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Resumen

En 2003, Espafia y Chile firmaron un convenio para evitar la doble
imposicion. A pesar de que el convenio excluye la posibilidad de gravar las
transferencias indirectas transfronterizas, la administracion tributaria
chilena (SII) ha interpretado el convenio en sentido contrario. En 2014, una
empresa espafiola impugno la interpretacion del SII, que fue finalmente
revocada por la Corte de Apelaciones de Santiago. A pesar de esto, el SII ha
persistido en su interpretacion extensiva, generando dudas sobre la
aplicacion del Convenio en esta materia.
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Abstract

In 2003, Spain and Chile signed a treaty to avoid double taxation. Despite
the fact that the treaty excludes the possibility of taxing indirect cross-
border transfers, the Chilean tax administration (SII) has interpreted the
treaty to the contrary. In 2014, a Spanish company challenged the SII's
interpretation, which was eventually overturned by the Santiago Court of
Appeals. Despite this, the SII has persisted in its extensive interpretation,
generating doubts about the application of the treaty in this matter
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1. Introduccién

El 7 de julio de 2003 se suscribié en Madrid entre el Reino de Espaiia y la
Republica de Chile el Convenio para Evitar la Doble Imposiciéon y Prevenir la
Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio
(«Convenio Chile-Espaifia») y su Protocolo, con el objetivo de fomentar y facilitar
las relaciones econdmicas, financieras, comerciales e inversoras entre ambos
paises. Dicho Convenio entro en vigor el 23 de diciembre de 2003, y se ha apli-
cado a las situaciones comprendidas en él desde el afio 2004 en adelante.! De
mas esta decir que ha sido un gran aliciente del intercambio economico entre
personas y empresas de ambas naciones, situando a Espafia como la puerta de
entrada de la inversion europea en Chile.

Ahora bien, mas alla de su favorable impacto econdmico, el Convenio Chile-
Espafia no ha estado exento de recibir embates por parte de la administracion
tributaria chilena (el Servicio de Impuestos Internos - «SII») que, inspirada en
una extensa norma de tributacion en la fuente contenida en el derecho interno,
ha pretendido ampliar la potestad tributaria chilena a situaciones internacio-
nales o transfronterizas, recurriendo a entendimientos e interpretaciones muy
controvertibles de las disposiciones del Convenio.

En este sentido, el objetivo del presente trabajo es hacer un recorrido por los
distintos hitos que han marcado la relacion entre el Convenio Chile-Espafiay la
normativa interna chilena, evidenciando el surgimiento de algunas practicas
cuestionables por parte de la administracion tributaria chilena.

Para este fin, centraremos nuestro analisis en la interpretacion y aplicacion
que el SIT ha hecho de la normativa sobre tributacion de transferencias indirec-
tas de activos situados en Chile (en especial, de participaciones o acciones en
sociedades constituidas en el pais) por parte de no residentes, la cual se encuen-
tra contenida en los articulos 10 y 58 N°3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta.?

Asimismo, analizaremos la pretendida consistencia de dicha norma con las
disposiciones pertinentes de los Convenios para evitar la doble imposicion sus-
critos por Chile, y en especial de aquel suscrito con Espana.

1 Convenio para evitar la doble imposicién internacional Chile - Espaifia (2003). Disponible en
https://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/convenios/chile_espana.pdf

2 Labibliografia sobre derecho comparado e internacional al respecto es abundante: Gentry, W.M.
(2008). Capital Gains Taxation. Palgrave Macmillan; Krever, R. (2010), «Tax Treaties and the Taxation
of Non-residents’ Capital Gains,» en Arthur Cockfield (ed.) Globalization and its Discontents: Tax
Policy and International Investments (University of Toronto Press: Toronto); Schreiber, U. (2013).
International Company Taxation. Springer International Publishing; Cui, W (2015), «Taxation of Non-
residents’ Capital Gains,» pp. 107-154 in Alt, H., Arnold, B. (eds) United Nations Handbook on Selected
Issues in Protecting the Tax Base of developing Countries (United Nations). Mitchell, K (2018), «Offs-
hore Transfers: Policies and Divergent Views,» Bulletin for International Taxation, April/May 2018,
Vol. 72; Shome, P. (2021). Taxation History, Theory, Law and Administration. Springer International
Publishing.
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2. Lanorma interna chilena sobre transferencias indirectas de
activos

En diciembre de 2001, se hizo publico que la mina de cobre chileno denomi-
nada «Disputada de Las Condes», entonces propiedad de la transnacional nor-
teamericana Exxon Mobil Corporation, podria ser transferida a una sociedad
chilena propiedad de la transnacional sudafricana Anglo American PLC. Esta
noticia genero preocupacion en el gobierno chileno, cuando trascendio en diver-
sos circulos de negocios que el grupo Exxon estaba considerando la posibilidad
de realizar dicha operacion de manera indirecta, mediante la venta a Anglo
American de su filial Exxon Minerals Chile Inc, constituida en Panama, propie-
taria de la sociedad local que era duefia directa del yacimiento, con lo cual la
posible ganancia de capital resultante de esta transaccion no habria contribuido
en modo alguno a los ingresos fiscales del Estado chileno.3 Esto habria permi-
tido a Exxon transferir la propiedad de la Disputada de Las Condes, por un valor
estimado en 1.300 millones de ddlares,4 sin pagar impuesto alguno sobre la
ganancia de capital derivada del activo situado en Chile, a diferencia de lo que
habria sucedido si se llevara a cabo una venta directa de la participacion en la
sociedad local propietaria del yacimiento.®

La opinién publica chilena considerd esta potencial transaccién como un
claro intento de elusion fiscal internacional.® Y, por su parte, el gobierno chileno
sefiald que no negociaria ningun tipo de acuerdo para que la empresa estadou-
nidense pagara menos impuestos, advirtiéndole que en Chile las compafiias que
hacian transacciones debian pagar tributos.” Estos hechos no constituyen un
episodio aislado en el ambito de los negocios transfronterizos. Antes bien, la
disputa naciente entre esta empresa y el Estado de Chile se enmarca en una
serie negocios transnacionales que generaron rechazo y variadas reacciones
por parte de los Estados de la fuente involucrados, y cuyo episodio mas conocido
a nivel mundial fue la disputa entre India y el grupo Vodafone, que data del afio
2007.8 Pero, en términos cronolégicos, el caso chileno parece ser el primero que
dio lugar a una inmediata reaccion legislativa, en el afio 2002.

