias de carteras de clientes y transferencias de
establecimientos de comercio. Respecto del establecimiento de comercio, al ser una
universalidad juridica, perfectamente podria ser enajenado a un extranjero, pero los actos
necesarios para trasladar el contenido del establecimiento permanente al extranjero

133 VERGARA QUEZADA (2022a) p. 36.

134 VERGARA QUEZADA (2022a) p. 36.

135 Se amplié por el traslado al extranjero. Historia de la Ley N° 20.780 p. 44. De manera previa,
desviandose de la legalidad, el Anexo 2 de la Resolucion SII N° 14, de 2013, no se limitaba a
reorganizaciones con paraisos tributarios.
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implicarian exportar las mercancias y, en el caso de privilegios industriales, ellos estan
limitados al pais de su registro, por lo que, en rigor, no se trasladan de jurisdiccion los titulos
sino sus titulares.

Sin perjuicio de lo sefialado, los privilegios industriales obtenidos en el extranjero dejarian
de ser de un contribuyente local; en el caso de los derechos patrimoniales provenientes del
autor, su proteccion es mundial y su explotacion en Chile es una renta de fuente chilena, por
lo que el cambio en la propiedad intelectual solamente afecta la tributacion que por ella se
obtenga fuera de Chile.

Una empresa puede dejar de desarrollar una actividad porque la misma ya no es rentable,
lo que se podria probar facilmente si ella arrastraba pérdidas o era apreciable una baja en los
ingresos. Otro motivo por el cual una empresa podria cesar una actividad es porque ella es
adquirida por un competidor que quiere sacarla del mercado, en cuyo caso el concepto de
“traslado” que contempla la ley es similar a la compra de una empresa en la que se incluye
una cldusula de no competir,'*¢ porque el resultado es similar al supuesto legal, debido a que
la empresa adquirida puede desaparecer y la actividad cesar.

Como veremos en un momento, una de las criticas que han sido realizadas al texto legal
es que el mismo parece ser redundante, sin embargo, la validez general de lo dicho, lo que
parece no estar cubierto por las normas generales son los cambios en las condiciones de los
contratos o la celebracion de nuevos acuerdos que difieren mucho respecto de los que les
precedieron, lo que a nivel internacional es visto como este traslado de actividades. En los
nuevos contratos se pueden dejar de asumir ciertos riesgos, los que pueden ser ahora
asumidos por una empresa relacionada situada en un pais de tributacion mas baja o, de algiin
modo, preferencial, la cual esperard una mayor remuneracién a cambio de asumir aquellos
riesgos.

La doctrina ha sostenido que esta regulacion es redundante, considerando que, como suele
ocurrir en materia fiscal'?’, existen supuestos generales que comprenden a supuestos
especiales enumerados en la misma regulacion!3®.

En el caso del traslado de bienes, el articulo parece ser efectivamente redundante, debido
a que si el supuesto es que no se ha cobrado por ellos lo que partes no relacionadas pedirian
en condiciones normales de mercado, en nada se diferencia de la norma general sobre
operaciones transfronterizas entre partes relacionadas. Esto nos lleva a preguntarnos si la
norma cubre un supuesto diferente, debido a que, como veremos, el resto del articulo 41 E
de la LIR contiene otros requisitos y establece otras reglas que son idénticas a las normas
generales del derecho administrativo, lo que demuestra el poco cuidado del legislador en
reformas tan relevantes.

Sinos preguntamos por los titulos que implicarian un traslado de bienes, primero tenemos
todos aquellos que obligan a transferir el dominio, que necesariamente importan una
enajenacion, asi que parece ser igualmente redundante la norma respecto de ellos. En el caso

136 Sin perjuicio de la regulacion que proceda por los efectos sobre la libre competencia.
137 CANTUARIAS RUBIO et al. (2020) pp. 157-171.
138 EGUIA (2013) pp. 36-37.
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de los que no transfieren el dominio, hay titulos gratuitos, como el comodato, y titulos
onerosos, como el arrendamiento.

