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RESUMEN

El objetivo central del presente trabajo, consiste en evaluar si existe o no
un concepto legal de legitima razon de negocios, nocion comprendida en el inciso
quinto del articulo 64 del Cdédigo Tributario (en adelante, “CT”) y cual es la
relacion que esta nocion tiene o deberia tener con los incisos primero y segundo
del articulo 4 ter del CT, que se refieren a los resultados econdmicos relevantes
y contempla la legitima y razonable opcion de conductas y alternativas para el
contribuyente. Ademas, determinar si efectivamente es necesaria la existencia

de un concepto.

A tal efecto se examiné la ley, la historia de la ley, la jurisprudencia
administrativa y el derecho comparado (Espaina). Se identificaron las principales
interrogantes que la carencia de concepto han producido. Se describieron
ventajas y desventajas de acotar o construir un concepto de legitima razén de

negocios.

Pudo demostrarse que no existe concepto ni tampoco relacion entre
ambas normas y que tampoco es conveniente construir o acotar una definicion
legal, pero si que la ley establezca los criterios que permitan dar certeza a los
contribuyentes frente a la autoridad tributaria.

PALABRAS CLAVES: Legitima razén de negocios; razonable opcion de
conductas; resultados econdmicos relevantes; economia de opcidn; principio de
sustancia sobre la forma; ahorro tributario; principio de legalidad tributaria; norma

anti abuso.



INTRODUCCION

El articulo 64 del CT contempla la nocién de “legitima razén de negocios”
como una excepcion a la facultad de tasacion que tiene el Servicio de Impuestos
Internos (en adelante “SlI”).

El concepto indicado no se encuentra conceptualizado o definido en la ley
chilena, lo cual ha acarreado graves problemas juridicos.

Es interesante nombrar soélo algunas de las dificultades que se han
percibido a raiz de lo anterior: la incerteza juridica que implica la falta de definicidon
para los contribuyentes de un concepto que constituye una excepcion y que ha
subsistido a pesar de las profundas reformas tributarias que nuestra legislacion
ha experimentado en este ultimo tiempo, de ahi la importancia del analisis; la falta
de concepto ha dificultado la aplicacion e interpretacion del articulo 64 del CT y
de aquellas normas que se asocian con ésta (los conceptos introducidos por la
norma general anti abuso actualmente vigente), generando numerosa
jurisprudencia administrativa al respecto, a través de la cual los contribuyentes
han intentado resolver las interrogantes relativas a qué caracteristicas y limites
deberia tener una reorganizacion empresarial para estar amparada en una
legitima razon de negocios; el hecho de que la falta de conceptualizacién implica
una infraccion al principio de la legalidad tributaria el cual se encuentra
consagrado constitucionalmente vy, finalmente, lo mas grave: la carencia de este
concepto se traduce en un vacio legal que el Fisco y los Tribunales de Justicia
han intentado suplir a través de la jurisprudencia administrativa y judicial,
respectivamente, y que en ciertos casos los contribuyentes han intentado
aprovechar o la Autoridad Tributaria aplicar de acuerdo a su propio criterio.

Yendo desde lo mas obvio a lo mas complejo, durante esta investigacion



nos planteamos las siguientes preguntas: si la ley indica que existe una “legitima”
razon de negocios, ¢cuales serian razones “ilegitimas”?; la facultad de tasacion
y su excepcion, la “legitima razon de negocios en reorganizaciones
empresariales” ¢implica la posibilidad de ponderar por parte de la Autoridad
Tributaria la intencion de las partes al realizar esa reorganizacion?, y ¢ cual seria
la intencidn que se ponderaria? ¢ la intentio facti (es decir, la intencion econdmica
de las partes) o la intentio iuri (que dice relacion con la forma juridica del
negocio)?; ¢jtiene alguna relacion la buena o la mala fe con la legitima razén de
negocios? o, mas bien, jdeberia tenerla?; ; deberian estar fijados, al menos, los
parametros para identificar la legitima razén de negocios?, ya que no tenerlos
podria plantear también problemas de arbitrariedad en perjuicio del
contribuyente, favoreciendo a la autoridad fiscal; ¢donde se enmarcan otro tipo
de reorganizaciones empresariales (no contempladas en el articulo 64 del Codigo
Tributario) las cuales, gracias a la tecnologia y a las actividades transfronterizas,
son cada dia mas frecuentes?; ;aplica la legitima razén de negocios a los
procesos de fusidn y division?; s qué caracteristicas deberia tener la planificacion
tributaria para ser considerada como un proceso de reorganizacién empresarial
amparada por la legitima razon de negocios?; ¢puede considerarse el ahorro
tributario necesariamente como una ilegitima razén de negocios? o mas bien:
¢cuando el ahorro tributario puede ser legitimo?; y por ultimo, ¢ como se conecta
la legitima y razonable opcidn de conductas y alternativas del contribuyente para
organizar su actividad impositiva —incorporada por la Ley 20.780- con la “legitima
razon de negocios”? Esto, s6lo por mencionar algunos de los puntos que surgen

de esta problematica.

Se abordara también en esta investigacion lo que en Chile puede
considerarse, tanto entre los legisladores como en la jurisprudencia
administrativa, un tema tema no tratado (al parecer intencionalmente): la

distincidn entre la forma juridica del negocio y la intencidn econdmica de las



partes al realizarlo. Timidamente la doctrina y la jurisprudencia chilena han
abordado los principios de la “sustancia sobre la forma” —“substance over form’-
y la doctrina de los “pasos de la operacidn” —“step transaction’- los cuales ya han
sido latamente desarrollados en el Derecho Comparado.

Gracias al trabajo que se realiza en otros paises, tanto desde la técnica
legal como en el ambito jurisprudencial, con la finalidad de distinguir la forma
juridica del negocio y la intencién econdmica de las partes al realizarlo y, plasmar
dichas distinciones en la ley, es que legislaciones comparadas, como Espafia, si
cuentan con un concepto legal de “legitima razén de negocios” o “business
purpose”, el cual evidentemente adopta otra denominacion, y que ha sido

armonizado con los otros conceptos similares contemplados en la ley.

En efecto, tales interrigantes surgen de la inexistencia del concepto legal
de “legitima razon de negocios” en Chile, de la falta de aproximacién de la
Autoridad Tributaria a éste, del analisis de la legislacion comparada que existe al
respecto y ahora, de la dictacidn de la Ley 20.780 sobre Reforma Tributaria,
complementada por la Ley 20.899 que Simplifica el Sistema de Tributacion a la
Renta y Perfecciona otras Disposiciones Legales Tributarias (en adelante,
“‘Reforma Tributaria”), que incorpora los conceptos de elusion, abuso, simulacién
y, ademas, el concepto de razones economicas relevantes, y la legitima y
razonable opcidn de conductas y alternativas del contribuyente para organizar su
actividad.

Los objetivos centrales de este trabajo seran en primer término, abordar
los antecedentes de la incorporacion del inciso cuarto y quinto del articulo 64 del
Caodigo Tributario y de los incisos primero e inciso segundo del articulo 4 ter del
mismo cuerpo legal; analizar su contenido y alcance; analizar lo que la

jurisprudencia administrativa puede aportar al debate; luego, identificar los



problemas que la falta de concepto ha implicado y responder a las preguntas que
han surgido a raiz de esta falta de definicion; posteriormente, examinar si es o no
conveniente incluir un concepto legal en la legislacidén (ventajas y desventajas);
una vez analizada la legislacibn comparada al respecto, especificamente,
determinar los requisitos y caracteristicas que deberian incluirse en el concepto
legal de “legitima razén de negocios” en Chile, para, finalmente, presentar o
proponer — si es que se concluye que es conveniente tener uno- un concepto o
un catalogo de criterios que sea aplicable de forma general y abstracta en nuestra
legislacion.

La hipdtesis que guia esta investigacion es indicar que la existencia de un
concepto, es decir, ya sea una definicion legal de “legitima razén de negocios”
que sea aplicable de forma general y abstracta en la legislacion chilena o el
referido catalogo de criterios, permitiria a los contribuyentes, por una parte, guiar
su actividad empresarial con certeza juridica, amparados en el principio de
legalidad y, por la otra, facilitaria a la administracion tanto su actividad

fiscalizadora como interpretativa.

La metodologia utilizada se ha centrado en investigar la historia de la ley
de las normas analizadas, la jurisprudencia administrativa que existe respecto al
tema, plantear las principales preguntas que del analisis del inciso cuarto y quinto
del articulo 64 ya mencionado y su relacion con el articulo 4 ter surjen; analizar
los cambios que introdujo la Reforma Tributaria y como influyen en el tema
tratado; el analisis de la legislacion comparada (Espafa); qué relacion deberia
existir entre nuestra actual norma general anti abuso, que contempla los efectos
econdmicos relevantes y la legitima razon de negocios con el articulo 64 del CT
y, finalmente determinar si es conveniente incluir o no una definicion legal de
legitima razén de negocios que sea general y abstracta, intentando proponer un
concepto ajustado, de forma tal que sirva de directriz, pero no reduzca los casos



que puedan caber en dicha norma y tampoco los amplie de manera que pueda

conducir a la arbitrariedad.
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CAPITULO 1
ARTICULO 64 Y ARTICULO 4 TER DEL CODIGO TRIBUTARIO

1.1 Antecedentes de la introduccion del concepto de legitima razén de

negocios al articulo 64 del Cédigo Tributario.

Los incisos cuarto y quinto del articulo 64 del CT fueron incorporados por
el articulo 17 de la Ley 19.705 de 14 de diciembre del afio 2000 la cual Regula
las Ofertas Publicas de Adquisicion de Acciones (OPAS) y Establece Régimen
de Gobiernos Corporativos.

Antes de dictacion de la Ley 19.705 del aio 2000 que introdujo los incisos
senalados al articulo 64 del CT, la norma indicada estaba redactada de la forma

que sigue:

"ARTICULO 64°.- El Servicio podra tasar la base imponible, con los
antecedentes que tenga en su poder, en caso que el contribuyente no concurriere
a la citacion que se le hiciere de acuerdo con el articulo 63° o no contestare o no
cumpliere las exigencias que se le formulen, o al cumplir con ellas no subsanare

las deficiencias comprobadas o que en definitiva se comprueben.

Asimismo, el Servicio podra proceder a la tasacion de la base imponible
de los impuestos, en los casos del inciso 2° del articulo 21 y del articulo 22.

Cuando el precio o valor asignado al objeto de la enajenacion de una
especie mueble, corporal o incorporal, o al servicio prestado, sirva de base o sea
uno de los elementos para determinar un impuesto, el Servicio, sin necesidad de

citacion previa, podra tasar dicho precio o valor en los casos en que éste sea
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notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de los que normalmente se
cobren en convenciones de similar naturaleza considerando las circunstancias

en que se realiza la operacion.

En igual forma, en todos aquellos casos en que proceda aplicar impuestos
cuya determinacion se basa en el precio o valor de bienes raices, el Servicio de
Impuestos Internos podra tasar dicho precio o valor, si el fijjado en el respectivo
acto o contrato fuere notoriamente inferior al valor comercial de los inmuebles de
caracteristicas y ubicacion similares, en la localidad respectiva, y girar de
inmediato y sin otro tramite previo el impuesto correspondiente. De la tasacion y
giro solo podra reclamarse simultaneamente dentro del plazo de 60 dias contado
desde la fecha de la notificacion de este ultimo.

La reclamacion que se deduzca se sujetara al procedimiento general

establecido en el Titulo Il del Libro Ill de este Cédigo."

De acuerdo a lo anterior y antes de la existencia de los incisos cuarto y
quinto del articulo 64 del CT, el SlI no se inhibia de la facultad de tasar en ningun

caso.

Asi se puede observar del analisis del Oficio numero 2332 del afo 1995
del SlI, el cual indica en lo pertinente (el énfasis es propio): “(...) Ila
reorganizacion de una empresa no constituye por si sola y a priori una
circunstancia que inhiba o condicione el uso de la facultad de tasar (...) ya
que es obvio que esta facultad constituye un instrumento de control que tiene

por objeto cautelar que el impuesto se pague oportunamente y por el monto

! CHILE, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1974, Decreto Ley 830, 27 de
Diciembre de 1974, 96 p., [documento en linea] www.bcn.cl, [consulta: 25 de junio
2016]
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que corresponde, cuando se genere el hecho gravado en la especie (...) lo
cual, por ejemplo, no podria depender de un acto voluntario que en su propio
interés realice un contribuyente como tampoco a circunstancias de orden
particular de igual origen, pues de ser asi, se desatenderia el claro sentido de la
ley, a saber, el establecer precios normales en las operaciones respectivas™.

En el afio 1996 el Sll dicté la Circular 68, es decir, antes de la existencia
de los incisos 4 y 5 del articulo 64 del CT, a propésito de la consulta que se hizo
a la Direccion Nacional de dicha institucion publica, en cuanto al criterio que se
aplicaba respecto al traspaso, total o parcial, de activos de cualquier clase que

resulten de procesos de reorganizacion de empresas.

Dicha Circular impartio instrucciones a los funcionarios del Sll e hizo
referencia a la division de una sociedad, a la fusion de sociedades por creacién
0 por incorporacidn y a otras reorganizaciones en que subsista la empresa
aportante, e indic6 que si la nueva sociedad o la subsistente mantiene registrado
el valor tributario que tenian los bienes de la empresa o de la sociedad dividida o
aportante, no se producen efectos tributarios respecto a la Ley sobre Impuesto a
la Renta, en adelante “LIR”, lo anterior con el objetivo de que las entidades
involucradas en dichos procesos den cumplimiento a todas las normas

pertinentes de la LIR.

La importancia de esta Circular es que indico lo siguiente (el énfasis es
propio): “(...) existe reorganizacion para los efectos anteriores cuando sea
evidente una legitima razon de negocios que la justifique y no una forma de
evitar pago de impuestos como puede ser el aporte a una sociedad existente
que registra una pérdida tributaria y los bienes respectivos fuesen vendidos por

2 Chile, Servicio de Impuestos Internos, 1995, Oficio nimero 2332, 7 de agosto de
1995.
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esta ultima dentro del periodo de revision a un mayor valor absorbido por dicha
pérdida™. Es la primera aproximacién a una posible explicacion acerca del

concepto de legitima razon de negocios.

Luego, cuatro afios después de la dictacion de la Circular 68, como se ha
indicado y a traves del articulo 17 de la Ley 19.705 de 14 de diciembre del afo
2000, se incorporaron los referidos incisos al articulo 64 del CT.

En consecuencia, el articulo 64 del CT quedd con la redaccién como la

conocemos actualmente, a saber (el énfasis es propio):

"ARTICULO 64°.- E| Servicio podra tasar la base imponible, con los
antecedentes que tenga en su poder, en caso que el contribuyente no concurriere
a la citacion que se le hiciere de acuerdo con el articulo 63° o no contestare o no
cumpliere las exigencias que se le formulen, o al cumplir con ellas no subsanare

las deficiencias comprobadas o que en definitiva se comprueben.

Asimismo, el Servicio podra proceder a la tasacion de la base imponible
de los impuestos, en los casos del inciso 2° del articulo 21 y del articulo 22.

Cuando el precio o valor asignado al objeto de la enajenacion de una
especie mueble, corporal o incorporal, o al servicio prestado, sirva de base o sea
uno de los elementos para determinar un impuesto, el Servicio, sin necesidad de
citacion previa, podra tasar dicho precio o valor en los casos en que éste sea
notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de los que normalmente se
cobren en convenciones de similar naturaleza considerando las circunstancias

en que se realiza la operacion.

® Chile, Servicio de Impuestos Internos, 1996, Circular nimero 68, 28 de noviembre de
1996.
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No se aplicara lo dispuesto en este articulo, en los casos de division
o fusion por creaciéon o por incorporacion de sociedades, siempre que la
nueva sociedad o la subsistente mantenga registrado el valor tributario que
tenian los activos y pasivos en la sociedad dividida o aportante.

