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RESUMEN

En el presente articulo se presenta el desarrollo histérico del prin-
cipio “arm’s length” y sus elementos esenciales. A continuacidn, se
analizard su aplicacién en los Estados Unidos, pais donde mayor
desarrollo ha tenido, con énfasis en los problemas practicos que se
han observado, y que podriamos encontrar en nuestro pafs ala luz
del proyecto. Ademas se estudiardn las principales criticas al prin-
cipio y otras alternativas que se han planteado para el tratamiento
de las transacciones entre entidades relacionadas, especificamente el
método conocido como “Global formulary apportionment”. Finalmente,
se exponen tres aspectos relevantes de la nueva norma, los méto-
dos para calcular el precio “arm’s length”, la informacién que debe
suministrar el contribuyente y los acuerdos anticipados de precios.

I
INTRODUCCION

Desde hace ya muchos afios, gracias a los avances tecnolégicos, al desa-
rrollo en el campo de las telecomunicaciones y la eliminacién de barreras
regulatorias, econémicas y politicas, se ha visto en todo el mundo un
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marcado aumento de la inversién extranjera y como corolario de esto,
en la presencia de compainias multinacionales.

En pro de la eficiencia y para lograr la maximizacién de beneficios,
ahora las empresas dividen sus funciones entre distintas unidades, las que
generalmente estin ubicadas en diferentes lugares del mundo, de esta
manera se logran aprovechar las ventajas comparativas de cada drea geo-
grifica, produciéndose por ello intercambios comerciales internacionales
entre estas empresas relacionadas.

Chile no se ha quedado al margen de esta tendencia, tanto asi que
el afio 2011 la inversién extranjera directa alcanzé el nivel record de
US$138.790 millones?. Esta situacién, muy positiva desde el punto de vista
comercial y fundamental para el desarrollo de nuestro pafs, ha significado
Ja introduccién de formas de hacer negocios cada vez mas sofisticadas y
complejas. Imponiendo a las autoridades la obligacién de actualizar las
normas aplicables con la finalidad de adaptarse a las nuevas realidades a
que se ven enfrentados.

Es precisamente en este campo donde encontramos la problematica
de los precios de transferencia, uno de los temas mas relevantes dentro
del derecho tributario internacional moderno y el cual, hasta ahora, no
habia recibido un tratamiento sistemdtico en nuestra legislacion.

En este sentido, la recién aprobada reforma tributaria es bienvenida.
Tal y como se esperaba ella incorpora los principios actualmente en boga
y recogidos en las legislaciones modernas siguiendo los lineamientos de
la OCDE, que tienen como nucleo el principio “arm’s length”.

En el presente articulo exploraré los principales aspectos de la reforma
y la aplicacién préctica de ciertos elementos en ella incluidos. Para ello, en
primer lugar me referiré al principio “arm’s length”, fundamento sobre el
que descansan las reglas propuestas, su evolucién histérica y desarrollo,
asf como las principales criticas a que ha sido objeto y la alternativa del
procedimiento formulario; a continuacién estudiaré la nueva normativa
contenida en el proyecto de ley enfocindome principalmente en la eleccién
del mejor método; requerimientos de informacién y acuerdos anticipados
de precios. En lo relacionado con estos temas analizaré la legislacién de
los Estados Unidos de América pais donde mayor desarrollo ha tenido
esta disciplina y su aplicacién practica, para finalizar con mis conclusiones.

? Foreign Investment Committee, Government of Chile. Foreign Investment Review.
Enero, 2012. [en linea] <http://www.foreigninvestment.cl/images/stories/pdfs/news-
letter/2012.01.pdf> [consulta: 20 de agosto de 2012].
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PRINCIPIO 4RM’S LENGTH”, DESARROLLO
Y EVOLUCION

El principio de neutralidad, de plena concurrencia o Arm’s Length Principle”,
es el criterio que la comunidad internacional ha acordado adoptar, bien
sea por medio de convenios para evitar la doble tributacién o por la le-
gislacién interna de cada pais, para solucionar los problemas producidos
por los precios de transferencia.

La importancia de este principio radica en que es el criterio que se
ha elegido para servir de medida de como debieran realizarse las tran-
sacciones entre partes relacionadas, y todas las normas y mecanismos que
se implementan descansan.sobre €l y tienen por objeto lograr hacerlo
operativo y aplicable.