El supuesto anterior seria que empresas no relacionadas no entregarian en comodato a un
tercero un bien, y al permitir que ese bien sea explotado en el extranjero el bien deja de
producir rentas de fuente chilena, lo que justificaria la aplicacion de la norma de precios de
transferencia y muestra la gran diferencia del comodato frente al tratamiento de sus efectos
puramente locales, que simplemente impide que el duefio y comodante rebaje como gasto la
depreciacion del bien y no presenta inconvenientes para el SII porque los ingresos del
comodatario tributan segun las reglas generales.

En el caso del comodato la norma puede ser interesante, debido a que las guias, que Chile
sostiene seguir en esta materia, tratan la recaracterizacidbn precisamente en las
reestructuraciones.!*® En el caso de un arriendo, la norma también parece ser redundante,
porque si el precio es bajo, se ve que claramente estamos frente a una operacion
transfronteriza entre partes relacionadas.

La fusion es otra norma que podria servir de titulo para enviar al extranjero un bien, sin
embargo, no estd regulado ni estd claro que en nuestro derecho una sociedad constituida en
Chile pueda fusionarse con una sociedad extranjera. Ademas, por definicion en una fusion
propia no existe jamas un precio o valor que pagar. En el caso de la fusién impropia, existe
un precio y es el que se paga por las acciones o derechos sociales, por lo que nuevamente se
ve que es aplicable la regla de las operaciones transfronterizas entre partes relacionadas.

En el caso que un bien se mueva sin ningun titulo, estariamos frente a lo que la doctrina
llama un hecho juridico,!*’ y el nico supuesto previsible es que su duefio lo exporte al
extranjero donde comenzaria a producir rentas, en cuyo caso, segin nuestra legislacion, el
duefio del bien, por un lado, debe tributar igualmente en Chile por las rentas que ¢l produzca
o, dependiendo de las circunstancias del caso, terminaria cayendo en el supuesto del
establecimiento permanente, por lo que no se observa un perjuicio al Fisco de Chile.

En definitiva, los casos que lleguen a tribunales, en definitiva, nos mostraran en qué casos
esta norma es aplicable o si ella simplemente es redundante.

6.3.3. Los acuerdos de distribucion de costos

A pesar de buscar adecuarse a los estandares de la OCDE, en articulo 41 E no se regularon
los acuerdos de distribucion de costos,'! que presentan una notable similitud con nuestro
contrato de asociacion o cuentas en participacion.

En ellos, al igual que en la asociacion, una de las partes actia como gestor, llevando a
cabo actividades de investigacion y desarrollo, con la esperanza de obtener algun privilegio

3% OCDE (2010) Guias, parrafo 9.187.

140'Sobre las diferencias entre hechos materiales, hechos juridicos y negocios juridicos. DOMINGUEZ
AGUILA (2012).

4! No confundir con el concepto contable de “recuperacion de gastos”.

75



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion. Vol. 15 [enero-julio 2024], pp. 53-92

industrial, derecho patrimonial de autor, secreto industrial, u otro de los normalmente
llamados “intangibles!4?, los cuales el gestor explotard a nombre propio.

Las contrapartes de este equivalente a nuestro gestor son, normalmente, empresas
relacionadas que hacen las veces de verdaderos participes, las cuales solamente “comparten
los costos” de la investigacion y desarrollo, realizando aportes a cambio que este gestor les
distribuya un porcentaje previamente acordado de las utilidades del desarrollo, de producirse,
de lo contrario, deben soportar las pérdidas.

Las participaciones en estos acuerdos son normalmente negociables y el valor del aporte
para ingresar a un acuerdo existente deberia variar segun el estado de la investigacion, porque
no es lo mismo invertir al inicié cuando la idea es muchas veces abstracta, que hacerlo cuando
ella estd a punto de concretarse en un desarrollo comercializable, por lo mismo, estos
acuerdos generan una casuistica bastante interesante. La OCDE en las directrices se
pronuncia en extenso sobre estos acuerdos, por lo que nos referiremos a aquel documento
para evitar repeticiones!.

7. IMPUTACION O EFECTO JURIDICO DE LA NORMA

La ley faculta al SII para revisar el resultado de operaciones y reorganizaciones, pudiendo
impugnar “los precios, valores o rentabilidades fijados”. Es curiosa la frase, porque la
rentabilidad, que corresponde a la razon que existe entre el capital y el pago que se recibe de
la empresa por €L,'4* en el mejor de los casos, puede ser buscada por las partes, pero incluso
si se fijara contractualmente, nada garantiza que ella se obtenga porque la realidad hace que
el supuesto rebus sic stantibus no pase de una herramienta para aislar los factores no
comprendidos al efectuar una prediccion del resultado.

