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RESUMEN:

Analiza el examen de razonabilidad de la normativa antielusiva general del Reino
Unido la cual, si bien al igual que el Codigo Tributario nacional utiliza conceptos
como el de razonabilidad, a diferencia de la legislacion chilena, la ley britanica
contempla parametros que permiten efectuar una evaluacion objetiva de los
hechos. Ello posibilita que personas diferentes lleguen a un resultado similar,
evitando de esa forma que las resoluciones se puedan basar sobre elementos que
han sido seleccionados para justificar decisiones que, en el mejor de los casos, estan
motivadas por los valores y sentimientos de justicia de quien resuelve, y en el peor
de ellos, pueden buscar encubrir acciones discrecionales en una materia regida por
principios constitucionales que buscan una aplicacion uniforme de la ley.
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1. INTRODUCCION

La elusion es un tema un tanto nebuloso. La doctrina ha explicado que, si bien existen
métodos serios para evaluar el riesgo de elusion a nivel internacional', a nivel nacional
“no hay una forma directa de medir cudntos contribuyentes emplean esquemas de
elusion tributaria o cuantos ingresos se pierden debido a la elusion tributaria™.

Ademads, como veremos en este trabajo, la ley chilena no ha delimitado
adecuadamente el concepto de abuso de las formas, que es clave en esta materia,
existiendo diferencias en las opiniones de los autores y, como veremos, incluso
contradicciones en las interpretaciones administrativas que se ocupan de la
materia.

Entonces, si no hay herramientas para medir un fendémeno que ni siquiera se
ha delimitado legalmente, no se pueden evaluar medidas aplicadas al efecto.
Ademas, el hecho de que, en general, no existan datos verificables por terceros
para poder evaluar las politicas fiscales, dificulta tremendamente una evaluacion
pragmatica de las mismas?’.

Por esos y otros motivos, la regulacion antielusiva general ha implicado agravar
los problemas de seguridad juridica?, por lo que es tan necesario revisar las
experiencias comparadas que han intentado mitigarla.

Como examinaremos en este trabajo, el concepto de abuso y su excepcion, la legitima
opcion, se diferencian por conceptos juridicos indeterminados, como es el caso de los
efectos relevantes 'y opciones razonables, conceptos que en si son imprecisos.

Debemos tener presente que una politica publica que afecte derechos protegidos
por la Constitucion no deberia recurrir a conceptos juridicos indeterminados
dejando el derecho a merced de quien aplica la regla. Es decir, la ley al menos
deberia contemplar parametros que permitan una aplicacion objetiva de ese tipo
de normativa.

Entonces, analizar como funciona el llamado examen de razonabilidad en el
Reino Unido, puede servir como es un referente util para efectos de evaluar e
incluso aplicar la reglamentacion local, que también contempla la razonabilidad
en su texto.

1 MOSQUERA et al. (2022) pp. 37-40.

2 MOSQUERA et al. (2022) 19.

3 CANTUARIAS RUBIO et al. (2020) pp. 157-171.
4 GONZALEZ (2021).
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2. SOBRE LA NECESIDAD DE PARAMETROS

No se puede exagerar la importancia de los parametros objetivos en materias
reguladas por los principios de juridicidad, legalidad e igualdad ante la ley, ya
que, como lo ha resaltado la doctrina, aquellos principios se hacen efectivos solo
cuando las decisiones de la administracion o de los jueces puedan controlarse
objetivamente4. La existencia de parametros legales permite la sujecion de la
administracion y la judicatura a ella, posibilitando el control superior de actos
y resoluciones, comparados con una norma vinculante que, al decir de los
neoconstitucionalistas, tenga la densidad normativa necesaria.

Ante la ausencia de parametros legales, las decisiones se tomaran sobre la base
de las valores personales, preferencias éticas o tendencias politicas de quienes
deban resolver los casos. Esto hace imposible controlar de manera objetiva una
decision, posibilitando que la corrupcion o el abuso de poder sean facilmente
enmascarados, recurriendo a interpretaciones caprichosas’.

Por esos motivos, la ausencia de parametros legales que permitan una calificacion
objetiva violenta los principios basicos que rigen al derecho tributario. Asi,
la igualdad ante la ley exige que distintas personas puedan ser tratadas de la
misma forma ante la ley®, lo que no se puede lograr si, en definitiva, quienes son
llamados a resolver un caso no tienen parametros legales a los que recurrir, por
lo que fundamentaran sus resoluciones seleccionado los elementos que permitan
justificar decisiones basadas, en definitiva, sobre sus propios sentimientos de
justicia o valores politicos’.

Si examinamos el derecho comparado, veremos que en Europa son al menos tres
las exigencias copulativas que deben cumplir los hechos de un caso para efectos
de calificarlos como clusivos®. Estos tres elementos son cominmente empleados
en Chile como pardmetros doctrinales y administrativos para calificar un acto
como abusivo’.

El primer elemento al que nos referimos es el elemento subjetivo, que es la
intencion del contribuyente de obtener una ventaja fiscal'®. Esta intencion,
dependiendo de la tradicion juridica de cada pais, puede tender a la subjetividad
psicoldgica del agente o a una apreciacion supuestamente objetiva de quien hace
la calificacion. Como la intencidn es un hecho psiquico, su demostracion efectiva

5 VERGARA QUEZADA (2020a) p. 51.

6 VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) pp. 6-23.

7 VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) pp. 166-205.
8 SAYDE (2016) pp. 78-101.

9 VERGARA QUEZADA (2022a) pp. 97-107.

10 GARCIA Prats et al. (2018) p. 19.
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en algunos sistemas se hara mediante presunciones, mientras que, en otros, se
limitara a una apreciacion de quien estd llamado a resolver.

La intencidn estuvo al inicio de la discusion de esta materia, y cuando el
Ejecutivo envio el mensaje que dio origen a la regla nacional, en una actitud
un tanto pre beccariana'!, sostuvo que nuestro “sistema tiene dificultades para
sancionar las planificaciones que tienen el s6lo proposito de sacar ventajas
tributarias en la realizacion de una operaciéon o conjunto de operaciones
relacionadas entre si”'2.

Durante la tramitacion de la mencionada ley, las comisiones que analizaron esta
normativa hicieron declaraciones semejantes referidas a la intencidon o motivos
del contribuyente!®. A pesar de lo dicho, en definitiva, la intencién o motivaciones
del contribuyente no fueron incorporadas en el texto de la norma antielusiva
general del Codigo Tributario.

En paralelo, aquel hecho psiquico es un elemento previsto en la clausula llamada
prueba del proposito principal de los convenios sobre doble tributacion, que son
reglas vigentes en nuestro pais, por lo que no esta del todo ausente la intencién o
motivacion del contribuyente en nuestro derecho fiscal'®.

El segundo elemento es el teleoldgico, que implica que, a través de los actos
del contribuyente, son derrotados los objetivos del legislador'>. Estos objetivos
pueden ser llamado espiritu de la ley, propdsito de la normativa, coherencia
entre los actos del contribuyente y los principios implicitos o explicitos de las
disposiciones, entre otros nombres.

La exigencia de que concurra copulativamente este elemento evita que la
apreciacion del abuso quede a la arbitrariedad de quien debe resolver el caso'S.
Ademas, como indicamos, ir en contra del proposito de las normas permite
descartar el error de creer que cualquier tratamiento mas ventajoso es abuso que,
muchas veces buscan hacer artificialmente mas conveniente cierta conducta.

También sirve para prevenir el activismo politico, que se presenta cuando se desea

11 Calificacion efectuada debido a que no parecia entender la necesidad de tipificar previamente una
conducta en la ley para sancionarla. Es importante recordar que esta es una normativa sancionatoria
y, si se prueba en juicio el abuso, no se sanciona a quien -para efectos didacticos- podriamos
calificar de autor material de la conducta, que es el contribuyente, sanciondndose a quien planifico
los hechos, que en ese supuesto seria el autor intelectual.

12 Historia de la Ley N° 20.780 p. 4, 109 y 842.

13 Historia de la Ley N° 20.780 pp. 109 y 842.

14 VERGARA QUEZADA (2020Db).

15 GARCiA Prats ef al. (2018) p. 19.

16 Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, Centros C-212/97, apartado 25, en el mismo sentido
Tribunal de Justicia de la Union Europea, Paletta C-206/94, apartado 25.
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hacer primar una postura derrotada en el congreso recurriendo a la normativa
antielusiva general. Esto también podria verse como una forma de burlar el
proposito de una regulacion en favor del fisco, empleando una norma creada para
evitar que eso ocurra.

El tercer elemento que debe estar presente de manera copulativa es considerando
por la doctrina como objetivo'’. Se refiere a si los actos del contribuyente son
tortuosos, artificiosos, anormales. A veces, se recurre a algin adjetivo que implica
que, aunque los hechos declarados por el contribuyente son reales, se puede
demostrar que se apartan de la normalidad o de los usos y practicas del sector
referido en el caso.

Lo anterior es importante, porque el abuso requiere que el contribuyente cumpla
con el supuesto de hecho de una norma mas beneficiosa que desea sea aplicada.
Entonces, concurriendo los tres elementos analizados “a pesar de que se han
respetado formalmente las condiciones previstas por la normativa comunitaria’®,

Ahora, en lo que es particular de este trabajo, a lo dicho antes el Reino Unido
agrega una serie de parametros, varios de ellos parecidos a instituciones que
nos son aplicables, como el principio de la confianza legitima y sus corolarios.
De esta manera, en el Reino Unido la ley exige que se evalue, junto con otros
factores que permiten descartar el abuso, si los actos del contribuyente, en el
momento en que se realizaron, hubieran sido aceptados por la autoridad fiscal
britanica'.

3. ELUSION, SIMULACION Y ABUSO EN EL CODIGO TRIBUTARIO:
EL PROBLEMA DE LA AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE PUEDAN
SER EMPLEADOS COMO ESTANDARES PARA UNA RESOLUCION
OBJETIVA

En este acépite revisaremos qué es lo que efectivamente contempla el Codigo
Tributario en esta materia. En los articulos 4° bis al 4° quinquies del mencionado
cuerpo legal no define el concepto de elusion, limitindose a establecer que la
elusidn existe en dos casos, a saber, la simulacion y abuso de las formas.