El nombre del concepto “arm’s length”, traducido literalmente al
espanol como “el largo del brazo”, tiene su origen en la idea de que las
personas que se encuentran a una distancia superior a la de su propio
brazo estin en una situacién de independencia, sin que pueda ser su
comportamiento influenciado por otro®.

La historia de este principio comienza en la década del 30, cuando
Mitchell B. Carroll recibe de la Liga de las Naciones el encargo de estu-
diar los problemas que se producian entre los distintos paises con motivo
de los precios de transferencia. Como resultado de dicha misién, Carroll
entrega un documento llamado “Methods of Allocating Taxable Income,
of League of Nations, Taxation of Foreign and National Enterprises,
Studies of the Tax Systems and the Methods of Allocation of the Profits
of Enterprises Operating in More than one Country”, llamado también
“El Reporte Carroll”*.

En este reporte, donde se analizan 24 paises, se describe el proble-
ma de los precios de transferencia y se propone como solucién que las
empresas transnacionales fueran gravadas sobre la base del principio de
entidad separada, es decir, que las diferentes entidades integrantes de la
multinacional debfan ser consideradas como empresas independientes

3 VILLAVERDE, GOMEZ, Maria BEGONA Y 0TROS. Estudios de Derecho Internacional Tributario:

Los convenios de doble imposicién. Bogotd, Colombia. Legis Editores S.A, 2006,
p- 269. .

+ MAYER, S. Formulary Apportionment for the internal market. Amsterdam, Holanda.
IBFD Doctoral Series 17, 2009, p. 10.
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entre si, y por lo tanto gravada cada una por el Estado con el que tenia
vinculacién personal.
Carroll argumenta en su informe que se debe preferir este principio

ya que la contabilidad separada es “.. flexible y puede ser rdpidamente modifi-
cada cuando los métodos de contabilidad mejoran o las circunstancias cambian...””.

En el mismo reporte, Carroll afirma que el principio de la entidad
separada sélo funcionarfa correctamente si se implementa con un método
de atribucién de ganancias, sugiriendo luego, que este método debia ser
el principio “arm’s length”.

“En razdn de que el comportamiento de una firma y sus subsidiarias sobre la
base del modo en que lo harian empresas independientes resuelve todos los problemas
de division [de la base imponible] se recomienda que, en principio, las subsidiarias
no sean consideradas como establecimientos permanentes de una empresa sino que
sean tratadas como una entidad independiente; y si se prueba que las transacciones
entre firmas asociadas han sido llevadas adelante de modo tal de dertvar ganancias
de una subsidiaria, las ganancias ast dertvadas deben ser atribuidas a la subsidiaria
sobre la base de como se hubieran atribuido si la transaccion hubiera sido celebrada

entre empresas independientes”®.

Lo aseverado por Carroll en su informe ha sido recogido por la
OCDE y vemos que es muy similar a la definicién que ésta da en el modelo
de 1979, donde se senala que es: “el precio que habrian acordado partes no
conexas implicadas en transacciones iguales o andlogas en el mercado abierto™”.

En el afio 1934, casi al mismo tiempo que Carroll realizaba sus es-
tudios, en los Estados Unidos se promulgaban regulaciones aplicando el
principio “arm’s length” como método para atribuir las utilidades®. Ellas
se mantienen inalteradas hasta 19689 ano en que el Internal Revenue
Service (IRS) realiza el primer gran tratamiento sistemético del tema,
mediante la creacién nuevas regulaciones, las que también mantuvieron
como base este principio.

ot

BaistroccHI, EDUARDO Y OTROS. Litigios de Precios de Transferencia: Teoria y Practica.
Buenos Aires, Argentina. Editorial LexisNexis, 2007, p. 47.

Reporte de Carrol, cita tomada de BaisTroccH1, EDuarDO v OTROS. Litigios de Precios
de Transferencia: Teorfa y Prictica. Buenos Aires, Editorial LexisNexis, 2007, p. 48.
7 SALCEDO, CLaubio. Los Precios de Transferencia entre Empresas Relacionadas. (Santiago,
Editorial LexisNexis (2005), p. 35.

Reg. 86, art. 45 (1935).