Si hablamos de deudas parece ser evidente que se fija una rentabilidad, en cuyo caso recibe
el nombre de interés e, incluso en este caso, si no se considera la inflacion, el interés real
puede ser aleatorio.

En nuestro derecho, el interés pagado al extranjero es uno de los supuestos de hecho de
las normas de exceso de endeudamiento internas'*> que pueden ser vistas como una forma de
evitar con astucia la aplicacion de las reglas de los convenios, porque se cobra el tributo a la
empresa nacional que paga el interés!*®, para evitar la aplicacion de la norma del convenio!#’.

142 Término que obedece mas a su tratamiento contable que juridico. En nuestro derecho sigue siendo
dificil establecer una teoria unitaria sobre estas cosas “ideales” y los derechos que ellas otorgan a sus
titulares. A nivel internacional, no existe un consenso sobre la materia, por lo mismo es mas popular
en la literatura tributaria el término contable que da cuenta de aquello que a pesar de no tener
materialidad puede ser apropiado y explotado en un negocio. GUZMAN BRITO (2006) pp. 56-70 y
HoOYOS JIMENEZ (2006) pp. 337-385.

143 OCDE (2010) Guias, Capitulo VIILI.

'44 La doctrina ha definido la rentabilidad como el pago por unidad de factor propio de la empresa en
el proceso productivo que, al referirse al capital, ella queda expresada por la razon pago/capital, que
en general, se expresa a través de un porcentaje. YRARRAZAVAL COVARRUBIAS (2012) pp. 644-645.
145 Hoy en el articulo 41 F de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

146 Circular SII N° 12, de 2015, pp. 14-17.

"7 Oficio SII N° 1.225, de 2017.
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Al respecto, la OCDE ha entendido que las normas internas sobre exceso de
endeudamiento no serian contrarias a sus recomendaciones si buscan asimilar la ganancia del
prestamista a la que obtendria un tercero en condiciones de plena competencial4®.
Considerando que la normativa local aplica ante la constataciéon de una relacion entre la
deuda y el capital y no tras la aplicacion de un método destinado a establecer las condiciones
ideales de plena competencia, no parece que se satisfaga la exigencia antes sefalada.

Continuando con la norma sobre precios de transferencia, ella agrega que, junto con
impugnar los precios, valores o rentabilidades fijados, el SII podra establecerlos en el caso
que no hubiera sido fijado alguno. Nuevamente estamos frente a una redaccion particular,
porque, la regla general serd que no se fije una rentabilidad, pero en la mayoria de los actos
juridicos que implican la existencia de un precio, ¢l debe estar determinado o ser
determinable para la validez del acto, a menos que se trate de una especie de “contrato
marco”, que sirve de regulacion previamente establecida aplicable a un acuerdo posterior en
el que se acuerda el precio.

Entonces, como lo ha sefialado el Servicio de Impuestos Internos, en materia de precios
de transferencia se pueden impugnar los contratos gratuitos'®, cuando dadas las
circunstancias del caso'*’, ellos habrian sido onerosos si los celebraran partes independientes.
Se podria pensar que esto cambia un elemento que puede ser esencial en un contrato y, por
ejemplo, un comodato se convertiria en un arrendamiento. Sin embargo, eso no es asi, porque
el ejercicio de las facultades del Servicio de Impuestos Internos no afecta la validez de los
contratos'®! ni los modifica'>2.

También es importante la posibilidad de fijar los valores anteriores en el caso del
establecimiento permanente, debido a que, al ser la misma persona juridica!?, en rigor, no

148 KOFLER y WITTENDORF (2022) p. 659.

149 En contraste, no se pueden tasar los contratos gratuitos distintos de la donacién, que tiene reglas
especiales, cuando son celebrados entre contribuyentes nacionales. VERGARA QUEZADA (2018a) pp.
42-44,

150 Existen contratos gratuitos, como el comodato, que normalmente seran celebrados entre partes
independientes. Ejemplos clasicos de ello son la entrega en comodato de contenedores, envases,
estanques, refrigeradores de exhibicion, etc., que permiten la distribucion o el consumo parcializado
de productos que necesitan o respecto de los que es preferible la refrigeracion, de gases, por nombrar
algunos.

