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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo examina las nuevas disposiciones legales, del articulo
14 letra A nro. 9 de la LIR y del articulo 39 transitorio de la Ley 21.210, las cuales
fueron incorporadas para lograr una mayor recaudacion de impuestos, por la via
de evitar figuras elusivas relativas a los retiros o distribucion de utilidades.

Para contextualizar, comenzamos con una exposicion de las principales
materias relacionadas con las normas en estudio, abordando, entre otros temas, la
elusion y evasion tributaria. Contemplando ademas los aspectos relevantes de
estas normativas, incluidos en la historia de la Ley.21.210. Posteriormente
realizamos un estudio que abarca un andlisis critico de estas disposiciones
especiales, relativo a todos los elementos esenciales introducidos por el legislador.
En este contexto se plantea revisar si esta normativa, permite asegurar una
equidad tributaria. Para ello, a fin de afrontar de mejor manera este proceso, se
simulan dos casos practicos, uno por cada articulo legal.

Finalmente, para concluir este trabajo de investigacién, damos a conocer,
nuestras principales conclusiones obtenidas, como asimismo nuestras respuestas

a cada una de las hipotesis planteadas.
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1. INTRODUCCION

Haciendo historia, a contar del 1° de enero de 2017 comenzé la vigencia de
los regimenes tributarios establecidos en las leyes N°20.780 y N°20.899, de los
afios 2014 y 2016 respectivamente. En ambos cuerpos legales sus mensajes
presidenciales evidenciaban que las motivaciones para reformar la tributacion
estaban orientadas a la construccion de una sociedad mas equitativa.

En materia tributaria (Villela L. et. al., 2010), en su trabajo denominado
“Gastos Tributarios: La Reforma Pendiente”, indica lo siguiente, respecto del
concepto de equidad: "Se entiende en un doble sentido: horizontal y vertical. Los
impuestos tienen que ser horizontalmente equitativos, esto es, deben afectar de
igual manera a personas de igual capacidad contributiva. A su vez, deben ser
verticalmente equitativos, en el sentido de que las personas de mayor capacidad
contributiva tienen que pagar proporcionalmente mas impuestos...".

Dichas normas legales estaban orientadas a simplificar el sistema de
tributacion y aumentar la recaudacion fiscal mediante la aplicacion de medidas
contra la evasion y elusion tributaria, perfeccionando las disposiciones legales del
CT y otorgando mayores facultades de fiscalizacion al SlI.

Hasta antes del establecimiento de las normas antielusivas, en las referidas
leyes existia una aceptacion en el mercado que nuestro sistema tributario permitia
realizar planificaciones tributarias elusivas o agresivas y era dificil sancionarlas.

En agosto de 2018, con un nuevo gobierno de tendencia politica distinta al
anterior, se presento a la honorable Camara de Diputados un nuevo proyecto de

ley denominado "Modernizacion Tributaria®. En su mensaje N° 107-366, se



establecio entre otros, como fundamentos de la iniciativa legal la "Modernizacién
tributaria: una mirada de futuro para un Chile que busca el desarrollo integral,
sustentable e inclusivo, con reglas claras y certeras..." y dentro de los principios
que inspiraron este proyecto’, se encuentra la equidad y justicia en la
distribucion, simplicidad de las normas y procesos tributarios, certeza y seguridad
juridica. Después de un tramite legislativo que duré dieciocho meses, fue
publicada en el Diario Oficial el 24 de febrero de 2020, la Ley N° 21.210
"Modernizacién de la Legislacion Tributaria”, la cual establecioé entre otras normas
una nueva facultad de revisiéon a los retiros o distribuciones desproporcionados. Si
bien estas facultades, habian sido siempre ansiadas por parte del ente
fiscalizador, nunca habia llegado a ser discutido en el Congreso, prueba de ello es
gue ni siquiera estaba en el proyecto inicial de la referida ley que pasé a formar
parte del proyecto a través de una indicacion legislativa de fecha 03 de julio de
2019.°

Este trabajo consiste en analizar e identificar si estas nuevas disposiciones
legales permiten asegurar una equidad tributaria, en un sentido amplio ya sea
entre los contribuyentes que afecta la norma, como en sus cargas tributarias y en
relacion a diferentes efectos que pudieran producirse en las normas de
imputacién. A la fecha de esta investigacion no existe un pronunciamiento oficial
por parte del ente fiscalizador sobre la interpretacion y aplicaciéon de estas normas

en estudio.

! BCN; Historia de la Ley 21.210; Mensaje del ejecutivo;23 de agosto 2018; p.4-5
2 BCN; Historia de la Ley 21.210; Indicacion al Proyecto; Boletin N° 12043-05
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1.1 Planteamiento del problema

En nuestro pais existe plena libertad de acordar distribuciones o retiros de
utilidades, por parte de los propietarios, iguales o diferentes a sus porcentajes de
participacion en el capital de la empresa. La tributacion de dichas rentas, a través
de la historia, ha sido en base devengada o percibida.

Con la publicacion de la Ley 18.293, el 31 de enero de 1984, el sistema
tributario de integracion, vigente en el pais, incorpord una importante modificaciéon
en la tributaciéon del impuesto a la renta, de los propietarios, pasando a quedar
gravados al momento de los retiros, remesas o distribuciones y con derecho a
descontar como crédito de sus impuestos finales, el 100 % del impuesto pagado
por la empresa.

El primer mensaje del Ejecutivo, que daba lugar al inicio de la tramitacion
del proyecto inicial de dicha ley, sefial6 que las modificaciones tributarias tendrian
por objeto “fomentar el ahorro y la inversion del sector privado, desgravando las
rentas en la medida que éstas no sean retiradas de la empresa“.’Por tanto, este
nuevo mecanismo de postergacion de los impuestos finales, buscaba ser un
incentivo para mantener las utilidades en las empresas como medida de
reinversion.

Posteriormente con la reforma tributaria de la Ley 20.780, publicada el 29
de septiembre del afio 2014, se modifica en forma sustancial el sistema tributario
chileno, pasando de uno completamente integrado, a la incorporacion de los

sistemas de integracion parcial y de renta atribuida.

® Evolucion del régimen de tributacion a la renta en Chile y la reforma de 1984, Alberto Cuevas
Ozimica, Pag. 16, Revista de Estudios Tributarias (2014)
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Aqui los autores (Rojas et al.,2019) han indicado que “nace un nuevo
concepto denominado de renta atribuida, que difiere del concepto devengado,
siendo mas amplio que este Ultimo, toda vez que entiende como rentas algunas
partidas respecto de las cuales el contribuyente carece de titulo o derecho

El Sll, define al sistema de renta atribuida como “régimen general de
tributacién, en que los duefios de las empresas deberan tributar - en el mismo
ejercicio - por la totalidad de las rentas que generen las mismas, independiente de
las utilidades que retiren.” Y cuando se refiere al sistema semiintegrado (o
parcialmente integrado) sefiala que “es un régimen de tributacion general que
establece que los duefos de las empresas deben tributar sobre la base de los
retiros efectivos de utilidad desde éstas.”

Sin embargo, estos sistemas nuevamente sufrieron modificaciones,
respecto a la base de tributacién de los propietarios, con la incorporacién de la Ley
21.210, de modernizacion tributaria, eliminandose el régimen de renta atribuida.

Actualmente tenemos un sistema integrado, donde en los principales
regimenes tributarios®,los propietarios, deben tributar en base a renta percibida,
por retiros, remesas o distribuciones, y segun el tipo de régimen, existira
integracion parcial o total respecto a utilizar como créditos contra los impuestos

finales el impuesto pagado por las empresas.®

4 http://www.sii.cl/destacados/regimenes/regimenes preguntas _respuestas.pdf, fecha consulta

agina web 12072020

Los regimenes principales a nivel de impuesto a la renta, estan contenidos en el art 14 Letra A de
integracion parcial, y en el Art.14 letra D régimen Pro pyme general de la Ley de la Renta
® Bajo un régimen de integracion total, los propietarios tienen derecho a descontar de los impuestos
finales como crédito el 100% del impuesto pagado por las empresas, en cambio el de integracion
parcial, tienen derecho a descontar un 65% del impuesto pagado por las empresas.
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El sistema tributario actual no esta inmune a que se pudieran generar
problemas de elusion o evasion tributaria, por el hecho de que se pueden
acomodar intencionalmente distribuciones o retiros de utilidades para disminuir o
evitar la aplicacion del IGC, u otros impuestos. A modo de ejemplo, el impuesto a
las donaciones y herencias.

Este tipo de sistemas “genera incentivos para formar sociedades con el
anico proposito de beneficiarse con la tributacion al momento del retiro...”
(Arellano et al.,2013).

Precisamente, las incorporaciones de modificaciones legales del articulo 14
letra A nro. 9 de la LIR y en el articulo 39 transitorio de la Ley 21.210., vienen en
este sentido, a evitar figuras elusivas o0 agresivas, respecto a los retiros o
distribucion de utilidades, entregandoles facultades expresas de fiscalizaciéon al
SlI.

Estas normas legales, que buscan aplicar un impuesto a la empresa que
distribuye o realiza los retiros de utilidades en forma desproporcionada, al
restringir su aplicacion solamente en algunos contribuyentes y al considerar
tratamientos diferentes, podrian generar problemas de equidad tributaria.

De tal forma nos hemos planteado las siguientes preguntas de
investigacion, respecto a si estas disposiciones legales:

a) ¢Podrian generar problemas de equidad tributaria, dependiendo a
quien se distribuye el retiro o distribucién desproporcionada, respecto a la carga

tributaria y al hecho de perderse o ganarse preferencias, segun sea el caso?



b) ¢Podrian afectar el principio de equidad tributaria a las personas
naturales residentes o que tengan domicilio en Chile al establecer opciones de
tributacién que inciden en una menor 0 mayor carga en los impuestos finales, si se
compara con la tributacion maxima y potencial establecida para el régimen actual

del articulo 14 A de la LIR?

La relevancia de la equidad tributaria, es probablemente el criterio mas
usado en la discusiéon de politicas publicas. Se dice que éstas “deberian ser
equitativas en sus efectos en las personas”, tal como lo indica el profesor Yafez
(2015) y esta plasmada en el Capitulo Il de nuestra actual Constitucion Politica en
"De los Derechos y Deberes Constitucionales"”, que en su articulo 19 N° 20 inciso
segundo, indica que "en ningun caso la ley podra establecer tributos

manifiestamente desproporcionados o injustos".



1.2 Hipdtesis

Las nuevas disposiciones tributarias, establecen el alcance y requisitos de
aplicabilidad, respecto a normas de relacion, tipos de contribuyentes, rentas, orden
de imputacion, etc. En la practica ello implica tratamientos diferentes segun tipo

de rentas y contribuyentes, lo que haria presumir los siguientes subtemas:

Subtema N°1:

Existirian situaciones de aplicacion de la norma, que no permitirian
asegurar un tratamiento de equidad para todos los contribuyentes involucrados,
dado que la pérdida o prevalencia de las preferencias podrian alterar este

principio.

Subtema N°2:

Las nuevas disposiciones legales establecen impuestos Unicos a los
retiros o distribuciones desproporcionados, es por ello que podrian existir efectos
relevantes en los impuestos finales de sus duefios, a través de una mayor o
menor carga tributaria segun sea el caso, afectando el principio de equidad

tributaria.



1.3 Objetivos

Obijetivo general

El objetivo principal de este trabajo es analizar e identificar si las nuevas
disposiciones legales, de los articulos 14 letra A nro.9 de la LIR y 39 transitorio de
la Ley 21.210, permiten asegurar una equidad tributaria entre los contribuyentes,

respecto a la carga tributaria y preferencias que se pudieran dar.

Objetivos especificos sub tema 1

Estudio y andlisis de la normativa vigente sobre la materia.

Analizar y precisar conceptos esenciales que serviran de base para el
desarrollo y conclusiones de la tesis.

Identificar si estas normas son aplicables por sobre las normas generales
antielusivas.

Analizar e identificar si existen cambios en la aplicabilidad del orden de
imputacion de las rentas y sus efectos en la normativa en estudio.

Identificar situaciones que pudieran afectar la aplicacion de la norma y/o

equidad tributaria.



Obijetivos especificos sub tema 2

Sefalar y delimitar la normativa vigente sobre la materia.

Identificar las ventajas y desventajas tributarias desde la mirada del
contribuyente de los impuestos finales ante la aplicacion de la nueva norma
vigente.

Definir conceptos fundamentales de la normativa vigente, que permitan ser
esgrimidos en las conclusiones.

Evidenciar por la via de casos practicos si se ve afectado el principio de
equidad tributaria para los contribuyentes de los impuestos finales.

Analizar si estas normas podrian tener efectos en la tributacion de los
impuestos finales, tales como; alterar el impuesto a pagar, permitir el cambio del

sujeto obligado al pago, entre otras.

1.4 Metodologia

La metodologia que se pretende desarrollar en este trabajo, implica seguir
un analisis dogmatico de las disposiciones legales en estudio contempladas en la

Ley N° 21.210.

En términos generales, este trabajo de investigacion, implica la realizacion
de un estudio y analisis de los principales requisitos basicos y conceptos
relevantes de aplicacion de las normas. Se analizara los efectos tributarios
respecto a la equidad tributaria, que permitan obtener respuestas y conclusiones a

los objetivos planteados.



2. MARCO NORMATIVO Y TEORICO SUBTEMA 2

Es frecuente que en sus distintos mensajes nuestros gobernantes,
mencionen el anhelo de construir una sociedad mas justa y equitativa. Para la
obtencién de dichos deseos es necesario contar con legislaciones y especialmente
en el ambito tributario con normas claras basadas en principios generales de
equidad, justicia en la distribucion de los tributos, simplicidad de las normas,
procesos tributarios, certeza y seguridad juridica, acompafadas de instituciones
robustas e independientes que permitan administrar justicia en forma transparente
y apegada al estricto marco legal.