Tampoco se aplicara lo dispuesto en este articulo, cuando se trate
del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase, corporales o
incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos
empresariales, que obedezcan a una legitima razén de negocios, en que
subsista la empresa aportante, sea ésta, individual, societaria, o
contribuyente del N° 1 del articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
que impliquen un aumento de capital en una sociedad preexistente o la
constitucion de una nueva sociedad y que no originen flujos efectivos de
dinero para el aportante, siempre que los aportes se efectuen y registren al
valor contable o tributario en que los activos estaban registrados en la
aportante. Dichos valores deberan asignarse en la respectiva junta de
accionistas, o escritura publica de constitucion o modificacion de la

sociedad tratandose de sociedades de personas.

En igual forma, en todos aquellos casos en que proceda aplicar impuestos
cuya determinacion se basa en el precio o valor de bienes raices, el Servicio de
Impuestos Internos podra tasar dicho precio o valor, si el fijado en el respectivo
acto o contrato fuere notoriamente inferior al valor comercial de los inmuebles de
caracteristicas y ubicacion similares, en la localidad respectiva, y girar de
inmediato y sin otro tramite previo el impuesto correspondiente. De la tasacion y
giro solo podra reclamarse simultaneamente dentro del plazo de 60 dias contado
desde la fecha de la notificacion de este ultimo.
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La reclamacion que se deduzca se sujetara al procedimiento general

establecido en el Titulo Il del Libro Ill de este Cédigo.™

En consecuencia, y como se ha visto, esta limitacion a la facultad de tasar
que constituye la denominada “legitima razén de negocios” fue incorporada al
texto definitivo del CT haciendo eco de un pronunciamiento anterior emitido por
el propio Sll en la Circular 68 del afio 1996, la cual sera analizada en profundidad

mas adelante.

Con el objetivo de ilustrar acerca del contexto en que se introdujeron estos
dos incisos y para tener en cuenta lo discutido al momento de incorporarlos a la
norma legal — lo cual nos sera de utilidad para el analisis que se realizara en lo
sucesivo- nos parece interesante y necesario ir brevemente a la historia de la Ley
19.705.

En el primer informe de la Comision de Hacienda, el Ejecutivo presento
una indicacién para agregar un inicial articulo 18 (que luego derivé en el articulo
17 definitivo del Proyecto de Ley) el cual presentaba el tenor ya transcrito mas

arriba.

En efecto, para sugerir la incorporacion de estos apartados al cuerpo legal
ya mencionado, se debatiod lo siguiente (el énfasis es propio): “El Abogado de la
Superintendencia de Valores y Sequros, sefior Orlando Vasquez, hizo presente
que durante la discusion en segundo tramite constitucional, en esta Comision de

Hacienda, se plante6 una indicacion parlamentaria de los HH. Senadores

* CHILE, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1974, Decreto Ley 830, 27 de
Diciembre de 1974, 96 p., ultima version 1 de agosto de 2016 [documento en linea]
www.bcn.cl, [consulta: 25 de junio 2016]
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sefiores Edgardo Boeninger y Andrés Zaldivar para regularizar la situacion de los
aportes de las sociedades anénimas extranjeras que, a través de sus agencias,
hacen a empresas chilenas.

Agregd que cada vez se hace mas frecuente la necesidad de
reorganizarse que tienen las sociedades andénimas, sociedades de
personas y en general las empresas, constituidas en Chile, por razones
legitimas de negocios. En estas circunstancias, lo normal es que tanto de una
division, fusion o cualquier otro proceso de reorganizacion, en que se aportan en
forma total o parcial los activos de cualquier clase, subsistiendo la aportante, no
se busca realizar una utilidad, sino que una nueva estructura empresarial
para enfrentar los problemas que se generan de la dinamica actual de la

economia.

En este evento, lo natural es que los activos se aporten a valores de libro,
e incluso tributario, de manera que la utilidad que pueda generar la
transferencia de esos activos se realizara efectivamente cuando los enajene

a su vez la sociedad receptora.

No obstante, el articulo 64 del Codigo Tributario entrega una facultad al
Servicio de Impuestos Internos para tasar los citados valores cuando ellos sean
inferiores a los corrientes en plaza -los que basicamente son valores comerciales-
con lo cual puede gravarse una utilidad no realizada, o bien, que nunca se

realice.

Como esta normativa significa mantener una situacion de incertidumbre
en el resultado de una reorganizacion -lo cual entraba una fluida y oportuna
adecuacion organizativa-, el propio Servicio de Impuestos Internos dicté la

Circular N° 68, del afio 1996, por la cual interpretd la norma legal descrita en el
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parrafo anterior, procurando el mismo efecto de la indicacion que ahora se
formula, al sefialar que los valores contables o tributarios de los aportes deben
considerarse como los corrientes en plaza para los fines del articulo 64 del
Cadigo Tributario, con lo cual la tasacion no procede en esa oportunidad.

Ahora bien, como parece mas conveniente dar absoluta certeza al
régimen tributario aplicable en estos casos, el Gobierno propone incorporar
en el mismo Cddigo Tributario el procedimiento descrito, agregando dentro
de las empresas a las agencias o sucursales de sociedades extranjeras y dejando
incorporados en la norma a los activos aportados de cualquier clase, ya que,
tanto en uno como en el otro caso, no se aprecian razones conceptuales o de

control para mantener esta limitacion”.’

La Comision de Hacienda aprobo esta indicacidon por unanimidad y
finalmente los incisos referidos que introdujeron la nocion de legitima razon de
negocios, fueron incorporados al articulo 64 del CT a través del articulo 17 de la

Ley 19.705, como ya se ha sefalado.

Sin embargo, como se infiere de la lectura del debate la legitima razén de
negocios no fue conceptualizada ni definida, ni menos aun se establecieron sus

limites o requisitos de procedencia.

En efecto, no se discutié acerca de cual debia ser la relevancia que debia
tener la legitima razon de negocios para que una estructura empresarial pueda
reorganizarse legitimamente amparada en la neutralidad tributaria. Lo que si es

claro, es que en la discusion nunca se considero que el analisis de la legitima

® CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2000, Historia de la Ley 19.705
Regula las Ofertas Publicas de Adquisicion de Acciones (OPAS) y Establece Régimen
de Gobiernos Corporativos, 20 de diciembre de 2000, pag. 419- 420.
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razon de negocios debia considerar aspectos cuantitativos (ahorros econémicos
cuantificables por ejemplo), sino por el contrario sdlo se indico que la

reorganizacion debia tener como finalidad mejorar estructuras empresariales.

1.2 Antecedentes de la introduccion del Articulo 4 Ter al Cédigo Tributario

La Reforma Tributaria no elimind ni modifico, pero tampoco definio la

legitima razon de negocios.

Al contrario, la Reforma Tributaria incorporé los nuevos conceptos de
elusion, abuso y simulacion, que no existian en nuestra legislacion, con el objetivo
de crear un “sistema normativo general anti elusivo” - no exento de criticas y
polémica, por supuesto- el cual reconoce nuevamente la exigencia o necesidad
de la existencia de una razén econdmica que sea el motivo del contribuyente para
organizar y conducir su actividad, bajo la denominazion de efectos econdémicos

relevantes.

En efecto, la Ley 20.780 a través de su articulo 10 introdujo al CT, en el
contexto de incorporar medidas y normas generales anti elusion, el articulo 4

ter, el cual indica (el énfasis es propio) lo siguiente:

“Articulo 4 ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes
tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas juridicas. Se
entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible
o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha
obligacion, mediante actos o0 negocios juridicos que, individualmente

considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos
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0 economicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos

de los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas

contempladas en la legislacion tributaria. En consecuencia, no constituira

abuso la sola circunstancia que el mismo resultado econémico o juridico
se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que derivarian en una
mayor carga tributaria; o que el acto juridico escogido, o conjunto de ellos,
no genere efecto tributario alguno, o bien los genere de manera reducida o
diferida en el tiempo o en menor cuantia, siempre que estos efectos sean

consecuencia de la ley tributaria.

En caso de abuso se exigira la obligacion tributaria que emana de los

hechos imponibles establecidos en la ley."

Al sefalar la norma en sus incisos primero y segundo lo que ya se ha
subrayado, creemos que la ley claramente esta reconociendo la posibilidad de
los contribuyentes de organizar sus actividades como estimen conveniente,
limitandola, sin embargo, a las opciones que estan contempladas en la normativa
tributaria y requiriendo de un resultado o efecto econdmico relevante. Lo anterior
¢tiene alguna relacion con la legitima razon de negocios de que trata el articulo
64 del CT? La pregunta es absolutamente valida y procedente desde el momento
en que ambas nociones juridicas deberan convivir en el mismo contexto juridico,

siendo ambas de naturaleza indeterminada, y sin una definicion clara en la

® CHILE, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1974, Decreto Ley 830, 27 de
Diciembre de 1974, 96 p., ultima version 1 de agosto de 2016 [documento en linea]
www.bcn.cl, [consulta: 25 de junio 2016]
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normativa.

Con el objetivo de ilustrar acerca del contexto en que se incorporé al CT
el articulo 4 ter y, para tener en cuenta lo discutido al momento de incorporar esta
norma a nuestra legislacion, nos parece util, interesante y necesario ir

brevemente a la historia de la Ley 20.780.

En el Mensaje del Ejecutivo y dirigiéndose a la Camara de Diputados la
Presidenta de la Republica sefiora Michelle Bachelet indica, como antecedente o
fundamento de la introduccién de normas que conforman un “sistema normativo
anti elusion”, lo siguiente: “(...) Existe un creciente consenso en torno a que
nuestro sistema tributario y sus normas de fiscalizacion permiten obtener
ventajas mediante planificaciones ftributarias elusivas. Nuestro sistema tiene
dificultades para sancionar las planificaciones que tienen el sélo propdésito de
sacar ventajas tributarias en la realizacion de una operacion o conjunto de
operaciones relacionadas entre si. La elusion y la evasion hacen que nuestro
sistema tributario sea inequitativo y que quienes tienen los recursos para financiar
planificaciones tributarias terminen pagando menos impuestos de lo que
corresponde. La estructura de nuestra carga tributaria, la evasion y la elusion,
hacen que nuestro sistema tributario no contribuya a mejorar la distribucion del

ingreso (...)".

Luego agrego: “(...) /. OBJETIVOS 4. Velar porque se pague lo que
corresponda de acuerdo a las leyes, avanzando en medidas que disminuyan la

" CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley Numero
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 6.

21



evasion y la elusion.”

Para cumplir el objetivo indicado continua sefialando: “(...) Dentro de las
principales innovaciones que hemos considerado se destacan: a. La
incorporacion en el Codigo Tributario de una Norma General Anti-elusion, que
permitira al Sll rechazar las ventajas tributarias obtenidas mediante
planificaciones elusivas y sancionar a los contribuyentes y asesores

tributarios que hayan participado en su diseno (...) ®,

Nos parece ilustrativo para el analisis, citar la redaccion primitiva de la

mencionada norma:

“2. Incorporese el articulo 4 ter nuevo, del siguiente tenor:

“Articulo 4 ter. Las leyes tributarias no podran ser eludidas mediante el
abuso de las posibilidades de configuracion juridica. En caso de abuso nacera la
obligacion tributaria correspondiente a la configuracion juridica adecuada a los

hechos econémicos.

Para estos efectos, se entendera que existe abuso cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible
o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha
obligacion, mediante actos o negocios, incluyendo fusiones, divisiones,
transformaciones y otras formas de reorganizacion empresarial o de negocios,

en los que concurran las siguientes circunstancias:

8 CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N° 20.780
Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e introduce
diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 8- 9

° CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N° 20.780
Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e introduce
diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 18
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a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean artificiosos
o impropios para la consecucion del resultado obtenido.
b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos
relevantes, distintos de los meramente tributarios a que se refiere este
inciso, y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios.

El Servicio podra declarar la existencia del abuso de las formas juridicas a que

se refiere este articulo, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 quinquies.”°.

Como se aprecia, el primitivo articulo 4 ter del CT propuesto es
radicalmente diferente al que finalmente se incorporé a dicho cuerpo legal
mediante la Ley 20.780.

En la discusion del Proyecto de Ley se expusieron interesantes opiniones
e ideas respecto al tema, las cuales me parece procedente citar, ya que fueron
recogidas para construir la version final del articulo 4 ter referido.

El sefior Andrés Santa Cruz, Presidente de la Confederacion de la
Produccion y del Comercio y sefior Herman Von Muhlenbrock, Presidente de la
Sofofa, indicaron (el énfasis es propio): “ (...) Se establecen también una serie
de atribuciones nuevas al Servicio de Impuestos Internos que generan gran
preocupacion, pues se incorpora una norma general anti-elusion con nuevas
atribuciones para castigar eventuales conductas, las que no quedan explicitadas
en el proyecto y constituyen un marco excesivamente amplio para la autoridad.

Podria incluso cuestionar el comportamiento de contribuyentes cuando

' CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 103-
104
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estos actuan en el legitimo marco de lo que se denomina economia de
opcion, resguardado bajo los principios de libertad que garantiza nuestra
Constitucion. En este sentido, concluyd, se podria estar atentando contra la
libertad econémica de libre contratacion de los contribuyentes, que les

permite elegir la mejor manera de estructurar su empresa (...)""".

Es interesante observar como, desde el primer comentario de la discusion
parlamentaria, se reconoce como una necesidad el hecho de que los
contribuyentes deban o puedan organizar su actividad empresarial de acuerdo a
su libertad economica. Se vera mas adelante cdmo se debera compatibilizar
dicha libertad con los intereses fiscales.

Cabe destacar, ya que se trata de una de las opiniones mas interesantes,
completas y fundadas en el debate acerca de la introduccion de la norma en
comento, la opinion de la seforita Natalia Gonzalez, del Centro de Estudios
Libertad y Desarrollo. En primer término, al referirse a las facultades que el
proyecto otorga al Servicio de Impuestos Internos y a la norma anti elusiva,

sefald que (el énfasis es propio): “ (...) de alguna manera, estas nuevas
facultades revelan una mirada de sospecha hacia el contribuyente, pues en
derecho privado, se puede hacer lo que no esta prohibido, pero en este
caso, parece ser que el enfoque es que, se podra hacer lo que la autoridad
tributaria estime que es correcto; y que tales facultades no serian tan
complejas si hubiese un contrapeso adecuado en el proyecto respecto de

los derechos de los contribuyentes.

Norma antielusion. Indicé que la norma propuesta toma como modelo

" CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag.242

24



con bastante exactitud, las normas alemanas y espariolas antielusion, y con ella,
si el Servicio estima que una determinada transaccion es impropia, artificiosa o
que ha tenido por objeto reducir la carga tributaria del contribuyente, mediante un
procedimiento puede aplicar una sancion, que es una multa equivalente al ciento
por ciento del impuesto que esa persona, empresa o pyme debibé pagar. De esa
sancion no solo es responsable la empresa, sino también los asesores tributarios
que hayan ayudado en la planificacion o implementacion y los directores de la
empresa. (...) En cuanto a las facultades de recalificar conductas dispuestas al
Servicio de Impuestos Internos para cuando las estime artificiosas, impropias o
que no tengan efectos econdémicos relevantes, sefialéo que se aplicara tanto a
personas naturales como juridicas, y que es bastante amplia y subjetiva,
generando incertidumbre en los contribuyentes sobre cual es la conducta
prohibida.

Sobre la experiencia espanola, sefialé que la norma se introdujo en
2004, y desde su introduccién, tanto la jurisprudencia como la doctrina han
tenido sendas discusiones en la aplicacion de esta norma, por ejemplo, qué
es artificioso o impropio, qué es inusual, si acaso una transaccion distinta,
no habitual, o acaso usual es lo que se hace todos los dias, y que la
jurisprudencia de esos paises ha sido vacilante, y recordé que en paises
como Alemania, la jurisprudencia obliga, cuestion diferente en Chile, donde
los fallos son al caso concreto, por lo que tener normas de este nivel de
amplitud, sin que haya jurisprudencia que vaya marcando precedente,
resulta bien arriesgado, desde el punto de vista juridico y econémico.

