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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo dar a conocer la generacién y el tratamiento
otorgado a las pérdidas en materia tributaria por la legislacion en Chile, su anélisis conceptual
y los fundamentos de politica publica que llevaron a su actual formulacién. Adicionalmente se
estudiard la coherencia de las normas legales que las regulan en relacién a la naturaleza
juridica misma de las pérdidas y la suficiencia de dichas normas para combatir figuras elusivas
o de abuso en su utilizacion, sea a través de andlisis comparativos con los tratamientos

aplicados en otros paises, como a través del estudio de la legislacion nacional.

Para ello, en primer lugar, se analizardn las pérdidas conceptualmente, desde una Optica de
derecho comiun, derecho comercial, de orden financiero y tributario. Adicionalmente, se
estudiaran los fundamentos de derecho que justifican el tratamiento actual dado a las mismas,
las principales discusiones que han surgido respecto de las pérdidas en los paises miembros de
la OECD vy las recomendaciones efectuadas por el mismo organismo para evitar un uso

abusivo de ellas a través de planificaciones tributarias agresivas.

Adicionalmente se estudiard la configuraciéon y el tratamiento de las pérdidas dado en el
extranjero. Para ello se examinaran los mecanismos de generacion de las pérdidas y el
tratamiento otorgado por algunos de los paises miembros de la OECD y otros de América

Latina.

Asimismo, pasaré a analizar los mecanismos de generacion y el tratamiento de las pérdidas en
Chile desde un enfoque historico, a partir de las sucesivas reformas que se han llevado a cabo
sobre la materia, para luego conocer el actual tratamiento que la ley les ha otorgado y el que
entrard en vigencia desde el 1 de enero del afio 2017, a través de las modificaciones efectuadas

a las pérdidas por la Ley N° 20.780 del afio 2014 y la Ley N° 20.899 del afio 2016.

Finalmente, se examinaran las opiniones entregadas por la OECD sobre la materia, y

comparativamente, se analizard la suficiencia de la normativa chilena actualmente vigente y de

XV



aquella que regulara las pérdidas desde el 1 de enero de 2017, como medidas preventivas y

reparativas relacionadas al uso abusivo de las pérdidas en Chile.
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INTRODUCCION

A. Necesidad del incentivo a la inversion.

Todo pais en crecimiento tiene la necesidad de incentivar la inversiéon dentro de sus
fronteras. Para ello debe fomentar la movilidad de capitales con el fin de acumular el
suficiente que le permita realizar las inversiones necesarias para mantener el mayor
crecimiento econdmico posible. Dicho capital puede ser obtenido tanto dentro como fuera del

pais.

De acuerdo a lo anterior y a las decisiones de politicas publicas con las que deciden actuar los
Estados, es posible diferenciar entre los paises que requieren importar capitales de aquellos
que lo exportan'. En caso de ser paises importadores de capital, éstos deben tomar las medidas

necesarias que los hagan atractivos a la vista de nuevos inversionistas.

Las medidas para el incentivo a la inversion de los paises en via de desarrollo, en su mayoria
importadores de capital, tienen como fundamento politicas publicas tendientes a aumentar y
facilitar la inversion de capitales extranjeros dentro de sus fronteras, convirtiéndose en
naciones atractivas tanto politica como econdmicamente. En efecto, dentro de las medidas que
sirven de incentivo, se encuentran aquellas de caricter econdmico, politico, tributario, o de

algin otro tipo.

En lo que respecta a la materia de esta tesis, los incentivos tributarios fueron incorporados en
las legislaciones latinoamericanas durante los afios cincuenta y sesenta con la finalidad de
aumentar la inversion extranjera directa y facilitar el proceso de sustitucién de importaciones,
no obstante en la actualidad puedan alcanzar finalidades distintas. Dentro de los beneficios
contemplados en las leyes fiscales para el incentivo de la inversidn, se encuentran las
exoneraciones temporales de impuesto y reduccion de las tasas, los incentivos a la inversion

como la depreciacion acelerada, deduccién parcial de ciertos gastos y el diferimiento del pago

"CEPAL, 2015, La inversi6n extranjera directa en América Latina y el Caribe, Santiago, Chile.



del impuesto, la implementacion de zonas especiales con un tratamiento tributario

e 2
privilegiado, entre muchos otros”.

En efecto, la ley fiscal contempla una serie de beneficios que permiten estimular y facilitar la
inversion, tanto nacional como extranjera, potenciando la expectativa de utilidades a generar
por ellas y facilitando la insercion de una mayor variedad de inversionistas como consecuencia

de la mejora del acceso al mercado y la rebaja de las barreras de entrada al mismo”.

Actualmente, la necesidad en la implementacion de franquicias fiscales en los paises de
América Latina se debe a que las tasas de crecimiento se encuentran decreciendo en
comparacion con otras zonas del planeta, como es Asia Oriental y Pacifico, Asia Meridional o
Africa. Es asi como, de acuerdo a estudios del BM se prevé una baja del 0.3% del crecimiento

., . - 4
en comparacién con el que se encontraba pronosticado para el afio 2015

Lo anterior, no resulta novedoso toda vez que el crecimiento a tasas decrecientes dado en la
economia Latinoamericana viene repitiéndose en la mayoria de los paises durante toda la
década de los noventa, razén por la cual los incentivos a la inversion, tanto nacional como
extranjera, han proliferado a través de la privatizacion de empresas publicas y la
implementacién de zonas con una tributacidon favorable o zonas francas. Si bien dichos
beneficios resultaron eficientes en el corto plazo, se han tornado insuficientes en el

mantenimiento del crecimiento constante que han mantenido otras regiones.

Para entender de mejor manera la relacion entre el incentivo a la inversion y los beneficios
otorgados a través del sistema tributario nacional, corresponde hacer presente que la decision

. ., . Sre . . . 5
de inversiOn privada pasa por el andlisis de tres aspectos primordiales™:

2 JIMENEZ, Juan Pablo y PODESTA, Andrea. 2009. Inversién, incentivos fiscales y gastos tributarios en América Latina.
Santiago, Chile.

? Ibidem
* Fondo Monetario Internacional. 2015. Perspectivas de la Economia Mundial. Washington, Estados Unidos.

5 JIMENEZ, Juan Pablo y Podestd Andrea. 2009. Inversién, incentivos fiscales y gastos tributarios en América Latina.
Santiago, Chile.



1. Relacion entre el financiamiento del déficit fiscal y la inversion privada a través de
variables como financiamiento, tipo de cambio y tasa de interés.

2. Complementariedad o competencia entre la inversion publica y la privada.

3. Rol del sector publico, el uso de impuestos y subsidios como herramienta para estimular

la inversion.

Respecto al tercer factor en la decisién de inversion y en lo que dice relacion con el uso de los
impuestos e incentivos fiscales en general, es posible sefialar que una correcta aplicacién de
dichos beneficios por una parte tiende a disminuir el costo del capital para el inversionista y

por otra permite el crecimiento de la economia del pais que los implementa.

En efecto, una baja en el costo del capital implica un aumento en la inversion privada y un
alivio para las restricciones de liquidez, el incremento en los flujos de caja y un mayor ingreso
potencial de nuevas inversiones en el pais, lo que en conclusidén genera un estimulo constante

en la entrada de capitales, y de forma consecuencial, un aumento del PIB®.

Desde la década de los ochenta, Chile no ha sido indiferente en la implementacion de
beneficios de caricter tributario para poder estimular su economia. Una de las reformas mas
importantes al efecto es la realizada en el afo 1984 la cual transforma completamente el
sistema impositivo y ademas, implanta en este ambito una nueva tendencia neoliberal que
sirvid, en su momento, para combatir la critica situacién financiera de la época. Dentro de las
franquicias de caricter tributario presentes en la legislacion chilena e impuestas con
posterioridad a la implementacion de dicha reforma, es posible mencionar la imposiciéon de
Zonas Francas, disminuciones de la tasa de impuesto, exenciones impositivas, entre otros. Para
el presente trabajo, el mecanismo de incentivo a analizar serd uno de aquellos que sirven para

amortizar el pasivo, mas exactamente la formacion y el tratamiento de las pérdidas tributarias.

® Direccién General de Presupuestos. 2015. Calculos de Ingresos generales de la nacién. [Electronico] Santiago, Chile.
<http://www.dipres.gob.cl/594/articles-139845_doc_pdf.pdf> [6 de diciembre, 2015]




B. Aplicacion de incentivos y franquicias fiscales en Chile.

Una de las funciones mdas importantes y comin a todos los Estados es la entrega y
financiamiento de prestaciones publicas universales, para lo cual es indispensable que los
distintos paises cuenten con ingresos constantes que les permitan satisfacer las periddicas

necesidades que surgen dentro de su territorio.

En efecto, una de las discusiones fundamentales que debe tener todo pais, es la forma en que
éste se hara cargo de otorgar prestaciones de primera necesidad para su poblacidn, es decir, los
mecanismos de recaudacién a través de los cuales podrd asegurar el bienestar social. Un
Estado con una economia mas liberal optara por asegurar dicho bienestar priorizando la libre
tranzabilidad de las prestaciones bésicas en el mercado de forma privada, haciendo un especial
énfasis en el crecimiento econdmico. Al contrario, una economia mas paternalista preferira

otorgar directamente aquellas prestaciones, asegurando que todos puedan proveerse de ellas.

El problema con el sistema mas liberal es que un crecimiento en el mercado no
necesariamente implica que éste se distribuya equitativamente en toda la poblacién. En efecto,
el PIB per cdpita no refleja fielmente cudl es el crecimiento en todos los sectores de la
economia, por lo que, eventualmente, no todos podrian proveerse de las prestaciones de
primera necesidad a través de este sistema. Por su parte, el problema con una politica
paternalista es que para que el Estado pueda cumplir con su funcidén social requiere de
ingresos suficientes que le permita el otorgamiento de dichas prestaciones, las cuales podra

entregar Unicamente con una constante y suficiente recaudacion.

Para ello, corresponde sefialar que la entrega de prestaciones publicas tiene la finalidad de
redistribuir la riqueza en toda la poblacion, asegurando la entrega de servicios de primera
necesidad a quienes tienen una menor capacidad de pago para las mismas, es decir,
repartiendo las riquezas obtenidas por los contribuyentes a los distintos sectores a través del

gasto fiscal.



Si bien una de las finalidades del impuesto es la redistribucion de la riqueza, en Chile esto no
se efectua a través de su aplicacion y la entrega de prestaciones publicas por parte del Estado.
De acuerdo a estudios, los niveles de desilgualdad luego de la aplicacién de impuesto, son
mejorados casi imperceptiblemente, lo que hace de Chile uno de los paises mas desiguales del

planeta’.

En efecto, de acuerdo a la medicién Indice GINT® en los estudios efectuados por la OECD v el
BM, Chile es el pais mas desigual de los miembros de la OECD, llegando a un coeficiente de
0.55 para el afio 2013°, superando a la mayoria de los paises Latinoamericanos y a paises
como Tailandia o Sri Lanka. Corresponde hacer presente al respecto que el promedio de
desigualdad en los paises OECD es de 0.32 y en la mayoria de los paises desarrollados y con

mejor calidad de vida, el indice GINI no supera al 0.3.

En efecto, lo anteriormente dicho se puede observar en el siguiente grafico efectuado por la

OECD al respecto:

7 Comisién de Reforma Tributaria, Universidad de Chile. 2010. Reforma Tributaria. [Diapositiva] Santiago, Chile. p. 9

8 El coeficiente de Gini constituye una medida utilizada para medir la desigualdad en los ingresos. El coeficiente de Gini varia
entre 0 y 1, en donde cero se corresponde con la perfecta igualdad (en este caso hipotético, todos tendrian los mismos
ingresos) y en donde uno se corresponderia con la perfecta desigualdad (en este caso, también hipotético, una persona tendria
todos los ingresos y los demds ninguno).

° BANCO MUNDIAL. 2015. Indice de Gini. [en linea] <http://datos.bancomundial.org/indicador/SI.POV.GINI> [Consulta:
10 de diciembre de 2015]
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De acuerdo a lo anteriormente sefialado se puede concluir que el crecimiento via imposicion
de otorgar facilidades de mercado por sobre otorgamiento de prestaciones publicas, puede
aumentar el PIB de una nacién pero no necesariamente otorga una equitativa distribucion en
las mejoras econémicas. Es por lo esto que la OECD mantiene un gran recelo a todas aquellos
tratamientos impositivos que puedan facilitar la rebaja en la recaudacion fiscal en pos de un
crecimiento econdmico, como puede ser un tratamiento demasiado libre y poco controlado del

uso de las pérdidas.

En efecto, respecto a las pérdidas surge una situacidon bastante curiosa: si entendemos como
supuesto que una empresa se crea con la finalidad de generar ganancia para aquellos que la
integran, es 16gico pensar que los resultados de sus ejercicios debieran mostrar cifras positivas,
por lo menos a largo plazo, ya que la rentabilidad es uno de los principales motivos de su

creacion. Es decir, si bien resulta 16gico entender que en momentos de crisis financieras las

" OECD. 2015. ¢Por qué reducir la desigualdad nos beneficia?. [Electrénico] <http://www.oecd.org/chile/OECD2015-In-
It-Together-Highlights-Chile.pdf>
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empresas pueden declarar pérdidas en sus balances tributarios, dichos estados no se pueden

mantener eternamente.

Por su parte, en Chile en general, los ingresos del Estado estdn compuestos por el traspaso de
utilidades al gobierno central por parte de las empresas publicas a través de las cotizaciones
previsionales realizadas al Instituto de Normalizacion Previsional y al Fondo Nacional de
Salud, las donaciones que realizan personas o instituciones a entidades publicas y, en su

mayoria, por impuestos.

Los impuestos se pueden concebir como aquellos aportes entregados por las personas en
demostracion de capacidad contributiva y es necesario sefialar que constituyen la principal
fuente de recaudacion en Chile. En efecto, en Chile los impuestos representan
aproximadamente las tres cuartas partes de los ingresos estatales'' por lo que tener un sistema
fiscal que sea capaz de financiar la totalidad de las politicas publicas es fundamental, no s6lo
en Chile, sino que en cualquier nacién que goce de prestaciones publicas de primera

necesidad.

La doctrina define los impuestos como manifestaciones de capacidad contributiva,
incrementos patrimoniales o manifestacion de riqueza, y adicionalmente, los clasifica entre
directos e indirectos dependiendo de cual es la materia que gravan especificamentelz. Los
impuestos seran directos en la medida que graven los incrementos patrimoniales de las
personas, o seran indirectos si gravan la riqueza manifestada en el consumo de diversos

productos por los contribuyentes.

Como los impuestos directos gravan, en principio, la totalidad de los ingresos de los
contribuyentes, la 16gica indica que sean éstos los que debiesen generar la mayor parte de la
recaudacion toda vez que considera como base el ingreso bruto obtenido por la persona y no
sOlo aquella parte destinada a consumo. Bajo la misma logica, este tipo de impuestos cumple

con una finalidad redistributiva de los ingresos en Chile ya que cargan nominalmente mas a

" Direccién General de Presupuestos. 2015. Célculos de Ingresos generales de la nacién. [Electrénico] Santiago, Chile.
<http://www.dipres.gob.cl/594/articles-139845_doc_pdf.pdf> [7 de diciembre, 2015]

'2 JARACH Dino. 1943. El hecho imponible. 3° Edicién. Buenos Aires, Argentina. Editorial Abeledo Perrot.



aquellos que mayores ingresos tienen, reinvirtiendo los montos obtenidos en prestaciones que

benefician mas a quienes obtienen menores ingresos.

No obstante lo anterior, es recurrente que en los estudios del SII u otros organismos se llegue a
la conclusion contraria, es decir que sean los impuestos indirectos, que gravan el consumo, los
que mas recaudan en Chile, situacion que no resulta razonable toda vez que esta clase de
impuesto grava proporcionalmente mds a quienes generan menores ingresos' . Es asi como,
mientras mas bajo sea el ingreso, mayor parte de éste se destina al consumo producto de la
falta de capacidad de ahorro que tienen dichos sectores, lo que trae como consecuencia que las
personas de menos ingresos sean quienes finalmente terminen por financiar sus propias

. T 14
prestaciones publicas .

Volviendo al andlisis, en materia de impuestos directos, el principal de ellos es el impuesto a
la renta. El impuesto a la renta es un impuesto de gran importancia en nuestra realidad social
ya que grava directamente el enriquecimiento de las personas naturales producto de sus

actividades lucrativas, provengan €stas del trabajo o como resultado de una inversion.

Una caracteristica importante del sistema actual y del que entrard en vigencia desde el 1 de
enero del afio 2017, es que de conformidad con los articulos 14, 20, el numeral 3 del articulo
56 y el articulo 63 de la LIR, los impuestos en Chile se encuentran formulados en tal sentido

que son sdlo las personas naturales quienes lo soportan efectivamente. En efecto, al tener el

13 Esta situacion se produce ya que la persona que percibe una menor cantidad de ingresos debe necesariamente destinar una
mayor parte de sus rentas al consumo, mientras que quienes tienen mayores ingresos pueden destinar parte de sus rentas al
ahorro, el cual no configura un hecho gravado y, por lo tanto, no se encuentra afecto a impuesto alguno.

Es asi como una persona que destina el total de sus ingresos al consumo vera la totalidad de sus rentas gravadas con impuesto,
y al tener este una tasa fija no diferenciando entre bienes de primera necesidad u otros, aportard proporcionalmente mas al
Estado en el financiamiento de prestaciones publicas.

Por su parte, quienes perciben mayores ingresos y tienen capacidad de ahorro, destinaran una menor parte de sus rentas al
consumo, teniendo como consecuencia que s6lo una proporcion de sus ingresos se verdn gravados con impuesto,
independientemente el hecho que nominalmente pudieran aportar mas.

Como es posible observar, la situaciéon dada anteriormente no se condice con la finalidad redistributiva propia de los
impuestos.

'* JORRATT De Luis, Michel. 2012. Gastos Tributarios y Evasion Tributaria en Chile: Evaluacién y Propuestas. Santiago,
Chile.



impuesto a la renta una naturaleza integrada, las ganancias obtenidas por la industria resultan
ser s0lo un crédito del impuesto final, el cual mantendrd dicha calidad hasta que el
contribuyente decida retirar sus ganancias o éstas le sean atribuidas. Lo anterior quiere decir
que, de acuerdo a la intencién del legislador, y aun cuando en la prictica no suceda de esa
forma, mantener un sistema integrado implica que las utilidades generadas por una empresa
resultaran efectivamente gravadas s6lo cuando éstas son remesadas, atribuidas, distribuidas o
repartidas a las personas naturales duefas de las inversiones generadoras de rentas, pudiendo
utilizar como crédito el impuesto pagado por la sociedad o patrimonio de afectacion, e incluso,
solicitar la devolucién del mismo pagado por la sociedad en sus ejercicios anteriores, bajo las

circunstancias que desarrollaré posteriormente.

Senala la legislacion tributaria chilena en el articulo 20 de la LIR, que la base del impuesto
final se encuentra compuesta por todos los ingresos constitutivos de renta de la persona o
entidad, independientemente de su naturaleza y que, en caso de los contribuyentes finales que
tengan domicilio o residencia en Chile, la tasa del impuesto final aumentara
proporcionalmente en la medida que aumente la cantidad de ingresos que obtengan de

conformidad a lo dispuesto en el articulo 54 de la LIR.

Es por lo dicho anteriormente que cualquier mecanismo que incentive la disminucién del
monto del impuesto a pagar, sea a través de un detrimento en la base imponible del impuesto o
a través de una reduccion de la tasa del mismo, tendra efectos negativos en el patrimonio
nacional y se traduciré en la rebaja en la inversién que puede realizar el Estado en prestaciones

publicas.

Inmediatamente sefialado lo anterior, es necesario analizar la forma en la que se encuentra
compuesto el sistema tributario en Chile y cudles son los métodos que pueden disminuir el

impuesto final a pagar por el contribuyente.

En general, los articulos 29 a 33 de la LIR sefalan que la determinacién del impuesto a pagar
se realiza a través de la suma de todos los ingresos que ha obtenido el contribuyente, menos

los costos de produccidn o el de las prestaciones de servicio y los gastos. El resultado obtenido



serd reajustado y asi se obtendra la RLI sobre la cual se aplicard la tasa de impuesto de

Primera Categoria correspondiente para el afio en cuestion.

Como es posible observar, los factores de la ecuacion tributaria que permiten rebajar la base
imponible del contribuyente son: los costos, los gastos y, eventualmente, los ajustes. Como se
analizard més adelante, las pérdidas en la legislacion chilena tienen la naturaleza juridica de

gastos.

Los gastos se pueden definir como aquellos detrimentos o desembolsos en que incurre la
empresa que significan una disminucién patrimonial pero que no forma parte de materias
primas ni remuneraciones pagadas a los trabajadores del lugar en donde se gener(’)ls.
Corresponde hacer presente que los gastos no necesariamente se manifiestan en un
desembolso efectivo de dinero sino que también puede responder a un detrimento patrimonial
no tangible, como ocurre en los casos de depreciacion acelerada en la que el bien perdura por

mas de 3 afos, el caso de la provision de incobrables o la propia rebaja de algunos tipos de

pérdidas establecidas en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR.

Es por lo anterior que un aumento en el monto de los gastos que puede deducir el
contribuyente necesariamente implica una disminucion de la base imposible sobre la que éste
debe determinar su impuesto a pagar, lo que trae como consecuencia una menor recaudacion
por parte del Estado, y con ello, un menor presupuesto para la entrega de prestaciones
publicas. Dicho lo anterior, es necesario tener un especial cuidado con la aplicacién de
cualquier franquicia que permita aumentar el nivel de gastos no efectivos del contribuyente,

entre ellas, las pérdidas tributarias.

C. Las pérdidas en el sistema tributario chileno.

Las pérdidas en materia tributaria han sido muy reguladas dentro de nuestra legislaciéon por

el constante uso que se les ha dado y el importante efecto fiscal que estas tienen. Es asi como

' LETONJA Alexander. 2011. Gastos. En: Cétedra Tributacion de la Empresa. Santiago. Universidad de Chile, Escuela de
Derecho.
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las pérdidas se han tratado a nivel de gasto de la empresa, a proposito del sistema de
consolidacion de resultados en relacion a las sufridas por una filial, agencia o EP en el
extranjero, respecto a las sufridas producto de procesos de fusidon y divisién de sociedades, a

las pérdidas producidas en la enajenacion de acciones o derechos sociales, entre otros.

La relevancia dada por la doctrina a las pérdidas responde al muy singular tratamiento que la
ley tributaria chilena contempla para ellas, razén por la cual resulta importante analizar cada
una de las situaciones descritas anteriormente y poder determinar la suficiencia de la
regulaciodn, tanto para su generacion como para su tratamiento en Chile, especialmente en lo
que dice relacion a los efectos econdmicos que ha tenido su aplicacién y al uso abusivo que se

les ha dado con los afios.

La gran caracteristica que tienen las pérdidas es que, por consideraciones de politica
econdmica y de principios generales de caricter tributario aplicados en toda legislacion fiscal,
Chile permite a los contribuyentes distribuir en el tiempo su amortizacion de forma ilimitada
hacia ejercicios anteriores o futuros, lo que ha resultado un negocio conveniente para muchos

grupos societarios.

En efecto, la ley permite al contribuyente inclusive recuperar su impuesto de Primera
Categoria pagado en ejercicios anteriores, transformando dicho impuesto en un ingreso

susceptible de generar mas utilidades de destinacion privada por parte de los contribuyentes.

Adelantandonos a lo que serd exhaustivamente analizado en los capitulos siguientes, es
posible decir que si en un afo se obtuvo una pérdida tributaria, dicha pérdida permitira al
contribuyente rebajar su monto de la RLI obtenida en el ejercicio, recuperar el impuesto de
Primera Categoria pagado en los ejercicios anteriores y prorratear su diferencia en ejercicios
futuros, imputdndose como gasto en los ejercicios siguientes hasta que se extinga

completamente con aquellos ingresos efectivamente obtenidos en periodos posteriores.

Los medios que mundialmente han sido utilizados como modo de amortizacién de las pérdidas

son basicamente dos: el “Carry-back”, modelo que permite disminuir la carga impositiva
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mediante la recuperacion del impuesto pagado en ejercicios anteriores, y; el “Carry-forward”,
el cual establece la posibilidad de arrastrar las pérdidas obtenidas por el contribuyente como
un gasto, rebajando la pérdida de la base imponible en los ejercicios futuros. Dichos sistemas
son de aplicacion general en la mayoria de las legislaciones pero, por el efecto fiscal de dicha
préctica, en pocos paises es posible observar una aplicacion tan ilimitada como la establecida
en Chile, la cual, en el dia de hoy, no restringe la deduccién de pérdidas de forma temporal,

cuantitativa o cualitativamente.

No obstante su falta de limitacién, el perjuicio fiscal provocado por la aplicacion de las
mencionadas medidas y su utilizacién abusiva por parte de algunos contribuyentes, ha sido
controlada, en el ultimo tiempo, a través de una serie de reformas que tienden a limitar directa
o indirectamente el uso abusivo de las pérdidas y a través de interpretaciones del SII cada vez

mas restrictivas de los beneficios que otorga la LIR.

D. Utilizacion del tratamiento de las pérdidas como franquicia tributaria y sus

principales fuentes de riesgo.

Desde los anos ochenta Chile no ha sido indiferente a la implementacion de franquicias de
cardcter tributario tendientes a estimular su economia. Una de las reformas mas importantes al
efecto es la realizada en el aflo 1984 que modifico fuertemente el sistema impositivo en Chile
y ademds implanté tratamientos tributarios unicos en el mundo los cuales siguen vigentes al
dia de hoy. Dentro de los cambios efectuados por dicha reforma se encuentra el tratamiento
actual de las pérdidas tributarias el cual, si bien se puede considerar como un incentivo a la
inversion, la realidad es que responde a la aplicacion de los principios de equidad y

neutralidad de los impuestos, como se analizara en el siguiente capitulo.

Respecto al tratamiento dado por la ley a las pérdidas, es innegable sostener que la libertad en
la redaccion de la norma llevo a que un grupo considerable de contribuyentes utilizara las
suyas de forma abusiva en su planificacién societaria, con la tnica finalidad de reducir su base

imponible. Lo anterior fue muy usual durante la década de los noventa en donde la constante
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compra de empresas con pérdidas llevo a la incorporacion del inciso tercero del numero 3° del
articulo 31 de la LIR, a través de la dictacién de la Ley N° 19.783 del afio 2001 y a la nueva
estructuracion de las pérdidas que entrard en vigencia desde el 1 de enero del afio 2017 con la

aplicacidn de las leyes N° 20.780 y 20.899 del afio 2014 y 2016, respectivamente.

Asimismo, resulta extrafio, por ejemplo, que en Chile los montos declarados como pérdidas de
arrastre, es decir, pérdidas que se rebajan completamente de la base imponible de los ejercicios
siguientes, sean tan elevados y se incrementen con los afios pero que durante los mismos
. .. . 16 .. .. L.
ejercicios los montos del PIB igualmente aumenten ~, no existiendo crisis econdmicas que
justifiquen la magnitud de los resultados tributarios negativos que declaran los

. 17
contribuyentes .

Lo anterior es alarmante toda vez que el resultado tributario negativo de los contribuyentes
repercute directamente en los niveles de recaudacidn fiscal anual, ya que al ser la pérdida un
gasto que permite disminuir la base imponible del impuesto a la renta, el impuesto final que
debe pagar el contribuyente serd menor. Es por esto que cada resultado negativo de una
empresa que no revele una mala situacién econémica en los hechos ni un aumento de la
inversion, repercute necesariamente en los ingresos fiscales y en la entrega de prestaciones por

parte del Estado.

La OECD ha investigado el tratamiento de las pérdidas como posible foco de elusién fiscal
por parte de los contribuyentes de sus paises miembros. Luego de su investigacion, llegaron a
la conclusion que el monto de pérdidas declaradas en dichos paises, habia aumentado
progresivamente todos los afios en todas las naciones, aun en aquellos que mantenian
estabilidad econdmica constante durante el mismo periodo, lo que quedaba demostrado en el

PIB su respectivo pais. Lo anterior resulta por lo menos curioso, toda vez que es

' La situacion resulta extrafia ya que, en principio y por la forma en la que la norma regula las pérdidas en la mayoria de las
legislaciones, los resultados tributarios negativos deberian reflejar, en general, una situacién deficitaria real contable de la
empresa, lo que debiese ser una muestra de la existencia de un periodo de decrecimiento econémico en el pais donde se
produzcan. Dicho esto, no es ldgico, en principio, que las empresas reflejen contablemente resultados tributarios negativos
durante el mismo periodo en que el pais en el que se generd la renta refleje un crecimiento.

7 Respecto a esto corresponde hacer presente que, como se analizard a lo largo de esta tesis, una pérdida puede tener una
variedad de fuentes, por lo que no se puede entender a priori que una empresa que se encuentre en una situacién de pérdidas
deba necesariamente estar pasando por un complejo momento econdmico, es mis, el estado de pérdida puede ser incluso
indiciario de una expansion en la inversion privada.
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contraproducente que las empresas, en general, mantengan una pérdida creciente y a la vez los

resultados nacionales muestren un crecimiento econdémico a largo plazo.

El diagnéstico realizado por la OECD se puede resumir a través del siguiente cuadro:
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TABLA 1
“Tamaiio de perdida de impuestos corporativos acarreados por

determinados paises entre los afios 2000-2009”"®

Pais Tipo de Ano

cambio (en millones)

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

Australia Euros 69.298 72.822 84.608 90.560 90.099 90.908 97.216 99.878 106.502 | 113.310
Austria Euros 25.743 18.788 16.358 15.388 19.836
Canada Euros 87.720 | 100.586 | 103.219 | 109.072 | 110.358 | 110.274 | 114.226 | 128.587 | 154.584
Dinamarca Euros 4.656 7.097 11.726 16.087 18.569 22.098 30.376
Francia Euros 245.000 | 255.000 | 256.000
Alemania Euros 380.233 473.375 | 519.370 | 576.300
Irlanda Euros 4.967 5.877 11.887
Italia Euros 8.071 18.634 25.614 31.711
Nueva Zelanda Euros 13.873 13.495 14.626 15.108 14.926 15.161 16.823 18.161 19.336 24.924
Noruega Euros 30.203 29.326 29.837 33.524 38.921 53.091 51.957
Suecia Euros 32.729 44.986 54.104 56.687 53.301 49.758 50.422 47.990 63.906 74.938

'8OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.



Si bien Chile no se encuentra dentro del andlisis mostrado en el cuadro anterior podemos
obtener la misma informacién analizando los indices de solicitud de devolucion y las
declaraciones de pérdidas de arrastre registrados en el Formulario N° 22 del mes de abril de
cada afio del SII, con el PIB anual por los mismos periodos, de acuerdo a los cuales se han
registrado inexplicables magnitudes de declaraciones de pérdidas y aumentos injustificados en

consideracion con las cifras de crecimiento presentadas por el pais.

En efecto, dicha informacién se puede observar en los siguientes graficos:
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TABLA 2"

Declaraciones anuales por concepto de pérdidas de arrastre afios 2006-2014

Ano
Tributario AT 2006 AT 2007 AT 2008 AT 2009 AT 2010 AT 2011 AT 2012 AT 2013 AT 2014

Monto $29.548.761,7 | $22.924.116,2 | $30.981.736,9 | $43.512.867,7 | $41.430.508,8|$27.677.200,8 | $42.593.653,7|$35.417.174,0 | $41.909.491,3

Notas explicativas:

l.

Cifras preliminares, las cuales podrian variar producto de la rectificacién por parte de los contribuyentes, o bien, por
procesos de fiscalizacion.

Se entrega la informacidon en montos negativos declarados por los contribuyentes para el codigo 643 en cada Operacion
Renta en el Formulario 22, para los afios tributarios 2006 al 2014.

Montos en millones de pesos nominales.

No se consideraron montos fuera del rango.

Todas las cifras presentadas corresponden a estimaciones a partir de la informaciéon con caradcter y fines tributarios,
proporcionada, mediante autodeclaracion, por parte de los contribuyentes, por lo que representan una aproximacion a cifras
econdmicas y estadisticas, y se encuentran sujetas a variacidon por rectificacion del contribuyente, accion fiscalizadora de

este Servicio modificacion de las convenciones utilizadas para efectuar estas estimaciones.

PInformacién entregada por el SII con fecha de extraccién de informacién 27 de marzo de 2015, por el Departamento de Estudios Econémicos y Tributarios de la Subdireccién
de Estudios del SII.
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Por su parte, los montos del PIB declarados por el BC de Chile para los mismos periodos de la

Tabla 2, son los siguientes:
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TABLA 3%

Montos del PIB anos 2006-2014

Aio
Tributario AT 2006 AT 2007 AT 2008 AT 2009 AT 2010 AT 2011 AT 2012 AT 2013 AT 2014
Monto $66.192.596 $77.830.577 $85.849.774 | $89.205.487 | $96.443.761 |$110.998.729 | $121.319.462 |$129.027.553 [$137.028.986

Notas explicativas:

1. Montos en millones de pesos nominales.

PInformacién entregada por el Banco Central de Chile.

19



De lo anterior y con los datos obtenidos del SII y del BC de Chile, es posible concluir que el
fendmeno que ha estado ocurriendo en los paises de la OCDE vy la situacion chilena es la
misma, es decir, existe un aumento en la declaracion de pérdidas por parte de los

contribuyentes en Chile que no se encuentra relacionado con una disminucién del PIB.

A mayor abundamiento, en los ultimos afios ha existido un crecimiento constante del PIB que

coincide con varios de los periodos en que igualmente se aument6 la declaracién de pérdidas.

No obstante lo anterior, corresponde hacer presente que una de las grandes falencias de la
investigacion efectuada por la OECD es que omite el hecho de que un aumento en la
declaracion de pérdidas no necesariamente responde a la existencia de un periodo econémico
critico sino que puede ser efecto de una serie de otros factores que escapan de un motivo

politico-econémico y que pasan por decisiones de inversiones de cada empresa.

Aun cuando lo anterior sea correcto y por el importante efecto fiscal que tiene la declaracion
continua de pérdidas (la cual asciende a casi un 30% del PIB anual), el SII ha afirmado
constantemente la necesidad de fiscalizar de forma mas ardua las declaraciones realizadas por
los contribuyentes en los distintos periodos, especialmente a aquellos contribuyentes que en su

ejercicio inmediatamente anterior no obtuvieron resultados negativos.