3 Espinola Arteaga, J. (2017). «Tratamiento tributario de las ganancias de capital obtenidas en la
enajenacion indirecta de acciones de sociedades andénimas y los convenios para evitar la doble impo-
sicion celebrados por Chile con México y Pert, y entre estos dos ultimos Estados» (Tesis de maestria).
Facultad de Economia y Negocios, Universidad de Chile, p.32. Disponible en https://reposito-
rio.uchile.cl/handle/2250/146382

4 Anglo American to buy copper mines in Chile from Exxon for $1.3 billion. (2002, 3 de mayo). «The
Wall Street Journal». Disponible en https://www.wsj.com/articles/SB1020356650608450800

5 Espinola Arteaga, 2017, p. 32

6  Espinola Arteaga, 2017, p. 32

7  Articulo de prensa. (2002, 30 de septiembre). Cooperativa. Disponible en https://cooperativa.cl/
noticias/pais/gobierno-autorizo-a-anglo-american-a-comprar-mina-disputada-de-las-condes/2002-
09-30/174100.html

8 Desali, N., Kumar, M. (2012), «The Vodafone Saga. An analysis of the Indian Supreme Court’s deci-
sion», Bulletin for International De Goede, J. (2012), «Allocation of taxing rights on income from cross-
border (indirect) sale of shares», Asia Pacific Tax Bulletin, 18, 3, 2012, pp. 211-220; Nagappan, M.,
Vasudevan, S. (2017) 'Indirect Transfer Taxation in India: From Vodafone to Cairn', 45, Intertax, Issue
10, pp. 665-676; Para Iberoamérica, Baez, A. (2019) «Transferencias indirectas de sociedades
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En efecto, el gobierno chileno estimo6 que el unico medio idoneo que podria
impedir este evidente perjuicio al erario nacional consistia en una iniciativa
legal que impidiese a Exxon Mobil llevar a cabo dicha venta sin pagar impuestos
al Estado de Chile. Por ende, el gobierno envio al Congreso Nacional una inicia-
tiva en la cual se propuso modificar la Ley sobre Impuesto a la Renta para incluir
las ganancias de capital derivadas de este tipo de operaciones como un caso
especifico de renta de fuente chilena.®

Sin embargo, aunque la norma fue disefiada formalmente para extender el
concepto de «renta de fuente chilena» a incrementos patrimoniales que, por su
naturaleza, no reunian los requisitos para ser calificados como tales (v.gr. pro-
venientes de actividades realizadas en Chile o de bienes situados en el pais), la
motivacion real de esta norma era claramente impedir o poner atajo a conductas
que se consideraban como elusivas o abusivas del ordenamiento tributario. Asi
lo demuestran diversos antecedentes legislativos: por un lado, el mensaje por
el cual se envio dicho proyecto al Congreso Nacional, que hablaba de evitar la
postergacion (practicamente) indefinida de impuestos; por otro lado, un alto
personero del SII sefialdé durante la discusion parlamentaria que «la norma pro-
puesta mantiene y reafirma el principio contenido en el articulo 11° de la Ley de
la Renta, de modo que se impiden triangulaciones que tienen el solo objeto de
evitar pagar impuestos en Chile.»10 Y, mas tarde, la subsecretaria de Hacienda
confirmaria el caracter anti elusivo de la norma ante el Senado, cuando afirmo
que «[e]n materia de elusion tributaria, simplemente se propone que los nacio-
nales que compren [debio decir «vendan»] activos en Chile paguen el impuesto
de ganancia de capital, sea que los adquieran [debio decir «vendan»] directa-
mente o a través de paraisos tributarios.» 1l

El Congreso Nacional aprobé la nueva norma mediante Ley N©19.840,
publicada en el Diario Oficial de 23 de noviembre de 2002, bajo el siguiente
tenor: «<Asimismo, son rentas de fuente chilena las que se originen en la ena-
jenacion de acciones o derechos sociales o representativos del capital de
una persona juridica constituida en el extranjero, efectuada a una persona
domiciliada, residente o constituida en el pais, cuya adquisicion le permita,
directa o indirectamente, tener participacion en la propiedad o en las utili-
dades de otra sociedad constituida en Chile. En todo caso, no constituira
renta la suma que se obtenga de la enajenacion de las acciones o derechos
sociales referidos, cuando la participacion, que se adquiere directa o indi-
rectamente de la sociedad constituida en Chile, represente un 10% o menos

residentes y Convenios de doble imposicion en Iberoamérica», en Baez, Ay Castro Arango, .M. (ed.),
Problemas de Tributacion Internacional en Iberoamérica, Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia. Para los paises en desarrollo en general: Plataforma de Colaboraciéon en Materia Tributaria (ed.),
«Tributacion de las transferencias indirectas transnacionales: Una guia practica» (2020).

9 Mensaje Presidencial N° 137-347, de 18 de julio de 2002. Disponible en https://www.camara.cl/
verDoc.aspx?prmID=3101&prmTIPO=INICIATIVA; Espinola Arteaga, 2017, p.32.

10 Informe de Comisién de Hacienda, Camara de Diputados. (2002, 16 de agosto). Informe de Comi-
sion de Hacienda en Sesion 31. Legislatura 347. Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/
historia-de-la-ley/5884/

11 Discusion en Sala. (2002, 4 de septiembre). «Diario de Sesiéon en Sesion 26. Legislatura 347».
Disponible en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5884/
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del capital o de las utilidades o se encuentre el adquirente bajo un socio o
accionista comun con ella que, directa o indirectamente, posea o participe
en un 10% o menos del capital o de las utilidades.»

Como puede apreciarse, se tratdo de una norma de aplicacion bastante res-
tringida, pues so6lo cubria la enajenacion de una sociedad situada fuera de Chile
por parte de su titular, residente en el extranjero (la enajenacion por un resi-
dente chileno quedaba cubierta por las normas generales de tributaciéon sobre
renta de fuente mundial) y a favor de un adquirente residente en el pais. Que-
daban fuera del alcance de esta norma, pues, las enajenaciones que se hiciesen
entre dos contribuyentes residentes fuera de Chile.

Un aflo mas tarde entraria en vigor el Convenio Chile-Espafia, cuya normativa
sobre ganancias de capital —segun explicaremos mas adelante— no permitia la
aplicacion de dicha normativa sobre transferencias indirectas respecto de resi-
dentes en Espaiia.

Casi diez anos después, en agosto de 2012, el primer gobierno de Sebas-
tian Pifiera (2010-2014) propuso un proyecto de ley para perfeccionar el sis-
tema tributario, mediante el «mejoramiento de las reglas de fuente de
renta».12 Dicha reforma se materializé mediante la Ley N° 20.630, publicada
el 27 de septiembre de 2012, que sustituy6 el antiguo inciso 3° del articulo 10
por una norma que gravaba en general las enajenaciones indirectas de acti-
vos situados en Chile, bajo tres supuestos: en la medida que el valor de mer-
cado de dichos activos fuera significativo en la valoracion de la entidad ena-
jenada (si representa 20% o mas de su valor); si el activo situado en Chile era
valioso por si mismo (si suvalor de mercado —en la proporcién que pertenece
a la sociedad extranjera enajenada— es igual o superior a aprox. USD 189
millones); o si la sociedad extranjera enajenada se situaba en una jurisdic-
cion de nula o baja tributacion. Salvo en este ultimo caso, para ser gravada
en Chile, la transferencia debia versar sobre a lo menos un 10% de la pro-
piedad de la sociedad extranjera enajenada.