Asimismo, sefialé que para casos de transacciones comerciales que,
entre otros fines, tienen por objeto el ahorro tributario y tiene efectos
tributarios colaterales, también podria quedar en el marco de esta norma,

pues no aclara si requiere que el principal o unico objeto tenga que ser
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reducir la carga tributaria, cuestion en que la jurisprudencia de esos paises se
ha inclinado, con el paso de muchos afios a resolver que, en el fondo, el ahorro
tributario tiene que ser una situacion decisiva para haber llevado a cabo la

transaccion comercial.

Sobre la relevancia. Senal6é que no es que se entendera por efectos
economicos relevantes. Si acaso se referira a montos, o a cambios en la
estructura juridica de una determinada empresa, o contra qué se efectua la
comparacion. Al respecto, indico que la jurisprudencia extranjera ha comparado
este tipo de normas con el contribuyente economicamente racional, comparacion
sumamente compleja, porque cuando se decide una transaccion comercial, no
solo se consideran las variables econoémicas, que son las mas relevantes, sino

que puede haber otras de diversas indoles, incluso, familiares o personales.

Asimismo, indic6 que no es claro cuando debe ocurrir el ahorro o
ventaja tributaria para que actue el Servicio de Impuestos Internos, si acaso
en el momento de ejecutar la operacion, o si acaso en el momento de
realizarse la ventaja o ahorro, y que no era claro, sino una gran duda, si operan

los plazos de prescripcion para el Servicio de Impuestos Internos.

A modo de sintesis, sefialo que el proyecto va hacia una suerte de
sustancia sobre forma, donde el Servicio de Impuestos Internos va a revisar
qué realmente quiso hacer el contribuyente, pero no lo que formalmente
hizo, pues no se juzgaran intenciones, sino la ocurrencia de efectos
economicos relevantes, lo que de alguna manera trasunta una suerte de
responsabilidad objetiva para los contribuyentes, pues se prescinde de la
culpabilidad de los contribuyentes.

(-..) Situacién en derecho comparado Serial6é que al analizar lo que se
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ha hecho en los ultimos arfios en Bélgica, en Sudafrica, en Australia, con normas
generales antielusion, o al estudiar el panorama mundial, se advierte que no
todos los paises tienen normas generales antielusion. Paises como México o
Japon no las tienen, y optan, mas bien, por un esquema de norma a norma,
que, de hecho, hoy dia, en Chile también existe en el articulo 64 del Cédigo
Tributario, que permite al Servicio de Impuestos Internos ejercer facultades
de tasacion, que de alguna manera recoge doctrinas de sustancia sobre
formas para ir a valores normales de mercado, los precios de transferencia.
(...) Permitir al Servicio de Impuestos Internos determinar la proporcion en
que se deben realizan los retiros, y luego, su tributacion, podria vulnerar
principios basicos del derecho civil, como autonomia de la voluntad o la

libertad para contratar.”’?

Es interesante observar cdmo en la discusion parlamentaria citada se
tratan las mismas inquietudes planteadas por esta investigacion, particularmente

respecto al test de relevancia.

Del comentario vertido en la discusion parlamentaria sefalado
anteriormente, se reconoce el hecho de que la planificacidén tributaria y sus
motivaciones son un tema no tratado en Chile, al menos intencionalmente y, se
destaca la necesidad de que se contemple, con el objeto de reconocer la facultad

y libertad que tienen los contribuyentes de organizar su actividad.

Se plantea ademas la incerteza que produce la carencia o vaguedad de
los conceptos y delimitacion de los términos introducidos por la ley, conforme a

'2 CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 267-
270
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los cuales los contribuyentes deben guiar su conducta, cuestion que también se

identific6 como un problema que requiere pronta solucién.

Es muy importante ver como del debate sefialado, se resalta el hecho de
la nueva legislacion tributaria debe tomar en cuenta las caracteristicas del
sistema legislativo chileno para establecer normas de este orden; tal como se
desarrolla en esta investigacién al tratar la legislacion espanola, es dable
mencionar que en Chile la jurisprudencia no es vinculante lo cual, sin duda,

planteara inconvenientes dada la amplitud de las normas tratadas.

Uno de los temas mas relevantes que aborda la discusion, problematica
que también fue planteada al inicio de esta investigacion, es el nivel de
importancia que la ley debera darle al ahorro tributario en cuanto a motivacién de
una reorganizacién empresarial y, como esto debe conjugarse con otros efectos
tributarios colaterales que éstas podrian producir. Ademas de plantear la
interrogante sobre cuando y en qué momento de la transaccion debe producirse
el ahorro tributario para gatillar la facultad de fiscalizacion del Sll. Lo anterior
plantea la necesidad de contemplar criterios cualitativos y no cuantitativos que

guien al contribuyente, los cuales debieran plasmarse en estas normas.

Otro tema ya planteado por esta investigacion y que surge de la discusion
analizada es la necesidad de reconocer -sino expresamente al menos en cuanto
a su sentido y alcance- el principio de sustancia sobre la forma y su conexién con
los principios de autonomia de la voluntad de los contribuyentes, asi como la
libertad para contratar y organizar su actividad, no solo vinculada a la ley tributaria

conforme quedd la norma redactada actualmente.

Por ultimo, el comentario citado en la discusion parlamentaria establece el

requerimiento de que el esquema norma a norma que contempla el articulo 64
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del CT debe compatibilizarse o armonizarse con el sistema normativo general

anti elusion, lo cual también ya habiamos mencionado.

También la opinion presentada por el sefior Rodrigo Benitez, Presidente
del Instituto Chileno de Derecho Tributario en el debate, es interesante para estos
efectos: (...) Explicé que lo que importa es la naturaleza juridica de los actos,
mas alla de la forma, de como se arma la figura juridica para realizar los
fines que tienen los agentes econdémicos. (...) Expresé que del analisis
realizado respecto de las normas anti elusion, repararon en el parecido de
nuestra legislacion con la espariola, pero hizo presente que esta ultima contempla
el concepto de notoriamente, es decir, deben ser conductas mas alla de lo
razonable. (...) Sefalo que el tema es que hay conductas indebidas y que hay un
choque entre los principios de la libertad contractual, del libre ejercicio de una

actividad econdmica, del libre ejercicio de la profesion y la nueva normativa.”

El sefior Claudio Salcedo, Secretario del Instituto Chileno de Derecho
Tributario indicé: “(...) mediante esta normativa se esta intentando coartar el
ejercicio de la economia de opcidn, de elegir libremente el camino menos
gravoso para el contribuyente y se demoniza el concepto de elusion. Por
esa via, de alguna manera, se esta vulnerando el principio de legalidad de los
tributos, con visos de inconstitucionalidad, y, como se ha mencionado, ésta viene
a ser una especie de ley penal en blanco.(...) Enfatiz6 que es muy complejo que
quede a criterio del funcionario fiscalizador determinar si existe una simulacion o
no. ¢ Por qué no se aplica el principio de precio de transferencia o valoracion
de mercado? Y senalo que le llama la atencion que en esta reforma no se

haya aprovechado la oportunidad de hacerlo extensivo, incluso, a las
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tasaciones”.”

El comentario antes citado plantea otra de las problematicas planteadas al
inicio de esta investigacion: la vaguedad o falta de definicion y/o delimitacion de
los términos legales plantea el mayor de los problemas: la infraccion al principio

de legalidad tributaria.

En el Segundo Tramite Constitucional (Senado), Primer Informe Comision
Hacienda, se hace la precisidén acerca de la redaccion propuesta para la norma,
la cual se enfoca en dos casos especificos de elusion a saber: a) Abuso de las
formas juridicas y b) Simulacion. Indicé (el énfasis es propio): “(...) La norma
propuesta tiene las caracteristicas y elementos que la doctrina reconoce como

comunes a este tipo de reglas:

a. Que se trate de una operacion o transaccion abusiva: esto supone
que los actos son artificiosos o impropios, vale decir, se usa una
forma juridica de manera anormal para obtener un fin;

b. La udnica razén para realizar esa operacion consiste en
disminuir la carga tributaria;

c. No existe ofra razon sustantiva o valida para justificar dicha

operacion”™.

Nuevamente se reconoce como un factor fundamental del analisis el rol e

'* CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 283

' CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°

20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 1320
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importacia que deberia tener el ahorro tributario en una reorganizacion

empresarial para ser “reprochable”.

Luego es en el “Protocolo de Acuerdo Por una Reforma Tributaria para un
Chile mas inclusivo”, el cual esta citado en la Historia de la Ley, la primera vez
en que se menciona el concepto de economia de opcion: “(...) 6.
Institucionalidad y atribuciones del Sll. Se precisara la norma general anti-
elusién/anti-simulacion (primacia de la sustancia sobre forma), reconociendo
el principio de buena fe y la autonomia y libertad contractual del
contribuyente, resguardando la posibilidad de ejercer la economia de
opcion (posibilidad de elegir entre alternativas licitas y legitimas sin ser
recalificado en la medida que su objetivo no haya sido la elusion de
impuestos, concepto que se definira legalmente) y ajustando su nomenclatura

a la terminologia de nuestro ordenamiento juridico™.

Finalmente, la redaccién articulo 4 ter del Codigo Tributario queddé como

ya se ha transcrito y como se conoce hoy.

Es relevante concluir u observar como la discusion parlamentaria ya habia
planteado los graves problemas asociados a la falta de definicion o de criterios
que delimitaran el concepto de razén de negocios, que es crucial porque guia la
actividad de los contribuyentes; como estos deben ser resueltos y armonizados
con los nuevos conceptos que introduce la Reforma Tributaria y, finalmente,
como las dificultades y vacios planteados favorecen al Sll, ya que crea el
ambiente propicio para arbitrariedades.

> CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 1702-
1703
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CAPITULO 2
CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS NORMAS ANALIZADAS

2.1 Contenido y alcance del inciso cuarto y quinto del articulo 64 del
Caédigo Tributario

Como se indico en el acapite anterior, el inciso quinto del articulo 64 del CT
que contempla la legitima razon de negocios es del siguiente tenor (el énfasis es

propio).

"ARTICULO 64°.-

(...) Tampoco se aplicara lo dispuesto en este articulo, cuando se trate
del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase, corporales o
incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos
empresariales, que obedezcan a una legitima razén de negocios, en que
subsista la empresa aportante, sea ésta, individual, societaria, o
contribuyente del N° 1 del articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
que impliquen un aumento de capital en una sociedad preexistente o la
constitucion de una nueva sociedad y que no originen flujos efectivos de
dinero para el aportante, siempre que los aportes se efectuen y registren al
valor contable o tributario en que los activos estaban registrados en la
aportante. Dichos valores deberan asignarse en la respectiva junta de
accionistas, o escritura publica de constitucion o modificacion de la sociedad

tratandose de sociedades de personas."®

'® CHILE, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1974, Decreto Ley 830, 27 de
Diciembre de 1974, 96 p., ultima version 1 de agosto de 2016 [documento en linea]
www.bcn.cl, [consulta: 25 de junio 2016]
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De la lectura de este inciso se concluye que los requisitos para que una
determinada operacién pueda eximirse del control de la administracion tributaria

a través de la facultad de tasacion, son los siguientes:

i) Debe existir una legitima razon de negocios que la respalde;
ii) Debe tratarse del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase,
corporales o incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de
grupos empresariales (excluyendo la divisién, fusion por creacion o por
incorporacion);

i) En dichos procesos debe subsistir la empresa aportante;

iv) Debe implicar un aumento de capital en una sociedad preexistente o la

constitucion de una nueva sociedad;

v) No se deben originar flujos efectivos de dinero para el aportante;

vi) Los aportes deben efectuarse y registrarse al valor contable o tributario en que
los activos estaban registrados en la aportante; y,

vii) Dichos valores deberan asignarse en la respectiva junta de accionistas, o
escritura publica de constitucidon o modificacion de la sociedad tratandose de

sociedades de personas.

Del analisis de la norma y de los requisitos que exige, se puede desprender
que, para que se configure la limitacion a la facultad del Sll para tasar las
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transacciones senaladas en la norma, ellos deben concurrir todos de forma

copulativa'’.

A este respecto, parte de la doctrina ha opinado que “(...) si no se retinen
los requisitos expuestos se produce una infraccion tributaria, una violacion dolosa
o culpable de una obligacion, de un deber o de una prohibicion tributaria. Es
importante sefialar, que los efectos de la tasacion son “privativamente tributarios”,
es decir, se trata de un mecanismo de determinacion del impuesto mediante la
fijacion directa o indirecta de la base imponible de un tributo. De acuerdo a lo
anterior, no afecta en caso alguno a los elementos civiles del acto juridico objeto

de la tasacién. Por ende, la obligacion de pago no se altera en su cuantia™®.

Por otra parte puede concluirse, de la simple lectura de la norma transcrita,
que la nocion de legitima razén de negocios no esta definida en la ley. Tampoco
es claro si de acuerdo a la ley la legitima razdn de negocios se identifica 0 no con
el proceso de reorganizacion de grupos empresariales, los que aparentemente
son tratados como requisitos separados. Conforme veremos mas adelante, llama
la atencion, sin embargo, que para el caso de las reorganizaciones
internacionales tratadas en el articulo 10 de la LIR no se requiera la legitima razon
de negocios, lo cual podria significar que en dicho caso la misma se encuentre

incorporada en el concepto de reestructuracion.

" IBACETA RIVERA HARRY afio 2011 “La Conversién y sus Efectos Tributarios”,
Revista de Estudios Tributarios CET Centro de Estudios Tributarios Universidad de
Chile, Numero 5, pag. 19 - 20.

'®* CABELLO P JUAN PABLO presentacion “Las Reorganizaciones de Grupos
Empresariales, La Facultad de Tasacion y la Legitima Razén de Negocios”.
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2.2 Analisis de la Circular 68 del ainio 1996 y de la Circular 45 del afno 2001

ambas del Servicio de Impuestos Internos.

Las unicas dos Circulares dictadas por el Sll que tratan directamente la
legitima razén de negocios son la Circular 68 de 28 de noviembre del afio 1996
y la Circular 45 de 16 de julio del afo 2001.

La Circular 68 del afio 1996 es la primera que intenté analizar la legitima

razon de negocios al establecer:

“Debe tenerse presente, en todo caso, que se entendera que existe
reorganizacion para los efectos anteriores, cuando sea evidente una
legitima razén de negocios que la justifique y no una forma para evitar el
pago de impuestos, como puede ser el aporte a una sociedad existente que
registra una pérdida tributaria y los bienes respectivos fuesen vendidos
por ésta ultima dentro del periodo de revision a un mayor valor absorbido

»19

por dicha pérdida””.

Es importante destacar que esta Circular se dictdé con el propdésito de
determinar los criterios de valoracion, para los efectos de la LIR, de los traspasos
de bienes originados en las fusiones, divisiones y otras reorganizaciones
empresariales en las que subsista la empresa aportante y, en ese sentido, es el
antecedente directo de la incorporacion de los incisos cuarto y quinto al articulo
64 del CT.

'% Chile, Servicio de Impuestos Internos, 1996, Circular nimero 68, 28 de Noviembre de
1996.
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Es importante destacar que esta Circular no identificd a la reorganizacion
empresarial con la existencia de una legitima razon de negocios, a diferencia por
ejemplo de lo que hace la legislacion espafiola, conforme analizaremos mas

adelante.

En particular y respecto a la legitima razén de negocios, la Circular nos
acerco algo a sus alcances, indicando que no puede tener como finalidad evitar
el pago de impuestos y, a continuacion, expuso un ejemplo para ilustrar al
contribuyente en qué circunstancias se entiende que se habria evitado el pago
de impuestos. A nuestro juicio, en poco y nada aportoé la Circular en la busqueda
del significado real de la nocidn que en este trabajo intentamos determinar vy,
menos aun, en relacion al test de relevancia que debiera ser aplicado para
determinar si existe legitima razén de negocios cuando la misma concurre con

ahorros tributarios.