Si bien, las posibles respuestas al aumento constante en la declaracidon de pérdidas y de la
solicitud de devoluciones de impuesto por concepto de PPUA puede deberse a una situacion
de crisis financiera nacional o internacional creciente, o a un aumento de los gastos en la base
imponible de los contribuyentes que pueden ser efectivos o no; dichas solicitudes igualmente
pueden tener como origen sistemas de planificacion tributaria agresiva que logran vulnerar los
mecanismos de control del uso de las pérdidas establecidos en la ley. En efecto, dichos
sistemas pueden provocar el aumento artificial de los gastos (como por ejemplo el caso “Coca-
Cola Embonor”) o la recuperacion indebida del impuesto de Primera Categoria pagado en los

ejercicios anteriores (por ejemplo en el caso de fusiones de sociedades con pérdidas).
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Si se considera que el aumento sostenido en la declaracion de pérdidas responde a un uso
abusivo por parte de los contribuyentes, es posible concluir que no obstante las limitaciones
establecidas en la legislacion, los métodos antielusivos establecidos alli resultan insuficientes
para evitar un sistema de planificacion tributaria agresiva. Es por este motivo que resulta
necesario realizar un andlisis detallado de la generacién y tratamiento que se les da a las
pérdidas en nuestra legislacion, y de esta forma determinar la suficiencia de las normas sobre

la materia.

E. Proyecciones de la OECD frente a la situacién internacional de las pérdidas.

La situacion dada en Chile respecto a las pérdidas no es ajena a la que acontece en el resto
de los paises de la OECD. Es asi como de acuerdo a sus estudios han logrado comprobar que
las pérdidas tributarias han aumentado anualmente de forma constante no obstante encontrarse
los paises en periodos de estabilidad econdmica y con un aumento de su PIB, a mayor
abundamiento, se ha demostrado que dicho aumento sostenido es atin mas elevado en aquellos

paises que tienen una menor limitacion en el uso de las pérdidas.

Para evitar esta situacion, la OCDE?! ha fomentado en los distintos paises miembros la
aplicacion de una serie de medidas que tienden a eliminar estos esquemas de planificacion
tributaria agresiva a través de diversos mecanismos que van desde el requerimiento de
informacion especifica sobre las pérdidas sufridas en el ejercicio y la obligacién de
divulgacion de cierta informacion, hasta la necesidad de la imposicidn de normas generales
anti-elusivas que permitan a la unidad administradora la fiscalizacion discrecional de las

empresas que declaren pérdidas al final del ejercicio.

En el presente trabajo y con motivo de poder determinar la suficiencia en la legislacion
nacional en los usos y las limitaciones de las pérdidas, se verd en primer lugar el concepto de
pérdida tributaria en nuestro pais, en las distintas ramas del derecho y las principales

problematicas que surgen respecto de éstas. En segundo lugar se analizara el tratamiento de las

2L OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.
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pérdidas en el derecho comparado, analizando principalmente la generacion y tratamiento de
las pérdidas en los paises OECD y otros de América Latina para inmediatamente estudiar la
generacion y uso de las pérdidas en nuestro pais a través de una breve remision histérica que
daré cuenta de cdmo ha evolucionado su tratamiento hasta el dia de hoy, cudl es el tratamiento
actual de las pérdidas y cudl serd el tratamiento de las pérdidas desde el 1 de enero del 2017
segtin la entrada en vigencia de la Ley N° 20.780 del afio 2014, recientemente modificada por
la Ley N° 20.899 del afio 2016. Finalmente se realizard un andlisis comparado sobre cudles
son las recomendaciones dadas por los principales organismos internacionalesy asi concluir si
Chile tiene normas suficientes que interpongan limitaciones al uso indiscriminado de las

pérdidas.
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Capitulo I:

NOCIONES FISCALES GENERALES

Para tener una adecuada aproximacion de lo que se ha entendido por pérdidas a lo largo del
tiempo, en este capitulo se realizard una breve comparacién del concepto pérdidas en el
Derecho Privado, en materia financiera y lo que se ha entendido por pérdidas en el Derecho
Tributario. Con ello, serd posible concluir que si bien este concepto resulta natural en el
vocabulario cotidiano, en materia tributaria se encuentra referido a un tipo de gasto muy
particular con normas propias para su deduccidn, todo lo cual se encuentra regulado por la

LIR.

1.1 Concepto de pérdida.

El concepto coloquial de pérdida, aplicado en toda el habla latina se encuentra relacionado

con el término del goce de un determinado bien o derecho.

En una primera aproximacion al significado de pérdida y en su sentido natural y obvio, la

RAE? la define bajo tres acepciones principalmente:

1. Carencia, privacion de lo que se poseia.
2. Dano o menoscabo que se recibe en algo.

3. Cantidad o cosa perdida.

2 Real Academia de la Lengua Espafiola. 2015. [Electronico] Madrid, Espafia.
<http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=OUXNp6unmDXX27ij3IWI> [4 de julio de 2015]
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Adelantandonos a lo que se analizard a continuacion, la definicién que se acerca mdis al
concepto de pérdida en materia tributaria es la segunda, la que las entiende como un dafio o
menoscabo que se recibe en algo. Como se puede observar, dicha definicién concibe las

pérdidas en un sentido méas amplio que la simple destruccién de una cosa en particular.

Agrega la RAE que encontrarse en situacidon de pérdidas o ganancias es: exponer en compaiiia

de otros una cantidad de dinero, llevando parte en el menoscabo o utilidad que resulte®.

Como se estudiard mas adelante, la segunda definicion del concepto de pérdida dado por la
RAE es bastante similar al otorgado en el derecho privado, mientras que la definicién de
encontrarse en situacion de pérdida, se encuentra en concordancia con el concepto financiero

de pérdida.

No obstante las definiciones cotidianas de pérdida, la configuracién de ésta en materia
tributaria es estrictamente legal y no responde a una situacion de hecho, por lo que,
adelantdndonos a lo que se analizard més adelante, ésta quedard determinada con los
resultados financieros modificados de acuerdo a lo sefialado en los articulos 29 al 31 de la

LIR.
1.1.1. Concepto de pérdida en el Derecho Privado.

En el derecho privado se ha utilizado el concepto de pérdida en diversas materias, como por
ejemplo en la teoria de los riesgos, en la responsabilidad contractual y extracontractual, a

proposito de la indemnizacion de perjuicios, en los modos de extinguir las obligaciones, entre

otros, pero siempre guardando un caricter eminentemente patrimonial.

a) Relacion de las pérdidas en materia tributaria con el concepto de Patrimonio.

2 Tbidem
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Todos los conceptos dados anteriormente por la RAE tienen en comun la comprension de
la pérdida como un detrimento patrimonial, por lo que para un adecuado estudio corresponde

analizar la pérdida como una disminucién de patrimonio.

Desde un punto de vista juridico y de acuerdo a la teoria objetiva del patrimonio, la doctrina
ha definido este concepto como: un conjunto de derechos y obligaciones avaluables en
dinero®*, el cual se encontraré agrupado en razén de determinados centros de intereses que el

. S . . Lo 25
ordenamiento juridico entiende dignos de proteccion.

Como se desprende de la definicién, sélo ingresan al patrimonio aquellos derechos
susceptibles de apreciacion pecuniaria, quedando fuera todos aquellos de caracter
extrapatrimonial, como serian los derechos a la vida, al honor, entre otros, aun cuando éstos

sean susceptibles de ser indemnizados en dinero.

Desde un concepto objetivo de patrimonio, es decir, desde su andlisis como un conjunto de
bienes con una finalidad comun, se entenderd como pérdida todo aquel detrimento en los
resultados financieros, pudiendo corresponder éstos a una disminucion del activo o un
aumento del pasivo. Asimismo, corresponde sefialar que por la naturaleza e importancia del

patrimonio, la ley lo considera como un atributo de las personas naturales y juridicas.

La relacion que existe entre el concepto de patrimonio analizado por el derecho comtn y la ley
tributaria, es que esta ultima grava el incremento de los resultados patrimoniales, determinados
de acuerdo a las reglas propias de la LIR establecidas en sus articulos 29 a 33, y otorga un
tratamiento especial a las disminuciones patrimoniales, sean estas de un bien en particular o de
un resultado general. Como el resultado tributario es el determinado de acuerdo a las
disposiciones 29 a 33 de la LIR, es posible obtener un resultado patrimonial tributario distinto
al financiero, no obstante ser este tltimo el que demuestra los resultados reales de una persona

a un momento determinado.

2 YODANOVIC Antonio. 2001. Manual de derecho civil. Tomo I. Segunda Edicién. Editorial Juridica de Chile. p. 158
% FIGUEROA, Gonzalo. 2008. El patrimonio. Tercera edicién actualizada. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile.
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Lo anterior, también implica que el resultado financiero individualmente considerado, es decir
cualquier aumento del pasivo o disminucidn del activo que rebaje el patrimonio de una
persona, corresponderd a una pérdida dentro del concepto coloquial de ésta, pero no
necesariamente a una pérdida tributaria. En efecto, como se observard mas adelante y de
acuerdo a las normas de la LIR que establecen la forma en la que se debe determinar este
resultado patrimonial final, no todas las pérdidas patrimoniales implicardn necesariamente una
pérdida tributaria, mientras que algunas pérdidas no efectivas o estrictamente legales dentro
del patrimonio de una persona natural o juridica, serdn consideradas como tales de acuerdo a

las normas de determinacion de la base imponible establecidas en la LIR.

b) Relacion de las pérdidas en materia tributaria con la teoria de los riesgos, en
especifico, a través del modo de extinguir las obligaciones pérdida de la cosa que se

debe.

Otra aplicacion de las pérdidas en el derecho privado que guarda relacién con el concepto
de pérdida en materia tributaria se encuentra tratada a propdsito de la teoria de los riesgos, en

especifico, relacionado con el modo de extinguir obligaciones: pérdida de la cosa que se debe.

El CC trata los modos de extinguir las obligaciones en los articulos 1.670 y siguientes. La
pérdida de la cosa que se debe corresponde a uno de estos modos, el cual serd aplicable en la

medida que cumpla con todos los requisitos establecidos en la ley para ello.

Como bien lo senala el CC, la pérdida de la cosa que se debe constituird un modo de extinguir
las obligaciones s6lo cuando estas sean de objeto o cuerpo cierto, en que por un hecho no

imputable al deudor se hace imposible para éste cumplir la prestacién debida.?

Para que opere este modo de extinguir las obligaciones es necesario que concurran los

siguientes requisitos:

6 ABELIUK Rene. 2008. Las Obligaciones. Quinta Edicién Actualizada. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile.
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1. La pérdida de la cosa debe provenir de un hecho no imputable al deudor, de lo

contrario naceria la obligacion de indemnizar los perjuicios por la pérdida de la cosa.

2. La pérdida debe ser posterior al nacimiento de la obligacidn, si ésta fuera anterior o

coetanea a su nacimiento, la obligacion seria nula por falta de objeto.

Ahora bien, la pérdida de la cosa que se debe resulta de gran importancia toda vez que en
materia tributaria es importante determinar quién debe soportar el riesgo de la cosa perdida.
En efecto, la ley fiscal otorga la facultad de rebajar la pérdida de su RLI dnicamente al

contribuyente que debid soportarla en los términos que dispone el CC.

En el caso de los derechos reales, la pérdida de la cosa debe ser soportada por el duefio de ésta,
es decir, por quien tenga el bien dentro de su patrimonio, ejemplo de esto es que el nudo
propietario serd quien soporte la pérdida de la cosa fructuaria. Lo anterior, como ya se sefialo,
se aplicara siempre bajo el supuesto que la cosa ha perecido sin hecho o culpa del duefio o de
un tercero, ultima situacion en la cual el contribuyente siempre podrd perseguir su
responsabilidad civil y por lo tanto compensar el valor de la cosa con la indemnizacién
otorgada, o bien, rebajar de su RLI el valor de la cosa, en caso de no ser factible la

indemnizacion.

En el caso de los derechos personales, se aplicara la teoria de los riesgos cuando la obligacion
se ha tornado imposible de cumplir y cuando esta imposibilidad se deba a culpa o dolo del

deudor.

El gran problema en materia de teoria de los riesgos se produce en los contratos bilaterales
cuando anterior a la entrega la cosa se destruye, situaciéon en que la primera obligacion
subsiste y la segunda se extingue. Esta clase de conflicto opera en los contratos bilaterales y de
ejecucion diferida ya que el CC establece que la destruccion de la cosa extingue la obligacion

pero no el contrato.
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Desde un punto de vista de la causa el contrato subsistente no existiria, ya que no hay

contraprestacion.

Si bien en el derecho francés se fundamenta la teoria de los riesgos ya que la regla general en
materia de contratos que es que estos sean consensuales y el dominio se trasfiere a través del
titulo, en Chile la transferencia del dominio se realiza a través de un titulo y un modo de
transferir el dominio, por lo que en la legislacién nacional puede darse el caso de que un
contratante deba soportar el riesgo de una cosa que aun no ha entrado juridicamente a su

patrimonio a través de un modo de adquirir el dominio.

La doctrina ha intentado explicar esta situacion bajo dos posibles hipotesis: (i) una
equivocacion de Bello ya que sin transferencia de dominio y por el solo titulo no existe la
extincion de la cosa para quien no es dueio, o; (ii) que Bello no se equivocd y adopto el viejo
principio romano res perit creditori, es decir, que el riesgo recae sobre el acreedor o sujeto

activo de la obligacidn y no necesariamente sobre el duefio de la cosa.

La mayor parte de la doctrina se encuentra hoy en dia con la segunda teoria ya que los cédigos
modernos dan cabida a la independencia de las obligaciones. Lo anterior quiere decir que
cuando un acreedor contrata sobre una especie o cuerpo cierto y la ejecucion del mismo
contrato no deba hacerse en el mismo momento, asume voluntariamente un riesgo que lo

. .2
obliga a tomar todos los resguardos necesarios” .

En conclusion, por regla general la pérdida de la cosa deberd ser siempre soportada por el
duefio de ella o quien tuviese un titulo sobre dicha cosa, quién podra deducir de sus ingresos

las mermas materiales que mediaren sin culpa o dolo de su parte.

La teoria de los riesgos en materia de pérdidas tributarias, puede ser de gran ayuda en dos
aspectos distintos: uno especifico relacionado con la determinacion de las pérdidas materiales
reguladas segun lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR, como por ejemplo

cuando los bienes del activo se deterioran o dafian, y; puede resultar util indirectamente

2 RIOS Sebastian. 2009. Obligaciones. En: Catedra de Derecho de las Obligaciones. Santiago. Universidad de Chile,
Escuela de Derecho.

28



respecto de las pérdidas del ejercicio y las pérdidas de arrastre toda vez que las partidas de
gasto individualmente consideradas, en suma, podrian llevar a que un contribuyente obtenga

un resultado final negativo.

1.1.2. Concepto de pérdida en materia financiera

La pérdida empresarial corresponde a una vision mdas generalizada que las pérdidas
individualmente contempladas. Esta se encuentra referida a un resultado financiero
determinado a través de un balance general que revela el estado de la empresa en un
determinado momento, el cual puede arrojar un saldo positivo, es decir de utilidad, o uno

negativo, a saber una pérdida.

Estos resultados positivos o negativos de una empresa se encuentran dados por la eficiencia en
la produccion de bienes y servicios, y como esta escala la hace competitiva dentro del

. . 28
mercado, principalmente.

Es asi como, financieramente, un resultado negativo en una empresa debiese estar dado por
una mala utilizacién de los factores de produccién, cuyo origen serd que el precio que la
empresa recibe por sus ventas o servicios es menor al costo de produccion que éstas tienen.
Como resultado de lo anterior, el empresario evalia mal los flujos futuros, sean estos los
precios o los costos que la prestacion implica, efectuando una mala decisién de inversion de

SusS recursos.

El concepto de pérdida contable muestra la realidad financiera de un contribuyente a un
momento determinado ya que es capaz de seialar el estado de la inversion atendiendo a
factores netamente econdémicos y no legales, siendo un resultado de la aplicacion de los
principios de mercado en el cual se evaluard el verdadero estado financiero de un

contribuyente y se determinaran las reales utilidades obtenidas en el ejercicio.

% 2005.  Administracion de empresas y organizacién en la produccién. [Electrénico] Andalucia, Espafia.
<http://www4.ujaen.es/~cruiz/tema5.pdf> [15 de marzo de 2015]
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En atencién a lo anteriormente sefialado y como se observard mds adelante, resulta
perfectamente posible obtener utilidades contables y pérdidas tributarias dentro de un mismo
egjercicio, toda vez que las normas de determinacién de RLI dispuestas en los articulos 29 a 33
de la LIR, permiten al contribuyente realizar deducciones y agregaciones que no
necesariamente se encuentran disminuidas o percibidas, respectivamente, dentro del ejercicio.
Es por lo anterior que la determinacion de esta RLI bajo las normas de la LIR, puede acarrear
como resultado utilidades o pérdidas tributarias que no necesariamente responden a un
aumento o disminucién patrimonial, sino que se configuraran en funcién de decisiones de
politica publica, en la cual se opta por gravar o no gravar un determinado ingreso o pérdida de

la RLI del contribuyente.

Por su parte, en materia de normas de contabilizacion internacionales de las pérdidas se
encuentran contempladas en la NIC 29 y 36, en las cuales se regula contablemente las pérdidas

materiales, del ejercicio y de arrastre.

La NIC 36% regula contablemente los detrimentos patrimoniales materiales e inmateriales que
impliquen una disminucién en el activo. Al respecto dicha norma obliga a estimar el monto
recuperable de un determinado activo en el momento en el que exista un deterioro en su valor,
en efecto, se deberd reconocer una perdida si el valor de libros es superior al monto
recuperable determinado. Por su parte, una pérdida por deterioro del valor, asociada a un
activo no revalorizado, se reconocera en el resultado del periodo mientras que la pérdida por
deterioro del valor correspondiente a un activo revalorizado se reconocera directamente como
un cargo contra la reserva de revalorizacion, hasta el limite del monto de la reserva de

revalorizacion para ese mismo activo.

Por su parte la NIC 29 establece el tratamiento de las pérdidas del ejercicio y de arrastre.

Igualmente las define como aquellas que se generan en un periodo contable en el que la

» IFRS. 2012. NIC 36: Deterioro  del Valor de los Activos. [Electrénico]
<http://www.ifrs.org/IFRSs/Documents/Spanish%20IAS %20and%20IFRSs%20PDFs%202012/IAS%2036.pdf> [15 de enero
de 2016]

30 IFRS. 2009. NIC 29: Impuesto a las Ganancias. [Electrénico]
<http://www.ifrs.org/Documents/29_ImpuestoalasGanancias.pdf> [15 de enero de 2016]
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“ganancia” fiscal es negativa (es decir, las deducciones permitidas superan los ingresos
imponibles). Sefiala ademas que algunas leyes fiscales permiten a las entidades compensar la
pérdida de un periodo con las ganancias de uno o mas afios anteriores (es decir, pérdida que se
compensa con beneficios fiscales anteriores). Cuando una pérdida fiscal se utilice para
recuperar el impuesto corriente pagado en periodos anteriores, la entidad debe reconocer tal
derecho como un activo, en el mismo periodo en el que se produce la citada pérdida fiscal,
puesto que es probable que la entidad obtenga el beneficio econdémico derivado de tal derecho,

y ademas este beneficio puede ser medido de forma fiable.

El tratamiento a aplicar relativos a la recuperacion del Impuesto de Categoria pagado con
anterioridad o su imputacion en ejercicios futuros, dependera de la legislacion local de cada

pais.

1.1.3. Concepto de pérdida en el Derecho Tributario Comparado

En el derecho comparado e instituciones internacionales no se entrega una definicién
propiamente tal de lo que se entiende por pérdidas tributarias, sino que esta se desprende de
las ideas generales de caricter econOmico que las determinan y nociones del tratamiento

tributario dado por las distintas legislaciones.

Ejemplo de lo anterior es que la OCDE define las pérdidas como el exceso de gastos sobre
ingresos durante un periodo, o el exceso del costo de los activos sobre las utilidades, cuando
los activos son vendidos, enajenados, abandonados o destruidos®'. Como se puede observar,
esta definicion se encuentra cercana al concepto de pérdida en materia financiera ya que hace

alusién a un estado real de los negocios de una empresa.

Por su parte, la doctrina peruana define las pérdidas como un saldo negativo en el balance de

un negocio cuando los gastos superan a los ingresos. Es asi como, Inés Maria Flores define las

3 OECD. 2015. Glossary of Tax Terms. [En linea] <http:/www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm> [consulta 15 de
enero de 2016]
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pérdidas como aquellos casos en que el pasivo supera al activo, lo que se ve reflejado en el
correspondiente rubro de pérdidas del balance™. Es posible observar que este concepto no

logra hacer la distincion entre una pérdida financiera y una tributaria.

Igualmente, los autores norteamericanos Howard E. Abrams y Richard L. Doernberg dan un
concepto general de pérdidas aludiendo principalmente a las dos formas especificas en que
éstas se pueden encontrar: (i) las pérdidas materiales que se generan dentro de la empresa, y;
(ii) las pérdidas fiscales que se producen en aquellos casos en que los gastos son mayores que
el total de ingresos, de acuerdo con las normas de declaracion de impuestos de la jurisdiccion
aplicable. Esta distincidn se acerca mas al concepto y tratamiento otorgado a las pérdidas en la

. ., . 33
legislacion chilena.

Adicionalmente y en linea de lo cuestionado en la presente tesis, ambos autores entienden que
un tratamiento ligero de las pérdidas en una legislaciéon determinada podria provocar un
incentivo perverso a su generacion reduciendo como consecuencia la base imponible sobre la
que se debe aplicar el impuesto, y asimismo la recaudacion fiscal. En efecto, las conclusiones
a las que llegaron dichos autores se acercan bastante a las aprensiones que tiene la OCDE

respecto a un tratamiento demasiado ilimitado del uso de las pérdidas.

Otro medio a través del cual se ha construido un concepto de pérdida es a través de la

legislacion comparada.

Ejemplo de aquello es que el articulo 57 de la Ley de Renta mexicana®, si bien no entrega una

definicién de lo que se entiende por pérdida, sefiala los elementos necesarios para poder

32 FLORES, Inés Marfa y Cedrén Araoz. Las pérdidas Tributarias a propésito de los procesos de fusién de empresas. [en
linea]. Lima, Pert. <http://www.teleley.com/revistaperuana/10floresR61.pdf>. [consultadiciembre 2015].

3 HOWARD E. Abrams y RICHARD L. 1999. Doernberg. Essentials of United States Taxation.Kluwer Law and Taxation
Publishers.The Netherlands. p. 1-35

3% En efecto, el articulo 57 de la Ley de la Renta mexicana sefiala lo siguiente:

Articulo 57. La pérdida fiscal se obtendra de la diferencia entre los ingresos acumulables del ejercicio y las
deducciones autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas tltimas sea mayor que los ingresos. El
resultado obtenido se incrementard, en su caso, con la participacién de los trabajadores en las utilidades de las
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determinarla de la misma forma que la ley chilena analiza las pérdidas del ejercicio. Por la
forma en que se encuentra regulada, la ley mexicana entiende que la pérdida es la diferencia
entre los ingresos acumulables del ejercicio y las deducciones autorizadas por la Ley de la
Renta en aquellos casos en que el monto de dichas deducciones sea mayor que los ingresos

obtenidos.

1.1.4. Concepto de pérdida en el Derecho Tributario chileno

Si bien el concepto de pérdida tributaria que recoge nuestra legislaciéon es muy cercano a
aquellos establecidos en la definicién doctrinaria norteamericana y a la que establece la Ley de
la Renta mexicana, dicha definicion de pérdida s6lo hace alusion a las pérdidas tributarias, la

cual consiste en uno de los tres tipos regulados en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR.

En efecto, el legislador en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR, y al igual que ha sucedido
en las legislaciones internacionales, reconoce tres tipos de pérdidas deducibles de la base

imponible: las pérdidas materiales, pérdidas del ejercicio y las pérdidas de arrastre.

Si bien la LIR no define los tipos de pérdida contenidos en su numeral 3° del articulo 31, la

norma permite distinguirlas claramente entre si por la forma en que dicho articulo las trata™,

empresas pagada en el ejercicio en los términos del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

35 En efecto, el articulo 31 N° 3 de la LIR sefiala lo siguiente:
Articulo 31.-[...]

3°.- Las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante el afio comercial a que se refiere el impuesto,
comprendiendo las que provengan de delitos contra la propiedad.

Podran, asimismo, deducirse las pérdidas de ejercicios anteriores, siempre que concurran los requisitos del inciso
precedente. Para estos efectos, las pérdidas del ejercicio deberan imputarse a las utilidades o cantidades afectas a los
impuestos global complementario o adicional a que se refiere la letra d) del nimero 3 de la letra A) del articulo 14, se
hayan afectado o no con el impuesto de primera categoria, y a las obtenidas en el ejercicio siguiente a aquél en que se
produzcan dichas pérdidas, y si las utilidades referidas no fueren suficientes para absorberlas, la diferencia debera
imputarse al ejercicio inmediatamente siguiente y asi sucesivamente. En el caso que las pérdidas absorban total o
parcialmente las utilidades no retiradas o distribuidas, el impuesto de primera categoria pagado sobre dichas utilidades
se considerard como pago provisional en aquella parte que proporcionalmente corresponda a la utilidad absorbida, y se
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efectuando una primera distincion entre las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante
el afio comercial, como aquellas que provienen de delitos en contra de la propiedad; las
pérdidas de ejercicios anteriores, las cuales deberdn cumplir todos los requisitos establecidos
para la deduccién general de cualquier gasto y; las pérdidas de arrastre que, si bien la ley no
las sefiala expresamente, las distingue a través del otorgamiento de un tratamiento especial de

las mismas.

En efecto, la definicion de pérdida en Chile no es similar a ninguna de las mencionadas
anteriormente, toda vez que nuestra legislacion las define y regula desde una triple acepcion:

las pérdidas materiales, las pérdidas del ejercicio y las pérdidas tributarias de arrastre.

No obstante lo anterior recientemente las Circulares N° 66 y 67, ambas de fecha 23 de julio de
2015, han dado una breve definicién en atencién al desarrollo doctrinario que las pérdidas han
tenido a lo largo del tiempo, al desarrollo jurisprudencial dado por el SII y al nuevo
tratamiento dado a proposito de la dictacion de la Ley N° 20.780 del afio 2014, modificada
por la Ley N° 20.899 del afio 2016".

Para poder comprender de mejor forma lo anteriormente dicho, es necesario hacer la distincion
que dispone implicitamente el numeral 3° del articulo 31 de la LIR, definido recientemente

por el SII a través de las Circulares N° 66 y 67 de 2015, las cuales sefialan lo siguiente:

a) Pérdidas materiales: Corresponde a aquellas pérdidas sufridas por el negocio o

empresa, comprendiendo dentro de éstas las que provienen de delitos contra la
propiedad, de acuerdo a lo establecido en el inciso 1° del numeral 3° del articulo 31 de

la LIR. Tales pérdidas podran ser deducidas como gasto, en cuanto se relacionen con el

le aplicaran las normas de reajustabilidad, imputacién o devolucion que sefialan los articulos 93 a 97 de la presente
ley.”

3 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2014. Ley N° 20.780: Reforma tributaria que modifica el sistema de tributacién de la
renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario. 29 de septiembre de 2014.

7 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2016. Ley N° 20.899: Simplifica el sistema de tributacién a la renta y perfecciona otras
disposiciones legales tributarias. 8 de febrero de 2016.
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giro del negocio y cumplan los demés requisitos generales que correspondan conforme

a antedicho inciso primero del numeral 3° del articulo 31 de la LIR.

b) Pérdida tributaria del ejercicio: Corresponde al resultado negativo que se obtiene en

la aplicacién del mecanismo de determinacién de la RLI establecido en los articulos 29
al 33 de la LIR, incluyendo la deduccién como gasto de las pérdidas tributarias de
ejercicios anteriores. La pérdida tributaria del ejercicio se imputa en la forma dispuesta

en el numeral 3, del referido articulo 31 de la LIR.

c) Pérdidas tributarias de ejercicios anteriores: Corresponde a la pérdida tributaria

determinada durante el afo comercial inmediatamente anterior, que no absorbid
utilidades de acuerdo a lo indicado para las pérdidas tributarias del ejercicio y que, de
acuerdo a los incisos 2° y siguientes del numeral 3° del articulo 31 de la LIR, puede
deducirse como un gasto en la determinacion de la RLI del ejercicio respectivo,

siempre que concurran los requisitos del inciso 1° del articulo 31 de la LIR.

De acuerdo a la definicion entregada por la LIR y a la recientemente emitida por el SII en su
Circular N° 66 y 67 de 2015, las pérdidas propiamente tales son susceptibles de dividirse entre
pérdidas materiales, del ejercicio y de arrastre, las cuales tendran tratamientos absolutamente

distintos entre si y que seran pormenorizadamente analizados en los capitulos siguientes.

1.2. Fundamento de Politica Fiscal del actual tratamiento de las pérdidas tributarias

Como se sefal6 en la parte introductoria de esta tesis, los medios de recaudacion estatal
que permiten la provisiéon de recursos para su inversidén en prestaciones publicas, se basan
principalmente en: los resultados financieros de las empresas del Estado, el aporte de los
privados a través de la entrega de la contribucidon al Fondo Nacional de Salud y el Instituto

Nacional de Prevision y en lo que puede recaudar a titulo de tributos.

Respecto a estos ultimos, la doctrina tiende a clasificar los tributos entre tasas, contribuciones

e impuestos, dependiendo cudl sea la prestacion obtenida a cambio. Si bien todos ellos son
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conceptos distintos, en general atienden a una idea central: el cobro de una determinada
cantidad de dinero por parte del Estado con la finalidad de poder satisfacer las prestaciones

publicas entregadas universalmente a la nacion.

De acuerdo lo sefialado anteriormente, es posible realizar la siguiente clasificacion de los

tributos en Chile’®:

a) Tasas:

Las tasas corresponden a aquellas sumas pagadas por concepto de una contraprestacion
ejecutada por el Fisco. Las tasas suelen confundirse con un precio, pero a diferencia de éste,
no se encuentra regulada por la oferta y la demanda sino que estdn predeterminadas por una
ley. Lo anterior trae como consecuencia que para el establecimiento de una tasa se deben

cumplir los mismos requisitos constitucionales que para la creacién un impuesto.

b) Contribuciones:

Las contribuciones son beneficios que obtiene una persona producto de una obra o un gasto
publico. Como se trata normalmente de una obra publica, las contribuciones se denominan
“contribuciones de mejoras” ya que su cobro responde al mejoramiento de una obra publica
que se traduce en el aumento del valor de un bien privado determinado. Por ejemplo, el costo
por la utilizacion de una carretera realizada por el Estado podria entenderse como una
contribucion toda vez que éste invierte en una mejora, la que a su vez se traduce en el
incremento del valor de las propiedades que los duefos de los terrenos aledafios van a
experimentar producto de su construccion, por lo que dicha obra publica tendrd como

contraprestacion el cobro de una contribucion a los predios colindantes.

¢) Impuestos:

¥ NAVARRO Javier. 2009. Los distintos tipos de tributos: impuestos, contribuciones y tasas. [Electronico] Espaiia.
http://www.actibva.com/magazine/fiscalidad/los-distintos-tipos-de-tributos-impuestos-contribuciones-y-tasas 25 de

noviembre, 2015]
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Los impuestos han sido definidos como una prestacion pecuniaria, exigida por via de
autoridad a titulo definitivo y que no tiene contrapartida, cuyo objetivo es financiar el gasto

Fiscal y dar cumplimiento a otras finalidades extra-fiscales™ .

Tal como lo sefiala la anterior definicién, de ella es posible identificar distintos elementos

necesarios para encontrarnos frente a un impuesto:

Debe ser una prestacion pecuniaria.
Debe exigirse por via de autoridad a titulo definitivo.

No tiene contrapartida.

.

Su finalidad es financiar el gasto fiscal el cual da cumplimiento a otras finalidades

extra fiscales.

El organismo encargado de recaudar los impuestos es la TGR, mientras que el SII tiene un rol
fiscalizador en la determinacién de su monto, de acuerdo al sistema de auto-declaracion de

impuestos aplicable en Chile.

Ahora bien, respecto a la determinacion del impuesto a la renta corresponde sefialar que en
Chile existe un sistema integrado de impuestos regulado en los articulos 20, 56 y 60 de la

4 , . . . . .
LIR*. Como se esbozé anteriormente, que un impuesto sea integrado significa que lo que se

¥ SELAME, Francisco. 2012. Apuntes de clase. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Santiago, Chile.
0 En efecto, el articulo 20 de la LIR dispone lo siguiente:

Articulo 20-. Establécese un impuesto de 22,5% que podra ser imputado a los Impuestos Global Complementario y
Adicional de acuerdo con las normas de los articulos 56, N° 3, y 63. Este impuesto se determinara, recaudara y pagard
sobre [...]

A su vez, el numeral 3° del articulo 56 de la LIR, respecto a la aplicacion del impuesto Global Complementario, sefiala lo
siguiente:

Articulo 56°.- A los contribuyentes afectos a este impuesto se les otorgaran los siguientes créditos contra el impuesto
final resultante, créditos que deberan imputarse en el orden que a continuacion se establece: [...]

3) La cantidad que resulte de aplicar a las rentas o cantidades que se encuentren incluidas en la renta bruta global, la
misma tasa del impuesto de primera categoria con la que se gravaron. También tendrén derecho a este crédito las
personas naturales que sean socios o accionistas de sociedades, por las cantidades obtenidas por éstas en su calidad de
socias o accionistas de otras sociedades, por la parte de dichas cantidades que integre la renta bruta global de las
personas aludidas.
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paga en virtud del impuesto de categoria se considerard como crédito del monto que se debe
pagar por concepto de impuesto final. En efecto, el impuesto de Primera Categoria podra
utilizarse como crédito del impuesto adicional o del impuesto Global Complementario al

momento de la distribucion, remesa o atribucion de la renta.

El hecho que los contribuyentes puedan utilizar como crédito del impuesto final lo pagado por
concepto de impuesto cedular trae como consecuencia que, producto de la integracién de los
mismos, so6lo el impuesto final sea el que efectivamente recaude ingresos para el Estado, es
decir, so6lo son las personas naturales (y no las juridicas) las que contribuyen, y esto dltimo,
sOlo en la medida que dichas rentas generadas lleguen al patrimonio de la persona natural. Lo
anterior se aplica no obstante los hechos indiquen que el impuesto cedular se ha convertido en

. . 41
un verdadero impuesto final ™.

Para mantener un sistema tributario sano, sea integrado o no, es necesario que cada una de las
leyes que imponen tributos a los ciudadanos respeten principios internacionales y
fundamentales, lo cual hace de la legislacion tributaria un sistema razonable para los
contribuyentes, posible de cumplir a largo plazo y que permita al Estado proveerse de los

recursos que necesita para cumplir sus funciones publicas.

En ningtin caso dard derecho al crédito referido en el inciso anterior, el impuesto del articulo 20 determinado sobre
rentas presuntas, y de cuyo monto pueda rebajarse el impuesto territorial pagado.

