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RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es analizar la forma en que se aplicara el articulo 41 G de
la Ley sobre Impuesto a la Renta a los denominados trusts, e identificar los problemas que puedan

surgir en la misma, recomendando modificaciones a la misma que pudieran mejorarla.

Para la consecucidn del objetivo fijado, en primer lugar, se describira la norma 41 G de la
Ley sobre Impuesto a la Renta, su estructura y contenido, y la interpretacién que ha dado el Sll a
la fecha a los preceptos en cuestion. Adicionalmente, se delinearan los objetivos y
recomendaciones fijadas por la OCDE para la elaboracién de las denominadas “CFC rules”, que
se enfocan en enfrentar la erosién de las bases imponibles mediante el traslado de utilidades

calificadas como “pasivas” a una jurisdiccién de baja tributacion.

En segundo lugar, se definiran los trusts y sus caracteristicas, se analizara la normativa

legal y pronunciamientos administrativos que existen a su respecto en Chile.

Y en tercer lugar, se identificaran los aspectos a debatir, principalmente referidos a la
definicién de control de las entidades analizadas y a posibles modificaciones a la norma actual
que puedan mejorarla en relacion a los trust; luego, se analizaran las reglas CFC en el derecho
comparado, la aplicaciéon de las mismas a los trusts y posibles conflictos que hayan surgido. Por
Gltimo, se intentara dar una respuesta adecuada a las interrogantes planteadas, proponiendo que
se considere a los beneficiarios como controladores si cumplen dos requisitos copulativos, esto
es, que tengan un derecho formado sobre las utilidades que produzca el trust y que a su vez
tengan facultades suficientes en la administracion del mismo, en el sentido de poder movilizar las

utilidades de una jurisdiccion a otra.
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INTRODUCCION

En el afio 2010 la Republica de Chile se incorpor6 como miembro a la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), siendo el

primer pais sudamericano en ingresar a la organizacion.

Con ocasiéon de su adhesion a dicha instituciéon y en preparacion de la
misma, Chile ha reformado su sistema juridico con el objeto de realizar un
acercamiento a la finalidad que tiene aquella entidad de mejorar el bienestar

econdémico y social de los ciudadanos.

Algunos de los cambios impetrados al sistema normativo, se concretaron
mediante la entrada en vigencia de la Ley N°20.780, denominada Reforma
Tributaria que Modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e Introduce
Diversos Ajustes en el Sistema Tributario, especialmente en lo que dice relacién

con ciertas normas que incorpora dicha ley.

En particular, el Mensaje de la Ley N°20.780 sefiala en su letra f) sobre

modificacién de normas sobre tributacién internacional lo siguiente:

“ii. En segundo término, se establece una norma de control internacional

sobre rentas pasivas de empresas chilenas en el exterior, tipicamente conocida



como CFC Rules (por sus siglas en inglés Controlled Foreign Corporation Rules).
Esta norma combate el diferimiento de impuestos sobre rentas pasivas de fuente

extranjera”.

En efecto, la OCDE genero un proyecto y plan de acciéon denominado Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS), mediante el cual busca definir estrategias
para evitar la distorsion de las bases imponibles a través de planificaciones
tributarias que impliquen trasladar las utilidades o rentas a territorios con escasa
o nula tributacién. Para ello fija un plan de accidén que contiene 15 acciones
particulares, la tercera de las cuales consiste en el fortalecimiento de las

denominadas CFC Rules.

Las llamadas CFC Rules tienen por objeto evitar que se utilicen filiales
extranjeras para diferir el pago de impuestos, por ejemplo haciendo pasar los
ingresos a través de dichas filiales o aumentando excesivamente las tasas de
intereses u otros pagos de caracter financiero®. Lo anterior debido a que, la regla
general, es que las rentas de fuente extranjera se reconozcan so6lo una vez
percibidas; en consecuencia, las CFC Rules obligan a reconocer dichas rentas

tan pronto se devenguen, evitando de esa manera constituir filiales en el

! OECD. 2013. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting [en linea] OECD Publishing
<http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf> [consulta: 10 agosto 2016] 16p.
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extranjero con el sélo proposito de obtener el diferimiento del pago de impuestos

que correspondan.

En cuanto al disefio de la norma, la OCDE recomienda la inclusion de
determinados elementos para asegurar la efectividad de la misma. Dichos
elementos principalmente se refieren al control que debe tener el contribuyente
sobre la entidad extranjera y al tipo de ingresos que reciba aquella,

caracterizados en la norma chilena como rentas pasivas?.

Especificamente, la OCDE considera que son ingresos que generan
problemas de interés del plan de acciéon BEPS aquellos que tienen una alta
movilidad o son “pasivos”, ya que existe a su respecto una mayor probabilidad
de ser desviado a una tercera jurisdiccion, como dividendos, intereses y royalties.
No asi aquellas actividades generadoras de valor (“value-creating activity”) que

provienen de un oficio o negocio “activo”?, es decir, entidades operativas.

Con lo anterior en mente, se agrego a la Ley sobre Impuesto a la Renta el

articulo 41 G, que tiene por objeto incorporar las CFC Rules al sistema tributario

2 QOECD. 2015. Public Discussion Draft BEPS Action 3: Strenghtening CFC Rules. [en lineal]
<https://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-beps-action-3-strengthening-CFC-rules.pdf>
[consulta: 10 agosto 2016] 2p.

3 OECD. 2015. Public Discussion Draft BEPS Action 3: Strenghtening CFC Rules. [en linea]
<https://www.oecd.org/ctp/aggressive/discussion-draft-beps-action-3-strengthening-CFC-rules.pdf>
[consulta: 10 agosto 2016] 35p.



chileno, generandose una serie de dudas sobre la manera en que se aplicara
dicha norma. Esta norma rige a partir del 1 de enero de 2016, segun lo dispuesto
en la letra c) del articulo 1 transitorio de la Ley N°20.780 y articulo 1 de la Ley

N°20.899, que modifica la primera.

Entre los aspectos que podrian generar incertidumbre respecto la
interpretacion de la norma, se encuentran la definicion de control, la definicion de
rentas pasivas, los créditos por impuestos pagados en el exterior que podran
utilizar los contribuyentes y la forma y procedencia de su aplicacion con respecto
a ciertos tipos de entidades, por ejemplo, la suficiencia del sistema de créditos

para evitar la doble tributacion internacional.

Sin perjuicio que se abordardn brevemente aspectos del articulo 41 G
relativos al concepto de control y la determinacién de los créditos por impuestos
pagados en el extranjero, el analisis que se realizara a través de la presente
actividad formativa equivalente a tesis se centrara especificamente en los
problemas que tiene la aplicacion del articulo 41 G en relacién con los
denominados “trusts”, que constituyen contratos innominados dentro del Derecho
chileno y usualmente contienen clausulas que podrian dificultar la aplicacion de
la norma y eventualmente excluirlos del espectro del articulo 41 G, tomando en

cuenta los objetivos y el espiritu del mismo.



De esta manera, es de interés analizar qué sucede al aplicar la mencionada
norma a los trusts y verificar si tedricamente se cumplirdn los objetivos de las
CFC Rules, y especialmente si se evitara efectivamente la distorsion de las bases
imponibles a través de planificaciones tributarias que impliquen trasladar las
utilidades o rentas a territorios con escasa o nula tributacion y que puedan

realizarse a través de la figura del trust.

El objetivo general del trabajo sera identificar posibles problemas que
puedan presentarse en la aplicacion del articulo 41 G de la Ley sobre Impuesto
a la Renta a los denominados trusts, tomando en cuenta los distintos sujetos
involucrados en dicha entidad, el concepto de control, los tipos de renta que
podrian calificar como pasivas, la determinacion de los créditos por impuestos
pagados en el extranjero y los objetivos de la norma, para luego analizarlos y

eventualmente buscar una soluciéon a los mismos.

Para dar cumplimiento al objetivo general, primero sera necesario describir
el articulo 41 G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, su estructura y contenido,
comentar algunos problemas que podrian presentarse en la practica, en cuanto
al concepto de control y créditos por impuestos pagados en el extranjero y
delinear las reglas CFC y determinar su objetivo, tomando en consideracion para

ello las recomendaciones de la OCDE contenidas en la Accién 3 de BEPS.



Asimismo, se definirdn los trusts y sus caracteristicas, se analizard la
normativa tributaria chilena y los pronunciamientos del Servicio de Impuestos
Internos* que se refieran a la misma, y se estableceran las caracteristicas de los

trusts que podrian eventualmente dificultar la aplicacion del articulo 41 G.

Finalmente, se comentaran conflictos o debates que se hayan dado a nivel
nacional y comparado y se asumira una posicién con respecto a la aplicacion de

la norma en relacién con los trusts.

4 En adelante podré referirse al Servicio de Impuestos Internos también como “Servicio” o “SII”.



CAPITULO 1:
ARTICULO 41 G DE LA LEY SOBRE IMPUESTO A LA RENTA

I11.1. Estructura de la Norma

El articulo 41 G de la Ley sobre Impuesto a la Renta supone la convergencia
simultanea y copulativa de diversos supuestos de hecho para la configuracion de
la consecuencia juridica que establece en su primer inciso, esto es, que los
contribuyentes o patrimonios de afectacion con domicilio, residencia o
constituidos en Chile, que directa o indirectamente controlen entidades sin
domicilio ni residencia en el pais, deban considerar como devengadas o
percibidas las rentas pasivas percibidas o devengadas por dichas entidades

controladas.

Luego de establecer su consecuencia juridica, la norma expone los
supuestos de hecho que configuran la misma y establece reglas adicionales
sobre su implementacién en titulos desde la letra A hasta la G; definiendo las
entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile, los paises o territorios
de baja o nula tributacion y las rentas pasivas, para luego describir la manera de
reconocer en Chile las rentas pasivas y la forma de imputar los créditos por
impuestos pagados en el exterior, posteriormente establece una exencion a

dividendos y retiros que ya hubieren tributado conforme a las normas del articulo



y, por ultimo, establece la obligacion de mantener un registro e informar al

Servicio de Impuestos Internos.

Los subtitulos en que se divide el articulo 41 G son los que se indican a

continuacion:

A. Entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile.

B. Pais o territorio de baja o nula tributacion.

C. Rentas pasivas.

D. Forma de reconocer en Chile las rentas percibidas o devengadas de
conformidad a este articulo.

E. Crédito por impuestos pagados o adeudados en el exterior por rentas
pasivas.

F. Dividendos que corresponden a rentas pasivas.

G. Obligaciones de registro e informacion.

I11.2. Contenido de la Norma

A continuacion, se analizara el contenido del articulo 41 G de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, en lo pertinente a la hip6tesis planteada y segun el orden

de los titulos, prestando especial atencion a las letras A, C y E de la norma,



tomando en cuenta tanto lo dispuesto en la Ley N°20.780 como lo modificado y/o

agregado mediante la Ley N°20.899.

A.- Entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile.

El articulo define entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile
como aquellas que cumplan con dos requisitos copulativos, cualquiera sea su
naturaleza, posean personalidad juridica propia o no, ejemplificando las posibles
entidades como sociedades, fondos, comunidades, patrimonios o0 trusts,
constituidas, domiciliadas, establecidas, formalizadas o residentes en el

extranjero.®

Los requisitos copulativos que establece la norma son:

1) Lasrentas de la entidad controlada no deben computarse en Chile segun
lo dispuesto en el articulo 41 B N°1 del mismo cuerpo legal.

2) Las entidades extranjeras deben ser controladas por entidades o
patrimonios constituidos, domiciliados, establecidos o residentes en

Chile.

5 CHILE. 1974. Decreto Ley N° 824: Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la Renta, 31
diciembre 1974.
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Con respecto al primer requisito, el articulo 41 B N°1 se refiere a empresas

constituidas en Chile que declaren su renta efectiva segun contabilidad que
tengan agencias u otros establecimientos permanentes en el exterior, indicando
qgue aquellas deberan reconocer el resultado del establecimiento permanente

sobre base percibida o devengada.

Por lo tanto, el primer requisito para calificar una entidad extranjera como
controlada, para los efectos del articulo 41 G, es que dicha entidad no sea
agencia o establecimiento permanente de una empresa constituida en Chile que

determine su renta efectiva segun contabilidad.

En cuanto al segundo requisito, la norma sefala diversas situaciones en las

gue se calificara la entidad como controlada, dos supuestos alternativos y dos

presunciones.

En primer lugar, dispone que una entidad se entendera como controlada
cuando al cierre del ejercicio respectivo, o en cualquier momento durante los doce
meses precedentes, el contribuyente chileno, por si solo o en conjunto y en la

proporcién que corresponda®, con personas o entidades relacionadas en los

6 Las expresiones que buscan precisar “y en la proporcién que corresponda” y “establecidos en las letras
a), b) y d)” fueron agregadas mediante la Ley N220.899.
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términos establecidos en las letras a), b) y d) del articulo 100 de la Ley N°18.045,

posea directa o indirectamente, el 50% o mas de:

)] El capital, o
1)) De los derechos a las utilidades, o

i) De los derechos a voto.

De esta manera, segun lo sefialado en el articulo 100 de la Ley N° 18.045,

seran relacionadas las siguientes personas:

“a) Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad;

b) Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de
matriz, coligante, filial o coligada, en conformidad a las definiciones contenidas
en la ley N° 18.046;

(...)

d) Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacion
conjunta, pueda designar al menos un miembro de la administracion de la
sociedad o controle un 10% o mas del capital o del capital con derecho a voto si

se tratare de una sociedad por acciones”’.

7 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1981. Ley N° 18.045: Ley de Mercado de Valores, 22 octubre 1981.
11



Por lo tanto, no serian relacionadas las personas mencionadas en la letra
c) del articulo 100 recién citado, esto es: “Quienes sean directores, gerentes,
administradores, ejecutivos principales o liquidadores de la sociedad, y sus
conyuges o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, asi como
toda entidad controlada, directamente o a través de otras personas, por

cualquiera de ellos™.

Asimismo, tampoco seran relacionadas, segun lo dispuesto en el inciso final
de la letra A.- del articulo 41 G, “el controlador que sea una entidad no constituida,
establecida, ni domiciliada o residente en Chile, que a su vez no sea controlada
por una entidad local’; es decir, la sociedad matriz de un contribuyente chileno,

sobre la cual este ultimo no tenga control.

En segundo lugar, la norma indica que se consideraran como controladas
aguellas entidades respecto de las que el contribuyente chileno, por si o a través

de relacionadas:

1. Pueda elegir o hacer elegir a la mayoria de los directores o
administradores;

2. Posea facultades unilaterales para modificar los estatutos;

8 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1981. Ley N° 18.045: Ley de Mercado de Valores, 22 octubre 1981.
12



3. Posea facultades unilaterales para cambiar o remover a la mayoria

de los directores o administradores.

Adicionalmente, el mismo parrafo indica que también se consideraran

controladas, las entidades que estén bajo el control de una entidad controlada.

Esta ultima precision fue agregada por la Ley N°20.899.

- Presunciones

En tercer lugar, la letra A.- establece una presuncion simplemente legal para
calificar como controlada una entidad si estd constituida, domiciliada o es
residente de un pais o territorio de baja o nula tributacién, segun lo que dispone

el articulo 41 H del mismo cuerpo legal.

En cuarto y dltimo lugar, la norma establece una segunda presuncion
simplemente legal de control respecto de las entidades en las cuales el
contribuyente chileno tenga una opcion de compra o adquisicibn de una
participacion o derecho sobre el 50% o mas del capital, derecho a las utilidades

o0 derechos a voto.

Se asume que las presunciones son simplemente legales, ya que la primera
comienza con la expresion “salvo prueba en contrario”, mientras que la segunda

13



no sefiala que no se admita prueba en contrario. Es asi como el articulo 47 del
Cadigo Civil luego de definir las presunciones legales indica en su inciso tercero
qgue “se permitira probar la no existencia del hecho que legalmente se presume

(...); a menos que la ley misma rechace expresamente esta prueba (...)"°.

Concuerda con dicho analisis el Servicio de Impuestos Internos, en la
Circular N°40, de 8 de julio de 2016, que imparte instrucciones sobre el articulo

41 G, sefnalando:

“La norma en estudio formulé este supuesto especial como una presuncion
simplemente legal, de manera que admite la posibilidad de que el contribuyente
acredite la inexistencia de control, no obstante la concurrencia del supuesto de

hecho sefialado”1°.

° El texto completo del articulo 47 del Cédigo Civil dispone: “Se dice presumirse el hecho que se deduce
de ciertos antecedentes o circunstancias conocidas.

Si estos antecedentes o circunstancias que dan motivo a la presuncion son determinados por la ley, la
presuncion se llama legal.

Se permitird probar la no existencia del hecho que legalmente se presume, aunque sean ciertos los
antecedentes o circunstancias de que lo infiere la ley; a menos que la ley misma rechace expresamente
esta prueba, supuestos los antecedentes o circunstancias.

