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Resumen: El articulo 41 G en la Ley de Impuesto a la Renta regula lo que
internacionalmente se conoce como Normas sobre Transparencia Fiscal
Internacional o CFC Rules (Controlled Foreign Company Rules). Conforme a
esta norma, los contribuyentes residentes o domiciliados en Chile que controlen
entidades en el extranjero, y que reciban rentas calificadas como “pasivas”,
deberan tributar en nuestro pais sobre base devengada o percibida. Para ello, la
norma establece algunos requisitos; uno de ellos es que la entidad extranjera sea
controlada. Este articulo tiene como objetivo analizar criticamente este requisito,
asi como los elementos que lo componen y algunas discusiones interpretativas
en relacion al mismo.
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1. INTRODUCCION

El 29 de septiembre de 2014 se publico en el Diario Oficial la Ley N° 20.780,
conocida como Ley de Reforma Tributaria (en adelante, “reforma de 2014”). El
proyecto habia sido enviado al Congreso por el entonces Gobierno de la Presidenta
Michelle Bachelet con el objetivo de obtener recursos permanentes para financiar
la educacion publica y otras prestaciones del Estado.

En ese contexto, ademas del establecimiento de dos regimenes generales de
tributacion —sistema de renta atribuida y sistema parcialmente integrado—, y un
importante aumento de tasas de impuesto corporativo desde un 20% hasta un 25%
027%, seglin sea el caso, la reforma incluy6 una serie de medidas que tienen como
objetivo combatir el diferimiento y la elusion de impuestos. Es asi como, por un
lado, se incluy6 una Norma General Anti Elusion, la que procede una vez acreditado
por la administracion tributaria ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros que
existi6é simulacion o abuso de las formas juridicas. Por otro lado, para efectos de
adecuar nuestra legislacion a estandares internacionales, particularmente a los
estandares de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (en
adelante, “OCDE”), organizacion de la que Chile es miembro desde el aio 2010, se
incorporo el articulo 41 G en la Ley de Impuesto a la Renta (en adelante, “LIR”),
entre otras medidas. Esta norma regula la tributacion de lo que internacionalmente
se conoce como Normas sobre Transparencia Fiscal Internacional o CFC Rules
(Controlled Foreign Company Rules)’, por sus siglas en inglés.

Lanueva norma, que entrd en vigencia a partir del 1 de enero de 2016, agregd una
nueva excepcion a la forma de reconocimiento de rentas de fuente extranjera en
Chile, que de acuerdo al articulo 12 de la LIR, como regla general, debe efectuarse
sobre base percibida (salvo para el caso de agencias o establecimientos permanentes
constituidos por entidades chilenas en el extranjero, caso en el cual se reconocen
sobre base percibida o devengada). En este sentido, el articulo 41 G de la LIR
dispuso que aquellas rentas que sean calificadas como pasivas, cumpliendo ciertos
requisitos, también se deberan reconocer en nuestro pais sobre base devengada y
ya no solo sobre base percibida’.

2 Controlled Foreign Company (CFC) puede ser traducido al espafiol como Sociedad Extranjera
Controlada. En adelante, cuando nos refiramos a “normas o reglas CFC”, hablaremos dela regulacion;
en cambio, cuando nos refiramos solo a “CFC”, lo usaremos como sinénimo de entidad extranjera
controlada.

3 De conformidad al articulo 2 N° 2 dela LIR, se entiende por renta devenga “aquélla sobre la cual
se tiene un titulo o derecho, independientemente de su actual exigibilidad y que constituye un crédito
para su titular”, y por renta percibida, segtin el N° 3 del mismo articulo, “aquélla que ha ingresado
materialmente al patrimonio de una persona’.
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Esto supone un cambio importante, ya que en las ultimas décadas hemos sido
testigos de como una gran cantidad de capital ha salido desde Chile para ser
invertido en mercados extranjeros*, por lo que muchos contribuyentes mantienen
actualmente inversiones en el exterior, y la forma de como y cuando deben tributar
por dichas ganancias, cuando no tienen estructuras corporativas con agencias o
establecimientos permanentes en el exterior, se vio modificada con la reforma.

El articulo 41 G de la LIR establece, a grandes rasgos, dos requisitos como presupuesto
para su aplicacion: (i) que un contribuyente o patrimonio de afectacion domiciliado o
residente en Chile controle una entidad en el exterior, y; (ii) que las rentas obtenidas
por la entidad extranjera, sean devengadas o percibidas, se califiquen como “pasivas”.
Cumplidos los requisitos, el propietario de la entidad controlada en el exterior debera
tributar en nuestro pais sobre base devengada o percibida.

En virtud de este importante cambio normativo, el presente articulo tiene como
objetivo efectuar un analisis particular del requisito de control de entidades
extranjeras, asi como de los principales elementos que lo componen. Este requisito
sin duda es el que presenta mayores desafios desde el punto de vista dogmatico, de
cumplimiento y de fiscalizacion. Prueba de ello son algunos de los pronunciamientos
administrativos del Servicio de Impuestos Internos (en adelante, “SII”), y las dudas
que todavia presentan algunos pasajes de la norma.

De esta manera, para efectos de analizar el mencionado requisito, en la segunda
parte sefalaremos algunos conceptos generales y el contexto internacional en el
cual nace esta regulacion y como ello fue incorporado en nuestro pais. En la tercera
parte mostraremos brevemente cual era la regla general de tributacion en Chile
ante de la reforma de 2014 en la materia. Luego, en la cuarta parte haremos una
descripcion general de la norma chilena, asi como de sus principales requisitos
y caracteristicas. En el quinto capitulo, analizaremos criticamente el requisito de
control de una entidad extranjera exigido para el reconocimiento de rentas a través
del articulo 41 G. En especial, nos referiremos a las entidades involucradas, a las
discusiones entorno de las distintas hipotesis de control y a las interpretaciones
administrativas del SII. Ello serd complementado con las recomendaciones de la

4 Lainversion directa de empresas chilenas supera ya un cuarto de siglo expandiéndose en el
exterior, marcada por un fuerte dinamismo en el plano regional. Entre 1990 y diciembre 2015, la
inversion materializada en el exterior alcanzd la suma de US$ 106.604 millones, distribuida en mds
de 60 paises de América, Europa, Oceania, Asiay Africa. Enla actualidad, existe un niimero superior
a las 1.200 empresas chilenas ejecutando mas de 3.000 proyectos en el exterior, segun informacién
de la DIRECON. Mas informacién disponible en Sitio Web. En linea: <https://www.direcon.gob.cl/
inversiones-exterior/> Consultado en mayo de 2019.
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OCDE y con algunos casos de legislacion comparada. Finalmente, en la Gltima
parte observaremos algunos esquemas que pueden ser utiles a la hora de analizar
el requisito de control indirecto y las presunciones.

2. CONTEXTO DE LAS NORMAS CFC

2.1 Reporte BEPS

En las tltimas décadas, gracias al desarrollo de nuevas tecnologias y a la apertura del
comercio internacional, provocado por el fendmeno de la globalizacion, el comercio
entre diferentes Estados y regiones del planeta ha cambiado drasticamente. La
creacion de empresas de caracter multinacional —con presencia fisica o virtual en
varios paises—, es la forma en la cual se estructuran muchos modelos de negocios
hoy en dia. Asi, en la actualidad las inversiones y el traslado de utilidades se
puede realizar con relativa facilidad entre diferentes Estados. Este desarrollo, no
obstante, ha brindado oportunidades a las empresas multinacionales para reducir
su carga tributaria (OCDE, 2013).

De esta manera, cuando las legislaciones no contemplan medidas eficaces para
controlar o realizar un seguimiento a las operaciones de estas empresas, puede
suceder que de manera artificial se trasladen beneficios a otros Estados, por ejemplo,
para el solo efecto de evitar total o parcialmente la tributacion en dichos territorios,
0 que existan planificaciones fiscales agresivas cuyo objetivo sea diferir el pago
de impuestos en el largo plazo; en definitiva, para eludir el pago de tributos que
les corresponderia de no mediar tales acciones.

Con esa preocupacion como objetivo, la OCDE gener6 en febrero de 2013 un reporte
denominado como Base Erosion and Profit Shifting (“BEPS”, por sus siglas en
inglés), en el cual adopta un Plan de Accion que identifica 15 puntos o estrategias
que recomiendan seguir a los paises miembros de la organizacion para efectos de
combatir la elusion de impuestos y el traslado de beneficios o utilidades entre Estados.

5 La OCDE indica que “BEPS hace referencia a la erosion de la base imponible y al traslado de
beneficios propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no deseados entre los distintos sistemas
impositivos nacionales de los que pueden servirse las empresas multinacionales (EMN), con el fin de
hacer “desaparecer” beneficios a efectos fiscales, o bien de trasladar beneficios hacia ubicaciones donde
existe escasa o nula actividad real, si bien goza de una débil imposicion, derivando en escasa o nula
renta sobre sociedades. A tenor de la creciente movilidad del capital y de activos tales como la propiedad
intelectual, asi como de los nuevos modelos de negocio del siglo XXI, BEPS se ha convertido en un serio
problema.” OCDE, “10 Preguntas sobre BEPS”. En linea: <https://www.oecd.org/ctp/10-preguntas-
sobre-beps.pdf> Consultado en mayo de 2019.
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Entre las principales medidas adoptadas por dicho Plan de Accion, destacan las
siguientes:

i. Accién 1: Hacer frente a los desafios fiscales que plantea la economia
digital;

ii. Accion 3: Reforzar las normas sobre transparencia fiscal internacional (o
Normas CFC);

iii. Accion 6: Impedir el abuso de los Convenios para Evitar la Doble Tributacion
Internacional (“en adelante, “Convenios”);

iv. Acciones 8 a 10: Garantizar que los resultados en materia de precios de
transferencia tengan correspondencia con la creacion de valor;

v. Accién 11: Establecer métodos para la recopilacion y analisis de datos
sobre erosion de la base imponible, traslado de beneficios y medidas para
abordar esta cuestion;

vi. Accién 15: Desarrollar un instrumento multilateral para la aplicacion de
las medidas desarrolladas.

Ademas de la Accion 3 relativa a normas CFC, nuestro pais ha seguido otras de estas
recomendaciones, las que han sido incorporadas en nuestra legislacion interna o en
instrumentos multilaterales. A continuacion, sefialamos algunos ejemplos de ello.

La Accion 15, por ejemplo, se refiere al desarrollo de un instrumento multilateral
que modifique los Convenios bilaterales suscritos entre los paises. Explora la
conveniencia y la viabilidad técnica de la elaboracion de un instrumento multilateral
que permita a los Estados que se adhieran al mismo implementar de forma rapida,
coordinada y consistente aquellas medidas que emanan del resto de acciones del
Plan de Accion BEPS (Fundacion Impuestos y Competitividad, 2015a). El referido
instrumento fue concluido y publicado el 24 de noviembre de 2016 por la OCDE bajo
el nombre de “Multilateral Convention to implement tax treaty related measures
to prevent base erosion and profit shifting” (“MLI”), y fue suscrito por 67 paises
el pasado 7 de julio de 2017, entre los que se encuentra Chile.