De igual forma ha sefialado el mencionado derecho a crédito en el articulo 63 de la LIR, el cual regula la aplicacién del
Impuesto Adicional, de la siguiente forma:

Articulo 63°.- A los contribuyentes del impuesto adicional se les otorgara un crédito equivalente al monto que resulte
de aplicar a las cantidades gravadas conforme a los articulos 58 y 60 inciso primero, la misma tasa de primera
categoria que las afecto.

De igual crédito gozaran los contribuyentes afectos al impuesto de este Titulo sobre aquella parte de sus rentas de
fuente chilena que les corresponda como socio o accionista de sociedades, por las cantidades obtenidas por éstas en su
calidad de socias o accionistas de otras sociedades.

1 Esta situacién se ha dado como consecuencia de los mecanismos de planificacién fiscal agresiva utilizados por los
contribuyentes que disminuyen de forma considerable la carga tributaria que deberfan soportar. Lo anterior ha implicado que
se ha manteniendo una cantidad importante de las utilidades generadas por la empresa dentro de su patrimonio social y no
necesariamente reinvertidas en la empresa, que es lo que la finalidad de la norma intentaba fomentar. Actualmente, dicho
tratamiento entegrado ha implicado que muchos contribuyentes logren retirar las utilidades acumuladas en sus empresas a
través de mecanismos que disminuyen las tasas de impuesto a pagar, como por ejemplo, la utilizacion de los antiguos retiros
en exceso.
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Los principios de simplicidad, equidad, crecimiento econdémico y eficiencia, neutralidad,
transparencia, minimizaciéon del no cumplimiento, minimizacién del costo de recaudacion,
impacto sobre los ingresos del gobierno, certeza y conveniencia en el pago, resultan ser los
ejes principales de toda ley que aplique impuestos, de esto dan cuenta los mensajes de los
proyectos de leyes en los dltimos 10 afios, en especifico los de las Leyes N° 20.630 del afio

2012, N° 20.780 del afio 2014 y N° 20.899 del afio 2016.

Los principios de equidad y de neutralidad de los tributos son los que se ven reflejados
directamente en el tratamiento de las pérdidas en Chile, a mayor abundamiento y como se vera
a continuacion, la existencia de dichos tratamientos es la consecuencia de la aplicacion de

ambos principios.

A. Fundamentos de politica fiscal en cuanto al tratamiento general dado por el articulo

31 N° 3 de la Ley de la Renta: “Carry-back / Carry-forward”

De acuerdo a la forma en que se encuentran reguladas las pérdidas en nuestra legislacion es
posible sefialar que ésta tiene la naturaleza juridica de un gasto, es decir, la LIR permitira su
deduccion de la RLI del contribuyente en la medida que cumpla con todos los requisitos

establecidos para los gastos y con los requisitos propios de las pérdidas.

Adicionalmente a la calidad de gasto de la pérdida en la base imponible del impuesto de
Primera Categoria, la LIR en el numeral 3° de su articulo 31 considera como un pago
provisional mensual el impuesto pagado sobre las utilidades no retiradas o distribuidas y que
fueron absorbidas por las pérdidas del ejercicio o pérdidas de arrastre, aplicindole las normas
de reajustabilidad, imputaciéon y devolucidn que sefialan los articulos 93 a 97 de la misma

norma.

Lo anterior implica que, de acuerdo a lo sefialado en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR, la
ley fiscal permite al contribuyente que sus pérdidas no s6lo se puedan rebajar de la base

imponible del ejercicio tributario respectivo, sino que también autoriza la devolucion del
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impuesto de Primera Categoria pagado en ejercicios anteriores, considerando como pagados
en exceso los montos de impuesto de Primera Categoria absorbidos. Adicionalmente, el
contribuyente podra rebajar las bases imponibles de los futuros impuestos que deba pagar, lo
cual se encuentra en concordancia con los criterios de politica fiscal aplicados que se

analizaran a continuacion.

En primer lugar se debe hacer presente que resulta a 1o menos criticable la naturaleza juridico-
tributaria que tendria el impuesto de Primera Categoria pagado por el contribuyente, toda vez
que al ser éste susceptible de devolucion, alteraria su naturaleza impositiva convirtiéndose
simplemente en un crédito al no ser entregado a titulo definitivo. En efecto, el hecho de que el
impuesto de Primera Categoria sea susceptible de ser devuelto en aquellos casos en que la
sociedad obtiene resultados negativos provoca claramente la desnaturalizacion el impuesto

propiamente tal ya que este gravamen no es exigido por via de autoridad a titulo definitivo.

Abhora bien, aceptando que el impuesto de Primera Categoria pagado por el contribuyente en
realidad no tiene cardcter de impuesto sino que corresponde simplemente a un crédito en
contra del impuesto final, resulta comprensible que el Estado otorgue ciertas facilidades a
aquellos contribuyentes que se encuentran en una situaciéon econdmicamente desfavorable,
beneficidndolos a través de lo que al parecer seria la aplicacién de una franquicia tributaria y

una subvencidn con la devolucion de sus impuestos pagados.

No obstante lo anterior, en nuestra opinidn, el tratamiento actual de las pérdidas en relacion al
impuesto de Primera Categoria, méds que establecer una especie de subvencion o franquicia en
favor de determinados contribuyentes tiene una finalidad rotundamente opuesta, es decir, pone

en pie de igualdad a personas que se encuentran en circunstancias econdmicas idénticas.

En primer lugar, la posibilidad de arrastrar las pérdidas resulta de toda légica ya que, como se
analizard mas adelante, la formacion de una pérdida no tiene como origen necesariamente una
mala administracion de los negocios por parte de un contribuyente sino que puede responder a
una estructura determinada de negocios. Por ejemplo, en aquellas industrias en las que sus

gastos de iniciacidn resulten demasiado altos, la imposibilidad de arrastrar sus pérdidas
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completa e indefinidamente a los ejercicios siguientes constituirian verdaderas barreras de

entrada al mercado y gastos hundidos para el inversionista.

En segundo lugar y como se sefialé anteriormente, no permitir al contribuyente recuperar el
impuesto de Primera Categoria pagado en ejercicios anteriores, implicaria para éste un
tratamiento asimétrico en el uso de las pérdidas ante personas o entes que se encuentran en

igual condicién financiera.

En efecto, con la finalidad de graficar lo sefialado anteriormente resulta apropiado efectuar el
siguiente ejercicio, en el cual se analiza la situaciéon de dos contribuyentes que obtuvieron

igual cantidad de pérdidas y ganancias en dos ejercicios distintos:

1. El contribuyente X en su primer ejercicio, obtiene una pérdida de ($ 100). Como no
tiene utilidades acumuladas ya que es su primer ejercicio, la ley le permite arrastrar la

pérdida a los ejercicios siguientes hasta su completa extincion.

2. En el ejercicio siguiente, el mismo contribuyente obtiene ingresos por $ 100, pero
como tiene una pérdida de arrastre por la misma cantidad, la deducird como gasto en

este segundo ejercicio, reduciendo su base imponible y dejando una RLI de $0.

3. Como conclusion de lo anterior y atendiendo a que la RLI del contribuyente X es igual

a 0, en el ejercicio en que obtuvo ingresos no pagara impuestos.

Ahora corresponde analizar el mismo ejemplo pero respecto de un contribuyente que obtuvo

utilidades en un primer ejercicio y pérdidas en el siguiente.

1. En el ejercicio 1, el contribuyente Y obtuvo una utilidad por $ 100, la cual, con una
tasa de impuesto de Primera Categoria que asciende al 20%, pagard a titulo de
impuestos la cantidad de $ 20, manteniendo una utilidad liquida de $ 80 en su registro

FUT.
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2. En el ejercicio siguiente, el mismo contribuyente Y sufre una pérdida que asciende a ($
100), por lo que, al no tener utilidades en ese ejercicio, no deberd pagar impuesto de

Primera Categoria.

3. Como conclusion, el resultado tributario de ambos ejercicios para el contribuyente Y,
sin la posibilidad de recuperacién del impuesto de Primera Categoria pagado en los
ejercicios anteriores, le obligaria a soportar una carga total de $ 20, aun cuando s6lo en

un ejercicio recibiera utilidades.

Como es posible observar, ambos contribuyentes, al término del segundo ejercicio se
encuentran en la misma situacién, ambos obtuvieron una utilidad de $ 100 y sufrieron una

pérdida por el mismo monto.

No obstante esta situacidn, el contribuyente X no pagdé impuestos en ninguno de los dos
ejercicios, mientras que el contribuyente Y se encontrd gravado en el primer ejercicio con un

impuesto de Primera Categoria por un monto de $ 20.

En caso de no existir la facultad de recuperacion del impuesto de Primera Categoria pagado en
gjercicios anteriores, ante una misma situacion financiera ambos contribuyentes se
encontrarian en una situacién tributaria completamente distinta, debido a que so6lo el
contribuyente Y debe soportar la obligacién tributaria, destinando parte de sus utilidades al

pago de impuestos.

Como consecuencia de lo anterior y para evitar la diferencia econdmica que se produce entre
estos dos contribuyentes que se encuentran en una misma situacion econdmica, es que la ley
permite la devolucién de lo pagado por concepto de impuesto de Primera Categoria de
ejercicios anteriores, manteniendo una situacién de igualdad entre distintas personas o entes

que se encuentran en situaciones financieras analogas.

Dicho criterio responde a la aplicacién de los principios de equidad, en especifico la equidad

horizontal, y neutralidad en materia tributaria.
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En primer lugar, el principio de equidad ha sido definido de la siguiente manera*’:

“1. Equidad

Que cada contribuyente pague segtin lo que le corresponda. Esta afirmacion que parece
muy razonable, resulta dificil de implementar en términos practicos. Una interpretacion
puede ser hecha en relacién al principio del beneficio que postula que cada
contribuyente debe pagar impuestos en relacidon a los beneficios que recibe del gasto
publico. Cobrarle lo que se le entrega de acuerdo al costo marginal de produccion, es
decir, de acuerdo al principio de funcionamiento del mercado. Esta manera de ver la
equidad se recomienda en la literatura que sea aplicada en el cumplimiento de la funcién
asignacion del Estado. En cambio, para llevar a cabo la funcion distribucién y
estabilizacion, se recomienda aplicar el principio de la capacidad de pago. Es decir, los
contribuyentes deben pagar impuestos en relacion a su capacidad de pagar impuestos. Al
utilizar este principio se debe resolver el tema de cudl es el mejor indicador de la
capacidad de pagar impuestos, alternativas son el ingreso, el gasto en consumo y la
riqueza. La capacidad de pago puede ser analizada de Investigacion Académica
Elementos a Considerar en una Reforma Tributaria de acuerdo a la equidad horizontal y
a la equidad vertical. La equidad horizontal plantea que los contribuyentes con igual
capacidad de pago deben pagar la misma cantidad de impuesto. La equidad vertical
sefala que los individuos con mayor capacidad de pago deben pagar una mayor cantidad
de impuesto. Lo recomendable al medir la equidad es hacerlo para el conjunto de
impuestos en vez de un impuesto en particular. En la vida practica debido al
establecimiento de erosiones en los impuestos resulta que el sistema tributario no
satisface ni la equidad horizontal ni la vertical. Un ejemplo al respecto es el del impuesto

a la renta en Chile.”

Por su parte, el principio de neutralidad ha sido definido de la siguiente manera:

2 YANEZ HERNRRIQUEZ, José. 2012. Elementos a considerar en una reforma tributaria. [en linea] N°6/2012
<http://www.cetuchile.cl/images/docs/07._elementos_a_considerar_en_una_reforma_tributaria__jose_yanez.pdf> [fecha de
consulta 7 de diciembre de 2015]
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“2. Neutralidad

El sistema tributario deberia ser neutral, lo cual significa que los impuestos no deberian
incentivar ni desincentivar ninguna decision econdmica tomada por el contribuyente,
excepto en el caso de un impuesto regulador. La verdad es que la unica forma de
tributaciéon que cumpliria este principio es el impuesto de suma fija, sin embargo, no
satisface el principio de la equidad, por ello no se aplica en la practica. Los demas
impuestos que se utilizan en la practica no resultan ser neutrales en todas las decisiones
tomada por los contribuyentes. Por esta razon, este principio se ha reemplazado por algo
mas modesto, la minimizacion de los costos que producen las distorsiones que generan
los impuestos. La teoria de la tributacidon Optima entrega una serie de recomendaciones

para alcanzar este propdsito.”

Ahora bien, en virtud de la aplicacion de ambos principios es que la ley, al permitir a los
contribuyentes el arrastre de sus pérdidas de forma completa y sin mayor limitacidn,
adicionalmente debe otorgar la posibilidad devolucion del impuesto de Primera Categoria a los
contribuyentes que tengan utilidades no distribuidas registradas en su FUT, de lo contrario, se
alteraria el principio de equidad al cual debe propender la LIR y asimismo provocaria un
desincentivo en la inversidn, pretendiendo dejar a dos contribuyentes, originariamente en una
misma situacién econdmica, en una situacion tributaria distinta después de la aplicacion de sus

normas.

Ademas de este motivo estrictamente juridico, y como se esboz6 anteriormente, el tratamiento
funciona también como medida de fomento a la industria permitiendo al contribuyente
mantener su liquidez al recuperar lo pagado como impuesto de Primera Categoria en ejercicios

anteriores.
No obstante el beneficio que tendrian las empresas, para el Estado la mantenciéon de dicho

tratamiento tampoco tendria un efecto fiscal importante, toda vez que el impuesto recuperado

por el contribuyente en el ejercicio ingresard a su patrimonio como un ingreso sin derecho a

44



crédito, monto que deberd pagar el correspondiente impuesto final cuando sea retirado o

distribuido™®.

Aun cuando el tratamiento tributario otorgado a las pérdidas en Chile sea concordante con los
principios tributarios, los contribuyentes han utilizado sus pérdidas como una fuente artificial
de rebajas de sus rentas. En razén de todo lo sefalado anteriormente y ante la fuerte
posibilidad de erosion fiscal con el uso abusivo de las pérdidas con el paso de los afios, el
tratamiento y los beneficios otorgados por la norma fueron restringiéndose de forma creciente
por via administrativa, quienes han ido incorporando un mayor nimero de requisitos para

hacer procedente este beneficio.

B. Fundamentos de politica fiscal en cuanto al tratamiento tributario de las pérdidas en

procedimientos de fusion de empresas.

Uno de los tratamientos de las pérdidas que ha generado mayores denuncias de abuso de la
norma en Chile, son las relativas a los procesos de fusion de sociedades, situacion que en los
afios 90" constituyo un verdadero mercado de compra de empresas con pérdidas con la tnica
finalidad de recuperar el impuesto de Primera Categoria pagado en los ejercicios anteriores o

la rebaja de utilidades futuras.

Como se explicara de manera mas extensa en el Capitulo III de esta tesis, para la
determinacién de la base imponible, sobre la cual se aplicard la tasa de impuesto, la ley
permite la rebaja de los gastos en que incurrid el contribuyente para la produccion de dicha
renta. Dentro los gastos en que puede incurrir una empresa se encuentran las pérdidas
materiales sufridas en el negocio o empresa, las pérdidas del ejercicio y las pérdidas de

arrastre.

* No se hace alusién a las distribuciones atribuidas toda vez que con la vigencia de las normas establecidas en la Ley N°
20.780 del afio 2014 que modifica la actual LIR, se modifica también el tratamiento de las pérdidas de la forma que se
analizara mas adelante.
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Respecto a los gastos, el SII ha sido constante en disponer que éstos pueden ser rebajados
Unicamente por aquellas personas que incurrieron en ellos, aplicando un criterio personalisimo

en su deduccion.

A proposito de lo anterior, surge una particular situacion para la utilizacion de las pérdidas en
aquellos procesos de fusiéon empresarial. La fusiéon como figura juridica no tiene una
regulacion orgénica sino que se trata a propodsito de las normas aplicadas por los articulos 99 y
siguientes de la Ley N°18.046 de SA. Especificamente, la fusioén se encuentra definida en el
articulo 99** de la antedicha normativa como: la reunién de dos o mas sociedades en una sola
que las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del

patrimonio y accionistas de los entes fusionados.

Senala ademas en los incisos segundo y tercero del mismo articulo, que la fusién puede ser por
creacion si el activo y pasivo de las sociedades que se fusionan se aportan a una nueva
sociedad constituida para tal efecto; mientras que serd fusién por incorporacién cuando las

sociedades que se disuelven sean absorbidas por una sociedad ya existente.

Bajo la definicion de fusion que entrega la Ley de SA, es posible concluir que,
independientemente el tipo de fusidn que se realice, la unidad de patrimonio de dos sociedades
fusionadas otorgarian a la nueva sociedad o la sociedad subsistente, el derecho sobre el activo
y el pasivo de la o las empresa disueltas y, como continuadora legal de ésta, podra ejercer los

derechos personales y reales que la primera tenia.

No obstante lo juridicamente 16gico que es el permitir el aprovechamiento de las pérdidas a las

sociedades que sirven de continuadores legales, esta situacidon ayudo6 a los contribuyentes a

* En efecto, el articulo 99 de la Ley N° 18.046 sobre S.A., sefiala lo siguiente:

Articulo 99. La fusién consiste en la reunién de dos o mas sociedades en una sola que las sucede en todos sus
derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes fusionados.

Hay fusidén por creacion, cuando el activo y pasivo de dos o mds sociedades que se disuelven, se aporta a una nueva
sociedad que se constituye.

Hay fusién por incorporacién, cuando una o més sociedades que se disuelven, son absorbidas por una sociedad ya
existente, la que adquiere todos sus activos y pasivos.
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abusar del sistema a través de la compra y fusion de empresas con pérdidas, situacion que fue
restringida a través de la dictacion de la Ley N° 19.738, que restringe la utilizacién de las

pérdidas obtenidas en los procesos de fusiéon o de cambio de propiedad.

Si bien el SII ha reconocido a través de la jurisprudencia administrativa la unidad subjetiva en
el patrimonio de las empresas fusionadas, llegando incluso a hacerlas responsables de los
impuestos adeudados por la sociedad absorbida, ha mantenido una interpretacion restrictiva en
la utilizacién de las pérdidas, entendiendo que éstas constituyen un derecho personalisimo del

contribuyente, no pudiendo ser utilizadas por personas que no incurrieron en su formacion.

C. Fundamentos de politica fiscal en cuanto a la consolidacion de resultados.

La consolidacion en materia de pérdidas, se encuentra regulada en la legislacion chilena a
proposito de la integracion de resultados entre las filiales, agencias o EP y sus matrices en

Chile.

Las agencias o EP no se encuentran definidos en la LIR ni ninguna otra norma de caricter
general dentro de nuestra legislacion tributaria, no obstante ser mencionadas en més de una
oportunidad dentro de ellas. En efecto, el articulo 38 de la LIR que regula el tratamiento de los
EP, no los define sino que establece una relacién de género a especie con las agencias o
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sucursales, sefialando que estas corresponden a una especie de EP™.

* Es asi como el inciso primero del articulo 38 de la LIR, sefiala lo siguiente:

Articulo 38.- La renta de las agencias, sucursales u otras formas de establecimientos permanentes de empresas
extranjeras que operen en Chile, se determinara sobre la base de los resultados obtenidos por éstos en su gestion en el
pais y en el exterior que les sean atribuibles de acuerdo a las disposiciones de este articulo. Para los efectos de
determinar los resultados atribuibles al establecimiento permanente, se considerardn sdlo aquellas rentas originadas
por actividades desarrolladas por éste, o por bienes que hayan sido asignados al establecimiento permanente o
utilizados por él, y se aplicara, en lo que sea pertinente, lo dispuesto en los articulos 12, 41 A, 41 B y 41 C, en este
dltimo caso, cuando hubiese sido procedente su aplicacién de haberse obtenido las rentas por personas domiciliadas o
residentes en Chile de un pais con el cual exista un convenio para evitar la doble tributacién internacional vigente, en
el que se haya comprometido el otorgamiento de un crédito por el o los impuestos a la renta pagados en los
respectivos Estados contratantes. Sin perjuicio de lo anterior, los contribuyentes a que se refiere este articulo deberdn
determinar los referidos resultados del establecimiento permanente de que se trate sobre la base de un balance general
seglin contabilidad completa, considerandose como si se tratara de una empresa totalmente separada e independiente
de su matriz, tanto respecto de las operaciones que lleve a cabo con ella; con otros establecimientos permanentes de la
misma matriz; con empresas relacionadas con aquella en los términos del articulo 41 E, o con terceros independientes.
Para llevar a cabo ajustes a los resultados del establecimiento permanente a fin de adecuarlos a lo dispuesto en este
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Por su parte, los CDI solucionan de alguna manera el vacio existente al respecto, definiendo
someramente lo que a proposito del convenio se entiende por EP y da ejemplos de lo que los

constituirian.

En efecto, los tratados bilaterales suscritos por Chile y otros paises para evitar la doble
tributacion internacional, de acuerdo al modelo presentado por la OECD, han definido en su
articulo quinto los EP como un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza

toda o parte de su actividad.

Adicionalmente, sefiala la referida norma que dentro del concepto de EP se encuentran

comprendidas las siguientes entidades:

a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

¢) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres;

f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar
relacionado con la exploracion o la explotacion de recursos naturales; y

g) las propiedades agricolas, ganaderas o forestales.

De la misma forma, el SII ha definido los EP a través de su jurisprudencia administrativa*®, de

la siguiente manera:

“[...] la extension de la actividad de la citada empresa extranjera en Chile, mediante el
establecimiento de una oficina en donde se desarrolle una actividad formal que asume la
representacion total de la empresa, pudiendo cerrar negocios en los términos que se

indiquen.”

articulo, cuando ello sea procedente, tanto el contribuyente como el Servicio deberdn estarse a lo dispuesto en el
articulo 41 E, en cuanto sea aplicable.
4 Oficio N° 303 del SII, emitido el afio 2001.
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Lo que ambas definiciones tienen en comun es que, si bien tratan al EP de forma
independiente a la matriz, su grado de independencia no la hace una persona diferente de ella,
pero con la caracteristica de tener que tributar, en su domicilio o residencia, de la misma forma

que una sociedad independiente con personalidad juridica.

Es asi como en el caso de agencias o EP que se encuentren en Chile, la LIR las obliga a
determinar sus rentas y pagar impuestos tal como si fueran una sociedad con domicilio o
residencia en Chile, independientemente el lugar donde se encuentre su matriz, salvo aquellos
casos en que la ley sefiala lo contrario. En el caso de generar una pérdida, dicha agencia o EP
podra rebajarla de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 29 a 33 de la LIR y consolidarla

dependiendo de lo dispuesto en la legislacion tributaria del lugar que regule a la matriz.

Por su parte, el tratamiento tributario dado por la LIR a las agencias o EP en el extranjero de
propiedad de sociedades con domicilio o residencia en Chile, permite consolidar sus
resultados, positivos o negativos, con la matriz. En efecto, la LIR permite consolidar
anualmente los resultados negativos con la matriz chilena, pero excluyendo expresamente el

arrastre de pérdidas a ejercicios posteriores.

La limitacion en el arrastre de las pérdidas para las agencias o EP responde a que, como la
consolidacién es anual, no existen pérdidas que puedan ser susceptibles de arrastrar al
ejercicio siguiente. Permitir lo contrario implicaria una doble rebaja de pérdidas, una a nivel
de la agencia o del EP al momento de su arrastre y una local, a través de la consolidacién de

resultados anual de la matriz en Chile.

En conclusion, el tratamiento dado por la legislacion chilena a las agencias o EP en Chile
responde a la aplicacion del principio de la no doble tributacion internacional, y andlogamente,
la no doble rebaja de gastos internacionales, razon por la cual los resultados, tanto positivos
como negativos, se consolidardn en la matriz chilena al término del ejercicio y sin derecho a

arrastrar las pérdidas. Esta materia se analizara largamente en el capitulo siguiente.
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La no doble tributacién internacional y, asimismo, la no doble rebaja de gastos
internacionalmente, corresponde a un principio de derecho tributario internacional el cual
seflala que una misma renta puede ser gravada s6lo una vez por un mismo impuesto, lo que
anilogamente implica la prohibicién de una doble rebaja de un mismo gasto en dos sociedades
distintas o una misma sociedad. Este segundo principio, al que llamaremos “no doble rebaja”,
constituye una de las aprensiones de la OECD en el tratamiento tributario de las pérdidas, para
lo cual entrega una serie de consejos sobre las medidas que se deben tomar para la evitacion

de dicha situacion.

D. Rentas pasivas

La introduccion del nuevo articulo 41 G a través de la Ley N° 20.780 del afio 2014 modifica el
tratamiento de las rentas obtenidas como ganancias de capital de sociedades o patrimonios de
afectacion sin domicilio o residencia en Chile, pero que sean controladas por una entidad con
domicilio o residencia en pais. Bajo este nuevo tratamiento, dichas sociedades controladoras
deberdan reconocer los ingresos obtenidos producto de ganancias de capital, sobre base
percibida o devengada en la sociedad controlada en Chile, pero no permite el reconocimiento

de las pérdidas generadas por dichas sociedades o patrimonios de afectacion en el extranjero.

La nueva norma rompe absolutamente con la construccion doctrinaria sefialada anteriormente
para el caso de consolidacion de resultados, ya que impide un tratamiento equitativo en las

utilidades y en las pérdidas, que se ha aceptado generalmente en nuestra legislacion.

1.3. Conclusiones

A lo largo de este capitulo fue posible observar el origen del concepto de pérdida y el

fundamento de su actual tratamiento. En efecto, el concepto coloquial de pérdida difiere
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mucho del que le ha dado el derecho privado, financiero y tributario, teniendo tnicamente en

comun el hecho de significar un detrimento patrimonial.

De acuerdo a la definicidn objetiva de patrimonio dentro de un punto de vista del Derecho
Privado, la pérdida corresponderd a un aumento del pasivo o una disminucion del activo por lo

que no necesariamente debe responder a la destruccion de un bien determinado.

Asimismo, la pérdida financiera corresponde a un resultado real de los negocios a un momento
determinado, mientras que una pérdida tributaria corresponder a dicho resultado modificado
por las normas vigentes a cada legislacion al momento de la deduccidén de la base imponible.
Como se explico, dichas deducciones no responden necesariamente a la realidad féactica del
estado de una empresa a un momento determinado, sino que igualmente puede deberse a la
aplicacion de principios de politica publica que tienendan a propender o incentivar ciertas

actividades, otorgandole un tratamiento especial a las mismas.

El tratamiento que finalmente otorga el legislador a las pérdidas responde igualmente a la
aplicacion de los principios de equidad horizontal y neutralidad del impuesto, permitiendo
igualar la carga tributaria entre contribuyentes que obtuvieron resultados negativos en
ejercicios distintos, no obstante con el tiempo dichos tratamientos se transformaran en fuentes

de riesgo de maniobras elusivas por parte de cierto grupo de contribuyentes.

Es asi como, de acuerdo a investigaciones de la OECD y a los analisis realizados a través de la
informacion entregada por el BC y el SII, muchos de los resultados negativos declarados por
los contribuyentes no se condicen con la realidad econémica del pais, lo que permite pensar
que muchos de ellos tienen como origen Unicamente la aplicacion de tacticas elusivas en su
implementacion, aprovechando la legislacion nacional, internacional o ambas, para rebajar su

carga impositiva.
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Capitulo II:

ANALISIS DE LAS PERDIDAS EN EL DERECHO COMPARADO

Con la finalidad de tener una mejor perspectiva sobre el mecanismo de generacidn y
tratamiento de las pérdidas en Chile, corresponde hacer un breve anélisis de la forma en que
han sido abordados estos temas en las legislaciones fiscales extranjeras, especificamente en los

paises OECD vy los que comprenden Latinoamérica.

Dicho analisis internacional se realizard en base al informe emitido por la OECD el afio 201 1
respecto a la utilizacion de las pérdidas en sus paises miembros, especificamente en
consideracién a las principales fuentes de riesgo que fueron evaluadas, por lo cual cada vez
que se haga alusion a estudios realizados por la OECD o informacién relativa a las
legislaciones de sus paises miembros, dicha informacion tendrd aquel informe como

fundamento.

2.1. Generacion de las pérdidas en el Derecho Comparado.

Como se senald anteriormente, de acuerdo a la definicion comdun, legal, financiera y
tributaria de pérdida, cada vez que se habla de ésta se hace alusién a un resultado general
negativo a un momento determinado. Esta definicién también es comun en todas las

legislaciones de los paises OECD.

De acuerdo a las legislaciones analizadas, el resultado negativo obtenido podra ser reconocido
por el contribuyente de dos formas: (i) como un gasto, es decir, se rebajard inmediatamente se

haya incurrido en este y constituird un resultado negativo que se descontard previo a la

*T OECD. 2011. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
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determinacion de la RLI, o; (ii) un ajuste tributario, caso en el que se reconocerd una vez

determinada la RLI del ejercicio.

Ademas de la anterior distincidn, es necesario distinguir entre: (i) las pérdidas efectivas, como
aquellas materiales o el menor valor obtenido en alguna enajenacidn; (ii) las pérdidas del
ejercicio, que corresponden a los resultados generales negativos a la determinacién de la RLI
y; (iii) las pérdidas de arrastre que son aquellas que no pudieron ser rebajadas de ejercicios
anteriores y por lo tanto se podran deducir de ejercicios futuros. Estas dltimas s6lo se
encontraran presentes en aquellos casos que la legislacion otorga el derecho al contribuyente

de arrastrarla a ejercicios pasados o futuros.

En el primer caso, respecto a las pérdidas efectivas, todas las legislaciones analizadas le han
dado de forma undnime la naturaleza de un gasto, permitiendo al contribuyente rebajarlas de la
base imponible en el ejercicio en que ésta se incurri0 y antes de determinar su RLI,

., . . . . 48
entendiéndola como un detrimento patrimonial directo™.

Respecto al segundo y tercer tipo de pérdida (a saber la pérdida del ejercicio y la de arrastre
respectivamente), las legislaciones en general las han tratado como gasto o como una
deduccion o ajuste. La diferencia entre darle a las pérdidas uno u otro tratamiento radicara en
aquellas legislaciones en que existan limitaciones cualitativas o cuantitativas en la utilizacion
de las pérdidas, casos en los que variard la base sobre la cual se deben rebajar los montos

maximos a deducir.

Con la finalidad de graficar ambas formas de configuracion de las pérdidas en los distintos
paises, procederé a realizar un breve analisis practico respecto al mecanismo de generacion de
las pérdidas en México y Espaiia, lugares donde se ha tratado como deduccién y como gasto,

respectivamente.

8 Conclusién emitida del anélisis de la Ley Tributaria de Estados Unidos, Italia, Espafia, Pert, Brasil, Bolivia, Francia, Suiza,
Suecia, Argentina, Alemania, Australia, Austria, Canad4, Dinamarca, Holanda, Nueva Zelanda y Reino Unido.
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A) Situacion de Espaiia:

En el caso espanol, la naturaleza juridica y la forma de configuracién de las pérdidas
materiales, del ejercicio y de arrastre se encuentran tratados en la Ley de Impuestos sobre las

Sociedades de Espaﬁa49.

Respecto a las pérdidas materiales o pérdidas propiamente tales, la ley tributaria espafiola
seflala que podran ser deducidas de la RLI de los contribuyentes cuando estas fueran
debidamente documentadas en su cuenta de ganancias y pérdidas en la oportunidad indicada
por la ley, mientras no exista una disposicion que limite o modifique la deduccion de estas

pérdidas cuando no constituyan un detrimento patrimonial efectivo.

En cuanto a las pérdidas del ejercicio, la ley espafiola regula especificamente el mecanismo a
través del cual deben determinarse los resultados anuales de una sociedad, sean estos positivos
o negativos. En caso que se determine un resultado negativo en la RLI, nos encontraremos

ante una pérdida del ejercicio.
Es asi como de acuerdo lo contemplado en los articulos 10 y siguientes de la Ley de Impuesto
a las Sociedades, se permite rebajar de los ingresos brutos de los contribuyentes, los costos y

las siguientes deducciones:

1. Amortizaciones: Seran deducibles las cantidades del activo inmovilizado material,

intangible y de las inversiones inmobiliarias, que correspondan a la depreciacion
efectiva que sufran los distintos bienes por su funcionamiento, uso, disfrute u

obsolescencia.

2. Deterioro del valor de los elementos patrimoniales: Este tipo de gasto de puede

subdivdir de la siguiente manera:

“La Ley de Impuestos sobre las Sociedades de Espaiia es la ley fiscal espafiola que regula la generacién y tratamiento del
impuesto a las rentas generadas por las sociedades en Espaifia, andlogamente, es la norma equivalente a la LIR en Chile.
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a) Deterioro de los fondos editoriales, fonograficos y audiovisuales de las entidades
que las produzcan, dos afios luego de ponerlas al mercado.

b) Créditos de incobrables que cumplan con los requisitos legales.

c) Deterioro de los valores representativos de deudas sujetos a cotizacion bursatil.

d) Valores representativos de participacion de fondos propios que cumplan con los
requisitos legales.

e) Valor de adquisicioén de activo intangible correspondientes a fondos de comercio

en la medida que cumplan con los requisitos legales.

3. Provisiones: En general serdan deducibles las provisiones, salvo los casos en que la ley

no lo permita.

4. Gastos: Seran deducibles en general los gastos, salvo aquellos que la ley no permite.

Finalmente, en el caso de las pérdidas de arrastre, el articulo 10 de dicha ley dispone, en
términos generales, la forma en la que puede ser deducida y ademés esboza la naturaleza
juridica que les otorga la legislacion espafiola. El numeral 1° del articulo 10 de la Ley de
Impuesto a las Sociedades de Espaina permite deducir del total bruto de los ingresos las
perdidas obtenidas por la empresa en ejercicios anteriores, razoén por la cual la naturaleza
juridica de la pérdida de arrastre en Espafa sera la de un gasto que se podra deducir de la base

imponible del ejercicio antes de determinar la RLI.

Como es posible observar, el tratamiento de las pérdidas en Espafia es muy parecido al chileno
ya que igualmente realiza la triple distincion entre pérdidas materiales, del ejercicio y de

arrastre, y ademds otorga a este tipo de pérdidas la naturaleza de un gasto deducible de la RLI.

% En efecto, sefiala el numeral 1° del articulo 10 de la Ley de Impuesto a las Sociedades en Espafia, lo siguiente:
Articulo 10. Concepto y determinacion de la base imponible.

1. La base imponible estard constituida por el importe de la renta en el periodo impositivo minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores.
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B) Situacion de México:

Por su parte y al igual que la legislacion espafiola, la Ley de Impuesto a la Renta de México
también realiza una triple distincién entre pérdidas materiales, pérdidas del ejercicio y

pérdidas de arrastre.

Respecto a las pérdidas materiales, la Ley mexicana igualmente establece cudles son las
pérdidas que pueden deducirse del ejercicio en el numeral v) del articulo 25 de la LIR de
México™, sefialando que dichas pérdidas podran ser deducidas de la RLI del ejercicio como un

gasto.

Al igual que como sucede en Chile, las pérdidas son reguladas de una forma muy similar a la
forma establecida en Chile por la LIR, permitiendo deducir como gasto aquellas sufridas por
caso fortuito o fuerza mayor y ademas las generadas por rebajas o descuento en la enajenacion

de bienes.