Si una cosa, segun la expresion de la ley, se presume de derecho, se entiende que es inadmisible la

prueba contraria, supuestos los antecedentes o circunstancias”.
10 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 3p. Y en el mismo sentido pagina 4 respecto la segunda presuncion.

14



C.- Rentas pasivas.

En lo que dice relacidon con las rentas pasivas, el articulo 41 G letra C.-
dispone una lista de tipos de ingresos que, sblo en caso de representar mas del
10% de los ingresos totales de la entidad controlada, seran calificadas como
rentas pasivas para los efectos de la aplicacion de la norma. Asimismo, incluye
una serie de excepciones, una extension de calificacion de renta pasiva y una

presuncion simplemente legal.

Los ingresos que la norma considera como rentas pasivas son los

siguientes:

1. Dividendos y retiros.

2. Intereses y demas rentas del articulo 20 N°2 de la Ley sobre Impuesto
a la Renta.

3. Rentas derivadas de la cesién del uso, goce o explotacién de marcas,
patentes, u otras similares.

4. Ganancias de capital obtenidas en la enajenacion de bienes o derechos
gue generen rentas de las indicadas en los nUmeros precedentes.

5. Rentas provenientes del arrendamiento o cesion temporal de bienes

inmuebles, salvo que la entidad controlada tenga por giro o actividad

15



principal la explotacion de inmuebles situados en el pais donde se
encuentre constituida, domiciliada o residente.

6. Ganancias de capital que provengan de la enajenacién de inmuebles,
salvo que éstos hayan sido utilizados para generar rentas que no
califiguen como pasivas.

7. Rentas provenientes de la cesion de derechos sobre las facultades de
usar o disfrutar cualquiera de los bienes o derechos generadores de las
rentas pasivas.

8. Rentas que las entidades controladas obtengan como consecuencia de
operaciones realizadas con contribuyentes chilenos, siempre que:

a) sean partes relacionadas en los términos del articulo 41 E;

b) tales rentas constituyan gasto deducible para los contribuyentes
chilenos para la determinacién de sus impuestos a la renta, o deban
formar parte de valores sujetos a depreciacion o amortizacion en Chile,
segun proceda, y

c) dichas rentas no sean de fuente chilena, o siendo de fuente chilena o
extranjera, estén sujetas a una tasa de impuesto en Chile menor al

35%?*.

11 CHILE. 1974. Decreto Ley N° 824: Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la Renta, 31
diciembre 1974.
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Al efecto, el Sll sefiala, en la Circular N°40 de 2016, que los analisis recién
descritos deberan efectuarse afno a afio, mientras los controladores chilenos

mantengan la inversién en el exterior'?.

- Excepciones

En cuanto a los ingresos por dividendos o cualquier forma de distribucion
de utilidades, la norma excepciona a las distribuciones o repartos obtenidos por
la entidad controlada desde otra entidad que a su vez controle, cuando esta

altima no tenga como giro o actividad principal la obtencion de rentas pasivas.

Al respecto, el Servicio interpreta como “giro o actividad principal” el

siguiente:

“Aquel que predominante y efectivamente desarrolle la entidad respectiva,
incluyendo aquellas actividades necesarias o0 complementarias para el desarrollo

del giro o actividad principal™*3.

12 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 6p.
13 Op. Cit. 4p.
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En relacion con los ingresos por intereses y otras rentas de capitales
mobiliarios, el articulo excluye a los que hayan sido obtenidos por una entidad
calificada como bancaria o financiera segun las autoridades del pais respectivo y
no se encuentre en una jurisdiccion o territorio de aquellos a que se refieren los

articulos 41 D, nimero 2,y 41 H.

Por su parte, el Servicio define una entidad financiera como “aquella que
tenga por objeto otorgar préstamos o financiamientos; esto es, cuya actividad
principal sea la intermediacion financiera, ya sea facilitando las transacciones de
este tipo entre los distintos mercados y los inversionistas, otorgando créditos,

ofreciendo seguros, o desarrollando otras actividades para tales efectos”'4.

- Requisito de umbral vy extensién de la calificacion

De esta forma, solo en el caso que las rentas enumeradas en la lista
excedan el 10% del total de los ingresos de la entidad controlada se aplicara lo

dispuesto en el articulo 41 G.

14 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 5p.
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Para calcular los ingresos totales de la entidad controlada, el SlI sefiala que
se deberan seguir las normas establecidas en el articulo 29 de la Ley sobre

Impuesto a la Renta?®.

Adicionalmente, si dichas rentas pasivas igualan o exceden el 80% del total
de los ingresos de la entidad controlada, la norma sefiala que se consideraran
como rentas pasivas el total de los ingresos y no sélo el 80% o el porcentaje que

corresponda?®.

- Presunciones

Adicionalmente, la norma establece dos presunciones simplemente legales
en cuanto a las rentas pasivas. Primero, que seran rentas pasivas todas las
rentas obtenidas por una entidad controlada constituida, domiciliada o residente
en un territorio o jurisdiccion a que se refiere el articulo 41 H, esto es un territorio
o jurisdiccion que cuente con un régimen fiscal preferencial o, segun lo indicado

en la letra B.- del articulo 41 G, un territorio de baja o nula imposicion.

15 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 7p.

16 CHILE. 1974. Decreto Ley N° 824: Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la Renta, 31
diciembre 1974.
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Segundo, presume la norma que la renta pasiva de la entidad controlada
constituida, domiciliada o residente en un territorio de nula o baja tributacion
asciende a lo menos al resultado que se obtiene al multiplicar la tasa de interés
promedio cobrado por las empresas financieras del pais o territorio
correspondiente por el valor de la adquisicion de la participacion o el valor de la
participacion patrimonial, el que resulte mayor, del propietario chileno. La tasa de
interés promedio sera aquella que se publique oficialmente en el pais o territorio
de nula o baja tributacion, o, en caso de no poder determinarse, aquella que

establezca anualmente el Ministerio de Hacienda mediante decreto supremo!’18,

Se concluye que las presunciones descritas son simplemente legales
debido a que la norma comienza su redaccion con la frase “se presumira, salvo

prueba en contrario”.

17 CHILE. 1974. Decreto Ley N° 824: Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la Renta, 31
diciembre 1974.

18 Al respecto la Circular N240 de 2016 del SlI, ya mencionada, esta establece una férmula matemética para
calcular dicha renta:

Renta neta pasiva: Tip x (cantidad mayor entre [Va] o [Pp])

Donde “Tip” es la tasa de interés promedio, “Va” el valor de adquisicién considerando aportes, aumentos
y disminuciones de capital, y “Pp” es el valor de participacion patrimonial directo o indirecto, esto es, el
valor que representa la participacion del controlador en el total del patrimonio financiero de la entidad
extranjera.
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- Umbral de minimis y exencién por tasa de impuesto

Por ultimo, la letra C.- agrega que no se aplicara lo dispuesto en el articulo
41 G si el valor de los activos de la entidad controlada susceptibles de producir
rentas pasivas no excede del 20% del total de los activos de aquella. Tampoco
se aplicara si las rentas pasivas se gravaron con el equivalente al impuesto a la

renta en el pais que corresponda con una tasa igual o superior al 30%.

Por su parte, la letra D.- trata la forma de reconocer en Chile las rentas

pasivas.

Primero, se consideraran como devengadas las rentas que correspondan
segun la proporcion de participacion, directa o indirecta, del controlador sobre la
entidad extranjera. Al respecto, es poco clara la manera en que se determinara
la proporcion de participacion en los casos que el control se configura por factores
distintos al derecho en el capital o las utilidades, como en el caso que el
contribuyente tenga facultades para modificar unilateralmente los estatutos o

para cambiar a la mayoria de los directores.

Por su parte, el Servicio, en la Circular N°40 de 2016 pagina 8, indica que
“En los demas supuestos de control contemplados en la norma, distintos de los

mencionados anteriormente, se entendera por «proporcion a la participacion» el
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grado directo o indirecto de control efectivo que se tenga en la entidad controlada.
Este grado de control sera acreditado por el contribuyente de acuerdo a las
normas generales, sin perjuicio del analisis y conclusiones que este Servicio
efectue al respecto en un proceso de fiscalizacion”. De esta manera, sera una
situacion que debera ser probada por los contribuyentes y analizada por el
Servicio caso a caso, sin existir un parametro objetivo que produzca certeza

juridica al respecto.

Segundo, el monto se determinard siguiendo las normas para el calculo de

la base imponible del impuesto de Primera Categoria.

Tercero, dicho monto sera agregado a la renta liquida imponible del
controlador, salvo que el resultado de la entidad extranjera sea de pérdida, caso
en el cual no se reconocera en Chile. Se deduciran de dicho monto los gastos
asociados directamente a la obtencion de las rentas pasivas, y si se trata de
gastos gue incidieron en la generacion tanto de rentas pasivas como de otro tipo
de rentas seran reconocidos en la proporcion que las rentas pasivas representen

en los ingresos totales de la entidad extranjera.

Cuarto, el monto se convertira a moneda nacional segun el tipo de cambio
vigente al término del ejercicio en Chile, segun lo dispuesto en la letra D del

articulo 41 A.
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Quinto, les sera aplicable a dichas rentas lo dispuesto en el articulo 21 de

la Ley sobre Impuesto a la Renta a la entidad.

Sexto y ultimo, establece la letra D.- que la consecuencia juridica del articulo
41 G solo se aplicara en la medida que las rentas pasivas no excedan de 2.400

unidades de fomento!® en total al término del ejercicio respectivo.

E.- Crédito por impuestos pagados o adeudados en el exterior por rentas

pasivas.

Ante todo, cabe recalcar que todas aquellas entidades que califiquen como
controladores?® tienen derecho al crédito que establece el articulo en estudio, ya
sea que se trate de personas naturales o juridicas, contribuyentes de impuesto
de primera categoria o Global Complementario, cualquiera sea el tipo de entidad,

ya sea se encuentren o no obligados a llevar contabilidad.

¥ Tomando el valor de la unidad de fomento al 31 de diciembre de 2015, $ 25.629,09.-, 2.400 unidades de
fomento equivaldrian a $61.509.816.-

20 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 9p.
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Al respecto, establece la letra E.- del articulo 41 G que, para determinar la
manera de imputar el crédito por los impuestos a la renta pagados o adeudados
en el extranjero por las rentas pasivas al impuesto a pagar por el controlador
chileno, se seguiran las normas establecidas en el articulo 41 C de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, en caso de existir un convenio para evitar la doble
tributacion internacional vigente con el pais que aplicé el impuesto, y las normas

del articulo 41 A letra B del mismo cuerpo normativo.

Sefala la letra E.- del 41 G que procederd la deduccion como crédito de los
impuestos pagados por la entidad controlada aun cuando esta no se encuentre
en el pais o territorio en que el contribuyente chileno haya invertido directamente,
siempre que exista un convenio para evitar la doble tributacion internacional u
otro convenio que permita el intercambio de informacion para fines tributarios

vigente con el pais que haya aplicado dichos impuestos.

- Situacion de los dividendos y repartos de utilidades

Por ultimo, sefiala la letra E.- que procede imputar como crédito en contra
del impuesto de primera categoria, el impuesto a la renta que se haya retenido a
los controladores por los dividendos percibidos o retiros efectuados desde las
sociedades en el exterior, que correspondan a rentas pasivas computadas en el
pais en ejercicios anteriores.
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Para dar curso a lo anterior, la norma sefiala que se aplicara lo dispuesto
en el articulo 41 A letra A), recalculando el crédito total disponible del ejercicio en
gue se computaron en Chile las rentas pasivas del exterior, hasta el limite

dispuesto en dicha norma o en el articulo 41 C, segun corresponda.

Al efecto, se consideraran en el total de las rentas netas de fuente extranjera
las rentas pasivas computadas de esa manera. El crédito que finalmente podra
imputarse en Chile contra el impuesto de primera categoria sera la diferencia
entre el crédito total disponible recalculado de la manera sefialada y el crédito
gue hubiese correspondido en el ejercicio en que se reconocieron las rentas
pasivas, reajustado de acuerdo a la variacion del IPC?, A dicho crédito le seran
aplicables las normas del articulo 41 A letra C N°4 y letra D N° 7, debiendo el
contribuyente chileno acreditar fehacientemente que el impuesto retenido se
corresponde con rentas pasivas computadas previamente en Chile y el crédito

total disponible determinado en esa oportunidad??23,

2L {ndice de Precios al Consumidor.

22 CHILE. 1974. Decreto Ley N° 824: Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la Renta, 31
diciembre 1974.

23 Es asi como esta norma tiene por objeto que se utilice como crédito contra el impuesto de primera
categoria el impuesto de retencién aplicado a las rentas pasivas al ser distribuidas, el cual no se encontraba
pagado al reconocerse las rentas pasivas devengadas y no percibidas, y que por lo tanto no pudo ser
utilizado en aquel ejercicio.

Para realizar lo anterior, la norma sefiala que el crédito que se podra utilizar se calculara determinando la
diferencia entre el crédito total disponible del afio en que las rentas pasivas fueron reconocidas reajustado
y ese mismo crédito total disponible recalculado considerando el impuesto de retencion pagado.

Al respecto, se plantea la duda sobre el ejercicio en que debera utilizarse la diferencia de crédito
determinada. Pareciera ser que lo mds légico es que dicha diferencia de crédito sea utilizada en el afio
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Se tratara nuevamente, y de manera mas especifica, la manera de imputar
los créditos en Chile en el préximo subtitulo en relacién a las recomendaciones

de la OCDE para su implementacion.

Luego la letra F.- del articulo 41 G se refiere a los dividendos o retiros que
las entidades controladas distribuyan al controlador chileno, sefialando que
aguellos no seran gravados con el impuesto a la renta cuando correspondan a
rentas pasivas que ya hubiesen sido reconocidas por el controlador chileno en
conformidad con el articulo en discusion y respecto las cuales ya se haya

tributado, estableciendo reglas a seguir en dicha situacion.

Finalmente, la letra G.- del articulo 41 G establece la obligacion de los
controladores chilenos de mantener un registro detallado y actualizado de las
rentas pasivas que hayan computado, de los ganancias, dividendos o retiros
provenientes de entidades controladas y los impuestos pagados o adeudados
respecto las rentas pasivas en el exterior, “entre otros antecedentes”?*, segln lo

que establezca mediante una resolucion el Servicio de Impuestos Internos?>.

tributario en que se recibe el dividendo o el retiro de utilidades desde el extranjero, ya que de lo contrario
debiera reconocerse en el afio en que las rentas pasivas fueron computadas lo que resultaria en un proceso
dificultoso de rectificaciones de las declaraciones de impuestos a la renta y posibles solicitudes de
devolucién del articulo 126 del Cédigo Tributario, que ademas se sujeta a un plazo de prescripcidon
especifico.

24 CHILE. 1974. Decreto Ley N° 824: Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la Renta, 31
diciembre 1974.

%5 A la fecha no se ha emitido la resolucion de la referencia por parte del Servicio de Impuestos Internos.
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I1.3. Normas CFC vy BEPS versus 41 G

A continuacion, se comentaran Yy analizaran en conjunto las
recomendaciones de la OCDE para la elaboracién de las normas CFC y la
implementacion de las mismas en Chile en el articulo 41 G de la Ley sobre

Impuesto a la Renta.

- Plan de accion

Segun fue mencionado en la introduccion, en el afio 2013 la OCDE
establecio un plan de accién para combatir las planificaciones tributarias que
conllevaran la erosion de las bases imponibles y el traslado de utilidades (BEPS:
Base Erotion and Profit Shifting) provocando una excesiva disminucion o la total
eliminaciéon de los impuestos a pagar’® mediante la localizaciéon de ingresos
tributables en paises distintos a aquellos en que se realiza la actividad que
produce dichos ingresos, todo ello con el Unico objetivo de disminuir la carga

tributaria.

26 OECD. 2013. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting [en linea] OECD Publishing
<http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf> [consulta: 10 agosto 2016] 8-10p.
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Luego indica el documento que el propadsito del plan de accién es disefar
nuevos estandares para asegurar la coherencia de la tributacion de los ingresos
corporativos a un nivel internacional, para lo cual identifica las acciones a seguir,
establece plazos para implementar dichas acciones e identifica los recursos y la

metodologia a utilizar?’.

En cuanto a la tercera accion, esto es fortalecer las reglas CFC, la OCDE
planifica desarrollar recomendaciones con respecto al disefio de las “CFC rules”,
coordinando ademas dicha accién con otras?®, para lo cual fija un plazo de dos

anos.