6 Actualmente son 87 paises los que han firmado el instrumento. El efecto practico del MLI es que
modificard los Convenios bilaterales existentes, en el sentido de implementar de forma multilateral
y gradual las Acciones BEPS antes indicadas, sin la necesidad de renegociar unilateralmente cada
instrumento, lo cual resultaria por cierto menos eficiente e involucraria un esfuerzo mayor de las
naciones. Los primeros cambios en los Convenios —adecuandose al MLI— ya comenzaron a regir
hace algunos meses en ciertos paises como Austria, Australia, Francia, Israel y Japon. En Chile, si
bien fue suscrito por el poder ejecutivo, todavia se encuentra pendiente su ratificacion en la legislacion
interna a través del Congreso.
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En cuanto a las recomendaciones unilaterales, destaca la incorporacion del
articulo 41 E de la LIR, sobre Precios de Transferencia, en linea con algunas de
las Acciones 8 a 10. Si bien la regulacion existia antes de la reforma de 2014, hoy
la norma es mucho mas detallada y fue especialmente reformulada para cumplir
con los estandares de la OCDE, especialmente en lo que respecta a los métodos
de valoracion de las operaciones entre entidades relacionadas.

La Accion 1, sobre los desafios de la economia digital, es otro ejemplo. Parte de
¢ésta, o al menos la intencion de abordar el problema, se incluyd en el reciente
proyecto de reforma tributaria 2018 enviado al Congreso por el Presidente Sebastian
Pifiera en agosto de 2018, denominado como “Modernizacion Tributaria”, y que
se encuentra actualmente en discusion. Alli se establece la creacion de un nuevo
impuesto denominado como Impuesto a los Servicios Digitales, dirigido a aquellas
entidades sin presencia fisica en nuestro pais pero que prestan servicios, como
seria el caso de Uber, Netflix, Spotify, AirBnB, HBO Go, entre otras plataformas.

2.2 Generalidades de 1a Accion 3 del Plan BEPS

En el afio 2015, la OCDE public6 el informe final de la Accion 3 del Plan BEPS sobre
“Normas para la Transparencia Fiscal Internacional” o normas CFC (en adelante,
nos referiremos al reporte final de la Accion 3 como “Informe Final”). Conforme
hemos explicado, esta Accion responde al riesgo que contribuyentes erosionen la
base imponible en su pais de residencia —y, en algunos casos, también en otros
paises— trasladando sus rentas a una entidad residente en una jurisdiccion distinta.
Sin tales normas, las CFC ofrecen oportunidades para el traslado de beneficios y
el diferimiento a largo plazo de la tributacion (OCDE, 2015).

El primer pais que incorpor6 en su jurisdiccion interna normas CFC fue Estados
Unidos en el afio 1962. Estas se incorporaron en la Sub-parte F, articulos 951 a
965 del Internal Revenue Code. El articulo 951 comienza por definir el caracter
subjetivo de la entidad o del sujeto residente y se basa en la calificacion previa
de la sociedad como CFC, para de esta manera aplicar directamente el gravamen
sobre las rentas pasivas a sus accionistas en relacion a una determinada clase de
rentas obtenida por aquélla. En definitiva, el fenomeno que se produce es el de
considerar a la entidad extranjera como transparente (Hurtado, 2018).

La regulacion de Estados Unidos sirvié como guia para que los demas paises
incorporaran sus propias normas. Actualmente, de los 34 paises miembros de
la OCDE, solo 24 de ellos cuentan con regimenes CFC (Bustos, 2017). Entre los
paises con normas CFC figuran Estados Unidos, Reino Unido, Alemania, Japon,
Australia, Nueva Zelanda, Rusia, Suecia (desde 2015), entre otros. En el caso de
Latinoamérica, destacan especialmente Brasil, México y Peru.
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Si bien cada Estado que ha optado por incluir esta regulacion en su legislacion
interna lo ha hecho de una forma particular, dependiendo de sus requerimientos
especiales (aunque muchas veces inspirados en normas CFC de otros Estados), el
comun denominador ha sido eliminar el diferimiento del pago de impuestos en su
territorio por los ingresos obtenidos por una filial o empresa subsidiaria ubicada
fuera de sus fronteras, que corresponden a inversiones realizadas por una compaiia
controladora local (Abugattas, 2014).

De esta manera, los requisitos comunes para la aplicacion de las normas CFC en
todos los Estados, han sido los siguientes: (i) que la entidad ejerza control sobre la
entidad extranjera, y; (ii) que se trate de negocios especificos, es decir, de rentas
pasivas. Otro requisito, no comtn a todos los Estados que han implementado
normas CFC, pero que si esta presente en la mayoria de los casos, es que la entidad
extranjera esté situada, localizada o constituida en un territorio de baja o nula
tributacion (Abugattas, 2014). Como veremos mas adelante, este fue el caso de Chile.

Con carécter general, estas normas, en sus distintas configuraciones, comparten
objetivos de politica tributaria tales como: (i) ser una medida disuasoria, (ii) tener
rol complementario a las normas sobre precios de transferencia, (iii) la busqueda del
equilibrio entre su eficacia y la carga administrativa asociada a su implementacion,
y (iv) una aplicacion efectiva de las mismas que, sin embargo, no genere supuestos
de doble imposicion (Fundacion Impuestos y Competitividad, 2015b).

El Informe Final de Accion 3 sefiala que para que el disefo de reglas CFC sean
efectivas, los Estados debiesen contemplar al menos los siguientes aspectos al
momento de regular: (i) definicion de entidad CFC; (ii) exenciones y umbrales
impositivos aplicables a las CFC; (iii) definicion de rentas CFC; (iv) computo
de rentas; (v) atribucion de rentas, y; (vi) prevencion y eliminacion de la doble
imposicion (OCDE, 2015).

Con matices, de alguna u otra manera todos estos elementos fueron seguidos por
el legislador chileno a la hora de incorporar el articulo 41 G de la LIR.

3.REGLA GENERAL DE TRIBUTACION PREVIO A LA
REFORMA DE 2014

El estudio de la tributacion internacional, ademas del foco en el problema de la
elusion o del traslado de beneficios entre Estados, historicamente se ha preocupado
del problema de la doble tributacion internacional. En palabras simples, este
problema consiste en la superposicion de potestades tributarias de distintos Estados
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(dos o mas) sobre la renta obtenida por un contribuyente, debido a la aplicacion
de criterios jurisdiccionales distintos (Pederna, 2015). Lo anterior se debe a que,
por regla general, existen dos principios o criterios que utilizan los paises para
gravar las rentas: el principio de la residencia y el principio de la fuente, los que
generalmente colisionan entre si.

El principio de la residencia utiliza el lugar de residencia del contribuyente como
base para el establecimiento de las obligaciones tributarias’. El principio de la
fuente, por su parte, tiene su aplicacion sobre la fuente productora, es decir, el
lugar donde la fuente de la renta esta ubicada o en el Estado donde se encuentran
y usan los factores de produccion (Jaque, 2010)%.

En virtud de este cruce de criterios, normalmente ocurre que una misma renta
pretenda ser cobrada por dos o mas Estados. Para efectos de evitar lo anterior, las
legislaciones contemplan herramientas bilaterales y unilaterales. La herramienta
bilateral por excelencia son los Convenios para Evitar la Doble Tributacion
Internacional, los que contienen reglas para establecer cuando uno de los Estados
(o ambos), tendra derecho a gravar las rentas. Chile mantiene actualmente vigente
33 Convenios, y uno suscrito, pero no vigente (con Estados Unidos).’

Por su parte, entre las muchas medidas unilaterales que contempla nuestra legislacion
para evitar la doble tributacion, se encuentra el articulo 12 de la LIR, el que dispone
que cuando deban computarse rentas de fuente extranjera, se consideraran las
rentas liquidas percibidas (salvo en el caso de las agencias o establecimientos
permanentes, que histéricamente han tributado en base devengada). Ademas,
para eliminar el efecto de la doble tributacidn, nuestra legislacion otorga derecho
a crédito por los impuestos pagados en el exterior'?, rigiéndose por los requisitos,

7 Enel caso de Chile, este principio se encuentra consagrado en el articulo 3 de la LIR al disponer
que toda persona domiciliada o residente en Chile, debe pagar impuestos sobre sus rentas de cualquier
origen, sea que se trate de rentas de fuente chilena o rentas de fuente extranjera. También conocido
como “principio de renta mundial”, que no es otra cosa que una mezcla de los principios de la residencia
y de la fuente.

8 Suaplicacion en nuestra legislacion se encuentra en los articulos 10y 11 dela LIR, los que otorgan
una definicion de rentas de fuente chilena (aquellas que provienen de actividades desarrolladas en
Chile o bienes situados en el pais, entre otras).

9 Eldltimo Convenio que entré en vigencia es el suscrito con Uruguay. Este fue promulgado a través
del Decreto 271 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de fecha 29.08.2018 (aunque fue publicado en
el Diario Oficial con fecha 24.01.2019), y se aplicara respecto de los impuestos que afecten las rentas
obtenidas a contar del 1 de enero del 2019.

10 A diferencia de otros Estados, como por ejemplo Alemania y Paises Bajos, en que se aplica el
método de la exencién. Es decir, en vez de otorgar crédito por lo pagado en el exterior, dicho monto
se entiende como una exencion para estos paises.
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limites y forma computo de los articulos 41 A y 41 C de la LIR, dependiendo de si
el pais de procedencia de las rentas pagadas ha suscrito un Convenio con Chile o no.

De esta manera, previo a la entrada en vigencia de la reforma de 2014, s6lo se
gravaban en Chile las inversiones de contribuyentes chilenos en el extranjero
cuando éstos percibian las rentas desde el exterior, ya sea por pago de dividendos,
porque efectuaban algtn retiro de utilidades de sociedades constituidas en el
extranjero, cuando percibian del exterior rentas por el uso de marcas, patentes
o féormulas (regalias) o cuando percibian alguna ganancia de capital; siempre en
todos los casos, sobre base percibida (Abugattas, 2014).

Lo anterior implicaba que si, por ejemplo, un contribuyente nacional mantenia
una inversion en el exterior, so6lo debia reconocer dicha renta como regla general
cuando la entidad extranjera efectuaba una distribucion de dividendos al propietario
nacional. Asi, en la medida que las rentas se quedaran empozadas en la empresa
extranjera, éste no debia tributar por ellas en nuestro pais.

El mensaje presidencial de la reforma de 2014, sefiala que una de las modificaciones
legales para que Chile converja a los estandares contra la elusion y evasion del
proyecto BEPS, es la incorporacion de la norma de control internacional sobre
rentas pasivas de empresas chilenas en el exterior, tipicamente conocida como
CFC Rules, que combaten el diferimiento de impuestos sobre rentas pasivas de
fuentes extranjeras'’.

Como consecuencia del anterior, se incorpord el articulo 41 G en la LIR, el
que termind con la légica que solo se gravan las rentas en nuestro pais sobre
base percibida. Ahora, para el caso que las rentas califiquen como “pasivas” de
conformidad a la norma, el contribuyente deberd reconocer las mismas sobre
base devengada; es decir, aun cuando no se haya efectuado una distribucion
de dividendos, y las rentas se mantengan en el extranjero, por ejemplo, éstas
deberan tributar en nuestro pais, evitando asi postergar la tributacion por
dichos ingresos.

El SII, por su parte, impartio instrucciones sobre el articulo 41 G de la LIR a través
de la Circular N° 40 de 2016 (en adelante, “Circular™).

11 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.780. En linea: <http://www.bcn.cl/
historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4406/> Consultado en mayo de 2019.
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4. ARTICULO 41 G DE LA LEY DE LA RENTA

El articulo 41 G incorporado en la Ley sobre Impuesto a la Renta comienza
senalando que “No obstante lo dispuesto en el articulo 12 (...), los contribuyentes
o patrimonios de afectacion con domicilio, residencia o constituidos en Chile,
que directa o indirectamente controlen entidades sin domicilio ni residencia en
el pais, deberan considerar como devengadas o percibidas las rentas pasivas
percibidas o devengadas por dichas entidades controladas (...)”, conforme a las
reglas que se indican alli.