Finalmente, durante el segundo gobierno de Michelle Bachelet (2014-2018),
termind de formularse en términos generales la norma hoy vigente sobre trans-
ferencias indirectas, mediante la incorporacion de un nuevo supuesto de res-
ponsabilidad solidaria respecto de dicho impuesto, que afecta a «la entidad,
empresa o sociedad emisora de los activos subyacentes a que se refiere el literal
(i) del inciso tercero del articulo 10 (..)». Asi pues, si bien el impuesto debe ser
declarado y pagado en principio por el enajenante no residente en Chile y sobre
base devengada, en caso de que tal obligacién no sea cumplida por su deudor
natural, la administracion tributaria chilena podra exigir dicho impuesto, ade-
mas, a la entidad emisora de los citados activos subyacentes, en la medida que
estemos frente a participaciones en la propiedad de una sociedad constituida
en Chile.13

12 Mensaje Presidencial N° 182-360, de 2 de agosto de 2012. Disponible en https://obtienear-
chivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/37768/1/HL20630.pdf
13 Espinola Arteaga, 2017, p.42.
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3. Eltratamiento de las ganancias de capital y de las
transferencias indirectas en el Convenio Chile-Espafna

Desde su apertura politicay comercial a inicios de los afios 1990, Chile sigui6
una politica consistente de negociacién y suscripcion de Convenios para Evitar
la Doble Imposicion, fundada en una adhesion mayoritaria a los estandares pro-
puestos por la OCDE en su Modelo de Convenio, con algunas desviaciones mas
0 menos significativas, inspiradas en el Modelo de Convenio de la ONU o en la
necesidad de adaptar los Convenios a la legislacion interna de las partes inter-
vinientes o a caracteristicas de su politica impositiva.l4

En el marco de esta tendencia, se situa el Convenio Chile-Espafia, firmado el
7 de julio de 2003 en Madrid, y que entro en vigor el 22 de diciembre del mismo
afno.

En lo relativo al tratamiento de las ganancias de capital, dicho Convenio
sigue, en lo tocante a sus parrafos 1 al 3, al Modelo de Convenio de la OCDE
conforme a su actualizacion al afio 2003, con algunas omisiones o desviaciones
menores. ! Luego, en el parrafo 4 se aparta de dicho modelo y combina el con-
tenido de los parrafos 4 y 5 del Modelo de Convenio de la ONU actualizado al
2001, con otras originalidades propias de la politica fiscal chilena, conforme a
las cuales el Estado de la fuente se reserva el derecho a gravar las ganancias de
capital que obtenga un residente del otro Estado contratante respecto de una
sociedad residente en el Estado de la fuente, en el caso que: a) dichas ganancias
provengan de acciones cuyo valor se derive directa o indirectamente en mas de
un 50 por ciento de bienes inmuebles situados en el Estado de la fuente; o b) el
perceptor de la ganancia (residente del otro Estado contratante) haya poseido,
en cualquier momento dentro del periodo de doce meses precedentes a la ena-
jenacion, directa o indirectamente, acciones u otros derechos consistentes en
un 20 por ciento o mas del capital de la sociedad residente en el Estado de la
fuente.

En este caso, el Convenio Chile-Espafia fusiona lo dispuesto en los Articulos
13(4) de ambos modelos de Convenio, en lo relativo ala enajenacién indirecta de
inmuebles, pero circunscribiéndolos expresamente a la enajenacion de una
sociedad residente en el Estado de la fuente, cuestion que el Modelo ONU dejaba
abierto a la decision de los Estados contratantes, aunque sugeria —para que se
lograse el objetivo de dicho apartado— que éste deberia aplicarse independien-
temente de si la empresa era residente del Estado contratante en el que se
encontraba el bien inmueble o era residente de otro Estado.16

14 Madariaga, J., & Yafiez, F. (2012). Chile. En M. Lang et al. (Eds.), «The Impact of the OECD and UN
Model Conventions on Bilateral Tax Treaties» (p. 235). Cambridge University Press. Circular N° 8 de
2005, del Servicio de Impuestos Internos (Chile). Disponible en https://www.sii.cl/documentos/circu-
lares/2005/circu08.pdf

15 OECD. (2003). «kModel Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2003».
OECD Publishing. https://doi.org/10.1787/mtc_cond-2003-en

16 ONU. (2001). «United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and Deve-
loping Countries: Commentaries to Art.14(4), n.8». Disponible en https://www.un.org/esa/ffd/wp-con-
tent/uploads/2014/09/DoubleTaxation.pdf
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A renglon seguido, el Convenio integra en el mismo parrafo 4 lo dispuesto en
el Articulo 13(5) del Modelo ONU, donde se atribuye potestad tributaria al Estado
de la fuente sobre la ganancia de capital derivada de la enajenacion de una par-
ticipacion sustancial en una sociedad residente en dicho Estado, pero dejando
la determinacién de lo que es una participacion sustancial —expresada en un
porcentaje— en manos de las negociaciones bilaterales, que en este caso fue
fijada en un 20 por ciento.!”

Finalmente, bajo el mismo parrafo 4 del Articulo 13 del Convenio Chile-
Espafia, se incluye la mayor particularidad de este acuerdo, consistente en atri-
buir potestad al Estado de la fuente para gravar cualquier otra ganancia obte-
nida por un residente del otro Estado Contratante por la enajenacion de una
participacion en una sociedad residente en el Estado de la fuente, pero limi-
tando dicho impuesto al 16 por ciento del monto de la ganancia.

En otras palabras, lo que se acuerda bajo este Articulo 13(4) del Convenio
Chile-Espafa puede dividirse en dos supuestos de asignacion de potestad tri-
butaria al Estado de la fuente. Por una parte, la atribucion de potestad ilimitada
para gravar las ganancias percibidas por un residente del otro Estado contra-
tante, cuando éstas provienen de la enajenacion de una participacion en una
sociedad residente en el Estado de la fuente, y que se derivan en un 50 por ciento
o mas del valor de bienes inmuebles situados en el Estado de la fuente, o cuando
la participacion enajenada es igual o superior al 20 por ciento de la propiedad
sobre la sociedad residente en el Estado de la fuente. Y, por otra parte, un caso
de atribucion de potestad tributaria limitada al 16 por ciento de la ganancia de
capital percibida por un residente del otro Estado contratante, y que proviene
de la enajenacion de una participacion en una sociedad residente en el Estado
de la fuente que no cumple con los requisitos de alguna de las hipotesis de atri-
bucion de potestad ilimitada.

En definitiva, la norma termina reconociendo la potestad tributaria del
Estado de la fuente para gravar las ganancias de capital que procedan de la
enajenacion de sociedades residentes en dicho Estado, en consonancia con la
amplia norma de tributacion en la fuente existente en la legislacion interna chi-
lena (articulos 10 y 11 de la Ley sobre Impuesto a la Renta). No tenemos noticia
de un documento oficial donde se explique el origen de esta limitacion al 16 por
ciento en los casos no calificados de ganancias de capital, pero nuestro enten-
dimiento es que dicho umbral se fijo a instancias del equipo negociador chileno,
que ofrecio a su par espafol un tratamiento mas favorable para los residentes
en dicho pais respecto de las ganancias de capital provenientes de Chile, que a
la fecha de negociacion del Convenio podian gravarse con una alicuota que
variaba entre un 35% (régimen general) a un 17% (régimen de impuesto unico).
Asi pues, la tributacion que se ofrecié a Espafia era un punto porcentual inferior
a la minima aplicable en Chile. En la actualidad, tras sucesivas reformas al tra-
tamiento de las ganancias de capital, la norma del Convenio ha devenido cada
vez mas conveniente, pues el unico régimen aplicable hoy para los no residentes
es el general de 35%.