En un intento por aclarar o explicar las modificaciones introducidas al
articulo 64 del CT por la Ley 19.705 del afio 2000, pocos afos después se dictd
la Circular 45 del afio 2001.

La Circular referida otorgd criterios acerca de la division y fusion de
sociedades y especificamente acerca del valor al cual se pueden traspasar los
activos y pasivos a las nuevas sociedades que se crean producto de estas
reorganizaciones, para que dichas transacciones no sean tasadas. Asimismo,
entregd directrices acerca de la fusion por creaciéon y de la fusion por

incorporacion.
En lo que nos interesa, la Circular tampoco cumplio el objetivo en el sentido

de aclarar o explicar las modificaciones introducidas al articulo 64 del CT,

particularmente en relacion a la conceptualizacion de la nocidn de legitima razén
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de negocios, repitiendo textualmente lo indicado por la Circular 68 del afio 1996.

Asi lo ha ratificado la doctrina, refiriéndose a esta Circular (el énfasis es
propio): “(...) reproduce el mismo sentido y alcance a lo ya expuesto en la
mencionada circular, manteniendo su importancia y criterio normativo al efecto.
En ambas circulares citadas, encontramos un elemento distintivo que permite de
cierta manera avanzar en determinar el concepto de legitima razén de
negocios, por cuanto se entiende que no existe ésta cuando se busca
objetivamente evitar el pago de impuestos, asi necesariamente debe
entenderse como un elemento constitutivo y caracteristica esencial de este
término el que de no mediar, la operacion o reestructuracion realizada, le

hubiese correspondido el pago de un impuesto determinado.””

Hasta este momento, sélo podemos concluir que el unico elemento claro
en relacidn a la legitima razén de negocios, el cual ha quedado de manifiesto
tanto del analisis de la Historia de la Ley como de las Circulares del Sl dictadas
en relacion a esta materia -mas no de la Ley- es que no existe legitima razén de

negocios cuando el unico objetivo de la reorganizacion es el ahorro impositivo o

evitar el pago de impuestos.

Sin embargo, los antecedentes mencionados no resuelven las siguientes
interrogantes: ;qué ocurre si existen motivos economicos, por una parte, y
tributarios, por la otra, para la o las transacciones que se pretenden realizar?
¢cual seria el test de relevancia que deberia realizarse en este contexto?  Como
va a interactuar el articulo 64 del CT, particularmente en lo que se refiere a las

fusiones y divisiones, asi como respecto de las reorganizaciones internacionales,

% UGARTE SOTO, ALFREDO, GARCIA VILLAR, JUAN IGNACIO, 2015, “Una
contribucion a la defensa del interés fiscal: legitima razén de negocios”, columna de
opinién, 28 de octubre de 2015, [www.elmostrador.cl], [7 de agosto de 2015].
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con las razones econdmicas relevantes y la economia de opcion que contempla
el articulo 4 ter del CT.

En definitiva, se plantean dos temas cruciales: en primer lugar, no existe
un test de relevancia, es decir, la ley no resuelve si la legitima razon de negocios
puede o debe ser el unico motivo para realizar una determinada operacién o
reestructuracion, o si ademas puede existir un motivo tributario para llevar a cabo
la transaccidn respectiva; y, en segundo lugar, ¢;se requeriran motivos
econdmicos para las fusiones y divisiones y para las reorganizaciones
internacionales o continuan bajo el régimen de neutralidad tributaria que existia

antes de la incorporacion de la norma general anti elusion?

2.3 Analisis de la jurisprudencia del Servicio de Impuestos Internos

Numerosa es la jurisprudencia administrativa del Sll que ha intentado

acercarse a la explicacion de la nocion de legitima razén de negocios.

Tal como se indicé en la introduccion de este trabajo, esta voluminosa
jurisprudencia corresponde al intento de los contribuyentes, a través de sus
consultas, de confirmar el significado de la legitima razén de negocios.

A continuacion se analizaran, en orden cronoldgico, los oficios mas
ilustrativos que ha dictado el SlI en relacion con la legitima razén de negocios
que intentan aproximarse a esta nocion, con el objetivo de analizar si éstos nos

orientan acerca de su significado, conceptualizacion, limites o caracteristicas.

- Oficio 2496 de 6 de junio del afio 2001, el cual resolvié la consulta

acerca de la situacion de una agencia de una sociedad anonima extranjera, la
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cual estaba considerando efectuar un aporte parcial de sus bienes a una
sociedad anonima chilena que se constituiria al efecto. El contribuyente indico
que la reorganizacidén obedece al propdsito de incorporar nuevos inversionistas

en la actividad que es el giro principal de la agencia en Chile.

El Sll respondio lo siguiente (el énfasis es propio): “(...) en la situacion que
describe en su presentacion no es aplicable la facultad de tasar a que se refiere
dicho precepto legal, ya que el citado inciso quinto respecto de lo requerido
establece expresamente que no se aplicara lo dispuesto en el referido articulo,
cuando se trate del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase,
corporales o incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de
grupos empresatriales, que obedezcan a una legitima razon de negocios, en que
subsista la empresa aportante, sea ésta, individual, societaria, o contribuyente
del N° 1 del articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta -comprendiéndose

dentro de éste dltimo tipo de contribuyente el caso consultado- (...)"”".

Continua concluyendo (el énfasis es propio): “(...) se trata de un
contribuyente del articulo 58 N° 1 de la Ley de la Renta (agencia de una sociedad
anonima extranjera), el cual efectuara un aporte de capital a una sociedad
anonima en formacion, consistente en bienes que se aportaran y registraran por
la receptora al mismo valor tributario que tienen en la agencia que los aporta,
entendiéndose que dicha reorganizacion obedece a una legitima razén de

negocios (...)"%.

Si bien el Sl en el Oficio antes citado valido la legitima razén de negocios,

veremos que la jurisprudencia administrativa que se explica a continuacion, al

! Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2001, Oficio niimero 2496, 6 de junio de 2001

2 4.
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menos hasta el afio 2015, el Sll no se pronuncié sobre el punto, dejando en todos
los casos, la determinacion sobre la existencia de una legitima razén de negocios

a la respectiva instancia de fiscalizacion.

- Oficio 3927 de 19 de agosto del afio 2004 el cual resolvié la consulta
acerca de que si seria procedente o no aplicar la facultad de tasacidon contenida
en el articulo 64 del CT cuando los activos enajenados mediante su aporte, en el
marco de una reorganizacibn empresarial, son acciones de una sociedad
anonima cerrada que tienen un valor de mercado superior al valor de costo

tributario actualizado.

En efecto, la consulta traté acerca de una reorganizacion empresarial que
obedece, segun el consultante, a una legitima razén de negocios, en que unas
sociedades de inversion, propietarias del 100% de las acciones de una sociedad
anonima cerrada, formaran una sociedad de responsabilidad limitada y aportaran
parte de dichas acciones; el valor de aporte sera el valor actualizado de las

acciones, el cual es bastante inferior a su valor comercial.

El Sll respondio: “que no procede practicar la tasacion dispuesta en dicho
precepto legal (articulo 64), cuando los activos enajenados mediante su aporte,
en el marco de una reorganizacion empresarial, son acciones de una sociedad
anonima cerrada que tienen un valor de mercado superior al valor de costo

tributario actualizado.

Con todo, hizo presente que es al Servicio y no al interesado a quien le

compete calificar la existencia de una “legitima razén de negocio™.

Z LA NOTICIA TRIBUTARIA SOFOFA, 2004, Santiago, Chile, Boletin numero 328, p.2
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- Oficio 4848 de 12 de diciembre del ano 2005, en el cual se planteo la
situacién tributaria que se produce con motivo del aporte de los derechos sociales
de sociedades chilenas a sus agencias en el exterior y explico los efectos
tributarios de dicha reorganizacion, los cuales se producen y agotan

integramente en el pais.

El contribuyente indic6 que si es posible demostrar que el aporte se
efectua y registra al valor contable o tributario en que tales derechos sociales
estaban registrados en las empresas o sociedades aportantes, no generandose
un mayor valor, ni dandose origen a flujos efectivos de dinero para éstas, se
cumplirian los supuestos basicos exigidos por el referido inciso quinto del articulo
64 del CT, por lo tanto, no seria posible aplicar la facultad de tasacién.

Frente a la consulta, el Sl respondié: “(...) 4.- De conformidad a lo
dispuesto en la norma citada precedentemente, a lo instruido por este Servicio y,
habida consideracion ademas que, a pesar de que la reorganizacion la efectua
una empresa constituida en el extranjero, los efectos tributarios de dicha
reorganizacion se producen y agotan integramente en el pais, toda vez que se
trata del aporte de derechos sociales de socios de una sociedad chilena que se
efectua en la constitucion de otra sociedad en el pais y en la medida que la
operacion a realizarse obedezca a una legitima razon de negocios y subsisten
las empresas aportantes y se demuestre ademas con la respectiva escritura
publica y otros antecedentes, que el aporte se efectue y registre al valor contable
o tributario en que tales derechos sociales estaban registrados en las empresas
0 sociedades aportantes, no generandose un mayor valor ni dandose origen a
flujos efectivos de dinero para éstas, se cumplirian los supuestos basicos
exigidos por el referido inciso quinto del articulo 64 del Codigo Tributario, que

41



liberan a este Servicio de practicar las tasaciones que establece el precepto legal

antes mencionado (...)"%.

- Oficio 4849 de 12 de diciembre del aino 2005, en el cual se planted la
consulta acerca de una sociedad extranjera, sin domicilio o residencia en Chile
la cual aport6 a su valor tributario a una sociedad chilena, en la cual ya tiene una
participacion previa, las acciones que poseia en otra sociedad con domicilio en
Chile, todo dentro de un proceso de reorganizacion de un grupo empresarial.

El contribuyente solicitd se confirmara el criterio en relacion al aporte de
acciones, que para los efectos de la aplicacion del articulo 64 inciso 5°, del
Codigo Tributario, el valor tributario de las acciones, objeto de analisis,
corresponde al sefialado en el articulo 17 N° 8, inciso cuarto de la LIR, esto es,

su “valor de adquisicién reajustado”.

En lo que interesa, el Sll indicé respecto a la legitima razén de negocios
(el énfasis es propio): “(...) d) En todo caso, debe tenerse presente, que se
entendera que existe reorganizacion para los efectos de lo dispuesto en dicha
norma, cuando exista una legitima razén de negocios que la justifique y no
una forma para evitar el pago de impuestos, como puede ser el aporte a una
sociedad existente que registra una pérdida tributaria y los bienes respectivos
fuesen vendidos por ésta ultima dentro del periodo de revision a un mayor valor

absorbido por dicha pérdida. (...)%*".

24 Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2005, Oficio nimero 4848, 12 de diciembre de
2005
%5 Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2005, Oficio nimero 4849, 12 de diciembre de
2005
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En este oficio encontramos el mismo criterio ya expuesto por las Circulares

analizadas.

- Oficio 857 de 25 de abril del ano 2008, en el cual nuevamente se
plantean consultas acerca de los efectos tributarios de la reorganizacion
empresarial y la facultad de tasar prevista en el articulo 64 del CT. El
contribuyente explico el proceso de reorganizacién que se pretende implementar
indicando: “(...) Atendido que Navieras YY es una compafiia operativa que se
dedica al negocio del transporte maritimo y, por otra parte, Inversiones NN es
una sociedad de inversiones referida a negocios distintos del maritimo, se ha
estimado conveniente radicar en Inversiones NN todos los bienes del activo de
Navieras YY que no formen parte del negocio maritimo. Para estos efectos, se
ha estimado viable realizar la radicacion de esos activos por medio de una
division de Navieras YY en que ésta sera la sociedad escindente -en adelante
sociedad 1- y conservara el negocio maritimo. Por su parte, la nueva sociedad
que se crea como fruto de la division - en adelante sociedad 2-, registrara las
demas inversiones que se encuentran en su activo y no Se relacionen
directamente con este giro, entre las que se encuentran las acciones de las
sociedades CC e Il a que hemos hecho referencia, las que se contabilizarian a
su valor tributario. Como segundo paso dentro del proceso reorganizativo,
Inversiones NN efectuaria un aumento de capital y adquiriria mediante un
acuerdo de fusion el 100% de las acciones o derechos de la nueva sociedad,
absorbiendo a ésta de conformidad a lo dispuesto por el articulo 99 de la Ley N°
18.046, asumiendo entre los bienes del activo de la sociedad fusionada, las
acciones de las sociedades CC e I, las que continuarian registradas a su costo

tributario en la absorbente (...)"°.

% Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2008, Oficio nimero 857, 25 de abril de 2008.
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En las conclusiones del oficio y, respecto a lo que nos interesa el Sll indico
(el énfasis es propio): “(...) 4.- En relacion con lo anteriormente expuesto, debe
sefalarse que la expresion “legitima razén de negocios” no es un requisito
que se exija cuando se dan las reorganizaciones empresariales a que se
refiere el inciso cuarto del articulo 64 del Cédigo Tributario (division y
fusion), sino que es una condicion a cumplir cuando se trate del aporte total
o parcial de activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que
resulten de otros procesos de reorganizacion de grupos empresariales que

obedezcan a una legitima razén de negocios.

Ahora bien, la legitima razén de negocios es una condicion que debe
ser calificada por este Servicio, con ocasion del ejercicio de sus facultades
fiscalizadoras, no correspondiendo en todo caso que este organismo efectue
dicha calificacion, por cuanto esta ultima es una cuestion de hecho que debe ser
apreciada en su debida oportunidad, dentro de los plazos que al efecto consagra
el articulo 200 del Cédigo Tributario (...)".

Lo interesante es que el Sl establecié que la legitima razén de negocios
es una “condicion a cumplir cuando se trate del aporte total o parcial de activos
de cualquier clase, corporales o incorporales”, excluyendo a las fusiones y

divisiones.

- Oficio 408 de 15 de marzo del aino 2010, el cual, luego de explicar la
consulta del contribuyente, concluyd que el ambito de aplicacidn del inciso quinto
del articulo 64 del Codigo Tributario solo afecta a las reorganizaciones de

empresas establecidas en Chile y no radicadas en el exterior.

27d.
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Indicé el Sll en este oficio (el énfasis es propio): “(...) Ahora bien, teniendo
presente los objetivos que se tuvieron presente para la dictacion de la
mencionada norma legal, su ambito de aplicacion soélo afecta a las
reorganizaciones de empresas establecidas en Chile y no a las radicadas

en el exterior (...)"%.

Cabe destacar que no existe evidencia en la historia de la ley que el
objetivo del legislador haya sido circunscribir los efectos del inciso cuarto y quinto
del articulo 64 del CT a aquéllas reestructuraciones cuyos efectos se agoten en
Chile. Sin embargo, es probable que el criterio del Sll se funde en el principio de
territorialidad de la ley.

Asi lo ha indicado la doctrina también: “(...) Finalmente, no es del todo
claro que las condiciones actuales establecidas en el articulo 64 inc. 5 se
restrinjan solo a aquellas reorganizaciones territoriales. No esta en los supuestos
basicos de dicha norma el que el analisis solo se refiera a operaciones realizadas
(producidas) en el territorio nacional. La frase que implica que los efectos
tributarios de las reorganizaciones empresariales que se lleven a cabo en virtud
de dicho precepto legal, deben producirse y agotarse integramente en el pais, no
forma parte del repertorio de la norma y no se vislumbra claramente el
fundamento de dicha restriccion interpretativa, cuando los efectos tributarios de
dichas operaciones implican un efecto de erosion fiscal mediante un potencial

ahorro de impuestos en nuestro pais. (...)"*.

28 Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2010, Oficio nimero 408, 15 de marzo de 2010.