Existi6 una propuesta del aiio 1962 que pretendia utilizar una atribucién de utilidades
en base a formula, pero ella no fructificé.

@
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Luego en el aino 1986 bajo la presidencia de Ronald

realiza una reforma mayor al cédigo tributario norteamericano, y

de este lo tocante a los precios de transferencia queda reservado para‘ia
seccién 482 del Cédigo. La norma es bastante amplia y le entrega a la
autoridad fiscal la atribucién de impugnar los precios cuando estos no
sean de mercado, otorgdndole ademas la obligacién de emitir regulaciones
al respecto. Para facilitar la interpretacién, de los contribuyentes el IRS
junto con el Departamento de la Tesoreria, en el afio 1988, emitieron el
“Section 482 White Paper” el que reafirmé la adscripcién al principio “arm’s
length” en los siguientes términos: “El estdndar ‘arm’s length’ se encuentra
incorporado en todos los convenios firmados por Estados Unidos para evitar la
doble imposicion internacional. Se encuentra previsto en los principales modelos
de convenios, incluido el modelo de los Estados Unidos; se encuentra incluido en
la mayor parte de los convenios en los que los Estados Unidos no es parte; ha sido
explicitamente adoptado por organizaciones internacionales que han estudiado el
problema de los precios de transferencia; y virtualmente todas las principales na-
ciones industrializadas adoptan el estdndar ‘arm’s length’ como marco regulatorio
en litigios de precios de transferencia [...]. Los Estados Unidos deben continuar
adhiriendo al estdndar ‘arm’s length’...” .

Actualmente la popularidad del principio “arm’s length” es innega-
ble!, todos los paises miembros de la OCDE lo recogen como medida
para tratar los precios de transferencia, y vemos que pese a los afios que
han transcurrido desde el informe Carroll, la forma en que el principio
ha sido recogido no ha variado sustancialmente.

Asi, las actuales regulaciones de la tesoreria de los Estados Unidos
(Treasury Regulations) en la seccién 1.482-1(b)(1) sehalan que una tran-
saccién satisface el principio “arm’s length” cuando “los resultados de la
transaccion son consistentes con los resultados que se hubieran producido si
contribuyentes mo controlados hubieran celebrado la misma transaccion bajo las
mismas circunstancias” 2.

De la misma forma, la OECD en el articulo 9.1 del Modelo de
Convenio Fiscal sobre la Renta y el Patrimonio recoge el principio de la
siguiente manera: “Cuando:

10 1.R.S. Notice 88-123, 1988-2 C.B. 458,475, en BaisTroccH1, EDUARDO Y OTROS. Litigios
de Precios de Transferencia: Teorfa y Practica. Buenos Aires, Editorial LexisNexis,
2008, pags. 50-51.

" A las principales criticas al principio me refiero en el siguiente punto de este articulo.

2 Income Tax Regulations, Volume 2, Summer 2010 Edition.
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“a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente
en la direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado con-
tratante, 0

) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion,
el control o el capital de una empresa de un Estado contralante y de una
empresa del otro Estado contratante,y, en uno y otro caso, las dos empresas
estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones
aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empre-
sas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las
empresas de o existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado
a causa de las mismas, podrdn incluirse en los beneficios de esa empresa y
somelerse a imposicion en consecuencia” .

II1
PROBLEMAS DE APLICACION DEL PRINCIPIO
Y PRINCIPALES CRITICAS

Pese al enorme consenso que como he sefialado ha existido desde hace ya
bastante tiempo, respecto a la primacia del principio “arm’s length”, en los
Gltimos afios y basandose fundamentalmente en ciertas dificultades en la
aplicacién prictica, como también en las resoluciones que han emanado
de tribunales al someterse contiendas de precios de transferencia ante
ellos, se han levantado ciertas voces criticas, argumentando que quizds
existan otras maneras mdas adecuadas y eficientes para el tratamiento de
los precios de transferencia.

Las principales criticas tedricas al principio “arm’s length” nacen de
un —segtin los criticos— defecto l6gico en su concepcion'. Se ha mantenido
siempre, que lo més correcto es aplicar este principlo, por que las condi-
ciones imperantes en transacciones similares entre partes independientes,
son las condiciones de mercado que se respetarian si no se deseara incidir
artificialmente en la atribucién de beneficios. En otras palabras el principio
“arm’s length” nos entrega los resultados que se producirfan en la vida real.