Respecto de la simulacion, el articulo 4° quater del Cdédigo Tributario nos
lleva a preguntar hasta qué punto el haber sancionado la simulacion, dejando
al autor material de ella sin sancidn, y aplicando solamente una multa al autor
intelectual, nos lleva a concluir que despenalizd, al menos parte, conductas

17 Garcia Prats et al. (2018) p. 20.
18 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Emsland-Stérke, C-110/99 apartado 52.
19 Finance Act 2013, seccion 207, N° (5).
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previstas en el articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario®. Si creemos que no existe
una despenalizacion, la aplicacion de esta disposicion nos obliga a resolver
un concurso de normas sobre la simulacion, porque dicha institucion estaba
previamente regulada en el mencionado articulo 97 N° 4 y en los articulos 63 y
64 de la Ley sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones.

Pasando al concepto de abuso de las formas, que es el que interesa a este trabajo,
el Codigo Tributario contempla dos conceptos que, en teoria, deberian permitir
delimitar el abuso en materia fiscal. Evidentemente, el primero es el propio
concepto de abuso de las formas. El segundo concepto que deberia establecer los
limites del anterior es el de legitima opcion.

Usaremos la expresion que aparece en la ley, es decir, no emplearemos aquella
creada por José Larraz en su famosa obra publicada 1952, a pesar de que es
muy popular en la academia nacional e incluso fue utilizada por los legisladores
nacionales cuando se establecio esta regulacion®'. De todas maneras, es apropiado
recordar que Larraz estd hablando de actos que se conforman con la letra de la
ley, pero se apartan de su espiritu. Es decir, su andlisis se acerca a lo que ocurre
hoy en el derecho europeo.

Al respecto, Larraz dice que su “economia de opcion tiene en comun con el
fraus legis la concordancia entre los formalizado y la realidad. De ningun
modo se da simulacion. También coincide en no contrariar la letra legal
y en procurar el ahorro tributario. Pero, fuera de estos trazos comunes, el
fraude a la ley y la economia de opcion divergen. La economia de opcion
no atenta a lo querido por el espiritu de la ley, en tanto que si atenta el
fraus legis™*.

Dicho lo anterior, es necesario hacerse cargo de un problema evidente: en el foro
y en la academia la regulacion antielusiva nacional parece ser una especie de
prueba de Rorschach fiscal, porque cada experto parece ver algo diferente en el
texto del Codigo Tributario.

Es mas, el propio Servicio de Impuestos Internos ha proclamado que “el articulo
4° ter del Cédigo Tributario establece un criterio objetivo y no un analisis de las
intenciones o fines que pudieron tener los contribuyentes™?, para luego afirmar
que desde la vigencia de esas reglas puede fiscalizar “a objeto de verificar que
tales actos [efectuados por el contribuyente] no tengan como tnico objeto obtener

20 VERGARA QUEZADA (2016) pp. 223-276.
21 Historia de la Ley N°20.780 p. 1058.

22 LARRAZ (1951) pp. 61-62.

23 Circular SII N° 65, de 2015.
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la liberacion del pago de IVA”*. Esta contradiccion esta presente en muchas de
sus opiniones®.

Por otro lado, si intentamos recurrir al derecho comtn para buscar un concepto
general de abuso, nos enfrentamos a lo que se ha llamado la proliferacion del
abuso, fendmeno en el que la ley crea conceptos de abuso que son muy diferentes
unos con otros como para encontrar un patron comun?.

Entonces, entre el abuso del derecho, el abuso circunstancial en materia
doctrinal?’, el abuso sexual, el abuso de publicidad, el abuso de poder, el abuso
de confianza en materia penal, en definitiva, es imposible encontrar un minimo
comun denominador que permita entender que el abuso es algo determinado en
nuestro derecho.

Luego, si recurrimos a la letra de la ley para definir el abuso de las formas,
vemos que, tal como lo ha constatado la doctrina, los elementos que componen
el concepto de abuso no difieren de aquellos que observamos en el concepto de
opcion razonable®.

Es mas, tampoco esta claro si la opcion razonable es la ausencia de abuso o es una
excepcion al abuso. Esto es relevante porque si la opcion razonable es la ausencia
de abuso, ella daria cuenta del grueso de las operaciones de los contribuyentes.
Eso, hasta cierto punto, vuelve un poco inutil el concepto, porque describe
operaciones regulares. También es criticable que sea la ausencia de abuso porque
los elementos del abuso y los de la opcidn legitima, como veremos, se repiten.

Dicho eso, si consideramos que la opcidn legitima es una excepcion al concepto
de abuso, tiene sentido que se repitan los elementos, nos encontrariamos ubicados
dentro del supuesto de hecho de la norma. Por lo mismo, evidentemente existen
elementos comunes.

En ese caso, habria que buscar cudl o cuéles son los elementos que excluyen de
la aplicacion de la cldusula antielusiva general a la opcion legitima, para lo que
podemos comparar los elementos de cada concepto en la siguiente tabla.

24 Circular SII N° 42, de 2015.

25 Declaraciones similares ha realizado en una serie de pronunciamientos posteriores, por ejemplo,
oficios SITN°2.109, de 2017; N° 1.303, de 2018; N° 2.514, de 2018; N° 868, de 2019; N° 1.594, de
2019; N° 4, de 2021 y N° 1.223, de 2021.

26 VERGARA QUEZADA (2017) p. 59.

27 RoDRIGUEZ GREZ (2004) pp. 157-161.

28 SEGUEL MALAGUENO (2019) pp. 225-255.
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Elemento

Abuso

Razonable opcion

No se realiza
un hecho gravado

Se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado

El acto juridico escogido, o
conjunto de ellos, no genere
efecto tributario alguno

Disminuye
la carga fiscal

Se disminuya la base imponible
o la obligacion tributaria

Los genere de manera redu-
cida / en menor cuantia / el
mismo resultado econémico
o juridico se pueda obtener
con otro u otros actos juri-
dicos que derivarian en una
mayor carga tributaria

Se posterga
la carga fiscal

Se postergue o difiera el
nacimiento de dicha obligacién

Diferida en el tiempo

Efectos extra
impositivos

No produzcan resultados o
efectos juridicos o econdmicos
relevantes para el contribuyente

Siempre que estos efectos
sean consecuencia de la ley
tributaria

o0 un tercero, que sean distintos
de los meramente tributarios

Como podemos apreciar de la comparacion de los textos, en los dos vemos que no
se realiza el hecho gravado, lo que es un elemento comun al abuso y a la opcidén
razonable. También en los dos conceptos puede disminuir la carga fiscal. En los
dos se puede postergar la carga fiscal.

Parecen tener una diferencia en existencia de efectos extrafiscales. Sin embargo,
en el caso de la opcidn razonable expresamente se contempla que los actos del
contribuyente puedan no producir esos efectos extrafiscales, agregando que eso
tendria que ser consecuencia de la ley tributaria.

El problema de pensar que tiene que ser la ley tributaria la que presupone o
contempla efectos es que, las leyes tributarias no hacen eso. Por regla general, las
leyes impositivas no se refieren a un tipo de operacion, lo que podria ocurrir con
algunos ingresos que no constituyan renta, pero la norma es que la ley tributaria
no lo hace.

Surge un segundo problema de la idea de buscar la diferencia entre el abuso de
las formas y la legitima opcion en los efectos provenientes de leyes propiamente
tributarias. Este es que, para las leyes tributarias, el resto de las leyes son derecho
comun?®. Por eso, las interpretaciones del Servicio de Impuestos Internos recurren
al Cdédigo de Comercio y a toda una serie de normas que no son propiamente

29 Vergara Quezada (2023) pp. 11-57.
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fiscales para determinar la tributacion de una operacion. Asi se llenan los vacios
de las reglas impositivas sin apartarse de fuentes de rango legal por expresa
disposicion del Cédigo Tributario.

Es mas, ni siquiera el Servicio de Impuestos Internos toma en serio la distincion
entre abuso y opcidn legitima por el tipo de ley que causa los efectos tributarios.
Por lo mismo, cuando le han preguntado por contratos innominados que producen
un efecto previsto en el art. 4° ter del Codigo Tributario, ha concluido en varios
casos que perfectamente puede ser una legitima opcion®. Es decir, en casos en
los que los efectos no pueden estar previstos en ley alguna, porque el acuerdo no
esta regulado, en la practica la autoridad ha descartado que sea relevante para el
analisis de la elusidn el tipo de ley que provoca el efecto fiscal.

Luego, si la diferenciacion entre el abuso y la opcidon razonable son los efectos
extratributarios relevantes, entonces la calificacion de relevante, nuevamente, es
un concepto juridico indeterminado. De la misma manera, en el caso de la opcion
razonable, la calificacion de racionalidad de lo que hizo el contribuyente es el
otro elemento que marcaria la division entre los dos conceptos.

Ahora, vale la pena recordar que “bien la racionalidad es un concepto juridico
de por si difuso, la no racionalidad es, en rigor, un concepto bastante restringido,
asi se puede constatar tanto de los ejemplos que hemos expuesto, como surge
de comparar la forma en que diferentes jurisdicciones resuelven problemas
cotidianos con reglas completamente opuestas’™!.

Si bien el uso de conceptos juridicos indeterminados carentes de parametros
legales es un problema recurrente en nuestra ley, ello no lo hace menos grave. A
modo de ejemplo de la inseguridad juridica que esto ocasiona, podemos recordar
el caso del concepto de habitualidad que, a pesar de que haber sido incorporado
en la ley fiscal en 1925°2 por lo que tuvo casi 90 afos para llegar a un punto de
estabilidad, jamas fue delimitado, debido a que la jurisprudencia administrativa
estuvo repleta de giros, modificaciones a criterios establecidos, contradicciones,
excepciones y contra excepciones, lo que llevo a que el propio Servicio de
Impuestos Internos reconociera que era imposible predecir la tributacion de los
bienes cuya tributacion dependia de ese concepto*.

Quien esté¢ familiarizado con el derecho comparado, podria pensar que lo que
describimos es similar a los estandares del derecho norteamericanos, conceptos
difusos que van tomando forma con las decisiones de la Corte Suprema de ese

30 Oficio STI N°1.303, de 2018; Oficio N° 42, de 2021 y Oficio N° 180, de 2020.
31 Vergara Quezada (2022b) p. 160.

32 Art. 4° del DL N° 330, de Hacienda de 1925, publicado el 18 de marzo de 1925.
33 Oficio SII N° 2.557, de 2015.
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pais respecto de un caso concreto, lo que crea una regla vinculante tanto para la
administracion como para los contribuyentes*.