* GARATE, Cristian, 2012, “La legitima razén de negocios en materia tributaria:
discusion actual sobre fusiones divisiones, y otras reorganizaciones empresariales”,
[documento en linea], http://cristiangarate.blogspot.cl/2012/03/la-legitima-razon-de-
negocios-en.html, [consulta:25 de junio 2016]
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El criterio mencionado anteriormente fue confirmado por el Sl en el Oficio
2156 del ano 2013, el cual indicé: “(...) /ll.- CONCLUSIONES. El aporte de
acciones de una sociedad andnima chilena, efectuada por una sociedad
extranjera a otra entidad constituida en el exterior, no cumple los supuestos
basicos exigidos por el inciso 5°, del articulo 64 del Codigo Tributario comentado
anteriormente, pudiendo este Servicio ejercer la facultad de tasacion establecida
en el inciso 3° de la referida norma, cuando el valor asignado en la operacion
respectiva resulte notoriamente inferior al corriente en plaza o al que
normalmente se cobre en convenciones de similar naturaleza, considerando las

circunstancias en que se realiza la operacion (...)”.*°

- Oficio 2435 de 28 de diciembre del ano 2010, en el cual el
contribuyente plante6 una consulta en el “contexto de una racionalizacion general
de la estructura corporativa del grupo™: “(...) En relacion con la asignacion de los
derechos sociales de XXX que YYY hace a su Agencia, dado que la operacion
no implica un acto de enajenacion, solicitan confirmar que la radicacion de los
derechos sociales en la Agencia no constituye un hecho gravado por la Ley sobre
Impuesto a la Renta, ni puede generar un aumento o disminucion del costo
tributario de los derechos sociales. En relacion con el aporte que BBB haga a
YYY de sus acciones de XXX, solicitan confirmar que de conformidad con el
criterio establecido mediante el Oficio N°1433, de 2008, en la medida que la
sociedad receptora (YYY): (i) registre los aportes en la Agencia al mismo
momento de la recepcion de dicho aporte; (ii) deje constancia de dicha situacion
en la o las escrituras que se otorguen en el extranjero, y (iij) se cumplan los
requisitos basicos exigidos por el inciso quinto del articulo 64 del Cdodigo

Tributario, la operacion podria realizarse a valores de costo tributario, sin que

% Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2013, Oficio nimero 2156, 3 de octubre de
2013.
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fuera aplicable la facultad de tasacion del Servicio de Impuestos Internos. Aclara
que la racionalizacion general de la estructura corporativa antes descrita no

genera ningun tipo de menor o mayor valor tributario (goodwill o badwill) =1

En relacién a la legitima raz6n de negocios el Sll concluyo6 en este oficio:
“(...) Consecuentemente, en la medida en que se cumplan los supuestos antes
indicados, y en cuanto la operacion obedezca a una legitima razon de negocios,
subsistiendo la empresa aportante, y se demuestre ademas con la respectiva
escritura publica y otros antecedentes, que el aporte se efectua y registra al valor
contable o tributario en que tales acciones estaban registradas en la empresa
aportante, no generandose un mayor valor ni dando origen a flujos efectivos de
dinero, se cumplirian los supuestos basicos exigidos por el inciso quinto del
articulo 64 del Codigo Tributario, que inhiben a este Servicio de practicar las
tasaciones que establece el precepto legal antes mencionado en la situacion que

se describe en la presentacion (...)"*.

- Oficio 115 de 22 de enero de 2013, el cual circunscribe los alcances de
la legitima razén de negocios en el siguente sentido (el énfasis es propio): “La
disposicion legal citada en el parrafo precedente, es una norma que excepciona
o limita la facultad de tasacion que tiene este Servicio, otorgada en virtud de las
normas generales del indicado articulo 64, en los casos que sefiala, por lo que,
conforme a los principios generales de interpretacion de la Ley, esta norma de
excepcion no puede ser interpretada o aplicada por analogia a situaciones no
contempladas en ella. De acuerdo con la jurisprudencia de este Servicio, no se
favorecen con lo dispuesto por el inciso 5°, del articulo 64, del Cédigo

Tributario, las personas naturales contribuyentes del Impuesto Global

31 Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2010, Oficio nimero 2435, 28 de diciembre de
2010.

32 4.
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Complementario que aportan sus acciones a una sociedad, toda vez que
dicha norma tiene aplicacion sélo cuando se trate del aporte que efectue
una empresa individual, una sociedad o un contribuyente del N°1, del
articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta. (...) Ill.- CONCLUSION. Por
las razones sefialadas anteriormente, cuando el aportante sea una persona
natural, que no sea un empresario individual obligado a llevar contabilidad,
no tiene aplicacion la norma de excepcion del inciso 5°, del articulo 64 del
Caddigo Tributario, lo que implica que este Servicio se encuentra facultado para
aplicar la facultad de tasacion cuando asi corresponda, en las circunstancias a

las que se refiere dicho articulo. (...)"™.

- Oficio 1649 de 18 de junio de 2015, se vuelve a plantear la necesidad
de justificacion de la reestructuracion empresarial que se realizara para
solventarla legalmente y enmarcarla en una legitima razén de negocios. Lo hace
el contribuyente al plantear la consulta (el énfasis es propio): “Afiade, que dada
la diversidad de actividades comerciales e industriales de las sociedades
en las que participa la sociedad de inversiones y con distintos accionistas,
se ha considerado necesario reorganizarlas a fin de independizar las areas
metalmecanica y gases TTTT y cementos y hormigones XXXX, respecto de
las otras actividades comerciales, ya que se esta evaluando oportunidades
de asociacion y/o financiamiento en cada una en forma separada de las
restantes. Agrega que lo anterior se hace necesario para incorporar nuevos
socios o explorar financiamiento segun cada drea de negocios y no en
todas ellas; para lo cual se crearian una o mas entidades a las cuales la
sociedad de inversiones asignaria las acciones de las sociedades de cada una
de esas dos areas, separando los resultados, riesgos operacionales y financieros

de cada una (...)"*

3 Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2013, Oficio nimero 115, 22 de enero de 2013
% Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2015, Oficio nimero 1649, 18 de junio de 2015.
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Es bastante interesante este Oficio ya que es el primero que cita la historia
de la ley haciendo referencia a la introduccion del inciso 4 y 5 del articulo 64 del
CT.

El énfasis es propio: “(...) Agrega el instructivo de este Servicio que, en
todo caso, debe tenerse presente que se entendera que existe reorganizacion
para los efectos de lo dispuesto en dicha norma, cuando exista una legitima razén
de negocios que la justifique y no una forma para evitar el pago de impuestos,
como puede ser el aporte a una sociedad existente que registra una pérdida
tributaria y los bienes respectivos fuesen vendidos por ésta ultima dentro del
periodo de revision a un mayor valor absorbido por dicha pérdida.

Cabe senalar, que los incisos 4° y 5° del articulo 64, del Codigo Tributario, fueron
incorporados por la Ley N°19.705, del afio 2000. En las actas que contienen la
historia de esta Ley se seriala que el objeto de las modificaciones es dar
certeza sobre el régimen tributario aplicable en una division, fusién o cualquier
otro proceso de reorganizacion, en que se aportan en forma total o parcial los
activos de cualquier clase, subsistiendo la aportante, en cuanto ello no buscaria
realizar una utilidad, sino que una nueva estructura empresarial para
enfrentar los problemas que se generan de la dinamica actual de la
economia, razon por la cual, lo natural es que en estos casos los activos se
aporten a valores tributarios, de manera que la utilidad que pueda generar la
transferencia de esos activos se realizara efectivamente cuando los enajene a su

vez la sociedad receptora (...)"".

El Sll por segunda vez valido las razones de la reorganizacion empresarial

expuesta por el contribuyente, calificandola con suficiente sustento y, por lo tanto,

% 4.
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como una legitima razén de negocios (el énfasis es propio): “(...) En relacion a la
existencia de una legitima razon de negocios en el conjunto de circunstancias
que describe, cabe serialar que en principio este Servicio estima que ésta se
presentaria en el aporte parcial de activos propuesto, atendido que existiria una
real necesidad de incorporar nuevos socios o explorar financiamiento
segun dreas distintas de negocios, separando resultados, riesgos
operacionales y financieros de cada uno de ellos. No obstante lo anterior,
cabe hacer presente que le corresponde a la instancia de fiscalizacion respectiva
pronunciarse sobre la existencia de una legitima razon de negocios en el caso
especifico propuesto, una vez que se hayan materializado efectivamente las
operaciones que describe, considerando para tal efecto el conjunto de
circunstancias previas, concurrentes y posteriores al proceso de reorganizacion

referido (...)".

El oficio recién citado nos aproxima a la idea de que basta para la
existencia de una legitima razon de negocios en una reestructuracion empresarial
las razones o efectos comerciales, sin analizar si ademas la transaccién

consultada tenia algun tipo de fin tributario.

- Oficio 1756 de 6 de julio del afno 2015, caso en que el contribuyente
planted la consulta de la siguiente forma (el énfasis es propio): “(...) Sefala, que
existe jurisprudencia de este Servicio en relacion con lo dispuesto en el inciso 5°,
del articulo 64 del Codigo Tributario (CT), respecto de la asignacion de activos a
una agencia ubicada en Chile. Indica ademas, que el inciso final, del nuevo
articulo 38 de la LIR, modificado por la Ley N° 20.630, dispone que la asignacion
o radicacion de activos en una agencia es tasable conforme al inciso 3°, del
articulo 64 del CT. Sin embargo, estima que de acuerdo a dicha disposicion no
procedera la tasacion tratandose de la asignacion de acciones o derechos

% 4.
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sociales en sociedades constituidas en el pais efectuada desde el exterior por la
matriz a un establecimiento permanente en el pais, con tal que dicha
asignacion obedezca a una legitima razén de negocios, no origine un flujo
efectivo de dinero para la matriz y sea efectuada y registrada en la
contabilidad del establecimiento permanente al valor contable o tributario
en que los activos estaban registrados en ella. Concluye que bajo las nuevas
reglas incorporadas en el articulo 38 de la LIR, la asignacion de activos que se
realice a una agencia domiciliada en Chile podra ser objeto de tasacion por parte
del Servicio, por lo que las reorganizaciones internacionales resultarian tasables

aun cuando sus efectos se radiquen en Chile™’.

El SlI concluyé: “Una reorganizacion internacional que involucre la
asignacion de activos por la casa matriz a su agencia o un establecimiento
permanente ubicado en Chile, puede ser objeto de tasacion de acuerdo a lo
dispuesto en el inciso 3°, del articulo 64 del CT, en concordancia con lo
establecido en el inciso 3°, del articulo 38 de la LIR. Esta dltima norma
contempla una situacion de excepcion al ejercicio de la facultad de tasacion
referida, y opera cuando se trate de la asignacion de acciones o derechos
sociales en sociedades constituidas en Chile efectuada por la matriz en el
exterior a un establecimiento permanente en el pais, y dicha operacion
obedezca a una legitima razén de negocios, no origine un flujo efectivo de
dinero para la matriz extranjera, y la asignacion de las acciones o derechos
sociales, sea efectuada y registrada en la contabilidad del establecimiento
permanente en Chile, al valor contable o tributario en que dichos activos

estaban registrados en la matriz en el exterior (...)".

% Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2015, Oficio nimero 1756, 6 de julio de 2015.

% 4.
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Del analisis a la jurisprudencia del Sll, se derivan las siguientes

conclusiones:

a) No se ha construido a nivel de jurisprudencia administrativa, un concepto

de legitima razon de negocios;

b) A pesar de lo anterior, la jurisprudencia ha establecido y confirmado,
algunas veces expresamente otras implicitamente, que no existe legitima
razoén de negocios cuando la unica motivacion del aporte es generar un

ahorro impositivo;

c) La legitima razon de negocios es una condicion que debe ser calificada
por el SlI, con ocasién del ejercicio de sus facultades fiscalizadoras;

d) Soélo afecta a las reorganizaciones que agotan sus efectos en Chile.

Es interesante sefalar que la facultad de tasacion no sélo se encuentra
contemplada en el articulo 64 del CT. En efecto, existen otras normas en nuestra
legislacién que se remiten a la facultad de tasacion. En este sentido, el inciso final
del articulo 38 de la LIR, el cual fue modificado por la Ley 20.630 que Perfecciona
la Legislacion Tributaria y Financia la Reforma Educacional de fecha 24 de
septiembre del afio 2012 que indica (en énfasis es propio): “(...) Sera aplicable a
la asignacion de activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que se
efectue desde el exterior por la matriz a un establecimiento permanente en el
pais, o desde éste a su matriz extranjera o a otro establecimiento permanente
ubicado en Chile o en el exterior, lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
64 del Codigo Tributario. Tratandose de la asignacién de acciones o derechos
sociales en sociedades constituidas en el pais efectuada desde el exterior por la

matriz a un establecimiento permanente en el pais, el Servicio carecera de la
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facultad de tasar con tal que dicha asignacion obedezca a una legitima razén de
negocios, no origine un flujo efectivo de dinero para la matriz y sea efectuada y
registrada en la contabilidad del establecimiento permanente al valor contable o

tributario en que los activos estaban registrados en ella."*®

También es importante hacer referencia a lo dispuesto por articulo 10 de
la LIR, el cual regula la tributacion de la transferencia indirecta de activos
chilenos, y que contiene una exencidn, para el caso de reorganizaciones
internacionales. Dicha norma indica (el énfasis es propio): “(...) Con todo, lo
dispuesto en el inciso tercero anterior no se aplicara cuando las enajenaciones
ocurridas en el exterior se hayan efectuado en el contexto de una
reorganizacion del grupo empresarial, seguin éste se define en el articulo 96,
de la ley No 18.045, sobre Mercado de Valores, siempre que en dichas
operaciones no se haya generado renta o un mayor valor para el enajenante,

renta o mayor valor determinado conforme a lo dispuesto en el articulo 58 numero
3)(..). %
2.4 Contenido y Alcance del articulo 4 ter del Cédigo Tributario

En lo que se refiere especificamente el articulo 4 ter del CT, éste vino a
exigir resultados o efectos economicos relevantes para las transacciones

realizadas por los contribuyentes.

Este articulo define abuso, estableciendo que: “(...) Se entendera que

* CHILE, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1974, Decreto Ley 824, 27 de
Diciembre de 1974, 190 p., ultima versién 1 de enero de 2016 [documento en linea]
www.bcn.cl, [consulta: 25 de junio 2016]

4014,
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existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o parcialmente la
realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacion
tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante
actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjunto,
no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para
el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente

tributarios a que se refiere este inciso (...)”. *'

Por su parte, en el inciso segundo del Articulo 4° ter del Cédigo
Tributario - el cual ya ha sido transcrito - la ley reconoce la posibilidad de los
contribuyentes de organizar sus actividades amparadas en una razén economica,

siempre que ésta sea consecuencia de la ley tributaria.

Este ultimo concepto corresponde al principio denominado “economia de
opcion” que se ha definido como: “(...) la posibilidad de elegir entre dos o mas
formulas juridicas que la ley ofrece, con sus correlativos contenidos econoémicos
y tratamientos tributarios diferentes, pudiendo todas ellas servir al fin practico o

resultado real que el contribuyente se propone alcanzar (...)**

. La diferencia es,
que en el presente caso, la economia de opcién sélo se circunsrcibe a la

legislacion tributaria.

*I CHILE, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 1974, Decreto Ley 830, 27 de
Diciembre de 1974, 96 p., ultima version 1 de agosto de 2016 [documento en linea]
www.bcn.cl, [consulta: 25 de junio 2016]

“2 VARGAS CRISTIAN, CORVALAN PABLO, 2015, En: “Modificaciones al Codigo
Tributario  Introducidas por Ila Ley 20.780", CICLO DE CHARLAS
INTERNAS/IMPLEMENTACION DE REFORMA TRIBUTARIA SERVICIO DE
IMPUESTOS INTERNOS, Santiago, Chile, Servicio de Impuestos Internos, pp. s.p.
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2.5 Analisis de la Circular 65 de 23 de julio del afio 2015 del Servicio de

Impuestos Internos

En relacidon a la razonable opcion de conductas y alternativas y los
resultados economicos de los actos juridicos realizados, la Circular 65 de 23 de
julio del afio 2015 nos ilustra, en parte, acerca de su contenido y alcance,
indicando lo siguiente (el énfasis es propio):

“Por otra parte, se debe tener presente que la legislacion comentada
cautela el legitimo derecho de los contribuyentes a organizar sus
actividades, actos o negocios afectados con impuestos de la forma en la
autonomia de la voluntad y la libertad contractual lo permitan, considerando
ademas que no toda ventaja tributaria, lograda por el contribuyente,
constituye una elusion, sino que para ello es indispensable que haya un abuso
de las formas juridicas o la realizacion de actos simulados que atentan contra los
hechos gravados previstos por el legislador tributario. El legitimo derecho de
opcion no puede, en este sentido, ser excusa para la determinacioén de las
obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes de forma distinta a
aquella prevista en la ley. Asi, desde una perspectiva tributaria, el ejercicio de
este derecho, en cuanto conduce al citado beneficio, supone que el
contribuyente realiza un acto juridico o conjunto de ellos que implique una
menor carga tributaria o que el acto escogido no genere efecto tributario
alguno o bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo,
siempre que estos efectos estén contemplados por la ley tributaria.