13 OCDE, Modelo de Convenio Fiscal sobre La Renta y Sobre el Patrimonio (2000).

14 REUVEN S. Avi-Yonah. Between Formulary Apportionment and the OECD Guidelines:
A Proposal for Reconciliation. (May 2009). University of Michigan Program in Law
and Economics Archive: 2003-2009. Working Paper 102. <http://law.bepress.com/
umichlwps-olin/art102> [consulta: 22 de agosto de 2012].
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Sin embargo esto no es del todo correcto. En la vida real resulta
l6gico y entendible que las condiciones pactadas con empresas relaciona-
das, no sean idénticas a aquellas pactadas con empresas independientes,
esto ya que las circunstancias de la operacién son distintas, en principio
entre entidades relacionadas hay una situacién de mayor confianza, dis-
minuyendo el riesgo en caso de incumplimiento, hay mayor conocimiento
entre los encargados de tomar decisiones, y potencialmente un mayor
grado de familiaridad con los procesos internos de las compaiiias, asi
como economias de escala, y una serie de otros factores que inciden en
un menor riesgo de transaccién y por ende es legitimo que los valores
pactados entre estas empresas difieran de aquellos que se hubieran pac-
tado entre entidades independientes.

Una segunda critica respecto al sistema basado en el principio “arm’s
length” dice relacién con la necesidad de comparables. Esto no ofrece
mayores problemas para el caso de bienes tangibles, sin embargo para el
tratamiento de intangibles —donde se generan los mayores problemas de
precios de transferencia— muchas veces no existen transacciones ni bienes
comparables, tornando inaplicables los mecanismos clasicos de precios de
transferencia. En este sentido, un estudio realizado en los Estados Unidos
a comienzos de la década de los 90 lleg6 a la conclusién de que en mas del
90% de los casos, los tres métodos tradicionales (CUP, Cost Plus, y Resale)
no podian ser aplicables debido a la ausencia de comparables*.

Finalmente, existe un problema desde el punto de vista de la can-
tidad y calidad de informacién que debe presentarse, la que es dificil de
analizar e interpretar tanto para los encargados de fiscalizar como para
los tribunales de justicia en los casos en que se judicialice la situacién.

Ante esto, se ha promovido como alternativa al principio “arm’s
length”, 1a utilizacién de una atribucién de utilidades por medio de férmula.

Esta solucién se basa en la existencia de una formula predetermi-
nada, mediante la cual las utilidades globales obtenidas por una entidad
multinacional son atribuidas a las distintas entidades relacionadas en los
distintos paises.

15 General Accounting Office, International Taxation Problems Persist in Determining
Tax Effects of Intercompany Prices, GAO/GGD 92-89 (1992). En Reuven S. Avi-
Yonah, Between Formulary Apportionment and the OECD Guidelines: A Proposal for
Reconciliation (May 2009). University of Michigan Program in Law and Economics
Archive: 2003-2009. Working Paper 102. <http:/law.bepress.com/umichlwps-olin/
art102> [consulta: 22 de agosto de 2012].
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Los componentes esenciales de esta atribucién por férmula son:
(a) Determinar la entidad sujeto de impuesto; (b) Determinacién de las
utilidades globales; y (c) Determinar la férmula aplicable para atribuir las
utilidades a la entidad sujeto de impuestos.

Para los defensores de esta metodologia, este tipo de solucién
“otorgaria mayor conveniencia administrativa y certeza para los contribuyentes,
mientras al mismo tiempo mediante la férmula se salvaguarda el principio de
realidad econdmica”'°.

Ademis alegan que, a lo menos en los Estados Unidos, cuando los
tribunales han debido resolver respecto a un tema de precios de transfe-
rencia, para determinar los beneficios que corresponden a cada entidad
lo hacen mediante una férmula. Analizan las alegaciones del contribu-
yente y del fiscalizador y la sentencia, mas que inclinarse por quien ha
determinado con mayor certeza los valores que respeten el principio
“@rm’s length”, deciden un punto intermedio entre las posiciones de los
intervinientes, lo que serfa en la practica una aplicacién de atribucién
por férmula'.