- Recomendaciones finales

Luego, en el afio 2015 mediante su reporte final de la Accion N° 3, la OCDE
expone las recomendaciones para el desarrollo de reglas CFC efectivas,
obtenidas a partir de diversas discusiones al respecto y habiéndose tomado en
cuenta las contribuciones de un gran nimero de organizaciones expertas, tales

como la Comision Europea, el Comité sobre Asuntos Fiscales de la OCDE, el

27 OECD. 2013. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting [en linea] OECD Publishing
<http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf> [consulta: 10 agosto 2016] 11-13p.
2 Op. cit. 16p.
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Cetre de recontre des administrations fiscales y el Centro Interamericano de

Administraciones Tributarias?®.

Agrega dicho Informe Final que desde que se promulgaron las primeras
reglas CFC en 1962, 30 paises participantes del proyecto BEPS han incorporado

dichas reglas a sus legislaciones®.

Dentro de las recomendaciones se encuentran las bases para definir una
entidad controlada, las excepciones y requisitos minimos, definicion de ingreso,
forma de computar el ingreso, atribucion del ingreso y prevencién y eliminacion
de la doble tributaciéon®!. A continuacion, se analizaran las recomendaciones para
definir una entidad controlada, las excepciones y requisitos minimos, la definicién

de ingreso y la eliminacién de la doble tributacion.

2% OECD. 2015. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules. Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604C4FOE> [consulta: 11 agosto 2016] 3p.
30 Op. Cit. 9p.
31 Op. Cit. 9-10p.
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1.- Entidades extranjeras controladas

En cuanto a las recomendaciones para definir a las entidades extranjeras
controladas, la OCDE las divide en relacion al tipo de entidad de que se trate y
en relacion a la suficiencia del control o influencia que ejerza la matriz sobre la

entidad extranjera para que esta sea considerada como controlada®?.

Luego considera que, si bien podria entenderse que las reglas de entidades
controladas extranjeras se aplican sélo a corporaciones, existen legislaciones
que incluyen ademas trusts, partnerships y establecimientos permanentes, en
circunstancias excepcionales, para prevenir la elusion de las normas mediante la

transformacion de las subsidiarias en entidades diferentess3.

Al respecto, el articulo 41 G dispone que se podra calificar como entidades
controladas a aquellas de cualquier naturaleza, tengan o no personalidad juridica,
tales como sociedades, fondos, comunidades, patrimonios o trusts, excluyendo

si a los establecimientos permanentes que cuentan con una normativa especial.

32 OECD. 2015. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules. Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604C4FOE> [consulta: 11 agosto 2016] 21p.

3 1dem.
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De esa forma, la norma chilena aplica para todas las entidades, incluyendo los

trusts, de manera general y no tan solo en circunstancias especiales.

1.1. Tipo de control

En relacion al tipo de control que debe existir, la OCDE identifica los

siguientes 4 tipos:

- Control legal;
- Control econdmico;
- Control de facto; y

- Control basado en consolidacion.

El control legal observa la participacion del residente en el capital de la
entidad extranjera para determinar el porcentaje de derechos de voto en su
posesion. Para fortalecer la implementacién de este tipo de control la OCDE hace

mencion a la consideracion de, por ejemplo, opciones de compra de acciones.
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Por su parte, el control econdmico se refiere a los porcentajes de
participacion en las utilidades y en el capital o activos de la empresa que pueda

existir en ciertas circunstancias, como la disolucién o liquidacion de la sociedad.

El control de facto busca identificar quién toma las decisiones de
importancia o/y en el dia a dia de la compafiia. Este escenario implica un analisis
mas extenso y subjetivo, que ademas aumentaria la complejidad, costos y
disminuiria la certeza juridica de los contribuyentes, por lo que no se recomienda

su implementacion.

Por ultimo, el control por consolidacion analiza si la empresa controlada se
encuentra consolidada en la contabilidad de la entidad residente en la jurisdiccion
gue busca implementar las reglas CFC, de acuerdo a las normas IFRS

(International Financial Reporting Standards).

Finalmente, la OCDE recomienda implementar un sistema que combine un
analisis de control legal y control econémico, ya que son razonablemente
mecanicos e implican un costo mas bajo tanto para la autoridad fiscal como para

los contribuyentes.
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1.2. Lanorma chilena sobre tipo de control

Al respecto, la norma chilena sigue la recomendacion de la OCDE
analizando el porcentaje de capital (legal), derechos de voto (legal) y derecho a
las utilidades (econémico). Incluye ademas una presuncion de control si existe
una opcion de compra o adquisicién de participacion que pueda alcanzar los
porcentajes establecidos de control legal o0 econdmico, siguiendo de esa manera

la recomendacion de minimizar las falencias del método del control legal.

1.3. Nivel de control

En cuanto al nivel de control, la OCDE recomienda como minimo para que
exista control, que la entidad residente tenga mas del 50% del interés legal o
econémico. Sin embargo, tomando en cuenta que en determinadas
circunstancias una participacion menor al 50% puede implicar influencia en la

filial, sefiala que las jurisdicciones pueden bajar ese estandar.

Asimismo, la OCDE recomienda la inclusion de andlisis de accionistas
minoritarios que puedan estar actuando en conjunto para ejercer control,
agregando sus patrticipaciones al momento de determinar si se configura el nivel

33



del control que exige la norma. Para lo cual indica que existen 3 métodos:
Primero, analizar si las entidades, ya sean residentes o no residentes, que
constituyan accionistas minoritarios de una entidad extranjera, estan actuando en
conjunto; y si ese es el caso, sumar sus participaciones para determinar si

superan el limite para calificar como controlada a la entidad extranjera.

Segundo, considerar derechamente si los accionistas minoritarios son
entidades relacionadas para sumar sus intereses, lo que implicaria un andlisis de
mayor facilidad en su implementacién. Sin embargo, la OCDE recomienda no
considerar la participacion de las entidades no residentes, a menos que se limite

la tributacién de los residentes a su porcentaje de participacion efectiva.

Un tercer método propuesto, es el existente en Estados Unidos, en que se
suma la participacion de todas las entidades residentes, sean o no relacionadas,
siempre y cuando tengan mas de un 10%. Esta formula es criticada, ya que
eventualmente podria atribuir utilidades a entidades que no estan actuando
concertadamente y no tienen una habilidad real de transferir ingresos o utilidades

a la entidad extranjera controlada3*.

34 OECD. 2015. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules. Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604CAFOE> [consulta: 11 agosto 2016] 28p.
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De lo anterior, debe rescatarse y reiterar que el propdésito de las llamadas
CFC Rules es atribuir los ingresos de una entidad extranjera controlada al
residente que la controle efectivamente, esto es, que tenga las facultades

necesarias para desviar utilidades a dicha entidad.

1.4. Norma chilena sobre el nivel de control

Al respecto, la norma chilena dispone que debe existir una participacion de
50% o0 mas, la cual se debe determinar considerando en conjunto, y en la
proporcion que corresponda, la participacion de las personas que califiquen de
relacionadas en los términos dispuestos en las letras a), b) y d) del articulo 100

de la Ley N° 18.045.

Asimismo, recomienda la OCDE que se considere el control tanto directo
como indirecto. El control directo se refiere, por ejemplo, a una situacién en que
la sociedad A S.A., residente en el pais A, tiene un 60% de la CFC, residente en

el pais C, configurandose un control legal superior al 50%.

Por su parte, el control indirecto implica una situacion en que la misma
sociedad A del ejemplo anterior tiene un 70% del capital de la sociedad B,
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residente en el pais B, quien a su vez tiene un 80% del capital de la CFC,
residente en el pais C. En este caso, la sociedad A tiene el 70% del 80% de la

sociedad B, esto es un 56% de la CFC. Por lo que se configuraria control legal.

Adicionalmente, la OCDE plantea una situacion en que la sociedad
residente tenga un 70% de participacion en una filial extranjera, la que a su vez
tiene un 60% de una CFC. La residente tendria el 42% de participacion de la
CFC, por lo que no superaria el umbral de 50%. Sin embargo, la OCDE
recomienda que en dicha situacion se configure el control, ya que la entidad
residente si tiene suficiente influencia en la filial, que a su vez tiene suficiente

influencia en la CFC.

La norma chilena incorpora lo anterior al indicar que también se
consideraran controladas las entidades respecto las cuales la residente, directa
o indirectamente, pueda elegir o hacer elegir, cambiar o remover a la mayoria de

los directores o administradores o pueda modificar unilateralmente los estatutos.

Sin embargo, la inclusién de control tanto directo como indirecto puede
implicar doble tributacion, lo que debe prevenirse con reglas para reducir o

eliminar lo anterior, segin se comentara mas adelante.
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2.- Exenciones vy requisitos de umbral

2.1. Exencion por tasa de impuesto

En cuanto a las exenciones y los requisitos de umbral para la aplicacion de
las normas CFC, la OCDE recomienda que se excluyan las entidades
domiciliadas o residentes gravadas con una tasa efectiva® de impuesto
corporativo suficientemente similar a la de la entidad residente, esto es, que la
norma se aplique a paises que cuenten con una tasa de impuestos mas baja que
la que afecta a la entidad controladora en el pais de residencia. Lo anterior podria
implementarse ya sea determinando una tasa fija que se considere como baja
tributacion o comparando la tasa del pais extranjero con un porcentaje de la tasa

del pais de residencia.

Asimismo, se recalca la conveniencia de contar con una “lista negra” y
especialmente una ‘“lista blanca” de territorios o paises, lo que disminuiria la
dificultad de fiscalizacion para las entidades fiscales y facilitaria las reglas para

los contribuyentes.

35 La OCDE sefiala que se puede calcular la tasa efectiva de impuesto como el promedio de las tasas
efectivas a través de varios afios.
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Al respecto, la Ley N°20.899 incorporo al articulo 41 G letra C la exclusion
de las rentas pasivas obtenidas por una entidad controlada que hayan sido
gravadas con un impuesto a la renta cuya tasa efectiva sea igual o superior al

30%, en el pais en que se encuentra domiciliada.

Es asi como, el articulo 41 G hace mencion a la “tasa efectiva”, segun la
recomendacion de la OCDE, la cual es posible definir como el porcentaje que
representa el impuesto efectivamente pagado o adeudado en el monto neto
recibido®®. De esta forma, la tasa fija de un impuesto puede verse transformada
en una menor tasa efectiva, si se consideran otros factores como exenciones de
Impuesto, ya sea por criterios de actividad o territorialidad, o devoluciones, entre
otros criterios a tomar en cuenta y que determinan el porcentaje que, en definitiva,

representa el impuesto pagado respecto el monto recibido.

Cabe mencionar que la tasa de impuesto de primera categoria en Chile para
el afo tributario 2016 fue de 22,5%; para el afio tributario 2017 es de 24%; para

el afo tributario 2018 y siguientes sera de 25% para contribuyentes acogidos al

36 por su parte la OCDE define la tasa efectiva como la proporcién que representa el impuesto realmente
pagado en la jurisdiccion de la entidad controlada en el total del ingreso tributable determinado ya sea
mediante las normas de la jurisdiccion de la controladora o segun las normas IFRS. OECD. 2015.
OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign Company Rules.
Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604C4AFOE> [consulta: 11 agosto 2016] 37p.
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articulo 14, letra A) de la Ley sobre Impuesto a la Renta, mientras que para los
contribuyentes sujetos al Articulo 14, letra B) del mismo cuerpo legal la tasa
ascendera a 25,5% en el afo tributario 2018 y a 27% desde el afio tributario 2019

en adelante. Por su parte, la tasa de impuesto adicional asciende al 35%.

Es asi como, la tasa efectiva fijada como limite para la aplicabilidad de la
norma chilena de 30% es mayor a la tasa de impuesto de primera categoria, y no
menor segun la recomendacion de la OCDE. Sin embargo, la norma chilena hace
referencia a la tasa efectiva del equivalente al impuesto a la renta en el exterior,
y no sélo al impuesto corporativo como recomienda la OCDE, ya que nuestra
legislacion contiene un sistema integrado de tributacion, por lo que, tomando en
cuenta que también se podran utilizar como crédito los demas impuestos
asimilables al impuesto a la renta chileno, podria concluirse que la norma chilena
cumple la recomendacion, ya que el limite fijado es menor a las tasas maximas

de los impuestos finales a la renta en Chile.

2.2. Umbral de minimis

Luego la OCDE, incluye una segunda recomendacion de exclusion para los

casos en que el ingreso atribuible sea inferior a un porcentaje de ingresos CFC o
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a un monto fijo de ingresos CFC o cuando los ingresos tributables sean inferiores

a un monto fijo.

Al respecto, la norma chilena contempla en la letra C una exclusién cuando
el total de las rentas pasivas de la entidad controlada no exceda del 10% de los

ingresos totales de la misma en el ejercicio de que se trate.

Adicionalmente, la Ley N°20.899 incorporo a la letra C una exclusion cuando
el valor de los activos susceptibles de producir rentas pasivas de propiedad de la
entidad controlada, considerados proporcionalmente segin su permanencia en
el ejercicio, no exceda de un 20% del valor total de sus activos, determinado

proporcionalmente de la misma manera.

Asimismo, laletra D del articulo 41 G contiene un requisito para la aplicacion
de la norma consistente en que las rentas pasivas percibidas o devengadas por
el controlador chileno deben superar las 2.400 unidades de fomento en total al

término del ejercicio respectivo.
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3.- Ingreso CFC

Luego, en el capitulo 4 del documento en analisis, la OCDE expone
recomendaciones de caracter general y no categolrico sobre qué debera
considerarse como un ‘“ingreso CFC”, ejemplificando tipos de ingresos que
pueden generar preocupaciones sobre BEPS, como dividendos, intereses, rentas

provenientes de seguros, royalties y propiedad intelectual y ventas y servicios.

4 .- Prevencion v eliminaciéon de doble tributaciéon

Por ultimo, la OCDE hace recomendaciones para prevenir o eliminar la
doble tributacion, analizando 3 situaciones de interés en las que puede surgir
doble tributacién: (i) cuando el ingreso CFC, que es atribuido a la controladora,
también es gravado con impuesto corporativo en el extranjero; (ii) cuando se
aplican reglas CFC en mas de una jurisdiccion respecto el mismo ingreso, Yy (iii)
cuando la entidad controlada reparte utilidades que ya fueron atribuidas a la

controladora o cuando se enajenaron acciones de la controladora®’.

37 OECD. 2015. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules. Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604CAFOE> [consulta: 11 agosto 2016] 65p.
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Para lidiar con las dos primeras situaciones, la OCDE recomienda la
utilizacion del método de créditos por los impuestos efectivamente pagados en el
extranjero, pudiendo incluirse impuestos de retencion o cualquier impuesto a la
renta siempre que no sean superiores a los impuestos que deban pagarse en el

pais de residencia de la controladora®®.

Con respecto a la tercera situacion, la OCDE recomienda crear una
exencion respecto los dividendos y el mayor valor obtenido en la enajenacion de
las acciones cuando el ingreso ya haya sido objeto de la tributacion conforme a

las normas CFC?3°.

4.1. Norma chilena sobre doble tributacién

Al respecto la norma chilena, en la letra E, otorga a los controladores
chilenos el derecho a crédito por los impuestos pagados o adeudados en el
extranjero, que correspondan a las rentas que deben reconocer, segun lo

dispuesto en los articulos 41 A, letraB, y 41 C.

38 OECD. 2015. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules. Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604C4FOE> [consulta: 11 agosto 2016] 65p.

3 |dem.
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Antes que nada, para la utilizacion del crédito, el contribuyente chileno
debera haber inscrito previamente las inversiones en el Registro de Inversiones
en el Extranjero®°. Y luego se debe distinguir entre aquellas rentas que provengan

de paises con o sin convenio para evitar la doble tributacion.

- Rentas que provengan de paises sin convenio

El crédito por el impuesto pagado, adeudado o retenido en el extranjero en
un pais con el que Chile no ha suscrito un convenio para evitar la doble
tributacion, podréa imputarse sélo en contra del impuesto de primera categoria. Si

resulta un remanente de crédito, éste podra ser utilizado en ejercicios posteriores.

Cabe mencionar, que el Servicio indica que en este escenario no aplicara
el limite de 32% que establece el articulo 41 A letra D de la Ley sobre Impuesto
a la Renta respecto el crédito que corresponda por los impuestos relacionados a
rentas pasivas, lo que indica es logico debido a que, para la aplicacion del articulo

41 G, las rentas deben haberse visto gravadas por un impuesto efectivo de 30%

40 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N248: Instruye
sobre las modificaciones efectuadas por la Ley N°20.780 de 2014 y Ley N°20.899 de 2016 a los articulos 41
A, 41B,y41C, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que rigen a contar del 1° de enero de 2017. Y, créditos
por impuesto pagado en el extranjero sobre rentas pasivas, conforme al articulo 41 G de la LIR, vigente a
contar del 1° de enero de 2016. 12 julio 2016. 5p y 25p.
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0 menos en el extranjero. La razén anterior también es valida para las entidades
extranjeras domiciliadas en paises con los que si existe un convenio, que también
deben haber sido afectadas por una tasa efectiva menor a 30%, sin embargo el
Servicio considera que a su respecto si aplica el limite establecido en el articulo

41 C de 35% sin proporcionar una explicaciéon que justifique la distincion?..

El crédito deberd deducirse del impuesto de primera categoria a
continuacion de aquellos créditos que no dan derecho a devolucién y antes que

aguellos que lo permitan.