Este principio se recoge en el inciso sequndo del articulo 4° ter del Codigo
Tributario, de acuerdo con el cual “es legitima la razonable opcion de conductas
y alternativas contempladas en la legislacion tributaria” y es consecuencia de la
comprension del hecho gravado contenida en el inciso primero del articulo 40
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bis”_43

En este punto es necesario referirse a lo que indica la Circular citada
respecto a los “efectos economicos relevantes”, con el objetivo de analizar si
establece o no una aproximaciéon mas afinada del concepto. Esta indica (el
enfasis es propio): “(...) Por su parte, el articulo 4° ter del Codigo Tributario
establece un criterio objetivo y no un analisis de las intenciones o fines que
pudieron tener los contribuyentes. El examen, en este caso, consistira en
determinar si la naturaleza de los actos o negocios juridicos,
individualmente o en su conjunto, utilizados por los contribuyentes se
dejan explicar por razones distintas de las meramente tributarias. De esta
forma, se busca asegurar el cumplimiento del principio de legalidad y la teoria del
hecho imponible recogida en el articulo 4 bis. (...) Ahora bien, de acuerdo con el
articulo 4° ter, se entiende que existe abuso y, en su mérito, se podra perseguir
a traveés de los procedimientos a que se refieren los articulos 4° quinquies y 160
bis, el cumplimiento de la obligacion tributaria que emana de los hechos
imponibles legalmente establecidos cuando se detecte la ejecucion de actos
0 negocios juridicos que, considerados individualmente o en su conjunto,
no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para
el contribuyente o un tercero, sino que sélo alguno de los siguientes

efectos tributarios:
i) Evitar total o parcialmente la realizaciéon del hecho gravado;

ii) Disminuir la base imponible o la obligacién tributaria;

* Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2015, Circular nimero 65, 23 de julio de 2015,
p. 3,13
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iii) Postergar o diferir el nacimiento de la obligacion tributaria.

A estos fines se debe destacar que el efecto juridico o econémico relevante
puede serlo tanto para el propio contribuyente o para un tercero (...) Consecuente
con el principio segun el cual resulta legitima la eleccion entre alternativas
contempladas por la legislacion tributaria, se debe tener presente que por si
mismo no constituye abuso que el acto o conjunto de actos o negocios
juridicos por los que ha optado el contribuyente no genere efectos
tributarios, los genere en forma reducida o diferida en el tiempo, si tales
efectos han sido expresamente previstos por el legislador para cada forma
de organizar los negocios o actividades (...) De esta forma, el proceso del
abuso de las formas juridicas en materia tributaria se asienta en dos principios

fundamentales:

a) El deber legal de satisfacer un tributo esta condicionado al acaecimiento del

hecho gravado.

b) La eleccién del medio juridico mas apto para conseguir un determinado
objetivo econémico, se encuentra inserta en la esfera de libertad del
contribuyente, quien puede obrar sin limitaciones, siempre que con ello no
se vulnere el precepto legal que define el hecho imponible del gravamen de

que se trate (...)"*.

En consecuencia es posible inferir, de la interpretacion del Servicio de
Impuestos Internos, que no se produce un efecto econdmico relevante cuando
éste es una consecuencia de la ley tributaria y cuando los efectos se producen o

se motivan por razones diferentes a las tributarias. Es decir, su origen es diferente

* Chile, Servicio de Impuestos Internos, 2015, Circular nimero 65, 23 de julio de 2015,
p.3,13y 14
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al simple ahorro tributario.

Sin embargo, esta interpretacion no ayuda mucho ya que podemos pensar
en diferentes figuras que no se encuentran previstas en la ley, como por ejemplo
el contrato de leasing, que producen efectos — derivados de su tratamiento
tributario- no contemplados en la ley. Asi las cosas y, en el ejemplo planteado,
es razonable pensar que en determinadas circunstancias, puede ser mas
atractivo para un contribuyente celebrar un contrato de leasing que un contrato
de compraventa, situacion que producira un efecto econdmico relevante que no

se encuentra contemplado® en la ley tributaria.

Por otra parte, es destacable que la Circular haya recogido expresamente
el principio de autonomia o libertad de los contribuyentes de organizar y conducir
sus actividades. Pero, como se ha indicado, la Circular no precisé el sentido de
los efectos econdmicos relevantes, como tampoco la relacién de este concepto

con el de legitima razén de negocios del articulo 64 del CT.

Las nociones referidas deberan coexistir en el universo normativo,

circunstancia que, anticipamos, no estara exenta conflictos.

Hasta la fecha no existen oficios publicados que se refieran al articulo 4
ter del CT, y en particular a los conceptos incorporados por dicha norma.

* VERGARA QUEZADA GONZALO, 2016, “Norma Antielusiva general’, Edicién numero
1, Santiago de Chile, Editorial Libromar, p. 352
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CAPITULO 3
PRINCIPALES ASPECTOS QUE PLANTEA LA FALTA DE
DEFINICION DE LA LEGITIMA RAZON DE NEGOCIOS

Del analisis precedentemente realizado se concluye claramente que ni
la ley ni la jurisprudencia administrativa contemplan o han sistematizado un

concepto de legitima razon de negocios.

Tampoco se ha aclarado como esta nocidon sera interpretada con
preferencia o en armonia con la norma general anti elusién contemplada en el
articulo 4 ter del CT.

Ademas de lo anterior, el examen de la ley y de la jurisprudencia relativo
a las nomas analizadas plantean una serie de preguntas y criticas a la falta de

precision en el alcance de la expresion.

3.1 ¢El ahorro tributario es siempre ilegitimo?

La jurisprudencia del SlI ha sido clara al establecer, a través de la Circular
68 del afo 1996, que existe reorganizacion para los efectos del articulo 64 del
Caodigo Tributario cuando sea evidente una legitima razon de negocios que la
justifique y no una forma para evitar el pago de impuestos. Es decir, la motivacion
por la cual el contribuyente organiza su actividad no puede tener como objetivo
principal, el evitar el pago de impuestos.

Por lo tanto, esta claro que no es legitima la reorganizacién empresarial

que se sustenta solo en evitar, reducir o diferir el pago de los tributos que

correspondan.
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Pero cabria preguntarse ¢ es siempre ilegitimo el ahorro tributario?

Es interesante indicar nuevamente lo que sefala la Historia de la Ley
20.780 en este punto (el énfasis es propio): “Asimismo, sefialé6 que para casos
de transacciones comerciales que, entre otros fines, tienen por objeto el
ahorro tributario y tiene efectos tributarios colaterales, también podria
quedar en el marco de esta norma, pues no aclara si requiere que el
principal o unico objeto tenga que ser reducir la carga tributaria, cuestion en
que la jurisprudencia de esos paises se ha inclinado, con el paso de muchos arfios
a resolver que, en el fondo, el ahorro tributario tiene que ser una situacion

decisiva para haber llevado a cabo la transaccién comercial’*.

Es relevante en este punto analizar también lo que ha sefialado la

jurisprudencia comparada en relacion al Principio de “Sustancia sobre la Forma”.

“En efecto una forma de dar una respuesta se encuentra en la sentencia
del caso Gregory v. Helvering. A continuacion, dos extractos: “El derecho de un
contribuyente a disminuir el monto de impuestos o a evitarlo no puede ser
puesto en duda si la ley lo permite”. “Una operacion determinada no se ve
demeritada por el hecho que encuentre su justificacion en la intenciéon de
eludir el impuesto. Cualquier persona puede organizar sus negocios de tal
manera que el gravamen que les corresponda sea el menor posible; las
personas no estan obligadas a escoger como modelo transaccional aquél
que mejor pague al fisco; ni siquiera puede considerarse un deber patridtico el

de aumentar los impuestos del contribuyente”. Concluyendo que el contribuyente

“6 CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag.242
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no tiene el deber de organizarse en la forma que le resulte mas conveniente al
fisco, teniendo como consecuencia que el principio de sustancia sobre la forma

(...) no puede aplicarse en forma absoluta.” *’

En nuestra opinion, lo anterior nos permite elaborar una respuesta a la
interrogante planteada la que consiste en que, si bien las transacciones de los
contribuyentes deben estar sustentadas en una razon de negocios, el hecho de
que con las mismas se obtenga algun beneficio tributario no puede configurar
una situacion de abuso. En los términos de la sentencia citada, los contribuyentes
no estan obligados a conducir su actividad de la manera que mas favorezca al
Fisco. Se trata, por tanto, de realizar un test de relevancia que permita concluir
que en un caso concreto el contribuyente realizé la transaccion por motivos

econdmicos y no con el proposito deliberado de perjudiciar al Fisco.

En definitiva y yendo al tema no tratado en nuestro pais, al parecer
deliberda o intencionalmente, creemos que la distincion esta en lo que, la doctrina
ha llamado una planificacion tributaria normal y una planificacion tributaria
agresiva48, siendo esta ultima aquella que se aprovecha de los tecnicismos del
sistema impositivo o de las descoordinaciones de dos o mas sistemas tributarios,
con el propésito de reducir la carga impositiva. La planificacion tributaria normal
seria aquella que solo busca un ahorro de impuestos. Claro esta que el espiritu

de la ley es considerar reprochables ambos tipos de planificacion, ya que no

‘" BOBADILLA ORELLANA JAVIERA, 2013, ;Es posible la aplicacion del principio de
sustancia sobre la forma en Chile en concordancia con el principio de legalidad
tributaria?, Anuario de Derecho Tributario , edicion numero 5, Santiago de Chile,
Universidad Diego Portales, p. 53-55

8 VERGARA QUEZADA GONZALO, 2016, “Norma Antielusiva general’, Edicién numero
1, Santiago de Chile, Editorial Libromar, p. 37
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permite transacciones que deriven en un ahorro tributario, como ya se ha venido

diciendo.

3.2 ;Serequiere la legitima razén de negocios en las fusiones y divisiones?
ise requiere una legitima razén de negocios en el caso de una

reorganizacion internacional?

Del analisis realizado hasta este momento y en virtud de la interpretacion
administrativa realizada por el Sll sobre el texto legal actualmente vigente, la
discusion sobre la legitima razon de negocios soélo se limita a “otras formas de
reorganizaciones”, incluido el aporte y, no opera en los casos de fusiones o

divisiones.

Sin embargo ¢ qué pasa con las fusiones y divisiones que no impliquen un
aporte en las condiciones establecidas en el articulo 64 del CT? En ese caso
¢aplica lo establecido en articulo 4 ter del CT? O mas bien ;tratandose de
fusiones y divisiones, de cualquier clase y en cualquier contexto, tendriamos que
aplicar, sin distincion alguna, el articulo 64 CT teniendo, dichas operaciones,
siempre un efecto neutro desde el punto de vista tributario?

Al parecer las fusiones y divisiones, que son formas especificas de
procesos de reorganizacion de grupos empresariales y que se encuentran
reguladas en una norma especial deben quedar siempre reguladas por el articulo
64 del CT, el que no exige una legitima razon de negocios como fundamento de
la neutralidad tributaria. En efecto, si la exigencia de la legitima razon de negocios
en los procesos de reorganizacion, se mantuvo separada de la norma general
anti elusiva, sin experimentar modificacion, debiera entenderse que la ley
consideré que la figura de la elusion tributaria en este tipo de transacciones

estaba suficientemente resguardada en la norma, sin exigirla tampoco para las
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fusiones y divisiones en que no hay propiamente transacciones que generen
transferencias de valor sujetas a tasacion, en la medida que los valores tributarios
se mantienen. Si el articulo 64 del CT califica entonces como una norma anti
elusiva especifica, debe ser aplicada con preferencia sobre la norma general anti
elusién establecida en el articulo 4 ter del CT.

Desde otra perspectiva, la opcion de una realizar una fusion o division
frente a otras figuras que si generan efectos tributarios, estaria dentro de la
economia de opcion, al tratarse de alternativas contempladas en la ley tributaria.

Se trata en todo caso de un aspecto discutido, que viene a incrementar la
incerteza sobre como deben ser interpretados los articulos 64 y 4 ter del CT.
Ademas, no sujetar la realizacion de divisiones y fusiones al control de las
razones economicas subyacentes, pero si hacerlo en el caso de “otras
reorganizaciones empresariales”, parece no tener mucho sentido. Ademas, como
veremos mas adelante, la intencion de la Reforma Tributaria fue establecer una
exigencia de que las transacciones de los contribuyentes tengan una razén

econdmica subyacente.
En consecuencia, sélo en los casos de “otras reorganizaciones de grupos
empresariales”, incluyendo el aporte, cabria la discusion en cuanto a si la

operacion se funda en una legitima razén de negocios.

El punto es que tampoco existe certeza respecto de las caracteristicas y

requisitos, ni el criterio que deberian seguir estas “otras reorganizaciones de
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grupos empresariales” para calificar como fundadas en una legitima razén de

negocios®. No existe un test de criterios cualitativos en este sentido.

Como ha concluido la doctrina y como ya se ha establecido anteriormente
acerca de los requisitos y las criticas que se plantean a la norma es posible
establecer lo siguiente: “(...) De su lectura se colige que ésta debe tener las

siguientes caracteristicas:

a) se refiere solo respecto de la operacion considerada en forma individual
respecto de la empresa particular y no respecto de eventuales terceros
involucrados;

b) el analisis es estatico y no dinamico en el tiempo;

¢) no hay un claro recurso a un analisis comparativo contra factico, es

decir, lo que habria resultado si la operacion se estructura de forma alternativa;

d) no hay claridad respecto a si el analisis debe ser global o si cada uno
de los eslabones de la cadena deben pasar el test de legitimidad;

*9 GARATE, Cristian, 2012, “La legitima razén de negocios en materia tributaria:
discusion actual sobre fusiones divisiones, y otras reorganizaciones empresariales”,
[documento en linea], http://cristiangarate.blogspot.cl/2012/03/la-legitima-razon-de-
negocios-en.html, [consulta:25 de junio 2016]
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€) no se conocen criterios mas especificos aplicados por el Sll para lograr
una mejor calificacion de las razones econdmicas, que podrian distinguir razones

legitimas de aquellas ilegitimas (...)"".

También es importante mencionar, lo que indica el inciso final del articulo
10 de la LIR que indica (el énfasis es propio): “(...) Con todo, lo dispuesto en el
inciso tercero anterior no se aplicara cuando las enajenaciones ocurridas en
el exterior se hayan efectuado en el contexto de una reorganizacion del
grupo empresarial, segun éste se define en el articulo 96, de la ley No 18.045,
sobre Mercado de Valores, siempre que en dichas operaciones no se haya
generado renta o un mayor valor para el enajenante, renta o mayor valor

determinado conforme a lo dispuesto en el articulo 58 numero 3) (...)".

Mientras en el caso de “otras reorganizaciones de grupos empresariales”
la norma analizada requiere una legitima razén de negocios, en el caso de
reorganizaciones internacionales, a efectos de liberarse de la tributacion de la
venta indirecta, la legislacion no lo exige. Esto ha sido confirmado por el Oficio

2153 de 3 de octubre de 2013 del Servicio de Impuestos Internos.