Respecto a las pérdidas del ejercicio, sefiala la LIR mexicana que éstas se generaran por la
aplicacion de las normas generales de determinacion de la RLI y se constituirdn en la medida

que dicha ecuacidn arroje resultados negativos.

En lo que respecta a la determinacion de la RLI, de conformidad a lo dispuesto en el Capitulo
I de la Ley mexicana, las deducciones que podran realizar los contribuyentes y que

configuraran una pérdida del ejercicio, son las siguientes:

a) Las devoluciones que se reciban o los descuentos o bonificaciones que se
hagan en el ejercicio.

b) El costo de lo vendido.

5! Es asi como, el numeral V. del articulo 25 de la Ley de la Renta de México, sefiala lo siguiente:

Articulo 25. Los contribuyentes podran efectuar las deducciones siguientes: [...]

V. Los créditos incobrables y las pérdidas por caso fortuito, fuerza mayor o por enajenacién de bienes
distintos a los que se refiere la fraccion II de este articulo.
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c)
d)

g)

h)

J)

Los gastos netos de descuentos, bonificaciones o devoluciones.

Las inversiones.

Los créditos incobrables y las pérdidas por caso fortuito, fuerza mayor o por
enajenacion de bienes.

Las cuotas pagadas al Instituto Mexicano del Seguro Social, incluidas las previstas
en la Ley del Seguro de Desempleo.

Los intereses devengados a cargo en el ejercicio, sin ajuste alguno, en la medida
que cumplan con los requisitos legales.

El ajuste anual por inflacidon que resulte deducible.

Los anticipos y los rendimientos que paguen las sociedades cooperativas de
produccion, asi como los anticipos que entreguen las sociedades y asociaciones
civiles a sus miembros.

Los aportes efectuados para la creacion o incremento de reservas para fondos de
pensiones o jubilaciones del personal, complementarias a las que establece la Ley

del Seguro Social.

Ahora bien, en cuanto a las pérdidas del ejercicio y al igual que en la ley tributaria chilena,

mediante texto expreso la Ley mexicana las configura en el inciso primero del articulo 57 de la

LIR’?, como un resultado general negativo de la RLI anual.

Finalmente, respecto a la configuracion de las pérdidas de arrastre, el articulo noveno de la

Ley de la Renta Mexicana® sefiala que se rebajardn una vez determinada la utilidad fiscal del

52 El articulo 57 de la Ley de Impuesto a la Renta en México, sefiala lo siguiente:

Articulo 57. La pérdida fiscal se obtendra de la diferencia entre los ingresos acumulables del ejercicio y las
deducciones autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas ultimas sea mayor que los ingresos. El
resultado obtenido se incrementard, en su caso, con la participacién de los trabajadores en las utilidades de las
empresas pagada en el ejercicio en los términos del articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

3 El articulo 9 de la Ley de la Renta Mexicana, al respecto, sefiala lo siguiente:
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Articulo 9. Las personas morales deberan calcular el impuesto sobre la renta, aplicando al resultado fiscal
obtenido en el ejercicio la tasa del 30%.

El resultado fiscal del ejercicio se determinard como sigue:



ejercicio, la cual ya se encuentra disminuida con todas aquellas deducciones (gastos)

aceptados por la ley.

En efecto, de acuerdo a la ley tributaria mexicana, se permite a los contribuyentes rebajar las
pérdidas de arrastre de la utilidad fiscal del ejercicio, es decir, una vez configurada la RLI del

contribuyente.

A diferencia de lo sefialado en la legislacion espaiiola y chilena, en México las pérdidas tienen
cardcter de deducciones generales de la RLI, por lo que al existir limites cualitativos,
temporales o cuantitativos, los montos que se podran rebajar deberan ser calculados sobre los

ingresos una vez deducidos los gastos permitidos por ley.

De acuerdo a todos lo sefialado, la naturaleza juridica de la pérdida en los paises OECD podra
ser la de una deduccidn o la de un gasto, lo que influira en el tratamiento que dicha legislacion

le otorgara.

2.2. Tratamiento tributario de las pérdidas en el Derecho comparado

Los estudios de la OECD han concluido que los tratamientos de las pérdidas que han
aplicado las distintas legislaciones de sus paises miembros son complejos y difieren mucho
entre una legislacion y otra. De un andlisis comparativo entre ellas han entendido que mientras
mas complejo y diverso sea el tratamiento tributario de las pérdidas entre los distintos paises,
existe una mayor probabilidad de utilizacidn de practicas de planificacién tributaria agresiva,
la cual tendrd como finalidad disminuir la carga impositiva en el pais mas conveniente.
Adicionalmente, aumentara el riesgo de la utilizacion de las pérdidas en la medida que no

existan normas antielusivas, especiales o generales, que permitan a dichos paises restringir el

L Se obtendrd la utilidad fiscal disminuyendo de la totalidad de los ingresos acumulables
obtenidos en el ejercicio, las deducciones autorizadas por este Titulo y la participaciéon de los
trabajadores en las utilidades de las empresas pagada en el ejercicio, en los términos del
articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

I1. A la utilidad fiscal del ejercicio se le disminuirdn, en su caso, las pérdidas fiscales pendientes de aplicar
de ejercicios anteriores.
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uso de las mismas en procesos de reestructuraciones empresariales, sean éstos fusiones,

adquisiciones o regimenes fiscales intra-grupo.

La mayoria de las legislaciones de los paises miembros de la OECD tienen como caracteristica
comun el hecho de permitir, con mas o menos limitaciones, la compensacién de pérdidas en
sus resultados, pero la forma en que éstas podran ser compensadas difieren de manera notable

entre ellas.

Para poder analizar los variados tratamientos que reciben las pérdidas en los paises OECD
corresponde hacer un anélisis de éstos, atendiendo a los modelos de restructuracion mas

importantes relacionados con el uso de las pérdidas:

2.2.1. Limites Cuantitativos

Por regla general los paises de la OCDE imponen limitaciones cuantitativas a la deduccién
de pérdidas con la finalidad de impedir una merma importante de los ingresos fiscales anuales
estatales. Para esto, la posibilidad de deducir las pérdidas se encuentra limitada a un
determinado monto de las utilidades producidas por la sociedad en su respectivo ejercicio,

asegurando asi un porcentaje de la recaudacién todos los periodos.

En América Latina por ejemplo, en paises como Brasil, Ecuador y Peru, existe una limitacion

cuantitativa sobre la cual no se podran imputar las pérdidas de arrastre.

En el caso de la Legislacion Tributaria de Brasil, el articulo 42 sefiala que se pueden deducir
las pérdidas de arrastre de la RLI del ejercicio por un maximo del 30% de la utilidad

. . . 34
determinada para el mismo periodo™".

% En efecto, el articulo 42 de la Ley Tributaria de Brasil sefiala lo siguiente:

Articulo 42. Del 1 de enero de 1995, para los efectos de determinar la renta imponible, el resultado neto ajustado por las
adiciones y exclusiones previstas o autorizadas por la legislacion del Impuesto sobre la Renta, se puede reducir en un
maximo de treinta por ciento.
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El caso peruano es muy peculiar ya que dicha legislacion establece un régimen opcional a
través del cual los contribuyentes podran rebajar sus pérdidas estableciendo tres tipos de

limites en su deduccidn, a saber un limite cuantitativo, uno cualitativo y uno temporal.

De acuerdo a lo sefialado en el articulo 50 de la Ley de la Renta peruana, el limite cualitativo
se encuentra relacionado con dos aspectos, el primero de ellos sefiala que s6lo podran
rebajarse de la base imponible las pérdidas de fuente peruana, excluyendo cualquier posible
caso de deduccion en Pert de una pérdida de fuente extranjera; y el segundo relacionado con
que soOlo podrdn ser rebajadas las pérdidas obtenidas en virtud de la determinacién de
impuestos de tercera categoria (analogo al impuesto de Primera Categoria en Chile)
unicamente en contra de las utilidades, del mismo contribuyente, determinadas de la misma

forma.

Ahora bien, respecto al limite cuantitativo™, atingente a este apartado, la norma peruana
sefala que no obstante poder deducir las pérdidas de arrastre de tercera categoria en contra de
utilidades de la misma naturaleza, dicha deduccion de pérdidas no podra ser superior al 50%

de las rentas netas obtenidas en el mismo ejercicio.

Como es posible observar, dicha legislacion permite la deduccion de la pérdida de fuente
peruana sufrida por el contribuyente de los ejercicios anteriores, pero limita el monto a deducir

a un 50% de las rentas netas obtenidas en el mismo periodo.

%3 El articulo 50 de la Ley Tributaria peruana, sefiala lo siguiente:

Articulo 50.- Los contribuyentes domiciliados en el pais podran compensar la pérdida neta total de tercera categoria
de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable, con arreglo a alguno de los siguientes sistemas: |...]

b) Compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable
imputéndola afio a afio, hasta agotar su importe, al cincuenta por ciento (50%) de las rentas netas de tercera categoria

que obtengan en los ejercicios inmediatos posteriores.

En ambos sistemas, los contribuyentes que obtengan rentas exoneradas deberan considerar entre los ingresos a dichas
rentas a fin de determinar la pérdida neta compensable.
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La legislacién ecuatoriana también permite la deduccién de las pérdidas con limites

cuantitativos y temporales, segin lo sefiala el articulo 11 de la Ley de la Renta de Ecuador’®.

De acuerdo a dicha norma y relacionado con este acdpite, se podran deducir las pérdidas
sufridas en el ejercicio en la medida que no superen el 25% de las utilidades obtenidas en el

ejercicio.

2.2.2. Limites Temporales: Carry-Back y Carry-forward.

En general, en cuanto al tratamiento temporal que se puede otorgar a las pérdidas,

encontramos la regla del Carry-back y Carry-forward.

El Carry-back puede ser definido como aquel tratamiento que permite la compensacion de
pérdidas con ejercicios tributarios anteriores que registraron una utilidad tributaria®’. Por su
parte, el Carry-forward corresponde al tratamiento dado en la compensacién de las pérdidas

o . . .. 38
con las utilidades obtenidas en ejercicios futuros™ .

La posibilidad de poder arrastrar la pérdida tributaria a ejercicios futuros es un beneficio
generalmente aceptado en la mayoria de las legislaciones del mundo. En el caso de los paises
miembros de la OECD la gran mayoria permite el arrastre de pérdidas a ejercicios futuros y

por periodos considerables.

% El articulo 11 de la Ley de la Renta ecuatoriana, sefiala lo siguiente:

Articulo 11.- Pérdidas.- Las sociedades, las personas naturales obligadas a llevar contabilidad y las sucesiones
indivisas obligadas a llevar contabilidad pueden compensar las pérdidas sufridas en el ejercicio impositivo, con las
utilidades gravables que obtuvieren dentro de los cinco periodos impositivos siguientes, sin que se exceda en cada
periodo del 25% de las utilidades obtenidas. Al efecto se entenderd como utilidades o pérdidas las diferencias
resultantes entre ingresos gravados que no se encuentren exentos menos los costos y gastos deducibles.

ST INVESTOPEDIA. Loss Carryforward. [En Linea]. <http://www.investopedia.com/terms/l/losscarryforward.asp> [25 de
enero de 2015]

3 INVESTOPEDIA. Loss Carryback. [En Linea]. <http://www.investopedia.com/terms/l/losscarryback.asp> [25 de enero
de 2015]
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Por su parte, la aplicacion del Carry-back es mucho maés restringida por los efectos tributarios
y fiscales, tanto monetarios como administrativos, que tiene la solicitud de devolucion de
impuestos pagados en ejercicios anteriores, aun cuando este tratamiento responda a la

aplicacion de los principios de neutralidad y equidad tributaria.

La aplicacion de los limites temporales en la utilizacion de las pérdidas en las distintas
legislaciones de acuerdo a estudios realizados por la OCDE, se pueden resumir en lo dispuesto

en el siguiente cuadro™:

TABLA 4:
Carry-back y Carry-forward en los paises OECD®

Limitacién Limitacién Carry-
Pais Restricciones
Carry-back forward

Cambios en la propiedad y en el
Australia 2 afios Indefinido

giro.

Cambios en la propiedad y en el
Austria No Indefinido

giro.

Cambios en la propiedad y en el
Canada 3 afios 20 afios )

giro.

Cambios en la propiedad o por la
Dinamarca No Indefinido

utilizacién de un giro bancario.
Francia 3 afios Indefinido Cambios en el giro.
Alemania 1 afio Indefinido Cambio en la propiedad.

Cambios en la propiedad y en el
Irlanda 1 afio Indefinido

giro.

Cambios en la propiedad y su
Italia No 5 aflos ) )

giro. Fusiones.

Cambios en la propiedad y su
Meéxico No 10 afios

giro. Fusiones.

Cambios en la propiedad y su
Holanda 1 afio 9 afos )

giro.
Nueva Zelanda No Indefinido Cambio en la propiedad.

% OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.
“Ibidem
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) Cambios en la propiedad y otros

Noruega No Indefinido

criterios.
Espafia No 18 afos Cambio en la propiedad.
Suecia No Indefinido Cambio en la propiedad.
Reino Unido 1 afio Indefinido Cambio en la propiedad y el giro.
Estados Unidos 3 afios 20 afios Cambios en la propiedad.

Cambios en la propiedad y el
Suiza No 7 afos

reinicio de una nueva actividad.

De acuerdo a lo sefalado en el cuadro, es posible concluir que todos los paises analizados
permiten la deduccion de pérdidas de ejercicios futuros, o carry-forward, sin mas limitaciones
que la utilizacion de las mermas de forma personalisima, lo que se puede ver con la
imposicion de restricciones a la libre deduccion de las pérdidas en procesos de cambio de

propiedad.

Como se puede observar en la Tabla 4, la posibilidad de solicitar la devolucion del impuesto
pagado en ejercicios anteriores no corresponde a la regla general de los paises OECD. No
obstante esto, al igual que en Chile, en algunos paises de la OECD como Canadé, Francia,
Estados Unidos, Alemania, Irlanda, Suiza y el Reino Unido se permite la devolucion del

impuesto pagado en ejercicios anteriores pero siempre con limites temporales.

Adicionalmente, se puede observar que gran parte de los paises optan por restringir
temporalmente el arrastre de pérdidas a ejercicios futuros, en mas o menos periodos, como es
el caso de Canad4, Estados Unidos, Espaiia, México, entre otros, y/o imponer limitaciones
cuantitativas a dichas rebajas en una proporcidon determinada del ingreso del ejercicio, como es

el caso de Austria y Alemania y los ya analizados anteriormente.

Ejemplo de lo anterior es el articulo 25%" de la Ley Tributaria espafiola, el cual limita el

arrastre de las pérdidas a los 18 afios inmediatos y sucesivos luego de su generacion.

1 En efecto, el articulo 25 de la Ley de Impuesto a las Sociedades en Espaiia, sefiala en su articulo 25 lo siguiente:
Articulo 25. Compensacion de bases imponibles negativas.
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. . . ., . . . 62
Por su parte, y en este mismo sentido, la legislacion mexicana dispone en su articulo 57" que

no serd posible arrastrar las pérdidas por mas de 10 ejercicios.

2.2.3. Limites Cualitativos

La facultad de compensar las pérdidas generadas por un contribuyente con todo tipo de
ganancias obtenidas por él, se justifica por el concepto de utilidad neta. Que la utilidad sea
neta quiere decir que todas las rentas obtenidas por un contribuyente en el ejercicio de sus
actividades, independientemente cudl sea el origen de ésta, constituye una tnica ganancia, por
lo que las pérdidas en que incurri6 un sujeto con motivo de la generacion de su actividad
gravada pueden ser deducidas de las utilidades obtenidas por otras actividades del mismo
contribuyente, sin distinguir el origen de las mismas. Ejemplo de lo anterior es que las
pérdidas sufridas por el menor valor obtenido en la enajenacion de un bien pueden ser
compensadas por las utilidades obtenidas en el ejercicio producto de la variacion del tipo de

cambio, siempre que los resultados sean obtenidos por el mismo contribuyente.

El concepto de utilidad neta se condice con la idea de renta que tienen las distintas
legislaciones, las que son consideradas como tal con independencia al origen que dichos
ingresos han tenido. A contrario sensu, igualmente el contribuyente tendrd la posibilidad de
deducir de la base del impuesto las pérdidas incurridas por la sociedad en el ejercicio de su

actividad gravada, independientemente el origen de éstas.

1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o autoliquidacién podran ser compensadas con
las rentas positivas de los perfodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y sucesivos.

62 El articulo 57 de la Ley Tributaria mexicana, sefiala lo siguiente:

Articulo 57. La pérdida fiscal se obtendrd de la diferencia entre los ingresos acumulables del ejercicio y las
deducciones autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas ultimas sea mayor que los ingresos. El
resultado obtenido se incrementard, en su caso, con la participacién de los trabajadores en las utilidades de las
empresas pagada en el ejercicio en los términos del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

La pérdida fiscal ocurrida en un ejercicio podra disminuirse de la utilidad fiscal de los diez ejercicios siguientes hasta
agotarla.
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En este mismo sentido, las legislaciones permiten la rebaja de pérdidas ordinarias del ejercicio

en contra de las ganancias de capital de la sociedad, y viceversa.

En las legislaciones de Francia, Alemania, Italia, Holanda, Noruega y Suecia no se encuentra
permitida la compensacion de pérdidas de distinta naturaleza, mientras que en Nueva Zelanda

y Suiza, es permitida la deduccién de forma absoluta®.

En América Latina algunos paises también han optado por limitar la deduccién de pérdidas en
relacion a su naturaleza, es decir, prohiben la rebaja de las pérdidas totales del contribuyente
cuando éstas tengan caracteristicas determinadas que resulten riesgosas para la recaudacion

fiscal.

En la norma tributaria peruana“, las pérdidas del ejercicio producidas por el contribuyente a
través de la determinacion de su renta liquida imponible de tercera categoria s6lo podran ser

compensadas por utilidades generadas a través del mismo sistema.

En el caso de la legislacion boliviana®, la norma que regula la deduccion de pérdidas en los
ejercicios futuros limita la rebaja de las mismas unicamente a aquellas nacidas con

anterioridad al afio 2010, en la medida que éstas provengan de entidades del Sistema Bancario

% OECD. 2011. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing
% En efecto, el articulo 50 de la Ley de la Renta Peruana sefiala lo siguiente:

Articulo 50.- Los contribuyentes domiciliados en el pais podrdn compensar la pérdida neta total de tercera categoria
de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable, con arreglo a alguno de los siguientes sistemas: [ ...]

b) Compensar la pérdida neta total de tercera categoria de fuente peruana que registren en un ejercicio gravable
imputandola afio a afio, hasta agotar su importe, al cincuenta por ciento (50%) de las rentas netas de tercera categoria
que obtengan en los ejercicios inmediatos posteriores.

% El articulo 48 de la Ley Tributaria boliviana, sefiala lo siguiente:

Articulo 48.-Cuando en un afio se produjera una pérdida de fuente boliviana, ésta podra deducirse de las utilidades
gravadas que se obtengan como médximo hasta los tres (3) afios siguientes. Las pérdidas acumuladas a ser deducidas
no seran objeto de actualizacion. [...]

Las pérdidas acumuladas hasta la gestiéon 2010 de las entidades del Sistema Bancario y de Intermediacién Financiera,
no seran deducidas en la determinacion de la utilidad neta de las siguientes gestiones. El tratamiento de las pérdidas
producidas a partir de la gestion 2011 se regira por lo dispuesto en el primer parrafo del presente Articulo.
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y de Intermediacion Financiera. De acuerdo a lo anterior, para ésta jurisdiccion resulta
relevante no solo la fecha de origen en la cual las pérdidas se produjeron, sino que también su

naturaleza.

Finalmente, en el caso de la norma norteamericana, el articulo 1212 de la Ley de Impuesto a la
Renta®® distingue respecto a la naturaleza y los posibles efectos que las pérdidas pueden
generar, otorgando un tratamiento distinto en cuanto a los plazos de arrastre de éstas. Por
ejemplo, en aquellos casos en que las pérdidas fuesen producidas producto de una
expropiacion extranjera, se entenderd que ésta es de corto plazo y por lo tanto podra ser

arrastrada por mas tiempo.

2.2.4. Consolidacion de resultados.

Por regla general, con la finalidad de regular la distribucion utilidades y pérdidas en
aquellas entidades que funcionan de manera relacionada, como filiales, agencias o EP, los
paises han optado por regular la deduccidn de ellas de tal forma que eviten una doble rebaja de
pérdidas tributarias o un doble gravamen a las utilidades, siguiendo el principio de no doble

imposicion (andlogamente, no doble deduccion).

% En efecto, el articulo 1212 de la Ley Tributaria Norteamericana, sefiala lo siguiente:
26 U.S. Code § 1212 - Capital loss carrybacks and carryovers

(1) En general, si una empresa tiene una pérdida neta de capital para cualquier afio contributivo la cuantia de la
mismas sera-

(A) Se podrd compensar en contra de los 3 afios contributivos anteriores al afio de generacion de la pérdida, sélo en la

medida-
@ dicha pérdida no es atribuible a una pérdida de capital por expropiacién extranjera, y
{n la transferencia de dicha pérdida no aumente o produzca una pérdida neta de operacion (como se

define en la seccién 172 (c)) para el afio contributivo anterior contra el que se compensa;

(B) salvo lo dispuesto en el inciso (C), se podra arrastrar la pérdida de capital en contra de los 5 afios contributivos
subsiguientes del afio en que se gener? la pérdida; y

(C) se podra arrastrar la pérdida de capital en contra de los 10 afios contributivos subsiguientes del aflo en que se

gener? la pérdida, s6lo en la medida de dicha pérdida sea atribuible a una expropiacion extranjera, caso en el que
se considerara como una pérdida de capital a corto plazo para cada afio gravable. [...]
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Los distintos paises de la OECD otorgan una variedad de tratamientos tributarios a las
sociedades relacionadas, los que en su mayoria coinciden en permitir la consolidacién de
resultados de ganancias y pérdidas entre ellas, pero establecen un tratamiento diferenciado
segin el lugar de residencia de las mencionadas filiales, agencias o EP de las sociedades

contribuyentes.

A continuacién realizaré un breve andlisis sobre los tratamientos entregados por las distintas

legislaciones, tanto pertenecientes a la OECD como aquellas de paises latinoamericanos.

2.2.4.1. Empresas nacionales:

En primer lugar, corresponde mencionar que la consolidacién de resultados corresponde a
la obligacién o derecho contenido en las distintas legislaciones de poder integrar los resultados
individuales del ejercicio entre la sociedad matriz, filiales, agencias o EP, de un grupo de
empresas que se encuentren relacionadas, tributando en conjunto sobre un tnico resultado

tributario.

De acuerdo a estudios de la OECD, las caracteristicas de los distintos regimenes de

consolidacién se pueden graficar a través del siguiente cuadro:
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Tratamiento tributario de las pérdidas entre sociedades intra-grupo67

TABLA §:

Pais Tipo de régimen| Opcional | Propiedad Ampliacion a Establecimientos Minimo de Forma de Entidad duefia Consolidacion

permitido Permanentes de una Sociedad duracion consolidacion de las pérdidas del total de los

controladora sin residencia resultados®
Australia Consolidado Si 100% No Irrevocable Total Matriz Si
Austria Consolidado Si Mis de 50% Si%® 3 afios Total Matriz No
Canada No - - - - - - -
Dinamarca Consolidado No Control Si - Total Compaiia Si
creadora de la
pérdida.

Francia Consolidado Si 95% Si 5 aflos Total Matriz No
Alemania Consolidado Si Mas de 50% Si 5 afios Total Matriz No

8 OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.

%8Se encuentra referido a la consolidacién completa de los resultados de las empresas intra-grupo.

%En casos que la compaiifa sea residente en algtin pais de la Unién Econémica Europea
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Irlanda Rescate de Si 75% - - - Compaiiia que -

empresas con declara la pérdida.

pérdidas.

Italia Consolidado Si Mis de 50% Si”° 3 afios Total Matriz No
Holanda Consolidado Si 95% Si”! No Total Matriz No
Nueva Consolidado Si 100% No No Total Grupo No
Zelanda
Noruega [Transferencia de Si 90% - - - Sociedad que -

ingresos intra- recibe el ingreso.

grupo

Espaiia Consolidado Si 75%" Si No Total Grupo™ St
Suecia [Transferencia de Si 90% Si Por el - Compaiiia que -

ingresos intra- ejercicio recibe el ingreso.

grupo

Suiza No - - - - - - -
Reino Unido Rescate de Si 75% - - - Compaiiia que -

empresas con recibe el ingreso.

pérdidas

Estados Consolidado Si 80% No No Total Grupo Si
Unidos

70 . . L . . . .
%S 1a sociedad es residente en un pais con que se hubiese suscrito un Convenio Internacional.

" Si la forma juridica de la empresa es comparable a una NV holandesa o BV y se encuentre incorporada bajo las leyes de las Antillas Holandesas Aruba, otro Estado miembro

de la Unién Europea o de un pais con el que Holanda ha suscrito un Convenio Internacional que contenga una clausula de no discriminacién.

72 Para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2010, la limitacién del 75% se reduce al 70% en los casos en que la filial es una sociedad cotizada. El
porcentaje de participacion minimo reducido se aplica también cuando la participacién del 70% en entidades subsidiarias es propiedad indirecta a través de las sociedades

cotizadas.

" Con respecto a las entidades que salen del grupo, las pérdidas por este concepto que no fueron utilizadas se reasignardn a estas entidades restantes segtin su proporcién de

participacion en las pérdidas.
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Como es posible observar, la consolidacion de resultados es una opcion frecuente dentro de
los paises OECD, ejemplo de lo anterior constituye lo dispuesto en la legislacion de Australia,
Austria, Dinamarca, Francia, Alemania, Italia, Suecia, Nueva Zelanda, Espaiia y Estados
Unidos. De acuerdo al estudio efectuado por la OECD, dichos paises permiten consolidar a la
matriz las bases imponibles de las sociedades relacionadas debiendo determinar su impuesto a
pagar en base a un mismo resultado tributario, facilitando asi una tributacién conjunta. De
acuerdo a lo anterior, las distintas sociedades de un mismo grupo se encuentran facultadas

para aprovechar las pérdidas o ganancias de las empresas con que tengan relacion.

Como bien lo sefiala la Tabla 5, el articulo 74 de la Ley de Impuesto sobre Sociedades de
Espaﬁa74, permite la compensacion de pérdidas en materia de consolidacién fiscal aplicando
limites cuantitativos en su deduccion con la finalidad de evitar posibles usos abusivos en la

consolidacion.

En el caso italiano, la legislaciéon permite la consolidacion de las pérdidas entre la sociedad
controladora y sus controladas, de la forma que lo disponen los articulos 127 y siguientes de la
Ley de Impuesto a la Renta italiana, tratamiento que se puede resumir en el siguiente cuadro,

de acuerdo a las ultimas modificaciones del DL 98/2011:

™ En efecto, sefiala el articulo 74 de la Ley de Impuesto sobre Sociedades en Espaiia, lo siguiente:
Articulo 74. Compensacién de bases imponibles negativas.

1. Si en virtud de las normas aplicables para la determinacion de la base imponible del grupo fiscal ésta resultase
negativa, su importe podra ser compensado con las bases imponibles positivas del grupo fiscal en los términos
previstos en el articulo 25 de esta ley.

2. Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad pendientes de compensar en el momento de su integracién en
el grupo fiscal podran ser compensadas en la base imponible de este, con el limite de la base imponible individual de
la propia sociedad, excluyéndose de la base imponible, a estos solos efectos, los dividendos o participaciones en
beneficios a que se refiere el apartado 2 del articulo 30 de esta ley.
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El uso de las pérdidas en Italia en la consolidacion fiscal después de la DL 98/201

TABLA 6:

175

Tipo de pérdida

Normas de uso y transporte

Pérdidas anteriores a la
consolidacion

Estas pérdidas se podran utilizar inicamente por la empresa que los produce como una
reducciéon de la base imponible para el periodo en que se transferira a la consolidada, sin
limite de tiempo, pero hasta el 80% de esos ingresos a menos que cumpla las condiciones
contempladas en el apartado 2 del articulo 84.

Pérdidas producidas durante
la consolidacion

Las pérdidas se incluyen en su totalidad en los resultados (positivos y negativos) que
determinen los ingresos totales del grupo. Si la cantidad de pérdidas supera a la renta
positiva es posible arrastrar la pérdida consolidada y compensarla con los otros miembros
participes de la consolidacion durante los proéximos aflos en que se encuentren
consolidados, sin limite de tiempo, pero Unicamente hasta el 80% de esos ingresos, a
menos que se den las condiciones se refiere el apartado 2 del art. 84.

Pérdidas posteriores a la
consolidacion

Permanece a disponibilidad exclusiva de la sociedad controladora, a menos que se
disponga lo contrario a través de acuerdos que prevean la asignaciéon de pérdidas a las
empresas que las produjeron.

Volviendo al cuadro anterior, como se pudo observar en la Tabla N° 5, en paises como

Irlanda, Nueva Zelanda, Reino Unido, Noruega y Suiza, se suele permitir la consolidaciéon de

resultados entre empresas intra-grupo pero en circunstancias precisas determinadas por la ley

(como es la entrega de ingresos en rescate de sociedades generadoras de pérdidas). En estos

casos se podra rebajar de la base imponible de la sociedad rescatista las pérdidas generadas

por la sociedad rescatada.

Finalmente, en Canada y Dinamarca, no se permite la consolidacién de resultados.

75 Z ANNI Maurizio, REBECCA Giuseppe. 2012. Iltrattamentodelleperditeneiregimi di consolidato e di trasparenzaalla luce
del novellato art. 84 del Tuir. [en linea]
<http://www.studiorebecca.it/2012/il-trattamento-delle-perdite-nei-regimi-di-consolidato-e-di-trasparenza-alla-luce-del-
novellato-art-84-del-tuir.html> [consulta: 15 noviembre de 2015]
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2.2.4.2. Consolidacion intra-grupo entre sociedades extranjeras:

La consolidacién de resultados entre sociedades, filiales, agencias o EP resulta mas facil de
aplicar y fiscalizar cuando la sociedad consolidada y las que componen su grupo se encuentran
dentro de un mismo territorio jurisdiccional. Lo anterior es asi toda vez que la legislacion
nacional puede regular la determinacion de los estados de ganancias y pérdidas tanto de la
matriz como de la filial, agencia o EP, y por lo tanto, mantendra un control en el uso de estas

figuras como método de planificacién abusiva.

A contrario sensu, resulta mucho mas arriesgado permitir dicha consolidacién de resultados
con sociedades extranjeras, en donde no resultan aplicables las facultades de las instituciones
fiscales en la revision de la determinacion del impuesto. Si bien los organismos nacionales
pueden aplicar todo su rigor en el control de la determinacién y pago de impuestos a las
empresas relacionadas dentro de sus fronteras, la aplicacion de ambas legislaciones a una
misma renta puede, eventualmente, provocar asimetrias en su tratamiento, lo que
eventualmente llevaria a la utilizacion abusiva de las utilidades y pérdidas en aplicacion de

mas de una legislacion tributaria internacional.

De acuerdo a estudios de la OECD, algunos de sus paises miembros permiten la consolidacion
de resultados entre sociedades relacionadas y sus filiales, agencias o EP que se encuentran en
otro pais, en la medida que cumplan con determinados requisitos 0 que se encuentren en

determinados paises. Lo anterior se puede observar en el siguiente cuadro:

73



TABLA 7:

Tratamiento tributario de las pérdidas entre sociedades intra-grupo extranjeras76

Pais Residencia de la matriz Utilizacion Propiedad Plazo de Forma de
de toda la consolidacion | consolidacién
pérdida
Austria Residente o alo menos un No Mais de un 3 afios. Proporcional.
establecimiento permanente 50%

en algtin pais de la Unioén

Econdémica Europea.

Francia Residente Si Un 50% 5 afios. Proporcional.
Italia Residente Si Mais de un 5 afios. Proporcional.
50%.
Dinamarca Residente o a lo menos un Si Control 10 afios. Completa.

establecimiento permanente

en un pafs no residente.

Como es posible observar, en los casos de Austria, Dinamarca, Francia e Italia, se considera
dentro de su legislacion tributaria la posibilidad de consolidar resultados tanto negativos como

positivos al final del ejercicio.

En el caso Italiano, la consolidacion de resultados multinacionales se encuentra regulada en
los articulos 130 y siguientes de la Ley de Impuesto a la Renta italiana. En ella se otorga la
posibilidad de unificar los resultados de las empresas en el extranjero en la medida que estas
sean controladas, directa o indirectamente, por una sociedad nacional. Bajo las circunstancias
anteriormente analizadas la consolidacidn consistird en la integracién a la base imponible de la
controladora todas aquellas utilidades y pérdidas incurridas por las sociedades del grupo en el
extranjero, en proporcion a la participacion en las ganancias que tenga en éstas la controladora

residente.

No obstante la amplitud del grado de consolidaciéon de las sociedades controladas por la

controladora italiana, se establece una norma antielusiva para la rebaja indiscriminada de las

8 OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.
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pérdidas conocido como el principio “todo dentro, todo fuera”. Dicho principio sefiala que, en
los casos de acogerse la sociedad controladora a un sistema de tributacidén consolidado, debe
incluir en el mismo todas aquellas sociedades extranjeras que son controladas por el grupo,
debiendo agregar ademds tanto los resultados positivos como los negativos de las controladas

en el exterior, por un plazo no menor a 5 afios.

A diferencia del caso italiano, en Austria la legislacién permite que la matriz sea una sociedad
no residente, debiendo cumplir como tnico requisito el que estas entidades se encuentren
conectadas con una agencia o EP que tenga residencia en Austria. Ademéis de lo anterior, la
ley permite al contribuyente elegir cudles seran las sociedades que pueden integrar al grupo

consolidado.

Ahora bien, en cuanto a las pérdidas tributarias en la legislacion Francesa, se entiende que
estas tienen caracter personalisimas, por lo que aquellas que fueron generadas con anterioridad
a la consolidacion de sociedades, s6lo podran ser aprovechadas por la sociedad que las generd

inicialmente.

Asimismo, Francia, Italia y Austria permiten que las pérdidas generadas con anterioridad a la
consolidacién puedan ser rebajadas en contra de los ingresos del grupo consolidado, pero
todas estas legislaciones coinciden en la limitacién de la rebaja de las pérdidas inicamente en
contra de las utilidades de la sociedad que las genero, situacion tributaria que se mantendra

aun con posterioridad a la iniciacion del régimen de consolidacion.

2.2.5. Fusiones

Uno de los principios més importante en materia de pérdidas es que estas tienen caracter
personalisimas, esto ha sido reconocido en la mayoria de las legislaciones OCDE. Dicho
principio consiste en que so6lo la persona que incurri6 en las pérdidas puede aprovecharse de

ellas, toda vez que una interpretacion mas amplia podria llevar a erosionar la recaudacion
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fiscal a través de la creacion de empresas con pérdidas con la dnica finalidad de rebajar la base

imponible de sociedades generadoras de utilidades.