- Rentas que provengan de paises con convenio

El crédito por los impuestos adeudados, pagados o retenidos respecto
rentas pasivas provenientes de paises con los cuales Chile si tiene un convenio
para evitar la doble tributacion vigente se rige por las normas establecidas en el

articulo 41 A letra A de la Ley sobre Impuesto a la Renta, y correspondera al

41 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N248: Instruye
sobre las modificaciones efectuadas por la Ley N°20.780 de 2014 y Ley N°20.899 de 2016 a los articulos 41
A, 41B,y41C, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que rigen a contar del 1° de enero de 2017. Y, créditos
por impuesto pagado en el extranjero sobre rentas pasivas, conforme al articulo 41 G de la LIR, vigente a
contar del 1° de enero de 2016. 12 julio 2016. 29p
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monto menor entre el total de los impuestos que afectaron a las rentas y el 35%

del total de las rentas netas de fuente extranjera (RENFE).

Al respecto, la Circular N°48 de 2016 del Servicio de Impuestos Internos

agrega el siguiente cuadro explicativo sobre la manera de calcular la RENFE:

Cuadro 1:

Concepto

Monto

La suma del total de las rentas de fuente extranjera que deban afectarse con
IDPC en Chile, que correspondan de acuerdo al 41 C de la LIR,
considerando las rentas pasivas percibidas o devengadas por entidades
controladas en el exterior que deban computarse en Chile por aplicacion del
articulo 41 G de la LIR.

La suma de todas las pérdidas de fuente extranjera, que correspondan de
acuerdo al articulo 41 C de la LIR.

Los gastos necesarios para producir los resultados de fuente extranjera que
deban incluirse en la base imponible de los impuestos respectivos en Chile
en el ejercicio correspondiente.

La proporcion de gastos de utilizacion comun, es decir, aquellos que no
puedan vincularse directa y exclusivamente a actividades o bienes
destinados a producir rentas de fuente chilena o extranjera.

La totalidad de los créditos por IPE, calculados de la forma indicada en las
letras A.-, del articulo 41 A y 41 C, para cada renta obtenida en el exterior,
con tope de los limites que establece la LIR.

RENFE

De esta manera, el monto calculado se debera agregar a la base imponible

del impuesto de primera categoria, y el crédito determinado se imputara al monto

de dicho impuesto a continuacion de otros créditos que no den derecho a

devolucion y antes de los que si den ese derecho.
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4.2. Norma chilena sobre dividendos ya reconocidos en Chile

Adicionalmente, la letra F del articulo 41 G establece una exencion respecto
de los dividendos o retiros de utilidades que correspondan a rentas pasivas que
ya hubiesen tributado previamente conforme el articulo. De esta manera, a
primera vista pareciera ser que la norma se adecua a la recomendacion del

organismo internacional.

Sin embargo, sefiala ademas el articulo, que se considerard que dichos
dividendos o retiros corresponden a rentas netas pasivas solo “en la misma
proporcién que dichas rentas representan en el total de las rentas netas de la

entidad controlada”.

Por su parte, el Servicio interpreta y ejemplifica la manera en que, a su juicio,
corresponde aplicar esta norma, en la Circular N°40 del 2016, mediante el

siguiente céalculo*?:

42 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 12p.
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Cuadro 2:

Resultados de la entidad controlada en el exterior al 31.12.2016:

Total rentas netas acumuladas de la entidad controlada US$ 850.000
Total rentas netas pasivas de la entidad controlada (*) US$ 510.000
Rentas a reconocer en Chile considerandose devengadas US$ 510.000
Tipo de cambio US$ al 31.12.16 (supuesto $610)

Rentas a reconocer en Chile $311.100.000

Dividendo neto recibido el afio 2017 de la entidad controlada US$ 150.000
Tipo de cambio fecha distribucion (supuesto $600)
Monto del dividendo neto distribuido $90.000.000

Proporcién del dividendo recibido que corresponde a rentas netas pasivas ya computadas
en Chile:

Rentas netas pasivas (*) US$ 510.000 x 100 = 60%

Rentas netas totales acumuladas US% 850.000

Luego, el 60% de $90.000.000, esto es, $ 54.000.000, no debe afectarse nuevamente
con impuesto en Chile. En consecuencia, solo debe computarse en Chile para efectos de
gravarse con impuesto, los $ 36.000.000 restantes.

Es asi como se muestra una situacibn en que una empresa chilena
reconoce rentas pasivas netas devengadas en el ejercicio comercial 2016 por
$311.100.000. Luego el afio comercial 2017 recibe un dividendo neto de
$90.000.000. Sin embargo, no se encuentra exento el total del dividendo
percibido, sino que tan sélo un 60% del mismo ($54.000.000), que corresponde
a la proporcion que representa el dividendo reconocido previamente en el total

de rentas netas de la entidad controlada.
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De esa manera, debera pagar impuesto por los $36.000.000, esto es, el
40% del dividendo recibido, que representan la proporcion de rentas activas de
la entidad controlada respecto las cuales el contribuyente chileno no ha pagado

impuestos ni reconocido aun debiendo hacerlo.

En esta circunstancia, la OCDE previene la posibilidad de que se genere
doble tributacién y sefiala que, en los casos en que sea dificil determinar si los
dividendos pagados fueron extraidos o no de las rentas pasivas ya reconocidas
por el controlador, los paises han adoptado un método relativamente mecénico
gue asume que los dividendos se pagaron de los ingresos ya reconocidos,
generalmente limitando la exencion al monto de las utilidades generadas por la
entidad controlada durante el afo tributario en que se aplicaron las normas

CFC*.

Finalmente, la norma no se refiere ni menos aun establece una exencién en
caso de producirse la enajenacion de las acciones de la entidad controladora, por
lo que eventualmente es posible que se produzca doble tributacién. Sin embargo,

el N° 3, del articulo 41 B de la Ley sobre Impuesto a la Renta establece que

43 OECD. 2015. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules. Action 3: 2015 Final Report. [en linea] Paris. OECD Publishing. <http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/2315301e.pdf?expires=1470952557&id=id&accname=guest&checksum
=810524D7FDD7FB394EE5379F604CAFOE> [consulta: 11 agosto 2016] 68p.
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formaran parte del costo tributario de la entidad extranjera, las utilidades o
cantidades que se hayan afectado con el articulo 41 G, que se encuentren
acumuladas en la entidad controlada a la fecha de enajenacion y que
previamente se hayan gravado con el impuesto de primera categoria, global

complementario o adicional, segun corresponda.
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CAPITULO 2:

TRUSTS

IV.1. Definicion

Al reunir los elementos esenciales del concepto a analizar, es posible definir
un trust como un hecho juridico, generalmente voluntario, mediante el cual se
crean obligaciones para una persona llamada trustee en relacion con la
propiedad de uno o més bienes, con el objeto de que dichos bienes, llamados
“principal” o “corpus”, y/o los beneficios obtenidos de dichos bienes recaigan

sobre una o mas personas denominadas beneficiaries*4.

IV.2. Caracteristicas

1. Los trusts constituyen hechos juridicos debido a que producen efectos
juridicos. En ese sentido, el sefior Victor Vial del Rio define al hecho
juridico como “el acontecimiento de la naturaleza o del hombre que

produce efectos juridicos™®.

4 GARTON, J. 2015. Moffat’s trusts law. 6ta ed. Reino Unido, Cambridge University Press. 3p.
45 VIAL del Rio, V. 2003. Teoria general del acto juridico. 5ta ed. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile.
13p.
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2. Generalmente, se constituyen de manera voluntaria a través de una

declaracion expresa de parte de una persona usualmente llamada

“founder”, “grantor” “settlor” o “donor”, caso en el cual corresponden a
actos juridicos.

Un acto juridico es definido como “la manifestacion de voluntad hecha con
el propdsito de crear, modificar o extinguir derechos, y que produce los
efectos queridos por su autor o por las partes, porgue el derecho sanciona
dicha manifestacién de voluntad”®.

Sin embargo, en determinadas ocasiones es posible que puedan
generarse por mandato legal o por sentencia judicial, instancia en la cual
no existira un settlor*” y no calificard como un acto juridico propiamente
tal.

Un trust puede tener un numero indefinido de beneficiaries. Asimismo, un
trust puede tener mas de un trustee, sin embargo, es posible que existan
normas legales que limiten su nimero a un maximo; por ejemplo, la
legislacion del Reino Unido limita los trustees a un maximo de 4 en
determinadas circunstancias*é.

Es posible asimilar, hasta cierto punto, a la “trust property” con la

propiedad fiduciaria, regulada en el titulo VIII de libro segundo, articulo 733

46 VIAL del Rio, V. 2003. Teoria general del acto juridico. 5ta ed. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile.

26p.

47 GARTON, J. 2015. Moffat’s trusts law. 6ta ed. Reino Unido, Cambridge University Press. 3-4p
48 GARTON, J. 2015. Moffat’s trusts law. 6ta ed. Reino Unido, Cambridge University Press. 4p.
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y siguientes, del Cddigo Civil, ya que ambas constituyen una especie de
limitacion al dominio.
Dicho articulo dispone lo siguiente:

“Se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de
pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condicion.

La constitucion de la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso.

Este nombre se da también a la cosa constituida en propiedad
fiduciaria.

La translacion de la propiedad a la persona en cuyo favor se ha
constituido el fideicomiso, se llama restitucion”.

6. Entre otras consideraciones, la trust property se diferencia de la propiedad
fiduciaria en que esta ultima sélo puede constituirse sobre la totalidad de
una herencia o una cuota determinada de la misma, segun dispone el
articulo 734 del Codigo Civil, mientras que la primera puede constituirse
sobre todo tipo de bienes, corporales o incorporales, muebles o
inmuebles®.

7. El trustee puede ser s6lo un administrador de los bienes, sin embargo,
generalmente detenta ademas la propiedad de los bienes que se le

confian®°,

4 GARTON, J. 2015. Moffat’s trusts law. 6ta ed. Reino Unido, Cambridge University Press. 4p.
50 Ibidem.
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8. Los beneficios que correspondan a un beneficiary no necesariamente
seran determinados de antemano, es mas, es posible que se deje a la
voluntad del trustee el otorgamiento de los beneficios a un beneficiary;
este es el caso de un “discretionary trust”. Incluso es posible que se
permita que un tercero excluya a uno o mas beneficiaries por completo.
Asimismo, puede ocurrir que se incluyan clausulas que dispongan una
condicion para la obtencion del beneficio o que indiquen que los beneficios
deben ser acumulados por el trustee por cierto periodo de tiempo®!. En el
caso de la propiedad fiduciaria, constituye un elemento de su esencia la
inclusion de una condicion que, una vez cumplida, genere en el propietario
fiduciario la obligaciéon de realizar la restitucion.

9. Es posible definir a un trust en torno a un propdésito, principalmente de
beneficencia, y no necesariamente en relacion con uno o mas
beneficiarios o potenciales beneficiarios. Por lo tanto, si en definitiva no
existe un beneficiario, esto no implicara de por si el término del trust®2.

10.Si el trust es voluntario puede constituir un acto juridico unilateral, por
ejemplo, es posible insertar un trust en un testamento, o también constituir
un contrato, que puede ser unilateral o bilateral, en los términos del articulo
1439 del Cédigo Civil;, dependiendo de las clausulas que contenga y de

cuantas personas lo suscriban y contraigan obligaciones al respecto

51 GARTON, J. 2015. Moffat’s trusts law. 6ta ed. Reino Unido, Cambridge University Press. 4p.
52 Ibidem.
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11.Un trust puede calificarse en Chile como un contrato o como un acto
juridico unilateral innominado o atipico, ya que no se encuentra regulado
en la legislaciéon chilena; sin perjuicio de lo cual, es posible celebrarlo en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad, y mientras constituya
un contrato legalmente celebrado sera una ley para los contratantes y no
podra ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales, segun lo dispuesto en el articulo 1545 del Cédigo Civil.

12.En definitiva, los efectos juridicos que dicha entidad pueda tener en Chile
son poco claros, ya que si bien existen algunos actos juridicos que se le
asemejan, ninguno que se identifica por completo con él. Como por
ejemplo, la ya mencionada propiedad fiduciaria, la estipulacion a favor de
otro establecida en el articulo 1449 del Cédigo Civil>3, el derecho real de
usufructo regulado a partir del articulo 764 del Coédigo Civil®4, o el censo

regulado en los articulo 2022 y siguientes del Cédigo Civil®®.

53 E| articulo 1449 del Cédigo Civil dispone: “Cualquiera puede estipular a favor de una tercera persona,
aunque no tenga derecho para representarla; pero sélo esta tercera persona podra demandar lo
estipulado; y mientras no intervenga su aceptacion expresa o tacita, es revocable el contrato por la sola
voluntad de las partes que concurrieron a él.

Constituyen aceptacidn tacita los actos que sélo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato”.
5 Por su parte, el articulo 764 se refiere al derecho de usufructo, sefialando: “El derecho de usufructo es
un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y
substancia, y de restituirla a su duefio, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad y
calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible”.
55 El mencionado articulo 2022 del Cédigo Civil establece que: “Se constituye un censo cuando una persona
contrae la obligacion de pagar a otra un rédito anual, reconociendo el capital correspondiente, y gravando
una finca suya con la responsabilidad del rédito y del capital.

Este rédito se llama censo o canon; la persona que le debe, censuario, y su acreedor, censualista”.
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IV.3. Tipos de trusts

Tomando en cuenta la normativa que exista al respecto en el pais en que se
constituyan los trusts y las clausulas y redaccion de los mismos, es posible
distinguir distintos tipos de trust. A continuacién se ejemplifican algunos tipos de

trusts que existen en las legislaciones estadounidense e inglesa:

1. Living trusts y testamentary trusts

En el derecho norteamericano se distingue entre los living trusts y los
testamentary trusts. Los primeros son aquellos constituidos durante la vida del
grantor pudiendo continuar una vez fallecido este, los cuales a su vez se
clasifican en revocables, pueden modificarse, e irrevocables, no pueden
modificarse. Los segundos, testamentary trusts, son aquellos incluidos en un

testamento, comenzando su vigencia una vez fallecido el settlort.

56 ANDERSON, R., HACHFELD, G. Y WENESS,E. 2003. TRUSTS: Definitions, Types, and Taxation. [en linea]
University of Minnesota.
<https://msu.edu/user/betz/estateplanning/2004%20EstatePInning/MinnM1178-5(Trust).pdf>
[consulta: 11 septiembre 2016] 1-2p.
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2. Discretionary trusts y fixed trusts

Los discretionary trusts permiten al trustee realizar la distribucion de los
ingresos o del corpus segun su criterio y/o elegir a los beneficiaries que obtendran
los beneficios. Se contrapone con los fixed trusts en que el settlor especifica como

y a quién se distribuira el objeto del trust.

3. Otros tipos de trusts

A continuacion, se enumeran otros tipos o clasificaciones de trusts que se

identifican en una o mas legislaciones y que causan interés®’8:

- Public trusts: son aquellos constituidos con un objetivo de bienestar o
uso publico. Se oponen a los private trusts.
- Charitable trusts: son aquellos establecidos con el propésito de apoyar

una causa benéfica. Son una especie de public trusts.

57 TRUSTS. Chapter 4, [en linea] American Bar Association.
<http://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/publiced/practical/books/wills/chapter_4.au
thcheckdam.pdf> [consulta: 11 septiembre 2016] 15-16p.

58 CHAPTER 1 Introduction to trusts [en linea] Higher Education UK.

<https://catalogue.pearsoned.co.uk/assets/hip/gb/hip_gb_pearsonhighered/samplechapter/140822456
9.pdf> [consulta: 11 septiembre 2016] 19p.
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- Insurance trusts: los bienes son utilizados para comprar un seguro de
vida cuyo producto vaya en beneficio de los beneficiaries.

- Spendthrift trusts: se constituyen en beneficio de una persona que el
settlor cree no posee la capacidad para administrar sus asuntos propios,
por tratarse de persona despilfarradora o con capacidades diferentes.

- Support trusts: obligan al trustee a gastar sélo lo necesario para la
educacion y mantenimiento del beneficiary.

- Totten trusts: son cuentas bancarias que pasan a los beneficiaries
inmediatamente una vez fallecido el settlor.

- Statutory trusts: son aquellos establecidos por ley. Por ejemplo, la ley
britanica establece que al comprar una persona un terreno en conjunto
con otra persona, ambas detentaran la calidad de trustee y beneficiaries
mutuos®.

