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1 INTRODUCCION

El nuevo articulo 41 G incorporado a la Ley de Impuesto a la Renta a través de la
Ley numero 20.780 del afio 2014, sobre reforma tributaria, y la Ley namero 20.899
del afio 2016, sobre perfeccionamiento de la Reforma Tributaria, vigente a partir
del 1 de enero de 2017, corresponde a la respuesta juridica a las
recomendaciones que la OCDE planteé en la accion nimero 3 de las normas
BEPS, y que tienen como fin evitar el traslado de utilidades a paises de baja o
nula tributacion, que es un mecanismo utilizado para la erosion de las bases sobre

las cuales se determina la correcta carga tributaria.

El nuevo articulo 41 G define el tratamiento de las rentas pasivas que son
generadas por entidades extranjeras, pero cuyo control se centra en personas,
naturales o juridicas, con residencia en Chile, dentro de los cuales considera a los

trusts.

El trust es un tipo de contrato para la administracion de bienes, fisicos o
financieros, cuya figura juridica no existe en la legislacion chilena. La razén
fundamental de porque no existe en Chile, se debe a que entre sus principales
caracteristicas definen la propiedad de los mismos en mas de una persona,
condicion que es contraria a la definicion de propiedad segun nuestro codigo civil,

gue considera que ésta solo puede radicar en una persona.

Se suma a lo anterior, la existencia de un tercer participe en estos contratos,
relacionados a la figura de los beneficiarios, quienes son definidos por el
originador del trust y que corresponde a quienes seran los destinatarios de los

réditos asociados al trust.



1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Al no considerar el legislador un tratamiento especial para los contratos trust,

generd los siguientes problemas en su inclusién en el articulo 41 G:

v' Al ser la propiedad un elemento fundamental que define el articulo 41 G

v

para determinar la existencia de control, se produce una ambigiedad desde
el punto de vista tributario, respecto a quién es el controlador de estos
contratos y por tanto respecto a quién es el que debe tributar estas rentas

pasivas.

Al no haber certeza de quién es el responsable de la tributacion por las
distintas rentas que generan los trusts, no es claro en la norma quién podria
utilizar los créditos por los impuestos pagados en el extranjero, pudiendo

generar una doble tributacion para el contribuyente.

Ademas, las caracteristicas de estos contratos, tales como la condicion de
revocabilidad de sus beneficiarios, incorporan otras complejidades respecto
de quién es el contribuyente responsable de tributar con los impuestos en
Chile.

Estos problemas seran abordados en el marco de esta tesis considerando:

v

La normativa internacional que existe respecto a los trusts y como abordan

problemas de caracter tributario asociado a las caracteristicas del mismo.

Una revision de los trusts segun la normativa chilena, en particular la visiéon
gue el Servicio de Impuestos Internos tiene sobre esta figura y que ha
expresado en oficios emitidos en los Udltimos afilos como respuesta a
consultas efectuadas por contribuyentes, el cual es el Unico referente para

la aplicacion del articulo 41 G en Chile.



1.2 HIPOTESIS DE TRABAJO

Lo que esta tesis busca validar, es que el articulo 41 G presentaria ambigliedades
en el tratamiento de las rentas pasivas que se originan en un Trust, respecto a
quien debe tributarlas cuando se configura el incremento patrimonial o la tenencia
del patrimonio, al no considerar las caracteristicas de estos contratos los cuales

son fundamentales para definir su tributacion en Chile.

1.3 PLANTEAMIENTO DE OBJETIVOS

1.3.1 Objetivo General

Analizar la aplicacion del articulo 41 G a las rentas pasivas que originan los trusts

y sus efectos tributarios para contribuyentes con residencia o domicilio en Chile.

1.3.2 Objetivos Especificos

)] Definir las entidades controladas que no tienen residencia ni domicilio en
Chile.

i) Determinar las rentas pasivas que deben computarse en Chile.

iii) Identificar los sujetos que estan obligados a declarar rentas pasivas por
su condicion de controlador.

iv) Detallar los créditos que pueden ser utilizados por contribuyentes que
declaran rentas pasivas.

V) Analizar los diferentes tipos de trusts bajo la normativa chilena y los
efectos tributarios sobre los contribuyentes con residencia en Chile.

Vi) Exponer las razones de la inclusion del trust en el articulo 41 G.



1.4 METODOLOGIA PARA EL DESARROLLO DE LA TESIS

Se abordara el desarrollo de la tesis a traveés del método inductivo, analizando las
definiciones y tratamientos tributarios realizados por el Servicio de Impuestos
Internos en diversos oficios que hacen mencion al trust y sus participes, en
consultas efectuadas por contribuyentes. También serd necesario un analisis de la
norma internacional respecto a los contratos trusts, para entender las
caracteristicas y la incidencia que de los mismos se puede derivar en la aplicacion

de los tratamientos a las rentas pasivas que define el articulo 41 G.



2 MARCO TEORICO: RENTAS PASIVAS Y EL TRUST BAJO EL
ENFOQUE DEL ARTICULO 41 G DE LALIR

2.1 TRATAMIENTO DE LAS RENTAS EXTRANJERAS EN CHILE

El articulo nimero 3 de la Ley Sobre Impuesto a la Renta, segun Decreto Ley
N°824, (en adelante LIR) indica que “las personas domiciliadas o residentes en
Chile, pagan impuestos sobre sus rentas de cualquier origen, sea que la fuente de
la renta esté situada dentro del pais o fuera de éI”, por lo tanto deben tributar en

base a sus rentas tanto de fuente chilena como de fuente mundial.

Para la aplicacion del articulo 3 de la LIR, debe entenderse por rentas de fuente
mundial, o extranjeras, aquéllas que provienen de bienes situados en el extranjero

o de actividades desarrolladas fuera de Chile.

Articulo 3°.- Salvo disposicion en contrario de la presente ley, toda persona
domiciliada o residente en Chile, pagara impuestos sobre sus rentas de cualquier
origen, sea que la fuente de entradas esté situada dentro del pais o fuera de él, y las
personas no residentes en Chile estaran sujetas a impuesto sobre sus rentas cuya

fuente esté dentro del pais. (LIR)

CHILE
CONTRIBUYENTE O
PATRIMONIO
RENTAS
EXTERIOR EXTRANJERAS




La inclusién de las rentas extranjeras en la tributacion de contribuyentes con
residencia en Chile representa un desafio para el Servicio de Impuestos Internos
(en adelante SllI), en lo que respecta a su fiscalizacion, debido a que este
organismo no cuenta con informacion ni control suficiente sobre las mismas, y por
ende no dispone de los mecanismos adecuados que permitan asegurar la
recaudacion de los impuestos que se derivan de dichas rentas, quedando sujeto a

la voluntad y arbitrio de los contribuyentes para su declaracion y tributacion.

A pesar de lo anterior, actualmente existe un convenio entre el Sll con las
autoridades tributarias de diversos paises para el intercambio de informacion
bancaria con fines tributarios®, la cual es parte de los compromisos adquiridos tras
la incorporacion de Chile a la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico? (en adelante OCDE) el 11 de enero de 2010, pero que sin embargo
sigue siendo insuficiente para los fines del control de las rentas que se generan

por actividades en el extranjero y que no ingresan materialmente a Chile.

2.2 INCLUSION EN CHILE DE LA REGULACION INTERNACION AL
PARA EVITAR LA ELUSION Y/O ABUSO

Desde la década de los 80 Chile ha propiciado una economia abierta al mundo, y
como parte de esta apertura ha suscrito a la fecha mas de 32 Convenios

Internacionales para evitar la doble tributacion.

La tendencia mundial hacia la globalizacibn ha ocasionado la interaccién de

distintos sistemas tributarios, lo cual trajo a su vez consecuencias nuevas e

! “Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Tributaria”, acuerdo impulsado por
la OCDE vy suscrito por mas de 80 paises. Fue firmado por Chile el 24 de Octubre de 2013 y
aprobado en el Senado el 04 de noviembre de 2015, fecha desde la cual se encuentra vigencia.

2 Organismo internacional fundado en el afio 1961 que a la fecha agrupa a 35 paises como
miembros activos, y cuyo objetivo principal es “promover politicas que mejoren el bienestar
economico y social de las personas alrededor del mundo”

6



impensadas en cuanto al abuso de los Convenios de Doble Tributacion y de la
utilizacion de paraisos fiscales para planificaciones tributarias agresivas, lo que
llevd a la OCDE a definir un plan con diversas acciones para mejorar la
transparencia y la recaudacion fiscal segun la potestad tributaria que le

corresponde a cada pais.

BEPS, en sus siglas en inglés “Base Erosion and Profit Shifting”, (erosion de
bases y traslado de utilidades), es el nuevo estandar en materia de tributacion
internacional impulsado por la OCDE, el cual pone foco en la transparencia, la
informacion, la sustancia en lugar de la forma, en las medidas anti-elusion y el no

diferimiento de los impuestos sobre las utilidades.

En su primer reporte del afio 2013, BEPS pone énfasis en los siguientes aspectos
que fundamentan los planes de accién que posteriormente promulgaria como

recomendaciones que deben ser implementadas por los paises miembros:

a) Los efectos adversos de la erosion de las bases tributables y el traslado de
utilidades, tanto en los mercados nacionales como internacionales.

b) Se hace necesario la claridad y la predictibilidad de la informacion tributaria
para un adecuado funcionamiento de los mercados (Transparencia).

c) Cada vez es mas complejo establecer la jurisdiccion tributaria respecto a la
economia digital y la masividad de los intangibles.

d) Enfatiza que los paises deberian tomar soluciones en conjunto con el fin de
evitar los problemas de la doble tributacién (Coherencia).

e) Los modelos para evitar la doble tributacion tendrian debilidades respecto a
la asignacion de la potestad tributaria.

f) En materia de precios de transferencia es necesario darle mayor
importancia a la creacion de valor que al solo uso de intangibles y
mecanismos financieros (Sustancia).



Ser un miembro activo y colaborador de la OCDE ha significado para Chile adherir
a las recomendaciones que se emiten a través de las acciones del plan BEPS,
para lo cual el Sll estd aplicando un plan de auditoria, fiscalizacién y de
cumplimiento tributario llamado plan BEPS CHILE.

Esto ha dado pie a un nuevo foco de atencién de parte de la fiscalizacion que ya
no solo se da a nivel nacional, sino también a nivel internacional, todo en vista de
la internacionalizacion de la economia. Este ultimo tiempo, se han conocido casos
de grandes empresas multinacionales que no estan pagando los impuestos que
corresponden de acuerdo a las utilidades obtenidas en cada pais donde estan
establecidas, lo que hace tomar medidas urgentes frente a este tema. BEPS
representa un Plan de Accion con 15 medidas concretas, las que los distintos
paises de la OCDE estan adoptando en sus legislaciones internas y en los
Convenios Internacionales, que se estan revisando y actualizando en vista de las

nuevas condiciones internacionales y tributarias.

Entre las 15 medidas antes indicadas, la OCDE plantea la accion numero 3, que
establece el fortalecimiento de las normas que regulan a las entidades extranjeras
controladas, conocidas como CFC por sus siglas en inglés de Controlled Foreign

Companies.

Las recomendaciones del plan de accion nimero 3 se presentan en seis bloques

fundamentales para el disefio de normas efectivas sobre las CFC:

i) Definicién de una CFC (incluida la definicion de control),

i) Exenciones a CFC y umbrales para la aplicacion,

i) Definicion de rentas CFC,

iv) Normas para el calculo de las rentas,

V) Normas para la atribucién de rentas / ingresos sujetos al régimen, y

Vi) Normas para prevenir o eliminar la doble tributacion.