Finalmente, indican que, al menos en la Comunidad Europea, de
aprobarse la iniciativa tendiente a instaurar la CCCTB (Common Consolidated
Corporative Tuax Base) la utilizacién de un sistema del tipo formulario seria
perfectamente posible®.

En todo caso respecto a la posibilidad de adscribir a este principio,
en Chile —actualmente y al menos desde el punto de vista de la politica
internacional- no es posible. La OCDE es clara en este respecto sefialando
que los paises miembros no aceptan los argumentos a favor de la atribucién
formularia de beneficios y no la consideran como una alternativa realis-
tica al principio “arm’s length”. Implicando cualquier alejamiento de este
estandar un aumento en el riesgo de doble tributacién internacional!®,

16 [gvEYy M. Yy WrapPE S. Transfer Pricing: Rules, Compliance and Controversy. Chicago,
I1. USA, 3% Edicion, 2010, p. 388.

17 REUVEN S. Avi-Yonah. Between Formulary Apportionment and the OECD Guidelines:
A Proposal for Reconciliation (May 2009). University of Michigan Program in Law
and Economics Archive: 2003-2009. Working Paper 102. <http:/law.bepress.com/
umichlwps-olin/art102> [consulta: 00 de xxxxxxxxx de 0000].

18-The Tax Faculty of the institute of Chartered Accountants in England and Wales.
Taxrep 1/10, Proposed revision of Chapters I - 111 of the OECD Transfer Pricing
Guidelines. England. (2010). Parrafos 6y 7.

19 OCDE. Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations
2010. OECD Publishing. Sept. 2010, ps. 36 y 38. [en linea] <http://www.keepeek.
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y aunque los lineamientos no son obligatorios para los paises miembros,
ciertamente la adscripcién al principio “arm’s length” es de suma impor-
tancia para la organizacién.

v
NUEVA LEGISLACION PROPUESTA PARA CHILE

El mensaje del Presidente de la Reptblica a la Cdmara de Diputados, sefiala
en lo referente a precios de transferencia que lo que se busca es adecuar
“... las normas actuales en dicha materia a las mejores prdcticas internacionales
actualmente vigentes”*.

Esto se planea hacer mediante la creacién de un nuevo articulo 41E
ala Ley de Impuesto a la Renta. Esta prescripcién le entregara al Servicio
de 'Impuestos Internos la facultad de impugnar o fijar precios para ope-
raciones o reorganizaciones transfronterizas entre entidades relacionadas
en las que no se hayan respetado los precios o valores de mercado.

La nueva normativa consagra la aplicacién del principio “arm’s
length”, de esta forma el nuevo articulo sefiala que “Se entenderd por precios,
valores o rentabilidades normales de mercado los que hayan o habrian acordado
u obtenido partes independientes en operaciones y circunstancias comparables”™®'.
Muy similar a la definicién encontrada en las regulaciones de la tesoreria
de los Estados Unidos citadas en el punto segundo anterior.

Ademas de esta adscripcién al principio “arm’s length”, y la defi-
nicién de relacién -muy novedosa en cuanto a considerar ya no sélo la
relacién desde un punto de vista patrimonial sino que también a nivel
familiar, alejandose de la interpretacién tradicional existente— la nueva
normativa se divide en tres pilares fundamentales, que son, los métodos
para determinar el precio de mercado; la informacién que el contribu-
yente debe entregar al Servicio y la posibilidad de suscribir acuerdos
anticipados de precios.

com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-
multinational-enterprises-and-tax-administrations-2010/the-arm-s-length-principle_tpg-
2010-4-en> [consulta: 22 de agosto de 2012]

2 Mensaje N° 182-360. Inicia el proyecto de ley que perfecciona la legislacién tributaria
y financia la reforma educacional. Agosto 2012.

21 Proyecto de reforma tributaria. Agosto 2012, articulo 41E.
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A. Meétodos para determinar el precio de mercado

Siguiendo las tendencias modernas la recién aprobada ley no establece
una prelacién entre los métodos indicados, sino que prescribe la aplica-
ci6n del mejor método aplicable, o en palabras del articulo el “método
mas apropiado considerando las caracteristicas y circunstancias”. Esto
que parece algo muy sensato no fue siempre asi, incluso la OCDE en
su momento prescribia un orden de prelacién en que los métodos para
determinar el precio debfan ser considerados.