Sin embargo, ello no es asi, debido a que en Chile la postura del Servicio de
Impuestos Internos afirma que, debido a que los precedentes judiciales no son
vinculantes sino respecto del caso sobre el que se pronuncia®. Por su parte, la
Corte Suprema tampoco sigue sus propios precedentes®®, lo que es especialmente
cierto cuando se trata de conceptos juridicos indeterminados®’. Por lo mismo,
nunca tenemos seguridad juridica ante estos conceptos juridicos indeterminados,
aunque se puedan resolver casos concretos.

4. ELESTADO DE LAS NORMAS SOBRE ELSUSION EN EL DERECHO
COMPARADO

Debido a que las leyes y la jurisprudencia de Alemania, Francia, Estados Unidos y
Espana® han dado paso a las distintas familias de leyes en el derecho comparado,
examinaremos el estado del problema que revisamos en dichas jurisdicciones,
poniendo un énfasis en Reino Unido, que sera objeto de un acépite separado. Sin
perjuicio de eso, incluiremos el estado del asunto en Espaifia y otros paises que,
como se vera, no parece prudente imitar.

4.1. Alemania

Actualmente, en Alemania “los criterios de disefio legal de un esquema, arreglo
o transaccion de elusion fiscal gravitan en torno a la nocidon de un «arreglo legal
inapropiado» y un «beneficio fiscal legalmente no pretendido»”’.

La doctrina germana resalta que “el mero hecho de que un arreglo legal esté
disefiado para optimizar la carga fiscal no lo hace automaticamente inadecuado.
Una formula repetitiva aplicada por los tribunales, en consecuencia, argumenta
que un arreglo que ahorra impuestos no es necesariamente elusion fiscal. En
cambio, podria verse como una mitigacion fiscal o como una optimizacion fiscal
permitida si el ahorro fiscal se alinea con el espiritu de la ley o fue contemplado
o pretendido ser fomentado por la legislatura™.

Es decir, en Alemania lo primero se declara es que el hecho de que algun tipo

34 VERGARA QUEZADA (2020b) pp. 41-42.

35 Oficio SII N° 2.557, de 2015.

36 Incluso en el mismo caso cuando se divide en varios afios tributarios. SCS rol 18.483-2016, SCS
rol 15.514-2017, SCS rol 15.514-2017 y SCS rol 31.777-2017.

37 Cattan Espinosa (2022) pp. 143-164.

38 Thuronyi, Brooks y Kolozs (2016) pp. 6-8.

39 Kraft (2018) p. 5.

40 Kraft (2018) p. 17.
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de arreglo del contribuyente tenga como proposito disminuir su carga tributaria
eso no implica automaticamente que ese ese arreglo sea abusivo. Por eso, la sola
intencion de rebajar la carga fiscal no es un elemento que, por si solo, afecte la
tributacion.

Si bien en ese pais se tiende a emplear el concepto de «arreglo legal inapropiado»
y de «beneficio fiscal legalmente no pretendido»”, para hacer dicha calificacion
se analiza “s1 el ahorro fiscal se alinea con el espiritu de la ley o fue contemplado
o pretendido ser fomentado por la legislatura™!. Entonces, hay un contraste entre
lo que se esta haciendo el contribuyente y lo que buscaba el legislador aleméan
cuando se establecio una regla.

La Administracion debe probar lo anterior, por lo que las meras declaraciones o
aserciones son insuficientes, exigiéndose evidencia concluyente*?. Asi, de manera
similar a lo que ocurre en Chile toda la carga probatoria esta en la administracion.

4.2. Francia

En el caso de Francia, la doctrina tiene un historial bastante largo en anunciar
que existe “una buena gestion fiscal como existe una buena gestion financiera o
una buena gestion comercial. Esta libertad de gestion explica que, enfrentados a
dos soluciones posibles, una mas costosa y otra mas econdomica fiscalmente, es
posible optar por el camino en el que se paga menos impuestos. Pagar impuestos,
es un deber, una «honrosa obligacidon», decia gravemente la antigua Constitucion
de 1793. Pero la obligacion no se extiende a pagar la mayor cantidad de impuestos
243

posible™*.

La ley vigente fue modificada para satisfacer los estandares del Tribunal de
Justicia Europeo, por lo que se exige que los actos busquen “beneficiarse de una
aplicacion literal de las leyes o decisiones en contra de los objetivos perseguidos
por sus autores, estos actos no podrian haber sido inspirados en cualquier otro
proposito que el de evitar o mitigar la carga fiscal que normalmente habria
soportado el interesado, dada su situacion o actividades reales, si estos actos no

hubieran sido ejecutados o cometidos™*.

Los tribunales galos establecieron que es fundamental revisar la intencion del
parlamento a partir del caso Janfin, que fue el hito principal que llevo a modificar
la ley francesa. En ese caso, se hacia un préstamo de acciones francesas cerca
de las fechas de pago de dividendos, estando la transaccion estuvo motivada

41 Kraft (2018) p. 17.

42 Driien (2016) p. 292.

43 Cozian, Deboissy y Chadefaux (2021) p. 999

44 Articulo L64 del Codigo de Procedimientos Fiscales.
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puramente por la transferencia de créditos fiscales (avoir fiscal) de entidades
deficitarias®.

En casos posteriores, el tribunal supremo, teniendo en cuenta los trabajos
preparatorios de la Ley de 1965, que creo ese crédito fiscal, considerd que el
objetivo de esta ley era proporcionar este impuesto crédito a los accionistas en el
momento en que se recibieron los dividendos. En consecuencia, se resolvio que,
incluso si las partes perseguian un objetivo exclusivamente fiscal, ello no fue
contrario a los objetivos perseguidos por el legislador, ya que el contribuyente era
realmente accionista en el momento del pago del dividendo®.

Dicho de otra forma, a pesar de que en esos casos las empresas solo querian
rebajar la carga tributaria, no se estaba en presencia de abuso porque el tnico
efecto de esta reglamentacion era rebajar la carga fiscal.

4.3. Estados Unidos

Si bien, al dictarse el fallo que inauguro las doctrinas antielusion norteamericanas
se advirti6 que las personas pueden “organizar sus asuntos para que sus impuestos
sean lo mas bajo posible; nadie esta obligado a elegir el camino que mas convenga
al Tesoro; ni siquiera existe un deber patridtico de incrementar los impuestos
propios™, el recurso a conceptos carentes de contenido, que usan la expresion
econdmica, que en Europa dio paso a las mas oscuras teorias, ha causado una
gran incertidumbre en los paises que ha recurrido a conceptos similares.

Sin embargo, los autores mas destacados han explicado que hoy “la doctrina de la
sustancia econdmica no es relevante cuando un contribuyente busca aprovechar
un beneficio fiscal posiblemente previsto por el Congreso. Este requisito
reconoce que el Congreso ha promulgado muchas leyes fiscales que permiten
a los contribuyentes estructurar transacciones en forma particular Ginicamente
para obtener beneficios fiscales. Si los beneficios que el contribuyente busca
aprovechar no estan especificamente previstos por la ley, la doctrina de la
sustancia econdomica podria ser relevante’®.

[gualmente destacan que el “Congreso de los EE. UU. se preocupa cada vez
mas de que los contribuyentes estuvieran usando el lenguaje técnico de la ley
tributaria para estructurar transacciones para obtener beneficios tributarios que
no estaban directamente dentro del propdsito del Congreso al crear esas leyes™.

45 CaLLouD (2018) pp. 8-9.

46 CONSEJO DE ESTADO, 7 DE SEPTIEMBRE DE 2009, N° 305586, AXA Y CONSEJO DE ESTADO, 7 DE
SEPTIEMBRE DE 2009, DE N° 305596, HENRT GOLDFARB.

47 HELVERING V. GREGORY, 69 F.2D 809 (2D Cir. 1934).

48 LEE y TURNER (2018) p. 5.

49 LEE Y TURNER (2018) P. 5.
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Ahora, como el proposito del legislador esta en el centro de este tema, se haresuelto
que no se pueden considerar como abusivas operaciones que fueron examinadas
por el Congreso y no fueron excluidas de un beneficio o tratamiento fiscal mas
beneficioso™. Esto parece ser evidente, debido a que la impugnacion por parte de
la autoridad de operaciones no cuestionadas por el Congreso implicaria alterar el
resultado del proceso democratico®'.

Todo esto fue novedoso en su momento respecto de los norteamericanos, los alemanes
e ingleses quienes, tradicionalmente, intentaban que la interpretacion de la ley fuera
lo mas objetiva posible®, por lo que no recurrian a los materiales preparatorios.

4.4. Espaiia y paises con grave inseguridad juridica

Los autores han explicado que una parte de la doctrina espafola se aproxima de
manera restrictiva a la elusion, mientras que otra tiene “un enfoque «intuitivo» o
«extra positivoy» de la elusion fiscal, una especie de prueba del olfato que se centra
unicamente en el ahorro fiscal «no aceptable»’™. Si “uno deberia describir la posicion
de las autoridades fiscales y los tribunales, estaria mas cerca del enfoque intuitivo™*.

Al respecto, Palao Taboada concluye que “la jurisprudencia espafiola sobre los
problemas planteados por la elusion fiscal no sigue una linea coherente y es
confusa y en muchos casos dogmdaticamente poco rigurosa, causando por ello un
serio deterioro de la seguridad juridica en este ambito”. Otros autores agregan
que, en el ultimo tiempo, se “ha reforzado la tendencia de las autoridades fiscales
espafiolas de eludir las GAAR y recurrir a otros dispositivos legales (transacciones
simuladas y razon comercial valida doctrinas o enfoques atin mas exoticos)’®.

De los paises en desarrollo se ha dicho que en ellos no “se puede verificar la
necesidad de una GAAR en ningln lugar dada la inevitable incertidumbre en
la definicion de la elusion y la imprevisibilidad de los resultados judiciales
correspondientes’™’.

50 TERENCE J. HORN AND JEAN HORN V. COMMISSIONER OF INTERNAL REVENUE (1992). CORTE DE
APELACIONES DEL CIRCUITO DEL DISTRITO DE WASHINGTON, 968 F.2D 1229 (D.C. Cr. 1992), 26
DE JUNIO DE 1992.

51 VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) Pp. 190-192 Y VILLAMAN RODRIGUEZ (2020) pp. 20-21

52 ZIMMERMANN (2009) pp. 118-119.

53 ZorNOZA Y BAEZ (2016) P. 659.

54 Zornoza y Baez (2016) p. 659.

55 Palao Taboada (2020) p. 25.

56 Baez Moreno y Zornoza Pérez (2018) p. 21.

57 Rosenblatt (2015) p. 3.
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5. LOS ESTANDARES EN EL REINO UNIDO

La normativa del Reino Unido, al decir de los civilistas, tiene una redaccion poco
feliz, debido a que se centra en la palabra razonable, que es usada de manera
poco acertada, como veremos®. Ella establece dos analisis, el primero tiene que
ver con el concepto de arreglo fiscal, mientras que el segundo se relaciona con la
calificacion de abusivo de dicho arreglo.