% GARATE, Cristian, 2012, “La legitima razén de negocios en materia tributaria:
discusion actual sobre fusiones divisiones, y otras reorganizaciones empresariales”,
[documento en linea], http://cristiangarate.blogspot.cl/2012/03/la-legitima-razon-de-
negocios-en.html, [consulta:25 de junio 2016]
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3.3 Dado que deberan convivir en nuestro ordenamiento juridico ¢Cual es
la relacién que tiene o deberia tener la razonable opcién de conductas y
alternativas del contribuyente para organizar su actividad impositiva y
el resultado econémico de los actos juridicos realizados (articulo 4 ter
del CT) con la legitima razén de negocios (inciso 5 del articulo 64 del
CT)? ¢deberian o no compatibilizarse ambos conceptos? o ¢deberian

tener contextos y limites distintos?

La falta de conceptualizacion de la nocion de legitima razén de negocios
y el principio de legalidad tributaria imperante en nuestro pais ha implicado que,
hasta esta fecha, la aplicacién del inciso quinto del articulo 64 del CT se haya
producido en un esquema de “caso a caso” que ha permitido al Sll realizar la

calificaciéon a su arbitrio.

Creemos que como consecuencia de la Reforma Tributaria deben
armonizarse ambas normas, dado que la misma establece un concepto general
de la legislacion conforme al cual debera interpretarse también la legitima razén

de negocios, que debiera ser entendida como una especificacion de la primera.

Lo anterior se desprende de la lectura de la Historia de la Ley énfasis
es propio): “A modo de sintesis, sefialé que el proyecto va hacia una suerte de
sustancia sobre forma, donde el Servicio de Impuestos Internos va a revisar
qué realmente quiso hacer el contribuyente, pero no lo que formalmente
hizo, pues no se juzgaran intenciones, sino la ocurrencia de efectos
economicos relevantes, lo que de alguna manera trasunta una suerte de
responsabilidad objetiva para los contribuyentes, pues se prescinde de la
culpabilidad de los contribuyentes™'.

" CHILE, BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2014, Historia de la Ley N°
20.780 Reforma Tributaria que modifica el Sistema de Tributacion de la Renta e
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Por su parte, tenemos la impresiéon de que el articulo 4 ter del CT también
quiso consagrar la doctrina de los “pasos de la operacion”, desarrollada
especialmente en el derecho anglosajon o “common law”, donde adquiere la

denominacion en inglés de “step transaction”.

La doctrina la conceptualiza de la siguiente forma (el énfasis es propio):
“(...) “step transaction” combina una serie de transacciones hacia una sola
transaccion. La regla es que “un resultado dado al final de un camino directo no
es un resultado diferente porque es alcanzado por un camino desviado.
Conforme a este concepto, las transacciones con varios pasos, para el
proposito del analisis, se pliegan y el comienzo de la situacion se compara
con el resultado final. La transaccion, en el efecto neto, produce un
resultado fiscal diferente que al unir todos los pasos, pero la transaccion a
menudo es tratada “como si” el efecto neto directamente hubiese ocurrido.
Tal como sefialaron Bundgaard y Koerver, bajo esta doctrina, los pasos
separados formalmente de una transaccion son tratados como una uUnica
transaccion para efectos tributarios. Ahade que puede ser visto como una
variante del principio de la sustancia sobre la forma. Por ultimo, da cuenta de
tres test, aplicados tipicamente por las cortes y el IRS, a) “binding commitment”
0 compromiso obligatorio, aplicandose esta doctrina sélo si al momento del
primer paso existe un compromiso obligatorio de emprender los pasos
subsecuentemente; b) “mutual interdependence” o interdependencia mutua, se
aplica cuando es tal la interdependencia que las relaciones legales creadas por
una transaccion son infructuosas sin una terminacion de la serie; y c) “end result”

o resultado final, tiene relacion cuando la intencion de partes al comienzo de la

introduce diversos ajustes en el Sistema Tributario, 22 de septiembre de 2014 pag. 267-
270
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transaccion es alcanzar un resultado particular y todos los pasos son apuntados
para alcanzar aquel resultado. Con todo, la literatura norteamericana
especializada ha determinado que el primer test no se utiliza y finalmente, se
combina el sequndo y tercer test para determinar la procedencia del principio.
Respecto del estado actual de la aplicacion de esta doctrina, siguiendo a Yoram
Keinam, es preciso sostener que en los recientes casos importantes el IRS ha
planteado este principio como un argumento alternativo, siendo que

anteriormente su aplicacioén era utilizada como arma principal (...)".

2 BOBADILLA ORELLANA JAVIERA, 2013, ,Es posible la aplicacién del principio de
sustancia sobre la forma en Chile en concordancia con el principio de legalidad
tributaria?, Anuario de Derecho Tributario , edicion numero 5, Santiago de Chile,
Universidad Diego Portales, p. 58-59
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CAPITULO 4
LA EXPERIENCIA ESPANOLA

Espafia contempla entre sus normas tanto la nocion de “legitima razon de
negocios” como normas anti abuso —generales y especiales-, siendo estas
ultimas el antecedente directo de la incorporacion de las normas que conforman

hoy en dia nuestro propio “sistema de normas anti elusién”.

En ese contexto, nos parece interesante referirnos a esta legislacion y lo
discutido y escrito en ella acerca de las normas referidas, para advertir como esta
experiencia ha incidido en nuestro ordenamiento y como podria ilustrarnos

acerca de las interrogantes e hipodtesis planteadas.

El articulo 15 de la Ley General Tributaria Espafola establece (el énfasis
es propio): “(...) Articulo 15. Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se
minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los que

concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente

artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos

relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran
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obtenido con los actos o negocios usuales o propios (...)"™".

La similitud con nuestro actual articulo 4 ter del Codigo Tributario es

abismante.

Por su parte, el articulo 96.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (TRLIS) de Espafa establece lo siguiente (el énfasis es
propio): “Articulo 96. Aplicacion del régimen fiscal. 2. No se aplicara el
régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el
régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectue por motivos
economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de
las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la

mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

En los términos previstos en los articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, los interesados podran formular consultas
a la Administracion tributaria sobre la aplicacion y cumplimiento de este
requisito en operaciones concretas, cuya contestacion tendra caracter
vinculante para la aplicacion del réegimen especial del presente capitulo en

éste y cualesquiera otros tributos.”*

La legislacion espafiola aborda directamente los conceptos de fraude y
evasion fiscal, contemplandolos expresamente en la ley, y aborda ademas el

° Espafia, Boletin Oficial del Estado, 2014, LEY GENERAL TRIBUTARIA Y SUS
REGLAMENTOS, p.14-15

* Espafia, Gobierno de Espafia, Ministerio de la Presidencia, 2004, Real Decreto

Legislativo 4/2004 de 5 de marzo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.
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concepto de “motivos econdmicos validos”, existiendo por ende, un test de
relevancia de criterios cualitativos y no cuantitativos.

Ahora bien, el concepto que se acerca a “nuestra” “legitima razén de
negocios” es el de “motivos econdmicos validos” ya referido, el cual se encuentra
contemplado en el articulo 96.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades espanfola, el cual — a diferencia de nuestra legislacion- esta, de
alguna manera, explicado en la misma norma al establecer un par de ejemplos,
ya que indica: “tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las

actividades de las entidades que participan en la operacion”.

A pesar de que, desde nuestro analisis, podemos concluir que los
conceptos de la norma espafola de reestructuracion y racionalizacién son
indeterminados y podrian acarrear profundas discusiones acerca de su
significado, destacamos el hecho de que la legislacion espafola aporta, al
menos, un criterio para determinar qué se debe entender por motivos econémicos
validos (los que justifican la aplicacion de un régimen tributario especial de no
imposicion), a diferencia de lo que sucede en nuestra legislacion con la legitima

razon de negocios.

En esa linea de ideas, la doctrina chilena también ha dado una mirada a
la legislacion espafola al momento de investigar acerca del sentido y alcance de
la legitima razén de negocios indicando (el énfasis es propio): “Dado que el
concepto de motivos econémicos validos es indeterminado, Ia
administracion tributaria espanola ha precisado algunos criterios que
llenan el concepto en casos de fusion, tales como: a) Simplificacion de la
gestion, abaratando costes administrativos; b) Mayor solvencia y capacidad de
endeudamiento, reforzando la estructura financiera; c¢) Racionalizacion de las

actividades desarrolladas; d) Mayor capacidad para negociar mejores
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condiciones de financiacion con entidades de crédito (menores tipos de interes);
e) Aunar los derechos politicos y econdmicos que se poseen en otra entidad; f)
Mejorar la competitividad en el mercado; g) Optimizar el empleo de los recursos
materiales y humanos de las empresas que se fusionan. A su vez en casos de
division se destacan los siguientes criterios: h) Preservar el patrimonio
inmobiliario de la sociedad del riesgo empresarial; i) Independizar las decisiones
de inversion en otra sociedad; j) Reestructurar y racionalizar las actividades para
obtener mayor eficacia en el negocio; k) Separar la gestion de dos negocios
distintos; 1) Lograr una mayor especializacion de las actividades, con técnicas y
metodologias diferentes, politicas comerciales, de vendedores y de fijacion de
precios distintas; m) Facilitar la obtencion de la financiacion oportuna para cada

55

tipo de actividad™”.

Como se puede observar al menos la administracion tributaria espafiola, a
diferencia de la chilena, ha indicado algunos criterios concretos acerca de lo que
debe entenderse por “motivos econdmicos validos” y cuales serian sus alcances,
lo cual otorga algun grado de certeza juridica al contribuyente para organizar sus

actividades impositivas.

Es interesante ademas mencionar el hecho de que se contempla en la
legislacién espanola la posibilidad para los contribuyentes de realizar preguntas
respecto a la materia tratada, es decir, sobre la aplicacién y cumplimiento de este
requisito en operaciones concretas, teniendo la respuesta un caracter vinculante

para la aplicacion del régimen tributario que corresponda al contribuyente, lo cual

% GARATE, Cristian, 2012, “La legitima razén de negocios en materia tributaria:
discusion actual sobre fusiones divisiones, y otras reorganizaciones empresariales”,
[documento en linea], http://cristiangarate.blogspot.cl/2012/03/la-legitima-razon-de-
negocios-en.html, [consulta:25 de junio 2016]
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también se contempla en el caso chileno, pero con un caracter vinculante

bastante discutible, ya que el Sl no se encuentra obligado a pronunciarse.

Es posible concluir que la legislacion espafiola recoge los principios de
libertad de empresa y al principio de neutralidad de los tributos. La doctrina
continua concluyendo (el énfasis es propio): “(...) En definitiva, la jurisprudencia
administrativa ha respaldado, conforme a los principios de libertad de
empresa y al principio de neutralidad de los tributos, las operaciones de
fusion, division y reorganizacion que presentan motivos econdémicos
validos, los que justifican la aplicacion de un régimen tributario especial de
no imposicioén. A contrario, conforme al principio de oportunidad, si la causa
econémica que motiva la realizacion de las operaciones es meramente
fiscal, esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cualquier
razén economica diferente, no es aplicable el régimen tributario especial y la

operacion puede quedar sujeta impuestos. 56

Sin embargo, nada puede ser analizado en Espafia si no se armoniza la

legislacion interna con el Derecho Comunitario.

En efecto, la norma interna espafiola ya transcrita es una trasposicién de
la que se recoge en el articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE de 19 de octubre
de 2009 relativa al régimen comun de fusiones, la cual es mas especifica y reza
de la siguiente forma (el énfasis es propio): “CAPITULO VI DISPOSICIONES
FINALES Articulo 15 1. Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o

% GARATE, Cristian, 2012, “La legitima razén de negocios en materia tributaria:
discusion actual sobre fusiones divisiones, y otras reorganizaciones empresariales”,
[documento en linea], http://cristiangarate.blogspot.cl/2012/03/la-legitima-razon-de-
negocios-en.html, [consulta:25 de junio 2016]
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parcialmente las disposiciones de los articulos 4 a 14 o a retirar total o
parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de las operaciones
contempladas en el articulo 1: a) tenga como principal objetivo o como uno
de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que
las operaciones no se efectuen por motivos econémicos validos, como son
la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las sociedades
que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta
operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales

objetivos el fraude o la evasion fiscal; (...)"".

Se concluye por lo tanto, que la finalidad de la norma tributaria comunitaria
es que las fusiones u otras reorganizaciones empresariales no impliquen generar
gravamenes sobre las plusvalias o ganancias. Con la finalidad que éstas se

sometan a imposicién cuando dichas plusvalias se realicen verdaderamente®®.

En Espafia son tres los requisitos para la aplicacion de la norma anti abuso
(el énfasis es propio): “(...) en primer lugar, el objetivo de las operaciones de
reestructuracion empresarial debe ser el fraude o la evasion fiscal. En segundo

lugar, dicha finalidad debe ser la principal o una de las principales perseguidas

*’COMUNIDAD EUROPEA, Diario Oficial de la Unién Europea, 2009, DIRECTIVA
2009/133/CE DEL CONSEJO de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comun
aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y
canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al
traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro

*® PITA GRANDAL ANA MARIA, ANEIROS PEREIRA JAIME, 2012, “La clausula
antiabuso en las fusiones desde la perspectiva comunitaria espafiola”, En: XXV
JORNADAS LATINOAMERICANAS de Derecho Tributario, febrero 2010, Cartagena de
Indias, Colombia; Vigo, Espana, Ministerio de Ciencias e Investigacion de Espafia, 37
paginas.
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por las partes. En tercer lugar, la inexistencia de motivos econémicos

validos permite presumir los requisitos anteriores’”.

De esta forma y analizando la experiencia espafiola relativa a la materia
estudiada, nos vamos acercando mas a la relacion entre la norma anti abuso y
los motivos econdmicos validos, los cuales tienen su simil en la legislacion

tributaria chilena como ya se ha sefalado.

En efecto, refiriendose a la relacion entre la Directiva Comunitaria y a
legislacion interna espafiola, la doctrina espafiola reconoce expresamente que
debe existir una legitima razén de negocios, que en Espafia se denomina
“‘motivos econdmicos validos”, para excepcionar a una determina operacion o
reorganizacion del fraude (el énfasis es propio): “(...) Tanto la Directiva como la
Ley espariola, introducen la doctrina anglosajona del good business
purpose, que pretende tener en cuenta los objetivos de la operacion aunque
no debe descuidarse el aspecto subjetivo del fraude. En definitiva, puede
discutirse si se debe valorar y demostrar la intencion fraudulenta de los sujetos
que intervienen en la operacion. (...) Para el supremo intérprete del Derecho
Comunitario, «el concepto de motivos econémicos validos es mas amplio
que la mera busqueda de una ventaja puramente fiscal», (...) Debe
realizarse, por tanto, un examen global de la concreta operacion de
reestructuracion, sin que sea admisible denegar la aplicacion del régimen por
la presencia de una motivacion fiscal que concurre con otras motivaciones
empresariales. (...) Como sefiala PALAO TABOADA, «la esencia del fraude de
ley no es, pues, la intencion fraudulenta o elusiva, sino la artificiosidad objetiva
de la forma juridica utilizada. En la practica, sin embargo, el «propésito de eludir

el impuesto» se tiene que manifestar externamente y lo hara precisamente

4.
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por medio de ese cardcter artificioso del negocio empleado, o sea, por la
ausencia de cualquiera otra justificacion plausible de la via elegida (el
business purpose del Derecho anglosajon). Y a la inversa, no es probable una
construccion elaborada para lograr un fin que puede conseguirse por un camino

mas directo si no existe este motivo elusivoy (...)".

Como puede observarse en la legislacion espafiola la norma especial, esto
es, el articulo 96.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
de Espafia es una especificacion de la norma general (el articulo 15 de la Ley
General Tributaria Espafiola). Por lo tanto, el “fraude o evasion fiscal” al que se
refiere el precepto citado debe ser reconducido a lo sefialado en la clausula
antielusiva de la ley general.