Respecto a los métodos incorporados no hay ninguna sorpresa, la
ley considera los métodos cldsicos que desde hace tiempo se han venido
proponiendo y aplicando en otros paises, €stos son el método de precio
comparable no controlado; el de precio de reventa; el de costo mas mar-
gen; el de division de utilidades; el transaccional de margenes netos; y
por tltimo, en caso de que los anteriores no se pudieren aplicar, cualquier
otro método que permita razonablemente determinar precios de mercado.

La falta de una prelacién entre los cinco primeros métodos hace que
uno se pregunte inmediatamente cudl sera el criterio para determinar el
mejor método, situacién que correspondera probar al contribuyente. La
forma en que la ley estd redactada nos indica que, en principio, ningdn
método es inherentemente mas adecuado que el otro, y que todo depen-
dera de las circunstancias y caracteristicas de la transaccién, por lo que
existe ahi una puerta abierta para que el fiscalizador pueda impugnar
los precios. El contribuyente debera acreditar dos cosas de acuerdo a la
prescripcién legal, primero, que el método elegido es el mejor de entre los
existentes, y luego que utilizando este método los precios pactados fueron
similares a aquellos que se habrfan pactado entre partes independientes.

La legislacién norteamericana utiliza un criterio similar al que se
intenta introducir en Chile, conocido como “best method rule” segtn el cual
se debe utilizar el método que bajo los hechos y circunstancias del caso
arroje la medida més confiable de un resultado “arm’s length”**. En este
pais, donde la legislacién considera los mismos métodos que la propuesta
nacional, para determinar cual de ellos satisface la regla del mejor método,
el contribuyente debe en primer lugar considerar que tan comparable
y de que calidad es la informacién. Segin lo prescrito en la regulacion
§1.482-1(d)(2), la confiabilidad de un método dependera del grado de
comparacién existente entre las transacciones que se estan controlando y

22 Income Tax Regulations, Summer 2010 Edition. USA. §1.482-1(c).
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aquellas entre entidades no relacionadas, tomando en consideracion fac-
tores de comparacién y luego de realizar los ajustes que correspondieren
para disminuir las diferencias que existieren.

La experiencia de la aplicacién en los Estados Unidos indica que
para evaluar que método arrojara mejores resultados, se deben evaluar
entre otras cosas las funciones de las partes intervinientes, los términos
contractuales, las condiciones econémicas, asuncién de riesgos y bienes
y servicios efectivamente intercambiados o prestados por cada una de las
partes, a mayor identidad de estos criterios, mayor certeza existira respecto
de estar utilizando el mejor método. De esta manera, existe una cantidad
importante de factores e informacién a considerar por el contribuyente
para determinar el mejor método.

Respecto a la utilizacién de otros métodos no incluidos en la enu-
meracién, considero que por la forma en que esta redactada la norma
propuesta, en la practica implica la casi inaplicabilidad de otros métodos,
ello ya que para utilizar algtin método residual la exigencia es mayor, no
basta con que sea el mejor método, sino que ademas es requisito previo
que sea imposible aplicar alguno de los métodos anteriores, aunque al
aplicarlos el resultado sea menos confiable que de aplicar algin otro
método residual.