Luego de establecer su consecuencia juridica —reconocimiento en Chile de las
rentas sobre base percibida o devengada—, la norma expone los supuestos de hecho
que configuran la misma y establece reglas adicionales sobre su implementacion
en titulos desde la letra A hasta la G (Chacra, 2016).

Asi, el articulo 41 G de la LIR se estructura de la siguiente manera: la letra A
define a las entidades controladas sin domicilio ni residencia en Chile; la letra
B a los paises o territorios de baja o nula tributacion; la letra C a las rentas
pasivas; la letra D a la forma de reconocer en Chile las rentas pasivas; la letra E
indica la forma de imputar los créditos por impuestos pagados en el exterior; la
letra F establece una exencion a dividendos y retiros que ya hubieren tributado
conforme a las normas del articulo y; finalmente la letra G establece la obligacion
de mantener un registro ¢ informar al SII.

Observaremos a continuacion los principales elementos indicados preceden-
temente.

4.1 Entidades controladas

En lo que respecta al requisito de control, éste se encuentra principalmente
regulado en la letra A del articulo 41 G, mediante la cual se define a las entidades
controladas sin domicilio ni residencia en Chile.

Por ser el objeto particular de esta investigacion, nos referiremos en extenso a este
requisito en el siguiente capitulo. No obstante, por el momento basta con sehalar
que se incluyen distintas hipotesis de control —por capital, derecho a utilidades,
derecho a voto y por administracion— siguiendo algunas de las recomendaciones
del Informe Final de la OCDE, asi como presunciones de cudndo nos encontramos
frente al mismo. Ademas, se define de manera amplia a los sujetos que intervienen
en dicho control.
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4.2 Rentas pasivas

Siguiendo lo que la mayoria de los paises han hecho al incorporar normas CFC,
la norma chilena establece un catalogo sobre qué tipos de ingresos se consideran
como rentas pasivas, en vez de incorporar una definicion o un concepto general.
De esta manera, la letra C del articulo 41 G de la LIR indica que consideraran
como rentas pasivas, percibidas o devengadas, las siguientes:

L

2.

Dividendos, retiros, repartos y cualquier otra forma de distribucion, o devengo
de utilidades provenientes de participaciones en otras entidades, incluso
cuando se hubiesen capitalizado en el extranjero.

El primer concepto se refiere a los dividendos, aunque la misma norma otorga
una excepcion. Dispone que no se considerara como renta pasiva la distribucion,
reparto o devengo de utilidades que una entidad controlada sin domicilio ni
residencia en Chile haya obtenido desde otra entidad que controle, cuando esta
ultima no tenga como giro o actividad principal la obtencion de rentas pasivas.

Al respecto, la autoridad tributaria explicod que la regla de exclusion en analisis
busca impedir que las rentas que en su origen no cumplen los requisitos para ser
consideradas como pasivas, pasen a serlo por el mero hecho de que la entidad
que las genera, sea controlada a través de una sociedad de inversion'2.

Un ejemplo sirve para ilustrar la idea anterior. La Sociedad A, domiciliada
en Chile, controla a la Sociedad de Inversion B, domiciliada en el extranjero.
A su vez, la Sociedad B controla a la Sociedad C, también domiciliada en
el extranjero. Esta tltima es una empresa operativa dedicada al negocio del
retail. Ante un eventual reparto de dividendos desde la Sociedad C hacia B, y
posteriormente desde B hacia A, en principio ese flujo seria calificado como
una renta pasiva. Sin embargo, precisamente esa es la situacion que excluye
la norma, indicando que, por el hecho de tener esta sociedad intermedia —
Sociedad de Inversion B—, las rentas no pasaran a ser pasivas, por cuanto su
origen proviene de una entidad operativa controlada.

Intereses y otras rentas de capital (a que se refiere el N° 2 del articulo 20 de
la LIR).

Los intereses y otros capitales mobiliarios recibidos también se consideran como
renta pasiva, salvo que se cumplan dos requisitos: (i) que la entidad extranjera

12 Servicio de Impuestos Internos, Circular N° 40 de 2016
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sea una entidad bancaria o financiera regulada como tal por las autoridades
del pais respectivo', y; (ii) que la misma no resida en un pais de nula o baja
tributacion.

3. Rentas derivadas de la cesion del uso, goce o explotacion de marcas, patentes,
formulas, programas computacionales y otras prestaciones similares, sea que
consistan en regalias o cualquier otra forma de remuneracion.

El proyecto de Modernizacion Tributaria, actualmente en discusion en el
Congreso, con el objetivo de “incentivar la innovacion”, agrega una excepcion
a estas rentas, disponiendo que no se consideraran como rentas pasivas las
actividades empresariales de desarrollo tecnolégico que empresas chilenas
emprendan a través de filiales en el extranjero. No se entiende el sentido
de esta modificacion propuesta, jes deseable crear incentivos para que los
contribuyentes chilenos salgan a emprender en tecnologia en el extranjero?
(No seria mejor para el desarrollo interno que dicha investigacion se haga
dentro del territorio nacional?

4. Ganancias de capital de la enajenacion de bienes o derechos que generen
rentas de las indicadas en los nimeros precedentes.

El SII precis6 que este numeral se refiere las ganancias de capital obtenidas
por la entidad controlada en el exterior y no aplica a la enajenacion de la
participacion que se posee sobre una entidad controlada, como seria el caso
de un venture capital '+15,

5. Las rentas provenientes del arrendamiento o cesion temporal de bienes
inmuebles, salvo que sea el giro principal de la entidad controlada;

13 El Servicio de Impuestos Internos, a través de la Circular N° 27 de 2008, defini6 que se entiende
por institucion financiera extranjera: “aquella entidad constituida en el extranjero y que tenga por
objeto otorgar préstamos o financiamientos, y por institucion financiera internacional a la que tenga el
mismo giro y cuyo capital esté formado con aportes de diferentes paises miembros o por instituciones de
diferentes paises, siempre que dichas instituciones cuenten con un monto de capital pagado y reservas
igual o superior a la cuarta parte del minimo que se exija para la constitucién de los bancos extranjeros
en Chile, por la Ley General de Bancos, DFL N° 3, de 1997.”

14 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 706 de 2017

15 Venture Capital o capital de riesgo, puede definirse como un tipo de operacion financiera en la
que se aporta capital a empresas con un alto potencial de crecimiento y elevados niveles de riesgo a
cambio de un porcentaje de la empresa.
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6. Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion de inmuebles, salvo
que hubieran sido utilizados en el desarrollo de una actividad empresarial
generadora de rentas no pasiva,

7. Las rentas provenientes de la cesion de derechos sobre las facultades de usar
o disfrutar cualquiera de los bienes o derechos generadores de las rentas
consideradas pasivas de acuerdo con los numeros precedentes.

8. Las rentas que las entidades controladas en el exterior obtengan como
consecuencia de operaciones realizadas con contribuyentes constituidos,
domiciliados, establecidos o residentes en Chile.

Lo anterior, siempre y cuando: (i) las entidades sean partes relacionadas en
los términos del articulo 41 E; (ii) las rentas constituyan gasto deducible para
los contribuyentes domiciliados en el pais, o deban formar parte de valores
sujetos a depreciacion o amortizacion en Chile, seglin proceda, y: (iii) dichas
rentas no sean de fuente chilena, o bien, siendo de fuente chilena o extranjera,
estén sujetas a una tasa de impuesto en Chile menor al 35%. A través de la
Circular, el SII ratifico que son requisitos copulativos.

4.3 Presunciones y exclusiones de rentas pasivas

El articulo 41 G, ademas de establecer un catalogo de rentas pasivas, incluyo una
serie de situaciones especiales. Por ejemplo, establecié presunciones por el hecho
de donde se encuentran domiciliadas las CFC, o por el porcentaje que representan
las rentas pasivas en la entidad extranjera. También, establecio umbrales minimos y
exclusiones frente al reconocimiento de dichas rentas. A continuacion, observamos
cudles son estos casos.

4.3.1 Presuncion sobre paises de baja o nula tributacion’

Chile opto por la recomendacion de regular situaciones particulares para el caso
de los “paraisos fiscales”, denominados técnicamente en la letra B del articulo
41 G como “paises o territorios de baja o nula tributacion”, sefialandose que se
entendera por dichos paises a aquéllos a que se refiere el articulo 41 H de la LIR.
Esta tltima norma, a su vez, establece una serie de requisitos y criterios para
considerar que un territorio o jurisdiccion tiene un régimen fiscal preferencial, en
linea con las instrucciones de la OCDE.

16 “Paises de baja o nula tributacion” debe entenderse como una expresion sinénima de “regimenes
fiscales preferenciales” a que se refiere el articulo 41 H de la LIR.
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Los criterios para considerar que una jurisdiccion se encuentra en tal circunstancia,
de acuerdo al articulo 41 H de la LIR, son los siguientes: (i) que tenga una tasa
de tributacion efectiva sobre los ingresos de fuente extranjera inferior a 17,5%;
(i) que no haya celebrado un convenio de intercambio de informacion con Chile;
(iii) que carezca de reglas que permitan fiscalizar los precios de transferencia
conforme a las recomendaciones de la OCDE o de la ONU; (iv) que no retinan las
condiciones para ser considerados sustancialmente cumplidores de los estandares
internacionalmente aceptados en materia de transparencia e intercambio de
informacion con fines fiscales por la OCDE; (v) que mantenga vigente uno o mas
regimenes preferenciales para fines fiscales; (vi) que gravan exclusivamente las
rentas generadas, producidas o cuya fuente se encuentre en sus propios territorios.

Al respecto, el SII publicé una resolucion en el afio 2017 en la cual incluye un
listado de mas de 140 paises —lista que fue actualizada mediante resolucion del
aflo 2018— que considera que tienen un régimen fiscal preferente. Entre estos se
encuentran, por ejemplo, Bahamas, Butan, Costa Rica, Hong Kong, Islas Caiman,
British Virgin Islands, Puerto Rico, Qatar, Venezuela, Vietnam, Yemen, solo por
nombrar algunos. Lo anterior sirve como una guia para los contribuyentes a la
hora de realizar operaciones, y para la propia administracion tributaria a la hora
de fiscalizar."”

En relacion a este tipo de jurisdicciones, el parrafo segundo de la letra C del articulo
41 G de la LIR contiene dos presunciones. En primer lugar, sefala que todas las
rentas obtenidas por una entidad residente en un Estado de baja o nula tributacion
son rentas pasivas. No obstante, esta presuncion puede desvirtuarse. La prueba
en contrario podria realizarse sefialando, por ejemplo, que las rentas provienen en
realidad de una entidad operativa, o que no son de las enumeradas en el catdlogo
del articulo 41 G de la LIR, letra C, que vimos anteriormente.