Ejemplo de la aplicacién de dicho principio se encuentra en los articulos 57 y 58 de la Ley de
Impuesto a la Renta mexicana’’, los cuales no sélo restringen el uso de la pérdida sélo a una
persona, natural o juridica determinada, sino que ademés limita cualitativamente el uso de las

pérdidas a los ingresos que surjan dentro del giro que produjo la pérdida originalmente.

En paises como Austria, Canadé, Italia, Nueva Zelanda, Noruega y Espafa, generalmente es
aceptada la transferencia de las pérdidas producidas por sociedades con anterioridad a la fecha

de las respectivas fusiones.

A diferencia de lo anterior, en Francia se permite la utilizacion de las pérdidas tinicamente

previa aprobacién ministerial sobre el uso de dichas pérdidas.”®

" En efecto, el articulo 57 de la Ley de la Renta mexicana, sefiala lo siguiente:

Articulo 57. La pérdida fiscal se obtendra de la diferencia entre los ingresos acumulables del ejercicio y las
deducciones autorizadas por esta Ley, cuando el monto de estas ultimas sea mayor que los ingresos. El
resultado obtenido se incrementard, en su caso, con la participacion de los trabajadores en las utilidades de las
empresas pagada en el ejercicio en los términos del articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. [...]

El derecho a disminuir las pérdidas fiscales es personal del contribuyente que las sufra y no podra ser transmitido a
otra persona ni como consecuencia de fusion.

Por su parte, el articulo 58 sefiala lo siguiente al respecto:

Articulo 58. En los casos de fusion, la sociedad fusionante sélo podra disminuir su pérdida fiscal pendiente
de disminuir al momento de la fusién, con cargo a la utilidad fiscal correspondiente a la explotacién de los
mismos giros en los que se produjo la pérdida. [...]

Las sociedades a que se refieren los parrafos anteriores para disminuir las pérdidas fiscales pendientes de
disminuir, deberdn llevar sus registros contables en tal forma que el control de sus pérdidas fiscales en cada
giro se pueda ejercer individualmente respecto de cada ejercicio, asi como de cada nuevo giro que se incorpore al
negocio. Por lo que se refiere a los gastos no identificables, éstos deberan aplicarse en la parte proporcional que
representen en funcién de los ingresos obtenidos propios de la actividad. Esta aplicacion debera hacerse con los
mismos criterios para cada ejercicio.

No se disminuird la pérdida fiscal o la parte de ella, que provenga de fusién o de liquidacién de sociedades,
en las que el contribuyente sea socio o accionista

"8 OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.

76



Por su parte, en Alemania y Dinamarca, y a diferencia de lo permitido en los paises
anteriormente sefialados, en virtud de la naturaleza personalisima del uso de las pérdidas no se
permite su deduccidén con posterioridad a la fusidon. Excepcionalmente se permitird en

Dinamarca cuando las sociedades fusionadas pertenezcan a un mismo grupo de consolidacion.

En Austria, se restringe el uso de las pérdidas con posterioridad a la fusién en aquellos casos
en que los activos que la originaron no sean los mismos que formaron parte de la fusiéon o en
que los motivos de la restructuracion no respondan a una legitima razén de negocios sino que

principalmente a la rebaja de la carga impositiva de la empresa fusionada.

En Noruega, las pérdidas producidas con anterioridad al proceso de fusiéon no se podran
arrastrar en aquellos casos en que la fusion fuera realizada con el tinico motivo de disminuir la
carga tributaria de la empresa fusionada. Por ejemplo, se entenderd que la fusion de la empresa
no tiene una legitima razon de negocios en la operacidon cuando la sociedad con pérdidas no
tenga activos o pasivos dentro de su patrimonio que se encuentren relacionados con las
pérdidas generadas, o en caso que la empresa deficitaria no estuviera llevando a cabo
actividades econdmicas significativas al momento de realizar la fusion. En ambos casos, el
legislador ha presumido que dicha restructuracidn societaria carece de una causa distinta al

aprovechamiento de los beneficios tributarios.

En Nueva Zelanda, las pérdidas pre-existentes se podran utilizar dependiendo de la forma
juridica con la que se produzca la fusioén. En términos generales, en la medida que la sociedad
fusionada que posee las pérdidas tributarias mantenga en la nueva sociedad al menos un 49%
de los derechos a voto de la nueva sociedad, ésta podra utilizar dichas pérdidas para la rebaja

de su base imponible.

En Italia es posible utilizar las pérdidas de la sociedad de forma previa a la fusién en la medida

que se cumplan los requisitos contemplados en la ley.

En Espafia, las fusiones impropias por regla general permitiran rebajar de la base imponible de

la nueva sociedad aquellas pérdidas producidas con anterioridad a la fusidn, salvo que estas
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surgieran producto de deterioros deducibles de impuestos sobre instrumentos representativos
de capital emitidos por la sociedad absorbente, en virtud del principio de la no doble
deduccion de las pérdidas. Esta restriccion se aplicard aun cuando dichas pérdidas se

produjeran por una legitima razén de negocios.

En Francia la utilizaciéon de las pérdidas de sociedades previas a la fusidén se encuentra
supeditada a una aprobacion ministerial previa, la cual generalmente se encuentra sujeta a que
la operacion se encuentre justificada desde un punto de vista econémico y no s6lo en atencioén
a sus efectos tributarios, y que la actividad que generd las pérdidas se mantenga por un
periodo minimo de tres afios por parte de la empresa absorbente o la nueva empresa fusionada.
En caso de obtener dicha aprobacion, las pérdidas podran rebajar la base imponible sélo

respecto de las utilidades obtenidas en los ejercicios futuros de dichas empresas.

2.2.6. Deduccion multiple de pérdidas

Este apartado trata sobre aquellos casos en que una pérdida tributaria producida en un pafs,

va a poder ser deducible igualmente en otra legislacion.

La regla general es que los paises tengan medidas para poder evitar esta la doble deduccion de
una pérdida ya que, como se sefialé anteriormente, de forma analoga al principio de no doble
tributacion de las rentas se encuentra el principio de no doble deduccion de las mismas. En
efecto, la posibilidad de una deduccién multiple de pérdidas tendria un efecto distorsionador
de los mercados y traeria como consecuencia el quebrantamiento del principio de neutralidad

del impuesto.

Esta doble deduccidn se ha producido generalmente a través de instrumentos que, producto de
las estructuras empresariales y las legislaciones de cada pais, podrian ser perfectamente

deducibles en dos 0 més paises a la vez.
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La regla general utilizada por las distintas legislaciones OECD es que cuando una pérdida sea
deducible en dos paises distintos, esta no podrd rebajarse en el primero. Asi lo han hecho

Dinamarca, Estados Unidos, Alemania, Nueva Zelanda, Reino Unido, entre otros.

Por ejemplo en Dinamarca, el contribuyente no tiene derecho a rebajar como gasto una
pérdida en la medida que esta sea rebajable de la base imponible en el pais en que se generd

materialmente, independientemente pueda consolidar o no esos ingresos en Dinamarca.

2.3. Conclusiones

Como se puede obervar, el tratamiento de las pérdidas en materia tributaria no difiere
mayormente entre los distintos paises ya que éste se encuentra establecido en funcién de los
principios tributarios que subyacen al tratamiento de las mismas, como son los de equidad

horizontal y neutralidad del impuesto.

Asimismo, dichos tratamientos se encuentran establecidos en funcién de recomendaciones
efectuadas por organismos internacionales como la OECD o la CEPAL, los cuales establecen
regulaciones uniformes en materia internacional con la finalidad de mejorar y disminuir las
planificaciones tributarias agresivas producto de la asimitria en los tratamientos de las

pérdidas tributarias en las distintas legislaciones.

Adicionalmente fue posible observar que no sélo Unicamente los paises miembros de dichos
organismos otorgan un tratamiento comun a las pérdidas tributarias sino que en general los
paises latinoamericanos optan por legislar en el mismo sentido la utilizaciéon de las pérdidas
dentro de sus fronteras, imponiendo limites que permiten evitar figuras elusivas o que

disminuyan de manera considerable la recaudacidn fiscal anual.

Ejemplo de lo anterior es que la mayoria de los paises analizados establecen limitaciones
temporales, cuantitativas o cualitativas en materia de pérdidas, permitiendo su deduccién

unicamente en contra de ingresos especificos o por periodos determinados, asimismo se
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limitan los periodos en contra de los cuales se pueden deducir las pérdidas asegurando un

ingreso permanente en cada uno de los ejercicios.

Por su parte, en materia de consolidacion de resultados el tratamiento dado por las
legislaciones internacionales a las pérdidas suele dividirse entre empresas nacionales e
internacionales. En materia nacional los distintos paises en general optan por la consolidacién
de resultados mientras que en materia internacional lo aceptan con mayores restricciones,
como por ejemplo controlando los paises sobre los que se aceptard dicha consolidacion,
asegurando un minimo de afios para su aplicacion o el tipo de sociedades que se puede

consolidar.

En cuanto a la utilizacién de las pérdidas en mecanismos de fusidon de empresas, los distintos
paises en general limitan su utilizacion a determinados casos, principalmente supeditando su

realizacion a una legitima razén de negocios y no a un motivo estrictamente tributario.

Finalmente en materia de renovacion de pérdidas, en general los paises han establecido
limitaciones en el sentido de restringir la rebaja de ellas en mas de un pais o en mis de un
ejercicio tributario, o asimismo, eliminar maniobras elusivas que tiendan a renovar las
pérdidas cuando existen limites temporales para su deduccion, es decir, prescriban con el

tiempo.
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Capitulo 3:

ANALISIS NORMATIVO DE LA GENERACION Y TRATAMIENTO DE LAS
PERDIDAS EN CHILE

Como ya se ha mencionado, el legislador por razones de politica econémica ha optado por
otorgar un tratamiento especial a las pérdidas, permitiendo su compensacion en contra de las
utilidades generadas en ejercicios anteriores y las que se generaran en ejercicios futuros, en la

misma linea que se ha aplicado en la mayoria de los paises OECD.

En Chile, la norma que regula la generacion y tratamiento de las pérdidas es la LIR, la que, en
general, permite al contribuyente con domicilio o residencia en Chile consolidar resultados
negativos con utilidades obtenidas por otras sociedades, rebajarlos de la base imponible,
arrastrarlos a ejercicios posteriores en caso de ser esto necesario, € incluso, proceder a la
devolucion del impuesto de Primera Categoria pagado en ejercicios anteriores de las utilidades

retenidas en la empresa.

Como es posible observar, a priori, el tratamiento que la LIR ha dado a las pérdidas resulta
bastante favorable para el contribuyente, lo que ha llegado a considerarse como un incentivo
perverso para su utilizacion en regimenes de planificacion fiscal agresiva tendiente a disminuir
la carga impositiva de una empresa o un grupo de ellas. Con la finalidad de evitar lo anterior,
el legislador ha optado por limitar la utilizacién de las pérdidas a través de reformas legales y
cambios interpretativos de la norma mediante Circulares u Oficios emitidos por el SII, en

virtud de las facultades concedidas por el nimero 1° y 2° del articulo 6° del CT”’.

™ En efecto, el articulo 6 de la LIR en sus numerales 1° y 2°, sefiala lo siguiente:

Articulo 6°- Corresponde al Servicio de Impuestos Internos el ejercicio de las atribuciones que le confiere su Estatuto
Orgénico, el presente Codigo y las leyes y, en especial la aplicacién y fiscalizacién administrativa de las disposiciones
tributarias.

Dentro de las facultades que las leyes confieren al Servicio, corresponde:
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Un ejemplo de esta interpretacion restrictiva de las normas que regulan las pérdidas, es la
redaccion del nuevo numeral 3° del articulo 31 de la LIR modificado a través de las Leyes N°
20.780 del afio 2014 y N° 20.899 del afio 2016, el cual serd analizado en la parte final de este

capitulo.

Con la finalidad de ilustrar la forma en que el legislador ha concebido las pérdidas societarias,
en este capitulo se estudiaré la generacidn y el tratamiento otorgado por la LIR a las pérdidas
tributarias actualmente vigente y se dard una aproximacién al tratamiento que serd aplicado

desde el 1 de enero de 2017.

3.1. Mecanismo de generacion de las pérdidas en Chile.

Como ha sido posible analizar, la mayoria de las legislaciones han otorgado a las pérdidas
la naturaleza de un gasto o de una deduccidn, atendiendo al momento en que estas pueden ser
rebajadas de la base imponible. En Chile, por la forma y el lugar en que se encuentran tratadas
en la LIR es que, aun cuando la ley no sefiala expresamente la naturaleza de las pérdidas
corresponde a un gasto, el cual podra ser deducido en cada ejercicio de la forma dispuesta en

el articulo 31 de la LIR.

Los gastos han sido definidos como toda disminucion del activo o aumento del pasivo con
80 . 1ot Lo .
cargo a resultado”, siendo esto ultimo lo mas importante toda vez que no constituye un gasto

la disminucién de un activo que tenga como contrapartida la adquisicion de otro.

A.- Al Director de Impuestos Internos:

1° Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijas normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para
la aplicacion y fiscalizacién de los impuestos.

2° Absolver las consultas que sobre la aplicacién e interpretacion de las normas tributarias le formulen los funcionarios
del Servicio, por conducto regular, o las autoridades.

% LETONJA Alexander. 2011. Gastos. En: Catedra Tributacién de la Empresa. Santiago. Universidad de Chile, Escuela de
Derecho. pp. 1.
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En razon de la forma y el lugar en que se encuentran tratadas las pérdidas (a propdsito de los
gastos especialmente aceptados en que puede incurrir una empresa) es que la naturaleza que el
legislador les ha dado es el de un gasto deducible de la base imponible del contribuyente en un
determinado ejercicio, por lo que, independiente el tipo de pérdida que ésta sea, debera
cumplir con todos los requisitos generales de los gastos tributarios y ademas los requisitos

especiales establecidos en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR.

Las pérdidas se encuentran directamente relacionadas con los gastos de una empresa no
solamente por tener la naturaleza juridica de tal sino que también porque en el caso de las
pérdidas del ejercicio y las pérdidas de arrastre, €stas quedan constituidas precisamente por un
estado final de resultados en el que los costos y gastos, sean del mismo ejercicio o de

ejercicios anteriores, predominaron sobre los ingresos obtenidos.

Asimismo, las pérdidas que no lograron ser absorbidas en el ejercicio podran deducirse de las
utilidades tanto de ejercicos anteriores como de ejercicios futuros, siendo un gasto que no

admite limitaciones temporales durante la continuacion de la empresa.

Con la finalidad de dar una mayor comprension de los requisitos que debe cumplir la pérdida
para ser deducida de la base imponible, pasaré a enunciar brevemente en qué consiste cada

uno de éstos:

3.1.1 Requisitos generales de los gastos:

El inciso primero del articulo 31 de la LIR® regula de forma general los gastos tributarios,

sefalando los requisitos que deben cumplir para poder ser deducidos de la base imponible.

81 Bl inciso primero del articulo 31 de la LIR sefiala lo siguiente:

Articulo 31°.- La renta liquida de las personas referidas en el articulo anterior se determinard deduciendo de la renta
bruta todos los gastos necesarios para producirla que no hayan sido rebajados en virtud del articulo 30°, pagados o
adeudados, durante el ejercicio comercial correspondiente, siempre que se acrediten o justifiquen en forma fehaciente
ante el Servicio. No se deducirdn los gastos incurridos en la adquisicién, mantencién o explotacién de bienes no
destinados al giro del negocio o empresa, de los bienes de los cuales se aplique la presuncién de derecho a que se
refiere el literal iii) del inciso tercero del articulo 21 y la letra f), del nimero 1°, del articulo 33, como tampoco en la
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En la referida disposiciéon no se pueden apreciar claramente los requisitos necesarios para la
deducciéon de un gasto, no obstante lo cual la jurisprudencia, tanto judicial como

administrativa, ha realizado el siguiente catidlogo de requisitos:

1) El gasto debe ser necesario:

Si bien el inciso primero del articulo 31 de la LIR sefiala como requisito general para la
deduccidn del gasto que éste debe ser necesario, no define legalmente lo que se debe entender
por aquello, lo que trae como consecuencia que contribuyentes que se encuentren en una
misma condicién econdmica podrian entender como necesarios algunos gastos que no lo seran

82
para otros .

Con la finalidad de unificar el criterio de “necesariedad” de un gasto, el SII ha optado por
interpretar estrictamente del concepto “necesario”, sefialando que para que un gasto tenga tal
caracteristica, debe tener caracter de inevitable u obligatorio en relacion con el giro del
negocio, atendiendo no solo a la naturaleza del gasto sino que también a su monto. Respecto a
esto dltimo, el SII adicionalmente ha exigido razonabilidad entre el monto del gasto en que se

incurre y el ingreso que se pretende generar .

Al respecto, se ha dicho que la facultad del SII para fiscalizar sobre la cuantia de los gastos se

encuentra establecida en la letra g) del nimero 1° del articulo 33 de la LIR, el que sefiala que

adquisicién y arrendamiento de automdviles, stationwagons y similares, cuando no sea éste el giro habitual, y en
combustible, lubricantes, reparaciones, seguros y, en general, todos los gastos para su mantencion y funcionamiento.
No obstante, procedera la deduccién de estos gastos respecto de los vehiculos sefialados cuando el Director del
Servicio de Impuestos Internos los califique previamente de necesarios, a su juicio exclusivo.

82 Por ejemplo podria entenderse como necesaria para la prestacion de servicios de los estudios de abogados la compra de
botellas de vino con la finalidad de ser regalada a potenciales clientes.

% Ejemplo de esta interpretacién se encuentra en el Oficio N° 1.720 de fecha 15 de mayo de 2009, el cual sefiala lo siguiente:

b) Que se trate de gastos necesarios para producir la renta, entendiéndose esta expresion en el sentido de lo que es
menester, indispensable o que hace falta para un determinado fin, contraponiéndose a lo superfluo. En consecuencia,
el concepto de gasto necesario debe entenderse como aquellos desembolsos de caracter inevitables u obligatorios,
considerdndose no sdlo la naturaleza del gasto, sino que ademds su monto, es decir, hasta qué cantidad el gasto ha sido
necesario para producir la renta del ejercicio anual, cuya renta liquida imponible se estd determinando;
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se deben agregar a la RLI aquellas cantidades cuya deduccion no autoriza el articulo 31 de la
LIR* o que se rebajen en exceso de los margeners permitidos por la Ley o la Direccién

Regional del SII.

Por su parte, la Corte Suprema, manteniendo esta interpretacion, ha definido los gastos
necesarios como aquellos que se relacionan directamente con el ejercicio o giro de la sociedad,
que sean necesarios para producir la renta y que tengan el cardcter de inevitables y
obligatorios, en que haya debido incurrir el contribuyente para generar la RLI que se pretende

determinar®.

Si bien las pérdidas no resultan necesarias dentro de los términos explicados anteriormente,
éstas cumplirdn el requisito de necesariedad en la medida que las mismas inversiones que
generaron la pérdida produjeran o pudiesen producir rentas en el futuro, como podrian ser las
pérdidas del ejercicio incurridas por una empresa de investigacion mientras aun no obtiene

resultados o las pérdidas generadas por correccién monetaria.

2) El gasto debe estar pagado o adeudado:

8 Al respecto, la letra g) del nimero 1° del articulo 33 de la LIR, sefiala lo siguiente:
Articulo 33°.- Para la determinacion de la renta liquida imponible, se aplicardn las siguientes normas:

1°.- Se agregaréan a la renta liquida las partidas que se indican a continuacién y siempre que hayan disminuido la
renta liquida declarada: [...]

g) Las cantidades cuya deduccion no autoriza el articulo 31° o que se rebajen en exceso de los margenes permitidos
por la ley o la Direccién Regional, en su caso.

85 Ejemplo de esta interpretacion restrictiva es la Sentencia dictada por la Excelentisima Corte suprema con fecha 2 de abril de
2013, la cual en su considerando duodécimo, sefiala lo siguiente:

[...] Si bien el concepto de gasto necesario no ha sido definido por la ley, de la lectura de la norma transcrita es dable
concluir que éste sin duda se refiere a aquellos gastos que se relacionan directamente con el ejercicio o giro de la sociedad,
que sean necesarios para producir la renta y que tengan el caricter de inevitables y obligatorios. Se trata de desembolsos
en que forzosamente ha debido incurrir el contribuyente para generar la renta liquida imponible que se pretende
determinar. Sin embargo, la situacion fictica establecida por la sentencia no consigna que los gastos en que incurrié la
contribuyente retinan las condiciones anotadas pues no existen antecedentes acerca de su necesidad ni la incidencia que la
participacion en la actividad del rodeo tuvo en la venta de caballos.
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Desde un punto de vista civil, el concepto de pago se encuentra regulado como un modo de
extinguir las obligaciones a través del cual la parte obligada la extingue mediante su
cumplimiento. El articulo 1568 del CC™ define el pago como la prestacién de lo que se debe y
se refiere al cumplimiento de las obligaciones de la forma en que dicha obligacién se
encuentra establecida. A contrario sensu, la obligacion se encontrard adeudada en la medida

que, siendo una obligacion exigible, ésta aun no se encuentre pagada.

En materia contable y tributaria, este requisito se encuentra relacionado con el momento en
que dicho gasto debe reconocerse, esto es: cuando se encuentra efectivamente pagado de
acuerdo a las normas generales que establece el derecho privado o al momento en que el pago
se adeuda, es decir, es exigible por parte del acreedor pero ain no se ha hecho efectivo, de

acuerdo a los términos del respectivo contrato o convencion.

Corresponde hacer presente que, al sefialar el articulo 31 de la LIR que se procedera a la rebaja
contable de los gastos adeudados por un contribuyente, el momento para deducir el gasto es
aquel en que nace para la empresa deudora una obligacioén de pago que funda el gasto, lo cual

es completamente independiente a la fecha en que se realice el pago efectivo de la obligacion.

Este requisito es aplicable tnicamente a las pérdidas materiales contempladas en el inciso
primero del numeral 3° del articulo 31 de la LIR ya que, tanto las pérdidas del ejercicio como
las pérdidas de arrastre, no se encuentran en ninguno de dichos estados al tener éstas como

origen la suma de operaciones y resultados tributarios.

3) El gasto debe ser del ejercicio comercial correspondiente:

En otras palabras, el gasto s6lo podra deducirse en el ejercicio que éste se encuentre pagado

o adeudado, de acuerdo a lo establecido en el mismo contrato.

8 Al respecto, el articulo 1568 del Cédigo Civil sefiala:

Articulo 1568.- El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe [...]
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Este requisito se aplica no obstante existir disposiciones que permiten distribuir estos gastos

por mas de un ejercicio, como son los gastos de organizacion y puesta en marcha.

En cuanto a la aplicacién de este requisito a la materia de esta tesis, las pérdidas materiales se
deberan rebajar en el ejercicio en que se hayan producido, las pérdidas del ejercicio
corresponden a un resultado tributario establecido a través de la determinacion de la RLI anual
y las pérdidas de arrastre se recalculan y determinan anualmente para ser imputadas en el

ejercicio correspondiente.

Como las pérdidas del ejercicio y de arrastre se encuentran directamente vinculadas con los
resultados anuales de un contribuyente, deben ser determinadas de manera consecutiva
anualmente, de acuerdo a las normas establecidas en los articulos 29 a 33 de la LIR debiendo

rebajarse y reliquidarse en el mismo ejercicio donde seran compensadas.

4) Acreditados fehacientemente en el SII:

Respecto a este requisito, el SII ha sefialado que los gastos deben estar respaldados a través

de documentacion fehaciente.

Por su parte, la forma de acreditar fehacientemente los gastos incurridos por el contribuyente

en el extranjero se encuentra regulado en el inciso segundo del articulo 31 de la LIR* y en la

87 Al respecto, los incisos segundo y tercero del articulo 31 de la LIR, sefialan lo siguiente:

Articulo 31.- [...] Sin perjuicio de lo indicado en el inciso precedente, los gastos incurridos en el extranjero se
acreditardn con los correspondientes documentos emitidos en el exterior de conformidad a las disposiciones legales
del pafs respectivo, siempre que conste en ellos, a lo menos, la individualizacién y domicilio del prestador del
servicio o del vendedor de los bienes adquiridos segtin corresponda, la naturaleza u objeto de la operacién y la fecha
y monto de la misma. El contribuyente deberd presentar una traduccion al castellano de tales documentos cuando asi
lo solicite el Servicio de Impuestos Internos. Aun en el caso que no exista el respectivo documento de respaldo, la
Direccién Regional podra aceptar la deduccion del gasto si a su juicio éste es razonable y necesario para la operacion
del contribuyente, atendiendo a factores tales como la relacion que exista entre las ventas, servicios, gastos o los
ingresos brutos y el desembolso de que se trate de igual o similar naturaleza, de contribuyentes que desarrollen en
Chile la misma actividad o una semejante.

Respecto de las cantidades a que se refiere el articulo 59, cuando se originen en actos o contratos celebrados con
partes directa o indirectamente relacionadas de la entidad local respectiva en los términos del articulo 41 E, sdlo
procedera su deduccién como gasto en el afio calendario o comercial de su pago, abono en cuenta o puesta a
disposicién. Para que proceda su deduccidn, se requiere que se haya declarado y pagado el respectivo impuesto
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Circular N° 61 del afio 1997 del SII**. En ambos documentos se sefiala que esta clase de gastos

se deben acreditar con los correspondientes documentos emitidos en el exterior de

adicional, salvo que tales cantidades se encuentren exentas o no gravadas con el citado tributo, ya sea por ley o por
aplicacion de un convenio para evitar la doble tributacion internacional. Adicionalmente, para que sea procedente su
deduccion deberan cumplir con los requisitos que establece este articulo, en cuanto sean aplicables. Lo dispuesto en
este inciso, no obsta a la aplicacioén de lo dispuesto en el citado articulo 41 E.

8 De esta forma, la Circular N° 61 del afio 1997 sefiala lo siguiente:

1.- Modificaciones introducidas al Articulo 31 de la Ley de la Renta, por el No. 4 del Articulo 1 de la Ley No. 19.506,
de 1997.

a) Una de las modificaciones introducidas a este Articulo ha consistido en intercalar un nuevo inciso segundo, pasando
a ser inciso tercero el actual inciso segundo, norma que tiene por objeto fijar la forma en que deben acreditarse los
gastos incurridos por las empresas en el extranjero, para que tales desembolsos puedan ser reconocidos como un gasto
tributario en Chile, en la determinacién de la Renta Liquida Imponible del Impuesto de Primera Categoria que afecta a
las empresas en general.

b) De conformidad al texto del nuevo inciso segundo incorporado a este Articulo, los desembolsos que incurran las
empresas en el exterior, deben acreditarse de la manera que se indica a continuacion, para su deduccién como un gasto
tributario:

b.1) Deben acreditarse con los correspondientes documentos emitidos en el exterior, de conformidad con las
disposiciones legales del pais de que se trate;

b.2) En los citados documentos debe constar, a lo menos, los siguientes antecedentes: (i) Individualizacién y domicilio
del prestador del servicio o del vendedor de los bienes adquiridos, segtin corresponda; (ii) naturaleza u objeto de la
operacion; (iii) monto de la operacidn, y (iv) fecha de la misma; y

b.3) Cuando el Servicio de Impuestos Internos lo solicite, el contribuyente debera presentar una traduccién al castellano
de tales documentos, cumpliendo con las formalidades legales que correspondan.

c¢) Ahora bien, y segin lo dispone la norma que se comenta, en el caso de que no exista el respectivo documento de
respaldo analizado en la letra precedente, la Direccion Regional respectiva podré aceptar la deduccion de tales gastos, si
a su juicio, dichos desembolsos son razonables y necesarios para la operacidn o actividad del contribuyente, atendiendo
para estos fines a factores, tales como, la relacion que exista entre las ventas, servicios, gastos o los ingresos brutos y el
desembolso de que se trate de igual o similar naturaleza de contribuyentes que desarrollen en Chile la misma actividad
0 una semejante, esto es, podrd compararse los montos que otros contribuyentes, de caracteristicassimilares en cuanto a
su actividad y volumen de operaciones, pagan por iguales conceptos, tanto por servicios de igual naturaleza prestados
en Chile como en el exterior. De igual forma debera tomarse en consideracion si el servicio de que se trate es prestado
en Chile en términos equivalentes de calidad y costo, asi como si existe, en el exterior, oferta multiple del tipo de
servicio en cuestion o si la oferta es limitada.

d) Cabe hacer presente, que la norma incorporada, como se sefial6 anteriormente, tiene por fin establecer la manera de
acreditar o justificar los gastos incurridos por las empresas en el exterior, lo cual es sin perjuicio, segtn lo expresa la
citada disposicién, del cumplimiento de los requisitos generales que exige el inciso primero del Articulo 31 de la Ley,
para la deduccién de todo desembolso como un gasto tributario, y que en resumen son los siguientes:

1) Que, se relacionen directamente con el giro o actividad que desarrolla el contribuyente;

2) Que, se trate de gastos necesarios para producir la renta, entendiéndose por tales aquellos desembolsos de caricter
inevitables u obligatorios. Por consiguiente, debe considerarse no sélo la naturaleza del gasto, sino ademas, su monto,
es decir, hasta qué cantidad el gasto ha sido necesario para producir la renta liquida imponible del Ejercicio que se estd

determinando;

3) Que, no se encuentren ya rebajados como parte integrante del costo directo de los bienes y servicios requeridos para
la obtencion de la renta;
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conformidad a las disposiciones legales del pais respectivo, siempre que conste en ellos, a lo
menos, la individualizacion y domicilio del prestador del servicio o del vendedor de los bienes
adquiridos segtin corresponda, la naturaleza u objeto de la operacién y la fecha y monto de la
misma. Asimismo, se establece que en caso de solitarlo el SII, el contribuyente debera traducir

al castellano dichos documentos en los que constan los gastos.

4) Que, el contribuyente haya incurrido efectivamente en el gasto, es decir, que éste se encuentre pagado o adeudado al
término del Ejercicio. De este modo, para el debido cumplimiento de este requisito, es menester que el gasto tenga su
origen en una adquisicién o prestacion real y efectiva, y no en una mera apreciacién del contribuyente;

5) Que, correspondan al Ejercicio por el cual se estd determinando la renta a declarar, y

6) Por ultimo, que se acrediten o justifiquen en forma fehaciente ante el Servicio de Impuestos Internos, es decir, el
contribuyente debe probar la naturaleza, necesidad, efectividad y monto necesario de los gastos con los medios
probatorios de que dispone -en el caso de gastos incurridos en el exterior conforme a la modalidad comentada en las
letras precedentes-, pudiendo el citado Servicio impugnarlos si por razones fundadas no se estimaren fehacientes.

e) En relacion con este punto, cabe sefialar que el Articulo 41 B de la Ley de la Renta, en su No. 1, establece que en el
caso de las empresas establecidas en Chile, que tengan agencias u otros establecimientos permanentes en el exterior, el
resultado de ganancias o pérdidas que obtengan, se reconocerd en Chile sobre base percibida o devengada. Dicho
resultado se calculard aplicando las normas de la Ley de la Renta sobre determinacion de la base imponible de Primera
Categoria, con excepcion de la deduccidn de la pérdida de Ejercicios anteriores, dispuesta en el inciso segundo del No.
3 del Articulo 31, y se agregard a la renta liquida imponible de la casa matriz al término del Ejercicio. El resultado de
las rentas extranjeras, se determinard en la moneda del pais en que se encuentre radicada la agencia o establecimiento
permanente, y se convertird a moneda nacional, de acuerdo con el tipo de cambio establecido en el Articulo 41, No. 5,
vigente al término del Ejercicio en Chile. Agrega la citada norma, en su inciso segundo que, asimismo, deberan
registrar en el fondo de utilidades tributables a que se refiere el Articulo 14, el resultado percibido o devengado en el
extranjero que se encuentre formando parte de la renta liquida imponible.

Por su parte, el referido Articulo, en su ndmero 4, dispone que las inversiones efectuadas en el exterior en acciones,
derechos sociales y en agencias o establecimientos permanentes, se considerardn como activos en moneda extranjera
para los efectos de la correccién monetaria, aplicandose al respecto el nimero 4 del Articulo 41 de la Ley de la Renta.

De lo dispuesto por la norma legal antes mencionada, se puede apreciar claramente que las empresas establecidas en
Chile, que tengan en el exterior agencias u otros establecimientos permanentes, en materia de ingresos y gastos
incurridos por dichos establecimientos en el exterior, no deben registrarlos en Chile, sino que tales conceptos deben ser
registrados por la entidad que los genera en el exterior, esto es, la respectiva agencia o establecimiento permanente.

Lo unico que registra en el pafs la casa matriz es el resultado tributario obtenido por la agencia, determinado éste por la
empresa en Chile, de acuerdo con las normas del No. 1 del Articulo 41 B de la Ley de la Renta, el cual, a su vez, debe
anotarse en el Registro FUT que exige llevar el No.3 de la Letra A) del Articulo 14 de la Ley. También la casa matriz
en Chile, debe anotar contablemente el monto de la inversidn efectuada en el exterior en agencias o establecimientos
permanentes, la que debe registrarse en los términos previstos por el No. 4 del Articulo 41 B antes mencionado y
actualizarse en la forma que indica dicha norma.

En resumen, ambas entidades en materia de registro de ingresos y gastos son independientes. Sin perjuicio de que los
antecedentes que respaldan los valores generados o incurridos por la agencia en el exterior, deben ser emitidos y
aceptados en los términos comentados en las letras anteriores, y estar disponibles en la casa matriz en Chile, cuando el
Servicio lo requiera.
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En relacién a la forma en la que se deben acreditar los gastos, el articulo 21 del CT® pone la
carga de la prueba en el contribuyente, por lo que corresponde a éste corroborar la veracidad
de sus declaraciones, a través de los antecedentes contables que por ley esta obligado a llevar,

salvo que el SII declare dichos antecedentes como no fidedignos a través de una resolucion

fundada.

En cuanto a lo que se debe probar, la jurisprudencia administrativa y judicial ha entendido de
forma pacifica que el contribuyente deberd probar la necesidad del gasto ademas de su monto,

naturaleza y efectividad.

Por su parte, el articulo 1.968 del CC™ establece de forma general las reglas de la carga de la
prueba en materia de obligaciones, sefialando que éstas deberan ser probadas por quien las

alegue.

Como es posible observar, el CT altera la carga de la prueba, obligando al contribuyente a
probar la veracidad de sus declaraciones, quién lo podra hacer a través de documentos, libros

de contabilidad u otros medios establecidos por la ley.