En Chile la complejidad de lograr acuerdos para modificar las leyes indujo a
aprovechar la oportunidad del plan de reforma tributaria del afio 2014 para adaptar
en la propia ley algunas de las acciones de BEPS que eran de aplicaciéon
obligatoria para paises miembros de la OCDE, entre ellas el plan de accion

numero 3.

Es asi como la Ley numero 20.780 y la Ley numero 20.899 de 2016, que la
modifica, incorporaron los principios y recomendaciones que BEPS promueve, lo
cual quedo reflejado en la modificacion de diversos articulos de la LIR y en la
incorporacion de los nuevos articulos 41 G y 41 H (este ultimo derog6 el articulo
41 D).

2.3 ARTICULO 41 G: ACCION EN CHILE PARA CUMPLIR
REGULACION INTERNACIONAL BEPS

Antes de la promulgacion de las leyes que fundamentan la reforma tributaria del
afio 2014, para efectos de reconocimiento de rentas de fuente extranjera estaba
vigente Unicamente el articulo 12 de la Ley de la Renta, donde el tratamiento
definido para su reconocimiento quedaba en forma exclusiva supeditado a la
ocasion en que eran percibidas por el contribuyente, por lo que mientras no

ingresaran materialmente al patrimonio de aquel no tributaban en Chile.

Entonces es relevante entender el concepto de renta y de cuando se debe

entender percibida, las cuales se definen en la Ley de la Renta como sigue:

v'Por “renta”, los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que rinda una
cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio
gue se perciban o devenguen, cualquiera que sea su naturaleza, origen o

denominacion.



v'A su vez "renta percibida", aquella que ha ingresado materialmente al
patrimonio de una persona. Debe, asimismo, entenderse que una renta
devengada se percibe desde que la obligacion se cumple por algin modo de

extinguir distinto al pago.

La reforma tributaria modificd el articulo 12 incorporando “cuando deban
computarse rentas de fuente extranjera, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
41 G, se consideraran las rentas liquidas percibidas, excluyéndose aquellas de
gue no se pueda disponer en razén de caso fortuito o fuerza mayor o de
disposiciones legales o reglamentarias del pais de origen”, con lo cual no basta,
para su tributacion, que una renta sea percibida siendo ademas necesario, para
una adecuada evaluacion del cumplimiento tributario, revisar las condiciones que
impone el nuevo articulo 41 G en relacién a las rentas que sin ser percibidas
hayan sido devengadas en entidades del extranjero sobre las cuales el

contribuyente tiene participacion por la existencia de control.

El nuevo articulo 41 G, expresa asi la obligacion respecto a rentas cuando no son

percibidas:

“No obstante lo dispuesto en el articulo 12 y en los articulos precedentes
de este Parrafo, 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, deberan considerar como
devengadas o percibidas las rentas pasivas percibidas o devengadas por dichas

entidades controladas, conforme a las reglas del presente articulo”.

Con lo cual establece la obligacion de reconocer las rentas de fuente extranjera al
momento de devengarse, cuando estas son generadas en entidades que tienen
domicilio y residencia en el extranjero, pero considerando la existencia de control

desde la entidad chilena sobre ésta.

10



Luego el nuevo esquema para evaluar el cumplimiento tributario por rentas

provenientes del extranjero, queda del siguiente modo:

BASE
PERCIBIDAY/O
DEVENGADA

RENTADE FUENTE
CHILENA

TRIBUTACION
RENTAS

BASE
PERCIBIDAY/O
DEVENGADA

RENTAS
PASIVAS

RENTADE FUENTE
EXTRANJERA

BASE
OTRAS RENTAS I_,| o

Entonces este nuevo articulado incorpora dos conceptos fundamentales que son
el control , o su presuncién, sobre entidades en el extranjero y las rentas

derivadas de éstas que deberan ser consideradas como rentas pasivas .

En particular el articulo 41 G indica que “se obliga a los controladores a considerar
como devengadas o percibidas las rentas percibidas o devengadas por entidades
sin domicilio ni residencia en el pais que controlen directa o indirectamente”.

Es importante tener en cuenta que la legislacién considera que una renta esta
devengada® desde el momento en que existe un titulo o un derecho y la renta esta
percibida desde que ingresa materialmente al patrimonio de una persona. Como
ejemplos de devengo se puede enunciar entre otros: las cuentas por cobrar,
ventas a crédito, arriendos por cobrar, en los servicios cuando éstos se hayan
ejecutado. Por otro lado, para que una renta sea percibida no requiere ser
remesada a Chile, debiendo considerarse como tal cualquier mecanismo que haya

servido para la extincion de la deuda. Ejemplos de extincion en nuestra legislacion

% Corresponde al concepto de renta devengada de acuerdo a la definicién del nimero 2 del Articulo
2° de la LIR: “aquélla sobre la cual se tiene un titulo o derecho, independientemente de su actual
exigibilidad y que constituye un crédito para su titular”.
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son: pago en efectivo, transaccién, compensacion, prescripcién, novacion,

remisién y confusion®.

2.3.1 Definicion de Control sobre Entidades en el E  xtranjero

El nuevo articulo 41 G clasifica, pero no limita, como entidades en el extranjero
susceptibles de ser controladas, en forma directa o indirecta, a las siguientes:
trust, un patrimonio de afectacion o fiduciario, cualquier tipo de sociedad, fondos,
comunidades entre otros, constituidos o establecidos en el extranjero, posean o no

personalidad juridica. Siempre que cumplan los siguientes requisitos copulativos:

a) Que sus rentas no deban computarse en Chile de acuerdo al Art. 41 B de la
LIR, el cual trata en forma especial a los establecimientos permanentes y

por lo tanto no son considerados en el tratamiento de rentas pasivas.

b) Que sean controladas , entendiéndose por tal que quien ejerce el control lo

hace bajo una de las siguientes condiciones:

)] Participa a lo menos sobre el 50% de: el capital, el derecho a las
utilidades y/o el derecho a voto.

i) Puede influir significativamente en la administracion de la entidad
extranjera por: tener el derecho a elegir o hacer elegir o bien
remover a la mayoria de los directores o administradores; o bien
por poseer facultades unilaterales para modificar sus estatutos.

iii) Cuando la entidad se encuentre en un pais con nula o baja
tributacion (nominados en el articulo 41H de la LIR), en cuyo caso

se presume legalmente el control, o bien

* Modos de extinguir una obligacién segin los define el Articulo 1.567 del Titulo XV del Cédigo
Civil.
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iv) Posee una opcién de compra igual o superior al 50% o mas del

capital, derecho a utilidades o votos.

Algunas apreciaciones respecto al control son:

v Se configura en cualquier momento durante un ejercicio comercial.

v' Se puede configurar en forma individual o bien por actuacién conjunta con
personas o entidades relacionadas de acuerdo a como lo establece las
letras a), b) y d) del articulo 100 de la Ley 18.045.

v' En caso de que el control se ejerza en forma indirecta a través de un
establecimiento permanente en el extranjero, se debera considerar que las
rentas de este Ultimo deben separarse de las que pueden ser consideradas
como pasivas y ser tratadas bajo las instrucciones del articulo 41 B y las

segundas bajo el articulo 41 G.

2.3.2 Rentas que deben ser consideradas como Pasiva s

Asi de estas entidades extranjeras que califican como entidades controladas, para
efectos del articulo 41 G, se debe entender que son las que potencialmente
generan las rentas que se denominan pasivas respecto al contribuyente que las

controla.

Como concepto general de Rentas Pasivas se debe entender aquéllas que
corresponden o provienen principalmente del mundo financiero por ser las de facil
traslado o movilidad entre paises, y que no tienen como destino constituir una

actividad operativa como puede ser una fabrica de bienes.

13



Se destacan entre las mas conocidas, y que son detalladas en la norma, las

siguientes:

ii)

los dividendos, retiros y distribuciones o devengo de utilidades que
provienen del extranjero, dejando fuera a los dividendos que provienen
de sociedades operativas®,

intereses y rentas que corresponden al articulo nimero 2 de la LIR, a
menos que provengan de una entidad bancaria regulada®,

rentas derivadas de la cesion del uso, goce o explotaciéon de marcas,
formulas y regalias, ganancias de capital por enajenacion de bienes,
derechos, inmuebles, rentas de arrendamiento, rentas por cesion de
derechos rentas pasivas,

rentas pasivas obtenidas por entidades constituidas en paraisos

tributarios.

Las rentas que se consideran pasivas deberan ser reconocidas, cuando éstas se

devenguen o perciban en la entidad controlada, en la declaracién de impuestos del

contribuyente controlador en la participacion que le corresponde respecto a la

entidad extranjera.

En primera instancia debera determinarse el Impuesto de Primera Categoria sobre

las rentas pasivas, considerando las disposiciones de los articulos 29 al 33 de la

LIR y cualquier norma que sea pertinente para la determinacion de una renta

liquida imponible, posteriormente debera considerarse la aplicacion de los

Impuestos Global Complementario o Adicional segun sea el caso.

En caso de que diera una RLI negativa, ésta no puede ser reconocida en Chile.

® Corresponde a sociedades que se establecen con un giro y fin comercial, y para lo cual cuentan
con una infraestructura que sustenta la operacion.

® De acuerdo a la Circular nimero 40 del afio 2016, se considera regulada si lo son por las
autoridades del pais donde residen o se encuentran constituidas.
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Consideraciones adicionales respecto al reconocimiento de rentas pasivas:

v'Si en una entidad extranjera que se considera controlada, el 80% o mas de
sus ingresos corresponde a rentas que califican como pasivas, entonces el
contribuyente residente en Chile deberd considerar que todas las rentas
devengadas o percibidas por la entidad extranjera son rentas pasivas y, por
lo tanto, todas ellas computan para efectos de evaluar su declaracion en
Chile bajo las indicaciones del articulo 41 G, de acuerdo a la participacion

gue le corresponda.

v Si la participacion es sobre una entidad, que esta constituida o establecida
en un pais de baja o nula tributacién de acuerdo a la calificacion que define
el articulo 41 H, entonces se considera por presuncion legal que el 100% de
las rentas de la entidad son pasivas’. Si no se dispone de informacion
respecto a las rentas que se generan, la norma presume que esta
corresponde a la tasa promedio del sistema financiero del pais sobre el
valor de adquisicion de la participacion o el valor de la participacion

patrimonial, el mayor.

Por otro lado, es importante entender en qué circunstancias las rentas
provenientes del extranjero que corresponde a pasivas, 0 bien califican por
presuncion legal como tal, son eximidas por la norma de ser consideradas rentas
pasivas para efectos de su declaracion y por lo tanto no obligan al contribuyente

controlador con residencia en Chile a declararlas sino hasta su percepcion®:

i) Cuando las rentas de la CFC, que califican como pasivas, no superan el

10% de sus ingresos totales para un ejercicio determinado.

" Al ser una presuncion legal acepta prueba en contrario, siendo carga del contribuyente su
demostracion.

% Si las rentas se eximen de ser reconocidas por el contribuyente bajo la norma del articulo 41 G
por no calificar como pasivas, entonces quedan sujetas al régimen general que obliga a declararlas
una vez que son percibidas de acuerdo al articulo 12 de la LIR.
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i) Cuando el valor de los activos susceptibles de producir rentas pasivas no
exceda de un 20% del valor total de los activos.

iii) No se aplica el articulo 41 G, si las rentas pasivas son gravadas, en el pais
de residencia de la entidad extranjera, con impuestos a la renta cuya tasa
efectiva® sea igual o superior a un 30%.

iv) No se reconocen rentas pasivas si el conjunto de los ingresos brutos son
menores a UF 2.400 en un ejercicio comercial, respecto de cada persona o
entidad que se entiende controladora, considerando el porcentaje que sobre

cada entidad controlada le corresponda®.