En segundo lugar, la norma en este caso, ademas de presumir legalmente la
calidad de renta pasiva, presume la renta que la entidad controlada genera en tal
supuesto. Asi, se indica que la CFC domiciliada en un pais o territorio de baja o
nula imposicioén genera en el ejercicio, a lo menos, una renta neta pasiva igual al
resultado de multiplicar la tasa de interés promedio que cobren las empresas del
sistema financiero del referido pais o territorio por el valor de adquisicion de la
participacion o el valor de participacion patrimonial, el que resulte mayor, que

17 La Resolucion Ex. SIT N° 124, de fecha 19.12.2017 incluyé una lista de paises que se consideran
como territorios con regimenes fiscales preferentes. Esta lista fue actualizada mediante Resolucién
Ex. SII N° 55, de fecha 05.06.2018.
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corresponda a la participacion, directa o indirecta, de los propietarios constituidos,
domiciliados o residentes en Chile."®

Finalmente, el proyecto de Modernizacion Tributaria —actualmente en discusion
en el congreso— propone modificar el articulo 41 H de la LIR, disponiendo que se
entendera que una jurisdiccion tiene un régimen fiscal preferencial cuando la carga
real efectiva con impuestos a la renta en dicho territorio o jurisdiccion sea inferior
auna tasa del 30% o no grave las rentas de fuente extranjera. Sin embargo, agrega
que no se considerara como tal si entre Chile y dicho pais existe un convenio de
intercambio de informacion tributaria.

4.3.2 Presuncion de extension de rentas pasivas

También se establece que, si las rentas pasivas representan el 80% o mas del total
de los ingresos de la entidad controlada sin domicilio ni residencia en Chile, el
total de los ingresos de ésta seran considerados como rentas pasivas. En otras
palabras, lo que la norma hace es extender el concepto de rentas pasivas a otras
rentas que pudieran ser de origen no pasivas o de una entidad operativa, a través
de una presuncion de derecho que no admite prueba en contrario.

4.3.3 Exclusiones del concepto de rentas pasivas o excepciones a la forma de
reconocimiento de estas rentas en Chile

Solo se aplicara el articulo 41 G cuando las rentas pasivas de la entidad controlada
excedan del 10% de sus ingresos totales en el afio respectivo.

No se aplicara la norma cuando el valor de los activos de la entidad controlada,
considerados proporcionalmente segun su permanencia en el ejercicio, no exceda
de un 20% del valor total de sus activos. Esta exclusion fue incorporada por la
Ley N° 20.899 de 2016 (en adelante, “Ley de Simplificacion™).

Tampoco se aplicara esta norma cuando las rentas pasivas de la entidad controlada
se hayan gravado con impuestos a la renta cuya tasa efectiva sea igual o superior a
un 30% en el pais donde se encuentra domiciliada, establecida o constituida dicha
entidad, conforme a las normas que ahi se apliquen. La autoridad administrativa

18 Ademas, la disposicion agrega que en caso que el pais o territorio publique oficialmente la tasa
de interés promedio de las empresas de su sistema financiero, se utilizard dicha tasa. En caso que
no pueda determinarse la tasa indicada, se utilizard la tasa promedio que establezca anualmente el
Ministerio de Hacienda mediante decreto supremo.
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indico que dicha exclusion: (i) se aplica también a entidades transparentes, aun
cuando el contribuyente obligado al pago sea el propio socio de estas, y; (ii) que el
contribuyente con domicilio o residencia en Chile debe reconocer las rentas pasivas
generadas por una entidad controlada indirectamente (sociedad de inversiones
pasiva), aun cuando la entidad controlada directamente es una sociedad operativa
que esta sujeta a una tasa igual o superior al 30%."

Finalmente, el articulo 41 G establece que no deberan considerar devengadas las
rentas pasivas percibidas o devengadas en el ejercicio por entidades controladas
en el exterior, cuando no excedan de 2.400 UF en total. Al respecto, el SII sefiald
que para dicho calculo se consideran los ingresos netos, es decir, después de la
deduccion de gastos y otros ajustes tributarios.?

4.4 Forma de reconocimiento y crédito por impuestos pagados o adeudados
en el exterior por rentas pasivas

Laletra D del articulo 41 G indica que las rentas pasivas se consideraran percibidas
o devengadas por los propietarios domiciliados o residentes en Chile, en proporcion
a la participacion, directa o indirecta, que ellos tengan en la entidad controlada.
Para efectos de determinar dicha proporcion, el SII podra ejercer las facultades
de fiscalizacion que correspondan. Ademas, para establecer el monto de las rentas
pasivas que deben computarse en Chile, se aplicaran las normas de determinacion
de la base imponible de conformidad a los articulos 29 al 33 de la LIR (i.e. ingresos
brutos, menos costos y gastos, mas otros ajustes), y se agregara ese resultado a la
entidad nacional, salvo que el resultado arroje una pérdida tributaria, caso en el
cual no se reconocera en nuestro pais>..

19 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 1781 de 2017. El concepto de entidades transparentes
no se encuentra definido en nuestra legislacion, sino que es mas bien una construccion anglosajona.
La principal caracteristica de este tipo de entidades es que no son sujetos de impuestos, sino que las
consecuencias tributarias se transfieren o traspasan directamente a los propietarios. Un ejemplo serian
las sociedades partnerships de Estados Unidos.

20 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 1.958 de 2018. Esto constituye un cambio de criterio
por parte de la autoridad tributaria, ya que previamente, a través del Oficio N° 2.399 de 2017, habia
senalado que las 2.400 UF eran ingresos brutos y no netos.

21 El Servicio de Impuestos Internos, a través del Oficio N° 477 de 2017, precisd que esta norma
unicamente se dispone la imposibilidad de reconocer en Chile la pérdida tributaria final, lo cual
no obsta a que dicha pérdida tributaria determinada pueda reconocerse implicitamente en afios
comerciales posteriores, mediante la determinacion de una renta pasiva menor, pues tal posibilidad
se encuentra contemplada expresamente en el articulo 31 N° 3 de la LIR, mediante el mecanismo
de imputacion de pérdidas de ejercicios anteriores, la que constituye un gasto del ejercicio en que se
invoca; en cualquier caso, debe relacionarse directamente con la generacion rentas pasivas y no otro
tipo de rentas.
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Respecto a este punto, el SII ha sehalado correctamente que solo se regula la
forma de reconocer en Chile las rentas percibidas o devengadas, y no como se
debe llevar la contabilidad o los estados financieros de las sociedades extranjeras;
correspondera a cada entidad definir la forma en que determinan los resultados
financieros, de acuerdo a practicas contables adecuadas®.

Por otro lado, en cuanto a los créditos, la letra E del articulo 41 G de la LIR establece
la posibilidad de reconocer como crédito en Chile, tanto los impuestos pagados o
adeudados en el extranjero, como el Impuesto Adicional pagado en Chile, aplicado
sobre las rentas pasivas que deban reconocerse en el pais.

En el caso de los impuestos pagados en el extranjero, habra que distinguir si dicho
pais ha suscrito o no con Chile un Convenio que se encuentre vigente, para efectos
de determinar las reglas como topes y otros ajustes para reconocer el crédito.

Adicionalmente, la norma permite deducir como crédito los impuestos pagados en
el extranjero en el caso de inversiones indirectas, es decir, aun cuando la entidad
controlada no se encuentre domiciliada en el pais en que haya invertido directamente
el contribuyente domiciliado en Chile, siempre que: (i) que se encuentre vigente
con el pais que haya aplicado tales impuestos acreditables en Chile, un Convenio
u otro que permita el intercambio de informacion para fines tributarios, y; (i) que
se cumplan los demaés requisitos que establece la letra E.

Finalmente, el proyecto de Modernizacion Tributaria propone unificar y simplificar
en el articulo 41 A LIR las normas sobre reconocimiento de crédito por impuestos
pagados en el exterior (actualmente, las normas se encuentran en dispersas en el
articulo 41 A, 41 Cy 41 G de la LIR).

S. EL REQUISITO DE CONTROL DE ENTIDADES EXTRAN-
JERAS EN EL ARTICULO 41 G DE LA LEY DE LA RENTA

Conforme hemos explicado anteriormente, la norma CFC chilena establece dos
requisitos para su aplicacion: (i) que la entidad extranjera sea controlada directa
o indirectamente por un residente o domiciliado en Chile, y: (ii) que las rentas
sean calificadas como pasivas.

22 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 3218 de 2016 y Oficio N° 1773 de 2016
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Antes nos hemos referido a qué se entiende por rentas pasivas, a sus exclusiones
y presunciones, y también a la forma en como deben reconocerse en Chile. En
el presente apartado, estudiaremos el requisito de control en nuestro pais, cuya
regulacion se encuentra mayormente en la letra A del articulo 41 G LIR. Sin embargo,
previo a ello, es conveniente revisar brevemente cuales son las recomendaciones
de la OCDE en la materia, y cudl es la experiencia en la legislacion comparada
en ciertos paises. Luego, estaremos en condiciones de analizar el articulo 41 G
de la LIR.

5.1 El requisito de control en el Informe Final de 1a Accion 3 BEPS de la OCDE?

El Informe Final comienza sefialando que a la hora de determinar si las normas
resultan aplicables, toda jurisdiccion debe tener en cuenta dos cuestiones: (i) si nos
encontramos ante un tipo de entidad que pudiera llegar a tener la consideracion de
CFCy (ii) si la sociedad matriz tiene un grado suficiente de influencia o control
sobre la entidad no residente para que ésta pueda constituir una CFC.

En cuanto a la primera cuestion, sobre el tipo de entidad, se indica que, aunque
pudiera parecer que las normas se aplican inicamente sobre sociedades, muchos
paises las aplican también a fideicomisos —¢rusts—, sociedades de personas —
partnerships—y Establecimientos Permanentes (en adelante, “EP”’) en determinadas
circunstancias con el fin de evitar que las sociedades matrices puedan eludir la
aplicacion de las normas CFC por el simple hecho de cambiar la forma juridica
de sus filiales.

En relacion a las hipotesis de control, el documento de la OCDE sefiala que deben
abordarse dos cuestiones fundamentales: (i) el tipo de control, y; (ii) el nivel de
control. A su vez, el tipo de control es posible subclasificarlo en 4 tipos:

i. Control juridico: Contempla generalmente la participacion que tiene el residente
en el capital social de la filial para determinar el porcentaje de participacion o
de derechos de voto, y es un test relativamente mecanico y sencillo de aplicar.
No obstante, éstos por ser test formales, pueden ser insuficientes y de ahi
que el control econdmico también sea una opcion deseable. No obstante, el
incorporar los derechos de adquisicion de acciones (y por tanto de derechos

23 El presente apartado corresponde a un resumen de lo sefialado por la OCDE en el Informe Final
sobre la Accion 3 BEPS, acerca del requisito de control. Enlinea: <http://www.oecd.org/ctp/designing-
effective-controlled-foreign-company-rules-action-3-2015-final-report-9789264241152-en.htm>
Consultado en mayo de 2019.
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ii.

iil.

1v.

de voto), como las opciones sobre acciones, pueden ayudar a mitigar algunas
de las debilidades propias del control juridico.

Control econémico: Se centra en los derechos sobre los beneficios, el capital y
los activos de una sociedad en determinadas circunstancias como su disolucion
o liquidacion. Este test reconoce la posibilidad de que un residente pueda
controlar una entidad, aun sin poseer la mayoria de sus acciones, si ostenta
derechos sobre el valor subyacente de dicha entidad (e.g. derechos sobre
ganancias en venta de acciones, derechos sobre activos de la entidad en caso
de liquidacion, o derechos a la distribucion de beneficios en casos distintos
de ventas o liquidaciones). No obstante, todavia es posible eludir las normas
de control econdémico, a través de una nueva sociedad tenedora de valores —
holding— para el grupo. En dichos casos, el control juridico y econdmico puede
alterarse en el nivel de toma de decisiones o en el control del negocio ejercido
por la matriz previa.