51 Los arts. 4 y 108 del Codigo Tributario asi lo disponen.

152 Por lo mismo, se debié incorporar la regla del ajuste correspondiente.

'3 Debido a que los impuestos cedulares son reales y no personales, ellos se aplicaron con
independencia de la residencia o domicilio de su titular, creandose formularios para que declararan y
pagaran las empresas extranjeras. FERNANDEZ OJEDA (1924) pp. 240-246. Luego, al regular el
impuesto adicional, el DL N° 755, de 1925, se distinguié a las sucursales, oficinas, agentes y
representantes de empresas, sociedades o personas juridicas constituidas fuera del pais, que son el
antecedente remoto del factor de conexion mencionado. La Ley N° 4.113, publicada el 25 de enero
1927, permitié el abono del impuesto de categoria en contra del adicional, siendo un ejemplo
temprano de acreditacion. La expresion establecimiento permanente fue tomada de los convenios
sobre doble imposicion e incorporada en la ley fiscal interna nacional en 1964, por la Ley N° 15.564,
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existen actos juridicos y, en el mejor de los casos, estaremos frente a documentos internos de
secciones diferentes de una misma compafia, que no son propiamente actos juridicos.

Respecto del término valor, si bien una de sus acepciones es simplemente una cantidad!>*
y, en materia fiscal, tiende a dar cuenta de un monto de dinero como atributo de un activo en
un tiempo y lugar determinado!>®, para quienes se dedican estudiar las valorizaciones, dicha
palabra es diferente de la palabra precio, que corresponde a un hecho concreto, que es un
monto acordado por al menos dos partes, mientras que el valor es una opinidon, un rango
obtenido aplicando un método!'*® o una técnica, en este caso, conforme a una ley impositiva
concreta, considerando que las valorizaciones pueden ser guiadas por propositos, tanto
impositivos como extra tributarios, muy diversos'>’.

8. EL GRAVE PROBLEMA DEL COLOQUIALMENTE LLAMADO “IMPUESTO
MULTA” QUE NO SERIA RESUELTO POR UN AJUSTE COMPENSATORIO

De manera similar a lo que ocurre en una tasacion del articulo 64 del Codigo Tributario,
en materia de precios de transferencia el contribuyente no hace agregados ni deducciones a
la renta liquida imponible para ajustar el resultado contable a las reglas fiscales. Sin embargo,
a diferencia de lo que ocurre en el caso de la mencionada tasacion, estas normas contemplan
métodos y permiten hacer el llamado ajuste correspondiente que evita la doble tributacion!>®.
Por ello, las empresas multinacionales se encuentran en mejor pie que los contribuyentes
nacionales, a pesar de las evidentes similitudes entre las facultades tasar y de fijar precios de
transferencia.

En otras jurisdicciones los propios contribuyentes pueden hacer lo que se llama un ajuste
compensatorio antes de declarar sus impuestos!>?, con lo que pueden incluir en su declaracion
de impuestos valores que se conformen con métodos, que pueden o no estar previstos en las
leyes. En cambio, en Chile como en otras jurisdicciones, es necesario que exista un acto
administrativo que establezca una diferencia de impuestos, sin que el contribuyente pueda
ajustar su base imponible al momento de declarar.

Ahora, las jurisdicciones que permiten hacer ajustes compensatorios al propio
contribuyente enfrentan el problema de que la red de convenios, hasta cierto punto, supone

publicada el 14 de febrero de 1964. Si bien en 1957 la Oficina de Estudios Tributarios, la Direccion
General de Impuestos Internos y el Ministerio de Hacienda, en conjunto publicaron el Estudio sobre
tratados tributarios, donde se explicod aquel concepto (pp. 8-9), los parlamentarios parecieron asumir
que era un sinénimo de agencia, que es una de las formas de establecimiento permanente. PEREZ
CALDERON et al. (1966) pp. 128-130. La Ley N° 21.210, publicada el 24 de febrero de 2020, agregd
una definicion de establecimiento permanente en el N° 12 del articulo 2 de la Ley sobre Impuesto a
la Renta.