Los autores (Arellano et al.,2013), han indicado que en " una sociedad
moderna el sector publico juega un rol central para proveer bienes publicos
necesarios para el funcionamiento adecuado de la sociedad. En particular, la
justicia, la seguridad, la institucionalidad financiera, el marco regulatorio de los
mercados, el cumplimiento de los contratos, la defensa, la ley y el orden, el acceso
de los mas pobres a servicios basicos, y la institucionalidad publica son
fundamentales para el buen funcionamiento de una democracia y de una
economia de mercado”.

Luego para alcanzar los niveles de gasto publico que requiere una sociedad
mMAas justa, es necesario tener un sistema tributario que recaude impuestos que
permitan financiar el gasto publico, generando las minimas distorsiones posible de

los agentes econdmicos y cumpla con los principios de equidad y progresividad

que debe cumplir todo sistema tributario.
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En materia tributaria, los ultimos diez afios, nuestro pais ha tenido un gran
avance ya sea en la actualizacion y adecuacién de la legislacion como en los
esfuerzos operativos del ente fiscalizador focalizados en disminuir la brecha
tributaria, definida por el autor (Jorrat,2012) como “la diferencia entre lo que el
Gobierno deberia recaudar, de acuerdo con la letra y el espiritu de la legislacion
tributaria, y lo que realmente recauda.”

El hecho que los contribuyentes no cumplan con sus obligaciones tributarias
y declaren y/o paguen menos impuestos a los que les corresponde, el autor
(Jorrat,2012) los ha agrupado en tres categorias y las ha definido como:

La subdeclaracion involuntaria que es consecuencia de los errores
involuntarios que puede cometer un contribuyente al momento de preparar su
declaracién de impuestos. Estos errores son atribuibles al desconocimiento de la
normativa tributaria, los cuales se ven aumentados cuando dicha normativa es
compleja.

La elusion tributaria, que representa un concepto algo etéreo y que hace
referencia al uso abusivo de la legislacion tributaria, es decir, no respeta el espiritu
de la ley, con el propésito de reducir el pago de impuestos.

La evasion tributaria, corresponde a la subdeclaracion ilegal y voluntaria de
los impuestos. En este caso hay un acto deliberado por parte del contribuyente
para reducir sus obligaciones tributarias. Dependiendo de la gravedad de estos
actos, podran ser tipificados como faltas o delitos tributarios.

Adicionalmente, el concepto de incumplimiento tributario se puede asociar a

la suma de la evasién tributaria y la subdeclaracion involuntaria. Ambas son
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formas de ‘incumplir’ con las obligaciones, aun cuando una sea premeditada y la
otra no".

A nuestro entender no existe discusion entre distintos autores del caracter
ilegal de la evasion tributaria, no asi en cuanto a la elusién, ya que al respecto
existirian diferentes opiniones en cuanto a si son actos o conductas licitas o
ilicitas.

Los autores (Ugalde et al.,2010), han indicado que la elusion tributaria es
posible por deficiencias legales y sefalan que “en materia tributaria no existen
lagunas legales y que si el contribuyente puede recurrir a la elusion es
simplemente porque la legislacion tributaria es defectuosa, cuestion que es
responsabilidad del Estado, no de los particulares. En consecuencia, el
contribuyente puede aprovecharse legitimamente de estos defectos legales y si
realiza un acto no gravado, por mas semejanzas que tenga con otro similar y
gravado, no podra ser sujeto de impuestos".

Otra mirada a lo que se deberia entender por elusion tributaria, la entrega el
autor (Vergara,2006), describiéndola como” conducta dolosa del contribuyente que
tiene como finalidad evitar la configuracion de hecho gravado o reducir la base
imponible y, consecuencialmente, impedir el nacimiento de la obligacion tributaria,
valiéndose para ello de fraude de ley, de abuso de derecho o de cualquier otro

medio ilicito atipico que no constituya infraccion o delito penal.”
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2.1 Decreto Ley N° 830 sobre CT, los primeros lineamientos

En relacion a la evolucion que ha tenido nuestra legislacion, en la busqueda
de disminuir la brecha tributaria, el 31 de diciembre de 1974 se public6 en el Diario
Oficial el Decreto Ley N°830, que aprobé el nuevo texto del CT, que rige desde el
1° de enero de 1975. Luego, en febrero del mismo afio, a través de la Circular
del SII N° 23, se establecieron nuevas instrucciones sobre el nuevo CT,
destacando entre otras, lo indicado en su numeral 8, donde se otorgé la facultad
del Sll para exigir a los contribuyentes que presenten un estado de situacion,
atribucion que estaba inicialmente radicada en la Direcciébn Nacional y que se
delegd en los Directores Regionales; esta facultad estaba limitada solo a
contribuyentes del IGC y se hizo extensiva a todo tipo de contribuyentes.

Por lo tanto, podriamos sefialar que, a partir de la aprobacion del CT en
enero de 1975, se implantan los lineamientos para la fiscalizacion en base a
informacion que el contribuyente debe generar y tener de manera disponible v,
ademas, entrega las primeras sefiales de lo que serd mas adelante los cimientos

sobre la cual evolucionara nuestra legislacion en materia de normas antielusivas.

.2 Ley N° 19.738 avance en la lucha contra la evasién tributaria

En agosto del afio 2000, el Presidente Ricardo Lagos, en su Mensaje
Presidencial N° 178-342 inicia el proyecto de ley que establece las normas legales
para combatir la evasion tributaria, la cual tiene por objeto reducir la elusion y

evasion tributaria, mediante la modificacion de diversas leyes, entre las cuales se
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encuentran el CT, LIR, Impuesto a las Ventas y Servicios, Ordenanza de Aduanas
y leyes organicas del SlI, de Aduanas y de Tesorerias.

Sefialé que se daba el inicio de la campafia contra la evasién, ya que, con
la presentacion de este proyecto, se cumple con el compromiso expresado en su
programa de gobierno en cuanto a financiar los mayores requerimientos de gastos
en programas sociales y de desarrollo no mediante un aumento de impuestos sino
a través de una reduccion de la elusién y la evasion tributaria.

La iniciativa legal se orientaba a reducir la tasa de evasién, que a la fecha
de presentacion del proyecto se estimaba que alcanzaba en Chile cerca de un
24%, lo que equivale a unos US $ 4.000 millones anuales. Se indicaba en el
mensaje presidencial que, si bien esta tasa es menor a las de otros paises
latinoamericanos, estda muy por encima de los niveles de las naciones mas
desarrolladas, que exhiben tasas del orden del 10%; y que para avanzar en esa
senda es necesario fortalecer las facultades del érgano fiscalizador para controlar
el cumplimiento de la ley y asegurar que toda la sociedad y los diversos agentes
econdémicos cumplan con sus obligaciones tributarias.

La evasion se apoya en la existencia de resquicios en la legislacion
tributaria, en limitaciones en las competencias de los organismos fiscalizadores,
en restricciones a su capacidad operativa y en la falta de personal fiscalizador en
nro. suficiente.

El proyecto contempla tres objetivos fundamentales:

Fortalecer la capacidad de fiscalizacién y cobranza de los impuestos por

parte de los organismos que integran la administracion tributaria;
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Introducir modificaciones en la legislacién destinada a cerrar fuentes de
evasion y elusion, y

Modernizar y fomentar una mayor eficiencia en los organismos de la
administracion tributaria.

En la medida que progresaba la presentacién del proyecto de ley, este
comienza a orientar su mensaje al concepto de evasion tributaria, por tanto,
implicitamente se deduce que esa es la lucha principal que tienen que dar.

Con la publicacién el 19 de junio de 2001 de la Ley N° 19.738 denominada
“Normas para combatir la evasion tributaria“, se destaca la creacién de entidades
especificas dentro del 6rgano fiscalizador, esto es, la Fiscalia de facturas falsas, la
Direccion de Grandes Contribuyentes y la Oficina de Lucha Contra el Comercio
Clandestino; asi como otras normas de control y sancién, como por ejemplo las
nuevas sanciones relacionadas con la falsificacion de documentos tributarios,

entre otras disposiciones.

2.3 Ley N° 20.780 incorpora las NGA

A pesar del avance en materia de cerrar fuentes para la evasion y dado la
creciente necesidad de resolver o disminuir las brechas de desigualdad social que
tiene nuestro pais, era necesario realizar cambios profundos y estructurales a
nuestra legislacion tributaria. En el abril de 2014, en su Mensaje Presidencial N°
24-362 donde presentd el proyecto de ley denominado " Reforma tributaria que
modifica el sistema de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el

sistema tributario”, indica que dada la envergadura de esta tarea, asi como la
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implementacion de otras politicas y programas que apuntan a la disminucion de
las desigualdades, como la necesidad de eliminar el déficit estructural que
muestran las cuentas fiscales, nos exigen reformar nuestro sistema tributario.
Estas normas legales estaban orientadas a simplificar el sistema de tributacion y
aumentar la recaudacion fiscal mediante la aplicacibn de medidas contra la
evasion y elusién tributaria, perfeccionando las disposiciones legales del CT y
otorgando mayores facultades de fiscalizacion al Sll.

A través de la Ley N° 20.780 publicada el 29 de septiembre de 2014, el
legislador, incorpord una regla general antielusion, norma que por su estructura
viene a definir las conductas que se consideraran elusivas de manera concreta.

Estas nuevas facultades del ente fiscalizador, no estuvieron exentas de
arduas discusiones durante las etapas de la tramitacion de la ley.

El sefior Director del Sll manifesté en el primer informe de la Comisién de
Hacienda’ que en relacién con las nuevas facultades que esta norma legal le
otorgaria al ente fiscalizador hay "una demostracién de que las atribuciones que
en el proyecto de ley se estan pidiendo para el Servicio no son excesivas, es
justamente el hecho de que los paises de la OECD van mas alla de lo que iria
Chile, pues tienen acceso a las cuentas corrientes."

En la misma seccién, el honorable Senador Zaldivar® comenté que “es
evidente que el Sl debe contar con las herramientas necesarias para afrontar la
evasion y la elusion”. Aiadié que “no obstante, pareciera que las atribuciones que

el articulo 60 del CT le provee son suficientes para cumplir con esos fines, como

" Historia de la Ley 20780, p1591
® Historia de la Ley 20780, p1591
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testimonia el hecho de que cuando el SlI desarrollé6 una buena politica de control,
los indices de evasion, fundamentalmente, y elusion, se redujeron notablemente”.
Afirmé que “algo ha pasado que dichos indices han vuelto a incrementarse, quizas
porque el Servicio no cuenta con el instrumental juridico, humano, tecnolégico,
etc., para acometer ese desafio."

En opinibn del autor Saffie (2018) , quien participé en la Comision de
Hacienda encargada de disefiar esta norma legal, " la forma de entender la elusién
pasa por comprender cudl es la funcidon que tiene el derecho tributario, que no es
otra que el determinar las obligaciones tributarias que corresponde a cada
contribuyente, conforme al criterio definido por el legislador, que en el caso chileno
es capacidad contributiva, siendo la elusién el comportamiento estratégico que
desarrollan los contribuyentes y sus asesores, tendientes a evitar el nacimiento de
la obligacion tributaria."

Hasta antes del establecimiento de estas normas antielusivas, existia una
aceptacion en el mercado que nuestro sistema tributario permitia realizar
planificaciones tributarias elusivas o agresivas y que era dificil sancionarlas.

En materia de normas antielusion, incorporadas por la Ley N° 20.780,
orientadas a prevenir y controlar la obtencion de ventajas tributarias indebidas por
parte de los contribuyentes que desarrollan comportamientos orientados a eludir el
cumplimiento tributario, la Circular N° 65 del Sl del 23 de julio de 2015, establecio
detalladamente las instrucciones acerca de dichas medidas incorporadas en el CT.
En ellas se destacan entre otros articulados: El articulo 4 bis, que es una norma
gue proporciona conceptos importantes respecto a la aplicabilidad de las NGA,

establece que “las obligaciones tributarias nacen conforme a lo establecido en los
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hechos imponibles “, ademas se consagran principios como el de legalidad, de
buena fe, establece la existencia de abusos o simulaciones en las formas
juridicas, y que el peso de la prueba es de responsabilidad del SlI.

El articulo 4 ter, que parte estableciendo que “los hechos imponibles
contenidos en las leyes tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de
las formas juridicas”. En este articulo el legislador se refiere en términos generales
a gué entiende por abuso en las formas juridicas en materia tributaria, en qué
casos se dan, y si esto ocurriera, la norma sefiala en su inciso final que “en caso
de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los hechos imponibles
establecidos en la ley.

El articulo 4° quater define las conductas que la ley considera como
elusivas, esto es, el abuso de las formas juridicas y la simulacion y finalmente el
articulo 4° quinquies, establece los procedimientos para declarar la elusion.

Posteriormente la Circular del SII N° 41 del 11 de julio de 2016,
complement6 en lo pertinente a las instrucciones sobre esta materia, contenidas
en la Circular del Sll N° 65 de julio, de 2015. Por tanto, las nuevas instrucciones
establecidas en esta Circular relativas al procedimiento administrativo de
calificacion de actos o negocios como elusivos, rigen a partir de la fecha de su
publicacién en extracto en el Diario Oficial, fecha a partir de la cual se deroga el

Capitulo VII, que trata esta materia, de la Circular N° 65, de julio de 2015.
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2.4 Ley N° 20.899 perfecciond las NGA

La referida ley fue publicada en el Diario Oficial el 08 de febrero de 2016,
titulada “Simplifica el sistema de tributacion a la renta y perfecciona otras
disposiciones legales tributarias “, luego su articulo octavo transitorio de dicha ley
perfeccionod la aplicacion de las NGA efectuando modificaciones a su vigencia. En
este sentido, para aplicar las normas se entendera que los hechos, actos o
negocios o conjunto o serie de ellos, se han realizado o concluido con anterioridad
al 30 de septiembre de 2015, salvo que a partir de esa fecha se hayan modificado
las caracteristicas 0 elementos esenciales que sean determinados para efectos
impositivos. En este caso la norma podra aplicarse respecto de los efectos que
surjan por dichas modificaciones, y en la medida en que constituyan abuso o

simulacion.