2.3.3 Créditos a Impuestos pagados por Rentas Pasiv  as

Nuestro sistema tributario reconoce como crédito en Chile, ya sea los impuestos
pagados o adeudados en el extranjero, como una solucion a la doble tributacion
gue se puede producir debido a que normalmente estas rentas han debido tributar
en el pais en el cual reside o se constituyd le entidad o patrimonio que las

ocasiona.

El articulo 41 G, en su letra E concede el derecho al crédito por los impuestos a la
renta pagados o adeudados en el exterior y que correspondan a rentas pasivas.
Estos créditos se imputan contra el Impuesto de Primera Categoria, en caso de
exceder el monto de este impuesto sélo puede rebajar Impuestos finales (Global
Complementario o Impuesto Adicional dependiendo de la calidad del

contribuyente), en ningun caso puede ser devuelto.

° La tasa de tributacién efectiva corresponde al cociente del impuesto efectivamente pagado por la
empresa y las utilidades antes de rebajar impuestos y beneficios tributarios. El objetivo es conocer
la tasa que realmente se aplicé a partir de la carga tributaria efectiva respecto a las utilidades de la
empresa.

1% E| SIl define los ingresos brutos como las rentas pasivas que computan para efectos de
determinar el cumplimiento del limite de las UF 2.400. en su Oficio numero 2.399 emitido con fecha
06 de noviembre de 2017.
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Los impuestos soportados en el exterior por rentas pasivas que se deben
computar en Chile, tendran derecho a crédito y seran aplicados segun las normas
gue fijan el Articulo 41 A, en su letra B, si no existe un Convenio de Doble
Tributacion con el pais desde el cual provienen las rentas pasivas y el articulo 41

C en caso de que exista uno.

Se hace la distincion entre:

v'Utilizacién créditos con Convenio Articulo 41C LIR Tope 35%

v'Utilizacién créditos sin Convenio Articulo 41 A LIR Tope 32%.
Igualmente procederd la deduccion como crédito de los impuestos pagados en el
exterior, aun cuando la CFC no se encuentre domiciliada en el mismo pais donde
se encuentra la renta pasiva obtenida, siempre que, el pais de residencia de las
rentas pasivas, tenga convenio de doble tributacion con Chile y/o exista un

convenio de intercambio de informacion.

Se debe recalcular el crédito total disponible del ejercicio en que se computaron en
Chile las rentas pasivas del extranjero hasta completar los limites que establece la

normativa.

Exigencias para la utilizacion de los créeditos:

a) La inversion efectuada en la entidad o patrimonio que genera las rentas que
califican como pasivas, debe haber sido inscrita en el Registro de
Inversiones del SlI.

b) Debe corresponder a impuestos obligatorios a la renta pagados o retenidos
en forma definitiva en el exterior, por rentas presuntas o efectivas.

c) Los impuestos pagados deberan ser sustentados a través del recibo o con
un certificado oficial emitido por la autoridad competente, debiendo pasar
por el Consulado en el pais de la renta pasiva y por el Ministerio de

Relaciones Exteriores en Chile para validar dichos documentos.
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d) El crédito no puede exceder los topes indicados en los articulos 41 Ao 41 B

segun exista 0 no un convenio de doble tributacion.

e) No hay derecho a devolucién por los créditos que excedan los montos del

impuesto local que rebajan.

2.4 EL TRUST COMO RENTA PASIVA

El nuevo articulo 41 G hace mencion expresa al trust como una renta pasiva, por
lo cual es fundamental entender sus caracteristicas y las razones por las cuales se
constituyen. Asi mismo los problemas y convenios que a nivel internacional se han

adoptado para su resolucion.

Luego se abordara la cronica de las distintas normas del SlI en las cuales ha fijado
Su posicion respecto a la constitucion de un trust y de quienes debieran obligarse

en la tributacion de las rentas que estos generan.

2.4.1 Descripcién de los Trusts

El trust es un patrimonio de afectacién* en donde la titularidad de uno o maés
bienes o activos es separado del uso y goce de los mismos, siendo estos
designados a una persona o entidad juridica para que los administre y gestione
respecto a determinados beneficiarios por medio de un contrato privado.

Este instrumento legal radica en el derecho anglosajon debido a que este permite
la fragmentacién de las facultades propias del derecho de propiedad (titularidad y

goce y uso del mismo) entre dos personas distintas, condicibn que no esta

1 Corresponde a un patrimonio que es autbnomo respecto a una persona, se mantiene fuera de
su patrimonio, afectando un conjunto de bienes para conseguir o destinados a un fin especifico.
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permitida en naciones que se rigen por el derecho civil como es el caso de Chile y
Espafa, entre otros.

Es un instrumento simple que no conlleva ninguna complejidad respecto a como
se debe constituir, y permite mantener la confidencialidad respecto de quienes se
benefician de él, razones por la cual ha sido de amplio uso para diversos fines,
siendo uno de los principales su uso como un instrumento de planificacion

sucesoria.

La figura del trust considera tres participes:

« SETTLOR, o constituyente, corresponde a la persona o propietario titular
que dispone de los bienes o activos con los cuales se crea el fondo. Es
quien establece los fines para el cual se crea el fondo, siendo estos de
caracter comercial, fiscal, sucesorio o familiar, entre los mas comunes, y fija
los criterios bajo los cuales se administraran estos bienes o quienes se

beneficiaran de él.

 TRUSTEE, es una persona, natural o juridica, de plena confianza del settlor
a quien se encarga la administracion y gestion del fondo, la cual ejerce con
todos los derechos que son propios de un propietario legal, pero sobre los
cuales no puede ejercer el dominio completo ya que tiene una obligacion
legal respecto de los mismos, definida en el contrato del trust, con los

beneficiarios
 BENEFICIARIO, persona que es designada, por el settlor o el trustee, para

recibir las ganancias obtenidas por el fondo o los propios bienes que lo

conforman en algun plazo y forma que se define en el contrato del trust.
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Al ser el trust un contrato muy flexible, permite que estas tres funciones se puedan
solapar entre si, pudiendo el Constituyente autonombrarse trustee y/o Beneficiario
del fondo, o bien uno de los beneficiarios puede actuar como trustee. Cuando esto
ocurre, normalmente los contratos se estructuran de modo tal que no se produzca

una confusion de las funciones.

Como ya se indico, un trust se asemeja a un Fondo fiduciario, operando bajo la
I6gica de un patrimonio separado, donde la gran diferencia es que quien lo
administra es también propietario de los mismos, lo cual permite utilizarlo para uno
de sus usos mas comunes que es la transferencia patrimonial entre distintas

generaciones de una familia.

A la condicion de la propiedad ejercida por dos personas distintas se suma la

imposibilidad de embargar los bienes del trust.

Es fundamental la figura del trustee y sus obligaciones quedan definidas en el

contrato o trust deed, siendo las principales, y mas comunes, las siguientes:

v’ Es titular de los bienes y/o inversiones que conforman el trust.

v Esta obligado a administrar los bienes y/o inversiones en beneficio de los
beneficiarios designados.

v' Goza de plena autonomia en la gestiéon y ejecucion del encargo recibido del
settlor.

v Goza de los poderes de un auténtico propietario y en su deber de
administrador.

v" No se pueden extraer beneficios personales de la gestion.

<

Debe informar debidamente al beneficiario sobre la gestion del trust.

v' Debe distribuir entre los beneficiarios los réditos generales por la
administracion del fondo conforme a lo estipulado en el documento
constitutivo.

v Al término del trust, entregara los bienes restantes a los beneficiarios.
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2.4.2 Caracteristicas de los Contratos Trusts

Al momento de establecerse un trust por medio de un contrato privado, los bienes
o inversiones que son incluidos como el fondo del trust, y cuya propiedad legal se
transfiere al Administrador, pasan a constituir un fondo de patrimonio separado

respecto al patrimonio personal tanto del settlor como del trustee.

Esta separacion de los patrimonios protege al fondo de los posibles embargos a
los que, tanto el settlor como el trustee, se pudieran ver afectados por parte de sus

acreedores.

El fondo creado por la constitucion de un trust carece de personalidad juridica, por
lo cual no tiene derechos ni obligaciones, lo cual refuerza ain més la condicion de

blindaje que le otorga la imposibilidad de embargo antes mencionado.

Al momento de analizar las caracteristicas de estos contratos, un aspecto
fundamental es como definen las facultades tanto del Constituyente como del
Administrador, teniendo en consideracion que estos pueden reportar impactos
fiscales para todos o algunos de sus participes. Siendo los tipos de contrato con

impactos mas significativos, los siguientes:

a) Segun la facultad del Constituyente para anular o modificar el trust:

)] Contrato Revocable: en este tipo de contratos el Constituyente puede
en forma unilateral, modificar los términos, beneficiarios y condiciones del
contrato, o incluso anularlo.

i) Contrato Irrevocable: en este tipo de contratos el Constituyente no
puede modificarlo ni anularlo, sin el consentimiento del trustee, y por tanto
la transferencia de la propiedad legal que a través del fondo recae sobre el

Administrador, no se puede disolver en forma unilateral.
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b) Segun facultad del Administrador de designar los beneficiarios del trust:

) Contrato Discrecional: en estos contratos el Administrador puede a
su arbitrio designar a quiénes, como y cuando se beneficiaran del fondo,
dentro del marco de lo establecido por el Constituyente del trust.

i) Contrato No Discrecional o de Participacion: queda definido en el
trust los beneficiarios y todos los aspectos de como éstos participaran de

los beneficios del fondo, sin discrecionalidad alguna del Administrador.

Segun el momento en el que surte efectos el contrato:

) Trust Testamentario: es creado al amparo de un testamento y sus
consideraciones tienen efecto a partir de la muerte del Constituyente. En
este caso siempre seran de caracter irrevocable.

i) Trust Intervivos: los efectos de los beneficios del mismo tienen efecto
estando el Constituyente vivo.

Otro punto relevante en el analisis de los contratos de trusts, y que es parte de la
flexibilidad que los caracteriza y los hace tan apetecibles a la hora de realizar
planificaciones de trasmisién patrimonial, es que consideran en el documento de

su constitucion todos los aspectos de su funcionamiento, tales como:

Beneficiarios, de un modo tan general que puede abarcar distintas

generaciones de una familia.

Condiciones bajo las cuales, y plazos en que, se puede efectuar la

distribucién de los beneficios o de los bienes del fondo.
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2.4.3 Experiencia Internacional respecto a los Trus ts

En el ambito internacional un Trust es un contrato que opera dentro del derecho
de la Common Law?, por lo cual la suscripcién de ellos se efecttia normalmente
en paises que se rigen por estas normas, vale decir, paises que pertenecen o
pertenecieron a la Comunidad Britanica, siendo el mas importante Estados
Unidos, pais que ademas ha sostenido en el tiempo una serie de restricciones que
han sido sujeto de discusion en el contexto europeo.

No obstante lo anterior, debido a los aspectos de flexibilidad por las multiples
posibilidades que ofrece, han hecho del trust una herramienta que es utilizada por
personas, naturales y juridicas, cuya residencia no es necesariamente en paises
gue se rigen por el derecho de la Common Law, para fines que en muchos casos

permiten efectuar planificaciones tributarias.

Debido a las complejidades que tiene para los paises que se rigen por el derecho
civil, en los cuales la figura juridica del trust no existe, ha generado la necesidad
de la intervencién de la Conferencia de la Haya'®, emitiendo un documento que fija
la Convencion respecto a los aspectos formales del trust para todos aquellos
paises miembros que quieran ratificar su aplicacion.