17 ONU. (2001). «United Nations Model Double Taxation Convention Between Developed and Deve-
loping Countries: Commentaries to Art.14(5), n.10». Disponible en https://www.un.org/esa/ffd/wp-con-
tent/uploads/2014/09/DoubleTaxation.pdf
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En consonancia con el régimen tributario interno de las ganancias de capital
vigente a la fecha de suscripcion del Convenio Chile-Espaiia, la concesion del
equipo negociador chileno fue un paso mds adelante y procedid, mediante una
estipulacion en el Protocolo del Convenio, a otorgar a los residentes en Espana
que obtuvieran ganancias de capital provenientes de la enajenacion de una par-
ticipacion sustancial en una sociedad residente en Chile, y que en principio
estaban sujetos a una potestad ilimitada de Chile en cuanto Estado de la fuente,
el mismo tratamiento aplicable a la enajenacion de participaciones no sustan-
ciales (v.gr. limitacion del impuesto al 16 por ciento) en la medida que hubieran
poseido la participacion societaria que se enajenara por un plazo superior adoce
meses antes de la enajenacion y no se hubieran dedicado habitualmente a la
enajenacion de acciones, circunstancia esta ultima que se presumia si el ena-
jenante habia poseido una participacion directa igual o superior al 50 por ciento
de la propiedad de la sociedad participada. Estos requisitos eran, a la fecha de
suscripcion del Convenio, los exigibles a un residente en Chile para acceder a
un régimen de impuesto unico del 17% sobre las ganancias de capital. De este
modo, la concesion efectuada en el Convenio implic6 otorgar a los residentes
en Espafia un tratamiento tributario que seria en cualquier caso un punto por-
centual inferior al régimen aplicable en Chile a los inversionistas residentes en
el pais.18

Pese a que el Convenio Chile-Espafia reconoce un amplio ambito de aplica-
cion a la potestad tributaria del Estado de la fuente en lo relativo a las ganancias
de capital, un repaso de las hipdtesis admitidas por dicho Convenio deja en evi-
dencia que ninguna de ellas incluye caso alguno de transferencias indirectas
de activos. En efecto, y a diferencia de lo dispuesto por los modelos de Convenio
de la OCDE y de la ONU, que dejan abierta la posibilidad de gravar por el Estado
de la fuente la enajenacion de una participacion en una sociedad residente en
el otro Estado contratante, en el Convenio Chile-Espafia dicha posibilidad esta
expresamente excluida, pues tanto las hipétesis de transferencia de participa-
ciones en sociedades cuyo valor deriva de inmuebles situados en el Estado de
la fuente —Articulo 13(4) letra a)— como las de transferencia de participaciones
en otras sociedades, sean aquéllas sustanciales —v.gr. iguales o superiores al 20
por ciento, Articulo 13(4) letra b)— o no, se refieren siempre a sociedades resi-
dentes en el Estado de la fuente.

4. Como ha interpretado la administracion tributaria chilena el
Convenio

Ante un panorama normativo aparentemente tan claro, donde el Convenio
Chile-Espana excluiria totalmente la aplicacion de la norma de derecho interno
sobre transferencias indirectas, hubiera sido dable esperar que no existiera
interaccion alguna entre ambas normas, salvo para negar la aplicacion de la
segunda. Sin embargo, la realidad juridica ha transitado por carriles completa-
mente distintos. Asi pues, tras la reformulacion legislativa en el afio 2012 del
impuesto sobre transferencias indirectas (inciso 3° del articulo 10 de la Ley

18 Protocolo, X, ad. Articulo 13 del Convenio Chile - Espafia (2003), nota 1.
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sobre Impuesto a la Renta), el director nacional del SII dicté la Circular N°14 de
fecha 7 de marzo de 2014 («Circular 14»), en la cual se establecieron algunas
directrices destinadas a guiar la aplicacion de dicha norma por parte de los fun-
cionarios de la administracion tributaria.®En lo pertinente al Convenio Chile-
Espaila, la Circular 14 contenia un apartado especial (Capitulo II N°1, letra H)
donde se referia a la aplicacion de los Convenios a las rentas e impuestos rela-
tivos a las transferencias indirectas de activos situados en Chile. En ese punto,
la Circular 14 afirmaba categoricamente que los Convenios para evitar la doble
tributacion internacional suscritos por Chile regulaban expresamente la situa-
cion de estas rentas, cuando el enajenante o adquirente, en su caso, fueran per-
sonas residentes del otro Estado contratante. En ese caso, a juicio de la Circular
14, la situacion de tales rentas se encontraba regulada en el articulo 21 corres-
pondiente al Modelo de Convenio de la OCDE sobre «otras rentas».20 En ese
momento, fue tal el revuelo y sorpresa que esta interpretaciéon causé en la comu-
nidad juridica local- principalmente por el inusual entendimiento de la estruc-
tura y contenido de las normas del modelo de Convenio- que el SII debié revisar
su criterio mediante la dictacion de la Circular N°59 de fecha 14 de noviembre
de 2014 («Circular 59»). En esta nueva Circular, el SII se desdice de lo afirmado
sobre la aplicacion del articulo 21 del modelo de Convenio, al precisar que los
Convenios suscritos por Chile «podrian ser aplicables a las rentas e impuesto
referido, en particular cuando el enajenante sea una persona residente del otro
Estado contratante.»?! El fundamento para este aparente vuelco copernicano se
encontraria en una falta de uniformidad de los Convenios suscritos por Chile en
lo relativo al tratamiento de las ganancias de capital, lo cual obligaria a consi-
derar lo que dispone cada uno de ellos en particular.?2 Como se ve, el SII pasa
de afirmar categéricamente que los Convenios regulaban la situacion de las
transferencias indirectas a sostener mas timidamente que éstos podrian ser
aplicables a dicho impuesto. Asimismo, el SII pasa de sostener que esta aplica-
cion de los Convenios tendria lugar tanto si el enajenante como el adquirente
fueran residentes del otro Estado contratante, a sostener que dicha aplicacion
sOlo tendria lugar si el enajenante es un residente del otro Estado contratante,
mientras Chile ocuparia el rol de Estado de la fuente.

Sin embargo, 1o mas relevante de la Circular 59 vino a continuacion, cuando
dedico un parrafo especial al Convenio Chile-Espafia, como ejemplo de aplica-
cion de la norma sobre transferencias indirectas de activos. Para este fin, la
Circular 59 cita el Articulo 13(4) del Convenio, formulando una singular inter-
pretacion del mismo.

En primer lugar, la Circular 59 afirma que la letra a) del Articulo 13(4) facul-
taria a Chile para gravar «sin ninguna limitaciéon» las ganancias de capital que
un residente espafiol obtuviera por la enajenacion de una participacion social,
sin distinguir el Estado donde dicha entidad reside, sélo a condicién que la
ganancia se derivase directa o indirectamente en mas de un 50 por ciento de

19 Servicio de Impuestos Internos. (2014a). Circular N° 14/2014. https://www.sii.cl/documentos/
circulares/2014/circul4.pdff

20 Servicio de Impuestos Internos, 20144, II, letra H

21 Servicio de Impuestos Internos. (2014b). Circular N° 59/2014. https://www.sii.cl/documentos/
circulares/2014/circu59.pdf