Control de facto: Este tipo de control se relaciona con quién toma las decisiones
de alto nivel sobre los asuntos de una sociedad no residente, o quién tiene la
capacidad de influir en las actividades del dia a dia. Otra manera de hacerlo
seria centrarse en aquellos vinculos contractuales entre el contribuyente y
la CFC que permitan al primero desplegar una influencia relevante sobre la
segunda. El Informe Final reconoce que este test es complejo y podria generar
problemas de seguridad juridica, por lo que indica que a menudo funciona solo
en subsidio de los otros tests.

Control basado en la consolidacion: Se fija en el hecho de si una sociedad no
residente es objeto de consolidacion en la contabilidad de una sociedad residente
de acuerdo con los principios contables. Este método no dista mucho de los
mencionados previamente. De hecho, al igual que los test de control juridico y de
facto, los principios contables también se refieren a criterios como los derechos
de voto u otros derechos conducentes a ejercer una influencia dominante sobre
otra entidad, aunque emplean estos criterios a los solos efectos de establecer
si una entidad debe o no ser consolidada.

Finalmente, en cuanto al nivel de control, el Informe Final sehala que las normas
CFC tendrian que cubrir, como minimo, los casos en los que los contribuyentes
residentes tengan un interés legal o econdmico en la entidad no residente superior
al 50%. Algunas de las normas en vigor consideran que existe control cuando la
matriz posee exactamente un 50%, aunque la mayoria exigen un control superior
al 50%; incluso algunas jurisdicciones podrian optar por reducir el umbral de
control por debajo del 50%.
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Ademas, se establecen normas para identificar cuando los accionistas minoritarios
actiian de manera concertada para ejercer su influencia y sumar las participaciones
en la entidad controlada. Finalmente, recomienda establecer hipotesis de control
indirecto, es decir, para evitar el traslado de beneficios tinicamente por la interposicion
de una sociedad holding intermedia.**

5.2 El requisito de control en la legislacion comparada

5.2.1 Estados Unidos

El Internal Revenue Code de EE.UU. regula las normas CFC en la Sub-parte
F, articulos 951 a 965. Alli se establece que existe control cuando se retinen los
siguientes requisitos: (i) que los accionistas estadounidenses sean duefios directa
o indirectamente de al menos el 10% de las acciones con derecho a voto de la
compafia extranjera (quienes se consideran propietarios de las acciones); y (ii) que
en conjunto los accionistas estadounidenses posean mas del 50% de las acciones
o derechos de la compafiia extranjera. Ese 50% puede medirse considerando el
valor de la compaiiia o los derechos de voto (Abugattas, 2014)

El sistema estadounidense utiliza un sistema de doble porcentaje. Primero,
considera un 10% para definir al propietario estadounidense y después el 50%
al definir el control. El razonamiento detras de estas reglas es enfocar el régimen
en donde existe control efectivo y propiedad concentrada en Estados Unidos
(Osorio, 2010).

Lo anterior, como se ha sefialado, tiene por finalidad acumular el porcentaje de
participacion de cada accionista estadounidense, a efectos de que una entidad
extranjera sea considerada como controlada. Ello, por cuanto se asume que los
accionistas minoritarios pueden actuar de manera concertada para influir en
las decisiones que se adoptan por la entidad extranjera (Lucero, 2018), en linea
con lo sefialado por la OCDE. De esta manera, sélo se establece un control de
tipo juridico.

24 Lashipétesis de control indirecto, que como veremos, fueron recogidas en nuestras normas CFC,
se explican en el capitulo 6 de este documento mediante esquemas. Sin perjuicio de ello, un ejemplo
sencillo de control indirecto seria una Sociedad A, que controla ala Sociedad B, y a su vez, B controla
ala Sociedad C. En este caso, Sociedad A no participa directamente en Sociedad C, sin embargo, es
posible afirmar que como A controla a B (control directo), la primera tiene ademds el control indirecto
deC.

30 Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacion - FEN UChile




Centro de Estudios Tributarios de la Universidad de Chile Revista de Estudios Tributarios N°21 (2019)
ISSN 0718-9478 (Version impresa) - ISSN 0719-7527 (Version en linea) Normas CFC: Requisito de Control del Art. 41 G de laLIR

5.2.2 Brasil

La legislacion brasilefia hace una distincion en la forma en que las empresas
de dicho pais operan en el extranjero, distinguiendo segun sean subsidiarias —
controladas— o coligadas, estando ambas sometidas a las normas nacionales CFC.

De acuerdo con el parrafo 2 del articulo 243 de la Ley N° 6.404/1976, la sociedad
subsidiaria extranjera —controlada— es la entidad en la que la sociedad matriz
controladora (brasilena), directamente o a través de otra sociedad controlada
(control indirecto), tiene derechos societarios, de forma permanente, que garantizan
el derecho de voto y la facultad de elegir a la mayoria de los administradores o al
consejo de administracion de la sociedad subsidiaria extranjera (Vellasco, 2017).

Las coligadas por su parte, se definen en el articulo 243, parrafo 1, y son entidades
en las que la sociedad matriz brasilefia posee al menos el 10% de las acciones
y tiene el poder de influir en el proceso de toma de decisiones de la coligada
extranjera, sin controlarla. Se presume que existe influencia significativa cuando
el inversor posee el 20% o mas del capital de la coligada, sin controlarlo. No
obstante, la legislacion brasilefia también contempla la posibilidad de propiedad
conjunta articulo 83 de la Ley N° 12.937/2014, segun el cual una entidad juridica
domiciliada en Brasil que posea acciones en una coligada extranjera y que, junto
con las personas fisicas o juridicas residentes o domiciliadas en Brasil o en el
extranjero que se consideren relacionadas con la entidad coligada extranjera, tenga
mas del 50% de los derechos a voto de la filial en el extranjero, es tratada como
una sociedad controladora (Vellasco, 2017).

Ast, Brasil adopta un control juridico, basado en la mayoria de los derechos de
voto de la subsidiaria o el vinculo entre la compafiia brasilena y la extranjera
afiliada —coligada—, excluyendo los otros tipos de control.

5.2.3 Peru

De conformidad a la legislacion peruana, se consideraran controladores a aquellos
contribuyentes domiciliados en Pert, que tributen sobre sus rentas de fuente mundial
y que, vinculados entre si, conjuntamente, directa o indirectamente, tengan un 50%
o mas del capital, los votos, o los resultados de la entidad extranjera (Araya, 2016).

En el caso peruano, entonces, también se adopta un criterio de control juridico,

excluyendo los tests econdmicos, de facto o de consolidacion, como es sugerido
en el Informe Final.
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5.3 El requisito de control en el articulo 41 G de la LIR

El articulo 41 G de la LIR, y en particular su letra A, indican lo siguiente:

“Articulo 41 G.- No obstante lo dispuesto en el articulo 12 y en los articulos
precedentes de este Parrafo, los contribuyentes o patrimonios de afectacion
con domicilio, residencia o constituidos en Chile, que directa o indirectamente
controlen entidades sin domicilio ni residencia en el pais, deberan considerar
como devengadas o percibidas las rentas pasivas percibidas o devengadas
por dichas entidades controladas, conforme a las reglas del presente articulo.

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

Para los efectos de este articulo, se entendera por entidades controladas sin
domicilio o residencia en Chile, aquellas que, cualquiera sea su naturaleza,
posean personalidad juridica propia o no, tales como sociedades, fondos,
comunidades, patrimonios o trusts, constituidas, domiciliadas, establecidas,
formalizadas o residentes en el extranjero, cumplan con los siguientes requisitos
copulativos:

1) Para efectos de los impuestos de la presente ley, las rentas de la entidad
controlada, no deban computarse en Chile de conformidad al articulo 41 B, N°l.

2) Sean controladas por entidades o patrimonios constituidos, domiciliados,
establecidos o residentes en Chile. Se entendera que la entidad es controlada
por tales contribuyentes cuando al cierre del ejercicio respectivo o en cualquier
momento durante los doce meses precedentes, éstos, por si solos o en conjunto
y en la proporcion que corresponda, con personas o entidades relacionadas
en los términos establecidos en las letras a), b) y d) del articulo 100 de la ley
N° 18.045, cualquiera sea la naturaleza de los intervinientes, posean directa
o indirectamente, respecto de la entidad de que se trate, el 50% o mas de:

i) El capital, o
ii) Del derecho a las utilidades, o
iii) De los derechos a voto.

También se consideraran entidades controladas, cuando los contribuyentes,
entidades o patrimonios constituidos, domiciliados, establecidos o residentes
en Chile, directa o indirectamente, por si o a traveés de las referidas personas
relacionadas, puedan elegir o hacer elegir a la mayoria de los directores o
administradores de las entidades en el exterior o posean facultades unilaterales
para modificar los estatutos, o para cambiar o remover a la mayoria de los
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directores o administradores, y aquellas entidades que estén bajo el control
de una entidad controlada directa o indirectamente por los contribuyentes,
entidades o patrimonio constituidos, domiciliados, establecidos o residentes
en Chile.

Salvo prueba en contrario, se presumird que se trata de una entidad controlada
para los fines de este articulo, cualquiera sea el porcentaje de participacion en
el capital, las utilidades o el derecho a voto que tenga directa o indirectamente
el contribuyente constituido, domiciliado, establecido o residente en Chile,
cuando aquélla se encuentre constituida, domiciliada o residente en un pais
o territorio de baja o nula tributacion.

Del mismo modo, se presume que se trata de una entidad controlada cuando
el contribuyente constituido, domiciliado, establecido o residente en Chile
tenga, directa o indirectamente, una opcion de compra o adquisicion de una
participacion o derecho en dicha entidad, en los términos de los literales i),
ii) o iii) anteriores.

Para los efectos senialados, no se considerardan como personas o entidades
relacionadas el controlador que sea una entidad no constituida, establecida,
ni domiciliada o residente en Chile, que a su vez no sea controlada por una
entidad local. (...)”

De la lectura de la apertura de la norma, podemos obtener algunas impresiones.
La primera, es que la frase “no obstante lo dispuesto en el articulo 127, daria a
entender que la tributacion sobre base percibida sigue siendo la regla general, y la
norma CFC, la excepcion. Esto podria tener importantes consecuencias a la hora
de interpretar la norma ya que, por regla general, las interpretaciones de normas
excepcionales suelen ser mas restrictivas. No obstante, si consideramos el fin de
la norma como anti elusiva, esa afirmacion puede cuestionarse.

Una segunda conclusion es que es un requisito para su aplicacion que los
contribuyentes o patrimonios de afectacion —que controlan las CFC— sean
residentes o se encuentren domiciliados o constituidos en Chile. Lo que llama
la atencion es que se incluye de manera expresa a los patrimonios de afectacion.
Esto es novedoso, por cuanto los patrimonios de afectacion no tienen un gran
desarrollo en la legislacion nacional y se contemplan, por ejemplo, para el caso
de los FIP; a diferencia de los paises anglosajones, origen de dichas entidades, en
los cuales son mas comunes.
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Una tercera conclusion es que los sujetos deben controlar directa o indirectamente
una entidad en el extranjero.

Una cuarta conclusion, o mas bien una consecuencia, es que los contribuyentes
deberan reconocer en Chile por esta norma soélo aquellas rentas que califiquen
como pasivas, ya sean percibidas o devengadas.

A continuacion, estudiaremos los elementos indicados en la letra A del articulo
41 G de la LIR precedente, diferenciando segiin los sujetos involucrados y las
distintas hipotesis de control.

5.3.1 Sujetos del articulo 41 G de la LIR
5.3.1.1 Controlador del CFC

El legislador determiné quiénes son los sujetos llamados a reconocer en Chile las
rentas pasivas. Para estos efectos, el inciso primero del articulo 41 G dispone que
seran “los contribuyentes o patrimonios de afectacion con domicilio, residencia
o constituidos en Chile, que directa o indirectamente controlen entidades sin
domicilio ni residencia en el pais.”