Los medios por los cuales los contribuyentes podran probar la veracidad de sus obligaciones,

son los siguientes:

8 Al respecto, el articulo 21 del CT, sefiala lo siguiente:

Articulo 21.- Corresponde al contribuyente probar con los documentos, libros de contabilidad u otros medios que la ley
establezca, en cuanto sean necesarios u obligatorios para él, la verdad de sus declaraciones o la naturaleza de los
antecedentes y monto de las operaciones que deban servir para el cilculo del impuesto.

El Servicio no podréd prescindir de las declaraciones y antecedentes presentados o producidos por el contribuyente y
liquidar otro impuesto que el que de ellos resulte, a menos que esas declaraciones, documentos, libros o antecedentes no
sean fidedignos. En tal caso, el Servicio, previos los tramites establecidos en los articulos 63 y 64 practicard las
liquidaciones o reliquidaciones que procedan, tasando la base imponible con los antecedentes que obren en su poder. Para
obtener que se anule o modifique la liquidacién o reliquidacion, el contribuyente deberd desvirtuar con pruebas suficientes
las impugnaciones del Servicio, en conformidad a las normas pertinentes del Libro Tercero.

0 En efecto, el articulo 1968 del Cédigo Civil sefiala lo siguiente:

Articulo 1968.- Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta.
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1.

Documentos: En cuanto al aporte de documentos la ley no establece mas requisitos
que el que sean fidedignos, por lo que el contribuyente podra aportar los documentos,

publicos o privados, que estime conveniente.

Libros de contabilidad: La obligacion o facultad de probar las alegaciones a través de
contabilidad como medio probatorio quedarad supeditada a aquellos casos en que el
contribuyente se encuentre obligado a llevarlos o que opte por declarar su renta

efectiva mediante contabilidad completa.

Las reglas generales de contabilidad se encuentran establecidas en el CCo y el CT. El
CCo senala en su articulo 25 que todo comerciante se encuentra obligado a llevar, para
su contabilidad y correspondencia, un libro diario, un libro mayor o de cuentas

corrientes, el libro de balances y el libro copiador de cartas.

Respecto al CT, éste establece reglas generales de contabilidad en sus articulos 16 al
20, en los cuales sefiala que toda persona que deba acreditar renta lo hard mediante
contabilidad fidedigna, salvo norma en contrario. Respecto a la forma que debe llevar
dicha contabilidad sefiala que, como regla general, la contabilidad debe ser llevada en
lengua castellana, moneda nacional (excepcionalmente en moneda extranjera previa
autorizacion del SII) y debe ser conservada por el contribuyente junto con la
documentacion que lo respalda mientras se encuentre pendiente el plazo para efectuar

fiscalizaciones por parte del SII.

El valor probatorio de los libros de contabilidad, de acuerdo al articulo 21 del CT, es

de plena prueba en materia tributaria siempre que el sistema contable sea fidedignogl.

°! Ahora bien, respecto a lo que se ha entendido por contabilidad fidedigna, la Circular N° 8 del afio 2000 ha sefialado lo

siguiente:

Contabilidad fidedigna

A juicio de esta Direccidn, contabilidad fidedigna es aquella que se ajusta a las normas legales y reglamentarias
vigentes y registra fiel, cronolégicamente y por su verdadero monto las operaciones, ingresos y desembolsos,
inversiones y existencia de bienes relativos a las actividades del contribuyente que dan origen a las rentas efectivas
que la ley obliga acreditar, excepto aquellas partidas que la ley autorice omitir su anotacion.
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5)

El

Se ha discutido en la jurisprudencia si la calificacion de no fidedigna de la contabilidad
debe ser declarada expresamente por el SII para proceder a la desestimacion de su
valor probatorio, por lo cual el SII, avalado por la jurisprudencia de la Corte Suprema,
ha sefialado que no se requiere una calificacién de contabilidad no fidedigna previa a la

impugnacién del valor probatorio de los libros de contabilidad®.

No debe haberse rebajado como costo:

Este requisito es obvio, el gasto deberd rebajarse una sola vez de la base imponible.

mencionado requisito solo serd efectivo con las pérdidas materiales pero no tiene mucha

relacidn con las pérdidas tributarias o de arrastre ya que son resultados contables que afectan

la determinacion de la RLI.

6)

Correlacion ingreso-gasto.

Por consiguiente, la calidad de fidedigna de una contabilidad no dice relacién con que la contabilidad sea completa o
simplificada, sino que con la idea que la una o la otra cumplan con los requisitos que la ley sefiala para cada caso. De
ahi, por ejemplo, que la contabilidad completa o simplificada no seria fidedigna si en ella se ha omitido registrar
ventas o compras de mercaderias.

Un factor importante para la calificaciéon de fidedigna de una contabilidad es que las operaciones registradas en ella
estén respaldadas por la correspondiente documentacion, en los casos que la ley obligue a emitirla o en que, por la
naturaleza de las operaciones, sea corriente o normal su emision, sea por el vendedor o prestador de servicios o por el
comprador o beneficiario del servicio.

°2 En este sentido la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 17 de marzo de 1999, en su considerando décimo
sefiala lo siguiente:
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10°.- Que, por otra parte, la sentencia sostiene que la contabilidad presentada por la reclamante debe ser tenida por
fidedigna, por cuanto el Servicio no la impugné en absoluto; esta afirmacién del fallo no se condice con lo establecido en
el articulo 21 del Cddigo Tributario, que prohibe al Servicio prescindir de los antecedentes presentados por el
contribuyente, a menos que sean no fidedignos, estableciendo la facultad de apreciar el mérito de la contabilidad en la
sentencia misma, sin que sea menester una declaraciéon previa de indignidad de fe; en consecuencia, es errénea la
aseveracion formulada en la sentencia, segin la cual el libro de contabilidad debié impugnarse en forma previa para
restarle valor probatorio porque esa exigencia no esta establecida en el ordenamiento, que en los articulos 27 del Cédigo
de Comercio y 17 de Tributario, se limita a sefialar cuales son los libros que constituyen contabilidad completa, y como es
que ellos deben llevarse cronolégicamente, a medida que se producen las operaciones que en ellos se asientan.



Si bien este requisito no se establece de forma expresa dentro del inciso primero del articulo
31 de la LIR, el SII lo ha utilizado para poder determinar la necesariedad del gasto como

principio general de la practica contable.

En efecto, la aplicacion de este requisito para la deduccion de los gastos en materia tributaria
ha sido confirmada por la Excelentisima Corte Suprema en sus fallos”, obligando a que el
gasto en que incurri6 un contribuyente debe necesariamente relacionarse con un aumento en la

renta que podra obtener en el ejercicio de su actividad.

7) Relacionado con el giro o actividad que se desarrolla:

Este requisito se relaciona con el hecho que los gastos que el contribuyente pretende
deducir de su base imponible deben tener como justificacién la actividad econdmica que

desarrolle, es decir, las que sirvan al negocio y potencien su renta.

En materia de pérdidas este requisito se encuentra reiterado en el numeral 3° del articulo 31 de
la LIR ya que la norma exige que las pérdidas deducidas sean del negocio o empresa. En el
caso de las pérdidas de arrastre o las pérdidas del ejercicio se debe considerar que estas
necesariamente tienen una vinculacion directa con el giro del negocio ya que se producen,
precisamente, como resultado de todas sus operaciones, por lo que la relaciéon con el giro del
negocio se deberd examinar en cada una de las partidas que conforman la pérdida del ejercicio

o de arrastre y no en ésta como resultado general.

% Al respecto, la Excelentisima Corte Suprema ha fallado con fecha 23 de julio de 2013, lo siguiente en su considerando
duodécimo:

“Que, finalmente y en cuanto a la transgresion del articulo 41 A letra B, N°1 de la Ley de Impuesto a la Renta, resulta
necesario consignar que dicho capitulo propuesto adolece de problemas similares a los constatados precedentemente, al
construirse sobre la base de hechos diversos de los establecidos, toda vez que se estableci6 por los jueces de la instancia
que la Filial constituida en el extranjero emitié6 bonos y luego materializé la operacién de capitalizacién mediante
créditos, siendo un hecho acreditado que la sociedad extranjera s6lo ha tenido pérdidas, de manera que al no haberse
demostrado la existencia de ingresos generados por la agencia que opera en el exterior, se dejé asentado que no es
posible por ello que sean gastos necesarios para producir la renta.”
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Ahora bien, una vez analizados los requisitos generales bajo los cuales se puede deducir un
gasto de la base imponible, corresponde identificar los distintos tipos de pérdidas y los

requisitos especificos que debe cumplir cada una de ellas.

3.1.2 Requisitos especiales para la deduccion de la pérdida como gasto.

A) Pérdidas propiamente tales.

Esta clase de pérdidas encuentra su sustrato legal en el inciso primero del numeral 3° del
articulo 31 de la LIR, el cual las describe como aquellos detrimentos materiales del negocio,

como por ejemplo las pérdidas provenientes de delitos contra la propiedad”.

Como se puede observar, el articulo permite deducir las pérdidas sufridas por el negocio o
empresa en general, sin distinguir si estas deben comprender la destruccion de un activo o el

aumento de un pasivo.

Por su parte, las Circulares N° 66 y 67 del SII, ambas emitidas con fecha 23 de julio de 2015,
definen las pérdidas materiales como aquellas mermas sufridas por el negocio o empresa,
comprendiendo dentro de éstas a las que provienen de delitos contra la propiedad. Tales
pérdidas podran ser deducidas como gasto, en cuanto se relacionen con el giro del negocio y
cumplan los demads requisitos generales que correspondan conforme al inciso 1°, del articulo

31 de la LIR®.

No obstante lo dispuesto en las antedichas circulares, es posible observar que estas no
entregan una definicién de la naturaleza de las pérdidas materiales, sino que simplemente se

limitan a sefalar los casos que podrian llegar a constituirse.

°* En efecto, el articulo 31 N° 3 inciso primero, sefiala lo siguiente:

Articulo 31 N° 3.- Las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante el afio comercial a que se refiere el
impuesto, comprendiendo las que provengan de delitos contra la propiedad.

%3 Definicién contenida en la Circular N° 66 y 67 de fecha 23 de julio de 2015, paginas 14 y siguientes.
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Civilmente hablando, las pérdidas materiales pueden definirse como aquellas mermas que
significan un detrimento en el patrimonio de una empresa determinada por una disminucién en
sus activos, las cuales pueden tener como origen una pérdida material de un bien determinado,
como la pérdida producida producto de un caso fortuito o un delito contra la propiedad, o un
menor valor obtenido en el ejercicio de las operaciones del contribuyente. Dado lo anterior,
corresponderd a una pérdida material aquella que significa una disminucién del valor de algiin

activo.

Financieramente, las pérdidas corresponderdn a todo aumento del pasivo o disminucién del

activo.

En primer lugar, corresponde hacer presente que la norma no sefiala que la pérdida debe
corresponder necesariamente a la destruccion de un activo, por lo que debe interpretarse esta
disposicidon de forma amplia, entendiendo que la pérdida material integra tanto aquellas que
significan la destruccion de una activo directamente, (por ejemplo aquellas sufridas en caso de
delitos contra la propiedad o destruccion de las cosas por algiin caso fortuito o fuerza mayor),
como también aquellas que nacen producto de un resultado negativo obtenido de alguna
operacion durante el ejercicio (por ejemplo el menor valor registrado en la enajenacién de
derechos sociales o de un activo intangible de una empresa). En ambos casos, estas deberin

ser deducidas como gasto y rebajada en el ejercicio en que se produzcan.

La principal caracteristica que tiene este tipo de pérdidas y que las distingue de las descritas en
los incisos segundo y siguientes del numeral 3° del articulo 31 de la LIR, es que corresponden
a operaciones determinadas e identificables dentro de un periodo determinado, razon por la
cual la acreditacion de éstas se encontraran supeditadas a la justificacion de cada una de las

operaciones de forma independiente”®.

Ahora bien, dentro de los requisitos especificos que deben cumplir las pérdidas materiales
tratadas en el inciso primero del numeral 3° del articulo 31 de la LIR, se encuentran los

siguientes:

% CASTRO, Pedro. 2010. Fiscalizacién de las pérdidas Tributarias. Reporte Tributario. (N°8)

95



1. Pérdidas producto de delitos contra la propiedad: En el caso de este tipo de
pérdidas, ha senalado el SII a través de su jurisprudencia administrativa®’ que las
pérdidas generadas producto de estos delitos deben ser acreditadas fehacientemente a

través de una sentencia ejecutoriada u otros medios suficientes.

Ha sefialado ademas que aquellas especies que se hubiesen rebajado como gasto pero
que fueran recuperadas posteriormente por el contribuyente, sea materialmente por el
reintegro de las cosas robadas o a través de una indemnizacién compensatoria, deberan

tributar como ingreso de conformidad a las reglas generales.

La interpretacion dada por el SII es correcta toda vez que permitir deducir una pérdida
pero no agregar su recuperacion trae como consecuencia un enriquecimiento sin causa

por parte del contribuyente.

2. Las pérdidas deben producirse aun con un actuar diligente del contribuyente:
Senala el SII a través de sus pronunciamientos que la pérdida material debe ser
inminente”, es decir, no puede existir negligencia en su generacién por parte de quien

pretenda beneficiarse de ella.

Este requisito resulta de toda 16gica ya que es necesario descartar cualquier elemento

de voluntariedad por parte del contribuyente en la destruccién de sus activos, pero

7 En este sentido, el Oficio N° 606 de fecha 12 de abril de 2010, sefiala lo siguiente:

Que en la medida que la empresa afectada acredite fehacientemente ante la Direccién Regional competente mediante
una sentencia ejecutoriada u otros medios suficientes la estafa perpetrada por sus empleados, procedera la aceptacién
como gasto de acuerdo a la disposicion legal citada (Instrucciones contenidas en el Manual 6 del Servicio de
Impuestos Internos, parrafo 6.333.04., letra (C) de fecha 1 de enero de 1966), sin que sea de competencia de esta
Direccién Nacional emitir un pronunciamiento a priori sobre el tema, pues tal determinacion excede la esfera de su
competencia.

8 Lo anterior ha sido sefialado en el Oficio N° 2.152 del SII de fecha 3 de octubre de 2013, en cual en su parte pertinente,
sefiala lo siguiente:
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De los antecedentes tenidos a la vista, resulta que el contribuyente habria actuado negligentemente al no detectar el
supuesto hurto de sus empleados por un lapso aproximado de un afio. Los controles implementados por la referida
empresa, no parecen corresponder a un actuar diligente y precavido, y por tanto, se estima que los desembolsos en
cuestion eran evitables y de acuerdo a ello, no procede su deduccién como gastos necesarios para producir la renta.



también resulta de prueba compleja, ya que trae consigo todos los problemas de
determinacion de la culpa en el actuar de un individuo en materia extracontractual.

3. Destruccién de bienes obsoletos: Sefiala el SII*

que la pérdida producida por la
obsolescencia de los bienes del activo deberd ser fehacientemente acreditada, por
ejemplo, a través de facturas de traslado de los residuos, facturas emitidas por
empresas especializadas en la destruccidn, eliminacién o reciclaje de insumos
industriales, certificados de entidades publicas de salud o municipales, cuando

corresponda, u otros documentos o antecedentes que pertinentes.

Este requisito tiene como finalidad asegurar que el bien ya no genera utilidad y que la

declaracion de la pérdida no se produce tinicamente por motivos tributarios.

B) Pérdida tributaria del ejercicio.

De acuerdo a lo definido en las Circulares N° 66 y 67 de fecha 23 de julio de 2015, las
pérdidas tributarias del ejercicio corresponden al resultado negativo que se obtiene con la
aplicacion del mecanismo de determinacion de la RLI establecido en los articulos 29 al 33 de
la LIR, incluyendo la deduccién como gasto de las pérdidas tributarias de ejercicios anteriores

cuando asi corresponda, conforme a lo dispuesto en el proximamente vigente inciso 6° del

numeral 3° del articulo 31 de la LIR.

Esta clase de pérdida corresponde a aquella que surge como resultado de la aplicacién de las
normas establecidas en los articulos 29 al 33 de la LIR a los resultados anuales financieros del

contribuyente, referidas a la determinacion de la RLI anual.

La pérdida tributaria del ejercicio corresponde al resultado general negativo anual de una
empresa al momento de realizar su declaracion anual de rentas a través del Formulario N° 22

del SII, el cual debe incluir todos los resultados, tanto positivos como negativos, a diferencia

% Asi lo ha sefialado el Oficio N° 1.440 del SII, de fecha 13 de junio de 2011.
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de las pérdidas materiales que se encuentran referidas tnicamente a las pérdidas generadas en

una operacion o en un bien determinado.

Para proceder al calculo de este tipo de pérdida, es necesario atender a las normas generales de

determinacion de la RLI, es decir a los articulos 29 a 33 de la LIR.

Actualmente los contribuyentes pueden determinar su base imponible, sobre la cual aplicaran
la tasa del impuesto correspondiente, bajo tres sistemas principalmente, estos son: (i) renta
presunta, la cual se rige conforme a las normas actuales o a las que entrardn en vigencia con
posterioridad al 1 de enero del afio 2017; (i1) a través de un régimen de contabilidad
simplificada de acuerdo a lo dispuesto en el antiguo articulo 14 ter de la LIR vigente, hasta el
31 de diciembre de 2017 o el nuevo 14 ter en virtud de la modificacion establecida de la Ley
N° 20.780 del afio 2014, o; (iii) a través de un régimen general de renta efectiva determinada

sobre contabilidad completa.

En primer lugar, la LIR faculta a los contribuyentes que realizan determinadas actividades
(como son las operaciones de transporte terrestre de carga y de pasajeros, actividades mineras,
forestales o explotacion de predios urbanos o agricolas) a determinar sus rentas de acuerdo a
una presunciéon de la base imponible sobre la cual deberd aplicar la tasa del impuesto
correspondiente, presumiendo que su renta serd la equivalente a un porcentaje determinado del
avaluo fiscal del inmueble, del camion de transporte, de su extraccion de minerales o la venta
en materia forestal. Igualmente la ley permite a esta clase de contribuyentes a rebajar de su
base imponible los gastos necesarios en que debid incurrir, pudiendo igualmente encontrarse

en una situacion de pérdidas.

En segundo lugar y respecto a los contribuyentes que cumplan los requisitos establecidos en el
articulo 14 ter, deberdn determinar sus rentas a través de un régimen de contabilidad

simplificada en la cual, todo debera ser considerado como un ingreso 0 como un gasto.
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Finalmente, en los casos de aquellas sociedades obligadas a determinar su renta efectiva a
través de contabilidad completa, dicho célculo se realizari a través de la aplicacion de los

articulos 29 a 33 de la LIR, cuyo tratamiento se puede resumir de la siguiente manera:

(+) Ingresos Brutos

(-) Costo directo de bienes y servicios

(-) Gastos

(=) Renta Liquida

(+/-) Ajuste por inflacién

(=) Renta Liquida reajustada por inflacién

(+/-) Ajuste Tributario

(=) Renta Liquida Imponible

Para un adecuado andlisis del mecanismo de generaciéon de las pérdidas del ejercicio,

corresponde realizar un breve andlisis de la forma en que estas se pueden configurar:

(i) Ingresos:

Si bien la LIR no define lo que es un ingreso, se ha utilizado indistintamente al concepto de
renta establecido en el articulo 2° de la LIR, el cual en su nimero uno sefiala que se
entenderan como tales, los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa
o actividad y todos aquellos beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se

. . . . ., 100
perciban o devenguen, cualquiera que sea su naturaleza, origen o denominacion .

10°En efecto, el articulo 2 de la LIR sefiala lo siguiente respecto del concepto de renta:

Articulo 2°.- Para los efectos de la presente ley se aplicaran, en lo que no sean contrarias a ella, las definiciones
establecidas en el Codigo Tributario y, ademas, salvo que la naturaleza del texto implique otro significado, se
entendera:
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Ante la amplitud del concepto de renta y a que en muchos casos no representa necesariamente
a un incremento patrimonial, es que el legislador ha tendido a limitarlo estableciendo
supuestos en los que ciertos ingresos, de acuerdo a su naturaleza, no serdn constitutivos de
renta. Dichos ingresos no renta se encuentran contemplados en el articulo 17 de la LIR y por

lo tanto, no formaran parte de la base imponible para el célculo del impuesto.

A contrario sensu, constituirdn ingresos brutos todos aquellos derivados de la explotacion de
bienes y actividades incluidas en la Primera o Segunda Categoria, excepto los que se refieren

al Articulo 17 de la LIR.

En conclusién se considerard un ingreso bruto todo aquel aumento del activo o disminucién
del pasivo con cargo a resultado. De esta forma, formaran parte de los ingresos todos aquellos
que se perciban o devenguen a favor de la empresa, sean estos provenientes de actividades que

se encuentren dentro o fuera de ellas.

(ii) Costo:

Los costos se encuentran regulados en el articulo 30 de la LIR, el cual si bien no los
define'”", 1a doctrina y la jurisprudencia administrativa del SII los ha entendido como aquellos
desembolsos en que la industria debera incurrir para poder producir el bien o servicio prestado

por ésta.

Contablemente, los costos se encuentran constituidos por todos aquellos pagos y gastos

realizados o incurridos por la empresa, susceptibles de registro, usualmente orientados al

1.- Por "renta", los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los
beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera que sea su naturaleza,
origen o denominacién.

197 E] articulo 30 de la LIR se remite a los costos, de la siguiente manera:

Articulo 30.- La renta bruta de una persona natural o juridica que explote bienes o desarrolle actividades afectas al
impuesto de esta categoria en virtud de los N°s 1, 3, 4 y 5 del articulo 20, serd determinada deduciendo de los ingresos
brutos el costo directo de los bienes y servicios que se requieran para la obtencion de dicha renta.
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desarrollo de su actividad, como por ejemplo la adquisicién de materias primas € insumos,

. . 102
maquinarias y pagos de sueldos 02,

Contablemente, los costos se pueden clasificar en: (i) Costos Totales: los que estan
constituidos por el total de las erogaciones realizadas, es decir, la suma de los costos fijos mas
los variables; (ii) Costos Fijos: que corresponden a aquellos que no varian con el volumen de
produccion, y; (iii) Constos Variables: que son aquellos que varian con el nivel o volumen de
la produccién como los insumos utilizados en el proceso productivo, energia, sueldos,

combustibles, entre otros.

A diferencia del gasto, el costo se debera reconocer al momento del sacrificio material del bien
o servicio producido por la empresa, pudiendo asi vincularlo con el ingreso. Es por esta razon
que no necesariamente deberd ser reconocido dentro del mismo ejercicio en el que el

contribuyente incurrid en este.

En el caso de constituir los costos desembolsos por la compra de materiales, el valor de éstos
quedara compuesto de acuerdo al lugar de adquisicidn de los materiales de conformidad a lo

dispuesto en el articulo 30 de la LIR, el cual distingue entre los siguientes bienes:

1) Mercaderias adquiridas en el pais: El valor de estas mercaderias, para efecto de

determinar el costo, corresponderd al valor de adquisicién sefialado en la
correspondiente factura o contrato y, optativamente, el valor del flete y seguros hasta
la bodega.
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2) Mercaderias importadas: En estos casos se debera atender al valor CIF ™, los

derechos de internacion, gastos de desaduanamiento y, optativamente, el valor del

flete y seguro hasta la bodega.

12 EUMED. Costos Contables. [En linea] <http://www.eumed.net/diccionario/definicion.php?dic=4&def=652> [Consulta:
20 de enero de 2016]

193 E] valor CIF (CostInsurance and Freight), o Costo, seguro y flete. Es aquel valor que el vendedor aporta, cubriendo los

costos que produce el transporte de la mercancia, ya sea por via maritima al puerto de destino, o por via terrestre a un hito
determinado que puede ser un paso fronterizo o un punto terminal.
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3) Mercaderias producidas por la empresa: Para esto se aplicard el valor de la materia

prima, aplicando las normas de las mercaderias adquiridas dentro del pais o las
importadas dependiendo de la procedencia de éstas, méas el valor de la mano de obra

directa.

Respecto al valor de adquisicion que se debera aplicar al momento de la enajenacién del bien,
éste se podra determinar a través de dos sistemas distintos: el sistema FIFO o el sistema de
Costo Promedio Ponderado. En cualquiera de los dos casos, el contribuyente tiene la
obligacion de mantener el mismo sistema de costeo por al menos 5 ejercicios comerciales

consecutivos.

En el sistema FIFO (first in, first out) la deduccién de los distintos valores de los costos
seguirdn un orden temporal en los que se aplicaran primero los costos més antiguos y asi
sucesivamente hasta llegar a los mas nuevos. En el sistema de Costo Promedio Ponderado se

determina un promedio de los costos en las distintas compras y se tendra ese como el costo.

El sistema que la ley no permite es el valor LIFO (last in, first out)ya que puede utilizarse
como una herramienta elusiva entendiendo que generalmente los valores de adquisicién van
aumentando al pasar el tiempo, disminuyendo artificialmente los margenes de utilidad de las

empresas, provocando un incentivo perverso a no rebajar los valores més antiguos.

(iii) Gastos:

Al igual que lo sucedido con los ingresos y costos, la ley no define lo que es el gasto sino
que sOlo se remite a sefialar cudles son los requisitos que deben cumplir para poder deducirse

de la base imponible.

La importancia del valor CIF no viene dada solo por el transporte, sino también por el seguro contratado para cubrir riesgos
como pérdida o dafio de la mercancia.
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En general, desde un punto de vista contable se entenderd que gasto es toda aquella
disminucion patrimonial, la cual podra constituir la disminucién de un activo o un aumento del

. 104
pasivo con cargo a resultado™ .

Como ya se analizo, el inciso primero del articulo 31 de la LIR contiene la regulacion general
de los gastos, aplicables a todos aquellos que se pretenden deducir de la base imponible, y
adicionalmente, enumera una serie de casos en los que establece gastos especialmente

aceptados en la medida que cumplan los requisitos especificos que en ellos se contempla.

En lo demés, me remitiré a lo analizado anteriormente en relacién a la generacidn y requisitos

del gasto en los términos del articulo 31 de la LIR.

(iv) Ajustes:

Los ajustes tributarios se encuentran regulados en los articulos 32 y 33 de la LIR. Estos
corresponden a determinadas agregaciones y disminuciones a realizar en la base imponible del

contribuyente.

En primer lugar, el articulo 32 de la LIR establece los ajustes que se deben realizar por
concepto de correccién monetaria del capital propio inicial, los aumentos que éste ha tenido a
lo largo del ejercicio y el monto del reajuste de los pasivos exigibles reajustables o en moneda
extranjera, en cuanto no se encuentren deducidos conforme a lo dispuesto en los articulos 30 o

31 de la LIR y siempre que se encuentren relacionados con el giro del negocio.

A su vez, el articulo 33 de la LIR establece la agregacion o disminucidon de determinadas
partidas y, en general, las que fueran realizadas indebidamente en etapas anteriores de la

determinacion de la base imponible (costo o gasto).

194 1 ETONJA Alexander. 2011. Renta Liquida Imponible. En: Cétedra Tributacién de la Empresa. Santiago. Universidad
de Chile, Escuela de Derecho.
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Es por lo analizado que la pérdida del ejercicio no es un gasto propiamente tal, entendido éste
como un detrimento patrimonial, ya que corresponde, precisamente, al resultado negativo
obtenido luego de la deduccidon de los costos, gastos y ajustes de la base imponible. Las
pérdidas del ejercicio eventualmente podran tener la naturaleza de gasto unicamente cuando
éstas tengan tal magnitud que puedan transformarse en una pérdida de arrastre, lo que ocurrira
en la medida que las utilidades no distribuidas registradas en el FUT no sean suficientes para
absorberlas, y por lo tanto, se deban rebajar en los ejercicios siguientes hasta su completa
deduccidén. En la medida que esto no suceda, las pérdidas se agotaran en la absorcién de dichas

utilidades.

C) Pérdidas tributarias de ejercicios anteriores.

Las pérdidas tributarias de ejercicios anteriores son definidas en las Circulares N°66 y 67
de fecha 23 de julio de 2015 como aquellas pérdidas determinadas durante el afio comercial
inmediatamente anterior, que no fueron absorbidas por utilidades acumuladas en el registro
FUT y que, de acuerdo a los incisos 2° y siguientes del numeral 3° del articulo 31 de la LIR,
puede deducirse como un gasto en la determinacién de la RLI del ejercicio respectivo, siempre

que concurran los requisitos del inciso 1°, del articulo 31 de la LIR.

De acuerdo a lo anterior, este tipo de mermas se puede definir como aquellas pérdidas del
ejercicio, propias o de parte de terceros, que no pudieron ser absorbidas completamente en su
respectivo periodo y que, en aplicacion de las normas del articulo 31 N° 3 inciso segundo de la

LIR, podran deducirse como gastos en los ejercicios siguientes hasta su completa absorcion.
Esta pérdida en particular nace cuando las pérdidas sufridas, por su magnitud, no pudieron ser

absorbidas por las utilidades retenidas, y por lo tanto, seran susceptibles a ser rebajadas como

gastos en los ejercicios siguientes.
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De acuerdo a su tratamiento, estaclase de pérdidas se determinan anualmente, integrando el

resultado del afio anterior al nuevo ejercicio, pudiendo llegar a provocar un resultado

igualmente negativo que deberd arrastrarse a los ejercicios posteriores.

Las pérdidas de ejercicios anteriores se encuentran tratadas en el inciso segundo del articulo

31 N° 3 de la LIR'®, el cual establece requisitos especificos para su deduccién los cuales

pueden ser resumidos de la siguiente manera:

I.

En primer lugar deben corresponder a pérdidas que sufra el contribuyente producto de la
gestion o desarrollo de su actividad dentro del giro durante el afio comercial y las del

ejercicio anterior que no hubiesen resultado absorbidas por las utilidades del periodo.

Cuando las pérdidas tributarias deban imputarse a las utilidades de los ejercicios
siguientes, estas se deben encontrar debidamente reajustadas en el porcentaje de variacion
experimentada por el IPC existente en el periodo comprendido entre el ultimo dia del mes
anterior al cierre del ejercicio comercial en que se generaron las pérdidas y el dltimo dia

del mes anterior al del cierre del ejercicio en que proceda su deduccion.

Estas pérdidas generadas y declaradas deberan seguir el orden de imputacion sefialado en
letra d) del numeral 3° de la letra A) del articulo 14 de la LIR es decir, se imputaran en
primer lugar a las utilidades retenidas o acumuladas por los contribuyentes en el FUT, y a
falta de éstas o por no ser suficiente su monto para la absorcion, se imputaran a las
utilidades generadas en los ejercicios siguientes debidamente reajustadas, hasta su total

agotamiento.

105 En efecto, el articulo 31 N°3 de la LIR, en su parte pertinente a las pérdidas de arrastre, sefiala lo siguiente:

3°.- [...] Podran, asimismo, deducirse las pérdidas de ejercicios anteriores, siempre que concurran los requisitos del
inciso precedente. Para estos efectos, las pérdidas del ejercicio deberdn imputarse a las utilidades o cantidades afectas
a los impuestos global complementario o adicional a que se refiere la letra d) del nimero 3 de la letra A) del articulo
14, se hayan afectado o no con el impuesto de primera categoria, y a las obtenidas en el ejercicio siguiente a aquél en
que se produzcan dichas pérdidas, y si las utilidades referidas no fueren suficientes para absorberlas, la diferencia
debera imputarse al ejercicio inmediatamente siguiente y asi sucesivamente. En el caso que las pérdidas absorban total
o parcialmente las utilidades no retiradas o distribuidas, el impuesto de primera categorfa pagado sobre dichas
utilidades se considerard como pago provisional en aquella parte que proporcionalmente corresponda a la utilidad
absorbida, y se le aplicardn las normas de reajustabilidad, imputacién o devolucién que sefialan los articulos 93 a 97
de la presente ley.
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En el caso de no poder absorberse éstas completamente, conformaridn una nueva pérdida
tributaria, las que se podran rebajar en contra de las utilidades de terceros que se reciban
en el ejercicio, o en caso de que éstas no existan, las que se obtengan en los ejercicios

siguientes, hasta su total agotamiento.

4. Adicionalmente, deben cumplir con lo dispuesto en el inciso final, del numeral 3° del
articulo 31 de la LIR, en lo que dice relacién con el tratamiento de las pérdidas en caso de

cambios de propiedad en las sociedades.

De acuerdo a lo anteriormente sefialado, las pérdidas de arrastre podran rebajar las utilidades
obtenidas en los ejercicios futuros por el contribuyente en la medida que cumplan con los

requisitos anteriormente sefalados.

Ahora bien, una vez determinado el mecanismo de generacion de las pérdidas en Chile,
corresponde analizar el tratamiento que la legislacidn tributaria le ha dado, y asi poder
determinar la suficiencia de las normas actuales y las que entrardn en vigencia al 1 de enero

del afio 2017, desde un punto de vista que evite sistemas de planificacion tributaria agresiva.

3.2 Tratamiento tributario de las pérdidas en Chile.

El tratamiento dado por la LIR a las pérdidas se encuentra principalmente regulado en el
numero 3° del articulo 31 de dicho cuerpo legal, no obstante también existen regimenes
especiales aplicables a casos determinados y que se encuentran regulados en otros articulos,

sea dentro de la LIR como en otras leyes especiales.

Como se sefiald anteriormente y en virtud de la naturaleza de gasto que tienen las pérdidas
dentro del ordenamiento juridico, previo a analizar el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el nimero 3° del articulo 31 de la LIR, las pérdidas deben cumplir los
requisitos comunes a todo gasto dentro del ejercicio tributario correspondiente, esto es,

cumplir con los requisitos establecidos en el inciso primero del articulo 31 de la LIR.
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3.2.1. Principales modificaciones del Articulo 31 N°3.

La aplicaciéon de un tratamiento determinado a las pérdidas tributarias responde a una
necesidad politico-econdmica en un momento determinado que puede variar en el tiempo,
razén por la cual la norma en analisis ha sufrido diversas modificaciones a lo largo de la
historia en la medida que ha sido necesario incentivar la inversion de capitales extranjeros en

Chile o restringir el uso de las pérdidas ante posibles problemas de elusién tributaria.

Dentro de las principales modificaciones que ha tenido el actual nimero 3° del articulo 31 de

la LIR, es posible mencionar las siguientes:

a) Originalmente el numeral 3° del articulo 31 de la LIR del afio 1974 establecia que los
contribuyentes podian deducir las pérdidas de hasta los dos ejercicios anteriores a su
determinacidn. Para ello, las pérdidas del ejercicio financiero de un afio, debian imputarse
a las utilidades obtenidas en el ejercicio siguiente a aquél en que se produjeron y si dichas
utilidades no hubieren sido suficientes para absorberlas, la diferencia debia imputarse al

periodo siguiente.

b) Posteriormente, el DL N° 1.874 del afio 1977, modificé el nimero 3° del articulo 31 de la

LIR, aumentando el plazo de 2, a 5 afios' %,

c) El ano 1984, con la dictacion de la Ley N° 18.293, se cambi6 el sistema de tributacion
vigente hasta ese momento con la modificacidon de diversas normas de la LIR. Este cambio
se encuentra en conformidad con una de las reformas tributarias més revolucionarias en
materia fiscal, la que ademas regula y transparenta situaciones que se venian aplicando a la

107
fecha .