22 Servicio de Impuestos Internos, 2014b, II, letra H
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bienes inmuebles situados en Chile.23 Pero lo més singular de su entendimiento
es el alcance que le atribuye a expresion «directa o indirectamente», pues la
Circular 59 estima que dicha expresion faculta a Chile, en cuanto Estado de la
fuente, para aplicar su potestad tributaria sobre un residente del otro Estado
contratante respecto de la ganancia de capital que obtenga al enajenar una
entidad residente fuera de Chile - y dondequiera que aquélla resida- en la
medida que posea «indirectamente» mas de un 50 por ciento de la propiedad de
un bien inmueble situado en Chile. La amplitud que la Circular 59 le atribuye a
esta atribucion de potestad tributaria queda confirmada por el ejemplo que ella
misma entrega para explicar sus dichos: «E'sa situacion podria darse por ejem-
plo, en el caso que se venda una sociedad espafola, duefia de una sociedad chi-
lena, cuyo capital consiste en 55% de propiedad inmobiliaria. Dado que la ganan-
cia por la venta de las acciones de la sociedad espanola se deriva en mas de un
50% de bienes inmuebles situados en el pais, Chile tiene derecho a gravar la
ganancia total de la venta de acuerdo al Convenio.»24 Como quedd en evidencia
cuando analizamos el Articulo 13(4) del Convenio Chile-Espafia, dicha norma
limita la potestad del Estado de la fuente para gravar este tipo de ganancias de
capital a las enajenaciones de sociedades residentes en el mismo Estado de la
fuente, mientras que lo que puede ser directo o indirecto es el vinculo entre esa
sociedad y los bienes inmuebles situados en el mismo Estado de la fuente. 25 Por
lo mismo, la interpretacion que la Circular 59 hace de esta disposicion del Con-
venio Chile-Espafia hace caso omiso del claro tenor literal del mismo, y pretende
extender su aplicacion a escenarios que no fueron considerados a la hora de
negociar dicho Convenio.

Lamentablemente, las digresiones de la administracion tributaria chilena no
terminan aqui, pues al interpretar la letra b) del Articulo 13(4) del Convenio, la
Circular 59 lo describe como una situacion similar a la de la letra a), donde «la
ganancia obtenida en la enajenacion de acciones u otros derechos en una socie-
dad constituida en Espaifa, que tenga como activos subyacentes acciones emi-
tidas por sociedades constituidas en Chile, y siempre que se verifique el monto
minimo de participacion en el capital en la sociedad constituida en Chile (...)»26
Asipues, la Circular 59 interpreta esta norma del Convenio como una atribucion
expresa de potestad a Chile, en cuanto Estado de la fuente, para gravar la ganan-
cia de capital obtenida en la transferencia indirecta de la participacion en una
sociedad residente en Chile, la cual tendria lugar mediante la interposicion de
una o mas entidades residentes en Espafia. Cuando analizamos el alcance de
esta norma, advertimos que se trataba simplemente de una atribucion de potes-
tad tributaria al Estado de la fuente sobre la ganancia de capital derivada de la
enajenacion de una participacion sustancial en una sociedad residente en dicho
Estado. En igual sentido se pronuncian los comentarios elaborados por el
Comité de Expertos de la ONU, de cuyo modelo de Convenio proviene esta dis-
posicion del Convenio Chile-Espafia. Por lo mismo, la interpretacion de la Cir-
cular 59 carece en este punto de todo sustento légico y técnico.

23 Servicio de Impuestos Internos, 2014b, II, letra H
24 Servicio de Impuestos Internos, 2014b, II, letra H
25 Convenio Chile - Espafia (2003), nota 1.

26 Servicio de Impuestos Internos, 2014b, II, letra H
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La explicacion de como se ha llegado a esta conclusion parece encontrarse
—al igual que en el caso anterior— en el equivocado alcance que le atribuye a
expresion «directa o indirectamente» que, al entender de la Circular 59, facul-
taria a Chile, en cuanto Estado de la fuente, para gravar la ganancia de capital
obtenida por un residente del otro Estado contratante en la enajenacion de una
entidad residente fuera de Chile - dondequiera que aquélla residiera- en la
medida que poseyera «indirectamente» mas de un 20 por ciento de la propiedad
de una sociedad residente en Chile. Sin embargo, dicha interpretacion no tiene
asidero en el tenor literal de la norma, que limita la aplicacion de la misma a la
enajenacion de participaciones en una sociedad residente en el Estado de la
fuente, mientras el caracter directo o indirecto esta referido a la forma como se
calcula si el enajenante alcanza una propiedad igual o superior al 20 por ciento
del capital de la sociedad.?” Dicho de otro modo, la norma sélo puede tener
aplicacion cuando se enajenan acciones o derechos en la sociedad residente en
Chile y respecto de cuyas acciones se perfecciona (en términos contables, «se
realiza») una ganancia de capital, esto es, cuando estamos frente a una transfe-
rencia directa. Asi lo entienden, entre otros, los expertos del Fondo Monetario
Internacional (FMI), del Grupo Banco Mundial (GBM), de la OCDE y de la ONU
que integran la llamada «Plataforma de Colaboracion en Materia Tributaria»
(«PCT»)28 que, en su guia practica sobre tributacién de las transferencias indi-
rectas transnacionales, afirma inequivocamente: «/s]egtin este articulo, se asig-
nan al pais L las potestades tributarias sobre las ganancias percibidas por un no
residente del pais L procedentes de la enajenacion de acciones (o derechos asi-
milables) de una sociedad, una sociedad colectiva o un fideicomiso residente en
el pais L. Sin embargo, se aplica solamente a la propiedad directa transnacional
en tales entidades. Por tal motivo, si bien el articulo 13(5) puede ayudar a abordar
determinados mecanismos de elusion fiscal (por ejemplo, ciertas estrategias de
distribucion de dividendos o cambio de residencia), no es adecuado como una
disposicion para garantizar la tributacion basada en el pais de la fuente de
ganancias derivadas de las transferencias indirectas.»29

A los conocedores del Convenio Chile-Espafia esta interpretacion de su
articulo 13 les causo tanto o mas revuelo que aquél provocado por la Circular 14
al querer aplicar el articulo 21 sobre las transferencias indirectas transnacio-
nales. Sin embargo, no se genero una presion semejante para que el Sl volviera
a modificar en ese punto lo afirmado en la Circular 59. Y, de hecho, esta opinion
fue reiterada en pronunciamientos posteriores. 30

27 Eneste sentido, van den Hurk, H. (2022). Offshore indirect transfers: How to convert a legitimate
but complex executable taxing right for source states into a balanced situation between source state
taxing rights and tax payer rights? En «Taxes Crossing Borders (and Tax Professors Too) - Liber Ami-
corum Prof Dr RG Prokisch» (I1st ed.). Maastricht University Press.

28 La Plataforma de Colaboracion en materia Tributaria (PCT) es una iniciativa conjunta del Fondo
Monetario Internacional (FMI), la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), las Naciones Unidas y el Grupo del Banco Mundial para reforzar la colaboracién en materia
de movilizacion de recursos internos (DRM). El PCT, lanzado en abril de 2016, fomenta la accion
colectiva para lograr sistemas fiscales mas sélidos en los paises en desarrollo y emergentes (fuente:
https://www.tax-platform.org)

29 Plataforma de Colaboracion en materia Tributaria (PCT). (2020). «Tributacion de las transferen-
cias indirectas transnacionales: Una guia practica». Disponible en https://www.tax-platform.org/
sites/pct/files/publications/PCT_Toolkit_The_Taxation_of_Offshore_Indirect_Transfers_Spanish.pdf
30 Oficio N° 2735 de 24.11.2020.
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5. Como han interpretado los tribunales de justicia chilenos el
Convenio

La errada interpretacion del SII sobre la interaccion entre la norma interna
sobre transferencias indirectas transfronterizas de activos situados en Chile y
la disposicion contenida en el Convenio Chile-Espafa ha tenido oportunidad de
ser examinada en sede judicial, con motivo de una reclamacion interpuesta por
la sociedad residente en Espafa «Inversiones Capital Global S.A.» 0 «ICG» (ante-
riormente denominada Capital Riesgo Global SCR) en contra de una actuacion
del SII, mediante la cual se le pretende aplicar la norma interna sobre transfe-
rencias indirectas antes referida.3!