- Wealth trusts: son aquellos que benefician a varias generaciones de
descendientes.

- Resulting trusts y constructive trusts: en oposicion a los express trusts,
que se generan por una manifestacion expresa de voluntad del settlor,
son aquellos que surgen sin necesidad de existir una declaracion ya sea
escrita o de otro tipo. Un resulting trust se genera cuando se intento crear
un trust, pero no se logro, o cuando se presume la intencion del settlor

de crear un trust. Mientras que un constructive trust, es impuesto por

59 Sections 34(2) and 36 of the Law of Property Act 1925 del Reino Unido.
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orden de un tribunal o corte por constituir la alternativa mas justa en el

caso particular.

IV.4. Reqgulacion en Chile y pronunciamientos del SlI

A continuacién, el analisis se centrara en la regulacion normativa y

administrativa de los trusts en el &mbito tributario.®°.

1. Trusts en la leqgislacion tributaria

1.1.- La Ley sobre Impuesto a la Renta menciona a los trusts en el articulo 41 G
letra A.- al tratar las entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile,
disponiéndose que puede considerarse como tal si cumple los demas requisitos

establecidos.

80 Es de interés comentar que, actualmente, existe un proyecto de ley, de iniciativa de la Presidenta de la
Republica Michelle Bachelet, que se encuentra en tramitacidn en el Congreso, que regula la obligacion de
ciertas autoridades publicas de constituir un mandato especial de administracion ciega de patrimonio y de
enajenar activos, presentado con fecha 11 de junio de 2008, nimero de boletin 5898-07, con el objeto de
evitar que se produzcan conflictos de intereses. Este mandato es llamado también fideicomiso ciego o
blind trust.
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1.2.- Asimismo, a partir del 1 de enero de 2017 comenzara la vigencia del nuevo
articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que en su letra E) N°2, dispone
la obligacibn de contribuyentes domiciliados, residentes, establecidos o
constituidos en el pais, sean 0 no sujetos del impuesto a la renta, que tengan o
adquieran en un afio calendario la calidad de settlor, beneficiario o trustee de un
trust creado conforme el derecho extranjero, de informar anualmente dicha
circunstancia al Servicio mediante la presentacion de una declaracién, en la

forma y plazo que se determine mediante una resolucion.

Dicha norma contiene tres definiciones de trust, las cuales se transcriben

a continuacion:

- “Las relaciones juridicas creadas de acuerdo a normas de derecho
extranjero, sea por acto entre vivos o por causa de muerte, por una
persona en calidad de constituyente o settlor, mediante la trasmision o
transferencia de bienes, los cuales quedan bajo el control de un trustee
o administrador, en interés de uno o mas beneficiarios o con un fin
determinado”.

- “El conjunto de relaciones juridicas que, independientemente de su
denominaciéon, cumplan con las siguientes caracteristicas: i) Los bienes

del trust constituyen un fondo separado y no forman parte del patrimonio
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personal del trustee o administrador; i) El titulo sobre los bienes del trust
se establece en nombre del trustee, del administrador o de otra persona
por cuenta del trustee o administrador; iii) El trustee o administrador tiene
la facultad y la obligacion, de las que debe rendir cuenta, de administrar,
gestionar o disponer de los bienes segun las condiciones del trust y las
obligaciones particulares que la ley extranjera le imponga. El hecho de
que el constituyente o settlor conserve ciertas prerrogativas o que el
trustee posea ciertos derechos como beneficiario no es incompatible
necesariamente con la existencia de un trust”.

- “Cualquier relacién juridica creada de acuerdo a normas de derecho
extranjero, en la que una persona en calidad de constituyente, transmita
o transfiera el dominio de bienes, los cuales quedan bajo el control de
una o mas personas o trustees, para el beneficio de una o mas personas
o entidades o con un fin determinado, y que constituyen un fondo
separado y no forman parte del patrimonio personal del trustee o

administrador”.

La primera y ultima definicion son casi idénticas, salvo por la frase final de
la dltima que agrega “que constituyen un fondo separado y no forman parte del

patrimonio personal del trustee o administrador”.
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A partir de las definiciones es posible identificar los siguientes elementos de

la esencia de la relacion juridica denominada trust para la legislacion chilena:

- Debe haberse creado conforme a las normas del derecho extranjero;

- Debe existir transferencia o transmision bienes por parte de un settlor.;

- Los bienes quedan bajo el control de un administrador o trustee;

- El objeto es beneficiar a una 0 mas personas o la consecucion de un
propasito especifico;

- Los bienes constituyen un fondo separado e independiente del
patrimonio personal del trustee, y

- El trustee administra por cuenta propia, y los bienes estan a su nombre.

1.3.- Adicionalmente, el articulo vigésimo cuarto transitorio de la Ley
N°20.780, establecio desde el 1 de enero de 2015 hasta el 31 de diciembre del
mismo afio un sistema voluntario y extraordinario de declaraciones de bienes o
rentas que se encuentren en el extranjero, que no hayan sido oportunamente
declarados y/o gravados con los impuestos correspondientes, gravandose

aguellos bienes o rentas con un impuesto Unico y sustitutivo de un 8%.
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Dentro de las situaciones que se benefician del régimen excepcional, el
articulo menciona a los bienes o rentas que se mantengan u obtengan en el
exterior a través de trusts. De esta manera, podia ser objeto de la declaracién el

derecho a los beneficios de un trust.

1.4.- Por ultimo, el dia 24 de junio de 2016 Chile suscribié el acuerdo de
intercambio de informacion en materia tributaria entre la Republica de Chile
y Jersey, que establece en el articulo 5.4, que “cada Parte garantizara que sus
autoridades competentes tienen las facultades para (...) obtener y proporcionar

previo requerimiento:

a) informacion que obre en poder de bancos, otras instituciones financieras, y de
cualquier persona que actue en calidad de representativa o fiduciaria, incluidos

los agentes designados y trustees;

c) en el caso de trusts, informacion sobre los settlors, trustees, protectors y

beneficiarios”t1.

61 CHILE y JERSEY. 2016. Acuerdo de intercambio de informacidén en materia tributaria entre la Republica
de Chile y Jersey. Junio 2016.
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Adicionalmente, en el articulo 12 de dicho acuerdo se indica que se excluira
a Jersey de la lista de paises o territorios considerados paraisos fiscales o
regimenes fiscales preferenciales nocivos, para los efectos del articulo 41 D de
la Ley sobre Impuesto a la Renta, contenido en el Decreto Supremo N°628, de

24 de julio de 2003, del Ministerio de Hacienda®?.

Més alla de lo anterior, los trusts no son tratados en la restante legislacion
tributaria, esto es, en el Codigo Tributario, la ley sobre Impuesto a las Ventas y
Servicios, la ley sobre Impuesto Territorial, la ley sobre Impuesto de Timbres y

Estampillas y demas normas que establecen franquicias tributarias.

2. Trusts en los pronunciamientos del Servicio de Impuestos Internos

A continuacién, se mencionaran los pronunciamientos del Servicio, de interés
para la hipotesis en estudio, en relacién a los trust, sea que se trate de circulares,

resoluciones u oficios.

62 CHILE y JERSEY. 2016. Acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria entre la Republica
de Chile y Jersey. Junio 2016.

63



2.1. Enrelacion con el articulo 41 G

Los trusts son mencionados en las Circulares N°40 y N°48 del afio 2016,
tratadas en el capitulo anterior, instruyendo la primera sobre el articulo 41 Gy la
segunda sobre las modificaciones a los articulos 41 A, 41 By 41 C y créditos por

Impuestos pagados en el extranjero sobre rentas pasivas.

Asimismo, la Circular N°30 de 2015 del Servicio instruye sobre el articulo 41
G, y se refiere a los trusts como una entidad susceptible de ser controlada para

los efectos del articulo®3.

Por dltimo, el Servicio se refiere a la tributacion que afecta a las rentas
generadas por un trust constituido en Estados Unidos que benefician a un
extranjero domiciliado en Chile y la manera en que éste debe computar las rentas
en Chile, en el Oficio N°2390 del 2015. Este oficio serd analizado mas

detenidamente en el préximo capitulo.

63 La Circular N° 21 de 2016 del SlI, también menciona a los trust al mencionar el contenido del articulo 14,
pero el propdsito del documento es tan sélo instruir sobre la vigencia y transicion de las normas contenidas
en la Ley N°20.899.
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2.2. Declaracion jurada sobre trusts

Mediante la Resolucion Exenta N°47 de 19 de mayo de 2014, el Servicio
utilizo la facultad que le otorga el articulo 60 inciso penultimo y el articulo 63 inciso
primero del Codigo Tributario y solicito realizar una declaracion jurada respecto
los trusts y entidades que retnan las caracteristicas de los trusts, y las personas
relacionadas al mismo, que hayan sido creados de acuerdo a las disposiciones

del derecho extranjero.

Dicha informacién debe ser proporcionada por los trustees o administradores
del trust que tengan domicilio o residencia en Chile, o estén sujetos a impuestos
en Chile sobre rentas obtenidas de fuente chilena o extranjera, hasta el 30 de
junio del afio siguiente en que adquieran dicha calidad y cada afio en que la

informacion proporcionada haya sido modificada.

Adicionalmente, esta resolucion del 2014 define el término trust, en términos
practicamente idénticos a la manera en que lo define el articulo 14 letra E de la

Ley sobre Impuesto a la Renta, que introduce la ley 20.780 a partir del 1 de enero
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de 2017%, lo que hace suponer que dicha ley extrajo aquella definicion de la

presente resolucion emitida por el ente fiscal.

Si bien la resolucién en comento fue emitida con anterioridad a la publicacion
de la ley 20.780, que modifico el articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
en el sentido de incluir en su letra E) N°2 la obligacion de los residentes en Chile
de informar al Servicio los antecedentes de un trust extranjero en que posean la
calidad de settlor, beneficiario o trustee, es de interés considerar si la misma

basta para dar cumplimiento a dicha norma.

64 “Trust: Para efectos de esta Resolucién, el término “trust" se refiere a las relaciones juridicas creadas de
acuerdo a normas de derecho extranjero - por acto inter vivos o mortis causa - por una persona, el
constituyente, mediante la trasmisidn o transferencia de bienes, los cuales quedan bajo el control de un
trustee en interés de uno o mas beneficiarios o con un fin determinado. El trust posee las caracteristicas
siguientes: a) Los bienes del trust constituyen un fondo separado y no forman parte del patrimonio
personal del trustee; b) El titulo sobre los bienes del trust se establece en nombre del trustee o de otra
persona por cuenta del trustee; c) El trustee tiene la facultad y la obligacién, de las que debe rendir cuenta,
de administrar, gestionar o disponer de los bienes segln las condiciones del trust y las obligaciones
particulares que la ley extranjera le imponga. El hecho de que el constituyente conserve ciertas
prerrogativas o que el trustee posea ciertos derechos como beneficiario no es incompatible
necesariamente con la existencia de un trust.

Para efectos de esta Resolucidn, se entiende que el término trust también incluye cualquier relacién
juridica creada de acuerdo a normas de derecho extranjero, en la que una persona (“el constituyente”,
para efectos de esta Resolucién), transmite o transfiere el dominio de bienes, los cuales quedan bajo el
control de una o mas personas (“trustee”, para efectos de esta Resolucidn), para el beneficio de una o mas
personas (beneficiarios) o con un fin determinado, y que constituyen un fondo separado y no forman parte
del patrimonio personal del trustee”.

SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2014. Michel Jorratt de Luis, Director. Resolucién N°47: Solicita
informacion respecto de trusts y entidades con caracteristicas similares a un trust creadas de acuerdo a
disposiciones de derecho extranjero, y deroga Resolucidon Ex. SIl N°81 del 10.09.2013, D.0. 13.09.2013. 19
mayo 2014. 3p.
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Al respecto, primero que nada la obligacion contenida en el articulo 14 letra
E) N°1 comenzara a regir a partir del 1 de enero de 2017, y dispone la norma que
el Servicio debera fijar mediante resolucion la forma y plazo de presentacion de

la declaracion.

En segundo lugar, la resolucion N°47 establece la obligacion tan sélo de los
trustees o administradores del trust de presentar la declaracion jurada, mientras
que el articulo 14 reformado dispone la obligacion para los tanto para los settlors

y beneficiarios como para los trustees.

En tercer lugar, el articulo 14 detalla la informacion que debera contener la
declaracion y la declaracion que establece la resolucion en analisis no contiene
la totalidad de los criterios enumerados en la ley, en particular, no contiene
secciones relativas al patrimonio del trust, o respecto a las clausulas especificas
del mismo que la letra c) del numero 2 de la letra E del articulo 14 considera
relevantes (como si la obtencidn de beneficios por parte de los beneficiarios esta
sujeta a la voluntad del beneficiario, si los bienes deben aplicarse a un fin de

determinado, entre otros)
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Por lo tanto, en definitiva la declaracion jurada actual fijada por la resolucion
comentada no basta para cumplir el objetivo del articulo 14 que comenzara a
regir el afio 2017, por lo que el Servicio debera dictar una nueva resolucion y

establecer una nueva declaracion o complementar la ya existente.

2.3. Enrelacion con el articulo 24 transitorio de la ley N°20.780

La Circular N°8 de 2015 instruy6 sobre el sistema de declaracion voluntaria
para el pago del impuesto Unico sustitutivo, refiriéndose a los beneficios de un
trust como bienes incorporales muebles nominativos, que se pueden incluir en
dicha declaraciéon®®. Luego indica que también se pueden declarar bienes que se

mantenga en el extranjero a través de un trusteé,

De esta manera, podria haber realizado tal declaracion tanto el beneficiario
como el settlor de un trust. Sin embargo, precisa al respecto la Circular, que es
necesario distinguir si el trust es revocable o no, es decir, si el constituyente tiene
el derecho de recuperar los bienes o rentas. Si el trust es revocable, quien debia

realizar la declaracién era el constituyente, salvo que los beneficiarios hayan ya

65 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Michel Jorratt de Luis, Director. Circular N°8: Imparte
instrucciones sobre el sistema de declaracion voluntaria y extraordinaria para el pago del impuesto Unico
y sustitutivo establecido en el articulo 24 transitorio de la Ley N°20.780. 16 enero 2015. 4p.
% Op. Cit. 5p.
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recibido los bienes o rentas. Y si el settlor no tiene la facultad de revocar el trust,

la declaracion podia realizarse por los beneficiarios 67.58

En el mismo sentido, el oficio N°1934 de 2015, del Servicio dirigido al Sr.
Secretario de Hacienda, reitera lo anterior y agrega que, si se dejan sin efecto los
trusts y los bienes se radican directamente en el patrimonio del beneficiario, tales
bienes no seran afectados con impuesto alguno debido a que la radicacién

tendria un efecto meramente declarativo para fines tributarios®°.7°

Al respecto, el Servicio fue consultado sobre si el cambio de un trust de
revocable a irrevocable no produce mas efectos tributarios en Chile que cambiar
el legitimario activo para realizar la declaracién, limitAndose la autoridad fiscal a

sefalar como respuesta que no es correcto afirmar que el cambio de legitimacién

67 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Michel Jorratt de Luis, Director. Circular N°8: Imparte
instrucciones sobre el sistema de declaracion voluntaria y extraordinaria para el pago del impuesto Unico
y sustitutivo establecido en el articulo 24 transitorio de la Ley N°20.780. 16 enero 2015. 6p.

%8 En cuanto a la prueba del trust, la Circular N° 8 indica que se deberd presentar el documento constitutivo,
trust deed, sus enmiendas y letter of wishes, entre otros. SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Michel
Jorratt de Luis, Director. Circular N°8: Imparte instrucciones sobre el sistema de declaracion voluntaria y
extraordinaria para el pago del impuesto Unico y sustitutivo establecido en el articulo 24 transitorio de la
Ley N°20.780. 16 enero 2015. 9p.

69 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Juan Alberto Rojas Barranti, Director. Oficio N21934:
Aplicacion del articulo 242 transitorio de la ley N2 20.780. 27 julio 2015. 5p.

70 Sobre los efectos de la radicacion de activos de un trust en un contribuyente que se acogié al articulo 24
transitorio, el oficio N2 1828 de 2016 del SII.
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sea la Unica consecuencia de la modificacion del trust’?, sin especificar qué otros

efectos podrian derivar de aquel cambio.

Adicionalmente, es de interés comentar la definicion que incluye la Circular
N° 8 del término “beneficiario final”, esto es, “tanto la persona natural que
constituye 0 a cuyo nombre se haya constituido un trust, fideicomiso, fundacién
u otra entidad, asi como aquellas personas que hayan obtenido, obtienen u

obtendran un provecho econémico de ellas”’2.