2.5 Catalogo de esqguemas tributarios

El Sl desde el afio 2016 ha incorporado el catadlogo de esquemas
tributarios que se enmarca en las acciones del ente fiscalizador tendientes a
promover el cumplimiento tributario de los contribuyentes.

Es considerada una practica recomendada globalmente y ha permitido
seguir avanzando en incrementar los niveles de certeza tributaria. Su objetivo es
que sirva como una guia referencial de consulta que oriente a los contribuyentes
acerca de sus planificaciones que podrian ser objeto de una fiscalizacion.

Este instrumento obedece a una estrategia preventiva y los casos incluidos
corresponden a distintos segmentos, sectores econdmicos o brechas definidos
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como prioritarios por el Sll. Actualmente este catalogo cuenta con 60 casos que
deben ser considerados como informativos o referenciales, pero no vinculantes

para los contribuyentes.

2.6 Ley N° 21210 modernizacion de la legislacion tributaria

El 24 de febrero de 2020, se publicd en el Diario Oficial la Ley N° 21.210
denominada " Modernizacion de la Legislacion Tributaria ", cuyos fundamentos
estuvieron indicados en el Mensaje Presidencial N° 107-366 con el cual se daba
inicio a la tramitacion del proyecto de ley, indicando que significaba " una mirada
de futuro para un Chile que busca el desarrollo integral, sustentable e inclusivo,
con reglas claras y certeras". Adicionalmente el Mensaje afirmaba que " el vigor y
fortaleza de la economia chilena se deterioré durante los ultimos afios, por una
serie de factores. Uno de ellos fue el cambio tributario que se llevé a cabo hace
pocos afios, el cual aumentd significativamente la carga tributaria de las
empresas, generé mayor incertidumbre juridica, complejizd las normas tributarias
y redujo los incentivos al ahorro y a la inversion”. Aqui se indica claramente que la
reforma del gobierno anterior gener6 aumento de carga tributaria, incertidumbre
juridica y complejizdé las normas tributarias, temas que pretende resolver este
proyecto mediante los principios en que se inspira. Dentro de los que se
encuentran:

"Equidad y justicia en la distribucion de los tributos”, es decir, las leyes
tributarias deben orientarse a la busqueda de la equidad, lo que significa que

contribuyentes de similares caracteristicas deben ser tratados de manera similar.
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"Simplicidad de las normas y procesos tributarios”, es decir, las normas
deben permitir una adecuada comprension y aplicacion.

"Certeza y seguridad juridica", esto es que la ley debe ser predecible y el
contribuyente debe tener la completa claridad sobre los hechos gravados, los
sujetos del impuesto, las tasas y las consecuencias legales de no cumplir las
obligaciones tributarias.

"Competitividad", implica que el incremento de la inversion y de la
productividad, dependen de la simplificacion del sistema tributario con normas
simples, claras y con seguridad juridica.

"Estabilidad", significa que la legislacion debe permitir generar los cimientos
para contar con normas estables en el tiempo, ya que los inversionistas necesitan
evaluar sus proyectos de inversion en un horizonte de mediano y largo plazo.

"Suficiencia". Esto es que el proyecto no reduce la carga tributaria global,
pero garantiza que los ingresos con los que cuenta el Estado sean suficientes para
financiar responsablemente los gastos derivados de su funcionamiento y

operacion.

2.7 Ley N° 21.210 norma__especial _antielusion __por__ retiros

desproporcionados

En materia de retiros desproporcionados la Ley N° 21.210 estableci6 la
nueva disposicion legal de caracter permanente en el articulo 14 letra A nro. 9 de
la LIR, denominada nueva " Facultad especial del Sl ", que consiste en que el Sli
"... podré revisar, conforme con este nro. 9, las razones comerciales, econémicas,

financieras, patrimoniales o administrativas, para que los retiros o la distribucion
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anual de utilidades que corresponden a dichos propietarios relacionados se realice
en forma desproporcionada a su participacion en el capital de la empresa...". Con
esta norma, el ente fiscalizador tiene la facultad de determinar si los retiros o
distribuciones han sido efectuados en forma desproporcionada y podra previa
citacion del articulo 63 del CT, aplicar a la empresa desde la que se realiza la
distribucion o se efectian los retiros, el impuesto Unico establecido en el inciso
primero del articulo 21 de la LIR.

La misma norma legal estableci6 en el articulo N° 39 transitorio, la facultad
al Sll de revision de la "distribucién anual de utilidades que corresponde a dichos
propietarios relacionados se realice en forma desproporcionada a su participacion
en el capital de la empresa cuando resulten imputadas al REX proveniente de la
declaracién y pago del tributo sustitutivo de los impuestos finales contenido en el
nro. 11.- del numeral I.- del articulo tercero transitorio de la Ley N° 20.780 y en el
articulo primero transitorio de la Ley N° 20.899.

Si de la revision efectuada, el Servicio fundadamente determina que,
considerando las circunstancias de la empresa y la de sus propietarios, las
distribuciones desproporcionadas carecen de las razones sefialadas en el inciso
anterior, y sujeto a que la distribucion se realice a un contribuyente de IGC, se
aplicara a la empresa que realiza la distribucion, un impuesto Unico de tasa 25%
sobre la parte de la distribucion que corresponde al exceso sobre la participacion
del propietario en el capital, previa citacion del articulo 63 del Cadigo Tributario..."

Es importante tener presente, que estas nuevas facultades para el ente
fiscalizador no se incluyeron en el proyecto de ley inicial ingresado a través del

Mensaje Presidencial, sino que fueron incluidos mediante indicaciones de fecha 03
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de julio de 2019 donde se incluyd entre otras disposiciones, la norma antielusién
en caracter de permanente que consiste en la facultad especial de revision de los
retiros o distribuciones desproporcionados en relaciéon con la participacion en el
capital de la empresa, (actual facultad del articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR). Si
bien estas facultades habian sido siempre ansiadas por parte del SlI, nunca habia
llegado a ser discutido por parte del Congreso, prueba de ello es que ni siquiera
estaba en el proyecto inicial.

En la misma indicacion legal, se incorpor6é una norma de control antielusion,
de carécter transitoria, ( actual del articulo N° 39 transitorio de la Ley N° 21.210),
que afecta la distribucibn anual de utilidades que se realice en forma
desproporcionada a la participacion de los propietarios en el capital de la empresa
cuando resulten imputadas al REX proveniente de la declaracion y pago del tributo
sustitutivo de los impuestos finales contenido en el nro. 11 del numeral | del
articulo tercero transitorio de la Ley N° 20.780 y en el articulo primero transitorio
de la Ley N° 20.899.

En el proceso de discusién de estas nuevas normas, en la Comision de
Hacienda de fecha 20 de agosto de 2019 el Ministro de Hacienda indic6 que en
relacion a esta norma especial antielusién por retiros desproporcionados, existen "
En algunos tipos sociales (sociedades de personas), la ley, en reconocimiento al
aporte personal del socio por sobre la participacion en el capital, permite a los
duefios realizar retiros desproporcionados respecto de su participacion en el
capital.

Para efectos de evitar usos indebidos, se incorpora al articulo 14 letra A de la LIR,

una norma que aplicard un impuesto unico del 35% (equivalente a la tasa mas alta
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del IGC) a los retiros desproporcionados a la participacion en el capital, que no
tengan una razonabilidad econ6mica o comercial." Es decir, aqui ya habia una
vision del legislador que por la via de la planificacion de los retiros se podria
disminuir la carga tributaria de los contribuyentes de los impuestos finales.

En relacién con la norma transitoria, en la referida Comisién de Hacienda se
indicd que el " impuesto Unico de 25% (asimilable a la tasa general mas alta del
impuesto de donaciones), a los retiros desproporcionados, considerando que, Si
bien se tratan de utilidades que solucionaron su tributacion en lo referente a la
renta, podria prestarse para abusos en materia de donaciones". Es decir, el
legislador también presume que los retiros de utilidades asociados al ISFUT
podria utilizarse como una manera de planificar retiros de estas en forma
desproporcionadas sin pagar impuestos finales por esa desproporcion respecto de
su participacion en el capital.

La discusion parlamentaria no estuvo exenta de diversos planteamientos e
interrogantes, como la del Diputado Pablo Lorenzini quien consultd “si el retiro
desproporcionado se utilizara en mas inversién igualmente quedara sujeto al
impuesto “. Posteriormente el Ministro, contesto e indicd que esta norma “no juzga
el destino del retiro, sino que sélo determina si existe 0 no una razén que justifique
un retiro distinto al que corresponderia segun la participacion en el capital” °

Respecto al proyecto el Diputado Guillermo Tellier, manifesté que " se trata
de establecer una menor recaudacion por un monto de 833 millones de délares,
medida regresiva que, sin duda, afectard, y pondra en riesgo la responsabilidad

fiscal, sin aportar de manera relevante al desarrollo econdmico del pais,

° Historia de la Ley 21.210 de 2020, p593
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beneficiando a menos del 1 por ciento de los mas ricos de Chile". Indicé
igualmente que “para contrarrestar la menor recaudacion, el gobierno presento
medidas supuestamente compensatorias, entre ellas, normas especiales
antielusion por retiros desproporcionados”.*°

En discusién en Sala, el Diputado Matias Walker Prieto, se refirio a estas
normas, dando su opinion respecto a la figura de elusibn que se estaba
generando, cuando sefiala que “planteamos que para eso habia que terminar con
diversos mecanismos, como la exencion del pago de impuesto a las ganancias de
capital, como los retiros desproporcionados, en el que el socio con menos global
complementario retiraba, pero en realidad el retiro era para el socio mayoritario”.**

Estas nuevas normas antielusivas, buscan incrementar la recaudacion
fiscal, en forma permanente por la via de la aplicacion del articulo 14 letra A nro. 9
de la LIR y en forma transitoria por un plazo entre 6 a 9 afos, estimado en el
informe del Ministerio de Hacienda, por la norma del articulo 39 transitorio de la
Ley 21.210.

Siempre en la discusion legislativa en sala, se trataron estas normas
legales, como "medidas compensatorias a los ingresos fiscales", ratificado ello por
la exposicion, del Ministro de Hacienda, en el informe N°110 del 03 de julio de
2019.

Con estas medidas, segun el Ministro de Hacienda, “si se estimara

contemplando a todo el universo de retiros desproporcionados con el que se

cuenta informacion, el impacto potencial seria de US $ 1.011 millones.

19 Historia de la Ley 21.210 de 2020, p593
! Historia de la Ley 21.210 de 2020, p593

25



Considerando sélo retiros desproporcionados de contribuyentes en el dltimo
peldafio en que ocurren (en estructuras de varias sociedades), el impacto total es
de US 340 millones. Por otra parte, sostuvo que, considerando, “...que esta
norma se aplicara sélo para los casos sin justificacion comercial o econémica, se
supone que soOlo constituiria una mayor recaudacion el 60 % del monto
relacionado a impuestos finales (personas) y el 40 % del monto relacionado a
contribuyentes de impuesto de primera categoria (empresas)”. Manifesté que “el
impacto en recaudacion es de US 135 millones y s6lo estara relacionado a los
retiros afectos y no al ISFUT (Impuesto Sustitutivo de Rentas Acumuladas en el
FUT)”. Precis6 que “soOlo los contribuyentes en tramos altos del IGC podrian
realizar retiros sin justificacion comercial para redistribuir retiros a contribuyentes
de baja carga de IGC con los que se encuentra relacionado”.

En el Informe de la Comision de Hacienda se puede observar el analisis
financiero realizado, para estimar las cifras relatadas por el Ministro. En aquel
documento se define la base imponible de este impuesto “como la diferencia
generada entre el monto del retiro o ISFUT que hubiera correspondido si se utiliza
la participacion en los derechos a utilidades y, lo efectivamente retirado, para los
casos en que esta diferencia sea positiva. En el caso de ISFUT, el efecto de esta
medida no repercute en contribuyentes de primera categoria”.

Por otro lado, se estima que “la tasa de participacion estimada como
efectiva proviene de un libro de socios referencial, construido a partir de
informacion disponible del Sll, en el que se ajustan al 100% los casos en que la
participacion obtenida es diferente y, que podria no representar la participacion

societaria efectiva cuando los contribuyentes informan erroneamente o no
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informan en los plazos debidos...”. Otro aspecto a incorporar para el analisis es
gue no se considerd en los céalculos los casos en que la proporcidon de los retiros
era menor al porcentaje de participacion en las utilidades.

El analisis de la Comision de Hacienda, sefiala que la proyeccion de
ingresos con estas nuevas medidas antielusivas, fue realizado en forma
conservadora, en tal sentido, se explicé en el informe que para las utilidades
sujetas a ISFUT, se consideraron solamente los retiros provenientes desde
contribuyentes que acogieron utilidades a este impuesto, y para las utilidades
afectas se observaron sélo los retiros desproporcionados de contribuyentes que
no recibieron utilidades desde las empresas en las que participan.

Concordante con lo que habia transmitido en el informe de la Comision de
Hacienda se sefiala que, por tanto, “para el primer afio de aplicacion de la norma,
es decir, A.T. 2021, se estima un impacto de US $ 151 millones, que se
descompone entre US$ 126 millones por concepto de retiros afectos, y US$ 25
millones, por ISFUT. En régimen, el impacto sélo obedece a retiros afectos,
aumentado por el crecimiento de la economia, llegando a US135 millones”.