5.1. La controversia

El caso data del afio 2014, cuando ICG celebré vendio y transfirio a Abertis
Infraestructuras S.A. («Abertis») el 100 por ciento de la propiedad en la sociedad
espafola Infraestructuras Americanas S.L («IA»), la que a su vez mantenia una
participacion del 42,3 por ciento en otra sociedad espafiola denominada Inver-
sora Infraestructuras, S.L («INVIN»), la cual era propietaria de sendas participa-
ciones en dos sociedades chilenas concesionarias de autopistas: i) un 50 por
ciento en Autopista Central y Rutas del Pacifico S.A. (<KACRP») y (ii) un 47,7 por
ciento en Operadora del Pacifico S.A. («OPSA»). Tanto ICG como Abertis eran
parte de un contrato de joint-venture para la explotacion del negocio de carre-
teras en Chile. Esto explica la estructura de inversion a nivel de las sociedades
espanolas que se utilizé. En efecto, ICG mantenia su inversion a través de la
titularidad del 100 por ciento de las acciones de IA, constituida con la finalidad
de obtener financiacion de terceros, la que a su vez mantenia un 42,3 por ciento
de INVIN, en la cual participaba en consorcio con Abertis. Luego, cuando ICG
decide salir del consorcio, se acordo la venta de su participacion en IA a Abertis,
quedando esta ultima empresa como unica titular de INVIN, a través de la cual
participa de su inversién en Chile. 32

Si bien la operacion de venta de IA arrojo una pérdida para ICG conforme a
las normas fiscales espafiolas, la misma venta generd una utilidad por la espe-
cial forma de calculo de la base imponible de la norma chilena sobre transfe-
rencias indirectas.33 No obstante, tanto ICG como Abertis entendian que la
transferencia de IA no quedaba gravada con el impuesto chileno por aplicacion
de lo dispuesto en el Articulo 13 parrafo 5 del Convenio Chile-Espafia, que
-siguiendo al Articulo 13(4) del Modelo OCDE 2003 y al Articulo 13(6) del Modelo
ONU 2001- otorga potestad tributaria exclusiva al Estado de la residencia del
enajenante (en este caso, Espafia) sobre las ganancias derivadas de la enajena-

31 La descripcion de los hechos de la causa que sigue a continuacion se basa en el contenido de
sentencia de primera instancia dictada por el Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién
Metropolitana de Santiago. «Inversiones Capital Global S.A. con Servicio de Impuestos Internos,
Direcciéon Regional Metropolitana Santiago Centro», RIT N°% GR-15-00010-2017, RUC N°:
17-9-0000170-3. Disponible en https://ojv.tta.cl/#/instituciones/fallos-ela

32 Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién Metropolitana de Santiago, 2017

33 Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana de Santiago, 2017
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cién de cualquier otro bien distinto de los mencionados en los parrafos prece-
dentes del mismo Articulo 13.

Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando no fuese necesario declarar impues-
tos por ICG como vendedora o efectuar retenciones provisionales por Abertis
como compradora, ambas partes acordaron que ICG declararia y pagaria igual-
mente dicho impuesto (ascendente a esa fecha a aproximadamente 12,6 millo-
nes de dolares norteamericanos), reservandose el derecho de solicitar ante el
Fisco chileno la devolucion del impuesto pagado, invocando la aplicacion del
Convenio Chile-Espafia. La razon para actuar de este modo era la necesidad de
liberar de un eventual incumplimiento a Abertis de su responsabilidad como
retenedora provisional de impuestos, considerando «la escasa y confusa regla-
mentacién administrativa frente a una normativa de reciente aplicacion».34

Teniendo en cuenta lo anterior, el 10 de noviembre de 2015, ICG solicito al
Servicio de Impuestos Internos la devolucién de la cantidad pagada indebida-
mente a titulo de impuesto. Contrariando la expectativa de ICG, el SII denegd
totalmente su solicitud devolucioén, pues —siguiendo la interpretacion sostenida
en la Circular 59— estim6 que dicho caso estaba regulado en la letra b) del
parrafo 4 del articulo 13 del Convenio Chile-Espaiia (y no en la norma del articulo
13 parrafo 5), con lo cual concluyd que Chile si tenia potestad tributaria para
gravar la ganancia de capital en cuestion.

En efecto, en los considerandos de la resolucion denegatoria, el SII sefial6
expresamente que «[d]e la normativa reproducida, asi como de los antecedentes
con que cuenta este Servicio, mas los aportados por el contribuyente, se des-
prende que la letra b) del articulo 13, parrafo cuarto, seria la norma aplicable al
caso en comento (...) [pues de] la documentacién aportada por el contribuyente
se aprecia claramente que este ultimo poseyo, dentro del periodo de doce meses
precedentes a la enajenacion, ya sea, en forma directa o indirecta, un 20 por
ciento o mas del capital de la sociedad Infraestructuras Americanas S.L.» [el
subrayado es nuestro]. Asi pues, este razonamiento reproduce la argumentacion
contenida en la Circular 59, donde se afirma que el Articulo 13(4) letra b) del
Convenio Chile-Espafa atribuye potestad tributaria ilimitada a Chile sobre «la
ganancia obtenida en la enajenacion de acciones u otros derechos en una socie-
dad constituida en Espaifa, que tenga como activos subyacentes acciones emi-
tidas por sociedades constituidas en Chile, y siempre que se verifique el monto
minimo de participacion en el capital en la sociedad constituida en Chile
(... )»35

5.2. Reclamacion tributaria

Como era esperable, la resolucion denegatoria fue impugnada en sede judi-
cial por ICG mediante reclamacion presentada ante el Primer Tribunal Tributa-
rio y Aduanero de la Region Metropolitana de Santiago. Para ello, la sociedad

34 Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana de Santiago, 2017, I, A, UNO,
1.1
35 Servicio de Impuestos Internos, 2014Db, II, letra H
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espafiola centré principalmente su alegacion en el claro tenor literal del Articulo
13(4) letra b del Convenio Chile-Espafia, conforme al cual podia concluirse que
la norma interna sobre transferencias indirectas no podia aplicarse a un resi-
dente espanol.

La administracion tributaria, en cambio, comenzo por reiterar lo sostenido
en la resolucion denegatoria, reproduciendo los términos de la Circular 59 ya
analizada. Pero luego procedio a «profundizar» en su defensa de dicha interpre-
tacion, aseverando que la misma daba aplicacion a las principales reglas de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados («KCVDT»), en especial al
principio de buena fe (Art. 31 CVDT). Siguiendo esta linea argumentativa, la
interpretacion del Articulo 13(4) del Convenio Chile-Espafia debia tener siempre
como objetivo «evitar cualquier accion elusiva o evasiva en la enajenacion de
acciones, [y] para ello se debe recurrir a los lineamientos indicados en el art. 1°
del Convenio de la OCDE, frente a lo cual se debe interpretar de manera que se
logre evitar ya sea la elusion o evasion en la enajenacion de acciones o derechos
que contempla este Convenio.»36 Recurriendo a esta argumentacion, el SII con-
cluye que «/eJn este sentido la expresion ‘representativo del capital’ abarcaria
no solo las enajenaciones directas sino también indirectas.» Asi pues, blan-
diendo una supuesta aplicacioén del principio de buena fe, lo que la administra-
cion hace es dividir la expresion «derechos representativos del capital de una
sociedady, sosteniendo que el predicado «representativos del capital...» no sélo
haria referencia al sustantivo «derechos» sino también a «acciones».