134 Una de las acepciones del término valor es “la cantidad de un bien que puede intercambiarse por
cierta cantidad de otro bien o dinero”. YRARRAZAVAL COVARRUBIAS (2012) p. 715.

155 RAMALLO MASSENET y PENUELAS REIXACH (1991) p. 44.

156 PEREZ-COTAPOS MARIN y SILVA PALAVECINO (2009) p. 15.

"7 RAMALLO MASSENET y PENUELAS REIXACH (1991) pp. 44-45.

138 VERGARA QUEZADA (2018a) pp. 51-52.

39 OECD (2022) p. 21.
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un acto de la administracion para activar el ajuste correspondiente!®?, por lo que el ajuste

compensatorio suele ser una causa de doble tributacion economica'®!, de manera que resuelve
un problema creando otro de igual gravedad.

Dicho eso, es necesario plantear el problema que existe en Chile: el impuesto del articulo
21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta va mas alla de resolver el problema que surge para la
administracion de tener que hacer los llamados ajustes secundarios!®?, al asemejarse dicho
tributo a una multa, lo que abre toda una problematica importante.

Las reglas sobre tasacion y las de precios de transferencia comparten el defecto anterior,
debido a que en ambos casos se aplica lo que coloquialmente es llamado el “impuesto-multa”,
a pesar de que los impuestos no deben ser multas!6?.

Para entender ese problema, es necesario recordar que el impuesto del articulo 21 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta buscaba que ciertas partidas quedaran completamente
tributadas, de manera que los impuestos fueran neutros ante las decisiones de la empresa.
Esté importante principio de neutralidad fiscal fue violentado debido al inaceptable
desconocimiento del legislador de como operaba nuestro derecho impositivo!%4,

Luego, si bien los procedimientos administrativos para determinar multas e impuestos se
rigen por principios comunes'®, debemos recordar que detras de una norma que impone una
sancion existe un reproche. Esto es relevante debido a que ello implica, por ejemplo, que el
tribunal llamado a aplicarla o a conocer del reclamo del contribuyente debe analizar todos
los hechos relativos a la culpa del acusado, los que pueden llevar, en definitiva, a aminorar
la sancion o descartarla de plano'®S.

Lo anterior no ocurre con el hecho gravado, por lo mismo, por ejemplo, existen opiniones
de la administracion que parecen despiadas para los legos en esta materia, como todos

10 No todas las jurisdicciones reconocen los ajustes compensatorios. OECD (2022) p. 185.

1! Comisién Europea (2023) p. 11.

'2 En teoria, un ajuste primario, como imputar un ingreso a una compafiia, implicaria que tributaria.,
por ejemplo, con el impuesto de primera categoria, ello no seria suficiente para que, ademas, se
afectara con el impuesto adicional. Por ello, varias jurisdicciones aplican ajustes primarios y ajustes
secundarios y, respecto de ambos, se deberia hacer ajustes correspondientes para evitar la doble
tributacion econdmica. TEIXEIRA (2009) pp. 40-63.

'3 CEA EGANA (2021) Tomo II, p. 510. Como esto lleva a muchas injusticias evidentes, la Corte
Suprema se ha visto compelida a resolver el problema invocando la equidad. VERGARA QUEZADA
(2019) pp. 157-158.

' En su momento, las normas sobre gastos rechazados, que eran aplicadas por el propio
contribuyente sin intervencion de la administracion fiscal, implicaban que en las sociedades de
personas los desembolsos de una empresa en favor de un socio se sumaban a la base de su impuesto
global complementario, en las sociedades de capital, por ser en teoria mas dificil esa asociacion, se
aplicaba el impuesto del art. 21 de la LIR. Circular SII N° 37, de 1984 y Circular SII N° 45, de 1984.
15 FLORES DURAN (2017) pp. 8-42.

16 Gloria del Carmen Campaiia Astorga con SII (2015).
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aquellos oficios que indican que la importacion de materiales que salvaran una vida deben
pagar el IVA para salir de la aduana!®’.

El defectuoso racionamiento del legislador que llevo a establecer el texto vigente del
articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta tiene algunas explicaciones historicas'®,
pero, en definitiva, adolece del grave defecto de, junto con intentar burlar “legalmente”

algunos de los principios del derecho sancionatorio, se aleja de la deseada neutralidad fiscal.