Como hemos visualizado, estas facultades finalmente terminaron siendo
una compensacion de recaudacion fiscal contra otras medidas que a juicio de los
legisladores la reintegracion significaria una menor recaudacion fiscal.

Nos asiste la firme conviccidon que estas disposiciones legales que otorgan
nuevas facultades al Sll, en su aplicabilidad podrian no cumplir con la equidad
tributaria y justicia en la distribucién de los tributos, principios en los que fue
inspirado este proyecto de ley, toda vez que los contribuyentes que afecta la

norma, como sus cargas tributarias pudieran tener efectos diferentes en su
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aplicacién. De manera que no se podria asegurar que dos contribuyentes de
similares caracteristicas con un mismo nivel de rentas tengan una tributacion igual

0 equitativa.

2.8 Marco conceptual

Para una mejor comprension de los temas tratados en este trabajo, hemos

incorporado la definicion de diversos conceptos que es necesario tener presente.

Conyuge

Se denomina conyuge a las partes intervinientes en el contrato de
matrimonio, el cual esta definido en el articulo 102 del Codigo Civil. EI matrimonio
es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e
indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de

auxiliarse mutuamente.

Grados de Consanguinidad

El articulo 27 del Cédigo Civil, establece que los grados de consanguinidad
entre dos personas se cuentan por el nro. de generaciones. Asi el nieto y el abuelo

estan en segundo grado de consanguinidad.

Parentesco por consanguinidad

El articulo 28 del Cdodigo Civil, lo define como aquel que existe entre dos
personas que descienden una de la otra 0 de un mismo progenitor, en cualquiera

de sus grados.
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Acuerdo de Unioén Civil

Es el contrato que pueden celebrar las parejas que hacen una vida comun,
a través del cual el Estado reconoce su nuevo estado civil y regula ante la ley
diversos aspectos familiares, patrimoniales y de derechos de salud, laborales y

previsionales de su relacion.*?
Convivientes Civiles

Los contrayentes que celebren la Unién Civil pasan a ser convivientes
civiles y son considerados por la ley como parientes. Ademas, entre un conviviente
civil y los consanguineos de su pareja pasa a existir también un lazo legal de

parentesco por afinidad.*?
Registro REX o de Rentas exentas e ingresos no constitutivos de renta

Es un registro establecido en el Articulo 14 A N° 2 letra c), donde se
registran las rentas exentas de los impuestos finales, los ingresos no constitutivos

de renta obtenidos por la empresa y las rentas con tributacién cumplida.
Registro SAC o de saldo acumulado de créditos

Es un registro establecido en el Articulo 14 A N° 2 letra d), donde se
mantiene el control y registro del saldo acumulado de créditos por IDPC que
establecen los articulos 56, nro..) y 63, y el crédito total disponible contra

impuestos finales establecido en el articulo 41 A, a que tendran derecho los

2 AUC fue establecido por la Ley 20.830 que entro en vigencia en octubre del afio 2015
'3 Definido en la Ley 20.830
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propietarios de estas empresas, sobre los retiros, remesas o distribuciones afectos

a los impuestos finales.
Capital

En términos econdmicos, se relaciona con un elemento productor de
ingresos que no esta destinado a agotarse ni consumirse, sino que, por el
contrario, debe mantenerse intacto como parte generadora de nuevas riguezas.
En la LIR adquiere importancia, pues distingue entre rentas provenientes del

capital y las que tienen origen en el trabajo.**
Participacion en las utilidades

Consiste en la proporcién de las utilidades de un negocio o de una empresa

que le corresponda a cada uno de los propietarios.*
Impuesto Unico del Articulo 21 Inciso 1 de la LIR

La norma legal establece que se trata de un impuesto Unico del 40%, que
no tiene el caracter de primera categoria, aplicado sobre contribuyentes que
declaren sus rentas efectivas de acuerdo a un balance general segun contabilidad

completa.
Sujeto del impuesto

Es la persona que debe retener y/o pagar un impuesto determinado®®

4 Definida por el SII http://www_sii.cl/diccionario_tributario/dicc_a.htm
!> Definida por el SII http://www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_a.htm
'® Definida por el SII http://www.sii.cl/diccionario_tributario/dicc_a.htm
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3.- DESARROLLO

A continuacion, analizaremos los aspectos mas importantes relacionados
con la aplicacion de las nuevas facultades de fiscalizacion del Sll en la distribucién
de retiros y/o dividendos desproporcionados, establecidos en los articulos 14 letra
A nro. 9 de la LIR y 39 transitorio de la Ley 21.210.

Nuestra actual legislacion tributaria no esta exenta de que se puedan
generar problemas de elusién, en una planificacion tributaria agresiva en la
distribucion o retiros de utilidades. Esta situacién ocurre con mas frecuencia en las
empresas familiares, las cuales representan casi la mitad del total de las empresas
en el pais.'” .En efecto, cuando estas empresas se encuentran constituidas como
sociedades, si un socio incorpora a su conyuge, sus hijos u otros familiares,
muchas veces lo hace con la finalidad de disminuir su carga tributaria, por la via
de tomar acuerdos entre ellos, para acomodar el reparto de utilidades.
Precisamente aqui es donde el legislador viene a incorporar estas normas para
intentar evitar tal forma de elusiones que se vienen dando a través del tiempo.

Para el caso del articulo 39 transitorio de la Ley 21.210, segun lo que se
aprecio en la historia de dicha ley, se estima que esta norma, estara vigente entre
6 a 9 afnos, lo cual a nuestro parecer podria ampliarse incluso a un tiempo mucho
mayor, ya que mientras las empresas no distribuyan este tipo de utilidades, podria
gatillar su aplicacion. Asimismo, se pudo apreciar que la sancion de impuesto

anico del 25%, de dicho articulo, fue fijada en consideracion a la tasa mas alta del

7 Informe resultados empresas en Chile, encuesta longitudinal, INE, Ministerio Economia agosto
2017
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impuesto de donaciones, ya que si bien, en este caso las utilidades solucionaron
su tributacion en lo referente a la renta, busca evitar abusos en esas materias.

Como evidenciaremos mas adelante, es necesario tener una vision integral
de las distintas circunstancias y razones que podrian haber llevado a que los
socios 0 accionistas de una empresa hubiesen acordado realizar distribuciones
distintas a su participacion en el capital. Ello en consideracion al caracter general
del principio de la buena fe contractual establecido en el articulo1546 del Codigo
Civil, cuyo alcance ha sido aplicado por nuestros tribunales de justicia en un
sentido méas general y amplio, resolviendo reiteradamente en sus sentencias como
un estandar de conducta, que al darle contenido es empleado como sinénimo de
probidad, lealtad, confianza, seguridad, y honorabilidad. También es plausible
tener presente las legitimas razones de negocios que pudiesen haber tenido las
empresas al momento de realizar procesos de retiros o distribuciones
desproporcionadas, ya que, por ser estas unidades econOmicas dedicadas a
generar rentabilidad, no necesariamente todas sus decisiones son netamente
tributarias.

Comenzaremos con la exposicidon de dos mapas conceptuales, donde se
presentan en forma esquematica la aplicacion de las dos disposiciones legales en

estudio.
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3.1 Esguema de norma articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR
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Figura 1: Esquema norma articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR
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3.2 Esqguema de norma articulo 39 transitorio Ley 21.210
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3.3 Redgimenes tributarios a los cuales aplica el articulo 14 letra A nro. 9
dela LIR

Del analisis de esta normativa, podemos sefialar que, si estas disposiciones
legales buscan sancionar a los retiros y/o dividendos desproporcionados de
utilidades, no debiera limitarse a la forma de tributacion de los contribuyentes del
Impuesto de Primera Categoria ya sea respecto al régimen general del articulo 14
letra A o al régimen Pyme del articulo 14 letra D, ambos de la LIR, ya que en estos
casos los impuestos personales se afectan en base a distribucion o retiros de

utilidades.

Sin embargo, el legislador incluyd esta disposicion legal dentro del articulo
14 letra A, del régimen general, y no establecié una norma especifica que indicara
gue igualmente es aplicable a algun otro régimen como el de la pyme del articulo
14 letra D, que entendemos debiera contemplar por el tipo de fiscalizacion de que
se trata. Tal vez el legislador al establecer la disposicion del nro. 4, del articulo 14
letra D cuando se refiere a que la tributacién de los propietarios de los impuestos
finales de la pyme, queda afecta a las reglas establecidas en el régimen general
del articulo 14 letra A, esta contemplando dentro de ésta a la normativa especial
de los retiros y/o dividendos desproporcionados. No obstante, las normas que
sancionan las distribuciones desproporcionadas no solo aplican a distribuciones
de utilidades a contribuyentes finales.

El hecho que el legislador haya redactado esta norma permanente que
permite fiscalizar este tipo de distribuciones, dentro del articulo 14 letra A, que es

donde se establece la normativa respecto al régimen general de tributacién de la
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LIR, creemos que contribuye a generar poca certeza juridica, respecto a su
aplicabilidad a los contribuyentes del regimen propyme del articulo 14 letra D de la

LIR.

3.4 Aplicacion de las normas especiales de antielusion por sobre las

NGA

El CT en su articulo 4 bis inciso 4, sefiala que “en los casos que sea
aplicable una norma especial para evitar la elusion, las consecuencias juridicas se
regiran por dicha disposicion y no por los articulos 4 ter y 4 quater.”. Ello se
complementa con lo indicado en el articulo 13 del codigo civil, cuando sefala que
“las disposiciones de una ley, relativas a cosas 0 negocios particulares,
prevaleceran sobre las disposiciones generales de la misma ley...”

El SllI, en su Circular 65 del 25 de julio de 2015, reafirmd esta prevalencia
de las normas especiales por sobre las NGA, enumerando en el punto IV varias
disposiciones legales, que se deben aplicar por sobre las NGA, cuando existen
normativas especiales de fiscalizacion, entre las cuales, estan las normas de
tasacion contempladas en el articulo 64 del CT y las de gastos rechazados del
articulo 21 de la LIR, entre otras.

Con todo, pese a que el SlI ha ratificado que habiendo norma especial para
evitar la elusion, esta prevalece sobre las NGA. En su publicacion del catalogo
tributario del afilo 2017, sefialé que en ciertas circunstancias igualmente habiendo

una norma especial, podria ser aplicada las NGA, indicando que “...la norma

antielusiva general-en la medida que se presenten los supuestos que la
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reglamentacion general contempla-podria ser aplicable al efecto tributario que
ocasiona el conjunto de actos, sin que ello impligue que la regulacion general

pueda primar por sobre las normas especiales aplicables”.

En consecuencia, podemos sefialar que cuando se dan las situaciones y
circunstancias expresas indicadas en las disposiciones legales en estudio, es
plenamente aplicable estas normas especiales de antielusion, por sobre las NGA,
por cuanto existe una norma particular. Sin embargo, en base a lo indicado por el
Sll en dicho catalogo, si existen otras situaciones que no pudiera abarcar estas
normas especiales, respecto a los retiros o distribuciones desproporcionados
pareciera que el organo fiscalizador, igualmente no cerraria la posibilidad de
aplicar las NGA, lo cual a nuestro entender no es del todo claro en nuestra
legislacion tributaria, dado lo sefialado en el articulo 4 bis del CT y mas aln
cuando no existen otras normas o0 interpretaciones legales que permitan
efectivamente delimitar la aplicacion de las NGA cuando existen disposiciones

especiales.

35 ¢sQué podria entenderse por retiros o distribuciones

desproporcionadas?

Estas nuevas facultades de revision, necesariamente nos hace
preguntarnos, cual es el sentido y alcance que buscé el legislador cuando se
refiere a retiros o distribucion anual de utilidades en forma “desproporcionada “a la
participacion en el capital de la empresa, ya que no existe una definicion al

respecto en la LIR ni en otra disposicion tributaria.
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A la fecha de esta investigacion no ha existido un pronunciamiento por parte
del ente fiscalizador, en relacion a estas normas de fiscalizacién, mediante
Circular u oficio que pueda aclarar, profundizar, definir o ejemplificar dicho
concepto. Tampoco existe en la historia de la Ley 21.210, algun antecedente del
legislador referida a cuél fue su intencion cuando se redactd las normas, en
cuando a incorporar el concepto de “desproporcionada *“.

Si bien la elaboracién de una interpretacién sobre dicho concepto no forma
parte del objetivo del presente trabajo, hemos considerado prudente entregar
nuestra vision de lo que se deberia entenderse por “desproporcionada”.

El concepto desproporcionado, ha sido definido por la Real Academia
Espafiola (RAE), como " que no tiene proporcion conveniente o necesaria”, y a su
vez proporcién significa “relacion de correspondencia entre las partes y el todo o
entre varias cosas relacionadas entre si...”

De la simple lectura de las normas, no es posible realizar una interpretacién
Gnica. Por ejemplo, se podria considerar que un reparto de utilidades es
desproporcionado, cuando lo es materialmente'®, o cuando tiene una diferencia
porcentual. Desde este Ultimo punto de vista, se trataria de cualquier retiro o
distribucion anual de utilidades en un porcentaje distinto a la participacion en el
capital, independiente de la diferencia porcentual, aun cuando éste sea minimo, ya
que, dependiendo de la cuantia o montos involucrados, ese porcentaje menor de
diferencia puede significar un monto relevante en materia de carga tributaria. Si
efectivamente, es esto, lo que penso el legislador, por qué incluy6 el concepto de

“desproporcionada “pudiendo determinar claramente que la fiscalizacién se puede

'® Se refiere a la importancia relativa de la cifra o montos involucrados
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realizar en casos de distribucion de utilidades cuando se aplica en forma “diferente
o distinta a los porcentajes “de participacion.