Luego, el SII interpreta extensivamente la expresion «representativos del
capital de una sociedad», como si no sdélo implicase la participacion directa en
la propiedad de una sociedad, sino también la indirecta. Dicho razonamiento
escapa completamente ala finalidad que se le ha atribuido a la expresion «dere-
chos representativos del capital...», propio de las sociedades de personas en
Chile, como complemento del principal de «acciéon», propio de las sociedades
de capital, para incluir dentro de las disposiciones que hacen referencia a divi-
dendos y a ganancias de capital a todas las formas societarias existentes en el
pais. A mayor abundamiento, interpretar la expresion «representativo» como
sindnimo de propiedad indirecta sobre una sociedad situada en otra jurisdiccion
escapa completamente a los amplios usos que se pueden dar a la palabra «repre-
sentar»: en el Diccionario de la RAE se incluyen diez alternativas y ninguna de
ellas sirve para expresar un dominio indirecto sobre algo. Mas bien parece que
el significado que se le atribuye en este caso es su sentido natural y obvio, cual
es el de «ser imagen o simbolo de algo», en este caso, de la propiedad sobre una
sociedad.3”

A partir de esta artificiosa reinterpretacion de los términos del Articulo 13(4)
del Convenio Chile-Espaiia, el SII termina sosteniendo en el juicio que, en el caso
de la letra b) de dicho parrafo, los requisitos para su aplicacion serian los
siguientes: «i. Que se produzca una ganancia de capital por la enajenacion de
acciones u otros derechos en una sociedad constituida en Espafa; [pese a que
el Convenio sefala literalmente lo contrario]; ii. Que la sociedad espafiola tenga

36 Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana de Santiago, 2017, I, A, TRES,
I11.
37 Diccionario de la RAE, disponible en https://dle.rae.es/representar?m=form2
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como activos subyacentes acciones emitidas por sociedades constituidas en
Chile; [requisito que desprende de la expresion «representativos del capital de
una sociedad residente del otro Estado Contratante», al interpretar ‘represen-
tativos’ como sinénimo de ‘indirectos’] y iii. Que se verifique al menos un 20%
de participacion en el capital de la sociedad chilena [unico requisito que real-
mente figura en la norma convencional interpretadal. 38

5.3. La sentencia de primera instancia

Después de decenas de paginas en las cuales reproduce una y otra vez los
argumentos de ambas partes, el tribunal de primera instancia termina haciendo
suya la insolita argumentacion del SII, al declarar que «a juicio de este senten-
ciador se cumplen todos y cada uno de los requisitos establecidos en el articulo
13 del Convenio, Parrafo 4° letra b), pues esta norma se refiere especificamente
a la enajenacion de acciones y otros derechos representativos de capital, por lo
que la operacion puede ser gravada en Chile, sin limites, de acuerdo al convenio
(..»39. Pero el razonamiento del juez no se detiene aqui, pues junto con deses-
timar el hecho que el Articulo 13(4) del Convenio Chile-Espaifia s6lo sea aplicable
a enajenaciones directas de participaciones en sociedades situadas en el
Estado de la fuente (en este caso, Chile), se aventura a sostener que «(...) Ia
correcta interpretacion de la norma del articulo 13 Parrafo 4 letra b) del Conve-
nio, es precisamente regular este tipo de situaciones conocidas como ventas
indirectas». En otras palabras, 1o que el tribunal de primera instancia hace es
atribuir a esta norma la finalidad especifica de gravar las ventas indirectas,
ignorando el parecer de la doctrina y de los organismos internacionales que
promueven una regulacion positiva de este tipo de operaciones.

5.4. La sentencia de segunda instancia

Contra el fallo de primer grado, IGC dedujo recurso de apelacion para ante
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, que se pronuncié sobre el mismo
mediante sentencia de 14 de abril de 2023.

Al analizar la controversia, el Tribunal de Alzada pone énfasis en el hecho
que la norma interna sobre transferencias indirectas, bajo su formulacion
vigente, fue recién incorporada al ordenamiento juridico mediante Ley N°©
20.630, publicada el 27 de septiembre de 2012. Al contrario, a la fecha de nego-
ciacion y suscripcion del Convenio Chile-Espafia (2003), recién habia sido pro-
mulgada la primera version de la norma sobre transferencias indirectas
mediante Ley N°19.840, (Diario Oficial de 23 de noviembre de 2002), que tenia
una aplicacion muy restrictiva, y que en ningun caso se aplicaba a transferen-
cias celebradas entre dos partes no residentes en Chile. Por ello, el Tribunal

38 Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana de Santiago, 2017, I, A, TRES,
II1.

39 Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana de Santiago, 2017, I, A, VIGE-
SIMO
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concluye que, a la fecha de entrada en vigor del Convenio Chile-Espafia, una
transferencia indirecta como la celebrada entre IGC y Abertis no se encontraba
afecta a impuestos en Chile. Por igual razén, se concluye que las partes no
pudieron tener la intencion de atribuir potestad tributaria a Chile respecto de
dicho tipo de operaciones.

Considerando lo anterior, el Tribunal de Alzada concluye que la afirmacion
del fallo de primer grado, en el sentido que «la correcta interpretacion de la
norma del articulo 13 Parrafo 4 letra b) del Convenio, es precisamente regular
este tipo de situaciones conocidas como ventas indirectas» «(...) resulta mas que
discutible, sino derechamente errada, puesto que si, como es claro, de haberse
llevado a cabo la operacion sobre que versa el reclamo a la época de celebracion
del Convenio, no habria pagado impuesto adicional (pues la Ley N° 19.840 no
cubria su hipdtesis de hecho), mal podria sostenerse que el Convenio haya pre-
tendido que ese tipo de operacion —la venta o transferencia indirecta— consti-
tuyera un hecho gravado.»40

A continuacion, la Corte hace suya una observacion aplicable a todos los
Convenios suscritos por Chile, a saber: «(...) que en todos los casos Chile ha
negociado cambios al modelo de la OCDE que dejan claramente establecida la
jurisdiccion tributaria de Chile para gravar la venta directa de acciones de
sociedades constituidas en el pais y ello es precisamente lo que acontece en el
tratado con el Reino de Espaiia, en el parrafo 4.»*1 Y luego ejemplifica su razo-
namiento sobre el Convenio Chile-Espafia: «Como es facil advertir del tenor lite-
ral, el supuesto de hecho de la norma es que un residente en Chile obtenga
ganancias por la enajenacion de acciones de una sociedad residente en Espafa
o que un residente en Espania obtenga ganancias por la enajenacion de acciones
de una sociedad residente en Chile, pero no que las ganancias que obtenga el
residente en Esparfia lo sean por la enajenacion de acciones de una sociedad
espafiola y lo mismo con el residente en Chile y la sociedad chilena.». 42