Respecto del acuerdo fiscal, es necesario indicar que en el derecho comparado
el solo hecho que la motivacion sea principalmente tributaria no lo transforma en
ilegitimo. Esto ha sido reconocido en muchas instancias, partiendo por la propia
definicion de planificacion del antiguo Glosario de la OCDE®, siguiendo por el
concepto del derecho europeo, que antes explicamos, inclusive el agresivo concepto
previsto en los convenios sobre doble tributacion exige que el resultado obtenido
por el contribuyente sea contrario a los propoésitos de las clausulas respectivas®.

Entonces, igual que en los casos anteriores, la calificacion de arreglo fiscal no
implica que las acciones del contribuyente sean abusivas. Luego, la regulacion
britdnica agrega la primera prueba de razonabilidad al disponer que un arreglo es
fiscal si, teniendo en cuenta todas las circunstancias, seria razonable concluir que
la obtencion de una ventaja fiscal era el objetivo principal, o uno de los objetivos
principales, de los acuerdos. Como se puede apreciar, la redaccion es similar a la
de la clausula del propdsito principal de los convenios.

Aqui aparece algo que puede ser considerado una contradiccion, debido a que
se entiende que “parte de la prueba de «conclusion razonable» la convierte en
objetiva, evaluada teniendo en cuenta todos los hechos y circunstancias relevantes.
La intencioén real y subjetiva de cualquier persona involucrada en ese acuerdo es
irrelevante™!.

No declara que la intencidn deje de cumplir una funcion en el derecho. Es mas, en
el derecho comparado ella sigue estando en el centro del derecho privado, tanto
por su importancia en el acto juridico en general, como porque “un contrato s6lo
se entiende celebrado cuando las partes que intervienen en ¢l indican su intencion
de obligarse juridicamente”®2,

Es necesario tener presente que la intencion no siempre es apreciada de la misma
forma en las diferentes legislaciones. Asi, por ejemplo, “una vez constituido el

58 Finance Act 201, seccion 207.

59 OECD (2021).

60 VERGARA QUEZADA (2020B) PP. 28-65.
61 BURCHNER, CAPE Y HODKIN (2018) P. 5.
62 LANDO Y BEALE (2003) p. 196.

186 Departamento Control de Gestidon y Sistemas de Informacion - FEN UChile




Centro de Estudios Tributarios Revista de Estudios Tributarios N°31 (2024)
de la Universidad de Chile Examen de Razonabilidad de UK para evaluar Elusion.

acto juridico, si para atribuirle todo su alcance o interpretarlo, deben desatenderse
los término empleados por los interesados y tomar en consideracion su voluntad
interna y psicoldgica, o si por el contrario, abandonando esta tltima voluntad, es
necesario atenerse a los términos del acto juridico, so pretexto de que la voluntad
que determind su creacion definitivamente se concreta y traduce en las formulas
del acto, es decir, en la declaracion de voluntad™®’.

Ahora, la mencionada objetividad de la normativa del Reino Unido puede
referirse a la apreciacion de factores externos comprobables, que separan la
tradicion francesa de la alemanas e inglesas.

Es importante tener presente que en Francia la teoria clésica “atribuye la funcion
predominante a la voluntad real, subjetiva, y solamente otorga a la manifestacion
una funcidn accesoria, instrumental; segun ella hay que proceder a la investigacion
de esa voluntad”®. En contraste, hoy en Europa es mayoritaria la teoria objetiva®,
que primero se afianzé en el derecho aleman, y sostiene respecto de la intencidon
real que no “es finalidad de la interpretacion el averiguar la verdadera voluntad
interna que no ha llegado a expresarse”®.

También podriamos explicar la aparente contradiccion indicando que esta
regla operaria de manera similar a una presuncion administrativa, en la que se
construye la intencidn, que en rigor es un hecho psiquico que no admite prueba
directa, mediante hechos demostrables, previo analisis de “todos los hechos y
circunstancias relevantes”.

Tras eso, esta reglamentacion sigue con el segundo anélisis, que se ha llamado
de doble razonabilidad, sefialando que los hechos que han sido calificados como
acuerdos fiscales serdn considerados abusivos si su celebraciéon o ejecucion
no puede considerarse razonablemente como un curso de accién razonable en
relacion con las disposiciones fiscales pertinentes, teniendo en cuenta todas las
circunstancias, tras lo que agrega ejemplos que examinaremos en un momento.

La doctrina, en una interpretacion bastante generosa de esta normativa, ha
dicho que esa redaccion “cambia el enfoque de la NAG del Reino Unido de
(a) simplemente considerar si llevar a cabo un acuerdo fiscal era un curso de
accion razonable en relacion con las disposiciones fiscales pertinentes, a (b) la
consideracion mucho mas sutil de si es razonable concluir que llevar a cabo los
acuerdos fiscales en cuestion fue un curso de accion razonable™?’.

63 BONNECASE (1993) p. 766.

64 PLANIOL Y RIPERT (1940), TOMO SEXTO, PRIMERA PARTE, P. 130.
65 LaNDO Y BEALE (2003) pp. 199-200.

66 LEHMANN (1956) VoL. I, p. 305.

67 BURCHNER, CAPE Y HODKIN (2018) p. 6.
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Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en nuestro sistema juridico, los
britanicos tienen una tradicion respecto del analisis de razonabilidad®®.

Lo relevante de esta normativa es que ella contempla ejemplos claros que
descartan la aplicacion de la regulacion antielusiva inglesa. Es decir, a diferencia
de lo que hace nuestro Cédigo Tributario, la reglamentacion britadnica establece
parametros que, si bien no son exhaustivos, es bastante mas de lo que hace le
legislacion nacional.

Entre los parametros que descartan el abuso estan (a) si los resultados sustantivos
de los acuerdos son coherentes con los principios en los que se basan esas
disposiciones (ya sean expresos o implicitos) y los objetivos de politica de esas
disposiciones, (b) si los medios para lograr esos resultados implican uno o mas
pasos artificiales o anormales, y c¢) si los acuerdos estan destinados a explotar
cualquier deficiencia de dichas disposiciones.

Al contrario, permitirian calificar como abusivo un arreglo si (a) los acuerdos
dan lugar a un importe de ingresos, beneficios o ganancias a efectos fiscales
que es significativamente menor que el importe a efectos econdmicos, (b) los
acuerdos dan lugar a deducciones o pérdidas de un importe a efectos fiscales
que es significativamente mayor que el importe a efectos econdmicos, y (c) los
acuerdos dan lugar a un reclamo por el reembolso o acreditamiento de impuestos
(incluidos impuestos extranjeros) que no han sido pagados y es poco probable
que sean pagados, pero en cada caso solo si es razonable suponer que tal resultado
fue no el resultado previsto cuando se promulgaron las disposiciones fiscales
pertinentes.

Dicho todo lo anterior, existe una regla expresa que recoge algo que es asimilable
a nuestro principio de la confianza legitima. Asi, dispone que, si los acuerdos
fiscales se ajustan a una practica establecida cuando se celebraron, y la autoridad
fiscal los hubiera aceptado, ello permite concluir que esos acuerdos no son
abusivos.

Al respecto, la doctrina ha sefialado que “esto significa que los acuerdos o
practicas que reflejen una «practica comun» y que se pueda demostrar que son
suficientemente similares a acuerdos que son aceptables para HMRC no seran
abarcados por la NGA del Reino Unido. El obsticulo que hay que superar
aqui tiene que ver con si HMRC ha «indicado» o no su aceptacion. Se puede
encontrar en cualquier «declaracion clara hecha por HMRC en sus boletines
fiscales publicados, o en sus manuales internos, o en correspondencia con algin
representante»”®.

68 BURCHNER, CAPE Y HODKIN (2018) p. 14.
69 BURCHNER, CAPE y HODKIN (2018) p. 15.
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6. LA CONFIANZA LEGITIMA, LA CONDUCTA DE LA
ADMINISTRACION FISCAL COMO PARAMETRO DEL
CONCEPTO DE ABUSO

Como vimos en el acapite anterior, la normativa del Reino Unido contempla
una regla expresa que recoge lo que, entre nosotros, seria una manifestacion del
principio de la confianza legitima que vincula a la administracion con sus actos
previos. Eso parece muy importante y justifica su estudio en nuestro medio porque
sirve para evaluar dos casos en los cuales el Servicio de Impuestos Internos ha
inducido las conductas de los contribuyentes.

Violentaria el principio de la confianza legitima que, una vez que las empresas
han actuado tal como la administracién les indico lo hicieran, la autoridad luego
sostenga que haber confiado en sus pronunciamientos es elusion.

Para explicar mejor esta materia, es posible analizar dos casos muy interesantes
que sirven para ilustrarla. En ambos no existia una regulacion legal exhaustiva,
por lo que quedaban importantes vacios que, en la practica, fueron llenados por el
Servicio de Impuestos Internos.

Partamos por el caso mas reciente, que deberia estar en la memoria de la mayoria
de las personas que ejercen una profesion. La Ley N° 21.420, dispuso que a partir
del 1° de enero de 2023, toda prestacion calificable como servicio por el DL
N° 825, de 1974, pasaria a estar afecta al IVA. La misma ley establecid nuevas
exenciones y modificd algunas de las existentes.

Entre ellas, agrego a la exencion del art. 12 N° 8), que se refiere a las rentas de los
directores de empresas y a las rentas de la segunda categoria, que las sociedades
de profesionales -que pueden optar por tributar en la primera o en la segunda
categoria- quedaran exentas del IVA “aun cuando hayan optado por declarar sus
rentas de acuerdo con las normas de la primera categoria”.

La Ley N° 21.420, salvo por la vigencia diferida en el tiempo, no cumplié con
las caracteristicas que, en el derecho comprado, se consideran adecuados para
que una modificacion legal satisfaga los requisitos de proveer certeza juridica,
a saber, que el legislador considere las circunstancias especiales de los distintos
operadores econdmicos y prevea, para esos casos, reglas transitorias que permitan
una adecuacion las nuevas reglas™.