El Convenio aborda los siguientes topicos:
= Ambito de aplicacion
» Ley aplicable
» Reconocimiento
= Disposiciones generales

= Clausulas finales

12 Familia del Derecho gue basa sus sentencias en la jurisprudencia y a la cual adhieren ademas
de Estados Unidos paises como Inglaterra y Gales, Irlanda, la mayor parte del Canada, la India,
Australia, Nueva Zelanda y algunos paises de Africa Central.

13 Organismo intergubernamental de caracter mundial que tiene como objetivo unificar las normas
de derecho internacional privado. A la fecha cuenta con 83 Miembros (82 Estados y la Union
Europea) de todos los continentes.
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El Convenio fue realizado el 1 de julio de 1985 y entr6 en vigor el 1 de enero de
1992

La definicién de trust del Convenio indica que “el término trust se refiere a las
relaciones juridicas creadas — por acto inter vivos o mortis causa — por una
persona, el constituyente, mediante la colocacion de bienes bajo el control de un

trustee en interés de un beneficiario o con un fin determinado.”

El convenio soélo aplica sobre los trusts que estan creados en forma voluntaria y

siempre que consten por escrito.
El Convenio detalla las siguientes principales caracteristicas del trust:

a) Los bienes del trust constituyen un fondo separado y no forman parte del
patrimonio 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 segun las condiciones del

trust y las obligaciones particulares que la ley le imponga

El convenio no inhabilita que el constituyente conserve ciertas prerrogativas o que
el trustee posea ciertos derechos tal como la posibilidad de ser un beneficiario, los

cuales no cambian la existencia del trust.

El trust se regira por la ley con la que se escoja y en caso de no haberse
efectuado una eleccion, entonces aplicara la ley con la cual se encuentre mas
estrechamente vinculado. Para determinar este punto considera los siguientes

criterios:
a) El lugar de administracion del trust designado por el constituyente.

b) El lugar donde se encuentren situados los bienes del trust.

c) Ellugar donde resida o ejerza sus actividades el trustee.
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d) Los objetivos del trust y los lugares donde deben cumplirse.

Define la separacion de los patrimonios del trust respecto del que le corresponde
al trustee y regula la separacion o reivindicacion en caso de que estos se hayan

confundidos.

El convenio no afecta la competencia o potestad tributaria de los estados que la

ratifican.

2.5 ENTENDIMIENTO DEL SII RESPECTO DEL TRUST

El 10 de septiembre del afio 2013, el SIl emitié su Resolucion Exenta numero 81
fundamentado en la necesidad de conocer informacion de contribuyentes chilenos
gue posean o participen de los beneficios de activos que se encuentran en el
extranjero amparado en la figura del trust, asi mismo de aquéllos extranjeros en
Chile que hayan adquirido residencia y que tengan la calidad de administrador de

un fondo trust.

La emision de esta Resolucion marca un antes y un después para los
inversionistas residentes en Chile, quienes avalados en las caracteristicas de los
trusts, especialmente en la confidencialidad que estos ofrecian, se enfrentaron a la

obligaciéon de informar respecto a sus operaciones con este tipo de instrumentos.

Pero, qué motivd que el Sl apuntara a este tipo de herramientas que

corresponden a una figura juridica que no es valida en Chile?.

Por un lado, en el afio 2012 se emite una modificacion a la LIR a través de la ley
20.630, la cual incorpora la obligacion de tributar la venta de activos subyacentes
en Chile al efectuarse una enajenacion de sociedades o patrimonios establecidos
0 constituidos en el extranjero. Esto pone de relieve una necesidad del SlI, que es
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la de obtener informacién respecto a cualquier transaccién de activos en el

extranjero y los trusts caen bajo esta definicion.

Por otro lado, en el afio 2013 se da a conocer informacion de activos e inversiones
gue poseen familias de altos patrimonios en paraisos tributarios, siendo muchos
de estos casos a traves de trusts constituidos bajo leyes extranjeras, cuyo objetivo
parecia ser el rebajar o no pagar los impuestos a la renta y de herencia segun

fuera la situacion.

Todo lo anterior en un contexto de la formulaciéon de los planes de accién que
formulé la OCDE a través de BEPS, abordado extensamente en un titulo anterior,
para evitar las rebajas de cargas tributarias y el diferimiento de impuestos, a través

de traslado de utilidades, a través de herramientas como los Trusts.

En vista de lo anterior el Sll emite la indicada Resolucion 81, que posteriormente
modifica a través de la Resolucion Exenta niamero 47 del 19 de mayo del afio
2014, en la cual define a los trusts y sus participes con el fin de fijar el alcance lo

gue se debe informar.

Para estos efectos la Resolucién toma las definiciones que se establecen en el
Convenio referente a los Trusts, emitido por la Conferencia de La Haya y que fue
detallado en el titulo anterior.

El SlI sustenta asi en la Resolucion 81, modificada por la nimero 47, los principios

fundamentales para este nuevo requerimiento de informacion:

a) Que tiene un mandato legal para velar por una eficiente administraciéon de
fiscalizacion y su deber es combatir la evasion fiscal en beneficio de la
equidad tributaria, para lo cual hace hincapié que esta facultado para

ejercer las atribuciones que la ley le confiera.
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b) Que el articulo 60, inciso octavo del Codigo Tributario lo faculta a exigir a
los contribuyentes una declaracion jurada por escrito de los hechos, datos
0 antecedentes de cualquier naturaleza de terceras personas, en
cumplimiento de su rol fiscalizador.

c) Que el articulo 63, inciso primero del Cédigo Tributario, indica que podra
hacer uso de todos los medios para obtener informacion y antecedentes de
los contribuyentes, relacionados a impuestos adeudados o pudieran
adeudarse.

d) Que se hace necesario que pueda contar con informacién sobre las
obligaciones y derechos que contribuyentes de la LIR deben asumir con
respecto a los trusts constituidos, segun la disposicion del derecho

internacional.

El 16 de enero del afio 2015 emite la Circular nimero 8, en la cual instruye a los
contribuyentes respecto a la aplicacion del articulo 24 transitorio de la Ley 20.780
del afo 2014, que establece un mecanismo de declaracién voluntaria y
extraordinaria para el pago del impuesto Unico y sustitutivo sobre rentas en el

extranjero que en su origen no fueron declaradas.

Esta declaracion voluntaria se enmarca en la reforma tributaria y es una medida
gue es propiciada por los paises adscritos a la OCDE para la regularizaciéon
tributaria de cierta clase de bienes o rentas que no hayan sido declaradas o bien
fueron omitidos en su oportunidad por el contribuyente y quedaron fuera del
sistema.

Se siguieron los mas estrictos estandares de la OCDE, para esta regulacion
extraordinaria y transitoria que tuvo una duracion de 1 afio calendario (entre el
01.01.2015 al 31.12.2015) y comprende las inversiones que se realizaron hasta

antes del 1 de enero de 2014.
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La naturaleza de los bienes y rentas que se declararon, corresponde a las
Acciones o derechos en sociedades constituidas en el extranjero, los beneficios de
un trust o fideicomiso. Se incluyeron también instrumentos financieros tales como:
bonos, cuotas de fondos, depositos, y cualquier otro titulo de crédito o inversion
nominativos que sean pagaderos en moneda extranjera. Quedan excluidos los
titulos al portador, pues no cumplen con los requisitos solicitados para acogerse a

esa declaracion.

En relacion al mismo articulo 24 transitorio, el Sll emite el 27 de julio del afio 2015
el Oficio Ordinario 1934, el cual obedece a responder a diversas dudas planteadas

por contribuyentes en relacion a la declaracidon voluntaria de inversiones omitidas.

Este Oficio incorpora por primera vez la distincion del trust cuando tiene la

condicién de ser irrevocable o revocable.

Se aclara en este Oficio que, el en el caso de los trusts revocables, quien esta
obligado a declarar los bienes y/o rentas que se encontraban en incumplimiento
tributario es el constituyente del trust, “de cuya voluntad pende la posibilidad de
recuperar los bienes o rentas, salvo que los beneficiarios del trust o la fundacion
hayan ya recibido los bienes o rentas, caso en el cual, por mucho que el
constituyente o fundador pueda dejar sin efecto tales instituciones, esos bienes o
rentas ya han ingresado al patrimonio de esos beneficiarios, caso en el cual seran

estos ultimos los que deberan presentar la respectiva declaracion, en su caso.”

Si el constituyente no tiene facultades para dejar sin efecto el trust, es decir, el
trust es irrevocable, en este caso enuncia el Oficio, seran los beneficiarios del trust

quienes deben declarar las rentas que de ellos provengan.

Otra Circular relevante, dentro de la jurisprudencia que norma respecto al trust, es
la namero 40, que el Sl emite el 8 de julio del afio 2016, la cual instruye la
aplicacion del articulo 41 G posterior a la modificacién de este articulo a través de
la Ley 20.899 del afio 2016.
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En esta Circular el Sl define al trust como “patrimonio de afectacion, aquel
conjunto de bienes valorables en dinero y destinado a la realizacion de un fin
especifico como sucede con los fondos de inversion, fondos mutuos, trusts, bienes

constituidos en fideicomiso, entre otros”.

En Chile los trusts, a pesar que no existe como figura juridica, quedan regulados
en el nuevo articulo 41 G de la Ley de la Renta, pero solo desde la perspectiva del

reconocimiento de sus rentas como pasivas.

Finalmente, el articulo 14 E) N°2 de la Ley de la Renta, recoge el mismo concepto

de trust o entidades similares desarrollado por la Resolucion N° 47 de 2014.

Segun el articulo 14 E) N°2, la obligacién de informacion tiene como titulares no
s6lo a los sujetos individualizados en la Resolucion N° 47 de 2014, vale decir a los
administradores o trustees, sino ademas a los constituyentes y beneficiarios

residentes o domiciliados en el pais.

Los beneficiarios obligados a informar, son aquellos que se encuentren ejerciendo
la calidad de tales, conforme a los términos del trust, agregando el articulo 14, a
qguienes hayan tomado conocimiento de dicha calidad, aun cuando no se
encuentren gozando de los beneficios por no haberse cumplido el plazo, condicién

o0 modalidad fijada.

Es asi como el Sll, a través de la Circular N° 49 de 2016, interpreta las
disposiciones del articulo 14 E) N°2, sefialando que se entendera que el
beneficiario ha tomado conocimiento de su condicion, al ejecutar o celebrar
cualquier acto o contrato del cual se desprenda tal calidad indicando como
ejemplos:

- Haber concurrido al acto de constitucion del trust;

- Haber celebrado un contrato de promesa cuyo objeto sean bienes

incluidos en el trust, y

29



Haber recibido cualquier beneficio del trust.

La Circular 49 ademas establece una presuncion general de conocimiento de la

calidad de beneficiario en los siguientes términos: “cualquier acto o contrato que

s6lo haya podido ser ejecutado sabiendo o debiendo saber su calidad de

beneficiario”.

El articulo 14 E) N°2, exige se informe al Sll la siguiente informacion:

Nombre o denominacion de la entidad.

Fecha, pais de origen o la jurisdiccion cuya legislacion resulta aplicable.
Pais de residencia fiscal.

Numero de identificacion fiscal, o Tax ID, y aquél utilizado en los actos
gue afecten el patrimonio de la entidad.

Patrimonio de la entidad. Debe especificarse la existencia de alguna

finalidad determinada que afecte los bienes de la misma.

Respecto de las personas vinculadas a la entidad (constituyente, administrador y

beneficiarios) se debe informar, entre los principales:

Nombre, razon social o denominacion.

Domicilio, residencia e identificacion fiscal.

La forma en que el contrato define el otorgamiento de los beneficios: a
voluntad del trustee, o condiciones, plazo y modalidades para su
obtencion.

Existencia de clases o tipos de distintos beneficiarios, indicando
qguienes son conocidos o, por el contrario, clases que permitan
incorporar beneficiarios que ain no sean conocidos.