Es decir, el legislador reprocharia el supuesto de hecho que autoriza cobrar el “impuesto
multa”, lo que equivale a exigir que los actos y contratos de los contribuyentes se adecuen a
normas fiscales, a pesar de que ellas deberian ser neutras para los contribuyentes, para que el
derecho tributario no termine siendo una forma indirecta de dirigir la economia!¢’.

Lo dicho es relevante porque, como se adelanto, fuera del ambito tributario, los precios
de transferencia dan cuenta de cobros, en muchos casos hipotéticos, entre diferentes areas de
una misma organizacion.

Si bien la doctrina administrativa y financiera ha propuesto estos cobros para fomentar un
funcionamiento optimo de las empresas!’®, en muchos casos, ellos pueden tener motivos
infinitamente variados, como medir los resultados de diferentes gerencias!’!, financiar un
proyecto que demorara en obtener retornos, entre otras decisiones de gestion empresarial!’2.

Por lo mismo, es tan criticable el “impuesto-multa” del articulo 21 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, cuya elevada tasa opera da cuenta de un reproche, pero burla en la
practica el analisis mas profundo que se exige al aplicar sanciones.

9. EL PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA

El nuevo articulo 41 E busco conformarse con el llamado estdndar o principio de plena
competencia, muchas veces llamado coloquialmente arm’s length, que representa la vision
comun de las administraciones tributarias reunidas en la OCDE. En las directrices se detalla
coémo deberia aplicarse este estdndar para analizar las operaciones entre partes relacionadas,
de manera de poder auditar y medir los resultados de los precios de transferencia. Este
principio exige que los precios de bienes y servicios intercambiados entre partes relacionadas
sea el mismo que acordarian partes independientes actuando en las mismas o similares

17 Por ejemplo, el Oficio SII N° 2.473, de 2016, concluyd que “no existe disposicion alguna que
exima de gravar con el Impuesto al Valor Agregado la importacion de ciertos remedios o insumos
utilizados en su elaboracion, para uso de pacientes con enfermedades raras o de alto costo, ingresados
al pais por los propios pacientes o agrupaciones”.

18 VERGARA QUEZADA (2019) pp.147- 149.

1% Quienes propusieron la reforma del 2009 creian que el SII era quien rechazaba el gasto, es decir,
confundian las diferencias detectadas en una fiscalizacion, que estan reguladas en el art. 97 N° 11
parrafo final del CT, con los gastos rechazados, lo que originé el aberrante concepto del impuesto-
multa. VERGARA QUEZADA (2019) p. 151.

170 BAKER et al. (2001) pp. 212-218.

7! ABDULLAH (1989) pp. 65-71.

172 PEREZ-COTAPOS MARIN (2014) pp. 14-16.
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circunstancias. Las guias indican que, de los diversos métodos, se debe usar para examinar
una operacion especifica, aquel considerado el més confiable para la transaccion especifica.

9.1. LOS METODOS

El arte de efectuar una comparacion valida es muy complejo y se mueve principalmente
dentro de las ciencias econdmicas, por lo mismo, en este proceso los abogados y contadores
tenemos una participacion auxiliar del trabajo de los economistas que, en consideracion de
la materia, son los naturalmente llamados a desarrollar estas actividades.

Una gran innovacion del articulo 41 E en relacion con el articulo 38 antiguo son los
métodos para determinar los precios de transferencia usados para determinar las diferencias,
que parten de analisis propiamente econdmicos, sobre los cuales los Estados Unidos de
Norteamérica y luego la OCDE fueron desarrollando los métodos explicados en detalle en
las guias. Nuestra ley entrega las definiciones de los métodos en el N° 2 del articulo 41 E.

La seleccion de los métodos requiere de un estudio del caso concreto, para efectos de
encontrar comparables y de analizar las funciones que cumple cada entidad, los riesgos
asumidos, entre otros factores.

A continuacion, debido a la extension requerida para un estudio detallado y en vista de
que los métodos han sido tratados en extenso por destacados autores!”?, nos referiremos muy
brevemente a ellos.

9.1.1. Método de precio comparable no controlado

En la letra a) del N° 2 del articulo en estudio define el método de precio comparable no
controlado como “aquel que consiste en determinar el precio o valor normal de mercado de
los bienes o servicios, considerando el que hayan o habrian pactado partes independientes en
operaciones y circunstancias comparables”.