Debido a que el legislador no especifica o0 explica cuando se debe
considerar como “desproporcionado” no deja claro en definitiva el sentido y
alcance de las normas, lo cual genera problemas de interpretacion atentando
contra la certeza juridica, pudiendo ser materia de juicios tributarios, en caso de
aplicacién y sancién a contribuyentes sujetos a estas disposiciones legales.

Asimismo, el legislador al dejar al SlI, en su facultad de interpretacién de las
normas tributarias, la libertad de determinar en qué casos podria un retiro o
dividendo de utilidad anual ser desproporcionado, genera incertidumbre dado el
amplio espectro de posibilidades que se podrian dar en la practica en la forma de
distribuir sus resultados econdmicos por parte de las empresas. En este sentido
en la discusion parlamentaria de esta Ley 21.210, la asesora tributaria y abogada
Sra. Carolina Fuenzalida, sefalé sobre estas normas que le parece una
herramienta correcta pero que a su juicio la redaccién es imperfecta “ porque deja
en manos del Sll de alguna manera rechazar un retiro desproporcionado si no le
parecen que las razones que justifican el retiro son adecuadas “‘°. Cabe
mencionar que estas normas obligan al érgano fiscalizador a esgrimir las razones
en forma fundada.

Estas disposiciones cuando se refieren a retiros o distribuciones anuales de
utilidades hacen que sea dificil determinar si efectivamente existe desproporcion,
de acuerdo a lo que el legislador pudiera entender por aquello, debido a que no

necesariamente los acuerdos en el reparto de utilidades implican realizarlo en

!9 Historia de la Ley 21.210 de 2020, p593
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periodos anuales, sino que perfectamente puede ser acordado su realizacién en
varios periodos de tiempo. Por ejemplo, puede ser valido por parte de los cuatro
socios de una empresa, con porcentajes iguales (25% cada uno), acordar retiros
de utilidades en un periodo de tiempo de cuatro afios, de una misma cantidad de
dinero, en base a una razén que pudiese ser econdmica, patrimonial, o por
criterios de antigiiedad de los socios en la empresa, etc. donde cada socio retira
en un afio diferente, por lo que es plenamente valido pensar que en un periodo
total de cuatro afios no debiera existir “desproporcién respecto al porcentaje de
capital”, ya que cada uno retira su 25% de utilidades. Sin embargo, si este analisis
el SlI, lo hiciera en forma anual, por el hecho de que cada socio retira el 100% de
las utilidades anuales distribuidas, podria segun su interpretacién considerar que
fue desproporcionada.

Ahora bien, independientemente, de que el legislador no dej6 claro en las
normas, qué debe entenderse por retiros y/o dividendos desproporcionados, el Sli
ya en el afio 2018, incorporé en su catalogo de esquemas tributarios, un caso de
reparto de utilidades, el N° 31, el cual sera analizado en detalle més adelante,
donde se sefiala como titulo en la parte principal que se trata de un caso de “
Reparto o distribucion de utilidades en proporciones distintas a lo sefialado en
estatuto social”, es decir, al indicar que es “ proporciones distintas “ entendemos
gue seria lo mismo que expresar “ desproporcionadas”. Luego cuando se explica
la situacién concreta se sefiala que “la empresa realiza el reparto o distribucién de
utilidades a sus propietarios en porcentajes distintos a los que le corresponderia a
cada uno de los propietarios segun lo establecido en la ley en razén de acuerdo de

los propietarios”, por ende, el Sll, al referirse a proporcién distinta o desproporcién
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lo asimila a “porcentajes distintos”, a lo que le corresponderia a cada uno de los
propietarios. En concreto, esto debiera dar luces de que el érgano fiscalizador, en
cuanto al concepto de desproporcion, lo entendera desde el punto de vista de
diferencia porcentual respecto a la participacién en el capital.

En definitiva, podemos sefalar en base a los antecedentes analizados, que
en nuestra opinion, la intencién del legislador , mas alla de no haber establecido
claramente el sentido y alcance del concepto desproporcionado, busca evitar
figuras elusivas o agresivas de distribuciones de utilidades orientadas
preeminentemente a la obtencion de beneficios fiscales, cuando se distribuye en
forma diferente a los porcentajes de participacién en el capital, lo cual guarda
relacion con lo indicado por el SlI en el caso del catalogo tributario mencionado.
Sin embargo, no asegura que no se puedan generar conflictos por problemas de
interpretacion que se traduzcan en eventuales juicios tributarios. Pero el hecho de
que exista efectivamente retiros o distribuciones de utilidades en forma anual,
diferente a los porcentajes de participacion en el capital, independiente de la
diferencia porcentual, no es de ninguna manera, por si solo, un elemento
definitorio para iniciar un proceso de fiscalizacion, dado que existen en las propias
normas requisitos obligatorios de aplicabilidad, como por ejemplo que se trate de
contribuyentes relacionados directa o indirectamente y ademas, que se deben
considerar las diversas circunstancias y razones que pudieran justificar las

distribuciones desproporcionadas realizadas por las empresas.
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3.6 Contribuyentes a los cuales aplica la norma

Del estudio y analisis de las nuevas disposiciones legales del articulo 14
letra A nro. 9 de la LIR y del articulo 39 transitorio de la Ley 21.210, se puede
concluir que éstas tienen aplicacion, en la fiscalizacion solamente en ciertos tipos
de contribuyentes.

Dado que lo que se busca sancionar con estas normas son los retiros o
distribuciones desproporcionados de utilidades, no opera para empresarios
individuales, sociedades unipersonales como las E.l.R.L., tampoco aplica para una
SpA con un Unico duefio persona natural ya que se trata de normas que involucran
retiros o distribuciones de utilidades de mas de un socio 0 accionista relacionado.
Igualmente, estas disposiciones no aplican para las agencias o EP y personas
juridicas que tienen todos los socios o accionistas no residentes o no domiciliados
en el pais, ya que estas disposiciones legales no contemplan fiscalizacién cuando
se distribuye solamente a contribuyentes del IA.

De esta manera, estas facultades de fiscalizacion podrian ser aplicadas
solamente en personas juridicas, con mas de un socio o0 accionista, donde directa
o indirectamente existan propietarios del IGC. Entre las mencionadas tenemos
sociedades de personas, sociedades colectivas, sociedades anénimas, y SpA.

En lo anterior hay una demostracion que estas normas son imperfectas en
materia de fiscalizacion, al establecer obligatoriamente que para su aplicaciéon las
empresas que realizan las distribuciones de utilidades en forma desproporcionada
deben tener “directa o indirectamente propietarios contribuyentes del IGC”. A

nuestro parecer en definitiva limita las posibilidades del érgano fiscalizador de
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abarcar un espectro mas amplio de revision, de acuerdo a la diversidad de

composiciones societarias que se pudieran dar.

3.7 Libertad en el reparto de utilidades

En general todas las empresas o sociedades,?® tienen en la esencia el
derecho de los propietarios o socios a participar de los resultados econdmicos que
ella genere.

En este contexto el Codigo Civil, en su titulo XXVIIl, de la Sociedad,
establece en su articulo 2053 que “la sociedad o compaiiia es un contrato en que
dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun con la mira de repartir entre si
los beneficios que de ello provengan.” Luego en el articulo 2055 inciso segundo
establece que “tampoco hay sociedad sin participacion de los beneficios”.
Finalmente, en el mismo codigo en su articulo 2068 dice que “a falta de
estipulacion expresa, se entendera que la division de los beneficios debe ser a
prorrata de los valores que cada socio ha puesto en el fondo social...”.

Asi, de acuerdo a los antecedentes expuestos, podemos sefialar que en
nuestro pais existe plena libertad de acordar distribuciones o retiros de utilidades,
por parte de los propietarios, iguales o diferentes a sus porcentajes de
participacion en el capital de la empresa. Asi lo ha reconocido en varios
pronunciamientos del SlI, como en la Circular 49 del afio 2016 cuando se refirio a
la regla de atribucion sefialando que “Si bien la ley no establece un criterio o

referencia para que se acuerden las participaciones y las partes pueden hacerlo

0 A excepcion de aquellas que no persiguen fines de lucro.
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siguiendo su plena voluntad, resulta necesario concluir que tales acuerdos
deberian sequir criterios razonables...”

Por consiguiente esta libertad de acuerdos en la forma de distribucion de
las utilidades, le da una mayor complejidad a la aplicaciéon de las normas por el
hecho de que no necesariamente las distribuciones o retiros desproporcionadas a
la participacion en el capital, implican en la practica figuras elusivas, dada la
multiplicidad de razones que se pudieran dar que justifiquen esta desproporcion, y
mas aun considerando que las nuevas disposiciones buscan revisar las
distribucion o retiros de utilidades en forma “anual”’. Lo cual, no guarda
obligatoriamente relacién con los acuerdos sociales que pudieran darse al interior
de las empresas.

Finalmente, podemos concluir, que la libertad de acuerdos de los socios en
el reparto de utilidades podria generar una mayor complejidad en la fiscalizacion
de estas normas, pero que la ley no prohibe la libertad de acordar las formas de
repartir las utilidades, sino lo que hace es establecer una sancién relacionada a los
retiros o distribucion de utilidades desproporcionadas a la participacion en el

capital.

3.8 Las razones gue establecen las nhormas en la fiscalizacion.

La libertad de las empresas de acordar las formas y la base de distribucion
de sus utilidades entre sus propietarios, se reconoce por parte del legislador, al

limitar la aplicacion de las sanciones y quedar supeditada a que efectivamente el
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Sl determine “fundadamente “que los retiros o distribuciones carecen de las
razones sefialadas en las normas.

Ambos articulos del 14 letra A nro. 9 de la LIR y del 39 transitorio de la Ley
21.210, sefialan expresamente que tipo de razones debera considerar el 6rgano
fiscalizador, esto es, “comerciales, econdmicas, financieras, patrimoniales o
administrativas”, ademas de que deberan evaluarse en relacion a circunstancias
de la empresa y la de sus propietarios.

Para poder definir que debe entenderse por “razones comerciales”, hay que
sefalar que la palabra “comercial “es una palabra relativa al “comercio “que se
define como la actividad econdmica que consiste en la transferencia o intercambio
de bienes o servicios entre personas o entre entidades de la economia “?*. De
esta manera, las razones o motivos que inciden en los retiros y/o dividendos
desproporcionados tendran que tener relacion con actividades de negocios, o de
transacciones de bienes o servicios.

Para definir razén “econdémica“, se debe entender en el sentido de que
proviene de la palabra “economia “la cual como sefialan Mochén y Beker (2007)%
“estudia la forma en que los individuos y la sociedad toman decisiones para que
los recursos disponibles, siempre escasos, puedan contribuir de la mejor manera
posible a satisfacer las necesidades individuales y colectivas de la sociedad”. Es
decir, en este caso los motivos pudieran apuntar por ejemplo a necesidades
efectivas de recursos por parte del o los propietarios involucrados, ya que se

puede acordar distribuciones diferentes en base a las necesidades o urgencias, lo

1 Seguin Wikipedia, consulta realizada por web fecha 26 de agosto de2020
2 Economia, micro y macroeconomia Ill Edicién, 2007, editorial McGraw-Hill
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cual cobra sentido en la contingencia actual, por el tema de pandemia COVID19, o
de crisis sociales.

Respecto al concepto de “razones financieras “, podemos sefalar que en
forma general esta relacionado al movimiento de fondos de ingresos y egresos, y
para efectos de aplicacion de las normas, lo entendemos como actividades de
financiamiento de los contribuyentes para cumplir sus objetivos.

En cuando a las “razones patrimoniales”, estas dicen relacién directa con el
concepto de “patrimonio” que en un sentido amplio se define como “el conjunto de
bienes y derechos, cargas y obligaciones, pertenecientes a una persona, natural o
fisica o juridica.”.?®* Aqui, en nuestra opinién, cuando las normas se refieren a la
posibilidad de que se pudieran justificar los retiros o distribuciones de dividendos
en forma desproporcionada, puede darle la justificacion por el lado de la empresa
o sociedad que distribuye o retira cuando, por ejemplo, por tema estratégico o de
reorganizacion requiere disminuir su patrimonio mediante un acuerdo social que
implica necesariamente una salida de recursos en forma desproporcionada en un
afo en particular. También podria darse que existan razones de retiros o
distribuciones desproporcionadas para aumentar el patrimonio de uno o mas
socios, en forma personal o a nivel empresarial. En ambos casos podria ser en
base a un acuerdo social segun necesidades, pero que se podria ajustar en un
periodo de tiempo superior a un afo.

En dltimo lugar, se contempla “razones administrativas”, considerando que

se define “administracion” como “el proceso de planificar, organizar, dirigir y

28 Seguin Wikipedia, consulta realizada por web fecha 26 de agosto de 2020
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controlar el manejo de los recursos y actividades del trabajo con el propdsito de
lograr los objetivos 0 metas propuestas...”.>* En este caso, creemos que podria
sustentarse en razones administrativas, por ejemplo, el hecho de distribuir o retirar
utilidades en forma desproporcionada a la participacion en el capital, en base a
acuerdos o criterios diferentes como puede ser el aporte intelectual de los socios
respecto a la utilidad obtenida por la empresa, y que esta a su vez se vaya
distribuyendo en base a una planificacién y organizacion administrativa en el
tiempo, de acuerdo a sus presupuestos.

Estas razones sefialadas, pueden ser objeto de justificacion de los retiros
y/o dividendos desproporcionados, en forma individual o tomando en
consideracion al mismo tiempo varias de ellas. Ya que, una situaciébn o
circunstancia, de reparto de utilidades en forma desproporcionada, perfectamente
puede ser justificada por varios motivos. Por ejemplo, razones econdmicas,
financieras y patrimoniales.