Aungque la norma no lo sefiala, por “contribuyentes” —indica la Circular— debemos
entender la definicion que entrega el Codigo Tributario en el N° 5 del articulo 8§,
el que dispone que para los fines de dicho Coédigo y demas leyes tributarias (e.g.
LIR), se entendera por contribuyente a: (i) las personas naturales; (ii) las personas
juridicas, y: (iii) a los administradores y tenedores de bienes ajenos afectados por
impuestos.

A su vez, estos contribuyentes pueden ser definidos de la siguiente manera:

i. Personas naturales: Se define a las personas naturales como todo individuo
de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o condicion.?

ii. Personas juridicas: Personas juridicas son un ente ficticio, capaz de ejercer
derechos y de contraer obligaciones, ademas de contraer obligaciones civiles
y de ser representada judicial y extrajudicialmente.

iii. Administradores y tenedores de bienes ajenos afectados por impuestos: Estos
contribuyentes: (i) deben estar domiciliados, establecidos, ser residentes o

25 Servicio de Impuestos Internos. Diccionario Contable. Disponible en linea: <http://www.sii.cl/
diccionario_tributario/dicc_p.htm> Consultado en mayo de 2019.
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constituidos en Chile, y; (i) a través de los cuales se controlen directa o
indirectamente entidades sin domicilio ni residencia en el pais. Respecto
a éstos, el SII ha sefialado que el proposito del legislador al extender ese
concepto a los administradores y tenedores de bienes ajenos es el que se dé
cumplimiento a las obligaciones tributarias por parte de las personas que
actuan como representantes, 0 mas aun, a quienes detentan bienes ajenos
sin poseer titulo alguno que les confiera algin derecho sobre ellos.?

Adicional a los conceptos mencionados, la Circular precisa que debe incluirse dentro
de la definicion de contribuyente el concepto de establecimientos permanentes
situados en Chile. Ello, segtin las recomendaciones de la OCDE que sefialamos
anteriormente.

Por su parte, por patrimonios de afectacion la Circular establece que se comprenden
dentro de la definicion a aquellos conjuntos de bienes valorables en dinero y
destinados a la realizacion de un fin especifico. Estimamos que al menos las
siguientes entidades o relaciones juridicas pueden ser comprendidos dentro de
esta clasificacion de patrimonios de afectacion:

L

11

1il.

Fondos de Inversion y Fondos Mutuos: La Ley N° 20.712, Ley Unica de
Fondos (“LUF”), define a estos Fondos como un patrimonio de afectacion
integrado por aportes realizados por participes destinados exclusivamente para
su inversion en los valores y bienes que esta ley permita, cuya administracion
es de responsabilidad de una administradora.

ii. Trusts: Para efectos tributarios, se ha definido a los #rusts extranjeros —a los

anglosajones— como relaciones legales, por acto inter vivos o mortis causa,
por una persona, el constituyente, mediante la trasmision o transferencia
de bienes, los cuales quedan bajo el control de un frustee en interés de uno
o mas beneficiarios o con un fin determinado.”’

Bienes constituidos en fideicomiso: El Cdodigo Civil sefiala en su articulo 733

que se llama propiedad fiduciaria la que esta sujeta al gravamen de pasar a
otra persona, por el hecho de verificarse una condicion. La constitucion de
la propiedad fiduciaria se llama fideicomiso.

26 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 492 de 1995
27 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 2390 de 2015
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Se debid incluir este concepto de patrimonios de afectacion en forma separada al
de contribuyentes, ya que éstos en la mayoria de los casos, no se encuadran dentro
del concepto de contribuyentes sefialado anteriormente. Es mas, en el caso de los
Fondos, por ejemplo, la LUF dispone expresamente que los fondos de inversion
y fondos mutuos no seran considerados contribuyentes del Impuesto de Primera
Categoria®®; por tanto, de no haber sido incorporada esta precision, hubiesen
quedado fuera del alcance de la norma.

Dentro de los controladores también se incluye el concepto de “entidad”?, el
cual es amplio, comprendiendo todo aquello que funcione como una unidad
econdmica, tenga o no personalidad juridica, y detentada por un titular unipersonal
o pluripersonal, pudiendo abarcar entonces, desde una empresa individual, una
sociedad, hasta patrimonios de afectacion, comunidades, vehiculos de inversion,
u organizaciones sin personalidad juridica.*

Lo anterior es una interpretacion que el SII parece extraer de la definicion de
“entidades controladas”, aunque en linea con la intencion de la norma, de no dejar
fuera ningun supuesto para dejar de aplicarla. Asimismo, el SII subsana en este
punto la omision del legislador en el concepto de controlador, en las que no se
incluirian, en principio, las sociedades de hecho o las comunidades, aunque bien
pudiera argumentarse que son “patrimonios de afectacion”, lo que, en todo caso,
haria redundante la inclusion del concepto de “entidad”.

5.3.1.2 Entidad controlada

Por entidades controladas sin domicilio o residencia en Chile, la letra A del articulo
41 G dispone que se entenderan “aquellas que, cualquiera sea su naturaleza, posean
personalidad juridica propia o no, tales como sociedades, fondos, comunidades,
patrimonios o trusts, constituidas, domiciliadas, establecidas, formalizadas o
residentes en el extranjero”, y que ademas cumplan con los demas requisitos que
establece la norma.

La misma norma ejemplifica como “entidad” a las sociedades, fondos, comunidades,
patrimonios o frusts. De esta manera, se encuadran en el concepto de entidad

28 Articulo 81, numero 1, de la Ley N° 20.712, Ley Unica de Fondos

29 Si bien al comienzo del articulo 41 G no se hace referencia a “entidades” para aquellos sujetos
obligados a reconocer estas rentas en nuestro pais, el nimero 2) de la letra A indica, a propdsito del
requisito para entender quién puede controlar una entidad en el extranjero, que “entidades” nacionales
también serian controladores.

30 Servicio de Impuestos Internos, Circular N° 40 de 2016, p. 2
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controlada cualquier tipo de sociedad, comunidad, fondo de inversion publico o
privado, patrimonio de afectacion o fiduciario, trust, u otro vehiculo de inversion
constituido o establecido en el exterior; elementos que ya fueron analizados en el
punto 5.3.1.1 anterior, razon por la cual se dan por reproducido el mismo alcance
respecto de este numeral.

A través del Oficio N° 1781 de 2017, a propdsito de la consulta de un contribuyente,
el SII preciso6 que el concepto de entidad controlada, al ser amplio, incluye también
a los consorcios, joint ventures, partnerships y en general a todo tipo de entidades
transparentes en las que el contribuyente es socio o participe (pudiendo o no existir
un patrimonio separado del de su titular).

En definitiva, para determinar el tipo de entidades que podrian constituir una
CFC, se sigue la recomendacion de la OCDE en el Informe Final de definir de
manera amplia el tipo de entidades cubiertas, de forma tal que las normas puedan
ser aplicables no solo a sociedades sino también a ciertas entidades transparentes
y establecimientos permanentes, en la medida en que tales entidades obtengan
rentas que susciten riesgos BEPS y tales riesgos no sean abordados de otra forma.

Esto contrasta, por ejemplo, con la situacion de Brasil segiin hemos revisado
anteriormente, pais en el cual solo se comprenden dentro de las normas CFC
a las sociedades subsidiarias y las coligadas, dejando fuera, por ejemplo, a los
establecimientos permanentes y a otras entidades hibridas. Desde este punto de
vista, la norma chilena parece ser lo suficientemente amplia para cumplir con los
objetivos que persigue la regulacion en lo que a las entidades respecta.

5.3.2 Hipotesis de control en el articulo 41 G de la LIR

Luego de revisar qué se entiende por “controlador” y por “entidad controlada”
ahora analizaremos los supuestos de control propiamente tales.

5.3.2.1 Control por capital, derecho a utilidades o derecho a votos.

La primera hipotesis de control es por capital, derecho a utilidades o derecho a
votos. Se entendera que la entidad extranjera es controlada por contribuyentes
residentes o domiciliados en Chile cuando al “cierre del ejercicio respectivo o
en cualquier momento durante los doce meses precedentes, éstos, por si solos
o0 en conjunto y en la proporcion que corresponda, con personas o entidades
relacionadas en los términos establecidos en las letras a), b) y d) del articulo 100
de la ley N° 18.045, cualquiera sea la naturaleza de los intervinientes, posean
directa o indirectamente, respecto de la entidad de que se trate, el 50% o mas de:
(i) el capital, o; (ii) del derecho a las utilidades, o, (iii) de los derechos a voto.”
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Algunos comentarios al respecto. El primero dice relacion con el porcentaje de
participacion en el capital, derecho a utilidades o derecho a voto, que en el caso
chileno es del 50% para efectos de considerarse como controlador. Esto genera
el efecto que, si una sociedad extranjera pertenece en un 50% a dos personas
residentes en Chile, dicha CFC tendras dos controladores afectos a las normas de
rentas pasivas (Hurtado, 2018), quienes deberan reconocer las rentas en proporcion
a su participacion.

El segundo es que, como bien comenta Lucero (2018), la ley precisa que los
controladores son llamados a reconocer las rentas siempre que al cierre del ejercicio
respectivo o en cualquier momento durante los doce meses precedentes, estos
controlen la entidad extranjera. Asi, podria darse el caso que un contribuyente
enajene su participacion en la CFC a otro contribuyente chileno el dia 30 de
diciembre, por ejemplo, y asi deje de ser controlador. La pregunta que el autor se
plantea es quién o quiénes, y también, como deben reconocerse las rentas en ese
caso: el que enajend? jel nuevo propietario? jambos? Y mas importante ;por cuanto
porcentaje? De la lectura de la norma puede desprenderse que bajo el supuesto
planteado ambos deben reconocer las rentas, ya que la norma es expresa al sefialar
como controlador a cualquiera que sea considerado como tal “durante los doce
meses precedentes”. Al no existir una regulacion expresa para el caso anterior,
el autor concluye que lo 16gico es que se reconozcan las rentas en proporcion al
tiempo que cada uno control6 la CFC.

Cuando el legislador incluyd hipétesis de control “durante los doce meses
precedentes al cierre del ejercicio” —siguiendo la recomendacion de la OCDE—
estaba pensando que el dia 30 de diciembre el controlador podria enajenar su
participacion a otra entidad extranjera, y asi, al dejar de considerarse como
controlador al cierre el ejercicio, podria burlar la norma y evitar que se tributara
en el pais del controlador. No obstante, aun en dicha circunstancia, omiti6 regular
expresamente como debia reconocer las rentas aquél que enajend su participacion.
Con todo, pareciera que lo logico —y justo también, si se quiere— que ello sea
en proporcion al tiempo controlado.

En tercer lugar, la norma hace una remision expresa a la Ley de Mercado de Valores
(“LMV?) en cuanto a las normas de relacion, disponiendo al efecto que seran las
letras a), b) y d) del articulo 100 de dicho cuerpo normativo las que estableceran
cuando existe relacion.

El articulo 100 de la LMV dispone que son relacionados con una sociedad: (i) las

entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad; (ii) las personas
juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de matriz, coligante, filial
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o coligada, y; (iii) toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo
de actuacion conjunta, pueda designar al menos un miembro de la administracion
de la sociedad o controle un 10% o mas del capital o del capital con derecho a voto
si se tratare de una sociedad por acciones. En relacion a esto ultimo, el articulo 98
de la LMV define acuerdo de actuacion conjunta como una convencion entre dos
0 mas personas que participan simultdneamente en la propiedad de una sociedad,
directamente o a través de otras personas naturales o juridicas controladas,
mediante la cual se comprometen a participar son idéntico interés en la gestion de
una sociedad. Se presume tal acuerdo entre una persona y su conyuge o parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad.