El vacio dejado por el legislador fue llenado por el Servicio de Impuestos
Internos quien, mediante resolucidn, indicé que “la Circular N° 50 de 2022 dejo
expresa constancia que los contribuyentes que se reestructuren para tributar como

70 VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) p. 127.
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sociedad de profesionales y aquellos que, cumpliendo con los requisitos para
ser calificados como sociedad de profesionales, no iniciaron actividades
como tales, podran, de manera extraordinaria y por Unica, vez acogerse a
la normativa sefialada en la Circular N° 21 de 1991 con el objeto de ejercer
su opcion de tributar conforme a las normas de la primera categoria™’!.
[gualmente, establecid un procedimiento para informar esas transformaciones
en un registro especial’.

Ahora, a la luz de las reglas del Cdédigo Tributario, que no contemplan los
parametros que hemos mencionado antes y si, ademas, ignoramos el principio de
la confianza legitima’, podriamos perfectamente sostener que la autoridad indujo
a los contribuyentes a eludir el IVA, debido a que, en general, el unico efecto
relevante de las transformaciones de las sociedades era el fiscal. Es decir, nadie
seriamente creeria que, dados los plazos y las instrucciones admirativas, algin
socio o accionista transformaba su sociedad buscando efectos diferentes de los
tributarios que se producian al seguir las instrucciones del Servicio de Impuestos
Internos.

Por lo mismo, si en el futuro un director decide comenzar a presentar
requerimientos de elusion en contra de todas las sociedades de profesionales
que se transformaron para cumplir los requisitos creados por el Servicio de
Impuestos Internos, porque eludieron el IVA, justificadamente todos los
afectados considerarian que estd siendo violentado el principio de la confianza
legitima, porque fue la propia administracion quien indujo a los contribuyentes
a comportarse de esa forma e, implicitamente, ello se hacia para no pagar el
IVA. Por ello, como veremos en la opinion del Panel de Elusion de Reino
Unido, es fundamental analizar las interpretaciones de la administracion fiscal
relacionadas con la materia discutida, considerando que la autoridad es un
operador del derecho altamente informado.

Entonces, teniendo el primer registro creado por el Servicio de Impuestos Internos
donde se inscribian quienes habian adaptado sus asuntos para no pagar un
impuesto, pasemos al segundo caso, en el que también hay un cambio legal carente
de la prolijidad exigida para dar certeza juridica, también la administracion llend
ese vacio e, igualmente, cred un registro para que quienes deseaban mantener una
tributacion preferencial, se inscribieran.

En este segundo caso, la Ley N° 19.768 derog6 la normativa que exigia a las
instituciones financieras extranjeras pedir al Banco Central una autorizacion que
les permitia acceder a la tasa preferencial del 4% por los pagos de intereses.

71 Resol. Ex. SII 150, de 2022.
72 Resol. Ex. SII 115, de 2022.
73 Bermudez Soto (2005) pp. 83-105.

190 Departamento Control de Gestidon y Sistemas de Informacion - FEN UChile




Centro de Estudios Tributarios Revista de Estudios Tributarios N°31 (2024)
de la Universidad de Chile Examen de Razonabilidad de UK para evaluar Elusion.

Ello, como dijimos, sin que el legislador satisficiera las exigencias de la certeza
juridica estableciendo una regulacion de transicion’™.

Igual que en el caso anterior, el Servicio de Impuestos Internos vino a llenar este
vacio mediante una interpretacion en la que dijo que “ante diversas consultas
planteadas por los contribuyentes, a fin de otorgar certeza respecto del concepto
de institucion financiera extranjera e internacional, para efectos de lo previsto en
el articulo 59, N° 1, letra b), de la Ley sobre Impuesto a la Renta , este Servicio
entendera por institucidén financiera extranjera a aquella entidad constituida en
el extranjero y que tenga por objeto otorgar préstamos o financiamientos, y por
Institucidn 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 constitucion de los bancos extranjeros en Chile, por la Ley General
de Bancos, DFL N° 3, de 19977,

De la misma manera que lo hizo con las sociedades de profesionales, el Servicio
de Impuestos Internos cred un registro en el que se podian inscribir quienes
cumplieran los requisitos establecidos en la interpretacion antes mencionada. Asi,
resolvid la autoridad fiscal que una “vez verificado que la entidad que solicita la
inscripcion cumple con los requisitos para calificar como una institucion financiera
extranjera o internacional, este Servicio realizarad su inscripcion en el «Registro
Voluntario de Instituciones Financieras Extranjeras e Internacionales», cuya
ndémina se mantendra publicada para estos efectos en el sitio de Internet www.
sii.cl. Se notificara al interesado copia de la resolucion que se dicte aceptando o
rechazando la solicitud de incorporacion’’®.

Los requisitos establecidos por la autoridad fiscal fueron bastante laxos. Asi, por
ejemplo, no existian limitaciones por relacion, de manera que muchas instituciones
financieras extranjeras se dedicaban a financiar al grupo de compatfiias que estaban
relacionadas con ella de alguna forma”’.

Todo esto nos lleva a la sentencia reciente que da cuenta de que el Servicio de

74 Tras escribir estas lineas se dict6 una sentencia al respecto sobre la cual se recomienda el analisis
de Marcela Silva Parada y Javier Cortés Vivanco, quienes analizan, ademas, la importancia del
elemento teleologico que, si es ignorado, termina convirtiendo una herramienta que busca hacer
cumplir la voluntad del legislador en un arma para transgredirla. Sitva PARADA y CORTES VIVANCO
(2024) pp. 151-179,

75 Circular SIT N° 27, de 2008.

76 Resol. Ex. SII N° 59, de 2008.

77 Al efecto, los ejemplos mas evidentes son Resol Ex. DRMSO N° 1.998, de 2019; Resol Ex.
DRMSO N° 245, de 2018; Resol Ex. DRMSO N° 1.973, de 2019; Resol Ex. DRMSO N° 2.978, de
2017; Resol Ex. DRMSO N° 5.385, de 2009; Resol Ex. DRMSO N° 1.821, de 2020.
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Impuestos Internos recurri6 por elusion en contra de una presa que, aplicando la
regulacion creada por el propio Servicio de Impuestos Internos, establecio una
entidad para financiar la operacion en Chile y pagar la tasa reducida.

Esto, a pesar de que el afio 2020, la N° 21.210 cambid esta reglamentacion,
implementando nuevas exigencias y, en lo que es importante para este caso, el
parlamento decidid que las nuevas disposiciones se aplicarian a futuro. Es decir,
la autoridad estd actuando en contra del proposito del legislador en esta materia.

Al respecto, vale la pena indicar que el propio Fondo Monetario Internacional
advirtid6 en su momento que no se deben emplear las normas antielusivas
generales para dejar sin efecto las reglas especiales sobre relacion entre deuda y
capital, que es lo que esta intentando hacer el Servicio de Impuestos Internos al
recurrir en contra de normas laxas que la misma institucion cre6. Al respecto, el
Fondo Monetario Internacional resalté que es legitima la eleccion motivada por
un beneficio fiscal estructurado, precisamente, para fomentar el uso deuda’.

Dicho eso, podemos comprender la importancia de la regla positiva inglesa que,
en nuestro sistema juridico, es un principio basico del derecho.

7. LA OPINION DEL PANEL ASESOR DE LA NGA DEL REINO UNIDO,
DE 26 DE ABRIL DE 2022

A grandes rasgos, el caso se trata de un préstamo efectuado a socios que, debido
a la restringida redaccion de la ley, permitia que no se aplicara un tributo. Los
detalles generales no parecen ser relevantes para este analisis, por lo que nos
limitaremos a comentar los aspectos que fueron relevantes para la opinion del
panel.

En el N°14 de la opinidn que comentamos, el panel detalla la discusion que de la
parte normativa del caso. Comienzan afirmando que se trata de un acuerdo fiscal,
es decir, que consideraron razonable concluir que estaba motivado por el ahorro
de impuestos. Como sefialamos antes, eso no vuelve ilegitimo el arreglo, pero se
admite su revision.

Entonces, pasa a analizar si la celebracion de dichos acuerdos tributarios fue o no
un curso de accion razonable conforme al articulo S207 de la Ley de Finanzas de
2013. El panel estructura su analisis como una respuesta a cada una de las normas
que sirven de parametros para hacer la calificacion.

La primera pregunta que se hace el panel es si resultados sustantivos de los
acuerdos son consistentes con los objetivos de politica de las disposiciones. El

78 IMF (2016) p. 4.
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panel responde esto diciendo que no se devengd ningin impuesto producto de
los acuerdos, y que el resultado no fue consistente con los objetivos de la politica
fiscal.

Luego, respecto de la normalidad de los acuerdos, el panel indica que no creen
que los acuerdos tributarios involucrados hayan sido pasos controvertidos o
anormales en el periodo analizado. En los hechos, no era una practica inusual.
Sobre la posible explotacion de una deficiencia de la legislacion, el panel considera
que, efectivamente, se esta explotando una deficiencia legislativa, debido a que la
norma se referia a una empresa y no a un grupo de empresas.

Se consider6 que los acuerdos eran aislados, por lo que no se requeria el analisis
de otros hechos.

Respecto de la carga fiscal, se consider6 que algunos tributos no serian pagados,
pero estos eran sustitutivos por otros que se devengarian en el futuro. Es decir, en
la nomenclatura de norma nacional, se diferia la tributacion.

El panel sostuvo no tener conocimiento de que se tratara de una practica aceptada
por la administracion fiscal.

Luego, en la parte mas interesante, el panel sostiene que la cuestion relevante es
si la omision contenida en la legislacion relativa a grupos y empresas del grupo
es algo que justifique la aplicacion de la normativa antielusiva general. Asi, se
pregunta si es tan obvio que se deberia considerar que el Parlamento ha permitido
préstamos grupales. Agregando que no cubrir los préstamos grupales parece un
asunto importante y obvio, por lo que concluyen que no les parece que la norma
antielusiva general pueda usarse para cubrir tal brecha.

Asi, concluye la opinidon que, si bien es una materia que puede ser analizada

conforme a esa normativa, no se puede sostener que los actos del contribuyente
no sean un curso de accidon razonable, por lo que no ha existido abuso.
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8. CONCLUSION

A modo de conclusidon, es posible indicar que, debido a que la normativa
antielusiva general del Codigo Tributario no contempla pardmetros legales que
permitan a personas diferentes llegar a resultados similares, los principios de
igualdad ante la ley y de juridicidad se ven severamente afectados.

Si bien la regulacion del Reino Unido se aparta de los estandares tradicionales que
se aplican en la Unidon Europea en materia de elusion, los parametros empleados
por la ley britanica dan cuenta del reconocimiento de los efectos juridicos de la
conducta de la administracion fiscal, de manera similar como en nuestro derecho
lo hace el principio de confianza legitima.