Por ultimo, el Servicio sefiala en el oficio N°3216 de 2015 que, en el caso de
un trust irrevocable, la declaracién y pago del impuesto realizados por parte del
beneficiario, cumpliendo todos los requisitos, extinguen las obligaciones
establecidas en el articulo 24 transitorio tanto respecto de los beneficiarios como
de los constituyentes’. Por lo que el Servicio se veria impedido de cobrar el
impuesto Unico y sustitutivo, o cualquier otro impuesto, sobre los bienes

contenidos en la declaracion y respecto los cuales se realizé el pago.

71 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Fernando Barraza Luengo, Director. Oficio N22785: Solicita
confirmar criterios relativos al caracter irrevocable de trust o fundaciones para efectos de acogerse al
articulo 249 transitorio de la ley N220.780. 4 noviembre 2015.

72 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Michel Jorratt de Luis, Director. Circular N°8: Imparte
instrucciones sobre el sistema de declaracion voluntaria y extraordinaria para el pago del impuesto Unico
y sustitutivo establecido en el articulo 24 transitorio de la Ley N°20.780. 16 enero 2015. 21p.

73 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Fernando Barraza Luengo, Director. Oficio N°3216: Consulta
sobre la aplicacién del articulo 24° transitorio de la ley N°20.780 a casos que indica. 21 diciembre 2015.
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2.4. Enrelacion con el articulo 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta

El aflo 2007 se consulto al Servicio sobre el tratamiento tributario respecto de
un trust del cual un extranjero con domicilio en Chile hace mas de 3 afios es
beneficiario. Especificamente, el trust extranjero tendria inversiones en Chile, por
lo que se plantea la consulta sobre si el extranjero domiciliado en Chile debera
pagar impuesto global complementario sobre las utilidades que le sean repartidas
desde el trust, las que a su vez provengan de utilidades recibidas desde Chile y

por las cuales se pago impuesto adicional con tasa de 35%.

Al respecto, el ente fiscal estimé que el extranjero residente en Chile si debe
pagar el impuesto global complementario, sin existir una doble tributacién, ya que
para ello “es necesario que una misma renta se afecte con impuesto en cabeza

de una misma persona, circunstancia que no ocurre en el caso en comento

(.)™,

74 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2007. Ricardo Escobar Calderon, Director. Oficio N2 1278: El
extranjero domiciliado en Chile por mas de tres afios, debe pagar impuestos sobre las rentas que obtenga
de cualquier origen, sean éstas de fuente chilena o extranjera. 18 junio 2007.
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2.5. Enrelacién a la tributacion de los trusts

En cuanto a la tributacion de las rentas provenientes de un trust, se consultd
al Servicio sobre el caso de una persona natural que recibié una oferta de un
banco en Estados Unidos para la constitucion de un trust, que dicho banco
administraria. El cliente transferiria un millén de délares al banco, y el banco se
obligaria a pagar 100.000 ddélares anuales, ya sea que el cliente haya o no
fallecido, a su cényuge, o sociedad de inversiones en que aquella tenga control,

por el resto de su vida’.

Si la conyuge falleciera, la cuota seria pagada al unico hijo de ambos, y al
morir éste el remanente de dinero seria transferido, por iguales partes, a los

nietos del contribuyente que consulto.

Al respecto, se solicita confirmar una serie de afirmaciones: Que el
contribuyente no debera pagar impuesto alguno por la transferencia al banco,
gue los beneficiarios deberan pagar impuesto global complementario por las

rentas percibidas, que si las rentas son percibidas por una sociedad de

75 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2007. Jorge Trujillo Puentes, Director Subrogante. Oficio N20466:
Antecedentes que se deben tener presente para establecer la tributacion de las rentas provenientes de
un “trust”. 20 febrero 2007.
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inversiones controlada por la conyuge aquella tendra un crédito por el impuesto
pagado en el extranjero a utilizar contra el impuesto de primera categoria, que al
fallecer el contribuyente o su conyuge el millon de délares no se debera incluir en
la masa hereditaria ya que es el banco quien tiene el dominio sobre dicho monto,
que el remanente que exista en el trust al fallecimiento del hijo Unico se incluird
en el acervo hereditario del mismo, gozando los nietos de la exencién de 50

unidades tributarias anuales establecida en el articulo 2 de la ley N°16.27176.

No obstante lo interesante que resultaba resolver dichas consultas, el Servicio
consideré que los antecedentes aportados no eran suficientes para dar respuesta
o realizar un analisis de lo planteado. Tal solo se limit6 a sefialar que no existiria
un concepto univoco de los trusts, por o que seria necesario tener a la vista el
contrato especifico de que se trate para dar una respuesta a las interrogantes

planteadas’’.

76 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2007. Jorge Trujillo Puentes, Director Subrogante. Oficio N20466:
Antecedentes que se deben tener presente para establecer la tributacidn de las rentas provenientes de
un “trust”. 20 febrero 2007.

7 lbidem.

73



CAPITULO 3:

ARTICULO 41 G Y LOS TRUSTS

V.1. Aspectos a analizar

Habiendo analizado las reglas CFC, su implementacién en Chile y sus
objetivos en el ambito internacional, y habiendo ademas analizado a los trusts y
sus caracteristicas esenciales, es posible determinar los aspectos que merece la
pena analizar sobre la aplicacién de dichas reglas a las entidades denominadas

trusts segun la normativa chilena:

1. ¢Quién tiene el control en un trust?

2. ¢Hay discriminacion o vulneracién a las garantias constitucionales de
igualdad ante la ley y a la igual reparticion de los tributos y cargas publicas
de los contribuyentes nacionales con inversiones en el extranjero en trusts
respecto aquellos con inversiones en entidades locales?

3. ¢Qué sucedera en caso que un trust sea revocable?

4. ¢Elarticulo 41 G es una norma especial para evitar la elusién?

5. ¢Como se pueden mejorar las reglas CFC chilenas con respecto a su
aplicacion a los trusts?
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V.2. Trusts y CFC Rules en Derecho Comparado

Antes de intentar dar respuesta a las preguntas planteadas en el subcapitulo
anterior, se revisara la situacion de los trusts en relacidén con la aplicacion de las

reglas CFC en otras legislaciones:

1. Espacio Econémico Europeo (EEE)

El EEE, o por sus siglas en inglés EEA (European Economic Area),
comprende a todos los paises miembros de la Union Europea (UE) y a algunos
de los paises miembros de la Asociacion Europea del Libro Comercio o EFTA

(European Free Trade Association), esto es, Islandia, Liechtenstein y Noruega.

El EEE cuenta con una serie de organismos creados para garantizar la
prosecucion de sus objetivos principales. En el area judicial, la Corte de Justicia
de la Unién Europea opera paralelamente a la Corte EFTA, que tiene jurisdiccion

con respecto a los paises EFTA que son parte del acuerdo del EEE’8.

78 EFTA COURT. Introduction to the EFTA Court. [en linea] <http://www.eftacourt.int/the-
court/jurisdiction-organisation/introduction/> [consulta: 22 septiembre 2016].
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Al respecto, a continuacion, se comentara un fallo de la Corte EFTA que se
pronuncia sobre la interpretacion de las garantias de libertad de establecimiento
y libertad de movimiento de capital establecidas en el acuerdo de la EEE, en
relacion con la aplicacion en Noruega de sus reglas CFC a los beneficiarios de

un trust establecido en Liechtenstein.

- Antecedentes legales

La legislacion tributaria en Noruega grava directamente a las compafias y
fundaciones que tengan la obligacion legal de pagar impuestos. Sin embargo, los
propietarios o beneficiarios de aquellas sélo son gravados cuando la compafia o

fundacion les distribuye utilidades’.

Por su parte, las reglas CFC noruegas implican que los propietarios y
beneficiarios sean gravados sobre base devengada (on an ongoing basis)
respecto la participacion que les corresponda en las utilidades obtenidas por

compafias, empresas con personalidad juridica propia (independent

72 EFTA COURT. Péll Hreinsson, Judge Rapporteur. Report for the hearing in joined cases E-3/13 and E-
20/13. 3p.
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undertakings) y fondos de activos (asset funds) domiciliados en paises de baja

tributacion®,

Particularmente, la legislacion noruega establece que se considerard a una
entidad extranjera como controlada cuando al menos el 50% de las acciones de
la misma sea de propiedad o sean controladas por contribuyentes noruegos.
Adicionalmente, existe una regla particular sobre el control de los trusts, que
dispone que un trust sera considerado como una entidad controlada cuando al
menos la mitad de sus beneficiarios sean contribuyentes noruegos y se

beneficien del trust directa o indirectamente8?,

Desde el afio 2004 los dividendos y ganancias de capital provenientes de
compafias domiciliadas en un pais del EEE se encuentran exentos de impuesto
a la renta en Noruega. Sin perjuicio de lo anterior, el Ministerio de Finanzas de
dicho pais consider6 hasta el afio 2013 que dicha exencion no se aplicaba a

personas naturales que fueran beneficiarios.

80 EFTA COURT. Pall Hreinsson, Judge Rapporteur. Report for the hearing in joined cases E-3/13 and E-
20/13. 3p.
81 EFTA COURT. 2014. Judgment of the Court in joint cases E-3/13 and E-20/13.. 9 julio 2014. 5p.
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Paralelamente, en Noruega existe un impuesto a la riqueza (wealth taxation)
gue grava los activos de propiedad de sus contribuyentes con una tasa de 1,1%
por regla general. Al respecto, los demandantes, beneficiarios del trust, estiman
que no corresponde que se les aplique dicho impuesto, ya que un trust se
asemeja a una entidad denominada fundacién familiar (family foundation),
gravadas con el impuesto a la riqueza con una menor tasa, 0,3%, mas que a una

compaiiia de responsabilidad limitada como alega el Estado Noruego®.

- Antecedentes de hecho

El trust en cuestién, Ptarmigan Trust, fue establecido en Liechtenstein en
1980, con las caracteristicas de discrecional, irrevocable y perpetuo, para el
beneficio de la familia noruega Olsen, a través de las utilidades que se obtengan

de ciertas sociedades asignadas al trust.

El trust fue calificado por el gobierno de Liechtenstein como un trust de

administracion de activos, por lo que fue exento de los impuestos a la riqueza, a

82 EFTA COURT. 2014. Judgment of the Court in joint cases E-3/13 and E-20/13.. 9 julio 2014. 8-9p.
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la renta y a las ganancias de capital, siempre y cuando dicha entidad no realizara

actividades de negocios o comerciales en dicho principado®:.

Desde 1992, Noruega habria gravado a los beneficiarios de dicho trust

segun las normas CFC.

En el afio 2002 los beneficiarios alegaron que la aplicacion de las reglas
CFC a su respecto en los afios 2002 a 2011 violaba el acuerdo de EEE; en
particular los articulos 3184y 40% que se refieren a la libertad de establecimiento
y al libre movimiento del capital, ya que deben pagar impuestos mas gravosos

por las ganancias del trust en Liechtenstein que si aquel trust se encontrara en

8 EFTA COURT. Pall Hreinsson, Judge Rapporteur. Report for the hearing in joined cases E-3/13 and E-
20/13. 10p.

84 “Article 31

1. Within the framework of the provisions of this Agreement, there shall be no restrictions on the freedom
of establishment of nationals of an EC Member State or an EFTA State in the territory of any other of these
States. This shall also apply to the setting up of agencies, branches or subsidiaries by nationals of any EC
Member State or EFTA State established in the territory of any of these States.

Freedom of establishment shall include the right to take up and pursue activities as selfemployed persons
and to set up and manage undertakings, in particular companies or firms within the meaning of Article 34,
second paragraph, under the conditions laid down for its own nationals by the law of the country where
such establishment is effected, subject to the provisions of Chapter 4.

2. Annexes VIII to XI contain specific provisions on the right of establishment”.

AGREEMENT ON THE EUROPEAN ECONOMIC AREA. 1994.

8 “Article 40

Within the framework of the provisions of this Agreement, there shall be no restrictions between the
Contracting Parties on the movement of capital belonging to persons resident in EC Member States or EFTA
States and no discrimination based on the nationality or on the place of residence of the parties or on the
place where such capital is invested. Annex Xl contains the provisions necessary to implement this Article”.
AGREEMENT ON THE EUROPEAN ECONOMIC AREA. 1994.
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Noruega. Al respecto la Corte del Distrito de Oslo realiza una serie de consultas

ala Corte EFTA, que esta responde segln se expone en el siguiente acapite®®.

- Considerandos y resolucion de la Corte EFTA

En cuanto a la aplicabilidad de las normas sobre libertad de establecimiento
al caso en particular, el Gobierno de Noruega argumenta que las mismas no son
aplicables, ya que los beneficiarios no adquirieron acciones en el trust que les
permitan ejercer influencia definitiva (a definite influence) sobre las decisiones

que en aquella entidad se tomen?’.

En el mismo sentido, el Gobierno del Reino Unido considera que los
beneficiarios del trust no tienen influencia sobre las actividades del mismo, siendo

el trustee quien goza de aquella®.

Al respecto, la Corte estima que correspondera a las cortes nacionales

determinar si las reglas CFC noruegas se enmarcan dentro del derecho al libre

8 EFTA COURT. Pall Hreinsson, Judge Rapporteur. Report for the hearing in joined cases E-3/13 and E-
20/13. 11p.

87 EFTA COURT. 2014. Judgment of the Court in joint cases E-3/13 and E-20/13.. 9 julio 2014. 18p.

8 |bidem.
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establecimiento o no, tomando en cuenta las circunstancias del caso®. Es decir,
qgue correspondera a Noruega determinar si consideran que los beneficiarios

ejercen suficiente influencia en el trust.

En cuanto a la pregunta formulada a la Corte relativa a si las reglas CFC
noruegas involucran una o mas restricciones a la libertad de establecimiento o al
derecho de libre movimiento de capital, el sentenciador considerd que la regla
que establece que quien tiene participacion en una entidad extranjera domiciliada
en un territorio de baja tributacién, como los beneficiarios en el Ptarmigan trust,
deben pagar impuestos sea que se les hayan o no distribuido las utilidades, no
tiene una norma equivalente para quienes tengan participacién en una entidad

local®,

Luego, indica que dicha diferencia de trato crea una desventaja tributaria para
los contribuyentes nacionales a los que les son aplicables las reglas CFC, viendo
entorpecido su derecho de ejercer su derecho de establecimiento, porque estan
siendo disuadidos de establecer, adquirir 0 mantener un emprendimiento en otro

Estado del EEE, lo que a su vez deriva en discriminacion®!. Lo anterior, también

89 EFTA COURT. 2014. Judgment of the Court in joint cases E-3/13 and E-20/13. 9 julio 2014. 25p.
% Op. Cit. 29p.
1 Ibidem.
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constituye, a juicio de la Corte, una restriccion al derecho de libre movimiento de

capital®?.

En relacion con otra de las preguntas formuladas, sobre el impuesto a la
riqueza aplicable, la Corte considero6 que, sin perjuicio de lo que finalmente decida
la justicia noruega, el equivalente mas cercano a un trust familiar en la legislacién
noruega parece ser una fundacién familiar o un fondo de activos®. De esta
manera, considera que es mas bien equiparable a alguna de dichas entidades;

no asi a accionistas de una sociedad andnima o a participantes de un partnership.

Por ultimo, en relacion con la alegacién de la vulneracion del derecho de
propiedad, la Corte estimé que, en principio, la tributacién interfiere con dicho
derecho, sin embargo, aquel no goza de proteccion absoluta, sino que puede
verse restringido si existe un objetivo de interés publico de por medio, siempre y

cuando no se trate de una interferencia desproporcionada e intolerable®.

92 EFTA COURT. 2014. Judgment of the Court in joint cases E-3/13 and E-20/13.. 9 julio 2014. 29p.
% Op. Cit. 39p.
% Op. Cit. 44p.
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En el caso de la familia Olsen, la Corte concluye que se comete una restriccion
desproporcionada e injustificada a los derechos en cuestion en la forma de aplicar

a los beneficiarios el impuesto a la riqueza®.

2. Estados Unidos

En Estados Unidos, las reglas CFC fueron incorporadas a la legislacion en el
afio 1962. Luego, en el afilo 1986 se crearon las llamadas passive foreign
investment company rules (PFIC Rules), que tienen por objeto también prevenir
el diferimiento del pago del impuesto a la renta a través del uso de entidades
extranjeras. Asimismo, se agregaron normas que configuraban el uso de tales
reglas si existia propiedad indirecta, es decir, si tenian propiedad a través de

personas relacionadas®®.

Al respecto, el abogado Sr. M. Read Moore analiza el caso de un trust
discrecional que tiene el 100% de las acciones de una compafiia extranjera y
cuyos beneficiarios son contribuyentes estadounidenses. En principio, sefiala, las

normas podrian interpretarse en el sentido que los beneficiarios se vieran en la

% EFTA COURT. 2014. Judgment of the Court in joint cases E-3/13 and E-20/13. 9 julio 2014. 45p.