En definitiva, las razones que pudieran tener las empresas y sus
propietarios para distribuir utilidades en forma desproporcionada pueden ser muy
diversas y no necesariamente en periodos anuales, ya que esto dependera de
cada situacion y empresa en particular, en base a sus actividades, aportes de los
SOCios 0 accionistas que no necesariamente son en dinero, sino que puede ser por
su trabajo, especialidad o conocimiento estratégico del negocio en beneficio de la
organizacion, el aval de un socio asumiendo un mayor riesgo por sobre los demas,

activos comprometidos en la empresa o entidad o propietarios, etc.

4 Seguin Wikipedia, consulta realizada por web fecha 26 de agosto de 2020
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3.9 Analisis caso 31 catalogo de esqguemas tributarios

Este caso publicado por el Sll en su catalogo tributario, cuya clasificacion
esta registrada como “EN-IF-007"% con una fecha de actualizacién del 05 de
diciembre de 2018, tiene relevancia para nuestro trabajo de investigacion puesto
que se trata de un esquema tributario de similares caracteristicas, que permiten
obtener conclusiones respecto al sentido y alcance de las normas en estudio.

Se analiza el esquema denominado “Reparto o distribucién de utilidades de
empresa a propietarios, basado en acuerdo de estatuto social que no sigue una
justificacion econdémica razonable”, por “empresas constituidas por personas
naturales y/o que generan utilidades de naturaleza y que son repartidas a sus
propietarios peridodicamente”.

Aqui el SllI, reconoce la libertad de distribucion de utilidades por parte de los
contribuyentes al sefalar que “... el reparto de utilidades de una empresa a sus
propietarios se debe regir primeramente por lo que las partes establezcan en el
estatuto social.” Sin embargo, establece claramente que, si el reparto se basa en
un acuerdo social, en una desproporcion diferente a los aportes sociales, “deberia
cefirse a criterios razonables en funcion de las actividades desarrolladas, los
riesgos asumidos y los activos comprometidos en la empresa...”, concluyendo que
“deberia seguir una razonabilidad econdémica que lo sustente”. Sefala que, si esto
no ocurre, puede ser objeto de fiscalizacion.

Ademas, se indica factores importantes a considerar para efectos de

evaluarse el inicio de un proceso de fiscalizacion. En primer lugar, se sefiala que

% http://www.sii.cl/destacados/catalogo_esquemas/catalogo_esquemas_2019.pdf fecha 27 08

2020
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los involucrados sean personas relacionadas, y en especial por tema de
vinculaciones familiares, en segundo lugar, se alude a la carga impositiva que
soportaria cada propietario en relacion al reparto de utilidades, y, en tercer lugar,
se refiere a si se origina un desembolso efectivo desde la sociedad a uno de sus
propietarios a titulo de utilidades. En estos casos, segun se sefiala, “se estarian
buscando preeminentemente beneficios fiscales...”

En razén de lo anterior, podemos formarnos una opinién respecto a ciertos
aspectos de lo que debiera interpretar el Sll para aplicar las disposiciones tanto
del articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR como del articulo 39 transitorio de la Ley
21.210:

a) Que no cualquier retiro o distribucion desproporcionada de utilidades debe
ser sujeta a revision, sino que aquellas que no tienen una razonabilidad
econdémica o de otra indole que no sea meramente de obtener beneficios
tributarios.

b) Que el legislador ve en las sociedades constituidas por familiares
relacionados, un foco principal para fiscalizar este tipo de figuras elusivas.

c) Que es una variable importante a considerar, la carga tributaria de cada
contribuyente propietario, como uno de los elementos importantes de

presuncion de intencionalidad para disminuir o evitar la obligacion tributaria.
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3.10 Antecedentes y documentacién respaldatoria por parte del

contribuyente

Se hace imprescindible, que los contribuyentes, a los cuales pudiere
afectarle estas normas, establezcan procedimientos administrativos y de control
interno, que permitan mantener documentacion respaldatoria que justifique en
forma clara y fehaciente las razones de los retiros o distribuciones
desproporcionados. El respaldo de los fundamentos que sustentan los acuerdos
en materia de retiros o distribuciones, buscan dar soporte de caracter definitivo e
inalterable a los hechos y antecedentes, por tanto, debe haber una secuencia
l6gica a través del tiempo entre los acuerdos y la ejecucion de los hechos, que
permitan una verificacion, comprobacion o demostraciéon de los mismos, ademas
de mantenerlos debidamente resguardados considerando las normas de
prescripcion establecidas en los articulos 200 y 201 del CT. Esta documentacion
deberad contar con cierta formalidad y solemnidad, dada su importancia como

medio de prueba frente a eventuales fiscalizaciones

3.11 Sujeto del impuesto

Respecto al sujeto del impuesto obligado corresponde a la empresa o

sociedad que realiza los retiros y/o dividendos desproporcionados.
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3.12 Normas de relacion aplicable en la fiscalizacién de los retiros o

distribucion de utilidades desproporcionadas.

Las normas sefialan que para su aplicacion “se entenderan relacionados los
conyuges, convivientes civiles y parientes ascendentes o descendentes hasta el
segundo grado de consanguinidad “, cuyos conceptos fueron definidos en el
marco conceptual.

En nuestra opinion, las normas de relacion contempladas en dichos
articulos, son las que deben primar para el proceso de revision de los retiros o
distribucion de utilidades en forma desproporcionada, con el fin de determinar si
los contribuyentes propietarios son relacionados o no ya sea en forma directa o
indirecta. Aun cuando existan normas de caracter general como las del articulo 8
N° 17 del CT.

Estas normas de relacion denotan el propoésito del legislador de dirigir la
fiscalizacion a las empresas familiares, al incluir a los conyuges y convivientes
civiles entre otros. De todas formas el hecho de que se aplique estas
disposiciones tributarias en base a ciertos tipos de contribuyentes propietarios
relacionados, y que no se haya considerado la posibilidad de incluir otras normas
generales de relacién, dejan abierta la posibilidad de que se pudieran generar
figuras elusivas respecto a otros tipos de contribuyentes propietarios, entre los
cuales igualmente se encuentran familiares no contemplados en las normas de
relacion, como pueden ser los del tercer grado de consanguinidad, esto es tios,
sobrinos, etc., limitando la posibilidad de revision por parte del 6rgano fiscalizador,

mediante estas normas especiales.
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3.13 Reglas de imputacion de los retiros o distribuciones aplicadas al
ISFUT

La nueva disposicion legal del articulo 39 transitorio de la Ley 21.210,
contempla una sancidn sobre retiros o distribuciones desproporcionados, cuando
corresponden a utilidades del ISFUT. Se trata de aquellas que ya pagaron un
impuesto Unico sustitutivo, por las rentas acumuladas en el FUT al 31 de
diciembre de 2014, 2015 y 2016, segun el N°11, del numeral I.-, del articulo 3 de la
Ley 20.780 del afio 2014, o del articulo 1 transitorio de la Ley 20.899 del afio 2016.

Asimismo, la norma lo hace extensible a las nuevas utilidades que paguen
impuesto Unico sustitutivo, sobre las rentas acumuladas en el FUT al 31 de
diciembre del afio 2016, que se mantengan pendientes de tributacion al 31 de
diciembre de los afios 2019, 2020 o 2021, segun el articulo 25 transitorio de la
actual Ley 21.210 y que luego sean retiradas o distribuidas en parte 0 en su
totalidad en forma desproporcionada.

La Ley 20.899, en el articulo 1 transitorio mencionado, establecié que las
utilidades que paguen el impuesto sustitutivo, a partir de esa ley, e incluso con
efecto retroactivo con las utilidades que ya pagaron el ISFUT con la Ley 20.780,
“podran ser retiradas, remesadas o distribuidas en cualquier momento, con
posterioridad a la referida declaracion y pago, con preferencia a cualquier otra
suma y sin considerar las reglas de imputaciéon establecidas en el articulo 14 de la
LIR que se encuentren vigentes a la fecha en que se efectue el retiro, distribucion
o remesa’”. En el mismo sentido, la Ley 21.210, en su articulo 25 transitorio,
numeral 9 y 10, indica que las utilidades acumuladas en el FUT, que sean
gravadas por el impuesto sustitutivo mediante esta ley, igualmente podran
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retirarse, distribuirse o remesarse, en cualquier momento sin considerar reglas de
imputacién establecidas en el articulo 14 de la LIR.

Por tanto, segun las normas que establecen los procedimientos del pago
del impuesto Unico sustitutivo, ya sea con tasa variable o fija, segun la normativa
aplicada a las utilidades que ya pagaron dicho impuesto, o de aquellas que se
pudieran aplicar segun la Ley 21.210, estas utilidades tienen “preferencia “de
poder retirarse, distribuirse o remesarse, en cualquier momento, con prevalencia
sobre cualquier suma y sin considerar las reglas de imputacién establecidas en el
articulo 14 de la LIR, que se encuentren vigente.

Ahora bien, respecto del andlisis practicado a la disposicién legal del
articulo 39 transitorio, inciso tercero, de la Ley 21.210, se puede apreciar, que el
legislador viene, de alguna forma, a “sancionar “, con la “pérdida de preferencia o
prevalencia “ en el orden de imputacién para este tipo de utilidades afectadas con
el impuesto sustitutivo, de aquellas indicadas, en los parrafos anteriores, si se trata
de distribuciones o retiros en forma desproporcionada en la participacion en el
capital, cuando se realiza a un contribuyente de primera categoria.

Entonces, si se aplica la norma del articulo 39 transitorio de la Ley 21.210,
cuando se distribuye a contribuyentes de primera categoria, dichas utilidades se
registran en el REX, y quedan ahora sujetas a las reglas generales de imputacion,
perdiéndose el derecho de retirar o distribuir este tipo de utilidades en cualquier
momento sin seguir las reglas generales de imputacion.

Con esta norma transitoria, el legislador, en la busqueda de evitar figuras
elusivas, y de desincentivar los retiros o distribuciones desproporcionadas de este

tipo de utilidades, cuando se realiza a contribuyentes de primera categoria, busca
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sancionar con la “pérdida de preferencia“, no importando que al momento de que
los contribuyentes hicieron uso del pago del impuesto sustitutivo, la condiciones
indicadas en la norma “implicaba retirar con plena libertad y sin seguir un orden

general de imputacion estipulado en la ley*.
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3.14 Cuadro comparativo de las normas del articulo 14 letra A nro. 9 de la

LIR vy articulo 39 transitorio de la Ley 21.210

Tépicos Art 14 Letra AN° 9 de la | Art39 Transitorio Ley
LIR 21.210
Transitoria, hasta que se
agoten los saldos de utilidades
Tipo de Norma Permanente que pagaron ISFUT
Inicio de Vigencia 01-01-2020 03-07-2019

Tipo de Contribuyentes que
afecta la Norma

A las personas juridicas que
tienen a lo menos 2 o més
socios, y tienen directa o
indirecta propietarios
contribuyentes del IGC.

A las personas juridicas que
tienen a lo menos 2 o més
socios, y tienen directa o
indirecta propietarios
contribuyentes del IGC.

Son contribuyentes
relacionados segun la norma

Cényuges, convivientes civiles,
parientes ascendientes o
descendientes hasta el
segundo grado de
consanguinidad

Cényuges, convivientes civiles,
parientes ascendientes o
descendientes hasta el
segundo grado de
consanguinidad

Tipo de utilidades
distribuidas que afecta la
norma

Todo tipo de utilidades que
sean distribuidas en forma

desproporcionadas, que no
sean imputadas al ISFUT

Solo utilidades imputadas al
ISFUT en forma
desproporcionada

Razones o circunstancias
que esté facultado el Sll a
revisar

Podra revisar las razones
comerciales, econémicas,
financieras, patrimoniales o
administrativas

Podra revisar las razones
comerciales, econémicas,
financieras, patrimoniales o
administrativas

Sujeto del Impuesto

La empresa que realiza la
distribucién o desde la cual se
efectlan los retiros

La empresa que realiza la
distribucién o desde la cual se
efectlan los retiros

En qué consiste la sancién
pecuniaria

Inciso primero del art 21 LIR
(40%)

Impto. Unico de tasa 25%
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Tépicos Art 14 Letra AN° 9 de la | Art39 Transitorio Ley
LIR 21210
Aplica sancién pecuniaria a
distribuciones a propietarios
contribuyente de primera Si aplica No Aplica

categoria

Base Imponible sobre la que
se aplica la sancién

Exceso del retiro o distribucion
sobre la participacion en el
capital del propietario

Exceso del retiro o distribucion
sobre la participacion en el
capital del propietario

Efectos en contribuyente del
IGC receptor del retiro
desproporcionado

Si pago el IGC por las
utilidades recibidas, puede
solicitar devolucién del
impuesto pagado

No se afecta con IGC el retiro
recibido ya que habia sido
imputado al ISFUT

Efectos en contribuyente de
primera categoria receptor
del retiro desproporcionado

Debe registrar en el REX el
retiro recibido y pueden ser
retiradas en la oportunidad que
se estime conveniente, con
preferencia.

Debe registrar en el REX la
utilidad imputada al ISFUT,
pierde preferencia, es decir
gueda sujeta a las reglas
generales de imputacion del art
14 letra AN° 4

Tabla I:

transitorio de la Ley 21.210.

56

Cuadro comparativo normas del articulo 14 letra A nro. 39 de la LIR y articulo 39




3.15 Andlisis de la sancion del impuesto Unico del 25% del articulo 39

transitorio Ley 21.210

Analizada la redaccion de esta norma transitoria, cuando establece la
aplicacion de la sancion del 25% por impuesto Unico, hace la distincion que esta
“sujeto “a que la distribucion se realice a un contribuyente del IGC. Luego en su
inciso siguiente, cuando se refiere a distribuciones a contribuyentes de primera
categoria, solo se hace mencién al tratamiento del registro de la utilidad y las
reglas de imputacion por retiros, remesas o distribuciones posteriores, y no sefiala
sancion pecuniaria alguna.