Definicion de un fin especifico para los bienes del trust.
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- El caracter de revocable e irrevocable del trust, con las indicaciones de
las causales de revocacion.
- Se exige también informar respecto al cambio del trustee o de sus

funciones o la revocacion del trust.

Un aspecto importante de la Circular 49 es que define sanciones, en caso de que
la informacion no sea presentada o bien se efectle en forma incompleta, de tal
magnitud que inhiba a los contribuyentes a la omision o presentacion de

informacion en forma maliciosa, siendo éstas:

- En caso de no ser presentada informacion, respecto a nuevos trusts o
sus modificaciones, define la presuncién legal de abuso o simulacion,
segun lo que establece los articulos 4 bis y siguientes del Cdédigo
Tributario, salvo prueba en contrario proporcionada por los participes
del trust, aplicando la tributacion que les corresponde, segun la calidad

de cada interviniente y la naturaleza juridica de las operaciones.

- Sila informacion de esta circular, que obliga a los participes de un trust,
es entregada maliciosamente falsa o incompleta, se exponen a las

sanciones del articulo 97 del Codigo Tributario, primer parrafo Nro. 4.

- Se suma a las sanciones anteriores multas por retraso o no entrega de
la informacién, que son del orden de las 10 UTA (Unidad Tributaria
Anual) con una UTA adicional por cada mes retraso, teniendo como

tope las 100 UTA, de acuerdo al articulo 161 del Cédigo Tributario.

A través de estas sanciones el Sll incorpora nuevos elementos para combatir el
abuso, la disminucion de la tributacion y el diferimiento de los impuestos que
tenian como objetivo recurrente quienes constituyen los contratos denominados

trust.
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De las Circulares y Oficios vistos a través de este titulo, sumados al Articulo 41 G,
se puede observar como el Sll ha sentado las definiciones y el tratamiento de los
trusts respecto a sus participes para un tipo especifico de contratos que
corresponde al caso que denomina las facultades de modificacion o anulacion que
tiene el Constituyente. Sin embargo aun no aborda ninguno de los otros tipos y/o
particularidades de los trusts en lo que respecta a la obligacién tributaria o la

consideracion que debe tenerse respecto a una posible doble tributacion.
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3 DESARROLLO DE LA HIPOTESIS PLANTEADA

En este apartado se efectuara un andlisis con elementos técnicos, utilizando las
normas chilenas, que permitan corroborar la hipétesis que fue planteada al final
del marco tedrico de esta tesis, la cual busca comprobar que la inclusion de los
trusts en el articulo 41 G, como una renta pasiva que debe ser declarada por quien
se entienda controlador, no define una regulacion para el control de estas rentas
gue sea adecuada, al no considerar las variantes de estos instrumentos, situacion
gue la OCDE ha indicado como una de sus directrices para los paises que
establezcan normas para el monitoreo de las rentas asociadas a las CFC segun el

plan de accién 3 de BEPS.

3.1 DESARROLLO DE LA HIPOTESIS

Hipotesis:

El nuevo articulo 41 G presentaria ambigiedades en el tratamiento de las rentas
pasivas originadas en Trust, respecto a quien debe tributarlas cuando se configura
el incremento patrimonial o la tenencia del patrimonio, al no considerar las
caracteristicas de estos contratos los cuales son fundamentales para definir su

tributaciéon en Chile.

Para efectos de demostrar la hipétesis planteada en el marco tedrico de esta tesis,
se abundara en los aspectos tributarios que el propio articulo 41 G indica deben
ser considerados con el fin de establecer quién debe declarar y tributar en Chile la

rentas que se ocasionan en la conformacion de un trust y su posterior desempenio.

Con el fin de validar la hipotesis planteada, respecto a la ambigiedad en el
tratamiento de las rentas de los trusts como pasivas, al aplicar el articulo 41 G, se

abordara el andlisis incorporando aspectos especificos de los tipos de contratos
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que fueron indicados en el marco teérico de esta tesis, con el fin de evaluar quién
de los participes, segun la propia norma indica, estd obligado a declarar como
rentas pasivas los beneficios que se generan en los activos financieros o bienes

gue conforman estos fondos.

Se revisara también otros efectos impositivos que a partir del mismo contrato se
pudieran generar, y cOmo estos podrian ocasionar que un mismo evento se grave

con impuestos en mas de una ocasion.

3.1.1 Obligacién de Declarar y Tributar un Trustco  mo Renta Pasiva

Como fue analizado en el marco tedrico, al ser el trust indicado como un fondo
generador de rentas pasivas, de acuerdo a las disposiciones del articulo 41 G de
la LIR, debe ser declarado y sera sujeto de tributacion por las rentas que genera,

teniendo en consideracién las exenciones que se indican en la misma norma.

Es necesario, entonces, analizar los aspectos que definen quien esta obligado a
considerar como renta pasiva las ganancias obtenidas u originadas en un contrato

trust.

Para tales efectos es necesario evaluar estos contratos desde la perspectiva de
qguien ejerce el control sobre el fondo, de acuerdo a los criterios que define el

articulo 41 G para su determinacion.

Un aspecto relevante del andlisis para evaluar quien es el controlador del fondo,
designado en la conformacion de un trust, es la evaluacion de las caracteristicas
de estos contratos, las cuales pueden hacer variar esta condicion de control. Se
considerard en este andlisis los tipos de contratos que fueron definidos en el

marco teoérico de esta tesis.
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Debido a que este tipo de contratos se basa en la norma juridica del derecho
anglosajon, e inexistente en el derecho civil, sera necesario ademas evaluar el
efecto de figuras juridicas semejantes dentro del derecho civil chileno, de modo tal

de buscar similitudes que pudiesen aclarar la condicion de control.

Finalmente se confrontara los pronunciamientos del Sll respecto a quienes deben
declarar las rentas de un trust, con las conclusiones que se deriven de la

corroboracion de la hipotesis planteada.

3.1.2 Determinacion del participe que ejerce el con  trol del Trust

Desde el punto de vista de los participes, para evaluar la existencia de control, por
parte de uno de ellos o todos, se considerara tres criterios, dentro de los que se
mencionan en la letra A del articulo 41 G, como condicionantes de la tenencia del
control y que, han sido considerados para efectos de este analisis como las que se

relacionan con la forma juridica del trust:

Posesion, directa o indirecta, del 50% o mas del capital.
Posesion, directa o indirecta, del 50% o mas del derecho a las utilidades.
Poder para elegir, cambiar o remover a uno o todos los administradores de la

entidad extranjera.

Para evaluar el control segun quien tiene la posesion del capital, se considerara
quien tiene la propiedad de los bienes y/o activos que conforman el trust al
momento de su constitucidon o en forma posterior, lo cual se vera en funcién de la
transferencia de la propiedad que define el constituyente del fondo, segun el
derecho anglosajon, tanto al trustee (propiedad legal) como a los beneficiarios del
mismo (propiedad beneficiaria), y de acuerdo a las caracteristicas de los contratos
se conjugara con la posibilidad que tiene el settlor de retraer esta condicion de

cambio en la propiedad.
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Para efectos de evaluar la condicion de control basado en la posesion del derecho
sobre las utilidades, revisaremos las caracteristicas de algunos trusts respecto a la
definicion de los beneficiarios y cdmo esta condicion y su participacion puede

hacer variar a quien debe entenderse como controlador.

Finalmente se vera las opciones que estos contratos manejan para efectos de
definir la posibilidad de cambiar o remover a quien administra el trust, que en este
caso corresponde a las atribuciones y designios que respecto a los trustee define

el propio settlor en el contrato de constitucién del trust.

3.1.3 Evaluacion de la Propiedad sobre el Capital

Como ya fue mencionado, para efectuar esta evaluacion se ha considerado que el
capital corresponde al total de los bienes aportados al trust al momento de

constituirse.
Luego, para evaluar quien es el controlador, es necesario verificar quién tiene la

propiedad del capital o fondo constituido, para lo cual se debera analizar:

Condicion de propietario legal que se le asigna al trustee, o administrador, en el
derecho anglosajon y como podria ser evaluado, para determinar su condicion de

controlador, segun su equivalencia dentro del derecho civil chileno.

Condicion de propietario beneficiario que se le asigna a los beneficiarios del trust,

y su equivalencia en el derecho civil chileno.

Potestad que tiene el aportante de los bienes y/o activos en forma posterior a la

constitucion del fondo, en cuanto a si se desprende efectivamente de ellos o no.
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Como ya se vio en el marco tedrico, al momento de la conformacién del fondo con
el aporte del constituyente del trust, el derecho anglosajon permite la division de la

propiedad en dos de los participes:

v" Por un lado en el trustee, quien asume la propiedad legal que le confiere la
titularidad sobre los bienes o activos que conforman el fondo y que tiene
como fin permitirle cumplir con lo encomendado en el contrato del trust, en

un rol de administraciéon de los mismos,

v Por otro lado en los beneficiarios, quienes tienen la propiedad beneficiaria
gue les confiere el derecho a recibir los beneficios o los propios bienes de
acuerdo a las condicionantes que fija el contrato y que son definidas en

forma unilateral por el settlor o constituyente.

Esta forma juridica de la division de la propiedad es la que no existe en el derecho
civil que regula las relaciones contractuales en Chile, por lo cual se buscara
formas juridicas existentes para definir quién, desde la perspectiva de la
regulacion local, podria aparecer ejerciendo el control por efecto de la tenencia de
la propiedad de los bienes y/o activos del trust. Estas similitudes podrian ser
relevantes en caso de que bajo los criterios del regulador chileno no sea factible
determinar quién es el controlador y este busque estas similitudes para transferir

esta condicion.

Asimismo, esta division de la propiedad se debe conjugar con la real disposicion
gue tiene el constituyente del fondo de desprenderse de esos bienes y/o activos
de su patrimonio personal al momento de constituir el trust y los efectos tributarios
en Chile que esto puede tener, tanto desde la perspectiva de la aplicacion del
articulo 41 G como de su efecto sobre otras normas tributarias, pero que también
pueden ser relevantes al momento de determinar quién es controlador y que

debiera ser sujeto de impuestos como rentas pasivas.
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3.1.3.1 Propiedad Legal del trustee

El trustee quien actia como administrador del fondo, aun cuando tenga la facultad
de designar a los beneficiarios del mismo, como es el caso de los contratos
discrecionales, siempre lo hace bajo el rol para el cual fue designado por el
constituyente, limitado a los aspectos propios de estos contratos donde los

principales son:

Separacion del fondo, respecto a su patrimonio personal.
Obligacion de rendir cuenta respecto a su gestion sobre el fondo.
Titular para todos los efectos de gestionar las inversiones y bienes que conforman

el fondo, dentro de lo que permite el contrato de la constitucion del trust.

Es decir, el trustee independiente de la propiedad legal (legal ownership) que le
confiere el derecho anglosajén, en los hechos opera de un modo bastante similar
a como lo haria un mandatario en un mandato sin representacion, haciendo la
equivalencia de esta figura en el derecho civil chileno, similitud que se

profundizara en la siguiente seccion.

Asi el trustee, quien recibe la propiedad legal del fondo, como ocurre en la
generalidad de estos tipos de contratos, no puede entenderse como la persona o
gue tiene el control de los mismos, ya que debe actuar como lo haria un
mandatario, es decir, como un administrador que cumple con la gestion
encomendada por el constituyente administrando los bienes, cuyo beneficio

corresponde a un tercero.

Esta evaluacion de control que puede ejercer el trustee se justifica si es un

residente chileno, situacién que es poco probable™.