De esta manera, existe la interrogante si acaso una CFC, que tiene como propietarios
a 4 personas naturales (una madre y sus tres hijas, por ejemplo), cada una de ellas
con el 25% de participacion, se puede entender que, al existir una relacion de
parentesco, sean consideradas como controladores en virtud del articulo 41 G de
la LIR. Al respecto, el SII ha interpretado que no hay relacion entre una persona
y su conyuge o sus parientes, sino que, entre cualquiera de éstos y la sociedad
respectiva.’! En definitiva, no deberan sumar sus participaciones para efectos de
determinar si existe control en los términos de la norma CFC, por cuanto aquellos
no deben considerarse relacionados entre si.*

En este caso, ademas surge la interrogante si dado que la norma no sélo contempla a
contribuyentes, sino que también a entidades —concepto conforme hemos sefialado
es bastante amplio—, pudiera entenderse que existe una organizacion o unidad
econdmica entre la madre y sus tres hijas, por hecho de actuar concertadas o por
la relacion de parentesco, por ejemplo. Sin embargo, la administracion tributaria
no opto por esta posibilidad.

31 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 363 de 2018. Esta interpretacion va en linea con lo que ha
sefialado la Comision para el Mercado Financiero (ex SVS), 6rgano encargado de regular e interpretar
laLMV. Asi, a través del Oficio Ord. N° 3267, de 31.01.2017, dicho érgano senal6 que: “En cuanto a las
consultas referidas a la posibilidad que personas naturales (que sean hermanos o primos) puedan ser
consideradas personas relacionadas entre si, cabe sefialar que conforme a lo dispuesto en el articulo 100
de la LMV, las personas relacionadas -en todas las hipdtesis contenidas en dicha disposicion legal- se
encuentran vinculadas “con una sociedad”, es decir, la ley define la “relacién” entre personas siempre
respecto de una sociedad y no respecto de personas naturales. De esta forma, la legislacién establece
que una persona natural puede ser relacionada con una sociedad, pero no contiene casos en los cuales
una persona natural pueda estar “relacionada” con otra persona natural. De lo cual podemos colegir
que no seria factible establecer que personas naturales puedan ser consideradas relacionadas entre si
alaluzdela LMV”.

32 Servicio de Impuestos Internos, Oficio N° 705 de 2018
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Como puede apreciarse, el legislador chileno decidié incorporar, en este punto,
parte de las recomendaciones contenidas en el Informe Final de la OCDE sobre
el control juridico de la entidad extranjera, estableciendo como requisito el que
tenga un 50% o mas de participacion en ella. Asimismo, se regula a las partes
relacionadas para efectos que, por medio de la creacion artificial de otras entidades,
no disminuyan su participacion en la CFC y asi esquiven la aplicacion de la norma,
disponiendo que las participaciones de tales sujetos relacionados deberan sumarse
a la hora de evaluar el requisito de control.

5.3.2.2 Control por facultades de administracion

Lanorma también indica que se consideraran entidades extranjeras controladas cuando
los contribuyentes residentes o domiciliados en Chile, directa o indirectamente, por
si 0 a través de partes relacionadas: (i) puedan elegir o hacer elegir a la mayoria
de los directores o administradores de las entidades en el exterior, o; (ii) posean
facultades unilaterales para modificar los estatutos, o; (iii) posean facultades para
cambiar o remover a la mayoria de los directores o administradores.

Es decir, se contempla la recomendacion del Informe Final de incorporar hipotesis
de control de facto, por facultades de administracion en la entidad controlada.
No obstante, como vimos, dicho informe reconoce que un test de control de facto
aumenta la complejidad y los costos de cumplimiento y de fiscalizacion de las
normas (OCDE, 2015).

Ante esto, Lucero (2018) sefiala que cabe preguntarse qué ocurre, por ejemplo,
cuando un contribuyente es considerado controlador por poseer facultades para
elegir a la mayoria de los administradores de la entidad extranjera, pero éste no
posee participacion alguna en el capital, derecho a las utilidades o derecho a voto
de la entidad extranjera.

Las instrucciones del SII en la Circular sefialan respecto a este punto que “en
los demdas supuestos de control contemplados en la norma (...) se entendera por
proporcion a la participacion el grado directo o indirecto de control efectivo
que se tenga en la entidad controlada. Este grado de control sera acreditado por
el contribuyente de acuerdo a las normas generales, sin perjuicio del andlisis y
conclusiones que este Servicio efectiie al respecto en un proceso de fiscalizacion.”

Frente a esto, el autor plantea que dichas instrucciones no sefialan qué debe
entenderse por grado de control efectivo ni tampoco establece criterios objetivos
ni subjetivos que permitan determinar los casos en que dicho grado de control se
configuraria, limitandose a que se acreditan de acuerdo a las normas generales.
La soluciéon —propone— es un cambio normativo incorporando un numeral en el
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articulo 41 G que establezca que, frente al control de facto, deberan reconocerse las
rentas en la medida que, a su vez, el contribuyente tenga derechos sobre el capital
o utilidades, caso en el cual las rentas pasivas deberan reconocerse en proporcion
a su participacion en dicho capital o utilidades (Lucero, 2018).

Esta propuesta parece razonable, por cuanto ayudaria con la certeza juridica. La
Australian Taxation Office —Oficina de Impuestos de Australia— ya optd por
esta solucion interpretativa en el afio 2008 frente a un problema similar, indicando
que so6lo cuando un controlador australiano tiene intereses directos o indirectos en
la propiedad de un CFC, el test de control de facto dard lugar a un porcentaje de
atribucion para el contribuyente; de lo contrario, no existira tal atribucion.** No
obstante, la diferencia es que la norma australiana se refiere a “intereses directos
o indirectos”, por lo que su test pareciera ser mas amplia que los meros derechos
sobre el capital o utilidades, pero a la vez, otorga un limite, por cuanto una vez
descartado el interés, no se debera atribuir la renta.

Con todo, por otro lado, existe el temor que un cambio legislativo como el propuesto
pudiera ser un espacio para esquivar la norma. Precisamente, la intencion de
estas disposiciones es actuar como un efecto disuasorio en hipotesis de control
distintas a las del capital o utilidades. En ese sentido, el reconocimiento de
rentas en “proporcion a la participacion” para la hipoétesis de control de facto
del que habla la Circular, y que se efectuara segun “el grado directo o indirecto
de control efectivo que se tenga en la entidad”, son situaciones casuisticas, que
variaran conforme a la prueba que pueda producirse, y a la forma en la cual el SII
y/o el contribuyente puedan determinar que dicho control existe de acuerdo a las
facultades de administracion; todo ello con independencia de su participacion en
dicho capital o utilidades.

Bajo esta logica podria decirse que, de seguir una propuesta como la planteada por
el autor, en el caso que un contribuyente no tenga participacion en una CFC, por
ejemplo, pero se establezca que en realidad éste ostenta la calidad de administrador
pudiendo modificar los estatutos y, en definitiva, ejerciendo el control de facto
de la entidad, no debera atribuirsele renta alguna. Sin embargo, la postura de
reconocer las rentas en relacion al control efectivo en la entidad pareciera ser lo
mas logico basado en los fines de la regulacion; de lo contrario, no tendria sentido
una disposicion como el control de facto sélo para determinar que una persona
controla la entidad, pero no para establecer su consecuencia: la tributacion por
las rentas en proporcion a dicho control.

33 Orbitax, CFC attribution based on de-facto control test clarified. En linea: <https://www.orbitax.
com/news/archive.php/CFC-attribution-based-on-de-fa-1124> Consultado en mayo de 2019.
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Si bien se ha reconocido que el control de facto es en si mismo polémico debido
a su grado de complejidad —asi lo sefiala la propia OCDE—, no es menos cierto
que toda norma anti elusiva (sea general o especial) conlleva necesariamente un
grado de incertidumbre. De esta manera, una solucion alternativa podria ser un
cambio legislativo intermedio que indique que, frente a la hipdtesis de control de
facto, las rentas deberan reconocerse solo cuando se determine que el contribuyente
tiene un interés directo o indirecto en la propiedad de un CFC, tal como lo hace
la norma australiana. Con todo, todavia alguien podria preguntarse qué debemos
entender por interés o indirecto. Como en este punto la norma no puede ponerse en
todos los casos posibles, seria tarea del intérprete otorgar directrices al respecto. A
modo de ejemplo, este interés podria estar dado por la relacion contractual entre
el contribuyente y la CFC.

Otra posible solucion ademas de la sefialada, o complementaria a ella —aunque
no menos problematica—, seria un cambio legislativo en el sentido de establecer
una presuncion simplemente legal de renta para el caso del control de facto.
En definitiva, si se determina que un contribuyente controla la entidad o posee
intereses directos o indirectos en ella, pero no posee participacion, por ejemplo,
la norma le establecera una presuncion de porcentaje de atribucion, salvo prueba
en contrario del contribuyente.

En definitiva, como hemos visto no existe una sola solucion al problema planteado.
Es mas, muchos paises incluso han evitado establecer hipdtesis de control de facto
precisamente por los problemas que genera una disposicion que es mas bien subjetiva.

Finalmente, agregar que el legislador nacional solo decidi6 incluir en el articulo
41 G de la LIR tests de control juridico (analizado en el numeral anterior) y de
facto, dejando fuera de la norma las recomendaciones relativas a: (i) incorporar
normas sobre actuacion en conjunto con partes no relacionadas; (ii) incluir un test
de control econdmico para situaciones especiales como liquidacion o disolucion de
la sociedad™, o; (iii) establecer un criterio de control basado en la consolidacion.

34 Aunque si contempla el “derecho a las utilidades”, que algunos consideran mas bien como parte
del test de control econémico que un test juridico propiamente tal. Lo anterior, debido a que el Informe
Final s6lo incluye dentro del control juridico el porcentaje de participacion o derechos a voto, y no los
beneficios. No obstante, el test de control econdmico regula situaciones especiales, como los beneficios
en la disolucion o liquidacién, o derechos sobre el activo subyacente, cuestiones no incluidas en la
norma chilena, razén por la cual en nuestra opinién no se contempla el test de control econémico
propiamente tal.
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5.3.2.3 Presuncion de control por entidad controlada domiciliada en un pais de
nula o baja tributacion

Al estar domiciliada la CFC en un paraiso fiscal anteriormente sefialamos que la
norma presume: (i) el monto de las rentas, y; (ii) que sus rentas son pasivas. En este
caso, la ley también presume que por estar domiciliada en alguno de esos paises
se trata de una entidad controlada, “cualquiera sea el porcentaje de participacion
en el capital, las utilidades o el derecho a voto que tenga directa o indirectamente
el contribuyente constituido, domiciliado, establecido o residente en Chile.”

En este punto, algo que pudiera ser relevante es que el control se presume con
independencia del porcentaje de participacion; basta tener un 0,1% de una entidad
domiciliada en British Virgin Islands (“BVI”), por ejemplo, para considerarse
controlador. Con todo, la norma permite desvirtuar esta presuncion. En la practica
aquello pudiera resultar dificil. Una forma de hacerlo podria ser probando que en
realidad otro contribuyente controla la CFC, y no el contribuyente que se presume;
en otras palabras, demostrando que otra persona o entidad tiene mas del 50% del
capital, por ejemplo, y que en realidad esa persona es controladora. Aunque, de
nuevo, el probar un hecho negativo podria resultar complejo.