Adicionalmente, la aplicacion de la normativa de Reino Unido da cuenta de
como se puede aplicar un analisis de razonabilidad en materia tributaria. En ella,
como en el ejemplo, se da cuenta de que no puede considerarse como elusion
el aprovechamiento de regulaciones laxas que no contemplan restricciones
evidentes para un operador del derecho informado.

Considerando que casos similares se presentan en Chile, la experiencia de Reino

Unido es util para efectos de analizar la legitima opcion, que recurre igualmente
a la razonabilidad.
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10. ANEXO
PANEL ASESOR DE LA NGA

Version redactada y aprobada por el subpanel del requerimiento de opinion
expedido el 26 de abril de 2022

Tema en cuestion
Préstamos o anticipos al socio. Amortizacion del préstamo a socio mediante
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operaciones con empresas del grupo.

Impuestos
Importe a devengar como si del Impuesto sobre Sociedades se tratara.

Disposiciones fiscales pertinentes
Parte 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 2010, especialmente la
seccion 455 y S464A-D.

Opinion

La celebracion de acuerdos fiscales es un curso de accion razonable en relacion
con las disposiciones fiscales pertinentes; y la realizacion de los acuerdos
tributarios es un curso de accidén razonable en relacion con las disposiciones
tributarias pertinentes.

Este requerimiento de opinion se emite de conformidad con el parrafo 11 del
Anexo 43 de la Ley de Finanzas de 2013 (“FA 2013”) por un subpanel compuesto
por tres miembros del Panel Asesor NGA (el “Panel”) en la remision de HMRC
de fecha 30 septiembre de 2021 en relacion con Z (“la compaiiia”).

El subpanel recibi6 una copia del requerimiento del parrafo 3 Anexo 43 FA 2013
enviado por HMRC a la compaiiia con fecha 15 de abril de 2021 y el aviso de
los parrafos 6 y 8 enviado a la compatiia el 30 de septiembre de 2021. Recibimos
declaraciones de los asesores de la compaiia (“los asesores”) conforme a los
parrafos 4 y 9 del Anexo 43 FA 2013 de fecha 9 de julio de 2021 y 11 de noviembre
de 2021.

El Panel desea pedir disculpas a las partes por la demora en completar esta opinion
debido a la grave enfermedad de uno de los miembros originales del subpanel,
quien tuvo que dimitir y ser reemplazado. El subpanel revisado ha desarrollado
esta opinion.

1. Recordatorio de lo que debe cubrir el aviso de opinion del subpanel

“Un aviso de opinidn es un aviso que establece que, en opinion de los miembros
del subpanel, o uno o més de esos miembros:

(a) La celebracion y ejecucion de acuerdos tributarios es un curso de accion
razonable en relacion con las disposiciones tributarias pertinentes:

(1) teniendo en cuenta todas las circunstancias (incluidas las cuestiones
mencionadas en los incisos (2)(a) a (¢) y (3) del articulo 207), y

(i1) teniendo en cuenta los incisos (4) a (6) de dicha seccidn, o

(b) la celebracion o ejecucion de acuerdos fiscales no es un curso de accioén
razonable en relacion con las disposiciones fiscales pertinentes teniendo en cuenta
esas circunstancias y teniendo en cuenta esas subsecciones, 0
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(c) no es posible, con la informacion disponible, llegar a una opinion sobre ese
asunto y los motivos de esa opinion”. (Parrafo 11(3) Anexo 43 FA 2013)

“A los efectos de emitir una opinion conforme a este parrafo, se asumira que los
acuerdos son acuerdos tributarios”. (Parrafo 11(4) Anexo 43 FA 2013)

2. Términos utilizados en esta opinion y partes de los acuerdos
2.1 Este caso se refiere a Z.
2.2 Ademas de lo anterior, este caso también involucra:

* Varias empresas filiales de Z, principalmente Y y X;
* “M”, accionista mayoritario de Z;
* Algunas otras empresas propiedad de M.

2.3 Cuando nos referimos a “Guia” nos referimos a la Guia NGA aprobada por el
Panel. La Guia se actualiza peridodicamente; la version relevante en este caso es
la de 30 de enero de 2015; la version revisada de 31 de marzo de 2017 también
puede tener cierta relevancia.

2.4 La referencia al Grupo Especial se refiere a Z. No se ha hecho ninguna
referencia a 'Y ni a M.

3. Antecedentes

3.1 Z existe desde hace algunos afios y era la matriz de un grupo activo de
empresas; Para el periodo finalizado el 31 de mayo de 2014, registré un beneficio
después de impuestos de mas de 60 millones de libras esterlinas.

3.2 M fue el accionista mayoritario de Z durante el periodo analizado.

3.3 El grupo tiene amplias actividades comerciales. Hasta principios de 2014, Z era
el holding del grupo; en la primavera de 2014 se llevo a cabo una reorganizacion.

3.4 La reorganizacion implico la creacion de una sociedad subholding Y, a la
que se transfirio X. Para entonces, X se habia convertido en propietario de todas
las empresas activas del grupo. Los estados financieros correspondientes a los
13 meses transcurridos hasta el 31 de mayo de 2014 muestran un patrimonio
atribuible a los propietarios (principalmente M) de mas de 90 millones.

3.5 Después del 31 de mayo de 2014, el grupo redujo su participacioén en X, de
modo que el 31 de mayo de 2018 tenia una participacidon minoritaria, todavia
valorada en mas de £100 millones. La reorganizacion y las ventas se llevaron
a cabo para realizar fondos y para que Z pudiera convertirse en un holding de
inversiones.
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4. Cronologia
Etapa 1: 2016 al 17

4.1 Este es un caso en un area del codigo tributario que es familiar para el Panel,
a saber, la de préstamos a socios y el cargo a impuestos bajo el articulo 455
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 2010 (“CTA 2010”). Sin embargo,
a diferencia de algunas de las remisiones anteriores al Grupo Especial en esta
esfera, no parece implicar lo que podria denominarse un plan comercializado
preenvasado con pasos inusuales y aparentemente no comerciales.

4.2 Al 1 de junio de 2015, la cuenta de préstamo del director (“DLA”) de M
con Z tenia un crédito por un importe de £188.415,49. Sin embargo, durante los
siguientes 12 meses hubo varios débitos que dieron como resultado un saldo en
el DLA de £9.994.451,97 que M a Z debia al 31 de mayo de 2016. Un débito
importante fue de £4.100.000 el 27 de abril de 2016, el mismo dia que Y. pagd un
dividendo de £4.050.000.

4.3 Si este saldo estuviera pendiente al 28 de febrero de 2017, se generaria un
cargo fiscal equivalente al Impuesto sobre Sociedades en Z sobre el importe del
préstamo en virtud del articulo s455 CTA 2010.

4.4 El saldo del DLA habia aumentado a £10.846.583,55 al 22 de febrero de 2017.

4.5 Al 1 de junio de 2016, el DLA de M con Y mostraba un saldo de £0. Esto
habia aumentado a £8.395.495,48 el 20 de febrero de 2017. Ese dia, Y adelanto £7
millones a M, quien devolvié £7 millones a Z el 22 de febrero de 2017. Ademas,
el 22 de febrero M pidio prestados £3.860.000 adicionales a Y, y el 24 de febrero
M devolvid £3.846.583,55 a Z. E1 DLA de M con Z se redujo a cero, mientras que
su DLA con Y paso a ser superior a £19 millones.

Etapa 2: 2017 a 18

4.6 M tomo prestadas sumas adicionales de Y, de modo que su saldo de DLA con
Y se convirtid en un débito de £24 359 495,48 al final del afio 31 de mayo de
2017. M tomo prestadas cantidades adicionales de manera que su saldo DLA con
Y aument6 a £36 200 933,93 el 9 de enero de 2018.

4.7 E19 de enero de 2018, el contable del proyecto del grupo X planteo la cuestion
del DLA de M con Y al director financiero del grupo (que también era director
de Z e Y). El correo electronico enviado planted la cuestion del posible cargo
fiscal (presumiblemente segiin s455 CTA 2010, aunque esto no se indico) en el
DLA si aun estaba pendiente al 28 de febrero de 2018. El correo electronico
hacia referencia a la necesidad de “comenzar a reciclar el préstamo Y a M en Z.”

Departamento Control de Gestion y Sistemas de Informacion - FEN UChile 201




Centro de Estudios Tributarios Revista de Estudios Tributarios N°31 (2024)
de la Universidad de Chile Examen de Razonabilidad de UK para evaluar Elusion.

También pedia que hubiera un dividendo disponible para ‘gastar’ y que ‘el dinero
se enviard a Z, para ser enviado a M, para ser enviado de regreso a Y para liquidar
el préstamo del director’.

4.8 Entre el 9 y el 18 de enero de 2018, Y otorgd seis préstamos de £2 millones
aZy,asuvez, Z otorgo seis préstamos de £2 millones a M. Entre el 10 y el 19
de enero de 2018, M hizo una serie de pagos de £2 millones a Y. Luego, el 1 de
febrero de 2018, Y prestd a Z £ 22 millones; esto se lo prestdo a M, quien el 2 de
febrero de 2018 devolvio £22 millones a Y. A continuacion, el 8 de febrero de
2018, M pidid6 prestado £2.401.000 a Z y el 9 de febrero de 2018 devolvié el saldo
restante a Y, que para entonces se habia reducido a £2.200.933,93.

4.9 También hubo transacciones en este periodo con otras dos empresas propiedad
de M y dos LLP relacionadas, que también le debian dinero a Y.

4.10 El efecto neto general de las diversas transacciones fue que, mientras que
al comienzo del 9 de enero de 2018 M y sus empresas asociadas debian a Y
£36 200 933,33 y no debian nada a Z, al final del 9 de febrero de 2018 debian
colectivamente a Z £37 731 000 pero no le debian nada a Y. Ese saldo con Z habia
aumentado a £45.250.000 al 31 de mayo de 2018.

Etapa 3: 2018 al 19

4.11 Entendemos que después del 31 de mayo de 2018, en febrero de 2019, se
implementaron acuerdos para liquidar en gran medida el saldo de Z DLA. Esas
transacciones estan fuera del alcance de esta referencia.

4.12 Hemos establecido un resumen completo de las transacciones que son
objeto de la Notificacion NGA y de las correspondencias de los asesores de la
compaiiia, aunque, como se desprendera de los siguientes parrafos, no creemos
que necesitemos considerar una proporcion significativa de las transacciones.
para llegar a nuestra decision.