B. Informacion que debe aportar el contribuyente

Este item es quizas el mas sensible en el tema de precios de transferencia,
y como ya vimos, es considerado por muchos como el talén de Aquiles
de los sistemas modernos basados en el principio “arm’s length”. Debido
a que lo que se busca es determinar cudl hubiera sido el precio pactado
por partes no relacionadas, esto implica el analisis y presentacién de
una gran cantidad de informacién por parte del contribuyente, infor-
macién muy sensible y muchas veces confidencial por versar acerca de
précticas comerciales internas que no es deseable sean conocidas por el
mercado o por la competencia. Ademds del volumen de informacién que
se requiere presentar, se trata de informacién sofisticada, proveniente
de diversas jurisdicciones, ordenada y sistematizada de acuerdo a las
costumbres locales del lugar en que fueron originadas. Todo lo anterior
provoca serios problemas a la hora de la interpretacién por parte de
las autoridades locales, generando, en definitiva, una carga mas para
el contribuyente.
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La nueva normativa en lo principal establece obligaciones de aportar
informacién al Servicio de Impuestos Internos. Una de ellas se materia-
lizara mediante la presentacién de una declaracién anual, dentro de la
cual el Servicio podré exigir que se le informen todos los antecedentes
relevantes de las transacciones sujetas al nuevo articulo 41E, inclusive los
métodos aplicados para determinar los precios cobrados en estas transac-
ciones. Por esta via, se hace operativa una doble obligacién, primero el
contribuyente debe justificar los precios cobrados en estas transacciones
mediante la aplicacién de uno de los métodos, y en segupdo lugar, debe
entregarle al servicio toda la informacién aplicada para utilizar el'método.
En mi opinién esto practicamente impone la obligacién al contrlbuyfante
de realizar un estudio de precios de transferencia, en el que se explique
porque el método elegido es el mejor, la aplicacién del mismo y todos .los
otros antecedentes relevantes para de esa manera enfrentarse con relativa
tranquilidad a una eventual revision.

En este sentido, la OCDE ha indicado ciertos tipos de mformacién
que los contribuyentes debieran poner a disposicién de la autoridad para
acreditar que sus transacciones satisfacen el principio “arm’s length”. Entre
ellas encontramos: (a) Informacién respecto a sus empresas relacionadas
participantes en las transacciones relacionadas; (b) Funcipnes realizadas
por estas empresas e informacién de entidades independientes que cele-
bren transacciones similares; () Informacién respecto a la naturaleza y
términos de las transacciones relacionadas, condiciones econémicas dela
transaccién; (d) Descripcién de las circunstancias de cualquier transaccion
conocida entre el contribuyente y entidades no relacionadas que sean
similares a aquellas controladas; (e) Informacién respecto a estrategias
de marketing, y circunstancias especiales que incidan en la transaccion
revisada.

Esta informacién en principio se encuentra dentro de aquella que
el Servicio estarfa facultado a solicitar segtin lo prescrito en el articulo
41E, sin embargo parecerfa desmedido que, a lo menos en la declaraci.(’)n
anual obligatoria se requiriera un grado de especificidad tan alto. Situacién
distinta serfa para el caso en que alguna transaccién fuese sometida a
revisién por precios de transferencia, contingencia ante la cual contar
anticipadamente con este tipo de informaci6n resultarfa de gran utilidad
para el contribuyente.
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C. Acuerdos anticipados de precios

Finalmente el proyecto establece la posibilidad de suscribir acuerdos
anticipados de precio (APA), en lo sustantivo, las APAs se materializardn
en un acta suscrita por el Servicio y el contribuyente, en la que anticipa-
damente se fijen los valores o la rentabilidad normal de mercado para
determinadas operaciones.

Las APAs han sido vistas generalmente como una alternativa eficiente
y viable para abordar la problematica de los precios de transferencia. En
los Estados Unidos, al 31 de Diciembre de 2009, se habian suscrito 904
APAs y 352 otras se encontraban pendientes en etapa de negociacién®.

Estos acuerdos son positivos tanto para el contribuyente como para
el fiscalizador. Para el primero su principal ventaja es la de otorgar certeza
acerca de la licitud del tratamiento que estd otorgando a sus transacciones
con empresas relacionadas, amparandolo de la contingencia de una fisca-
lizacién engorrosa y potenciales litigios, ademas de disminuir la cantidad
de informacién sobre precios de transferencia que éste debe mantener, y
por tultimo le entrega certeza mientras tenga vigencia respecto a la posi-
ci6én interpretativa del fiscalizador, la que aunque se modifique luego de
celebrada la APA no le serfa imponible al contribuyente. Por otro lado,
para el fiscalizador la principal ventaja es simplificar su labor de control,
el Servicio sélo debera fiscalizar que el contribuyente cumpla con los
requisitos acordados en la misma APA.

Pese a lo anterior, existen aspectos negativos que deben considerarse
al momento de evaluar entrar en este tipo de negociaciones.