5.3.2.4 Presuncion de control por opcion de compra

Del mismo modo, se presume que se trata de una entidad controlada cuando el
contribuyente nacional tenga, directa o indirectamente, una opcion de compra o
adquisicion de una participacion o derecho en dicha entidad, y aquello le permite
obtener un 50% o mas del capital, derecho a utilidades o derecho a votos.

Al igual que en el caso anterior, esta presuncion puede ser desvirtuada por el
contribuyente, aunque en la practica resulta complejo visualizar como podria
hacerlo. Un ejemplo de estas dificultades seria el siguiente caso: Sociedad A chilena
y Sociedad B chilena tienen el 75% y 25% de participacion, respectivamente, en
Sociedad C, entidad extranjera que genera rentas pasivas. En principio, Sociedad
A es la empresa que controla C y debera reconocer en Chile dichas rentas. No
obstante, existe un acuerdo de opcion de compra del 100% de las acciones de
la Sociedad A, que beneficia a la Sociedad B, en caso que se den determinadas
condiciones del mercado.

En el ejemplo anterior, Sociedad A es en principio la controladora, por cuanto
tiene mas del 50% del capital de C. Sin embargo, en virtud de esta disposicion en
analisis, entenderiamos que Sociedad B también seria controladora, al tener un
acuerdo de opcion de compra por el 100% de la Sociedad C, aun cuando no lo haya
ejercido todavia. En consecuencia, podemos preguntarnos, jambas entidades (A 'y
B) deberan reconocer en Chile las rentas generadas por C? ;o solo un contribuyente?
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Una solucion interpretativa —aunque pudiera ser forzosa— podria ser entender
que como esta disposicion se remite a los casos de control segun participacion de
50% o mas del capital, derecho a utilidades o derecho a votos, y éstos a su vez,
deben ocurrir al término del ejercicio o “durante los doce meses precedentes”, ella
se refiera especialmente a esta tltima circunstancia. Asi, si en el ejemplo anterior
la Sociedad B suscribio la opcion de compra en febrero, por ejemplo —es decir
durante los doce meses precedentes—, pero en diciembre no ejercié dicha opcion,
solo le corresponderia reconocer las rentas a la Sociedad A, por considerarse
ésta controladora. Por supuesto, en este caso la carga probatoria recaeria sobre el
contribuyente; es decir, podria desvirtuarse la presuncion argumentando que no
se ejercio la opcion de compra durante dicho ejercicio y que otro es controlador.

Finalmente, otra interpretaciéon mas simple seria derechamente entender que,
cuando la hipdtesis de control se cumple, ésta excluye a aquella que se produce
por la presuncion.

5.3.2.5 Casos especiales de existencia o inexistencia de control

La Ley N° 20.899 de 2016 extendio6 el concepto de control al considerar como
entidad controlada a aquellas que a su vez estén bajo el control de una entidad
controlada directa o indirectamente por los controladores; es decir, se busco evitar
la interposicion de sociedades con el mero afan de evitar el control. Asi, estas
sociedades “instrumentales” se consideran transparentes y deberan reconocer
las rentas en Chile.

Lo anterior puede ejemplificarse de la siguiente manera: la Sociedad A, domiciliada
en Chile, participa en un 60% en la Sociedad B, domiciliada en el extranjero. A
su vez, la Sociedad B participa en un 55% en la Sociedad C, domiciliada en el
extranjero, y se generan rentas pasivas. Como puede apreciarse, la Sociedad A
tiene un control indirecto en la Sociedad C. La OCDE explica en el Informe Final
que, a pesar de tener un control juridico limitado, la Sociedad B ostenta un control
economico suficiente como para ejercer influencia sobre la CFC, y la matriz, a su
vez, tiene suficiente control econémico para ejercer influencia sobre la Sociedad B,
por lo que se recomienda que las normas consideren que la matriz tiene suficiente
influencia sobre la entidad extranjera cuando el umbral de control se satisfaga en
cada uno de los niveles de la cadena de propiedad. No obstante, la cuantia de renta
atribuible a la matriz deberia quedar limitada a su participacion del 33% en Sociedad
C (60% x 55%).

Finalmente, la norma dispone que no se consideraran como personas o entidades
relacionadas el controlador que sea una entidad no domiciliada en Chile, que a su vez
no sea controlada por una entidad local. Lo anterior excluye de control, por ejemplo,
a la sociedad matriz de una entidad chilena, sobre la cual esta ultima no tiene control.
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6. ESQUEMAS Y ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES
SOBRE EL CONTROL INDIRECTO Y LAS PRESUNCIONES

Conforme hemos estudiado, para que un contribuyente residente o domiciliado
en Chile deba reconocer las rentas en virtud del articulo 41 G de la LIR, éste
debe tener control sobre la CFC, y ademas dichas rentas calificarse como rentas
pasivas. Sin embargo, la norma presenta una serie de situaciones particulares que
pueden ser explicadas a través de esquemas, sobre todo aquellas relacionadas con
el control indirecto y con las presunciones sobre paises de nula o baja tributacion.

En consecuencia, en la presente seccion observaremos un par de esquemas.™®

ESQUEMAN°1
Sociedad A Chile
100%
Sociedad B n
. México
(Inversiones)
55% 15%
Espafia
Sociedad C Sociedad D
(Operativa) (Operativa)

En el caso planteado, la Sociedad A, chilena, controla en un 100% a Sociedad B,
que es una sociedad de inversiones domiciliada en México. Luego, esta entidad
mexicana —que funciona como holding del grupo en el extranjero— posee un
55% de participacion en Sociedad C, y un 15% en Sociedad D, ambas espafiolas.
Tanto C como D son entidades operativas, dedicadas al negocio de la energia.

35 En los esquemas se asumira que ninguna de las exclusiones sefialadas en el nimero 4.3.3 del
presente documento es aplicable.
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Supongamos que la Sociedad C reparte dividendos B quien a su vez las reparte
a la Sociedad A. En este caso, en principio, dicha renta seria considerada como
pasiva, por cuanto los dividendos se consideran como tales y B es controlada.
No obstante, vimos que la norma CFC chilena otorga una excepcion cuando los
dividendos provienen, a su vez, de una entidad que es controlada y operativa. En
este caso, la ley sefala que no se consideraran como rentas pasivas, no tributando
conforme el articulo 41 G. En consecuencia, en el caso planteado, la Sociedad A no
debera reconocer como rentas pasivas cuyo origen proviene desde la Sociedad C.

Por otro lado, en caso de reparto de dividendos desde B, que tiene como origen
rentas provenientes desde la Sociedad D, si deberan ser reconocidas por la
Sociedad A, por cuanto la excepcion sefialada anteriormente sélo aplica respecto
de entidades controladas, que a su vez controlen otras entidades. En este caso, si
bien A controla a la Sociedad B, B no controla a la Sociedad D, razén por la cual
se entiende que dichas rentas deberan ser reconocidas conforme al articulo 41 G,
aun cuando su origen provenga de una entidad operativa.

ESQUEMA N° 2
Sociedad A Chile
100%
Sociedad B )
. Pera
(Inversiones)
35% 20%
Islas Caiman Chile
Sociedad C Sociedad D
(Financiera) (Operativa)
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Similar al esquema anterior, la Sociedad A, chilena, controla en un 100% a
Sociedad B, que es una sociedad de inversiones domiciliada en Pert. Luego,
esta entidad peruana —que funciona como holding del grupo en el extranjero—
posee un 35% de participacion en Sociedad C, domiciliada en Islas Caiman y
dedicada al financiamiento del grupo, y un 20% en Sociedad D, domiciliada en
Chile, entidad operativa dedicada al negocio de la mineria.

Para el caso de un reparto de dividendos desde la financiera C, hacia B, y luego
desde B hacia la Sociedad A, por el hecho de estar C domiciliada en Islas
Caiman —un pais considerado de nula o baja tributacion—, se presumira que
existe control (aun cuando tenga 35% de participacion en ella) y que tales rentas
tienen la calidad de rentas pasivas. En consecuencia, el contribuyente chileno
debera reconocer las rentas como pasivas, salvo que éste sea capaz de desvirtuar
dicha presuncion.

Por su parte, en el caso que las rentas con destino a la Sociedad A tengan como
origen la sociedad D, aun cuando ésta sea una entidad operativa domiciliada en
Chile, por el hecho de existir el holding peruano, los dividendos se consideraran
como rentas pasivas y provenientes de una entidad no controlada (Sociedad B
solo participa en un 20% en Sociedad D); en consecuencia, no aplica la excepcion
que contiene el articulo 41 G, y la Sociedad A deberd reconocer las rentas como
devengadas y tributar conforme a la norma CFC.

En este Gltimo caso, al ser la norma tan amplia y no generar distinciones,
se da el caso que rentas que tienen como origen una entidad operativa en
Chile (Sociedad D), se transforman en pasivas por existir una estructura
en la cual existe una entidad extranjera que reparte los dividendos a otra
entidad nacional, algo que en principio no tendria mucho sentido en virtud
de las normas CFC.

7. CONCLUSIONES

La incorporacion del articulo 41 G en la Ley de Impuesto sobre la Renta en la
reforma de 2014 responde a los esfuerzos de la OCDE por combatir el diferimiento
y la elusion de impuestos a nivel internacional, a través del traslado artificial de
rentas entre diferentes Estados.

Observamos que la estructura de la norma chilena sigue, en general, las
recomendaciones del Informe Final de la Accion 3 del Proyecto BEPS. En este
sentido, la norma recoge una definicion de CFC, de entidad controlada, de rentas
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pasivas, la forma en como se atribuiran esas rentas a los contribuyentes chilenos
y el crédito otorgado, y finalmente, normas administrativas y de informacion a
la autoridad tributaria.

En cuanto al requisito de control y a las entidades que intervienen en el mismo, se
establece una definicion amplia tanto de controlador como de entidad controlada,
por lo que practicamente todos los tipos juridicos se encuentran contemplados
en la norma. Ello incluye a sociedades, trusts, patrimonios de afectacion, fondos
de inversion, consorcios, joint ventures, establecimientos permanentes, so6lo por
nombrar algunos.

Frente a las hipotesis de control, en cambio, la norma incluyé dos de los cuatro
tests de control recomendados por la OCDE: el control juridico —por capital,
derecho a utilidades o derecho a votos— y el control de facto —por facultades de
administracion—. El primero de ellos presenta discusiones interesantes, como la
atribucion de rentas para quienes ejercieron el control “dentro de los 12 meses
precedentes” pero enajenaron su participacion, o el caso de personas naturales
con relaciones de parentesco que controlan entidades extranjeras, en que ya existe
un pronunciamiento interpretativo del SII al respecto.

Por su parte, el control por facultades de administracion es el que presenta mayores
desafios, ya que, por su naturaleza subjetiva, algunos autores estiman que podria
no cumplir con el principio de certeza juridica. Incluso, se han propuesto cambios
legislativos al respecto, aunque como vimos, esto podria ser cuestionable al no
existir una Unica solucion a dicho problema, mas atin si consideramos los fines
que persigue tal disposicion.

Finalmente, la norma CFC chilena también incluye presunciones, en linea con
las recomendaciones de la OCDE. Por ejemplo, contempla presuncion de control
cuando existe una opcion de compra, o cuando la entidad extranjera se encuentra
domiciliada en un pais de baja o nula tributacién. Ademas, por razones de
conveniencia, se regulan casos de cuando estamos frente a control indirecto y de
las exclusiones del mismo.
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