5. Acuerdos fiscales

5.1 El argumento de HMRC es que surge una ventaja fiscal para Z al no tener
que pagar la suma equivalente al impuesto de sociedades segin s455 et seq CTA
2010 sobre el saldo de DLA al 31 de mayo de 2016, que entonces ascendia a
£9.994.451,97.

5.2 El parrafo 71 del aviso del parrafo 3 de la HMRC establece

“Los acuerdos que considero acuerdos tributarios dentro del articulo 207(1) FA
2013 son:

* La concesion de préstamos por su parte a [M], uno de sus directores y su accionista
mayoritario, durante su periodo contable finalizado el 31 de mayo de 2016.
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* La concesion de préstamos a [M] por parte de Y (su filial de propiedad absoluta)
el 20 de febrero de 2017 y el 22 de febrero de 2017.

* El uso por [M] de las cantidades que le prest6 Y para financiar el reembolso de
sus préstamos dentro de los nueve meses siguientes al final del periodo contable
en el que se realizaron”.

5.3 HMRC en realidad no indica un monto de impuesto que creen que resultaria
y, de hecho, en su requerimiento del parrafo 6 del 30 de septiembre de 2021
dicen en el parrafo 26 que consideraran el monto (en efecto) si proceden con
una neutralizaciéon mediante la NGA. Los asesores han expresado algunas
preocupaciones acerca de que la neutralizacion no esté cuantificada, pero tenemos
que dejar que ellos sigan adelante con dichas preocupaciones ante HMRC. No
creemos que esto impida llegar a una opinion.

6. Resultados fiscales defendidos por la sociedad y los asesores

6.1 Los asesores aceptan (parrafo 27 de su carta del 9 de julio de 2021) que las
transacciones entre Y y M en febrero de 2017 ‘... representan préstamos y se
realizaron con el propdsito de permitirle pagar los préstamos Z y asi evitar un
impuesto responsabilidad que de otro modo surgiria de los préstamos Z segin
s455 CTA2010’.

6.2 Sin embargo, argumentan que otorgar el préstamo Y no es ‘abusivo’ sino
que es ‘algo perfectamente razonable incluso si esta motivado por la intencion
de evitar una obligacion tributaria...” Sugieren que (en efecto) no hace ninguna
diferencia si M pidié dinero prestado a un tercero o a otra empresa del grupo
(como Y).

6.3 Observan (parrafo 31) que a M se le cobr6 una tasa de interés comercial sobre
el préstamo de Y.

6.4 Los asesores también sostienen que nunca hubo la intencidén de transferir
ningun valor permanentemente de Z a M, como sugiri6 HMRC.

6.5 Por lo tanto, argumentan, en esencia, que los reembolsos fueron efectivos
para extinguir el saldo de DLA a tiempo para obviar el posible cargo s455 CTA
2010.

6.6 Observamos que en su carta del 11 de noviembre de 2021 los asesores
cuestionan la falta de cuantificacion formal de la neutralizacion, a la que ya
nos hemos referido. Reconocen que no se impide a HMRC plantear las NGA
cuando pueda haber argumentos técnicos alternativos, pero se refieren a intentos
de discutir un acuerdo, presumiblemente sobre estos argumentos técnicos, y
solicitan una cuantificacion del reclamo de HMRC.
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7. ¢Cuales son los principios de la legislacion pertinente y sus objetivos
politicos?

7.1 La principal disposicion legislativa es ahora la s455 CTA2010, pero se trata
de una medida de larga data que tiene su origen en la s75 FA 1965, una medida
contra la elusién introducida como parte de la introduccion del impuesto de
sociedades. La base de la disposicion es abordar una posible forma de eludir un
cargo fiscal sobre la distribucion de beneficios de una empresa. Si en lugar de
pagar un dividendo (o salario) la empresa presta dinero a un accionista y no exige
que el préstamo sea reembolsado, en realidad existe una distribucion. De ahi lo
que ahora es s455.

7.2 Si se reembolsa el préstamo, entonces se puede reclamar el impuesto pagado
por la empresa o, si el reembolso se realiza antes de que venza el pago del
impuesto de la empresa, ese impuesto ya no se debe pagar. Esto se establece en
el articulo 458.

7.3 Cabe senalar que las disposiciones se aplican a los “participantes” de empresas
cercanas. En este caso no hay duda de que la Sociedad es una sociedad cercana,
dada la participacion de M en ella; ni que la Persona Fisica sea un participante a
los efectos de estas disposiciones (“participante” incluye, entre otros, accionistas).

7.4 Debido a los intentos de los contribuyentes de eludir estas disposiciones, el
Gobierno anunci6 el 20 de marzo de 2013 su intencidon de introducir legislacion
en el Proyecto de Ley de Finanzas de 2013 para contrarrestar esos intentos. Las
nuevas reglas se implementaron como ss464A-D CTA 2010 y cubren en lineas
generales:

* Préstamos hechos por intermediarios

» Ampliacién de las normas para cubrir otras extracciones de valor, enmarcadas
en referencia a acuerdos de evasion fiscal (incluidos especificamente acuerdos
para evitar, reducir u obtener una exencion de un cargo segun el articulo 455)
como resultado de los cuales se confiere un beneficio a una persona relevante
(s464A)

* Disposiciones contra la evasion relacionadas con el ‘alivio de pago de nueve meses’,
particularmente en torno a lo que a menudo se denominan acuerdos de ‘alojamiento
y desayuno’ donde el préstamo se reembolsa y luego se vuelve a girar de manera
efectiva e inmediata. También se cubre la “sustitucion de deuda”. (ss464C&D)

7.5 Las disposiciones contra la elusion de ‘alivio de pago’ del s464C mencionadas
en el tercer punto anterior comprenden una regla de los ‘30 dias’, que redefine
como se casan los nuevos préstamos s455 y los reembolsos de los antiguos
préstamos s455 dentro de un periodo de 30 dias, y una regla de ‘acuerdos’ mas
general, en s464C(3), que contrarresta los acuerdos para reemplazar un antiguo
préstamo s455 que se reembolsa con un nuevo préstamo s455.
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8. (Qué transacciones debe considerar el Panel?

8.1 Antes de considerar los diversos criterios NGA, debemos tener claro qué
transacciones debemos considerar para estos fines. Seria facil considerar todas las
transacciones en 2016-18 (y tal vez mas alld) como relevantes, pero los acuerdos
fiscales en el aviso de HMRC se refieren solo a los préstamos realizados por Y en
febrero de 2017. El aviso NGA esté dirigido inicamente a Z y apunta a los saldos
con dicha sociedad a 31 de mayo de 2016 (lo que hemos denominado ‘etapa 1:
2016 a 17’ mas arriba).

8.2 El aviso establece todas las transacciones posteriores que involucran a Y en
lo que hemos denominado ‘etapa 2: 2017 a 18 pero no ataca el saldo DLA con'Y;
tampoco hay un aviso que involucre a Y, ya sea como parte del aviso que tenemos
o (hasta donde sabemos) un aviso separado.

8.3 Si bien es posible que los acuerdos tributarios formen parte de acuerdos mas
amplios, no hemos visto evidencia de que lo que hemos denominado Etapa 1 y
Etapa 2 se estén planificando juntas y potencialmente constituyan en efecto un
acuerdo Unico. Por lo que podemos ver, las transacciones relacionadas con el
reembolso del DLA Y no estaban previstas cuando se tomaron las medidas para
reembolsar el DLA Z en febrero de 2017. Las ideas sobre el reembolso de los
importes del DLA'Y recién comenzaron el 9 de enero de 2018. correo electronico
que hemos citado en el parrafo 4.7 anterior.

8.4 Si habia evidencia de un plan en febrero de 2017 que no solo contemplaba los
pasos para que Y prestara dinero para permitir que se reembolsara el DLA Z, sino
que también incluyera pagos circulares y reembolsos como los que se efectuaron
en enero/febrero de 2018, entonces podria haber llegado a una conclusion
diferente. Pero seglin la evidencia que tenemos ante nosotros, solo deberiamos
considerar las transacciones de la ‘etapa 1: 2016 a 17’ y es a estas a las que ahora
aplicaremos los principios NGA.

8.5 Para completar, también debemos decir que no hemos visto nada que sugiera
que las transacciones de la Etapa 3 se planificaron al mismo tiempo que las
transacciones de la Etapa 1.

9. ;Lo que se hizo implica medidas artificiales o anormales (seccion 207(2)
(b) FA 2013)?

9.1 Comenzamos seiialando que el grupo Z es muy valioso, con activos y reservas
considerables. Claramente, seria posible utilizar esos activos de diversas maneras,
como sugiere HMRC, pero aqui nos preocupan los préstamos y los reembolsos
que se produjeron y para los cuales habia fondos disponibles.
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9.2 Como solo estamos analizando la etapa de 2016 a 17, tenemos que considerar
solo los dos préstamos de Y a M en febrero de 2017, con los reembolsos a Z.
Como Y tenia activos propios sustanciales, no vemos que es artificial o anormal
para que Y realice los préstamos. Si, el dinero prestado a M fue utilizado por ¢l
para reembolsar rapidamente el DLA pendiente a Z y es muy posible que eso
fuera contemplado por las partes cuando se otorgaron los préstamos Y. HMRC
esta abierto a cuestionar la efectividad de la supuesta descarga de la obligacion
tributaria s455 dadas las reglas antielusion a las que nos referimos en 7.4 y 7.5
arriba, pero ese no es un asunto NGA como tal.

9.3 Los aasesesores sugieren que si M hubiera pedido prestado el dinero para
pagar los préstamos Z de un banco o de otro lugar fuera del grupo, eso sin duda
no se consideraria ofensivo. Eso es posible, pero lo que nos preocupa es lo que
sucedid, no lo que se podria haber hecho. Aceptamos el argumento de los
asesores de que los préstamos de M de Y que devengan intereses (parrafo 31 de
su carta del 9 de julio de 2021) ayudan a que el recurso de M a fondos de Y sea
un curso de accion mas razonable para el grupo.

9.4 Dado que solo nos preocupa la etapa de las transacciones de 2016 a 2017, no
vemos que lo que se hizo involucrara pasos artificiales o anormales.

10. ;Lo que se hizo es coherente con los principios en los que se basa la
legislacion pertinente y los objetivos politicos de esa legislacion (articulo
207(2)(a) FA 2013)?

10.1 El objetivo de la legislacion s455 CTA2010 es imponer un cargo fiscal sobre
los saldos adelantados a los participantes. Es un hecho no discutido que el saldo
DLA de M estaba dentro del &mbito de las disposiciones y, por lo tanto, generaria
una carga fiscal.