En definitiva, de la forma como se presenta este articulado, en nuestra
opinion, solo se estaria gravando con tasa del 25% cuando se distribuyen a
contribuyente de IGC, y no asi cuando se distribuye a contribuyentes del impuesto
de primera categoria.

Por consiguiente, si en efecto, esta norma no contempla una sancion de
impuesto Unico del 25% cuando se reparten utilidades desproporcionadas a
contribuyentes de primera categoria, generaria posibilidades de desvirtuar la
norma, haciéndola permeable por la via de planificar la conversion de un socio
persona natural del IGC, a un contribuyente de primera categoria, para efectos de
recibir retiros desproporcionados y no quedar la empresa gravada con esta
sancion pecuniaria.

En consecuencia, creemos que tendria poca aplicabilidad esta disposicion

legal por la facilidad de desvirtuar la norma.
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3.16 Como se relacionan las hormas con la equidad tributaria

Para poder analizar si la aplicacion de las normas en estudio, podrian
generar problemas de equidad tributaria, es necesario tener claridad del concepto
de equidad. Desde el ambito tributario, podemos encontrar distintas definiciones
como, por ejemplo, la del profesor Ortiz (2012), quien indicé que “la equidad o
justicia tributaria, es la virtud que inclina a distribuir la carga que imponen los
tributos entre los contribuyentes de acuerdo a lo que corresponde a cada uno...”

Los autores Arellano et.al. (2013), sefialaron que la equidad tributaria
pretende que al contribuyente se le cobre lo que pueda soportar segun su
capacidad de pago...".

Luego el profesor Yafiez (2013), desde la mirada tributaria ha manifestado
gue la equidad en términos generales indica que cada cual pague segun lo que le
corresponda...”. Se ha logrado establecer que la equidad tributaria tiene dos
corrientes.

En primer lugar, la equidad horizontal. A este respecto el autor Agostini C.
(2011), ha precisado que “con un impuesto al ingreso Optimo, personas con igual
ingreso pagan lo mismo en impuestos, independiente de las fuentes de sus
ingresos".

En segundo lugar, la equidad vertical. Autores como Arellano et. al. (2013),
han indicado que personas con mayores ingresos, independiente de su fuente,
deben pagar mayores impuestos.

Jorrat M. (2012), ha afirmado que “la elusion genera inequidad en un

sentido horizontal, toda vez que los evasores pagan menos impuestos que otros
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con igual nivel de renta pero que cumplen con sus obligaciones tributarias. En el
mismo sentido el profesor Yafiez J. (2016), ha indicado que la evasion “es un
atentado a la equidad pues impide que dos contribuyentes que tengan una misma
base paguen la misma cantidad de impuesto”.

Luego, de haber contextualizado la equidad tributaria y sus corrientes
(equidad horizontal y vertical), creemos necesario ejemplificar con dos casos
hipotéticos, como se podrian ver afectados estos principios al aplicarse las normas
antielusivas de los articulos 14 letra A nro. 9 de la LIR y 39 transitorio de la Ley
21.210, ya sea a nivel de la empresa que realiza la distribucion como sus efectos

para los propietarios receptores de dichas rentas.

3.17 Caso hipotético de aplicacion del articulo 14 letra A N° 9 de la LIR

A continuacion, se analizara la aplicacion de normas antielusivas del
articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR respecto a un caso hipotético donde la Sociedad
A, que tributa en régimen del articulo 14 A de la LIR, cuya estructura societaria
estd compuesta por tres socios. Uno de ellos corresponde a una persona juridica
que tributa en primera categoria con un 60% de participacion en el capital y los
otros dos socios restantes poseen un 20% del capital cada uno y son
contribuyentes relacionados del IGC. Luego esta sociedad acuerda realizar
distribucion en relacion a la participacion en el capital. En este caso el socio 1
percibe $ 120 millones y como es contribuyente de primera categoria hace los
ajustes en la determinacion de su RLI y luego lo informa en su registro

empresarial, formando parte del RAI ademas de reconocer el IDPC en registro
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SAC, en la columna créditos sujetos a restituciéon con derecho a devolucion. Los
dos socios restantes declaran estas rentas recibidas (para el caso hipotético, son
las Unicas que perciben) $ 40 millones cada uno en su IGC, determinandose en
cada caso una devolucion de $ 1.969.603.-, correspondiente a una parte del IDPC
por los créditos asociados a los retiros recibidos, segun tabla de IGC vigente al 31
de diciembre de 2019.

Cuadro esquematico de lo indicado:

Utilidad a
Empresa que realiza la Distribucion Distribuir Crédito Impto 1ra
Sociedad & [ Régimen 14 Letra A LIR) 5 200.000.000 54 (00000
ESTRUCTURA SOCIETARIA
Socio 2 PN Socio 3 PN
Socio 1 Pl Contrib|  Contrib. IGC Contrib. IGC [
Socios Propietarios 1ra Categ. [Relacionado Relacionado
Participacion en Capital Bl 20% 20%

EFECTOS EM DISTRIBUCION DE UTILIDADES EM BASE A LA PROPORCION EN EL CAPITAL SOCIETARIO

Monto de Utilidades Recibidas por cada
Socio 5 120.000.000 S 40.000.000 S 40.000.000
CALCULOS DEL 1GC DE LOS 50CI05 PM RECEPTORES DEL RETIRO
| Consideranddo solo las rentas del retiro )
Detalle Socio 2 Socio 3
Devolucidn al Socio por Crédito de IDPC -5 1.969.603 -5 1.969.603

Tabla II: Caso hipotético norma articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR, Apéndice A

Luego, de haberse revisado los efectos que produce una distribucién en
base a la participacion en el porcentaje del capital para los socios PN y

contribuyentes del IGC, procederemos a revisar la misma estructura societaria,

60



pero con un acuerdo de distribucién de utilidades distinta a la participacion en el
capital. En este caso el socio 2 PN se lleva el 70% de la utilidad, teniendo
presente que solo posee el 20% del capital, lo que se traduce en que el socio 2 de
tener derecho a retirar $ 40 millones en relacion a su proporcion, retira por
acuerdo societario la suma de $ 140 millones, en cuyo caso al calcular el IGC, le
corresponderia pagar la suma de $ 23.773.500. En cuanto al socio 3 PN, que
mantiene un 20% del capital retira el equivalente al 10% de las utilidades,
aumentando en este caso su devolucion pasando de $ 1.969.603 a $ 2.501.138.-
por concepto de devolucion de parte del crédito por IDPC.

A continuacion, se muestra cuadro esquematico de lo indicado:

Impto 1ra
Empresa que realiza la Distribucion Utilidad a Distribuir Categoria
Sociedad A [ Regimen 14 Letra A LIR) 5 200.000.000 54.000.000

ESTRUCTURA SOCIETARIA

Socio 1 PI Contrib |Socio 2 PM Contrib.|  Socio 3 PN

Socios Propietarios 1ra Categ. IGC Contrib. I1GC
Participacion en Capital 60% 20% 20%
DISTRIBUCION DE UTILIDADES EM FORMA 20% 0% 10%

DISTINTA A LA PARTICIPACION EN EL CAPITAL

Distribucion de Utilidades en forma distinta a
la Participacion en el Capital S 40.000.000 $ 140,000.000 S 20.000.000
CALCULOS DEL 13C DE LOS SOCIOS PN RECEFTORES DEL RETIRO
{ Consideranddo solo las rentas del retiro )
Detalle Sacio 2 Socio 3
Determinacion IGC segtin tabla § 23.773.500 -5 2,504,138

Tabla Ill: Caso hipotético norma articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR, Apéndice B
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Analisis del caso en relacion con el principio de equidad tributaria

En el caso hipotético presentado, estamos frente a una distribucion
realizada en forma desproporcionada a su participacion en el capital. Si el Sl
determina fundadamente que considerando las circunstancias de la empresa y las
de sus propietarios, carecen de las razones sefialadas en las normas, aplicara a la
empresa una sancion establecida en el inciso primero del articulo 21 de la LIR
equivalente al 40%, lo que, en nuestro caso, dicha sancion pecuniaria alcanza a la
suma de $ 40 millones, sobre una base de $ 100 millones correspondiente al
exceso sobre la participacion en el capital del socio 2. Se aclara que no tiene
efecto la norma respecto de los retiros realizados por los otros socios (Socio 1y
Socio 3), quienes realizaron retiros por debajo de su participacion social. Lo que

se presenta en el siguiente esquema:
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EFECTOS EN LA EMPRESA QUE REALIZA LA DISTRIBUCION DESPROPORCIOMNADA
DETALLE DE PARTIDAS PARA CALCULAR BASE SANCION 5000 2
PN
Total Distribucion realizada independiente de su participacion 5 140.000.000
Menos (-
Participacion Proporcional del Socio 2 5 40.000.000
lgual (=)
| Base de Sancion Inciso 1ro Art 21 de LIR | $100.000.000
SANCION $ 40.000.000
TOTAL A PAGAR POR INCISO 1RO ART 21 LIR 0%
RESUMEN DE CARGA TRIBUTARIA DE LA EMPRESA QUE DISTRIBUYE
UTILIDAD DISTRIBUIDA S 200.000.000 % de la Utilidad
IMPFTO 1RA CATEGORIA PAGADO 5 54.000.000 27%
SANCION IMPTO UNICO ART 21 INC 1RO 5 40.000.000 20%
CARGA TRIBUTARIA EMPRESA $ 94.000.000 7%

Tabla IV: Caso hipotético norma articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR, Apéndice C

Efectos de la distribucién desproporcionada en relacién con el principio

de equidad tributaria

Para la empresa que realiza la distribucion

La sociedad que realizd la distribucion, aumenta su

carga tributaria,

pasando de un 27% que es la tasa del impuesto de primera categoria que gravo

las utilidades materia de esta distribucion, a un 47%. En este caso estimamos que

se trata de una inequidad tributaria, toda vez que, claramente producto de la

sancion, se elevo su tributacion, produciéndose entonces un atent

horizontal, donde si la comparamos con una empresa cuyo nivel d

ado a la equidad

e utilidades es el

mismo Yy distribuye a sus propietarios en proporcion a su participacion en el capital
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ésta solo se afecta con el 27% por impuesto de primera categoria. Adicionalmente,
la empresa fuente de los retiros debera reincorporar en su registro empresarial, el

crédito por los retiros desproporcionados en el Registro SAC.

Para el socio receptor del retiro desproporcionado

Al analizar los efectos en el socio 2 relacionado del IGC, observamos que,
ante una distribucién proporcional a su participacioén, al aplicar al retiro de $ 40
millones la tabla del IGC, tendria una devolucién por concepto del IDPC de $
1.969.603. Luego, frente a la distribucion desproporcionada donde este mismo
socio se lleva el 70% de las utilidades, teniendo sélo el 20% de participacion y ve
incrementando su patrimonio por concepto de este retiro en $ 140 millones, paga
un IGC de $ 23.773.500. En relacion a este impuesto al aplicarle la sancion del
articulo 14 letra A nro. 9, a la empresa A, que distribuy6 el retiro, el socio receptor,
tiene la posibilidad segun lo establece el inciso quinto, de solicitar la devolucion del
IGC pagado en el mismo procedimiento administrativo, mediante una rectificacion
de su declaracion y acreditacion del pago del impuesto Unico liquidado. Aqui
estamos frente a un impacto relevante pero positivo en los impuestos finales de
sus duefios como consecuencia de la aplicacion de las nuevas disposiciones
legales, ya que el socio beneficiario de este retiro desproporcionado, con un nivel
de ingresos para este caso de $ 140 millones, le devolveran parte del IGC pagado
por el exceso sobre su participacion. De esta forma disminuye fuertemente su
carga tributaria, si lo comparamos con la tributacién que tendria otro contribuyente

con el mismo nivel de ingresos aplicando la misma tabla de IGC. Se concluye, por
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tanto, que se afecta la equidad tributaria horizontal, toda vez, que producto de la
aplicacion de esta sancion, hay inequidad en la carga tributaria para personas con

iguales niveles de ingresos.

Otras situaciones gue se pudiesen dar en el caso del analisis y sus

efectos en relacidn con el principio de equidad tributaria

Si en el caso en andlisis, el receptor del retiro desproporcionado hubiese
sido el socio 1 PJ contribuyente de primera categoria, los efectos para la empresa
A que distribuye serian los mismos. Sin embargo, para el socio 1 PJ receptor,
tendria que registrar ese mayor exceso de retiro por sobre su participacion en el
capital en el registro REX, con la salvedad que el inciso cuarto del articulo 14 letra
A nro. 9 de la LIR, indica que este tendria preferencia para ser retiradas,
remesadas o distribuidas, por tanto, ahi observamos que esta norma genera
problemas de inequidad tributaria, ya que estas exenciones o régimen especiales
generan ineficiencias, afectando la progresividad del sistema tributario.

Ademas, a nuestro entender, esta norma podria ser permisiva ya que al
llevar estas distribuciones al registro REX y tener preferencia para ser retiradas
podria ser utilizada para planificar distribuciones y asi beneficiar a sus duefios
(empresas familiares) a consumir retiros con tributacion cumplida, saltandose asi
la tributacidon maxima y potencial establecida en el articulo 14 A de la LIR.