% READ Moore, M. 2008. Indirect ownership of CFC and PFIC shares by U.S. beneficiaries of foreign trusts.
Shifting [en linea] Journal of taxation. Febrero 2008 <http://files.mwe.com/info/pubs/jt0208.pdf>
[consulta: 25 septiembre 2016].
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obligacion de pagar impuestos aun cuando no les hayan sido distribuidas las
utilidades. Sin embargo, el autor considera que lo anterior no debiera suceder,

salvo circunstancias excepcionales®’.

Para la aplicacion de las reglas CFC en E.E.U.U. se necesita que un
contribuyente sea duefio, directa, indirecta o constructivamente, de mas del 50%
de los derechos de votacion o del total del valor de la corporacion extranjera.
Adicionalmente, se considera que una persona es contribuyente para los efectos
de estas normas, si tiene a lo menos el 10% o mas de los derechos a voto de la

corporacion®,

Al respecto, el autor estima que cuando el trust extranjero posea el 100% de
las acciones de una corporacion, los beneficiarios de aquel no debieran
considerarse como controladores de los derechos a voto en la corporacion, a
menos que tengan un control considerable sobre el trustee o control real sobre

los derechos a votos en la corporacion®®,

97 READ Moore, M. 2008. Indirect ownership of CFC and PFIC shares by U.S. beneficiaries of foreign trusts.
Shifting [en linea] Journal of taxation. Febrero 2008 <http://files.mwe.com/info/pubs/jt0208.pdf>
[consulta: 25 septiembre 2016].

%8 BITTKER B.I. y LOKKEN L. 1997. Fundamentals of International Taxation, U.S. taxation of foreign income
and foreign taxpayers. 2da edicidn. Boston, Estados Unidos. Warren, Gorham & Lamont. 68.2.1.

% READ Moore, M. 2008. Indirect ownership of CFC and PFIC shares by U.S. beneficiaries of foreign trusts.
Shifting [en linea] Journal of taxation. Febrero 2008 <http://files.mwe.com/info/pubs/jt0208.pdf>
[consulta: 25 septiembre 2016].
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Adicionalmente, indica que bajo los principios generales que rigen los trusts,
los beneficiarios no son los propietarios legales de las acciones en posesion del
trust y que la intencion del Congreso al crear las reglas CFC era que las mismas
se aplicaran solo cuando los contribuyentes estadounidenses tuviesen mas que
tan solo un nivel insignificante de influencia en la politica de distribucién de

utilidades de la corporacién extranjera'®®.

Finalmente, propone el autor que solo se considere que un contribuyente
tenga control indirecto a través de un trust del que es beneficiario, cuando sea a
su vez el trustee u otro propietario fiduciario con derecho a voto en la corporacion,
0 cuando pueda retirar bienes del trust y adjudicarselos a él mismo, o cuando

tenga amplios poderes para remover o reemplazar a un trusteel0?,

100 READ Moore, M. 2008. Indirect ownership of CFC and PFIC shares by U.S. beneficiaries of foreign trusts.
Shifting [en linea] Journal of taxation. Febrero 2008 <http://files.mwe.com/info/pubs/jt0208.pdf>
[consulta: 25 septiembre 2016].

101 Op. Cit.
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3. Las reglas CFC aplicadas a los trusts en otros paises

3.1.- Japon: Las reglas CFC son aplicables solo a accionistas de tipos de trusts
especificos, por ejemplo, un trust con un proposito especial o un trust de

inversiones con algunas excepciones!®,

3.2.- Nueva Zelanda: Los trust son considerados como entidades transparentes,

por lo que para los efectos de la aplicacion de la tributacion segun las reglas CFC,

el personaje relevante es el settlorios,

3.3.- Portugal: Las reglas CFC se aplican cuando el contribuyente portugués
tenga, directa o indirectamente, el 25% o mas de las acciones, los derechos a
voto o derechos sobre los ingresos o activos de la entidad extranjera. Al respecto,
se considera que podria aplicarse la frase “derechos sobre ingresos o activos” a
un trustee ubicado en una jurisdiccion con baja tributacion. Sin perjuicio de lo

anterior, los abogados Miguel Teixeira y Alexandra Courela consideran que,

102 BRADE S.M., KIPPEN A. y TALAKSHI F.K. 2008. Controlled foreign Company taxation regimes in selected
countries. KPMG LLP. Abril 2008. 22p.
103 Op. Cit. 28p.
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tratdndose de un trust discrecional e irrevocable, no podrian atribuirse a los

beneficiarios los llamados “derechos sobre ingresos o activos”%4,

V.3. Oficio N° 2390 de 2015 del Servicio de Impuestos Internos

El oficio de la referencia se pronuncia sobre una consulta formulada al ente
fiscal relativa a la tributacion que afecta a las rentas generadas por un trust
constituido en Estados Unidos, en que el beneficiario es un extranjero domiciliado

en Chilel0s,

- Antecedentes

El beneficiario del trust en cuestidén es una persona natural de nacionalidad
portuguesa que a la fecha de formulacién de la consulta se encontraba a meses

de cumplir los 3 afios de residencia en Chile.

104 TEIXEIRA M. y COURELA A. 2015. Use of trusts in Portugal. Rothschild. [en linea]
<http://www.abreuadvogados.com/xms/files/pdf_off line/Trust_Review_Rothscchild__October_2015.p
df > [consulta: 26 septiembre 2016].

105 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Fernando Barraza Luengo, Director. Oficio N° 2390:
Tributacidon que afecta a las rentas generadas por un trust constituido en EE.UU. que benefician a un
extranjero domiciliado en Chile. 21 septiembre 2015.
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Dicha persona ademas de ser el Unico beneficiario fue el settlor del trust en
Estados Unidos antes de comenzar a residir en Chile. Los bienes que transfirio
fueron inversiones y participaciones en sociedades residentes en Estados

Unidos.

En cuanto a las distribuciones, sefiala que ha recibido distribuciones de
utilidades del trust y que lo anterior depende exclusivamente del criterio del

trustee; es decir, constituye un trust discrecional.

Particularmente, formula 3 consultas: a) Que cumpliendo los 3 afios de
residencia en Chile debera tributar sobre su renta de fuente mundial, y en la
situacion en cuestion, soélo en el momento en que perciba una distribucion del
trust; b) Que puede eximirse de tributar por las utilidades percibidas, porque el
trust fue constituido afios antes que tuviera domicilio en Chile; c) Si es necesario

realizar la Declaracion Jurada N° 1851106,

106 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Fernando Barraza Luengo, Director. Oficio N° 2390:
Tributacidon que afecta a las rentas generadas por un trust constituido en EE.UU. que benefician a un
extranjero domiciliado en Chile. 21 septiembre 2015.
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- Andlisis y conclusiones del Servicio

Con respecto a las consultas planteadas, el Servicio, en primer lugar, cita el
articulo 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, y concluye que las utilidades

generadas por un trust caben dentro de la definicién de renta de la norma chilena.

En segundo lugar, cita el articulo 12. Luego, en tercer lugar, define al trust
como “las relaciones legales creadas de acuerdo a normas de derecho extranjero
- por acto inter vivos 0 mortis causa - por una persona, el constituyente, mediante
la trasmisién o transferencia de bienes, los cuales quedan bajo el control de un

trustee en interés de uno o mas beneficiarios o con un fin determinado”7.

Posteriormente, agrega que los bienes de un trust son un fondo separado,
que no se encuentra contenido en el patrimonio del trustee, sin perjuicio que él

tiene el titulo sobre aquellos.

107 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Fernando Barraza Luengo, Director. Oficio N° 2390:
Tributacidon que afecta a las rentas generadas por un trust constituido en EE.UU. que benefician a un
extranjero domiciliado en Chile. 21 septiembre 2015.
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En cuanto al trustee, indica el Servicio, que tiene la obligacion de dar cuenta
y la facultad de administrar, gestionar y disponer de los bienes de la manera

dispuesta en el trust y segun la normativa del pais que corresponda.

En cuarto lugar, el ente fiscal sefiala que, no obstante no se acompafo el
contrato, cumplidos los tres afios de residencia en Chile el extranjero debera
tributar con respecto a las rentas de fuente chilena y extranjera. Respecto las
rentas extranjeras, segun el articulo 12 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, la
regla general serd que debe tributar sobre base percibida, a menos que el trust

constituya una agencia o establecimiento permanente.

En quinto y ultimo lugar, el Servicio indica que si a través del trust mantiene
una agencia o establecimiento permanente en el exterior, el contribuyente debera
presentar el formulario N° 1852. Si no es asi debera presentar el formulario

N°1853, esto es, la declaracion jurada anual sobre rentas de fuente extranjera.

Finalmente, indica respecto el formulario N°1851, denominado “Declaracion
Jurada Anual sobre Inversiones de Caracter Permanente en Sociedades
Extranjeras”, que el contribuyente no debera presentar el mismo, ya que “éste

s6lo debe ser presentado, en caso que mantengan en el extranjero inversiones
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en derecho sociales o acciones de empresas 0 sociedades constituidas en el
extranjero en las cuales el inversionista participe directa o indirectamente en la
direccién, control, capital o utilidades, cuestion que en la especie no ocurriria,
pues tales inversiones serian realizadas directamente por el trust y no

directamente por el contribuyente1,

Lo anterior se podria interpretar en el sentido que el Servicio no identifica a
un trust con una inversion en una sociedad extranjera, sino que considera a los

bienes o derechos contenidos en el trust como la inversion.

Al concluir, el Servicio reitera sus consideraciones y agrega que lo anterior,
es sin perjuicio del articulo 41 G que comenzara a regir desde el 1 de enero de

2016.

108 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2015. Fernando Barraza Luengo, Director. Oficio N° 2390:
Tributacidon que afecta a las rentas generadas por un trust constituido en EE.UU. que benefician a un
extranjero domiciliado en Chile. 21 septiembre 2015.
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V.4. Aplicacion de la norma en estudio a los trusts

1. ¢, Quién tiene el control en un trust?

La norma chilena establece en su letra A.- que, para que se considere que
un trust es controlado por “una entidad o patrimonio” constituido o domiciliado en
Chile, este ultimo debe poseer directa o indirectamente el 50% o més del capital,

derecho a las utilidades o derechos a voto.

En principio, pareciera ser que la norma se aplica s6lo cuando los trusts
estén controlados por entidades chilenas y no personas naturales. Sin embargo,
el Sll interpretd, en la Circular N°40, que se aplicaba a las mismas, ya que en el
inciso primero del articulo 41 G se hace referencia a “contribuyentes o
patrimonios de afectacién” y de acuerdo al articulo 8 N°5 del Cédigo Tributario la
palabra “contribuyentes” comprende tanto personas naturales como juridicas, o

administradores y tenedores de bienes afectados con impuestost©®.

105 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. 2016. Fernando Barraza Luengo, Director. Circular N240:
Instrucciones sobre el articulo 41G de la Ley sobre Impuesto a la Renta, incorporado por la Ley N°20.780 y
modificado por la Ley N°20.899, que regula el tratamiento tributario de las rentas pasivas percibidas o
devengadas por entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile (Sustituye a la Circular N°30, de
2015). 8 julio 2016. 1p.
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Luego, sin perjuicio de que se deben tomar en cuenta las estipulaciones
particulares de cada trust, se analizara si alguno de los 3 sujetos involucrados en
un trust puede tener el control del mismo en los términos sefialados por el articulo

41 G:

Settlor: Si se equipara el capital de una sociedad al corpus de un trust, el
settlor no tiene parte alguna en el mismo, ya que la propiedad del mismo, por

regla general, queda en manos del trustee.

Si el settlor no es beneficiario a la vez, no tiene derecho sobre las

utilidades, y, por regla general tampoco tendra derecho a voto en el trust.

Podria considerarse que si tiene control de un trust si el settlor, al constituir
el trust, se reserva el derecho de elegir o hacer elegir uno o mas trustees, o si

puede revocar el trust, o remover al trustee.

Trustee: Puede considerarse que tiene el control del trust, porque los
bienes se encuentran bajo su dominio y administracion, por regla general; es
decir, si fuera uno sélo tendria el 100% del corpus y el 100% de los derechos a

voto. Sin embargo, parece irracional e injusto que se le atribuyan las utilidades o
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los frutos que produzcan los bienes siendo que no tendran derecho a las mismas,

a menos que si les corresponda una parte, por ejemplo a titulo de remuneracion.

Por otra parte, el trustee se encontrara, probablemente, domiciliado o
constituido en el extranjero, por lo que el articulo 41 G no le ser& aplicable por no
ser un contribuyente o patrimonio de afectacion con domicilio, residencia o

constituido en Chile.

Beneficiario: en los fixed trusts tendra un derecho determinado sobre las
utilidades. Sin embargo, en el caso que se trate de un discretionary trust, tomando
en cuenta las normas del derecho civil chileno, no es posible considerar que el
beneficiario tiene un derecho formado sobre las utilidades, sino que se trata mas
bien de una mera expectativa; ya que dependera exclusivamente de la voluntad

del trustee la forma y el momento en que se realice la distribucion o reparto.

Lo anterior se explica, ya que la obtencién de las utilidades en un
discretionary trust por parte del beneficiario, dependera de un hecho futuro e

incierto, una condicidon!!?, a saber, la voluntad del trustee. Y dicha condicion es

110 ABELIUK M., R. 1993. Las Obligaciones. Tomo I. 3ra ed. Editorial Juridica de Chile. 383p.
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suspensiva, segun la distincién contenida en el articulo 1479 del Cédigo Civilt'?,
encontrandose suspendido el nacimiento del derecho en cuestion mientras no se
cumpla. De esta forma, mientras la condicion suspensiva se encuentre pendiente,
el acreedor tiene sélo una expectativa de llegar a serlo o un derecho en potencia
o latente'!?, Es asi como el beneficiario en este caso, en tanto el trustee no decida

realizar la reparticion, sélo tendra un derecho en potencia.

Los beneficiarios, a menos que sean settlors a la vez, no tienen
participacion en el corpus ni tienen derechos a voto; tampoco podran elegir

administradores o modificar el instrumento en que conste el trust.

No obstante lo anterior, si es posible que se haya estipulado que en
determinado momento o habiéndose cumplido cierta condicion, le sea entregado
al beneficiario parte o la totalidad del corpus, por lo que se debera analizar si
tiene un derecho formado sobre el mismo o sélo se trata de una mera expectativa.
También debera analizarse si el corpus se obtiene como una donacién, como una
asignacion testamentaria o como un legado, o si, se trata de una devolucion de

capital. Sin embargo, la asignacion posterior a la constitucion del trust del corpus

111 Articulo 1479: “la condicidn se llama suspensiva, si mientras no se cumple, suspende la adquisicion de
un derecho y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”.
112 ABELIUK M., R. 1993. Las Obligaciones. Tomo I. 3ra ed. Editorial Juridica de Chile. 406p.
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no debiera caer dentro de las normas CFC, como tampoco cabe atribuir de

manera anticipada la devolucion del capital de una sociedad.

En silencio de la ley, y dependiendo del criterio que adopte el Servicio, es posible
gue se considere que mas de un sujeto del trust tenga el control, lo que produciria
una doble tributacion sobre la misma renta. Razoén por la cual, lo recomendable
es precisar, mediante normativa legal, la manera en que se aplicara el articulo 41

G a los trusts.

2. ¢Hay discriminaciéon o vulneracion a la garantia constitucional de
igualdad ante la ley!'3, y a la igual reparticion de los tributos y cargas

publicas''4, de los contribuyentes nacionales con inversiones en el

113 “99 _ La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y
el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

CHILE. 2005. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto 100: fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Constitucidon Politica de la Republica de Chile. 22 septiembre 2005.

114 209.- La igual reparticién de los tributos en proporcién a las rentas o en la progresion o forma que fije
la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas.

En ningln caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.

Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacidny
no podran estar afectos a un destino determinado.

Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar afectados a fines propios
de la defensa nacional. Asimismo, podra autorizar que los que gravan actividades o bienes que tengan una
clara identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley sefiale,
por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo”.

CHILE. 2005. Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Decreto 100: fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile. 22 septiembre 2005.
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extranjero en trusts respecto aquellos con inversiones en entidades

locales?

Al aplicar la norma CFC chilena a los trusts, y en su aplicacion en general
a las inversiones que contribuyentes chilenos tengan en el extranjero, podria
argumentarse que existe discriminacién, ya que no habria igualdad entre las
cargas tributarias de los contribuyentes que tienen inversiones en el extranjero

respecto de aquellos que tienen inversiones en Chile.