4 Generalmente los trustees son personas naturales o juridicas que residen en la misma
jurisdiccién de la constitucion del Trust, es decir en el extranjero, siendo normalmente no
residentes en Chile. En la regulaciéon de algunos paises que se rigen por el derecho anglosajén,
eso es una condicién para la constitucion de un contrato Trust.
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3.1.3.2 Analisis del Mandato en la legislacion chil  ena

El articulo numero 2.116 del cddigo civil chileno define el mandato como un
contrato a través del cual una persona confia la gestion de uno o mas de sus
negocios o activos a otra persona, de su confianza, la cual se hace cargo de ellos,

por cuenta y riesgo de la primera persona.

La persona que otorga el mandato se llama comitente 0 mandante, y la que acepta

el mandato es el apoderado, procurador o mandatario.
Obligaciones de un Mandatario, entre otras, son:

i) Cumplir con el encargo confiado por el mandante, lo cual debe hacerlo con
el sigilo de no atentar en el beneficio que este reporta al mandante o a sus

herederos en caso de muerte del mandante.

i) Rendir cuentas del encargo, la cual debe segun el legislador ser
debidamente documentada y respaldada, rendicibn de la cual puede
liberarlo el mandante, pero sin que por esto pierda la obligacion de cumplir

con lo designado en el mandato.

La obligacion de rendir cuentas se justifica debido a que el mandatario no actda en
su propio beneficio, sino que por cuenta del mandante. Este ultimo, necesita

conocer cOmo se han gestionado sus negocios.

En los mandatos, la actuacion del mandatario se puede confundir con la actuacion
por cuenta propia, situacion en la cual toma mayor relevancia la rendicion de
cuentas, ya que todo lo que haya adquirido o tomado en su nombre y que
corresponde al dmbito del mandato o se ha efectuado con recursos que el
mandante asigné para la gestion de lo mandatado, debera ser restituido por el

mandatario al mandante.
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Respecto a la actuacion del mandatario por cuenta propia, 0 a su propio hombre,
el Sl a través de su Oficio niumero 328 del 04 de febrero del afio 2011, considera

que:

El efecto patrimonial que se produzca por los actos que celebre a su hombre se
deben considerar afectando su propio patrimonio y por tanto constituyen para el
mandatario un ingreso personal, mientras no se cumpla con la obligacion de rendir
cuenta, instancia en la que podria entenderse que el efecto patrimonial
corresponde al mandante, y mientras no ocurra es el mandatario quien debe
cumplir con la tributacion que la ley designa, incluida la declaracion de estos

efectos en la determinacion de su renta liquida imponible.

Una vez que el mandatario efectde la rendicion de las cuentas y traspase los
efectos patrimoniales, de los actos celebrados a nombre propio, a su mandante,
este podra sustituirlo retroactivamente en las obligaciones y derechos que estos

ocasionaron (articulo 256 del Cédigo de Comercio).

Si estos derechos y obligaciones se encuentran pendientes considera que pasaran
al patrimonio del mandante, en cambio si ya se hubieran extinguido, el mandatario
debera reintegrar al mandante el saldo que resulta a favor de este ultimo (articulo

279 del Cddigo de Comercio), rebajando el resultado neto a su renta imponible.

Las conclusiones del Sll, respecto a la actuacion del mandatario en su propio
nombre, son ratificadas en los oficios nimero 2061, del 09.08.2012, y nimero 148,
del 03.05.2012, en los cuales el Sl hace dos clasificaciones con respecto al
mandato otorgado, teniendo en consideracion si el mandatario puede actuar a
nombre propio, 0 no, con los recursos que son propios del fondo, independiente de
gue se deba entender en ambos casos que siempre opera una separacion de los

patrimonios:
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a)

b)

Mandato otorgado con representacion, en cuyo caso el mandatario actla a

nombre y en representacion del mandante.

“Cuando el mandatario es representante del mandante, los efectos del contrato
z : - nl5
gue aquél celebra se producen para el mandante y no para el mandatario.”™, en
este tipo de mandato se debe entender que el mandato opera siempre en
condiciones de patrimonios separados. El mandatario no se presenta nunca
actuando con la titularidad de los bienes y por el contrario cualquier acto debe
efectuarlo con un mandato expreso en el cual se establece que la actuacion la

efectla en representacion del mandante, quien lo designa para tales efectos.

Mandato otorgado sin representacion, en que el mandatario actia a nombre

propio.

“En este caso, cuando el mandatario contrata a nombre propio y no a nombre del
mandante, los efectos de los actos que celebre el mandatario se radican en su
propio patrimonio, y s6lo una vez que se rinde cuenta, transferira al mandante los
derechos y obligaciones que adquiri6 en el cumplimiento del encargo.”*®. Se
distingue del anterior en cuanto a que el mandatario actia como titular de los
bienes o activos que son sujeto del acto que perfecciona, y no es sino hasta que

efectla la rendicion que se entiende que corresponde al patrimonio del mandante.

De la definicion que la norma chilena considera para los mandatos, se puede
concluir que la actuacion de un trustee, en un contrato de trust, se asemeja al de

un mandatario en un mandato sin representacion.

!* Ordinario nimero 328 emitido por el Sll el 04 de febrero de 2011, pronunciamiento cuando el
mandatario actla a nombre propio.
‘% 1dem 15.
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Se debe entender que la propiedad legal que el derecho anglosajén le acredita, le
permite actuar como titular de los bienes y cumplir con las obligaciones que sobre
el recae, la Unica distincion es que en el derecho anglosajon los patrimonios se
entienden siempre separados y no es necesario que medie la rendicion de cuentas
para que se entienda que la actuacion como titular de los bienes o activos del
fondo es por cuenta del settlor o beneficiarios segun lo encomendado en el propio
contrato. Razon la anterior, por la cual en los hechos podria aparecer frente al Sll
como la actuacion con bienes que figuran como de su propiedad, o como un
mandatario que realiza una actuacion a nombre propio. La demostracion de que
tal actuacion no es por cuenta propia es una complejidad que solo se subsanaria

con la rendicion de cuentas del trustee.

Otro punto relevante es que en el caso de un contrato Trust, el administrador o
trustee es quien debe cumplir con el pago de los impuestos determinados por las

normas de la jurisdiccion donde se constituyo el fondo.

Si la jurisdiccion corresponde a un pais que se rige bajo las normas del derecho
anglosajon, se entendera que los impuestos son de obligacion de cumplimiento del
trustee quien tiene la titularidad sobre el fondo, pero sin que esto se deba entender
gue corresponde a una declaracion que se confunda con su patrimonio. Aqui
subyace una distincion respecto a los mandatos sin representacion segun la
normativa tributaria chilena, por los cuales el mandatario si tiene una obligacion
personal respecto a los ingresos que se generan por el fondo sobre el cual se
encomienda la gestion, obligacién que rige hasta que rinda cuentas respecto del

mismo.

Lo que se puede concluir es que si un trustee con residencia y domicilio en Chile
actia en una jurisdiccion del extranjero como titular de determinados bienes o
activos, pagando bajo esa condicion los impuestos que de estos se deriven, puede
ser visto por el regulador de impuestos chileno como un mandatario que actla a

nombre propio y por tanto, puede exigir que sean incorporados en sus
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obligaciones tributarias a través de su declaracion de impuesto global
complementario, como ocurriria si este fuera un mandatario en un mandato sin

representacion.

Puede aqui darse una confusion en la norma chilena respecto a quién deberia
entenderse como controlador considerando la actuacién que en una titularidad de

los bienes efectla el trustee.

Si el trustee es residente en Chile, deberia tributar e informar en Chile mientras no
rinda cuentas de la gestion encomendada, quien podria no estar obligado a rendir
cuentas en caso que esté contemplado en el contrato inicial o cuando recaiga este
rol sobre el propio constituyente. Esta situacion podria darse bajo la consideracion
de que no hubiese otros participes que puedan ser identificados como
controladores para efectos del articulo 41 G debido a las caracteristicas que tenga
el contrato, a modo de ejemplo podria mencionarse el caso de un contrato de
caracter irrevocable donde el constituyente de acuerdo a las indicaciones del
propio Sll no puede ser considerado controlador, pero debido a las condiciones
suspensivas que considera el contrato para efectos de designar a los beneficiarios
se hace imposible identificarlos, como seria el caso en que estos no hubiesen

nacido aun.

3.1.4 Cuando el beneficiario se hace controlador de la propiedad?

Por el lado de los beneficiarios de un trust, como ya se ha visto anteriormente, se
les transferira la propiedad, de acuerdo a lo que se establece en el contrato, segun
los designios del settlor, quien los nombra a su voluntad, para recibir bajo ciertas
condiciones, los beneficios y la propiedad de los bienes que conforman el fondo,

dentro del plazo estipulado en el trust.

Se ha considerado para efectos de esta evaluacion, que el derecho a las utilidades
recae sobre quienes son designados beneficiarios del fondo que se constituye,

dentro de los cuales puede estar incluido el propio constituyente del trust e incluso
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el trustee, entendiendo que en los trusts no hay incompatibilidad en la confusion

de los roles, segun se vio en el marco tedrico.

Hay dos aspectos a considerar con respecto a los beneficiarios que se fijan en

este tipo de contratos:

* La posibilidad de no conocer la identidad de los beneficiarios, porque
podrian no haber nacido o porque seran beneficiarios futuros por una
condicion suspensiva. (ejemplo: futuros yernos y nueras)

* La condicion de beneficiario podria ser designada o modificada por el
constituyente, dependiendo de si es revocable, o bien por el trustee, si tiene
la caracteristica de ser un contrato discrecional, lo cual lo hara de acuerdo a
los pardmetros y condiciones establecidas por el constituyente. (ejemplo:
limitar los beneficios o eliminar como beneficiario para el caso de un hijo

alcohdlico, drogadicto, etc.)

Teniendo en consideracion estas variables, podemos inferir que los

beneficiarios estarian en control de los bienes sélo cuando:

= Estos han sido individualizados en la designacion dentro del contrato
del trust.

= No existen incertidumbres respecto a su designacion como beneficiario,
como seria el caso en que pueden ser removidos (la incorporacion de
nuevos beneficiarios no individualizados, no queda claro en la condicion
de control).

= EI constituyente se ha desprendido de todos los bienes del trust y no

puede revertir la transferencia de la propiedad de dichos activos.

De este modo, se puede presumir que en el caso de los contratos del tipo
irrevocable y no discrecional , los beneficiarios designados serian quienes

ejercen el control de los bienes y sus frutos.
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Por el contrario, en el caso de los contratos de caracter revocable,
independiente de su condicion de discrecional o no discrecional, los
beneficiarios no tienen el control, debido a que en cualquier momento el
constituyente puede tomar la decisibn de modificar o anular el contrato
original, actos en los cuales pueden ser removidos de su condicion de

beneficiarios.

Asimismo, en el caso de los contratos que se configuren como discrecionales ,
los beneficiarios no controlarian el fondo, debido a que pueden perder la
condicion de beneficiarios y ademas, no hay certeza con respecto a la

participacién de cada uno.

Para efectos de la tributacion en Chile, debe entenderse que en el caso de un
contrato irrevocable, el fundamento del control del beneficiario sobre los bienes
del fondo, es producto de una transferencia patrimonial de parte de quien lo
constituye hacia quien es designado beneficiario. Esta modalidad ademas de
involucrar al beneficiario en la obtencion de rentas pasivas, bajo la perspectiva
del Servicio de Impuestos Internos, seria calificada como una donacion , la
cual debera cumplir con el pago del impuesto a la donacion, que en este caso,
es de obligacién del beneficiario, condicion que veremos con mayor detalle en

la siguiente seccion.