Es decir, compara la transaccion ocurrida en condiciones de control con una transaccion
no controlada. A ojos de la OCDE este es el mejor método, siendo recomendable para
transferencias de bienes tangibles e intangibles y para las prestaciones de servicios. Se ha
destacado que este método es muy util cuando una compafiia vende los mismos productos
que vende a su relacionada a empresas no relacionadas. Esto es conocido como un
comparable interno. En el caso que otra compaiiia venda los mismos productos a terceros el
comparable serd considerado externo.

Para la validez de la comparacion, la transaccion no controlada debe versar sobre
productos de un tipo similar y en una cantidad y calidad similar de aquella entre parte
relacionadas. Igualmente requerird que dentro de las cadenas de produccion y distribucion
las empresas cuyas transacciones se comparan estén en una etapa similar.

El gran problema de este método es que a pesar de ser efectivamente el mas perfecto, en
la practica es muy dificil encontrar evidencia que cumpla los requisitos de comparabilidad.

173 SALCEDO GABRIELLI et al. (2018).
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Este método acepta realizar ajustes a los comparables, pero esos ajustes deben ser
efectuados con una precision razonable, porque si ellos no son razonables, distorsionan la
comparacion, por lo que el uso de este método debe ser descartado.

9.1.2. Método de precio de reventa

Luego, en la letra b) del N° 2 del articulo 41 E de la LIR, se define el método de precio de
reventa, como aquel que consiste “en determinar el precio o valor normal de mercado de los
bienes o servicios, considerando el precio o valor a que tales bienes o servicios son
posteriormente revendidos o prestados por el adquirente a partes independientes. Para estos
efectos, se deberd deducir del precio o valor de reventa o prestacion, el margen de utilidad
bruta que se haya o habria obtenido por un revendedor o prestador en operaciones y
circunstancias comparables entre partes independientes. El margen de utilidad bruta se
determinara dividiendo la utilidad bruta por las ventas de bienes o prestacion de servicios en
operaciones entre partes independientes. Por su parte, la utilidad bruta se determinara
deduciendo de los ingresos por ventas o servicios en operaciones entre partes independientes,
los costos de ventas del bien o servicio”.

En este método, al igual que en el anterior, podemos enfrentarnos a comparables internos
o externos. Se ha destacado que, si la empresa examinada cumple el rol de distribuidor, este
método es muy util.

Al igual que en el caso anterior, la comparabilidad dependera de que las empresas
comparadas se encuentren en posiciones similares respecto de las funciones que realizan, los
riesgos que asumen. Este método apunta a comparar la utilidad que el revendedor buscaria
obtener en su operacion después de cubrir sus gastos de venta.

9.1.3. Método de costo mas margen

La letra c¢) del articulo 41 E de la LIR define el método de costo méas margen como aquel
que consiste “en determinar el precio o valor normal de mercado de bienes y servicios que
un proveedor transfiere a una parte relacionada, a partir de sumar a los costos directos e
indirectos de produccion, sin incluir gastos generales ni otros de caricter operacional,
incurridos por tal proveedor, un margen de utilidad sobre dichos costos que se haya o habria
obtenido entre partes independientes en operaciones y circunstancias comparables. El
margen de utilidad sobre costos se determinara dividiendo la utilidad bruta de las operaciones
entre partes independientes por su respectivo costo de venta o prestacion de servicios. Por su
parte, la utilidad bruta se determinara deduciendo de los ingresos obtenidos de operaciones
entre partes independientes, sus costos directos e indirectos de produccion, transformacion,
fabricacion y similares, sin incluir gastos generales ni otros de cardcter operacional”.

Igualmente, se recurre a buscar operaciones similares realizadas en circunstancias
comparables. Por lo mismo, como en los otros métodos, depende fuertemente de encontrar
evidencia que permita llevar a cabo la comparacion.

9.1.4. Método de division de utilidades

En la letra d) del articulo 41 E de la LIR se define el método de division de utilidades
como aquel que consiste “en determinar la utilidad que corresponde a cada parte en las
operaciones respectivas, mediante la distribucion entre ellas de la suma total de las utilidades
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obtenidas en tales operaciones. Para estos efectos, se distribuira entre las partes dicha utilidad
total, sobre la base de la distribucion de utilidades que hayan o habrian acordado u obtenido
partes independientes en operaciones y circunstancias comparables”.