El primero dice relacién con el proceso de negociacién en si. De
la norma propuesta, el contribuyente debera entregar al Servicio una
serie de antecedentes respecto a su marcha interna, organizacién y
negociaciones. Informacién con que el fiscalizador no cuenta en forma
ordinaria. Esto se suma a la facultad que se otorga al Servicio de rechazar
a su juicio exclusivo, la solicitud de acuerdo anticipado, la que no seré
reclamable, ni admitird recurso alguno. En mi opinién, esta situacién
deja al contribuyente que desee negociar un APA en una posicién des-
mejorada ante el Servicio, ya que este dltimo al tener toda la informacién
a la vista podr libremente imponer las condiciones que a él le parezcan
o de lo contrario rechazar la solicitud de APA y comenzar un proceso de

2 LevEY M. Y WrappE S. Transfer Pricing: Rules, Compliance and Controversy. USA,

Chicago, 11, 3™ Edicién, 2010, p. 353.
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fiscalizacién tan pronto las transacciones por las que se queria acordar
el APA se realicen.

Para evitar esta situacién creo se debiera considerar que la autoridad
encargada de la negociacién de la APA fuera independiente al Servicio de
Impuestos Internos, o bien la creacién de una unidad especializada dentro
de este, unidad que debiera ser absolutamente independiente y abocada
solamente a la negociacién, separada de las unidades de fiscalizacién.

Finalmente, un segundo aspecto a considerar es el politico. Como ya
se menciond anteriormente, por la naturaleza de la informacién expuesta
todo el proceso es y se debe mantener secreto, esto puede llevar a que
la celebracién de un APA sea percibida por el piblico en general como
la concesién de un tratamiento mas favorable para las grandes empresas
o determinados contribuyentes sometiendo todo el proceso, asi como
también al contribuyente y la autoridad involucrados a un escrutinio y
exposicién publica injustificados.

CONCLUSIONES

La nueva legislacién viene a llenar un vacio que desde hace tiempo se
percibia en el mercado respecto del tratamiento de los precios de trans-
ferencia y significa un gran —aunque perfectible- avance respecto a la
situacién anterior.

En ella se implementan las Gltimas tendencias en lo que respecta a
esta 4rea, siguiendo las mejores practicas existentes en paises desarrolla-
dos y los lineamientos y criterios de la OCDE. Sin embargo este avance
legislativo no quiere decir que €l tema se encuentre resuelto sobre todo
considerando que incluso en paises que ya llevan muchos afos aplican-
do normas similares a las que se introducen en nuestro pafs no existe
consenso respecto de la verdadera efectividad de ellas. En este sentido
el debate —al menos académico— en los préximos afios, debiera centrarse
en que tan exitosa ha sido la implementacién de este nuevo sistema y si
el principio “arm’s length” es efectivamente la medida mds correcta para
enfrentar este problema.

Dentro de la aplicacién de las nuevas normas, atin es muy pronto para
determinar la posicién e interpretacién que hara el Servicio de Impuestos
Internos, sin embargo desde ya se puede apreciar que se imponen una
serie de nuevas obligaciones a los contribuyentes a las que nos debemos
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mantener atentos. A lo largo de este articulo estudiamos los posibles pro-
blemas que se podrian generar para determinar cual sera el mejor método
a utilizar para la determinacién de un precio “arm’s length” concluyendo
que la falta de un orden de prelacién entre los métodos propuestos, pese
a ser positiva, impone la carga al contribuyente de probar que el método
elegido fue efectivamente el mejor, asi como la practica imposibilidad
de utilizar un método distinto a los tradicionales enunciados en la ley
debido a la redaccién de la norma que sélo permite la utilizacién de otro
método innominado cuando los anteriores sean inutilizables. También
exploramos ciertos aspectos relevantes atingentes a las obligaciones de
informar que se imponen, donde la amplitud de la norma legal le dara
gran autonomia al Servicio para determinar la cantidad y profundidad
de informacién que se requerira, en vista de ello se comento respecto a
la visién de la OCDE respecto a la informacién con que el contribuyente
debiera contar para tener cierta preparacién ante alguna revisién de sus
transacciones. Finalmente me referi a algunos de los problemas que se
encuentran alrededor de la suscripcién de una APA, fundamentalmente
relat.ivos a la exposicién a que se podria ver expuesto un particular que
participara en este proceso, tanto si tuviera un fin exitoso como si no se
llegara a suscribir el APA. Todos los anteriores temas muy relevantes a
considerar por todos quienes participen de alguna manera dentro del
mercado internacional.