En el considerando siguiente, la Corte concluye que la norma interna
sobre transferencias indirectas es una «norma de control» (una clausula
especial anti-elusiva, diriamos nosotros), que —como tal— debe ser interpre-
tada de manera restrictiva, no pudiendo afectar la aplicaciéon de los Conve-
nios para Evitar la Doble Imposicion, a menos que éstos expliciten su apli-
cacién.43 Para reforzar dicha conclusioén, el Tribunal de Alzada cita los Con-
venios suscritos por Chile con Argentina (2016) y Uruguay (2019), suscritos
una década después del Convenio con Espafia y después de promulgada la
actual version de la norma interna sobre transferencias indirectas, en los
cuales - a su entender- si se habria atribuido al Estado de la fuente la potes-
tad de gravar las transferencias indirectas.44

40 Corte de Apelaciones de Santiago. (2021). «Causa Rol 197-2021 "Inversiones Capital Global S.A. y
otros con Servicios de Impuestos Internos Direcciéon Regional"». Disponible en https://juris.pjud.cl/
busqueda/pagina_detalle_sentencia?k=b3pnVIptYmptNkxRVUM5eEpuK1k1UTO09

41 Corte de Apelaciones de Santiago, 2021, Considerando 6°

42 Corte de Apelaciones de Santiago, 2021, Considerando 6°

43 Corte de Apelaciones de Santiago, 2021, Considerando 7°

44 Corte de Apelaciones de Santiago, 2021, Considerando 7°
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Como resultado de lo anterior, la Corte acogio en su totalidad la apelacion
deducida por ICG, revocando la sentencia de primer grado dictada por el Tribu-
nal Tributario y Aduanero, y ordenando al SII acoger la solicitud de devolucion
del contribuyente no residente.

6. ¢Quo vadis administracion tributaria?

Ante un fallo tan concluyente como el anterior, podria esperarse una ade-
cuacion inmediata de la interpretacion administrativa a lo resuelto por la [ltma.
Corte de Apelaciones de Santiago. Sin embargo, al igual que en otros casos de
reveses judiciales del SIT#, dicho organismo ha hecho oidos sordos a lo resuelto
por los Tribunales Superiores de Justicia, amparado en el efecto relativo que las
sentencias judiciales tienen en Chile46, y ha continuado respondiendo a con-
sultas de contribuyentes reiterando la cuestionable interpretacion que el SII
sostiene en la Circular 59 sobre el sentido y alcance del Articulo 13(4) del Con-
venio Chile-Espafia. Es lo sucedido con motivo de la dictacion del Oficio N° 373
de 15 de febrero de 2024. En dicha actuacion administrativa, el SII ha respon-
dido a la consulta que le formulara un contribuyente solicitando que le confir-
mase que el Articulo 13(4) del Convenio para evitar la doble imposicion interna-
cional entre Chile y Peru facultaba a este ultimo pais, en cuanto Estado de la
fuente, para aplicar su norma interna sobre transferencias indirectas respecto
de la enajenacion efectuada por un residente chileno de una participacion en
una sociedad chilena que poseia activos subyacentes situados en Peru. A lo
anterior, el SII ha respondido afirmativamente, invocando la misma Circular 59
y citando expresamente la interpretacion dada sobre el Convenio Chile-Espaiia,
pues «[s]iendo el parrafo 4 del articulo 13 del convenio con Peru similar al sub-
parrafo b) del parrafo 4 del articulo 13 del convenio con Espafa, las instrucciones
de la Circular N°59 del 2014 son plenamente aplicables al caso (...)». En el caso
del Convenio con Peru, no obstante, esta opinion ha coincidido con un reciente
cambio de posicién de la administracion tributaria peruana, que tras sostener
inicialmente que la norma del Convenio no permitia gravar las transferencias
indirectas respecto de residentes chilenos, ahora ha «reevaluado» su opinion en
el sentido contrario, recurriendo a argumentos tanto o mas cuestionables que
los esgrimidos por su par chilena.4’

45 Existen naturalmente casos en contrario. El mas reciente es la suspension temporal decretada
por el Director Nacional del SII de las instrucciones emitidas sobre un impuesto aplicable a ciertas
bebidas analcohdlicas, que fueron declaras ilegales o arbitrarias en un caso especifico por la Iltma.
Corte de Apelaciones de Santiago. Cfr. Nota de prensa del SII. (2024, 12 de julio). «Suspension temporal
de instrucciones emitidas sobre un impuesto aplicable a ciertas bebidas analcohdlicas». Disponible
en https://www.sii.cl/noticias/2024/120724notiO1rp.htm

46 El Articulo 3 inciso 2° del Cddigo Civil establece que «[lJas sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren». Lo anterior, dado que,
competencialmente, «[s]6lo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio» (Articulo 3, inc. 1°y Articulo 9, inc. 2° del Cédigo Civil). Cédigo Civil (Chile). Disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=172986

47 La SUNAT sostiene ahora que Peru podria gravar las transferencias indirectas en virtud del
articulo 21 del Convenio con Chile. Cfr. SUNAT. (2023). Informe N.° 000117-2023-SUNAT/7T0000.
Disponible en https://www.sunat.gob.pe/legislacion/oficios/2023/informe-oficios/i000117-2023-7T0O0
00.pdf
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Ante esta persistencia en sostener interpretaciones cuestionables en contra
del parecer de la judicatura, solo cabe preguntarse si un pronunciamiento del
maximo tribunal de justicia (la Excma. Corte Suprema) podria marcar un cambio
de rumbo en la actitud del SII. En el caso analizado en este articulo, la sentencia
de segunda instancia fue impugnada por la administracion tributaria, pero no
se conocen detalles del procedimiento ante la Corte Suprema, pues el expe-
diente est4 sometido a reserva.48

7. Conclusiones

El andlisis precedente de las controversias surgidas en torno a la interpreta-
cion de una disposicion especifica del Convenio Chile-Espafia es un botén de
muestra del papel que juegan estas normas en el ambiente juridico de la fisca-
lidad en Hispanoamérica. Aun en el caso de una administracion tributaria que
goza de buen prestigio técnico en la region, el entendimiento de este tipo de
normas es pobre y parcial, quedando su interpretacion supeditada mas a con-
sideraciones politicas y de recaudacion, que a razonamientos de caracter téc-
nico y juridico. Como consecuencia de lo anterior, la vigencia efectiva de estas
normas es fragil y puede ser amenazada por actuaciones desprovistas de una
argumentacion mas o menos robusta.

El mismo diagndstico es replicable a nivel de la administracion de justicia en
primera instancia, donde —salvo actuaciones manifiestamente arbitrarias o ile-
gales— los jueces disponen aun de pocas herramientas técnicas para evaluar
adecuadamente las actuaciones de la administracion tributaria, y no pocas
veces terminan ratificando lo obrado por dicho organismo, fundados en una
especie de presuncion de correccion del Fisco. Recién a nivel de tribunales
superiores de justicia es posible encontrar un analisis mas certero de la situa-
cion y un restablecimiento del imperio de este tipo de normas.

Lamentablemente, la actitud asumida por la administracion ante este tipo de
fallos adversos no suele ser el de un acatamiento humilde del administrador a
la juris dictio del juez, sino mas bien un resabio del «se obedece, pero no se
cumple» de lata vigencia en el derecho indiano. Cabe preguntarse cuanto tiempo
habra que esperar para que estas normas lleguen a cumplirse efectivamente en
nuestros paises. Por ahora, no se divisa luz al final del tunel.
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