10.2 Las disposiciones del articulo 455 eliminan la responsabilidad por el cargo
fiscal si el préstamo se liquida dentro de los nueve meses siguientes al final del
afio de la empresa. En el caso actual, se ha realizado un reembolso dentro del
plazo, eliminando asi la posible carga fiscal. Sin embargo, se cuestiona la eficacia
de ese reembolso a efectos fiscales.

10.3 HMRC establecio un andlisis extenso y cuidadoso de los objetivos de la
legislacion en los parrafos 98 a 113 de su aviso del 15 de abril de 2021. Sefialan
con razon el Ss464A-C CTA2010, introducido por FA2013 como relevante.
Como senalan en el parrafo 112, la s464A apunta a lo que se denomina intentos
mas indirectos de extraer valor de una empresa cercana.

10.4 Las reglas contra la elusion de ‘alivio de pago’ s464C mencionadas en el
punto 7.5 anterior son claramente pertinentes en este caso.
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10.5 HMRC se refiere a los comentarios en los debates parlamentarios sobre estas
disposiciones del 11 de junio de 2013 y a la Nota Técnica emitida el 20 de marzo
de 2013 para dejar clara la intencion de las disposiciones. Citamos dos extractos:

Debate parlamentario

“El cambio final exige que los reembolsos de los préstamos permanezcan en la
empresa durante al menos 30 dias, lo que reducira el margen de manipulacion.
Ademas, si existen disposiciones para retirar fondos en el momento en que se
realiza el reembolso, se denegard la exencidén del impuesto incluso si el nuevo
pago se realiza fuera del periodo de 30 dias™.

Nota técnica

Se introducirdn nuevas disposiciones (la “regla de los 30 dias™) en la Parte 10 que
deniegan el alivio si dentro de un periodo de 30 dias se realizan reembolsos de
mas de £5,000 a la empresa cercana con respecto a cantidades (ya sea un préstamo
o un anticipo de dinero) de la empresa cercana o mediante una extraccion de valor
como se describe en el Capitulo 3 de esta Nota Técnica) que han dado lugar a un
cargo al impuesto segun la Parte 10 y los montos luego se vuelven a retirar ya sea
a través de un préstamo o anticipo de dinero de la empresa cercana o mediante
una extraccion de valor como se describe en el Capitulo 3 de esta Nota Técnica.

10.6 El enfoque de las disposiciones sobre ‘la empresa’ es para la regla de los 30
dias, en lugar de la regla de los ‘acuerdos’ s464C(3), donde las referencias son
a ‘una empresa [cerrada]’. Nuestro papel es considerar los objetivos de politica
de las disposiciones, en lugar de determinar su alcance legal o la efectividad de
los acuerdos tributarios. En este sentido, estamos satisfechos de que los acuerdos
fiscales claramente pretenden frustrar los objetivos politicos.

11. (Existe alguna deficiencia en la legislacion pertinente que se estaba
aprovechando (articulo 207(2)(c) FA 2013)?

11.1 Siguiendo con la discusion de la seccion anterior, los acuerdos aparentemente
buscan explotar una deficiencia en la legislacion.

11.2 La carta de HMRC del 30 de septiembre de 2021 (el aviso de los parrafos 6
y 8) retoma esta cuestion en los parrafos 26 y 27. La carta observa que:

“Cuando el Parlamento promulgo6 las normas contra la evasion en las secciones
464A-C CTA 2010 en 2013, lo hizo en respuesta a tipos particulares de acuerdos
que se estaban utilizando en ese momento para eludir la seccion 455. Acuerdos
del tipo utilizado por la compaiiia no se habian visto, por lo que la legislacion no
se redactd teniendo en cuenta tales disposiciones. Si se hubieran considerado, es
probable que la legislacion hubiera previsto abordarlos, ya que de lo contrario
seria sencillo para cualquier empresa que forme parte de un grupo intentar socavar
los objetivos de la politica, como se intenta aqui”.
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11.3 En respuesta, los asesores sostienen en su carta del 11 de noviembre de 2021
en el parrafo 7 que:

“En el parrafo 26, el Oficial sostiene que la posicion del grupo no habia sido
prevista en el momento de la promulgacion de las reglas antievasion en 2013.
Sin embargo, no tenemos conocimiento de ninguna evidencia que respalde
esa declaracion y el Oficial no parecen presentar alguno. De hecho, seria muy
inusual que una legislacion que obviamente trata cuestiones de impuestos sobre
las empresas no considerara la cuestion del trato grupal en el Parlamento. Nos
gustaria sugerir que no hay evidencia que respalde esta inferencia sobre las
intenciones del Parlamento™.

11.4 Como se indicé anteriormente, existen diferencias entre la regla de los ‘30 dias’
y la regla de los ‘arreglos’. No creemos que haya implicaciones NGA aqui, sino mas
bien cuestiones que plantean un desafio técnico si las partes deciden llevarlo a cabo.

12. ;La planificacion da como resultado?:

(1) Una cantidad de ingresos, beneficios o ganancias a efectos fiscales que sea
significativamente inferior a la cantidad a efectos econdmicos, o

(11) Deducciones o pérdidas a efectos fiscales que sean significativamente
superiores al importe a efectos econdmicos, o

(111) Un reclamo por el reembolso o acreditamiento de impuestos que no han sido
pagados y es poco probable que sean pagados

y, de ser asi, ;es razonable suponer que ese resultado no era el esperado cuando
se promulgaron las disposiciones fiscales pertinentes (seccion 207(4) FA 2013)?

12.1 El resultado de los nuevos préstamos y reembolsos es que el saldo del DLA
de M al 31 de mayo de 2016 se liquido el 28 de febrero de 2017, por lo que no
habia nada que afectara al cargo fiscal s455 CTA 2010.

12.2 Sin embargo, en lugar del DLA adeudado a Z habia un DLA adeudado a Y,
por lo que aun existe la posibilidad de un cargo fiscal. No vemos que haya habido
una extraccion de valor que, por ejemplo, escape al Impuesto sobre la Renta.

13. ;Lo que se hizo fue consistente con la practica establecida y HMRC
habia indicado su aceptacion de esa practica (seccion 207(5) FA 2013)?

13.1 Somos conscientes, sobre todo de otros casos que han llegado al Panel,
que HMRC impugna regularmente casos que buscan eliminar una obligacion
tributaria seglin la legislacion de préstamos a socios. Los casos que hemos visto
involucran lo que podria denominarse medios artificiales para crear reembolsos
o transferencia de valor fuera de la empresa. Ese no es el caso en el caso actual,
pero aceptamos que los desafios de HMRC en esta drea no se limitan a casos en
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los que se han utilizado estructuras artificiales.
13.2 Ninguna de las partes ha argumentado que lo que se hizo fue consistente
con la practica establecida ni que HMRC habia indicado que aceptaba la practica.

14. Discusion

14.1 Nos parece coincidente que existen acuerdos para evitar un cargo fiscal s455
en este caso y, segun la legislacion NGA, el Grupo Especial debe asumir que se
trata de “acuerdos fiscales”.

14.2 Nuestro papel es considerar si la celebracion de acuerdos tributarios es 0 no
un curso de accidon razonable. Para llegar a nuestro punto de vista debemos tener
en cuenta las disposiciones del articulo s207 FA2013, como hemos comentado
anteriormente. Tomando estos por turno:

* S207(2)(a): (Los resultados sustantivos de los acuerdos son consistentes con
los objetivos de politica de las disposiciones? Los acuerdos, de ser efectivos, no
dieron como resultado ningun cargo fiscal segun s455, etc. y, como se indico en
el punto 10.6 anterior, estamos satisfechos de que no eran consistentes con los
objetivos de la politica.

* S207(2)(b): {Fueron condenados o se tomaron medidas anormales? No creemos
que los acuerdos tributarios involucrados hayan sido pasos controvertidos o
anormales en el periodo analizado.

* S207(2)(¢c): (Se intenta explotar una deficiencia de la legislacion? Si, en el
sentido de que la legislacion se refiere a la/una empresa y no a un grupo.

» S207(3): ¢Estos acuerdos forman parte de otros acuerdos? La evidencia que
hemos visto es que la consideracion de acciones en relacion con el saldo DLA
consistente con Y no se inicidé hasta enero de 2018, lo que nos lleva a creer
que este no es un conjunto compuesto de acuerdos que abarquen dos afos que
debamos tener en cuenta.

* S207(4): (Hubo (en efecto) una eliminacién de un cargo fiscal? Si, pero se
sustituyd por uno posterior. No habia ninglin valor traspasar la empresa a M; M
debia pagar intereses sobre los prestamos concedidos por Y.

* S207(5): {Habia pruebas de que esta era una practica aceptada? No hasta donde
podemos ver.

14.3 En esencia, la cuestion es si la omision contenida en la legislacion

relativa a grupos y empresas del grupo es algo a lo que deberia aplicarse
la NGA. ;O es tan obvio que se deberia considerar que el Parlamento ha
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permitido préstamos grupales? No cubrir los préstamos grupales parece un
asunto importante y obvio y no nos parece que el NGA pueda usarse para cubrir
tal brecha.

14.4 Estamos obligados a tener en cuenta todas las circunstancias. Se observara
que pensamos que hay aspectos aqui que deberian considerarse sujetos a las
disposiciones de NGA. Pero tomando una base general, nuestra conclusion es que
no se puede decir que los arreglos que se llevaron a cabo entre 2016 y 2017 y que
son objeto del aviso pertinente de HMRC no sean un curso de accidon razonable.
Por lo tanto, concluimos que fue razonable que los contribuyentes hubieran
actuado como lo hicieron.

14.5 Nada de lo contenido en esta opinioén debe considerarse aplicable a acuerdos
que tuvieron lugar en 2017 a 18 afios 0 mas.

15. Conclusion

Cada uno de los miembros del subpanel es de la opinidn, teniendo en cuenta todas
las circunstancias (incluidas las cuestiones mencionadas en las subsecciones
207(2)(a), 207(2)(b), 207(2)(c) y 207 (3) FA 2013) y teniendo en cuenta las
subsecciones 207(4), 207(5) y 207(6) FA 2013, que:

(a) La celebracion de acuerdos fiscales fue un curso de accion razonable en
relacion con las disposiciones fiscales pertinentes; y
(b) La realizacion de los acuerdos tributarios fue un curso de accidén razonable en
relacion con las disposiciones tributarias pertinentes.
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