La interpretacion sistematica de las normas tributarias justifican la
conclusion anterior. Esto es lo que pensamos debiera pasar en Chile. A pesar de
que lo que deberia haber ocurrido, al momento de dictarse la Ley 20.780 que
incorporo el articulo 4 ter al CT, es la revision del inciso quinto del articulo 64 del
CT, con el objetivo de que se produjera una integracion armoniosa de estas

normas.

Sin embargo y como en todas las legislaciones, la espafiola no esta exenta
de criticas e inconsistencias que vale tener en cuenta. Asi lo ha sefalado la
propia Historia de Ley 20.780 a proposito de la incorporacion de las normas anti
elusion: “(...) Sobre la experiencia espanola, senalé que la norma se
introdujo en 2004, y desde su introduccién, tanto la jurisprudencia como la
doctrina han tenido sendas discusiones en la aplicacion de esta norma, por

ejemplo, qué es artificioso o impropio, qué es inusual, si acaso una

60 4.
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transaccion distinta, no habitual, o acaso usual es lo que se hace todos los
dias, y que la jurisprudencia de esos paises ha sido vacilante, y recordé que
en paises como Alemania, la jurisprudencia obliga, cuestion diferente en
Chile, donde los fallos son al caso concreto, por lo que tener normas de
este nivel de amplitud, sin que haya jurisprudencia que vaya marcando
precedente, resulta bien arriesgado, desde el punto de vista juridico y

econoémico (...)".

Por ultimo, consideramos necesario revisar la conceptualizacion que
existe en la doctrina anglosajona acerca de la legitima razén de negocios o

también llamado “business purpose”.

Se trata de un principio cuyo origen también se encuentra en el caso

Gregory v. Helvering del afio 1935 ya citado anteriormente.

“(...) La Corte Suprema de Estados Unidos sostuvo que “dejando de lado
(...) el motivo (...) completamente, y sujetando el proceder a lo que realmente
ocurrio ¢;qué encontramos? Simplemente una operacion carente de algun
proposito de negocios o societario— un mero artificio que simula ser una
reorganizacion corporativa como un disfraz para ocultar su verdadero caracter, y
cuyo unico objeto y actuacion fue la realizacion de un plan preconcebido, no para
reorganizar un negocio o parte de él, sino para transferir una parte de la sociedad
al solicitante (...). La transaccion es una mentira, al margen de la intencion del
estatuto. Sostener ofra cosa exaltaria el artificio sobre la realidad (... Al
configurar este principio no se alude a un aspecto subjetivo, en el sentido
de tomar en cuenta la intencion del contribuyente, sino que se centra en el
aspecto objetivo que se refiere a la transaccioén en si y abordarlo de esta
forma facilita su aplicacion practica, principalmente en materia probatoria.

En un mismo sentido, Carlos Palao, también alude a este aspecto y sefiala que
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este principio se refiere a la finalidad de los negocios u operaciones, y no
puede confundirse con un andlisis de los motivos o razones subjetivas,
metas o finalidad a la vista, destacando que lo verdaderamente relevante

no es la presencia de un motivo de evasion del impuesto, sino la ausencia

» 61
de toda finalidad de negocios o comercial (no fiscal)

®" BOBADILLA ORELLANA JAVIERA, 2013, ¢Es posible la aplicacion del principio de
sustancia sobre la forma en Chile en concordancia con el principio de legalidad
tributaria?, Anuario de Derecho Tributario , edicion nuamero 5, Santiago de Chile,
Universidad Diego Portales, p. 56-57
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CAPITULO 5
¢ ES CONVENIENTE QUE EXISTA UN CONCEPTO LEGAL DE LEGITIMA
RAZON DE NEGOCIOS EN LA LEGISLACION TRIBUTARIA CHILENA?
VENTAJAS Y DESVENTAJAS
MAS QUE UN CONCEPTO UN CATALOGO DE CRITERIOS

Después del examen realizado previamente, el cual ha involucrado una
mirada a la legislacion chilena, a la jurisprudencia administrativa, una reseia de
la jurisprudencia judicial y, finalmente la referencia que se ha realizado al derecho
comparado — la normativa espafola que es la mas parecida y que ha sido el
antecedente directo de los Uultimos cambios de la normativa tributaria
experimentados en Chile- es posible concluir, como se ha expresado
previamente que no existe, en nuestro ordenamiento, un concepto de legitima

razén de negocios.

Sin embargo, no es del todo obvio y necesario que dicha nocion deba
conceptualizarse o definirse. Por ello, a continuacion examinaremos las ventajas
y desventajas que tiene que la nocidn estudiada sea definida legalmente.

5.1 Ventajas
En primer lugar, la principal ventaja de conceptualizar la nocion de legitima

razon de negocios es dar cumplimiento integramente al principio de legalidad
tributaria el que a la fecha ha sido vulnerado, por el hecho de no estar definida.
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En efecto, el principio de legalidad o reserva ("nullum tributum sine lege”),
es una garantia sistémica, que en materia tributaria implica que el poder ejecutivo
no tiene facultad para crear normativa en esta materia y que cruza todo el
ordenamiento tributario. En efecto, implica que la creacion de hechos gravados y
por lo tanto, todo lo que dice relacion con el ambito tributario, es de “reserva legal
maxima”, ya que es la ley la que abarca todos y cada uno de los elementos de la
obligacion tributaria. Ni el juez ni el administrador pueden mediante la
interpretacion, modificar los elementos de la obligacién tributaria. En materia de
interpretacion esta prohibida la analogia y la interpretacion extensiva. La

interpretacion de la ley tributaria sélo puede ser estricta.

Se configura la vulneracién del principio de legalidad tributaria en el hecho
de que ademas de no contemplarse un concepto tampoco se contempla un
tratamiento, un parametro o una directriz para identificar la legitima razén de

negocios.

Si bien podria decirse que en nuestra legislacion existen muchos
conceptos juridicos indeterminados, como por ejemplo la buena fe, si existe como
contrapartida los criterios para aplicar el concepto, y ademas en el caso sefialado
la buena fe se presume, lo cual ya otorga certeza juridica. No es el caso de la

legitima razon de negocios.

Asi las cosas, el hecho de que esta importante excepcién a la facultad de
tasacion que tiene el Sll, no se encuentre definida en la ley implica vulnerar el
principio ya referido y conducir a incertidumbre juridica por parte de los
contribuyentes. A través de esta facultad, el Sll puede revisar una “reorganizacion
de otros grupos empresariales” y si determina que la operacion no obedece a
una legitima razén de negocios, puede tasar dicha operacion. He ahi la
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vulneracion al principio de legalidad tributaria, con la consecuente incerteza

juridica que ello produce para el contribuyente.

En ese orden de ideas, se vulnera el principio de legalidad tributaria porque
los contribuyentes no tienen conocimiento a priori de lo que significa que una
reorganizacion empresarial esté sustentada en una legitima razon de negocios
y, por ende, esté contemplada en la excepcidn contenida en la norma. Solo en el
contexto de una fiscalizacion, es decir, a posteriori, pueden llegar a saberlo, lo
que se produce cuando el Sll ya objetd la operacion imponiendo las sanciones

correspondientes.

A pesar de que en nuestra legislacion se contempla la posibilidad de hacer
consultas al SlI para aclarar aquellas nociones y conceptos que son obscuros o
dudosos, parece imprescindible entonces aclarar a priori la nocion de legitima
razon de negocios y no a posteriori, a pesar de que es la Autoridad Tributaria la
que ha indicado en reiterados oficios que la verificacion de los requisitos,
condiciones y circunstancias de una reorganizacion empresarial, asi como la
efectividad de los hechos y la calificacion legal de las operaciones que describe,
son materias que deben ser resueltas en las instancias de fiscalizacion
pertinentes. Esta exigencia se requiere para dar seguridad y certeza juridica a los
contribuyentes respecto a las posibilidades que tienen para conducirse en sus

actividades.

Como segunda ventaja, una conceptualizacién de la legitima razén de
negocios, permitiria dilucidar cuando estamos en presencia de planificaciones
tributarias agresivas e indiscriminadas desde el punto de vista del ahorro
tributario, o basicamente si las transacciones realizadas en el contexto de estas
reorganizaciones son aceptables, por tener efectos tributarios insustanciales. Lo

cual refleja la poca armonia que existe actuamente entre el principio de la
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autonomia de la voluntad, el principio de oportunidad, el principio de neutralidad
tributaria, la legitima razén de negocios, la razén economica y resultados
econdmicos de los actos juridicos realizados, y nuestro atraso en este sentido en

relacion al Derecho Comparado.

Otra de las ventajas de acotar un concepto es que ello significaria resolver
el problema de identificacién. El inciso 5 del articulo 64 del CT induce a confusién:
no se entiende si el hecho de existir una reorganizacion ya implica la existencia
de una legitima razon de negocios o si el fundamento de la reorganizacién
empresarial debe ser la legitima razén de negocios. ¢La legitima razén de
negocios deberia estar inserta en el concepto de reorganizacion, tal y como lo

contempla la legislacion espariola?

Es interesante indicar que la palabra concepto proviene de la voz latina
“conceptum” que significa concebido: lo que falta en el inciso 5 del articulo 64 del
CT es “concebir” el concepto de legitima razon de negocios desde su raiz,
involucrando el principio de sustancia sobre la forma; la doctrina de los pasos de
la operacion; el principio de oportunidad de los tributos; reconociendo que la
reorganizacion que se lleve a cabo no puede guiarse o motivarse
“‘exclusivamente” por un ahorro fiscal y, por ultimo, individualizando los requisitos
que la razén de negocios debe cumplir para ser legitima. Lo mismo respecto de

los “efectos econdmicos relevantes”.

Adicionalmente, si se conceptualizara esta nocién se produciria una
armonizacion entre la legitima razén de negocios y la razon econdmica relevante,
ya que estos dos conceptos deben convivir en el mismo espacio normativo, como

lo hacen en la legislacién comparada.

Sin embargo, no hay seguridad de que un concepto, como tal, solucione
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los problemas planteados, a saber: la incerteza juridica, facilitar la aplicacién e
interpretacion del articulo 64 del Codigo Tributario y de aquellas normas que se
asocian a ésta (hoy, los conceptos introducidos por la norma general anti abuso
actualmente vigente), solucionar la infraccion al principio de la legalidad tributaria
que implica la falta de conceptualizacion, solucionar el vacio legal que el Sll y los

Tribunales de Justicia han intentado suplir.

5.2 Desventajas

Las principales desventajas que se advierten en conceptualizar en la ley

la idea de legitima razén de negocios son las que se indican a continuacion.

Una de las caracteristicas de la ley es la generalidad, es decir, la ley debe
comprender a todos aquellos que se encuentran en las condiciones previstas por
ella, sin excepciones de ninguna clase. Asimismo, la ley debe ser abstracta e
impersonal, es decir, las leyes no se dictan para regular o resolver casos

individuales, ni para personas o grupos determinados.

De acuerdo a lo anterior, y dado que el tema estudiado es de amplio rango
y de aplicacidon a situaciones de diversa indole, se deduce que si se
conceptualizara, es decir, si se acotara la legitima razon de negocios en una
definicion o concepto, la ley tendria que contemplar todos los casos a los cuales
deberia aplicarse.

Por lo anterior, dada la magnitud de casos involucrados con seguridad no
se cumpliria con las caracteristicas de la ley ya indicadas, infringiéndose
nuevamente el principio de legalidad tributaria ya que daria pie a nuevos vacios
en la norma que podrian inducir a confusion y producir efectos diversos a los

proyectados por el legislador.
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CAPITULO 6
CONCLUSIONES

Al plantear la hipétesis que guiaria esta investigacién se proyecté como
una alternativa que con la construccion de un concepto de legitima razén de
negocios, es decir, con la existencia de una definicion legal que fuera aplicable
de forma general y abstracta en la legislacion chilena, se solucionarian los
problemas que esta carencia ha producido a lo largo de los afios.

Se sugirio que la conceptualizacidn permitiria a los contribuyentes, por una
parte, guiar su actividad empresarial con mayor certeza juridica y amparados en
el principio de legalidad y que, ademas, esto facilitaria a la administracion tanto

su actividad fiscalizadora como interpretativa.

También inferimos que los problemas que antes podrian haberse
planteado por la falta de definicion legal de la legitima razén de negocios ahora,
con la incorporacion del articulo 4 ter del CT a nuestra legislacion tributaria, ellos

son mas profundos aun.

Si concluimos que, para dar cumplimiento al principio de legalidad
tributaria, los contribuyentes requieren saber a priori qué significa que una
reorganizacion empresarial esté sustentada en una legitima razén de negocios.
En efecto, no es procedente desde el punto de vista legal y constitucional que
sblo en el contexto de una fiscalizacion, es decir, a posteriori, pueden llegar a
saberlo, ya que esto implica una grave infraccion al principio de legalidad
tributaria.

Luego de analizar la historia de la ley y la jurisprudencia administrativa
pudimos advertir que ninguno de estos antecedentes marcan una pauta clara y

consistente respecto al camino que nuestro pais debe seguir en cuanto a
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armonizar, por una parte, el principio de autonomia de voluntad y el principio de
libertad econdmica, los cuales se encuentran consagrados en nuestra
Constitucion y, que permiten a los ciudadanos realizar aquellos negocios que
consideren mas convenientes para sus intereses; y por la otra, la lucha contra el
fraude fiscal por la importancia que tienen los ingresos publicos para la
consecucion del Estado del bienestar. Al parecer no existe una “agenda” al
respecto, en consecuencia, la normativa tributaria se va generando no sobre
bases técnicas, como deberia ser, sino que responde a la necesidad de obtener

recursos.

Consideramos que fue un error no haber nunca acotado en algun
momento el concepto. Si, porque hoy en dia con la introduccién del “sistema
normativo anti elusién” que contempla la legitimidad de la razonable opcién de
conductas en relacion con el resultado econdmico de los actos juridicos, mas

profunda se vuelve la problematica.

Asi es como en Espafia, la legitima razon de negocios —llamada en dicho
pais “motivo econdmico valido”™- esta subsumida en la norma antiabuso, lo que
armoniza ambos conceptos. Eso fue lo que, precisamente, no pasd en nuestro
pais al dictarse la Ley 20.780, quedando ambas nociones aisladas, cada una en

una norma, sin conexion, relacion o referencia alguna entre si.

Por otra parte, un concepto de legitima razén de negocios tampoco es lo
mas recomendable. Efectivamente, siendo este tema de amplio rango vy
comprensivo de situaciones de diversa indole, las cuales no podrian abarcarse
en soélo un concepto, al restringirlo a una definicion caeriamos nuevamente en la

infraccion al principio de la legalidad tributaria.
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En definitiva, a nuestro juicio no es recomendable, o no es la solucion,
incorporar un concepto de legitima razén de negocios en la ley sino mas bien
establecer un criterio o, mas bien un catalogo de criterios, los cuales obren como
una especie de “examen de admisibilidad”, un “test de procedencia” o un “check
list’ el cual permita a los contribuyentes revisar a priori si la reorganizacion que
pretenden llevar a cabo es legitima, incorporando criterios similares a los que ha
desarrllado la doctrina y jurisprudencia administrativa espafiola.

Dichos criterios tendrian que equilibrar aspectos conceptuales y
cualitativos mas que cuantitativos —, es decir, indicar qué se entiende por
reorganizacion empresarial -una racionalizacion general de la estructura
corporativa de una o mas compafias- y cuando su motivacion, su razén de

negocios o motivacion economica, es legitima.

Se hace necesario, para fines ilustrativos, dar un ejemplo de uno de los
criterios que deberian contemplarse en el catalogo que se propone y que estaria
comprendido en la ley: no es legitima la razén de negocios o motivacion si la
reorganizacion empresarial busca objetiva y unicamente evitar el pago de

impuestos.

En definitiva, si existiese un catalogo de criterios, un “examen de
admisibilidad”, un “test de relevancia” o un “check list’ que abarcara los
conceptos, limites, principios y definiciones ya referidos, de la forma indicada, la
legitima razén de negocios seria una nocion suficientemente explicada en la ley
y no implicaria un foco de incerteza juridica que vulnera el principio de legalidad

tributaria, como sucede hoy en dia.
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