En ese sentido, es necesario distinguir los distintos regimenes juridicos de
tributacion que existirdn para contribuyentes chilenos, a partir del afio 2017, los
cuales seran dos principales: el régimen de renta atribuida y el régimen semi
integrado. Ambos regimenes se encuentran establecidos en el articulo 14 letra

A) y letra B) respectivamente, de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

Los contribuyentes que puedan optar por el régimen de renta atribuida,
seran gravados con una tasa menor de impuesto de primera categoria y los
socios o duefios de aquellos seran gravados con el impuesto final que les
corresponda en el mismo ejercicio en que se generen las utilidades, pudiendo

imputar el total del crédito por el impuesto corporativo pagado.
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Por otro lado, el régimen semi integrado es aquel mediante el cual las
utilidades obtenidas por la empresa serdn gravadas con una tasa de impuesto de
primera categoria mas alta que aquellos acogidos al régimen anterior
mencionado, y cuyos accionistas o0 socios deberan pagar el impuesto final que
corresponda solo en cuanto dichas utilidades les sean distribuidas o repartidas,

pudiendo utilizar como crédito sélo el 65% del impuesto pagado por la empresa.

De esa manera, podria considerarse que un contribuyente chileno de
impuestos finales, que tenga una inversion en Chile en una empresa que deba
regirse por el sistema semi integrado, por no calificar dentro de las entidades que
tienen el derecho de optar por el régimen alternativo, y tenga ademas derecho
de obtener las utilidades resultantes de un trust, si en ambas inversiones tiene
control y las utilidades son calificables como rentas pasivas, ve sus derechos
constitucionales de igualdad ante la ley e igualdad de reparticion de tributos

coartados.

Lo anterior, porque, por un lado, respecto las rentas que le corresponden
en la inversion chilena debera tributar solo una vez le sean repartidas o

distribuidas, y por otro lado, respecto la inversion en el extranjero, con las mismas
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caracteristicas de control y rentas pasivas, debera pagar el impuesto

correspondiente sobre base devengada.

Adicionalmente a lo anterior, una persona natural, y los contribuyentes de
impuestos finales en general, podria verse doblemente perjudicada si el trust en
cuestion se encuentra constituido en un pais que no cuente con un convenio para
evitar la doble tributacion vigente con Chile, ya que en ese supuesto no podra
utilizar como crédito contra el impuesto final que le corresponda pagar por las
utilidades recibidas el impuesto pagado en el exterior por las mismas. Esto, ya
que en dicha instancia el impuesto pagado en el exterior s6lo puede ser imputado

en contra del impuesto de primera categoria.

Sin embargo, podria por otro lado considerarse que dicha vulneracion se
encuentra justificada, si la politica econdmica del pais se encuentra enfocada en
el proteccionismo y no en una economia abierta. Al respecto, se considera que
la politica chilena actual se enfoca mas bien en el desarrollo de una economia
abierta y en el incentivo de la globalizacion que en el proteccionismo del mercado

nacional.
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Es asi como, de darse una situacién como la planteada, el contribuyente
en cuestion podria interponer un recurso de inaplicabilidad**® del articulo 41 G de
la Ley sobre Impuesto a la Renta a su respecto, en el momento que se encuentre
discutiendo su aplicacion en un litigio pendiente, como lo seria un recurso de
reclamacion en contra de una liquidacion o giro que el Servicio de Impuestos

Internos pueda haber emitido.

Sin perjuicio de lo anterior, podria contra argumentarse que los beneficios
adicionales con que cuentan las personas juridicas en el sentido de los créditos
trae como contrapartida la aplicaciébn de normas y sanciones mas estrictas. En
particular, el articulo 14 letra E) N°1 letra b), establece, sé6lo respecto de las
empresas, entidades o sociedades domiciliadas, residentes, establecidas o
constituidas en Chile, que obtengan rentas del articulo 41 G, la aplicacion del
impuesto del articulo 21 respecto dichas rentas cuando se haya determinado la
existencia de abuso o simulacion con el propdésito de diferir o disminuir la

tributacion final de sus socios o propietarios.

115 Articulo 93 N°6 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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Adicionalmente, dicha norma contiene una presuncion para la aplicacion
del articulo 21 cuando el capital propio tributario del contribuyente excede la suma

de su capital y los ingresos no constitutivos de renta.

Por dltimo, agrega la norma que cuando se determine que dichos
contribuyentes, empresas y entidades constituidos en Chile, realizaron los
respectivos actos, contratos u operaciones de manera maliciosa, para evitar,
disminuir o postergar la aplicacion de los impuestos finales, seran sancionados

conforme el N°4 del articulo 97 del Cédigo Tributario!?®,

En consecuencia, podria considerarse que dicho articulo equipara el
tratamiento de las personas naturales con el de las personas juridicas y otras
entidades en cuanto a cargas y derechos que les corresponden en relacién a la

aplicacion del articulo 41 G de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

116 E| mencionado primer parrafo articulo 97 N24 dispone lo siguiente: “Las siguientes infracciones a las
disposiciones tributarias seran sancionadas en la forma que a continuacion se indica: (...)

4° Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la liquidacidn de un
impuesto inferior al que corresponda o la omisidn maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos
relativos a las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas operaciones gravadas, la
adulteracién de balances o inventarios o la presentacién de éstos dolosamente falseados, el uso de
boletas, notas de débito, notas de crédito, o facturas ya utilizadas en operaciones anteriores, o el empleo
de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las
operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento
del valor del tributo eludido y con presidio menor en sus grado medio a maximo”.
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3. ¢, Qué pasa si un trust es revocable?

El hecho que un trust sea revocable constituye una situacién en que existe
una condicion resolutoria, por lo que, en principio, el derecho de los beneficiarios

habria nacido, a menos que sea un discretionary trust.

Sin embargo, se presenta el problema de que si aplicara el articulo 41 G a
los beneficiarios de wun trust revocable, habiendo aquellos pagado
anticipadamente impuestos por las utilidades devengadas sin haberlas recibido,
y posteriormente el settlor revocara el trust y se adjudicara la totalidad de las
utilidades. ¢Contra quién se deberan dirigir los beneficiarios por el impuesto

pagado en exceso?

En dicho caso, en principio, el beneficiario tendré el derecho que establece
el articulo 126 N°2 del Cédigo Tributario de solicitar la devolucién o restitucion de

sumas pagadas en exceso o indebidamente!’.

117 CHILE. 1974. Decreto Ley N°830: CAdigo Tributario, 31 diciembre 1974.
102



Y por otro lado, si el trustee fuera contribuyente chileno, correspondera al
Fisco perseguir y cobrar los impuestos que correspondia que aquel hubiese

pagado.

Por otra parte, se deben tomar en cuenta los pronunciamientos del
Servicio emitidos en relacion con el articulo 24 transitorio de la ley N°20.780
analizados en el capitulo anterior, en el sentido que si se trataba de un trust
revocable el settlor era quien debia hacer la declaracion mientras que en uno

irrevocable debia ser el beneficiario.

De esta manera, lo anterior podria sugerir que el Servicio considera que
en el caso de un trust revocable, en que el settlor tenga el derecho de recuperar
los bienes o rentas, seria éste por tanto y no el beneficiario quien tiene el control

de un trust.

Ello tiene sentido, dado que en el caso de un trust revocable si bien la
condicion es resolutoria, su cumplimiento depende de la mera voluntad del
settlor, similar a lo que ocurre con las condiciones meramente potestativas que
dependen de la persona que se obliga, contempladas en el articulo 1478 del

Cadigo Civil.
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No obstante lo anterior, no es claro que se pueda identificar a un settlor
como un deudor una vez que el trust esta constituido, ya que el mismo ya realizo
el traspaso del derecho de propiedad sobre los bienes que constituyen el corpus
al trustee y en consecuencia ya no debe nada, ya cumplio su obligacion. Podria
argumentarse que dicha accidon constituye una especie de principio de
cumplimiento que hace presumir la seriedad de la intencion del settlor de que el

trust tenga efectos juridicos.

En definitiva, la situacion de los fixed trusts revocables e irrevocables
debera ser resulta en el caso a caso por el Servicio de Impuestos Internos y la

jurisprudencia tributaria.

4. ¢El articulo 41 G es una norma especial para evitar la elusion?

El articulo 4 bis del Cédigo Tributario establece que, el Servicio de
Impuestos Internos debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. Sin
embargo, no existira buena fe si mediante un acto o negocio juridico o un conjunto

de los mismos se eluden hechos imponibles.
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Agrega el articulo que se entendera que existe elusion si se configuran los
casos de abuso o simulacion establecidos en los articulos 4° ter y 4° quater,
respectivamente. En los casos que exista una norma especial para evitar la
elusion, las consecuencias juridicas se regiran por lo establecido en dicha norma

y no por los articulos 4° ter y 4° quater.

De esta manera, si se considera que el articulo 41 G es una norma
especifica anti elusiva, ya que tiene por objeto, segun lo ya analizado, evitar la
erosion impropia de las bases imponibles, y el Servicio estima que existio elusion
al constituir, modificar o revocar un trust en el extranjero, respecto de los cuales
se aplico la tributacion conforme el articulo 41 G, podria concluirse que a su
respecto no cabe otra consecuencia juridica que aquella establecida en dicha
norma, esto es, que las rentas pasivas deben ser reconocidas necesariamente al
devengarse y no tan solo al percibirse. Cabe mencionar al respecto, que la
Circular N°65 del afio 2015 del Sl no menciona al articulo 41 G dentro de los

ejemplos de normas especiales anti elusivas.

Por otra parte, si el trust no queda comprendido en el caso contemplado
en la norma, dado que las normas de control no resultan aplicables, ¢podrian
aplicarse en dicho caso las normas generales anti elusivas? Se trata de una

discusién aun no resuelta, pero pareciera ser que si la norma especial CFC no
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contempld un caso determinado, ello obedece a una decision legislativa de dejar
fuera del alcance de las norma determinadas situaciones, y bajo ese entendido

las normas generales anti elusivas no podrian ser aplicadas.

5. ¢,Como se pueden mejorar las reglas CFC chilenas con respecto a su

aplicacién alos trusts?

Tomando en cuenta toda la informacion analizada, se considera que la
norma chilena podria ser mas clara y especifica con respecto a la manera en que

la misma debe ser aplicada a los trusts.

En primer lugar, se debiera establecer qué sujeto del trust sera
considerado como el controlador, como lo hace Noruega. Especificamente, el
sujeto cuyo control sobre el trust debiera configurarse para la aplicabilidad de las

normas CFC es el beneficiario.

Lo anterior, debido a que si un settlor constituye un trust revocable y ejerce
su derecho, estaria tan solo recibiendo una especie de devolucion de capital, y si
obtiene ademas utilidades acumuladas, si bien estas constituyen renta y debieran

tributar como tales, se debe tomar en cuenta que ese no es el propésito de la
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constitucién de un trust y por lo tanto, la revocacion del mismo debiera darse de
manera excepcional. Por lo tanto, debiera asumirse, segun el principio de la
buena fe, que la intencién de una persona al constituir un trust es que el mismo
tenga los efectos juridicos caracteristicos de dicha figura. Sin perjuicio de las
acciones que le puedan corresponder al ente fiscal, como por ejemplo la

simulacion.

En segundo lugar, las reglas CFC debieran especificar bajo qué
circunstancias se aplican a los trust, lo que sera mas eficiente si se combinan
criterios a utilizar como requisitos copulativos, como lo hace Estados Unidos, y
no tan sélo establecer, como lo hace Noruega, que en caso que mas del 50% de
los beneficiarios sean nacionales se asumird que tienen el control, ya que es
posible que el porcentaje que les corresponda en las utilidades sean minoritarias,
y por lo tanto se estaria tan s6lo bordeando el objeto de las normas CFC, pero

no dando en el blanco.

Por ejemplo, podria establecerse que ademas de tener derechos en las
utilidades y no meras expectativas, sea necesario que los beneficiarios posean
derecho a voto o algo equiparable a lo anterior, como facultades para retirar
bienes del trust y adjudicarlos a alguien mas, o de nombrar, remover o reemplazar

uno o mas trustee u otra facultad que les permita movilizar las utilidades de una
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jurisdiccion a otra, siguiendo el objetivo primordial de las denominadas reglas

CFC, que impliquen una baja dificultad y un costo bajo para la autoridad fiscal.
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CONCLUSIONES

El objetivo que tienen las denominadas “CFC rules” es combatir la erosion
de las bases imponibles y el traslado de utilidades de una jurisdiccion a
otra.

Por su parte, los trusts son hechos juridicos, generalmente voluntarios,
innominados en la legislacion chilena, que involucran efectos juridicos
para tres sujetos distintos: el settlor, que constituye el trust; el trustee, que
asume la administracion y generalmente el dominio de los bienes
incorporados al trust, y el beneficiario, a cuyo interés se constituye la
entidad.

La manera en que el articulo 41 G de la Ley sobre Impuesto a la Renta
debe aplicarse a los trusts constituidos en el extranjero presenta algunas
dificultades.

Particularmente, se presentan interrogantes sobre cual o cuéles de los
sujetos presentes en un trust tiene el control, y cuando debe considerarse
gue el sujeto tiene control del trust.

. Tomando en cuenta las caracteristicas de los trusts analizadas y los
objetivos y el espiritu que se encuentran detras del articulo 41 G de la Ley
sobre Impuesto a la Renta, el sujeto que debiera considerarse como el

controlador es el beneficiario.
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6. Sin embargo, no necesariamente un beneficiario, por el sélo hecho de
tener dicha calidad, debera calificarse como controlador de un trust. Sino
que deberia considerarse si efectivamente tiene un derecho consolidado
de recibir las utilidades.

7. Si se trata de un discretionary trust, el beneficiario tendra sélo una
expectativa, ya que el nacimiento del derecho de recibir las utilidades que
produzca el trust depende del cumplimiento de una condicion suspensiva,
a saber, la voluntad del trustee.

8. Por otra parte, se plantea la interrogante que al aplicar las normas CFC a
un trust, y a inversiones extranjeras en general, pudiera vulnerarse los
derechos constitucionales de igualdad ante la ley e igual reparticion de los
tributos.

9. Para dar respuesta a lo anterior, se toman en cuenta los dos tipos de
regimenes de tributacion que existirdn a partir del afio 2017; esto es, el
sistema de renta atribuida y el sistema semi integrado. A su respecto, no
todos los contribuyentes chilenos tienen el derecho de elegir el sistema
por el cual deberan regirse, sino que a algunos tipos de entidades se les
impone el régimen semi integrado.

10.De esta manera, se llega a la conclusibn que un contribuyente de
impuestos finales puede ver vulnerados dichas garantias constitucionales,
ya que por un lado se vera obligado a reconocer sobre base devengada

las utilidades producidas por su inversion en el extranjero y por otro lado
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se vera obligado a reconocer sobre base percibida las utilidades que le
sean distribuidas o repartidas desde su inversion en Chile, habiéndose
pagado por ellas una tasa mas alta de impuesto de primera categoria y
pudiendo utilizar como crédito s6lo un 65% del mismo.

11. Adicionalmente, los contribuyentes de impuestos finales se verian ademas
afectados, si el trust, respecto el cual tributan conforme el articulo 41 G,
se encuentra constituido en un pais que no cuenta con un convenio para
evitar la doble tributacién vigente con Chile, ya que no pueden utilizar
como crédito contra el impuesto final que le corresponda pagar por las
utilidades recibidas el impuesto pagado en el exterior por las mismas.

12. Tomando en cuenta lo anterior, se considera que el articulo 41 G puede
ser mejorado en lo que dice relacidén con su aplicacion a trusts, tratdndose
de un acto complejo que implica multiples efectos juridicos.

13.En primer lugar, debiera disponerse expresamente que se considerara a
los beneficiarios como controladores, siempre y cuando cumplan ciertos
requisitos copulativos. Lo anterior, debido a que el settlor no tiene
derechos sobre el corpus y por regla general no tiene control sobre el trust
o los bienes que contiene. Mientras que el trustee si tiene amplias
facultades respecto el trust y sus bienes, aunque, por regla general, en
definitiva, no conservara el corpus ni tampoco las utilidades o frutos que
el mismo produzca y se encontrarAd domiciliado o constituido en el
extranjero.
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14.En segundo lugar, debiera existir la configuracion copulativa de requisitos
para que la norma alcance un mayor nivel de eficiencia en el cumplimiento
de su objetivo. Especificamente, para ser considerados como
controladores, los beneficiarios debieran tener un derecho sobre las
utilidades, y no solo un derecho en potencia, y ademas un derecho a voto
o facultades de administracion suficientemente considerables, en el
sentido que les permitan tener incidencia en el posible traslado de las
utilidades de una jurisdiccion a otra.

15. Lo anterior es necesario, ya que si bien es esencial, en términos generales
de tributacion, cobrar impuestos a quien efectivamente recibira los
beneficios, es igualmente importante en este caso, para dar cumplimiento
al espiritu del articulo 41 G, que quien deba tributar conforme dicha norma
tenga el control suficiente para erosionar la base imponible de la entidad

extranjera trasladando los ingresos a otra jurisdiccion.
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