Asimismo, otra situaciébn de inequidad tributaria, se desprende de lo
establecido el inciso quinto del articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR, cuando permite
recuperar al socio receptor de la distribucién desproporcionada la devolucion del
IGC pagado en el mismo procedimiento administrativo, mediante una rectificacion
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de su declaracién y acreditacién del pago del impuesto Unico liquidado. Tiene a
nuestro entender una imperfeccién, toda vez que la ley sélo se hizo cargo de este
procedimiento cuando el socio receptor tuvo que pagar IGC y no cuando producto
de incorporar los retiros desproporcionados recibidos, el crédito del IDPC fue
mayor al impuesto determinado segun tabla, generando una devolucién. Por tanto,
agui estariamos frente a una doble carga tributaria ya que por las mismas rentas
aplica por un lado la sancién del inciso primero del articulo 21 de la LIR y por otro
lado al no permitir rectificar la declaracion de renta del socio receptor, tributan
igualmente con el IGC. En definitiva, se produce una inequidad tributaria entre
ambos tipos de contribuyentes finales. Por tanto, en estos casos la norma
incentivaria a recibir distribuciones como contribuyente de primera categoria,

preferentemente como El o sociedades unipersonales.

3.18 Caso hipotético de aplicacion del articulo 39 transitorio Ley 21.210

Analizaremos la aplicacion de normas antielusivas del articulo 39 transitorio
Ley 21.210, respecto a un caso hipotético donde la Sociedad A, que tributa en
régimen del articulo 14 A de la LIR, cuya estructura societaria esta compuesta por
tres socios. Uno de ellos persona juridica que tributa en primera categoria con un
60% de participacion en el capital y los otros dos socios restantes poseen un 20%
del capital cada uno y son contribuyentes del IGC y se encuentran directamente
relacionados segun la propia definicibn de la norma en aplicacién. Luego esta
sociedad acuerda realizar distribucion en relacion a la participacion en el capital

Ademas esta sociedad posee en su registro REX utilidades que pagaron el tributo
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sustitutivo de los impuestos finales contenido en el nro. 11 del numeral | del

articulo tercero transitorio de la Ley 20.780 y en el articulo primero transitorio de la

Ley 20.899.

De esta distribucion de utilidades se acuerda imputar $ 100 millones al

registro RAI, y los restantes $ 100 millones con imputacién del ISFUT del registro

REX.

participacion en el capital.

Esto ultimo en porcentajes diferentes de los socios respecto a su

Aqui ninguno de los socios PN tributa con el IGC, por las utilidades

imputadas en el ISFUT, puesto que ya se encuentran con su tributacion final

cumplida.

A continuacion, se muestra cuadro esquematico de lo indicado:

Empresa que realiza la Distribucion Utilidad a distribuir | Crédito Impto 1ra
Sociedad A [ Regimen 14 Letra A LIR) % 200.000.000 % 54.000.000
ESTRUCTURA SOCIETARIA
Socio 2 PN Socio 3 PN
Socio 1 PJ Contrib 1ra Contrib. 1GC Contrib. IGC /
Socios Propietarios Categ. [Relacionado Relacionado
Participacion en Capital 60% 20% 20%
Monto de utilidades recibidas por cada Socio 5 B0.000.000 % 90.000.000 % 30.000.000
IMPUTACION AL RAI 5 100.000.000
IMPUTACION AL ISFUT 5 100.000.000
DISTRIBUCION DE UTILIDADES IMPUTADAS AL ISFUT EN FORMA 20% 70% 10%
DISTINTA A LA PARTICIPACION EM EL CAPITAL
Maonto de utilidades recibidas con tributacion cumplida 5§ 20.000.000 % 70.000.000 % 10.000.000
Registra en REX Mo aplica 1IGC | No aplica IGC
Tributacion Tributacion
Cumplida Cumplida

Tabla V: Caso hipotético norma articulo 39 transitorio Ley 21.210, Apéndice A
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Analisis del caso en relacion con el principio de equidad tributaria

En el caso presentado, estamos frente a una distribucion de utilidades
realizada en base a la participacion societaria, donde una parte fue imputada al
ISFUT en forma desproporcionada a los porcentajes en el capital. Si el Sl
determina fundadamente que considerando las circunstancias de la empresa y las
de sus propietarios, carecen de las razones sefialadas en las normas, aplicara a la
empresa que distribuye, una sancién pecuniaria de un impuesto Unico de tasa
25% sobre la parte de la distribucibn que corresponde al exceso sobre la
participacion del propietario. En nuestro caso, alcanza a la suma de $ 12.500.000,
sobre una base de $ 50 millones correspondiente al exceso sobre la participacion
en el capital del socio 2. Esta sancion no esta relacionada con el socio 3 dado que
el monto distribuido es menor a la participacion en el capital, ni tampoco por el
socio 1 por tratarse de un contribuyente de primera categoria. Ademas, el monto
distribuido al socio 1 de primera categoria, se registrara en el REX, quedando
segun la norma, sujeto a las reglas generales de imputacion, es decir, perdiendo la
calidad de utilidades preferentes de distribucion por tratarse de rentas del ISFUT.

La carga tributaria de la empresa se presenta en el siguiente esquema:
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EFECTOS EN LA EMPRESA QUE REALIZA LA DISTRIBUCION DESPROPORCIONADA DE UTILIDADES IMPUTADAS AL ISFUT

DETALLE DE PARTIDAS PARA CALCULAR BASE S0CI0 2 PN
DE SANCION PECUNIARIA Contrib. 1GC
Total Distribucion realizada independiente de su participacion Imputadas al ISFUT 5 70.000.000
Menos (-)
Participacion Proporcional del Socio 2 {5 100.000.000 x 20% ) 5 20.000.000
lgual |=)
Base de Sancion Pecuniaria Impto Unico { tasa 25%) % 50.000.000
SANCION $12.500.000
TOTAL A PAGAR POR IMPTO UNICO 25%
RESUMEN DE CARGA TRIBUTARIA DE LA EMPRESA QUE DISTRIBUYE
UTILIDAD DISTRIBUIDA IMPUTADA AL ISFUT $ 100.000.000 % de la Utilidad
IMPTO 1RA CATEGORIA PAGADO | Utilidades AT 2016 ) 5 22.500.000 22 5%
IMPTO SUSTITUTIVO IMPTOS FINALES (TASA 32% - Crédito IDPC) 59.500.000 8,5%
SANCION IMPTO UNICO 25% ART 38 TRANSIT 5 12.500.000 12 5%
CARGA TRIBUTARIA EMPRESA $ 44.500.000 44,5%

Tabla VI: Caso hipotético norma articulo 39 transitorio Ley 21.210, Apéndice B

Efectos de la distribucion desproporcionada del ISFUT en relacion con el

principio de equidad tributaria

Para la empresa que realiza la distribucion

La sociedad aumenta su carga tributaria, pasando de un 32% que se
construye a partir de la tasa del impuesto de primera categoria que gravo las
utilidades materia de esta distribucion (22,5%) mas el impuesto sustitutivo de tasa

fija 32% menos el crédito por el impuesto de primera, a una carga tributaria total
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del 44,5%. En este caso estamos frente a una inequidad tributaria horizontal,
donde si la comparamos con una empresa cuyo nivel de utilidades es el mismo y
distribuye a sus propietarios igual tipo de utilidades (del ISFUT) pero en proporcion
a su participacion en el capital, ésta solo se afecta con el impuesto de primera

categoria y el impuesto sustitutivo pagado.

Para el socio receptor del retiro desproporcionado

Al analizar los efectos en el socio 2, observamos que al aumentar su renta
por la parte de las utilidades imputadas al ISFUT, no tiene impacto en sus
impuestos personales, por tanto, se ve claramente beneficiado de ésta distribucion
distinta a su participacion, ya que se lleva el 70% de las utilidades, teniendo sélo el
20% de participacion y ve incrementando su patrimonio por concepto de este
retiro. Agqui estamos frente a un impacto relevante pero positivo en los impuestos
finales, luego si lo comparamos con la tributacion que tendria otro contribuyente
con el mismo nivel de ingresos, pero afecto al IGC, por dichas utilidades, se
concluye que se afecta la equidad tributaria horizontal, toda vez, que producto de
la aplicacion de esta sancion, hay inequidad en la carga tributaria para personas

con iguales niveles de ingresos.
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4.- CONCLUSIONES

En este trabajo de investigacion, se ha expuesto un analisis critico, de las
nuevas disposiciones legales referidas a los retiros y/o distribuciones
desproporcionados, efectuado a partir de la revision de los elementos esenciales
introducidos por el legislador.

Mas allda que estas normas seguramente influiran positivamente en el
comportamiento de los contribuyentes por su sola existencia, se ha constatado
que, de la forma establecida, pueden generar problemas de interpretacion y de
aplicabilidad. En este contexto destacamos los siguientes aspectos:

Primero que el legislador incluyé la norma permanente que sanciona las
distribuciones desproporcionadas dentro del articulo 14 letra A de la LIR que es
donde se establece el régimen general de tributacion, lo cual genera poca certeza
juridica en cuanto a su aplicabilidad o no, a los contribuyentes del 14 letra D de la
LIR, puesto que no existe otra norma expresa que lo sefale.

Ademas, genera problemas de interpretacion, respecto a lo que debiera
entenderse por “desproporcionada”. Sin embargo, creemos que el SllI, lo
interpretara y/o lo aplicara desde el punto de vista de diferencia porcentual a la
participacion en el capital, como pudimos deducir del caso 31 del afio 2018, del
catalogo de esquemas tributarios.

Estas disposiciones son limitadas en su aplicacion al establecer que las
empresas que realizan distribuciones de utilidades desproporcionadas deben tener

directa o indirectamente propietarios contribuyentes del IGC. Es asi, por ejemplo,
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gue estas normas no tienen aplicacion en sociedades constituidas exclusivamente
por propietarios no domiciliados o no residentes en el pais.

La ley ha dejado en manos del ente fiscalizador la facultad para aplicar
sanciones, exigiéndole que lo realice en forma fundada. Sin embargo, no ha
precisado debidamente una metodologia o parametros claros, para esto ultimo,
que impida una actuacion discrecional y arbitraria. Solamente se ha dedicado a
indicar cuales son los tipos de razones que debe revisar.

El hecho que la norma del articulo 14 letra A nro. 9 sancione cuando se
distribuye utilidades desproporcionadas a contribuyentes de primera categoria,
podria ser permisiva ya que al llevar estas distribuciones al registro REX y generar
algunas maniobras bdasicas para su retiro, podria ser utilizada para planificar
distribuciones y beneficiar a sus duefios a consumir retiros con tributaciéon
cumplida.

En cuanto a la disposicién legal del articulo 39 transitorio de la Ley 21.210,
no contempla impuesto Unico a las distribuciones desproporcionadas a
contribuyentes de primera categoria, lo que permite en la practica, una facilidad
para evitar esta norma, planificando inicios de actividades en primera categoria de
contribuyentes afectos al IGC, y posteriormente conversiones de estos
Empresarios Individuales.

Por otro lado, a nuestro parecer se denota imperfeccion y poca eficacia de
la norma del articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR, cuando sefiala que debe
reintegrarse el crédito en el registro SAC en la empresa fuente de los retiros, en
caso de rectificacion de la declaracion de renta del propietario, dado que

solamente se reintegra crédito y no utilidad, pues el flujo del retiro o dividendo
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quedod en el propietario final. En definitiva, si este crédito reintegrado, se puede
aprovechar en algun momento, en otras distribuciones, implicaria que la sancion al
exceso de utilidad distribuida, seria poco efectiva y no tan gravosa.

Finalmente, esta misma disposicion del articulo 14 de la LIR, no permite
rectificar la declaracion de renta del socio receptor al recibir retiros
desproporcionados, cuando obtiene devolucion, producto de un crédito de IDPC
mayor que el impuesto determinado segun tabla del IGC. Por tanto, aqui los
excesos de utilidades se gravan con sancion en la empresa fuente y tributan en el
IGC. En estos casos, para evitar la doble tributacion, la norma podria incentivar a
recibir utilidades como propietarios contribuyentes de primera categoria,
preferentemente como EIl o sociedades unipersonales.

Por otra parte, fueron analizadas ambas disposiciones legales, a fin de
determinar si su aplicacion podria generar problemas que atenten con el principio
de equidad tributaria. Se estudiaron dos casos hipotéticos, uno por cada norma,
para obtener respuestas a cada uno de los subtemas planteados:

Hipoétesis subtema 2: “Las nuevas disposiciones legales establecen
impuestos Unicos a los retiros o distribuciones desproporcionados, es por
ello que podrian existir efectos relevantes en los impuestos finales de sus
duefos, a través de una mayor o menor carga tributaria segun sea el caso,

afectando el principio de equidad tributaria”

En el caso de los contribuyentes finales, se afecta la equidad tributaria, en
consideracion con el articulo 14 letra A nro. 9 de la LIR. Se ve beneficiado si

pago impuesto final, ya que como lo establece esta norma, se realiza una
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redeterminacion, devolviéndose los impuestos pagados. Se produce una
afectaciéon a la equidad horizontal puesto que, al recibir utilidades no se ve
afectado en su declaracion de impuestos y consecuencialmente en su patrimonio,
en relacién a otro contribuyente que si se veria afectado por el mismo nivel de
rentas

Ademas, respecto a lo indicado en el articulo 39 transitorio de la Ley
21.210, para los mismos tipos de contribuyentes, observamos que, al aumentar su
renta por distribuciones desproporcionadas, no se ve afectado en su tributacién
final. Ello, si hacemos una comparacion con la tributacién que tendria otro
contribuyente con idéntico nivel de ingresos, pero afecto al IGC. A nuestro
parecer, se afectaria la equidad tributaria horizontal, para personas con iguales
niveles de ingreso.

Por altimo, lo anterior también se evidencia en el caso de los contribuyentes
del IA, por cuanto éstos no son objeto de esta norma, cuestion que no tiene una

explicacion clara y razonable.
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