Otra condicion que debe ser considerado, respecto a los trusts, es cuando son
contratos de caracter revocable y se produce el deceso del constituyente, en
este caso no ha ocurrido la transferencia de la propiedad de los bienes en
forma previa al evento de la muerte, por lo tanto el Sl puede exigir el pago del
impuesto a la herencia a los beneficiarios, de acuerdo al procedimiento
habitual.

Adicionalmente, si los beneficiarios hubiesen recibido rentas o ingresos
asociados a los bienes del fondo, en forma previa a la muerte, seran
considerados como rentas percibidas segun el articulo 12 de la LIR y tributar

con los impuestos correspondientes.
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3.1.4.1 Eltrustinterpretado como una donacion

Para efectos de entender si un trust de caracter irrevocable se debe considerar
como una donacién, respecto a los activos y bienes que aporta el settlor,
revisaremos las principales caracteristicas y condiciones bajo las cuales se

configura una donacién®’.

Las donaciones en sus aspectos juridicos se encuentran normadas en el titulo XllI
del Cédigo Civil, el cual es complementado por la ley nUmero 16.271 del Impuesto
a las Herencias, Asignaciones y Donaciones que regula el procedimiento para la
determinacion del impuesto que debe afectar a las donaciones que se hubiesen
efectuado y las formalidades que estas deben cumplir, el cual ademés establece

gue la fiscalizacion de este impuesto es de responsabilidad del SlI.

El Cddigo Civil define que las donaciones se deben entender como la
transferencia de bienes a titulo gratuito desde una persona que se denomina

Donante a quien percibe los bienes quien se denomina Donatario.

Establece, ademas, que esta transferencia de bienes debe cumplir con las
siguientes condiciones acumulativas, entre las principales para el andlisis en

cuestion:

Debe ser a titulo gratuito.

Debe efectuarse entre vivos.

Es de caracter irrevocable.

Para quien dona debe haber una disminucion patrimonial.

AN NN N

Para quien recibe la donacion debe haber un aumento patrimonial.

" para efectos del andlisis de las donaciones se ha considerado en esta tesis aquéllas para las
cuales no hay regulacién especifica por estar sujetas a franquicias tributarias, ya que para éstas no
existe la exigencia del tramite de insinuacion y el tratamiento tributario para el donante puede diferir
del que se menciona en este analisis.
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Para que la donacion se perfeccione debe efectuarse un tramite de caracter
judicial, en el cual el donatario o el donante presentan los antecedentes de los
bienes y condiciones bajo las cuales se estd materializando la donacion, este es el
llamado tramite de insinuacién. Una exigencia en este procedimiento para la
autorizacion del juez, es que el impuesto a la donacion, determinado de acuerdo a
la ley que regula a las donaciones y las instrucciones del Sll, haya sido pagado.
Este impuesto es de obligacion para el donatario, pero puede ser enterado por el

donante.

El tramite de insinuacion es importante para luego obtener del SlI un certificado
gue acredite que los bienes, que se incorporan en el patrimonio del donatario,
corresponden a una donacion y que esta ha cumplido con la tributacion especifica
y Unica que define la ley. En caso contrario el Sll siempre podra considerar que
ese aumento patrimonial debio ser sujeto de los impuestos generales que define la
Ley de la Renta, es decir, de primera categoria o global complementario

dependiendo del tipo de contribuyente.

En el caso de tratarse de una donacion, que cumplio las formalidades indicadas en
la ley, el Sll para efectos de la determinacion del impuesto a la renta, les da el

siguiente tratamiento:

v' Se considera que la donacién para el donante es un gasto rechazado,
desde el punto de vista tributario.

v' Se considera que la donacién recibida, es un ingreso no renta para el
donatario®®, ya que ha cumplido su tributacién al pagar el impuesto a la

donacion.

Existen algunas exenciones al pago del impuesto que define la ley nimero 16.271
cuando existe una donacion, a las cuales se suma un reciente pronunciamiento
del Sl a través del Oficio Ordinario numero 331 del 14 de febrero del afio 2018, en

el cual responde a la consulta de un contribuyente que recibe una donacion desde

'8 Ingreso no renta segtn el N° 9 del articulo 17 de la LIR.
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el extranjero, la cual, concluye este organismo, que se encontrara exenta del

impuesto a las donaciones si cumple con las siguientes condiciones copulativas:

a) El donante es un extranjero, sin residencia ni domicilio en Chile.

b) El donatario tiene su residencia en Chile.

c) La donacién consiste en bienes que se encuentran situados en el
extranjero.

d) Los bienes o activos donados no se hayan adquirido o tengan su fuente, en
recursos que provengan desde Chile.

e) El contrato en el cual subyace la donacién debe haber cumplido con las
disposiciones legales del pais donde se consagra y ademas debe calificar

como donacion segun la legislacion chilena.

La relevancia de este Ordinario en el analisis de esta tesis radica en la posibilidad
de que los bienes de un trust podrian ser considerados como una donacion que se
eximen del impuesto de las donaciones, considerando que las condiciones que

indica el Oficio podrian cumplirse para el caso de un trust.

De acuerdo a las condiciones que fija la ley para que se configure una donacion,
un contrato trust irrevocable, entre vivos, deberia ser considerado como una
donacion y en tal caso podra eximirse del impuesto a las donaciones si cumple
con lo indicado en el Oficio Ordinario numero 331, para lo cual debera cumplir con
el trdmite de insinuacion y haber obtenido en forma previa un certificado de
exencion desde el Sll, demostrando para tales efectos que se cumplen las

condiciones.

Debera entenderse que la donacion estéd constituida por todos los bienes que el
constituyente del trust, o settlor, aporté en forma irrevocable al fondo, quien pasa a
ser el donante y por otro lado seran los beneficiarios del trust quienes se deben

entender como los donatarios.

Respecto a los beneficiarios como donatarios se debe tener presente que:
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v" En una donacion aquéllos beneficiarios futuros del trust, los cuales no son
claramente identificables, debido a que existe una condicién suspensiva no
cumplida, o bien porque no han nacido, no son considerados como
receptores de la donacién y por tanto se considera que son donatarios solo
aquéllos beneficiarios vivos de los cuales se conoce la identidad. La
donacion se entender4d que fue efectuada a todos ellos en similar

proporcion.

v La fecha de la donacion correspondera a la de la constitucion del trust, de
acuerdo a la fecha del contrato, siendo ésta la que se debe considerar para
el computo de los plazos de prescripcion que considera la ley 16.271,
respecto a la solicitud del tramite de insinuacion, el pago del impuesto a las

donaciones o bien para la acreditacion de su exencion.

v Si el settlor es beneficiario del trust, no puede ser considerado donatario, y
la parte de los bienes que le corresponde, de acuerdo a su participacion
entre todos los beneficiarios que califican como donatarios, deberad ser

excluida como donacion.

Una complejidad que surge en el entendimiento de la donaciéon es que un trust
puede constituirse considerando s6lo como beneficiarios a clases de personas que
estan definidas por su condicion (ejemplo, nietos que ain no han nacido) pero que
por esa circunstancia no se encuentran individualizados en el contrato. En este
caso no existe una donacion a la fecha de la constitucion de un contrato trust
irrevocable (no hay traspaso de la propiedad entre vivos), entonces queda abierta
la inquietud de si debe considerarse en este caso que, pese a la renuncia del
constituyente del trust a la propiedad de los bienes, si él debe ser considerado
como controlador del fondo, hasta que existan beneficiarios que puedan ser

individualizados. Esto ultimo es una consideracion que el Sl no ha incluido en la
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circular 1.934 del afio 2015 donde define que es el beneficiario de un trust

irrevocable quien lo controla.

Existe la posibilidad de su uso para diferir impuestos si se busca la configuracion

adecuada de un trust irrevocable.

De nuevo se aprecia una complejidad en la aplicacion de la norma tributaria, ya
gue el beneficiario en el futuro podra acceder a recibir en participacion parte de los
bienes del fondo y sin embargo podria no haber tenido que pagar el impuesto a la
donacion, pero a su vez por los bienes que reciba si podria entenderse que son

una donacion, lo que puede generar el doble pago de impuestos.

3.1.4.2 Cuando el trust opera como una herencia

En el caso del trust intervivos, que se constituye bajo una modalidad distinta a la
de irrevocable®®, al momento del fallecimiento de quien constituye el fondo se abre
una sucesion, la cual puede o no estar testada. No obstante los contratos trusts
consideran una figura alternativa al testamento que se conoce como testamentary
trust o mortis causa, que corresponde a un trust que se constituye al momento del

fallecimiento.

En términos préacticos cualquier trust evita el tramite del probate?® en el derecho
anglosajon, el cual es equivalente a nuestro procedimiento de posesion efectiva.
Lo anterior se logra debido a que, a la muerte del constituyente, los bienes ya no

estan a su nombre, sino que estan en la entidad denominada trust.

Desde el punto de vista de cémo se debe entender la figura del trust al

fallecimiento de su constituyente, en particular cuando los beneficiarios son

' No se considera los contratos de caracter irrevocable pues, como antes fue visto, estos son
asimilables a una donacién, por lo cual no hay herencia al momento del fallecimiento del
constituyente. El dominio de los bienes ya fue transferido.

0 Es un proceso judicial, que opera en diversos paises, para la legalizacién de un testamento.
Corresponde al primer paso para la validacion de la distribucion de los bienes y deudas de una
persona fallecida, debe ser efectuado por quienes aparecen designados como beneficiarios en el
testamento.
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residentes chilenos, es necesario revisar el articulo nimero 17 del cédigo civil,
considerando que la figura del trust no existe en nuestro ordenamiento juridico, el

cual enuncia:

“La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del pais en que
hayan sido otorgados. Su autenticidad se probara segun las reglas establecidas

en el Coédigo de Enjuiciamiento.

La forma se refiere a las solemnidades externas, y la autenticidad al hecho de
haber sido realmente otorgados y autorizados por las personas y de la manera

gue en los tales instrumentos se exprese.”

Es decir, las contemplaciones que en el trust se tenga respecto a quienes suceden
a la muerte del constituyente del trust, corresponde a aquéllos que han sido

designados como beneficiarios del mismo.

Entonces la masa hereditaria®* corresponderia a los bienes que conforman el
fondo a la fecha de deceso, a los cuales se sumaran eventualmente cualquier otro

bien del dominio del constituyente que no hubiera conformado parte del fondo.

Para fines de simplificar el andlisis, nos centraremos exclusivamente en los bienes
gue conforman el fondo y se obviara cualquier otro bien que sea patrimonio
personal, no transferido al fondo, del constituyente a la fecha del deceso, los

cuales podrian ser parte de la masa hereditaria.

Se puede inferir, entonces, que el fondo constituido en el trust y las rentas que
estos bienes hayan generado a la fecha del deceso, son parte de la masa

hereditaria.

Este analisis considera el caso en que los bienes se encuentran en Chile, o bien
se encuentran en el extranjero pero fueron adquiridos con recursos provenientes
de Chile.

L Corresponde al valor de la totalidad de los bienes neto del causante o fallecido, es decir, el total
de activos menos las obligaciones pendientes de cumplir que forman parte del patrimonio a
distribuir entre quienes le suceden.
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Se debe considerar que el fondo no sera sujeto del impuesto a la herencia, en el

caso en que se cumplan con las siguientes condiciones copulativas®:

v El constituyente que fallece, y da lugar a la sucesion, no tenia ni residencia
ni domicilio en Chile.
v' Los bienes sujetos de la sucesién no se encuentran en Chile, ni fueron

adquiridos o financiados con recursos provenientes de Chile.

3.1.5 Resumen de la demostracion de la hipotesis

En la demostracion de la primera hipétesis de esta tesis, el andlisis se abordo
enfocado en los tipos de contratos trusts que fueron considerados, en el marco

tedrico, como relevantes por sus posibles efectos tributarios.