1% CHILE. Ministerio de Hacienda. 1977. Decreto Ley N° 1.874: Dispone suplementos y reducciones al presupuesto del
sector publico, crea nuevos items en dicho presupuesto y establece normas de caracter presupuestario, de personal y
financiero. 9 de agosto del afio 1977.

197 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1984. Ley N° 18.293: Establece diversas normas sobre impuesto a la renta y, para tales
efectos, modifica los decretos leyes 824, de 1974,y 910, de 1975. 31 de enero del afio 1984.
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La mencionada reforma sefiala que serd posible compensar las pérdidas con las utilidades
retenidas hasta que éstas la absorban completamente y si esto no es suficiente, autoriza a
su rebaja como gasto en los ejercicios futuros hasta que ésta se extinga, tal como lo

establece la legislacion actual.

Este cambio se encuentra en plena concordancia con una serie de reformas provenientes
desde el afio 1974, tendientes a la regulacion de diversas situaciones y al incentivo a la
inversién mediante la entrega de beneficios tributarios para solucionar, en parte, la precaria
situacidén econdmica en la que se encontraba Chile, como consecuencia a la constante
expansion del gasto publico proveniente de los gobiernos radicales y socialistas. El
mencionado gasto dejo al gobierno con un déficit fiscal que al afio 1973 se estimaba de
alrededor del 30% del PIB'® 1o que, sumado a la disminucion del precio del cobre en el
segundo semestre del afio 1974 en adelante, requeria de urgentes incentivos de inversion

para la reactivacion de la economia.

No obstante lo anteriormente dicho, la norma que regula las pérdidas es fuertemente
criticada por la ilimitada aplicacién de sus beneficios, y adicionalmente, contraviene la
regulacién dada en la mayoria de los paises miembros de la OECD los cuales fomentan la
aplicacion de limites en el uso de las pérdidas de manera temporal, cualitativa o

cuantitativamente.

d) Con la dictacion de la Ley N° 18.489 del afio 1986, se incorporé una modificacion al
nimero 3° del articulo 31 de la LIR, a través de la cual se otorga el derecho a los
contribuyentes a recuperar como un pago provisional mensual, el impuesto de Primera
Categoria pagado sobre aquellas utilidades acumuladas o retenidas en la empresa, que
resulten absorbidas por las pérdidas tributarias, producto de la mecénica de compensacion

que establece la ley'?.

1% ARRAIN Felipe y Vergara Rodrigo. 2001. La transformacién econémica de Chile. 2° edicién. Santiago, Chile. Centro
de Estudios Piblicos. pp.74-80.

19 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1986. Ley N° 18.489: Modifica ley sobre Impuesto a la Renta y otras Ministerio de
Hacienda. 4 de enero del afio 1986.
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Si bien esta reforma se basa en el principios de equidad tributaria y neutralidad del
impuesto, adicionalmente sirve de incentivo a la inversion y fomento del sector privado
para hacer frente a las crisis econémicas que pudiesen surgir, ayuddndoles a mantener
flujos constantes de cajas y posibilitando que las empresas que se encuentren en situacién
de pérdidas puedan solicitar el impuesto de Primera Categoria pagado como crédito por

parte de la empresa contribuyente como un PPM.

e) Con posterioridad, la Ley N° 18.775 del afio 1989'"? suprime el derecho a la recuperacién

g)

del impuesto de Primera Categoria pagado en ejercicios anteriores como si fuera un
PPUA, aun cuando se mantuvo el derecho a deducir las pérdidas tributarias del ejercicio
anterior como gasto, todo lo cual rigid so6lo por el afio tributario 1990 siendo repuesto a
través de la Ley N° 18.985""". Lo anterior implica que a partir del afio tributario 1991,

nuevamente se debe aplicar la letra d) anterior.

A través de la Ley N° 19.738 del afio 2001 se incorporo el actual inciso tercero al numero
3¢ del articulo 31 de la LIR, con el cual se establecié un limite al aprovechamiento de las
pérdidas tributarias, en casos de cambios en la propiedad de la empresa que las genera.
Con ello, se establecen una serie de restricciones al aprovechamiento de las pérdidas
tributarias como gasto en caso de ocurrir un cambio de propiedad en la empresa y en la
medida que concurran otra serie de circunstancias, las cuales se analizaran en el apartado

. 112
correspondiente .

Ese inciso fue incorporado como una norma antielusiva especial por una situacion
especifica que sucedida en la década de los noventa consistente en la creacion de un
mercado de sociedades con pérdidas (usualmente llamadas “sociedades cascaron”) que

contenian como patrimonio Unicamente pérdidas de arrastre por cantidades millonarias y

"0 CHILE. Ministerio de Hacienda. 1989. Ley N° 18.775: Modifica la ley sobre Impuesto a la Renta, y otras normas de
caracter tributario que indica. 14 de enero de 1989.

"' CHILE. Ministerio de Hacienda. 1990. Ley N° 18.985: Establece normas sobre Reforma Tributaria. 28 de junio de 1990.

2 CHILE. 2001. Ministerio de Hacienda. Ley N° 19.738: Normas para combatir la evasién Tributaria. 19 de junio del afio

2001.
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h)

que permitian, mediante fusidén por creacién o por incorporacién, aprovecharse de las

pérdidas generadas por estas empresas para utilizar los beneficios que sefiala la norma.

Por su parte, el aio 2014 se dicta la Ley N° 20.780, la cual modifica completamente el
tratamiento a aplicar a las pérdidas tributarias, incorporando nuevas normas antielusivas
especiales respecto al tratamiento actual de las pérdidas, y las regula en relacién a las
nuevas formas de determinaciéon de las rentas de acuerdo a lo dispuesto en el nuevo

articulo 14 de la LIR.

Finalmente, con fecha 8 de febrero de 2016 se publicé la Ley N° 20.899, la cual busca
simplificar el nuevo régimen tributario impuesto por la Ley N° 20.780 del afio 2014. Para
ello modifica completamente el articulo 14 de la LIR establecido por la mencionada Ley e
impone un nuevo tratamiento que, siguiendo las misma linea, simplifica el sistema
rebajando la cantidad de registros nuevos que deberan llevar los contribuyentes, limitan
la libre eleccion en la aplicacion de los nuevos tratamientos de las rentas de acuerdo a lo
dispuesto en las letras A) o B) del articulo 14 de la LIR, y para el caso de la letra A) del
Articulo 14, modifica la base imponible de dicho impuesto y de forma consecuente, altera
el nuevo tratamiento otorgado a las pérdida respecto a las rentas que le fueran atribuidas a

la sociedad.

3.2.2. Tratamiento de las pérdidas tributarias hasta el 31 de diciembre de 2016.

A continuacién, pasaré a analizar cudles son los principales tratamientos dados a las

pérdidas en Chile.

3.2.2.1. Tratamiento de las pérdidas en articulo 31 N° 3 inciso 3.

El nimero 3° del articulo 31 de la LIR abarca el concepto de pérdida en un sentido amplio,

entendiendo como tales: (i) aquellas que implican la destruccién material de algin activo de
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una empresa o el menor valor obtenido en la enajenacidn de éstos; (i1) las que se generan por
un resultado negativo en el ejercicio respectivo, y; (iii) aquellas que permiten su rebaja en los

ejercicios siguientes.

Debido a que los distintos tipos de pérdidas reguladas en el articulo 31 N° 3 de la LIR son
muy variados, resulta pertinente analizar el tratamiento de cada tipo de pérdida de forma

separado.

1. Pérdidas propiamente tales:

El tratamiento que se debe aplicar a esta clase de pérdidas es el mismo otorgado a cualquier
gasto, es decir el senalado en el inciso primero del articulo 31 de la LIR por lo que se podra
rebajar en la medida cumpla con todos los requisitos ahi contemplados, ya analizados
anteriormente, a saber: debe ser un gasto necesario, debe encontrarse pagado o adeudado, debe
ser un gasto del ejercicio, debe estar acreditado fehacientemente ante el SII, no debe rebajarse
como costo, debe existir una correlacion entre el ingreso del contribuyente y el gasto que se

pretende rebajar y debe encontrarse relacionado con el giro.

Asimismo, deberd cumplir con todos los requisitos especialmente establecidos para dichas

rebajas, dependiendo del tipo de pérdida material que corresponda.

2. Pérdidas del ejercicio:

Esta clase de pérdidas no es de aquellas que se puedan deducir de la base imponible en el
ejercicio correspondiente ya que es un resultado global y general en si, al cual contribuyen
todas las operaciones y deducciones realizadas durante el afio, cuyo resultado puede ser
positivo o negativo. En caso de obtener un resultado negativo, se genera una pérdida del
ejercicio, la cual no tiene un tratamiento especial al que corresponda referirse, ademés de lo

sefialado anteriormente respecto a la forma en que se configura la RLI.
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Dicho estado de pérdida sélo podra convertirse en un gasto deducible en los ejercicios
posteriores en la medida que su monto no pueda ser absorbido por las utilidades acumuladas
en la empresa, momento en el cual la ley faculta al contribuyente a arrastrar la pérdida a los
ejercicios siguientes hasta su completa extincidn, transformdndose de esta forma en una

pérdida de arrastre, la cual serd analizada en detalle a continuacion.

3. Pérdidas de arrastre:

Esta clase pérdidas corresponden a detrimentos tributarios del ejercicio que no pudieron
ser absorbidos completamente en el periodo en que fueron generados, y que, en aplicacion del
inciso segundo del nimero 3° del articulo 31 de la LIR'?, podran deducirse como pérdidas en

los ejercicios siguientes hasta su completa absorcidn.

En general, el inciso segundo del N° 3 del articulo 31 de la LIR establece que (i) podran
deducirse este tipo de pérdidas en contra de las utilidades que se encuentran retenidas en la
sociedad y que atn no son distribuidas entre los contribuyentes finales, considerandolas como

un PPM o; (ii) arrastrarla como gasto a los ejercicios siguientes hasta su completa extincion.

Con la finalidad de graficar la aplicacion de esta norma, ejemplificaremos el tratamiento

aplicable a las pérdidas a través del siguiente ejercicio:

En primer lugar supongamos que el resultado del ejercicio del afio 2009 es el siguientem:

13 ] articulo 31 N° 3 de la LIR, sefiala en su parte pertinente, lo siguiente:

Podran, asimismo, deducirse las pérdidas de ejercicios anteriores, siempre que concurran los requisitos del inciso
precedente. Para estos efectos, las pérdidas del ejercicio deberan imputarse a las utilidades no retiradas o distribuidas,
y alas obtenidas en el ejercicio siguiente a aquél en que se produzcan dichas pérdidas, y si las utilidades referidas no
fuesen suficientes para absorberlas, la diferencia debera imputarse al ejercicio inmediatamente siguiente y asi
sucesivamente. En el caso que las pérdidas absorban total o parcialmente las utilidades no retiradas o distribuidas, el
impuesto de primera categoria pagado sobre dichas utilidades se considerard como pago provisional en aquella parte
que proporcionalmente corresponda a la utilidad absorbida, y se la aplicardn las normas de reajustabilidad,
imputacién o devolucién que sefialan los articulos 93 a 97 de la presente ley.

"“Ejercicio basado en el documento “Fiscalizacion de las Pérdidas Tributarias” de Pedro Castro, CET.
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Detalle Control | Pérdida Tributaria

Remanente del ejercicio anterior. 0 0
Pérdida tributaria del afio 2009. (50.000) (50.000)
Saldo negativo al ejercicio siguiente | (50.000) (50.000)

Caso 1:

En el afio 2010 se obtuvieron utilidades por $90.000 (sin descontar aun la pérdida tributaria

del ejercicio anterior).

Podemos observar que, como se tenia una pérdida de arrastre de $50.000, ésta se puede rebajar

como gasto de la base imponible del ejercicio siguiente, quedando una utilidad de 40.000 para

la empresa.
Detalle Control Pérdida del aiio 2009 FUT 2010
Remanente del ejercicio anterior. (50.000) (50.000) 0
Reajuste del afio 2010 0 0 0
Remanente reajustado (50.000) (50.000) 0
RLI del ejercicio 2010 40.000 0 40.000
Saldo del ejercicio siguiente 40.000 40.000

En este caso se pudo rebajar completamente la pérdida del ejercicio anterior en el ejercicio
inmediatamente siguiente, absorbiendo por completo la pérdida y tributando por la RLI
rebajada del aio. El contribuyente ya no la podra rebajar en los ejercicios siguientes ya que

esta fue completamente absorbida.
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Caso 2:

En este caso el contribuyente obtuvo una RLI no rebajada de la pérdida por $20.000.

Aqui el contribuyente obtuvo una RLI inferior a la magnitud de la pérdida que arrastraba

quedando con un saldo negativo de ($30.000), lo que se reflejard de la siguiente manera:

Detalle Control | Pérdida del afio 2009 | FUT
2010
Remanente del ejercicio anterior. | (50.000) (50.000) 0
Reajuste del afio 2010 0 0 0
Remanente reajustado (50.000) (50.000) 0
RLI del ejercicio 2010 (30.000) (30.000)
Saldo del ejercicio siguiente (30.000) (30.000)

El contribuyente podra seguir rebajando la pérdida reajustada en el ejercicio inmediatamente
siguiente hasta que esta se absorba completamente, debido a esto, no debera pagar el impuesto

de Primera Categoria por las utilidades obtenidas en el ejercicio.

Caso 3:

En este caso no hubo utilidades sino que una pérdida por ($20.000). De esta forma, el

resultado negativo obtenido en este ejercicio por el contribuyente se integra a la pérdida de

arrastre determinando una nueva pérdida del ejercicio correspondiente al afio 2010.
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Detalle Control | Pérdida del afio 2011 | FUT
Remanente del ejercicio anterior. | (50.000) (50.000) 0
Reajuste del afio 2010 0 0 0
Remanente reajustado (50.000) (50.000) 0
RLI del ejercicio 2010 (20.000) 0 (20.000)
Saldo del ejercicio siguiente (70.000) (70.000)

De acuerdo a este ejercicio el contribuyente podra rebajar la pérdida obtenida en el ejercicio
siguiente en la medida que tenga utilidades suficientes y asi sucesivamente hasta que la

absorba completamente.

Como es posible observar en los ejercicios anteriormente realizados, el contribuyente podra
arrastrar las pérdidas sufridas en el ejercicio en la medida que estas no puedan ser
completamente absorbidas por las utilidades retenidas durante todo el tiempo que requiera

para poder absorber la pérdida que se encuentra arrastrando.

3.2.2.2. Carry-back o recuperacion del impuesto de Primera Categoria por la absorcion

de utilidades por pérdidas tributarias

El inciso segundo del ndmero 3° del articulo 31 de la LIR permite al contribuyente
recuperar el impuesto de Primera Categoria pagado en ejercicios anteriores otorgandole a
dicho impuesto absorbido la naturaleza juridica de un PPM. En razén de los anterior, el
mecanismo mediante el cual se puede efectuar dicha recuperacion serd el mismo regulado para
estos pagos, debiendo aplicar ademads las normas de reajustabilidad, imputacién o devolucidén

que sefialan los articulos 93 a 97 de la LIR'".

!5 En efecto, el articulo 31 N° 3 de la Ley de la Renta, en su parte pertinente sefialando lo siguiente:
Podréin, asimismo, deducirse las pérdidas de ejercicios anteriores, siempre que concurran los requisitos del inciso

precedente. Para estos efectos, las pérdidas del ejercicio deberan imputarse a las utilidades no retiradas o distribuidas,
y alas obtenidas en el ejercicio siguiente a aquél en que se produzcan dichas pérdidas, y si las utilidades referidas no
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Tal como lo sefiala dicho articulo, podran acceder a este beneficio aquellos contribuyentes que
se encuentren afectos al impuesto de Primera Categoria y declaren su renta efectiva
determinada mediante contabilidad completa. Asimismo, también tendran este derecho, los
contribuyentes que declaren sus rentas de Segunda Categoria clasificados en el numeral 2 del
articulo 42 de la LIR, cuando declaren en base a los ingresos y gastos efectivos, en la medida
que determinen sus rentas de conformidad con el articulo 50 de la LIR, quienes en materia de
deduccidn de gastos se rigen por las normas de la Primera Categoria en todo lo que les fuere
pertinente. Dichos contribuyentes podridn recuperar el impuesto pagado sobre sus utilidades
tributables absorbidas de forma proporcional, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 97 de la

LIR'®,

fuesen suficientes para absorberlas, la diferencia debera imputarse al ejercicio inmediatamente siguiente y asi
sucesivamente. En el caso que las pérdidas absorban total o parcialmente las utilidades no retiradas o distribuidas, el
impuesto de primera categoria pagado sobre dichas utilidades se considerard como pago provisional en aquella parte
que proporcionalmente corresponda a la utilidad absorbida, y se la aplicaran las normas de reajustabilidad,
imputacién o devolucidn que sefialan los articulos 93 a 97 de la presente ley.

16 E] articulo 97 de la LIR, dispone lo siguiente:

Articulo 97°.- El saldo que resultare a favor del contribuyente de la comparacion referida en el articulo 96, le sera
devuelto por el Servicio de Tesorerias dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que venza el plazo normal para
presentar la declaracién anual del impuesto a la renta.

En aquellos casos en que la declaracion anual se presente con posterioridad al periodo sefialado, cualquiera sea su
causa, la devolucion del saldo se realizard por el Servicio de Tesorerias dentro del mes siguiente a aquél en que se
efectud dicha declaracion.

Para los efectos de la devolucién del saldo indicado en los incisos anteriores, éste se reajustard previamente de
acuerdo con el porcentaje de variacién experimentado por el Indice de Precios al Consumidor en el perfodo
comprendido entre el dltimo dia del mes anterior al del balance, término del afio calendario o comercial y el dltimo dia
del mes en que se declare el impuesto correspondiente.

En caso que el contribuyente dejare de estar afecto a impuesto por término de su giro o actividades y no existiere otro
impuesto al cual imputar el respectivo saldo a favor, debera solicitarse su devolucion ante el Servicio de Impuestos
Internos, en cuyo caso el reajuste se calculard en la forma sefialada en el inciso tercero, pero s6lo hasta el dltimo dia
del mes anterior al de devolucién.

El Servicio de Tesorerias podra efectuar la devolucién a que se refieren los incisos precedentes, mediante depdsito en
la cuenta corriente, de ahorro a plazo o a la vista que posea el contribuyente. Cuando el contribuyente no tenga alguna
de las cuentas referidas o el Servicio de Tesorerfas carezca de informacién sobre aquellas, la devolucién podré
efectuarse mediante la puesta a disposicién del contribuyente de las sumas respectivas mediante vale vista bancario o
llevarse a cabo a través de un pago directo por caja en un banco o institucién financiera habilitados al efecto.

El contribuyente que perciba una cantidad mayor a la que le corresponda debera restituir la parte indebidamente
percibida, reajustada ésta, previamente, segin el porcentaje de variacién del Indice de Precios al Consumidor
experimentado entre el dltimo dia del mes anterior al de devolucidén y el dltimo dia del mes anterior al reintegro
efectivo; mas un interés del 1,5% mensual por cada mes o fraccidn del mes, sin perjuicio de aplicar las sanciones que
establece el Cédigo Tributario en su articulo 97, N° 4 cuando la devolucién tenga su origen en una declaracién o
solicitud de devolucién, maliciosamente falsa o incompleta.
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La solicitud de devolucion corresponde a la recuperacion del impuesto de Primera Categoria
pagado, tanto por utilidades propias como por aquellas percibidas de otras empresas en las
cuales la sociedad con pérdidas tiene participacion (utilidades tributarias ajenas) y que han
resultado absorbidas total o parcialmente por pérdidas tributarias (RLI negativa o saldo de RLI

negativa).

Ademas de lo dispuesto en los articulos 97 y siguientes de la LIR, la forma en que se debe
realizar esta devolucion se encuentra regulada en diversas Circulares, Resoluciones y Oficios
emitidos por el SII, especificamente en las Circulares N° 42 del afio 1990 y N° 17 del afio

1993, las que se analizaran a continuacion.

3.2.2.2.1. Forma de compensar las pérdidas sufridas con utilidades propias no

distribuidas por la empresa.

La forma de la imputacion de las pérdidas se encuentra regulada en el numeral 3° del
articulo 31 de la LIR, en la Circular N° 17 de 1993 y en jurisprudencia administrativa
emanada del SII, asi como sus variaciones con posterioridad a la dictacién de las sucesivas

reformas que se han aplicado en la materia.

Una primera aproximacion a la forma en que se deben compensar las pérdidas se encuentra en
la Circular N° 17 del afio 1993 del SII. Dicha Circular, y al igual que el vigente niimero 3 del
articulo 31 de la LIR, indica que el orden en que se compensarin debe ser el mismo
contemplado en la letra d) del numero 3 del parrafo A) del actual articulo 14 de la LIR'", 1o

que implica que las pérdidas deben ser imputadas de la siguiente manera:

El Servicio dispondrd de un plazo de doce meses, contados desde la fecha de la solicitud, para resolver la devolucién
del saldo a favor del contribuyente cuyo fundamento sea la absorcién de utilidades conforme a lo dispuesto en el
articulo 31, ndmero 3. Con todo, el Servicio podrd revisar las respectivas devoluciones de acuerdo a lo dispuesto en
los articulos 59 y 200 del Cédigo Tributario.

"7 Al respecto, la letra d) del numeral 3° de la Letra A del articulo 14 de la LIR, sefiala lo siguiente:

d) Los retiros, remesas o distribuciones se imputaran, en primer término, a las rentas, utilidades o cantidades afectas
al impuesto global complementario o adicional, comenzando por las mds antiguas y con derecho al crédito que
corresponda, de acuerdo a la tasa del impuesto de primera categoria que les haya afectado. En el caso que resultare un
exceso, éste serd imputado a las rentas exentas o cantidades no gravadas con dichos tributos, exceptuada la
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1.

En primer lugar las pérdidas se deben imputan a las rentas o utilidades afectas al
impuesto Global Complementario o Adicional, comenzando por las mais antiguas y
con derecho al crédito, el cual se determinard de acuerdo a la tasa del impuesto de

Primera Categoria que las haya afectado.

Cuando las primeras no existen o son insuficientes para cubrir el monto total de la
pérdida, se deberdan imputar a las rentas exentas o cantidades no gravadas con el
impuesto Adicional o Global Complementario, exceptuando la revalorizaciéon del

capital propio ya que esta no corresponde a un incremento patrimonial.

Senala ademas la mencionada Circular que es necesario que las utilidades absorbidas
por las pérdidas deben mantener un adecuado control en el FUT del retiro o
distribucion de las utilidades anotadas o retenidas y registradas, con la finalidad de
permitir una adecuada determinacion del derecho a crédito que dan dichas utilidades

para los contribuyentes finales.

Cuando las dos férmulas sefialadas anteriormente sean insuficientes, las pérdidas
generadas se imputaran al ejercicio inmediatamente siguiente y asi sucesivamente

hasta su total agotamiento o extincion.

Adicionalmente y segin lo establecido en la letra d) del nimero 3 parrafo A) del
articulo 14 de la LIR, las pérdidas se deberan imputar, en primer lugar, a las utilidades
del FUT maés antiguas, y con derecho a crédito, segun lo sefala el numeral 3° del

articulo 31 de la misma norma.

En este mismo sentido y manteniendo el mismo criterio, la Circular N° 65 del afio 2001

efectia una nueva distincidon respecto a la manera en que deberan compensarse las pérdidas

revalorizacion del capital propio no correspondiente a utilidades, que sélo podrd ser retirada o distribuida,
conjuntamente con el capital, al efectuarse una disminucién de éste o al término del giro.
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del ejercicio, dependiendo si el contribuyente que pretende rebajar sus pérdidas determina sus

rentas a través de contabilidad completa o contabilidad simplificada“g.

En caso de determinar su base imponible a través de contabilidad simplificada, el
contribuyente s6lo podra arrastrar las pérdidas generadas a los ejercicios siguientes, lo que

resulta evidente toda vez que este tipo de contribuyente no mantiene un registro FUT.

Por su parte, los contribuyentes que determinen su base imponible sobre un sistema de
contabilidad completa deberdn compensar dichas pérdidas, en primer lugar, sobre aquellas
utilidades que se encuentran retenidas y registradas en el registro FUT, sean propias o ajenas
de acuerdo a lo sefialado en el articulo 14 de la LIR, y reajustarlas de acuerdo a lo sefialado en
el articulo 31 del mismo cuerpo legal. En el caso de ser estas insuficientes, se podran arrastrar

a ejercicios futuros hasta su completa extincion.

Esta distribucién responde al tratamiento andlogo que la LIR da a las pérdidas y a los retiros o

distribuciones de rentas de las utilidades acumuladas de la empresa, debiendo imputarlas en

118 Bn efecto, la letra e de la Circular N° 65 del afio 2001, sefiala lo siguiente:

e) Orden de imputacién de las pérdidas sufridas por el negocio a las utilidades tributables obtenidas por las empresas

De acuerdo a lo establecido por el inciso segundo del N° 3 del articulo 31 de la Ley de la Renta, las pérdidas
sufridas por el negocio se imputaran a las utilidades tributables obtenidas por las empresas en el siguiente orden de
prelacion, segtn sea el tipo de contabilidad que lleve el contribuyente para la determinacion de la renta efectiva que
debe declarar:

e.l) En el caso de contribuyentes que determinen su renta efectiva mediante contabilidad simplificada y los de la
Segunda Categoria del articulo 42 N° 2 de la ley del ramo, que declaran a base de ingresos y gastos efectivos, las
pérdidas generadas en el ejercicio comercial respectivo o las provenientes de periodos anteriores, debidamente
reajustadas en la forma indicada en la letra precedente, se imputardn solamente a las utilidades obtenidas en los
ejercicios siguientes.

e.2) Respecto de los contribuyentes que determinen su renta efectiva mediante contabilidad completa, las pérdidas
generadas en el ejercicio comercial respectivo, se imputardn por el mismo valor determinado, en primer lugar, a las
utilidades retenidas o acumuladas por los contribuyentes en el Fondo de Utilidades Tributables (FUT), dentro de las
cuales se comprenden las utilidades recibidas en el ejercicio respectivo de otras empresas, debidamente actualizadas
de acuerdo a la modalidad que establece la ley en su articulo 14, y en ausencia de éstas o por no ser suficientes su
monto para su absorcién, se imputardn a las utilidades generadas en los ejercicios siguientes debidamente
reajustadas bajo la misma forma indicada en la letra d) precedente, hasta su total agotamiento o extincion.

Por su parte, las pérdidas provenientes de ejercicios anteriores, se imputardn debidamente reajustadas bajo la misma
modalidad antes sefialada, a las utilidades del ejercicio y en ausencia de éstas o por no ser suficiente su monto para su
absorcion a las utilidades que se obtengan en los ejercicios siguientes, hasta su total agotamiento o extincion. Las
instrucciones pertinentes en cuanto a la imputacién de las pérdidas en el caso de estos contribuyentes, se contienen en
Circular N° 17, del afio 1993.
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primer lugar a las mis antiguas con crédito, permitiendo su recuperacion como pago

provisional mensual'"”.

Ahora bien, el Oficio N° 194 de fecha 29 de enero del afio 2010, modifica en parte la forma en
que deben ser imputadas las pérdidas, imponiendo una limitacién en la interpretaciéon de la
norma en cuanto a la naturaleza de la pérdida que se pretende deducir'®. La interpretacion de
dicho Oficio ha sido reafirmada también en el Oficio N° 198 del SII de fecha 31 de enero de
2014.

El nuevo criterio, aplicable sdlo a las SA, restringe la consolidacion de las pérdidas tributarias
sO0lo en favor de aquellas utilidades que se encontraron afectas al impuesto de Primera
Categoria, excluyendo las utilidades meramente financieras distribuidas que no pagaron el
impuesto correspondiente, como por ejemplo las distribuidas como retiros en exceso. Lo
anterior tiene como consecuencia que desde esa fecha y por una nueva interpretacion, se limitd
la compensacion de las pérdidas solo a las utilidades registradas en el FUT que cumplieron
con el pago del impuesto de Primera Categoria, dejando fuera de su deduccion aquellas

utilidades, propias o ajenas, existentes y registradas en el FUNT o el FUF para su absorcién.'*!

9 Circular 17, Instrucciones relacionadas con las situaciones que se indican, Servicio de Impuestos Internos. Santiago, Chile.
19 de marzo de 1993.

120 En efecto, el Oficio N° 194 del SII del afio 2010, en su parte pertinente, sefiala lo siguiente:

Ahora bien, esta Direccién, como consecuencia de un nuevo estudio sobre la materia y de los antecedentes expuestos
en su presentacion, ha decidido cambiar el criterio sostenido por este Servicio a través de la Circular N°17, de 1993,
en lo que se refiere a lo expresado en el punto seguido final de la letra d) transcrita en el nimero 4.-, del presente
Oficio, que expresa: “Esta situacion también es aplicable cuando se absorban utilidades tributables que no hayan sido
afectadas con el impuesto de Primera Categoria y, por consiguiente, sin derecho a la recuperacién como pago
provisional del citado tributo de categoria.”.

El referido cambio de criterio, aplicable sélo al caso de las sociedades anénimas, se sustenta en el hecho de que el
N°3, del articulo 31, de la LIR, autoriza la deduccidon de las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante el afio
comercial a que se refiere el impuesto, incluyendo también las pérdidas de ejercicios anteriores, para efectos de
determinar la renta liquida que, con los ajustes que correspondan, estard afecta al Impuesto de Primera Categoria.
Ademas, ello resulta consistente con lo dispuesto por los articulos 54 N°1, inciso 4° y 58 N°2, ambos de la LIR, a
través de las cuales se establece que se encuentran afectas a los impuestos Global Complementario o Adicional, segin
corresponda, las cantidades distribuidas a cualquier titulo por las sociedades an6nimas.
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Si bien el nuevo tratamiento resulta, en principio, aplicable s6lo a las SA, el cambio
interpretativo dispuesto por este oficio trae consigo la implementacion una limitacion de
indole cualitativa en el uso de las pérdidas en Chile, toda vez que impide la imputacidén
obligatoria de las pérdidas en contra de utilidades no afectas al Impuesto de Primera
Categoria122 y de evita el efecto practico de ver disminuidas las pérdidas financieras

sucesivamente, en la forma que plantea el mencionado oficio.

En la misma linea, se debe sefalar que el articulo 107 de la LIR'? recoge una limitacion
cualitativa en cuanto a la rebaja de las pérdidas s6lo en contra de utilidades generadas bajo la
misma forma de determinaciéon. De acuerdo a declaraciones del SII esto constituye un

principio general en materia de rebaja de pérdidas.

De acuerdo a las declaraciones del SII, el Oficio N° 1.148 del afio 2012 del SII reafirma dicha
limitacién permitiendo la rebaja de la pérdida dnicamente en contra de aquellas utilidades que
tuvieron la misma forma de determinacion. Es asi como el oficio igualmente implementa un
limite cualitativo a la deduccion de las pérdidas relacionado con el tratamiento que tiene o
debid tener el impuesto a recuperar, sefialando que éstas podran deducirse solo en contra de

aquellas utilidades que se determinan bajo el mismo régimen tributario'**.

122 4 4 L . . _
A dicha conclusién llega el mencionado Oficio, de la siguiente manera:

En consecuencia, cabe concluir que conforme al N°3, del articulo 31, de la LIR, las pérdidas determinadas de acuerdo
a los articulos 29 a 33 del mismo texto legal, y siempre que se cumplan los requisitos para su deduccién, sélo pueden
ser imputadas, en el caso de las sociedades andnimas, a aquellas rentas percibidas o devengadas que forman, hayan
formado o puedan formar parte de la base imponible afecta al Impuesto de Primera Categoria y no a las rentas que no
estan afectas a dicho tributo, como sucede con los dividendos distribuidos por sociedades andnimas con cargo a
utilidades de balance retenidas en exceso de las tributables.

Al no ser procedente tal imputacion, las utilidades de balance retenidas en exceso de las tributables, deben ser
mantenidas integramente en el registro FUT de la sociedad anénima que las percibe, a efectos de cumplir, al momento
de su distribucién o reparto, con los impuestos Global Complementario o Adicional, segiin corresponda, y sin derecho
al crédito por Impuesto de Primera Categoria, por no haberse afectado con dicho gravamen.

123 En este sentido, el articulo 107 de la LIR, sefiala lo siguiente:

Articulo 107.- El mayor valor obtenido en la enajenacion o rescate, segin corresponda, de los valores a que se refiere este
articulo, se regird para los efectos de esta ley por las siguientes reglas:

5) Las pérdidas obtenidas en la enajenacion, en bolsa o fuera de ella, de los valores a que se refiere este articulo,
solamente serdn deducibles de los ingresos no constitutivos de renta del contribuyente.

124 Lo anterior se encuentra dispuesto de la siguiente forma en el Oficio N° 1.148 del afio 2012 del SII:
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Es por lo anterior, y en linea del tratamiento otorgado a las pérdidas en la mayoria de los
paises Latinoamericanos, que la deducciéon de las pérdidas en Chile se encuentra permitida
s6lo en aquellos casos en que las mismas se imputen en contra de utilidades que se encuentren
gravadas bajo un mismo régimen tributario. Dicho criterio se encuentra conformado
igualmente por los Oficios del SII N° 495 de fecha 13 de febrero de 2015'%, N° 1.569 de

fecha 5 de julio de 2011 126, entre otros.

3.2.2.2.2. Monto a recuperar

La determinacion del monto que el contribuyente tiene derecho a recuperar se encuentra
regulado en la Circular N° 42 del afio 1990, la cual en su letra b) sefiala, fundamentalmente, lo

siguiente:

1. El PPUA se deberd recuperar en la oportunidad en que el contribuyente presente su
declaracion anual de impuesto a la renta, es decir en abril de cada afio, debidamente

actualizado. Dicha recuperacion la realizard mediante su imputacion a los impuestos

Las pérdidas provenientes de enajenaciones de acciones de sociedades andnimas sujetas al régimen general del Impuesto
de Primera Categoria o al régimen de excepcidon consagrado en el derogado articulo 18 ter de la LIR, contenido
actualmente en similares términos en el nimero 1), del articulo 107, del mismo texto legal, sélo pueden deducirse de
utilidades sujetas al mismo régimen.