Este método divide las utilidades de las empresas relacionadas de la forma en la cual se
esperaria que lo hicieran empresas independientes. Para esto se deben examinar las funciones
y riesgos que asume cada parte.

Se ha destacado que este método es apropiado cuando las transacciones estan tan
interrelacionadas que no es posible identificar algiin comparable.

9.1.5. Método transaccional de margenes netos

La letra e) del articulo 41 E de la LIR define el método transaccional de margenes netos
como aquel que consiste “en determinar el margen neto de utilidades que corresponde a cada
una de las partes en las transacciones u operaciones de que se trate, tomando como base el
que hubiesen obtenido partes independientes en operaciones y circunstancias comparables.
Para estos efectos, se utilizardn indicadores operacionales de rentabilidad o margenes
basados en el rendimiento de activos, margenes sobre costos 0 ingresos por ventas, u otros
que resulten razonables”.

Este método recurre a indicadores econdmicos para llevar a cabo la comparacion. Uno de
los indicadores mas utilizado para esto, a pesar de los reparos de su creador, es el conocido
como Berry.!”*

9.1.6. Métodos residuales

Por ultimo, la letra f) del articulo 41 E de la LIR permite la aplicacion de “métodos
residuales”, cuando “atendidas las caracteristicas y circunstancias del caso no sea posible
aplicar alguno de los métodos mencionados precedentemente, el contribuyente podra
determinar los precios o valores de sus operaciones utilizando otros métodos que
razonablemente permitan determinar o estimar los precios o valores normales de mercado
que hayan o habrian acordado partes independientes en operaciones y circunstancias
comparables. En tales casos calificados el contribuyente debera justificar que las
caracteristicas y circunstancias especiales de las operaciones no permiten aplicar los métodos
precedentes”. Con esto deja abierta la posibilidad de utilizar métodos diferentes a los
contemplados por la OCDE.

El articulo dispone igualmente que el contribuyente debera “emplear el método mas
apropiado considerando las caracteristicas y circunstancias del caso en particular. Para estos
efectos, se deberdn tener en consideracion las ventajas y desventajas de cada método; la
aplicabilidad de los métodos en relacion con el tipo de operaciones y a las circunstancias del
caso; la disponibilidad de informacion relevante; la existencia de operaciones comparables y
de rangos y ajustes de comparabilidad”. Por lo que reconoce expresamente los problemas de
la aplicacion de cada método.

174 BERRY (1999).
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10. CONCLUSIONES

La construccion del hecho gravado efectuada por el articulo 41 E de la LIR es compleja,
debido a que, en definitiva, deja afecto el resultado de una apreciacion que, siguiendo una
metodologia vagamente descrita en la ley, hace el SII del resultado en Chile de las
operaciones que el contribuyente objeto de la revision ha realizado con empresas
relacionadas con él.

Es decir, la tradicional critica que se hacen a las normas sobre precios de transferencia
también pueden ser extendidas a las reglas nacionales, debido a que, como vimos en este
trabajo, ellas estan repletas de conceptos juridicos indeterminados, sin patrones legales que
permitan a diferentes personas llegar a un resultado uniforme.

Esa falla afecta al principio de igualdad ante la ley, debido que con facilidad circunstancias
iguales o al menos muy similares podran tributar de maneras diferentes, simplemente porque
las normas son aplicadas por personas diferentes que, a falta de parametros legales que
permitan una aplicacion uniforme, llegaran a resultados disimiles.

Adicionalmente, la estructura vigente del impuesto del articulo 21 excede la necesidad de
que las partidas a las que aplica queden completamente tributadas, lo que ahorra a la
administracion fiscal el tener que hacer ajustes secundarios.

Ello ocurre debido a que ese problema es propio del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto
a la Renta, el mismo no seria resuelto implementando un ajuste compensatorio que permitiera
al propio contribuyente declarar en valor ajustado a las vagas reglas locales, debido a que el
sistema de convenios no hace obligatorio en ese caso el ajuste correspondiente que permite
evitar la doble tributacion. Es decir, se resolveria un problema local para causar un problema
internacional de doble tributacion.
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