Los contratos considerados para la demostracion son solo algunos de los tantos
gue existen en aplicacion en el derecho anglosajon, por lo tanto hay una serie de
variantes que no fueron del alcance de esta tesis, pero que por si solos o en
combinacién con los vistos incorporan mayor complejidad para efectos de poder
determinar quién se encuentra obligado a declarar y qué debe declarar como
rentas pasivas de acuerdo a lo que indica el articulo 41 G de la LIR.

La hipotesis planteada buscaba demostrar que la nueva norma resulta ser
ambigua en su aplicacion a los contratos trust, debido a que no considera las
caracteristicas de estos contratos, en particular aquéllas que determinan el control
gue sobre una entidad, en este caso el fondo, puede tener un contribuyente con

residencia en Chile.

En los casos analizados se pudo demostrar que no hay una Unica condicion de
controlador del fondo, debido a que las variantes en la definicion de estos lo
condiciona, situacion que no es rescatada ni por la ley ni por las interpretaciones

gue ha dado el SlI.

22 E| Ordinario N°536 del SlI, emitido el 11/10/2001, que responde a la consulta de un
contribuyente, enuncia estas condiciones para la exencién del impuesto a la herencia.
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La siguiente es una recopilacion de los casos revisados, se considerd solo
aguéllos relevantes, que es cuando cualquiera de los 3 participes de un contrato

trust tiene residencia en Chile y por tanto se activa la norma del articulo 41 G.
TRUST DE CARACTER REVOCABLE:

Si el settlor es residente chileno es quién tiene la obligacion de tributar por las
utilidades generadas por el fondo como rentas pasivas. Es quien tiene la
propiedad, no ha habido transferencia de dominio, pues tiene la facultad de

modificar o anular el contrato original.

Si los beneficiarios, residentes chilenos, han percibido utilidades provenientes del
fondo, estarian obligados Unicamente a tributar por el monto percibido y

declararlos en su base de Impuesto Global complementario.

Si el trustee es residente chileno, no tiene ninguna obligacion de tributar por los
beneficios del trust porque no es él quien disfrutard de dichos beneficios, salvo
gue sea definido como beneficiario en el propio contrato. Sin embargo hay una
consideracion respecto a su actuacion como mandatario que puede obligarlo a
tributar si no hay demostracion de su rendicion al “mandante” al interpretarse que

lo hace por cuenta propia.

Si el settlor fallece, el trust se transforma en irrevocable, en tal caso debe
entenderse que con su muerte se abre un proceso de sucesion, por lo cual los
herederos estaran obligados a pagar el impuesto a la herencia sobre la masa
hereditaria, salvo en los casos de excepcion que se mencionan en el analisis. Para
estos efectos se debe cumplir con el tramite de insinuacion, en caso de que sean
exentos de este impuesto también deberan acreditar la condicion de herencia y la

justificacion de su condicion de exencion.

En el caso de la herencia puede ocasionarse un problema, ya que quienes son
designados beneficiarios, pueden entrar en una disputa con quienes se consideran
herederos forzosos en Chile. Aqui nuevamente hay una situacion que la norma no

contempla.
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El Servicio de Impuestos Internos ha interpretado que solo para los trusts de
caracter revocable es el constituyente quien estd obligado a declarar las rentas

pasivas provenientes del fondo.
TRUST DE CARACTER IRREVOCABLE

Si el settlor es residente chileno, en general, no tiene la obligacion de tributar por
las utilidades del fondo como rentas pasivas porque hubo transferencia de la
propiedad, dej6 de formar parte de su patrimonio. Sin embargo existe la
posibilidad de que no existan beneficiarios individualizados, por estar definidos
como clases o bajo una condicion suspensiva, para este caso no hay claridad,
pero se podria considerar que el control no lo perdié nunca el constituyente, luego

podria no perder la obligacion de declarar las rentas pasivas.

Si  existen beneficiarios con residencia en Chile que se encuentran
individualizados, estos deberan efectuar los trdmites legales necesarios para

formalizar la donacion que la constitucion del fondo ocasiona.

Si el trustee es residente chileno y el contrato es discrecional, el trustee podria ser
considerado como controlador, los beneficiarios pierden la certeza sobre su
calidad como tal. Para un caso como este la norma no contempla si el trustee
eventualmente podria tener la calidad de controlador del fondo, més aun si se
considera la confusion de que actia a nombre propio segun una posible

asimilacién con la normativa chilena.

Los beneficiarios del trust irrevocable, residentes chilenos, solo deben pagar por el
mayor valor generado y no por el capital, en la medida en que hayan acreditado
ante el Sll que el capital fue producto de una donacion y que se pagaron los
impuestos correspondientes, haberse realizado el tramite legal de la insinuacion y
la certificacion del Sll de la donacion y el impuesto pagado por el beneficiario o

bien por el settlor.

Si los beneficiarios no tienen como acreditar que el fondo no fue realizado con

dineros que no son producto de rentas de fuente chilena, deberan tributar por todo
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el fondo, considerando el capital y las utilidades e impuestos pagados como
incremento patrimonial en sus Impuestos Global Complementario, tributando con

la tasa maxima del 35% (Linea 7 del Formulario 22).

Si el trustee es extranjero, no residente chileno, los beneficiarios son residentes
chilenos, sera el trustee quien pague los impuestos en el pais que corresponda y
donde se generen las utilidades del fondo, cuyos activos no se encuentren en

Chile, seré el trustee quien pague los impuestos locales.

TRUST DISCRECIONALES

En estos contratos los beneficiarios no controlan el fondo, debido a que pueden
perder la condicion de beneficiarios o simplemente no tienen conocimiento que
son beneficiarios del fondo o aun no hay certeza de su designacion, por lo que no
estarian obligados a tributar las utilidades del fondo como rentas pasivas,

independiente de su condicion de irrevocable.

El trustee, residente chileno, podria ser considerado controlador al tener la
facultad de modificar quienes se benefician del fondo y por tanto podria verse
obligado a declarar las rentas pasivas por los ingresos obtenidos por el fondo,
aungue no formen parte de su patrimonio personal. Esta situacion podria ser mas
enfatica si se considera como un mandatario que actla por cuenta propia y no
efectia una rendicion, en consideracion a su titularidad sobre los bienes e

inversiones del fondo (propiedad legal).

Deberia verse la forma de disgregar su supuesto control con lo que es su
actuacion designada como administrador. De otro modo podria imputar al fondo
los impuestos que en Chile se le cobren por las rentas del fondo, entonces podria
darse que luego los beneficiarios al recibir las rentas vuelvan a pagar impuestos

gue ya habria pagado el trustee.
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El caso de la actuacion del trustee en un contrato discrecional, y como se debilita
el supuesto de control de los beneficiarios para el contrato irrevocable, no esta

considerado en las interpretaciones del SlI.

3.1.6 Conclusiones de la Hipotesis

Es posible corroborar la hipétesis planteada, al comparar la evaluacién de control
de parte de los participes de los contratos de trust, cuando se considera las
caracteristicas combinadas de estos contratos. No se sabe con certeza quién es
el controlador del trust y por ende, no se logra establecer quién debera declarar
los beneficios generados ni tampoco quien esta obligado a informarlos al SlI.

Para los casos de los contratos vistos, se pudo encontrar que existe al menos un
caso en el cual se produce una ambigledad en la definicién del controlador bajo
las definiciones del articulo 41 G, que corresponde al contrato trust que es de
caracter irrevocable y discrecional, donde la evaluacion del analisis determina que
no hay un controlador, considerando los criterios de la norma, sin embargo el
propio Sll ha establecido que por el mero hecho de corresponder a un contrato de

caracter irrevocable el controlador es el beneficiario del trust®3-

CONTROL SEGUN
TIPO CONTRATO/PARTICIPE
SETTLOR  |BENEFICIARIO [  TRUSTEE sl
- Discrecional Sl NO NO SETTLOR
< Revocable - -
= No Discrecional Sl NO NO SETTLOR
E Discrecional NO NO NO BENEFICIARIO
< Irrevocable - -
No Discrecional NO Sl NO BENEFICIARIO
Discrecional NO NO NO BENEFICIARIO
Mortis causa | Irrevocable
No Discrecional NO SI NO BENEFICIARIO

Asimismo, se puede concluir que debido a que existen muchos tipos de contratos
trusts que tienen su origen en el derecho anglosajon, y por tanto, innumerables
combinaciones, hay muchas posibilidades que no podra abordar con precision el

regulador en la norma tributaria.

2 Oficio Ordinario nimero 1934, emitido por el SlI el 27 de julio del afio 2015.
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Por otro lado, en lo que concierne a las rentas pasivas originadas en los trusts, se
derivan otros casos que podrian ser asimilables a la ley chilena, ocasionando una
mayor complejidad en cuanto al analisis de las obligaciones y de quién las debe
cumplir. En este punto se debe considerar que de existir una indefinicion respecto
al controlador, el Sl podria ir a buscar similitudes de los contratos con las formas
juridicas existentes en Chile como es el caso del mandato sin representacion,
donde como se vio el trustee, si tiene residencia en Chile, podria ser sindicado
como el beneficiario de las rentas al ser el titular de los mismos, y no existir otro
contribuyente que pueda ser identificado como controlador, condicién que lo
expondria a tributar rentas pasivas hasta que efectue rendicidn de las cuentas y se

identifique a un controlador.
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4 CONCLUSION GENERAL

De acuerdo a la investigacion realizada, y en respuesta a la hipotesis planteada en

esta tesis, se puede concluir que ésta es verdadera.

El contrato de trust, al ser una figura juridica del derecho anglosajon, y al no existir
en la legislacion chilena como tal, pero si reconocida por el Servicio de Impuestos
Internos en su normativa interna y en la reciente reforma tributaria de Chile, no

puede ser incorporado en plenitud y con certezas en la norma tributaria.

Por tanto, esto conlleva a que el articulo 41 G de la Ley de la Renta, presente
ambigtiedades que no se encuentran debidamente resueltas en la norma y que el
ente fiscalizador no es capaz de aclarar al contribuyente, residente chileno,
dejandole a éste ultimo la carga de la prueba y la obligacion de declarar e informar

las rentas que de este instrumento se originen.

El Sl desconoce, y por ende, no considera, las multiples opciones y variantes que
de este tipo de instrumentos se pueden obtener, teniendo en consideracion las
condiciones que el constituyente le quiso dar en el contrato del trust y por tanto,
tampoco se conocen los efectos tributarios que se ocasionaran en virtud de las

mismas.

El SlI ha procurado abarcar todos los escenarios posibles, de los conocidos a nivel
mundial, para no dejar fuera de la tributacion en Chile, a ningan instrumento o
patrimonio de afectacion que signifique un incremento patrimonial para el

contribuyente, residente chileno, aunque no exista en la legislacion chilena

Ademas, la Globalizacion, la participacion de Chile en la OCDE como miembro
activo, y respetuoso de sus normas, asi como los numerosos tratados de doble
tributacion hacen que el Sll esté abierto a todas las formas legales que pudieran
generar rentas de fuente chilena y rentas de fuente mundial para los residentes

chilenos.
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El SlI, en su afdn de cumplir con los parametros impuestos por la OCDE, busca
abarcar en su norma todos los casos que comprendan instrumentos o patrimonios
gue originen rentas en el extranjero de caracter pasivo, y ha tomado medidas
tendientes a fiscalizar el cumplimiento de la tributacion de esta rentas, no obstante
siempre existiran ambigiiedades con respecto a los trusts porque su forma juridica
no existe en la legislacion chilena y la informacién de la cual dispone el Sl es
proporcionada por los mismos participes de los fondos, apelando a la buena fe del

contribuyente, pero ademas con carencia de reglas claras para cada caso.
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