123 En efecto, al respecto el Oficio N° 495 de fecha 13 de febrero de 2015, sefiala al respecto:

Sobre el particular, cabe sefialar en primer término que efectivamente este Servicio a través del Oficio N° 1.148 de 2012,
recogié el principio general establecido en la Circular N° 68 de 2010, estableciendo que las pérdidas provenientes de
enajenaciones sujetas al régimen general del Impuesto de Primera Categoria o al régimen de excepcion consagrado en el
derogado articulo 18 ter de la LIR, contenido en similares términos en el actual N° 1 del articulo 107 del mismo texto
legal, s6lo pueden deducirse de utilidades afectas al mismo régimen de tributacion, sin perjuicio del ejercicio de parte de
este Servicio de sus facultades de fiscalizacién, en especial aquellas que permiten tasar el precio de tales transacciones ,
cuando éste no se haya ajustado a los corrientes en plaza o a los que se cobren en convenciones de similar naturaleza,
considerando la circunstancia en que se realiza la operacidn, criterio coincidente con lo sefialado también por el Servicio,
en el sentido que los costos, gastos y desembolsos incurridos por los contribuyentes en el ejercicio de sus operaciones,
deben ser imputados a los ingresos de régimen tributario que corresponden.

126 Para tales efectos, el Oficio N° 1.569 de fecha 5 de julio de 2011, sefiala lo siguiente:

En consecuencia, y considerando las instrucciones vigentes a la fecha en que se produjeron las situaciones por Ud.
consultadas, cabe expresar que la pérdida tributaria de régimen general determinada por un contribuyente que
simultdneamente desarrolla actividades sujetas al régimen de Zona Franca y al régimen general, vale decir, la pérdida
tributaria de régimen general determinada como producto de la consolidacién de los resultados de ambos regimenes, se
debe imputar a las utilidades pendientes de tributacion registradas en el FUT, en los términos previstos por el articulo 31,
N° 3, inciso 2°, de la LIR, siguiendo el orden de antigiiedad en los términos que establece el articulo 14, letra A), N° 3,
letra d), de la misma Ley, sin hacer ninguna distincién entre utilidades de régimen general y de Zona Franca, salvo en lo
que se refiere a la utilizacion del crédito por concepto de Impuesto de Primera Categoria.
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anuales a la renta a declarar (rebajando como gasto) o solicitar la devolucién respectiva

de conformidad a las normas 93 a 97 de la LIR.

2. La pérdida tributaria a recuperar deberd ser calculada de conformidad al mecanismo
establecido en los articulos 29 a 33 de la LIR, relativas a la determinacion del impuesto

de Primera Categoria.

3. El impuesto a recuperar sera el que resulte de aplicar la tasa que corresponde al
impuesto de Primera Categoria, directamente sobre la pérdida tributaria hasta el monto
de la utilidad absorbida, sin efectuar reajuste alguno sobre la cantidad que resulte de

dicho calculo.

En conclusion, el monto de la recuperacidon se determinard aplicando directamente la tasa
vigente del impuesto al momento en que se gravo dicha utilidad, deduciendo previamente los
gastos rechazados provisionados al término del ejercicio en el que se generaron las utilidades y
que fueron pagados durante el periodo en el que se recupera el impuesto de Primera Categoria,
sin hacer incremento alguno por lo pagado a titulo de este impuesto ya que no hay norma legal

que lo permita.

El hecho de no poder incrementar las utilidades con el impuesto pagado en los ejercicios
anteriores, responde a que dicho incremento sélo resulta aplicable cuando la ley lo dispone asi
expresamente, como sucede con los incisos finales del numeral 1° del articulo 54 y el articulo
62 de la LIR, para los casos de determinacion del crédito aplicable en utilidades afectas a
impuestos Global Complementario y Adicional, respectivamente. De esta misma forma lo ha

interpretado el SII a través de variados Oficios. 127

127 Al respecto, el Oficio N° 2.402 del SIT de fecha 17 de octubre de 2011, sefiala lo siguiente:

La reiterada jurisprudencia administrativa de este Servicio , ha sostenido que la disposicion legal que regula la
recuperaciéon del Impuesto de Primera Categoria por la absorciéon de utilidades por pérdidas del ejercicio, esto es, la
contenida en la parte final, del inciso 2°, del N°3, del articulo 31, de la LIR, no contempla ninguna norma que permita
incrementar previamente la utilidad que se absorbe para el célculo de dicha recuperacidn, siendo aplicable el referido
incremento sélo cuando las utilidades son declaradas en los impuestos Global Complementario o Adicional, por asi
disponerlo expresamente los incisos finales de los articulos 54, N°1, y 62, ambos de la LIR.
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El efecto asimétrico en la aplicacion del calculo del monto a recuperar sin el incremento

correspondiente, se puede graficar con el siguiente ejemplo:

Durante el afio 2013, la tasa del impuesto de Primera Categoria fue de un 20% y el
contribuyente obtuvo una utilidad de $100, lo que trae como resultado que el impuesto
a pagar durante dicho ejercicio ascendié a $20. Si suponemos que en el mismo
ejercicio no hubo distribucién de utilidades, el contribuyente tendrd una utilidad no
distribuida por $80 y un crédito por pago de Impuesto de Primera Categoria que

ascender4 a la suma de $20.

El afio 2014, el mismo contribuyente obtuvo una pérdida por 100, por lo que la ley lo
exime de pagar impuestos durante dicho ejercicio y lo faculta para solicitar el impuesto

de Primera Categoria sobre las utilidades no distribuidas, es decir sobre $80.

De acuerdo a lo dispuesto en la Circular del Sir'

, €l calculo para dicha devolucion
debe realizarse aplicando la tasa del impuesto de categoria del ejercicio sobre las
utilidades no distribuidas del contribuyente (es decir, $80), por lo que el monto a
recuperar del impuesto serd de $16, un monto menor a los $20 que tiene originalmente
de crédito el contribuyente de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 31 N° 3 de la

LIR.'*

128 Circular N°59 del SII de fecha 17 de noviembre de 1986.

12 Lo . .
® El ejercicio a realizar es el siguiente:
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- Arfio 1

e  Utilidades del ejercicio: $100.

e Tasa del impuesto de categoria: 20%

e Impuesto pagado: $20.

e  Crédito por impuesto de primera categoria: $20.
e  Utilidad liquida del ejercicio: $80.

e  Pérdida del ejercicio: (100)

e Tasa del impuesto de categoria: 20%

e  Impuesto pagado: $0

e  Crédito por impuesto de primera categoria con derecho a recuperar: $20.



Como se puede observar, la interpretacion del SII en lo que dice relacién con la determinacion
del monto del impuesto de Primera Categoria a recuperar por concepto de PPUA, resulta
completamente injusto para el contribuyente ya que no permite incrementar las utilidades
retenidas de ejercicios anteriores, razon por la cual no es posible recuperar el monto completo
del impuesto de Primera Categoria pagado sino que sélo una parte de €l, lo que ademas rompe
con el principio de equidad horizontal que pretende subsanar la LIR con la aplicacién de este

tratamiento especial para las pérdidas.

La solucion para aquello es aplicar un factor de incremento que permita aumentar la base del
impuesto a recuperar y, sobre eso, determinar el impuesto de Primera Categoria solicitado por
parte del contribuyente como un PPUA, pero como se sefial6 anteriormente, este criterio no se
encuentra apoyado por el SII al amparo de falta de norma expresa que otorgue dicho derecho

como efectivamente ocurre con los impuestos Global Complementario y Adicional.

Otro aspecto importante es la determinacion de la naturaleza del ingreso que se percibird por
concepto de reintegro. Si bien la ley permite la imputacion de las pérdidas sobre utilidades
propias o ajenas, es importante analizar el origen de las pérdidas a efecto de conocer la
naturaleza juridica de los reintegros de estas empresas y, por lo tanto, los efectos tributarios y

contables que tendra dicha absorcion:

1. Absorcion de utilidades propias

En el caso de absorcion de utilidades propias, el impuesto recuperado no constituye para la

empresa un nuevo ingreso ya que corresponde a la recuperacion de un gasto en que ella

No obstante esta situacién el Servicio de Impuestos Internos faculta al contribuyente a recuperar por concepto de PPUA el
equivalente a la tasa del impuesto del ejercicio sobre las utilidades no distribuidas, es decir:

Tasa del impuesto de 20% x Utilidades no distribuidas: $80

Recuperacion por PPUA $16.

Lo que evidentemente es menor al 20% que corresponderia recuperar bajo una interpretacién que realmente mantenga el
sentido de la Ley.
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incurrid, por lo cual no se deberd gravar nuevamente toda vez que dicho monto ya cumpli6é

con su obligacidn tributaria anteriormente.

En cuanto a su reconocimiento en el FUT, este ingreso se debe registrar solo a efectos de
contrarrestar la rebaja realizada de las utilidades anteriores de acuerdo al sistema de
imputacion del numeral 3° del articulo 31 de la LIR en su respectiva partida de FUNT, lo que
traerd como consecuencia que al momento de su retiro por parte de los socios o accionistas,

éste no tendra derecho a crédito por el pago del impuesto de Primera Categoria.

Asimismo no estd demads decir que el derecho a recuperar el impuesto de Primera Categoria
pagado en los ejercicios anteriores nace en el ejercicio que generaron las pérdidas o en el
momento en que se imputen los saldos negativos a las utilidades tributables del ejercicio, por
lo tanto, solo en estas dos oportunidades se podra reconocer el reintegro dentro de los registros

contables.

2. Absorcion de utilidades ajenas

La devolucion del impuesto de Primera Categoria pagado por empresas ajenas constituye
para la empresa beneficiaria un incremento patrimonial conforme a la definicién entregada por
el numeral 2° del articulo 1° de la LIR, ya que ha sido beneficiada por la devolucién de un
tributo que no ha debido soportar, no implicando un desembolso de su parte o no recuperando

un gasto.
Al igual que en el caso anterior, el derecho a reintegro del impuesto de Primera Categoria
pagado en los ejercicios anteriores nacera en el ejercicio en el cual se generaron las pérdidas o

cuando se imputen los saldos negativos a las utilidades tributables percibidas en el ejercicio.

Respecto al orden de imputacion que deben tener las utilidades propias o ajenas, como la ley

no distingue, se otorga la facultad al contribuyente de decidir sobre cudl de los ingresos
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deducira sus pérdidasm, pero siempre haciéndolo desde las mas antiguas a las més nuevas,
teniendo este como unico criterio de aplicacién. En el caso de no ser suficientes las utilidades
del ejercicio en la absorcion de las pérdidas, éstas se pueden imputar a las participaciones o
dividendos percibidos de otras empresas en el mismo ejercicio en el que las pérdidas se
generaronl3l, todo esto, en consistencia a la naturaleza de ingreso que tienen estos montos

recuperados.

Para la determinacién del impuesto a recuperar en estos casos, se debe distinguir si las

pérdidas son o no absorbidas de forma total:

1. Pérdidas son absorbidas totalmente: En este caso se aplican las normas generales

senaladas para la determinacion de la devolucion de las utilidades propias, con la
salvedad que la tasa de impuesto serd aplicable s6lo a aquellas utilidades que fueron
entregadas por la empresa ajena. Se debe recordar que este incremento patrimonial

tributard en Primera Categoria como cualquier otro ingreso.

2. Pérdidas no son absorbidas totalmente: Esta situacio resulta particularmente compleja

ya que con anterioridad a determinar el pago provisional, es desconocido el monto de
L, 4. . . . e 132 . .,
la pérdida tributaria definitiva 3 y, por lo mismo, se desconoce también el monto de

las utilidades que resultardn absorbidas.

En aquellos casos en que la pérdida del ejercicio sea menor que las utilidades que se
distribuyan al contribuyente, se deberd, previa determinaciéon de las pérdidas del
ejercicio, compensar dichos detrimentos con los créditos de impuesto de Primera

Categoria que las utilidades distribuidas por terceros tengan asociadas. En efecto, la ley

130 Criterio contenido en el Oficio N° 2.269 del SII de fecha 26 de agosto de 1998.
13! Criterio contenido en el Oficio N° 1.671 del SII, de fecha 12 de mayo de 1993.

132 E] monto final de la pérdida sobre el cual se debe determinar el monto que podré ser recuperado de las utilidades obtenidas
por parte de terceros, resulta indeterminado en un primer momento ya que este debe ser calculado previa rebaja de las
pérdidas absorbidas por la utilidades ajenas, es decir, para conocer la pérdida total sobre la cual se debera aplicar la tasa de
impuesto del ejercicio que permita conocer el monto que es posible recuperar, se debe rebajar previamente de las mismas
aquellos montos que sean imputados a las utilidades recibidas de terceros.
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fiscal permite el incremento de los créditos asociados a las utilidades obtenidas por
terceros, toda vez que estas devoluciones tienen naturaleza de un ingreso tributario
afecto al impuesto cedular correspondiente y como tal, deberdn ser reconocidos en la

contabilidad del contribuyente como un ingreso con un crédito asociado.

3.2.2.2.3. Forma de recuperar PPUA.

El numeral 3° del articulo 31 de la LIR sefiala que la forma de solicitar el impuesto de
Primera Categoria absorbido por las pérdidas tributarias, es la misma contemplada para los
PPM, tratamiento que se encuentra dispuesto en los articulos 93 y siguientes de la LIR,

entendiendo como dicho impuesto a recuperar uno de aquellos pagados en exceso.

El articulo 96 de la LIR'* sefiala expresamente que los impuestos pagados en exceso por el
contribuyente, para el caso en cuestion, se deberdn devolver por el SII en una sola cuota al
momento de la presentacion de la declaraciéon anual del contribuyente. Agrega el articulo 97
de la LIR"™, recientemente modificado por la Ley N° 20.780 del afio 2014, que el saldo
calculado en favor del contribuyente se devolvera por la TGR dentro de los 30 dias siguientes
a la fecha en que venciera el plazo para presentar la declaracion anual de renta, es decir dentro
de los 30 dias siguientes al 31 de abril de cada afio, monto que deberd estar debidamente
reajustado de acuerdo al porcentaje experimentado por el IPC en el periodo comprendido entre
el ultimo dia del mes anterior al del balance, término de afio calendario o comercial y el dltimo
dia del mes en que se declare el impuesto correspondiente. Asimismo, agrega que para el caso

de solicitudes de PPUA el SII dispone de un plazo de 12 meses, contados desde la fecha de la

133 En efecto, el articulo 96 de la LIR sefiala lo siguiente:

Articulo 96.- Cuando la suma de los impuestos anuales a que se refieren los articulos anteriores, resulte superior al monto
de los pagos provisionales reajustados en conformidad al articulo 95, la diferencia adeudada debera reajustarse de acuerdo
con el articulo 72 y pagarse en una sola cuota al instante de presentar la respectiva declaracion anual.

13* Al respecto, el inciso final del articulo 97 de la LIR, sefiala lo siguiente:

El Servicio dispondrd de un plazo de doce meses, contados desde la fecha de la solicitud, para resolver la devoluciéon
del saldo a favor del contribuyente cuyo fundamento sea la absorcién de utilidades conforme a lo dispuesto en el
articulo 31, ndmero 3. Con todo, el Servicio podra revisar las respectivas devoluciones de acuerdo a lo dispuesto en
los articulos 59 y 200 del Cédigo Tributario.
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solicitud, para resolver la devolucion del saldo a favor del contribuyente, quién debera revisar

las respectivas solicitudes de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 59 y 200 del CT.

La norma comentada, los cortos plazos dados por la ley y los efectos fiscales que tienen dichas
devoluciones crean una serie de problemas procesales, principalmente relacionados con el
alcance de la facultad del SII para examinar las declaraciones de impuestos y solicitar
documentacién de respaldo a los contribuyentes para la acreditaciéon de sus pérdidas, los

cuales van mas alla de los plazos de prescripcion contenidos en los articulos 200 y 201 del CT.

Los articulos 200 y 201 del CT establecen la regla general respecto a los plazos méximos de
prescripcion en los que la autoridad administrativa puede revisar las declaraciones de los
contribuyentes y liquidar las diferencias de impuesto detectadas, todo en virtud del principio
de certeza juridica que impera y que tiende a dar estabilidad a las situaciones de hecho

consolidadas a lo largo del tiempo.

En materia tributaria, los articulos 200 y 201 del CT regulan los plazos maximos dentro de los
cuales el SII puede examinar las declaraciones presentadas y cobrar los impuestos adeudados,

respectivamente.

En cuanto a los plazos maximos de revisiéon de las declaraciones de los contribuyentes, el

articulo 200 del CT' indica que, por regla general, el SII podrd revisar o liquidar las

135 Al respecto, el articulo 200 del CT sefiala lo siguiente:

Articulo 200.- El Servicio podrd liquidar un impuesto, revisar cualquiera deficiencia en su liquidacién y girar los
impuestos a que diere lugar, dentro del término de tres afios contado desde la expiracion del plazo legal en que debid
efectuarse el pago.

El plazo sefialado en el inciso anterior sera de seis afios para la revisién de impuestos sujetos a declaracién, cuando ésta
no se hubiere presentado o la presentada fuere maliciosamente falsa. Para estos efectos constituyen impuestos sujetos a
declaracion aquellos que deban ser pagados previa declaracion del contribuyente o del responsable del impuesto.

En los plazos sefialados en los incisos anteriores y computados en la misma forma prescribird la accién del Servicio
para perseguir las sanciones pecuniarias que accedan a los impuestos adeudados.

Los plazos anteriores se entenderdn aumentados por el término de tres meses desde que se cite al contribuyente, de
conformidad al articulo 63 o a otras disposiciones que establezcan el trdmite de la citacién para determinar o reliquidar
un impuesto respecto de los impuestos derivados de las operaciones que se indiquen determinadamente en la citacion.
Si se prorroga el plazo conferido al contribuyente en la citacién respectiva se entenderdn igualmente aumentados, en los
mismos términos, los plazos sefialados en este articulo.
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declaraciones dentro del plazo de 3 afios desde que se debid efectuar el pago del impuesto
adeudado y que, en aquellos casos en que el contribuyente estuviese obligado a presentar
declaracion y esta no se hubiere presentado o de haberse presentado, dicha declaracién fuere
maliciosamente falsa, el plazo de prescripcion de la misma aumentard a 6 afios. Asimismo se
entenderan extendidos los plazos de prescripcion de las facultades revisoras del SII en
aquellos casos en que los contribuyentes fueran citados de conformidad a lo dispuesto en el

articulo 63 del CT.

Respecto a las acciones de cobro de impuesto que tiene la TGR para perseguir el pago de los
mismos, sefiala el articulo 201 del CT'*® que éstas prescribiran en los mismos plazos que las
facultades de revision del SII, es decir dentro de 3 afios desde que se debid efectuar el pago del
impuesto adeudado y que, en aquellos casos en que no se hubiere presentado declaracion en la
revision de impuestos sujetos a €sta o que, en caso de haberse presentado, dicha declaracion

fuere maliciosamente falsa, el plazo de prescripcion de la misma aumentara a 6 afios.

Asimismo, como el plazo maximo de revision por parte del SII es de 6 anos, la obligacion de

mantener los registros contables que sustentan sus declaraciones no debiera ser superior al

Las acciones para perseguir las sanciones de caricter pecuniario y otras que no accedan al pago de un impuesto
prescribiran en tres afios contados desde la fecha en que se cometi6 la infraccién.

136 E] articulo 201 del CT, sefiala lo siguiente:

Articulo 201.- En los mismos plazos sefialados en el articulo 200, y computados en la misma forma, prescribira la
accién del Fisco para perseguir el pago de los impuestos, intereses, sanciones y demads recargos.

Estos plazos de prescripcién se interrumpiran:

1°.- Desde que intervenga reconocimiento u obligacion escrita.
2°.- Desde que intervenga notificacion administrativa de un giro o liquidacién.
3°.- Desde que intervenga requerimiento judicial.

En el caso del N° 1, a la prescripcién del presente articulo sucederd la de largo tiempo del articulo 2515 del Cédigo
Civil. En el caso del N° 2, empezara a correr un nuevo término que sera de tres afios, el cual sdlo se interrumpira por
el reconocimiento u obligacidn escrita o por requerimiento judicial.

Decretada la suspension del cobro judicial a que se refiere el articulo 147, no procedera el abandono de la instancia en
el juicio ejecutivo correspondiente mientras subsista aquélla.

Los plazos establecidos en el presente articulo y en el que antecede se suspenderan durante el periodo en que el
Servicio esté impedido, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 24, de girar la totalidad o parte de los
impuestos compre
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mismo periodo ya que, en caso de encontrarse irregularidades respecto de periodos anteriores,
el SII no tendria accién que le permitiera reliquidar aquellos periodos que se encuentran

prescritos.

La situacién de las pérdidas es peculiar toda vez que de acuerdo a sentencias de la
Excelentisima Corte Suprema la accion de revision del SII respecto a aquellas declaraciones
en que se absorben utilidades acumuladas no prescriben de la forma indicada en los articulos
200 y 201, sino que el SII tiene facultades atemporales para poder solicitar los antecedentes de
respaldo que justifiquen la pérdida, independientemente los plazos maximos de prescripcion.
Como argumento, la Excelentisima Corte Suprema sefala que, al ser la solicitud de
devolucion de PPUA un acto voluntario del contribuyente, éste constituiria una renuncia ticita

a la prescripcidn de las acciones del st

137 En efecto, lo anterior fue resuelto en Recurso de Casacién en el Fondo de fecha 1 de abril de 2011, resuelto por la Tercera
Sala de la Excelentisima Corte Suprema bajo el Rol N° 478-2011:

Quinto: Que los argumentos antes sintetizados no hacen referencia a la prescripcion y ello por cuanto no fue un tema
invocado en el reclamo, sino que s6lo aparece como un argumento mas del recurso de apelacién al fallo de primera
instancia y por tanto fuera de la controversia. No obstante lo anterior, el fundamento sustentado en el recurso va en contra
de la tesis aceptada por esta Corte, sin que se aporten razonamientos que pudieren hacer variar tal conviccion. En efecto, y
como se dijo en los autos rol 475-2011, si la propia sociedad contribuyente ha hecho valer pérdidas de arrastre desde los
afios 1986 en adelante, la Administracion debe verificar si éstas se encuentran debidamente respaldadas y si corresponden
a un gasto real y efectivo, lo que no logr6 demostrarse -seglin se asentd en la sentencia de primer grado en sus
considerandos duodécimo y décimo tercero- sin perjuicio que esto tltimo no es impugnado a través de la casacién, pues
sdlo se hace referencia a ello en el acapite "Antecedentes del proceso", pero no en los capitulos relativos a los errores de
derecho y normas legales infringidas. Asi, no es efectivo que se violenten las normas relativas a la prescripciéon de la
accidn fiscalizadora, pues ha sido la propia reclamante quien ha invocado en su favor pérdidas que tienen su origen en
afios cuya revision exceden dichos plazos, facultando asi al 6rgano administrativo para verificar la efectividad de dichas
operaciones. Lo anterior conduce a que tampoco se hayan vulnerado las demas normas que menciona el recurso, puesto
que ellas parten del supuesto -desestimado- que el Servicio de Impuestos Internos no podia revisar los ejercicios
anteriores.

Asimismo se resolvié en Recurso de Nulidad, de igual fecha, resuelto por la Tercera Sala de la Excelentisima Corte Suprema,
bajo el Rol N° 475-2011, en cuya sentencia se sefiala lo siguiente:

Quinto: Que los argumentos antes sintetizados aplican la tesis aceptada por esta Corte, sin que el recurso en estudio aporte
razonamientos que pudieren hacer variar tal conviccién. En efecto, ha sido la propia sociedad contribuyente quien ha
hecho valer pérdidas de arrastre desde los afios 1986 en adelante, por lo que la Administracién debe verificar si éstas se
encuentran debidamente respaldadas y si corresponden a un gasto real y efectivo, lo que no logr6 demostrarse ?segtin se
asentd en la sentencia de primer grado en sus considerandos vigésimo segundo a vigésimo cuarto- sin perjuicio de que
esto dltimo no es impugnado a través de la casacidon. Asi, no es efectivo que se transgredan las normas relativas a la
prescripcion de la accidn fiscalizadora, pues ha sido la propia reclamante quien ha invocado en su favor pérdidas que
tienen su origen en afios cuya revision exceden dichos plazos, facultando asi al 6rgano administrativo para verificar la
efectividad de dichas operaciones. Lo anterior conduce a que tampoco se hayan vulnerado las demds normas que
menciona el recurso puesto que ellas parten del supuesto ?desestimado- que el Servicio de Impuestos Internos no podia
revisar los ejercicios anteriores.
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La interpretacion dada por la Excelentisima Corte Suprema y que ha sido replicada por el SII
resulta ilégica y trae problemas de caricter practico. En efecto, si los plazos maximos de
prescripcion para la revision de las declaraciones y la reliquidacién de los impuestos es de 6
afios, no existe motivo alguno por el cual los contribuyentes deban mantener sus asientos
contables y sus respectivos respaldos por mas de ese tiempo. Ahora bien si la Excelentisima
Corte Suprema pretende ampliar discrecionalmente dicho plazo, podria llegar a la
consecuencia de dejar a los particulares desprovistos de prueba suficiente que sustente sus
bases de célculo del impuesto, no teniendo por fehacientemente acreditada la pérdida de

ejercicios anteriores.

Por ejemplo, si un contribuyente ha mantenido pérdidas por méas de 10 afos y al afio 11
obtiene una utilidad, el SII, bajo la interpretacion de la Excelentisima Corte Suprema, podria
solicitar la acreditacion de la pérdida declarada desde el afio 1 de su generacién, no obstante
no existir obligaciéon para el contribuyente de mantener sus registros contables por los

primeros 4 afios.

Por su parte, en relacion a la presuncion de la renuncia técita a la prescripcion que realizarian
los contribuyentes con su solicitud de devolucién de PPUA, efectuada por la Excelentisima
Corte Suprema, resulta a lo menos cuestionable el hecho que haya declarado en otras
sentencias, expresamente, que para que opere la renuncia a la prescripcion de la accidn de
fiscalizacion o cobro del SII o de la TGR, respectivamente, ésta debe constar a través de una

. . .. . 1 .
renuncia expresa de quien pretende beneficiarse de la misma'>®. De lo anterior se desprende

38En efecto, en la sentencia dictada por la segunda sala de la Excelentisima Corte Suprema con fecha 1 de septiembre de
2014 en autos Rol de ingreso N° 12.050-2013, se sefiala lo siguiente:

Décimo quinto: Que en lo concerniente al segundo y tercer capitulos del recurso de casacion en el fondo, los que se
fundan en la existencia de un convenio de pago suscrito por la ejecutada una vez presentada su oposicién al cobro de
autos, como ha quedado claro en el basamento octavo de esta sentencia, ambas alegaciones fueron desestimadas por los
jueces de las instancias, la primera de ellas, porque conforme dispone el articulo 2518 del Cédigo Civil, para que la
interrupcién natural de la prescripcion opere, es necesario que el plazo se encuentre corriendo y no vencido como en estos
autos, por lo que tal y como lo deciden los jueces del fondo dicha alegacién no puede prosperar.

En cuanto a la denominada renuncia ticita que invoca el recurrente y que fuera efectuada por la ejecutada al suscribir el
convenio de pago, una vez alegada la prescripcidn, si bien dicho acuerdo se produce vencido el plazo para efectuar el
cobro de los giros, en la especie no se produce renuncia alguna, puesto que para que ésta sea efectiva es necesario que
quien ha pretendido beneficiarse de la prescripcion, se desista de la misma de manera expresa, cuestion que como se
advierte en el caso que nos ocupa no se verifica, razén por la que no se incumple lo previsto en los articulos 2494, 2405 y
2407 del Codigo Civil.
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que la solicitud de PPUA respecto de pérdidas generadas con anterioridad a los plazos
maximos de prescripcion, de forma alguna debiese ampliar los plazos maximos establecidos
en los articulos 200 y 201 del CT, lo cual de acuerdo a las propias declaraciones de la

Excelentisima Corte Suprema, no constituye una renuncia ticita a los plazos ahi establecidos.

Se debe sefialar ademas que esta interpretacion de las facultades de fiscalizacion de las
pérdidas no sélo atenta gravemente contra los principios de certeza juridica sino que también
podria llevar al absurdo de pensar que las facultades de fiscalizacion del SII puedan ser
aplicadas por actos voluntarios del contribuyente, lo cual, en materia tributaria es

absolutamente impensable.

Finalmente, corresponde sefialar que la solicitud de PPUA es un derecho establecido en favor
de contribuyentes que se encuentran en situacion de pérdida en razén de los principios de
igualdad y equidad, pero no se debe olvidar ademés que su ejercicio también responde a la

obligacion de llevar contabilidad fidedigna.

3.2.2.3. Tratamiento de las pérdidas en los procedimientos de fusion de empresas.

El inciso final del numeral 3° del articulo 31 de la LIR regula el tratamiento de las pérdidas
en el caso de sociedades que han sufrido cambios en su propiedad, como por ejemplo en

procesos de fusion.

Esta limitacion se efectué como remedio a una tendencia surgida en los afios noventa relativa
a la compra de sociedades con pérdidas y su posterior fusion, con la dnica finalidad de poder
rebajar las utilidades del ejercicio con las pérdidas de arrastre de las empresas absorbidas en

procedimientos de consolidacion de resultados.

La fusion de dos sociedades tiene como efecto la confusion de sus patrimonios por lo que las
pérdidas que pudo generar una de ellas con anterioridad a la fusién son perfectamente
rebajables en la sociedad fusionada, entendiendo que esta dltima es la continuadora legal de la

primera y que le sucede en todos sus derechos y obligaciones.
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Durante la década de los noventa y aprovechando la falta de regulacion sobre la materia en la
ley, se cre6 un verdadero mercado de “sociedades cascarén” cuyo Unico activo consistia en
pérdidas de arrastre, las cuales eran vendidas con la finalidad de poder deducir dichas pérdidas

de las utilidades generadas por la continuadora legal en los ejercicios futuros.

Con la finalidad de terminar con la practica anteriormente sefialada, se modific6 el numeral 3°

del articulo 31 de la LIR, incorporando el actual inciso final'*’

que limita el uso de las
pérdidas en procesos de cambios de propiedad de las sociedades, estableciendo una serie de
requisitos adicionales a la norma original los cuales permiten el aprovechamiento de pérdidas
en la medida que se asegure que el cambio de propiedad tiene como fundamento necesidades

econdmicas y no estrictamente tributarias.

La nueva norma sefiala, como regla general, la posibilidad efectuar la deducciéon de las
pérdidas en aquellos casos que ha surgido un cambio de propiedad, salvo que se encuentre en

alguno de los supuestos que ahi se establece, a saber:

a) Que producto del cambio o en los 12 meses anteriores o posteriores a este, la sociedad

con pérdidas cambiara de giro o ampliara su giro original a uno distinto.

No obstante lo sefialado anteriormente, como contra excepcidn, se podra deducir la
pérdida de la empresa que ha sufrido cambio en su propiedad, en la medida que

mantenga su giro principal.

1% El nuevo inciso final quedé redactado de la siguiente manera:

Con todo, las sociedades con pérdidas que en el ejercicio hubieren sufrido cambio en la propiedad de los derechos
sociales, acciones o del derecho a participacién en sus utilidades, no podran deducir las pérdidas generadas antes del
cambio de propiedad de los ingresos percibidos o devengados con posterioridad a dicho cambio. Ello siempre que,
ademads, con motivo del cambio sefialado o en los doce meses anteriores o posteriores a €l la sociedad haya cambiado de
giro o ampliado el original a uno distinto, salvo que mantenga su giro principal, o bien al momento del cambio indicado
en primer término, no cuente con bienes de capital u otros activos propios de su giro de una magnitud que permita el
desarrollo de su actividad o de un valor proporcional al de adquisicién de los derechos o acciones, o pase a obtener
solamente ingresos por participacion, sea como socio o accionista, en otras sociedades o por reinversion de utilidades.
Para este efecto, se entenderd que se produce cambio de la propiedad en el ejercicio cuando los nuevos socios o
accionistas adquieran o terminen de adquirir, directa o indirectamente, a través de sociedades relacionadas, a 1o menos el
50% de los derechos sociales, acciones o participaciones. Lo dispuesto en este inciso no se aplicard cuando el cambio de
propiedad se efectie entre empresas relacionadas, en los términos que establece el articulo 100 de la ley N° 18.045.
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b) Que al momento del cambio de propiedad, la sociedad:

1) No tenga bienes de capital u otros activos propios de su giro en una magnitud

que permita el desarrollo de su actividad, o bien, que estos no tengan un valor

proporcional al valor de adquisicion de sus derechos o acciones, o;

ii) La sociedad con pérdidas pase a obtener solamente ingresos por participacion,

CcOmo SOcCio 0 accionista, o pase a obtenerlos por reinversion de utilidades.

En efecto, lo anterior se puede ejemplificar de la siguiente manera:

ILUSTRACION 2

“Tratamiento de la utilizacion de las pérdidas en procesos de cambio de propiedad”

Regla General

Que producto del cambio o en
los 12 meses anteriores o
posteriores a este, la sociedad
con pérdidas cambiara de giro

Es posible utilizar
las pérdidas en
casos de cambio
de propiedad de la
empresa

o ampliara su giro original a
uno distinto.

Salvo

Se podra deducir la pérdida de la
empresa que ha sufrido cambio en su

Salvo

propiedad, en la medida que
mantenga su giro principal

La sociedad

No tenga bienes de capital u otros
activos propios de su giro en una
magnitud que permita el desarrollo de su
actividad, o bien, que estos no tengan un
valor proporcional al valor de adquisicion
de sus derechos o acciones.

La sociedad con pérdidas pase a obtener
solamente ingresos por participacion,
como socio o accionista, o pase a
obtenerlos por reinversion de utilidades.
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El motivo por el cual el legislador de la época dictd esta norma resulta obvio, se intenta
supeditar los procesos de transformacién empresarial a motivos de legitima razén de negocios
y no a la posibilidad de aprovechar las pérdidas generadas por una sociedad que no se

- 140
encuentra operativa.

Agrega la norma que se entenderd como cambio de propiedad aquellos casos en que el nuevo
socio adquiera o termine de adquirir, directa o indirectamente a través de sociedades

relacionadas, a lo menos el 50% de los derechos sociales, acciones o participaciones.

Finaliza sefialando que no se aplicara lo dispuesto en lo relativo al cambio de propiedad de una
sociedad con pérdidas, cuando el cambio se efectie entre empresas relacionadas de acuerdo a

lo dispuesto en el articulo 100 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores.'"!

140 Ejemplo de ésto quedara claramente expuesto en el caso “Paneles Arauco”.

41 E] articulo 100 de la Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores sefiala lo siguiente:
Articulo 100.- Son relacionadas con una sociedad las siguientes personas:
a) Las entidades del grupo empresarial al que pertenece la sociedad;

b) Las personas juridicas que tengan, respecto de la sociedad, la calidad de matriz, coligante, filial o coligada, en
conformidad a las definiciones contenidas en la ley N° 18.046;

¢) Quienes sean directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o liquidadores de la sociedad, y sus
cényuges o sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, asi como toda entidad controlada, directamente o
a través de otras personas, por cualquiera de ellos, y

d) Toda persona que, por si sola o con otras con que tenga acuerdo de actuacién conjunta, pueda designar al menos
un miembro de la administracion de la sociedad o controle un 10% o mas del capital o del capital con derecho a voto
si se tratare de una sociedad por acciones.

La Superintendencia podra establecer mediante norma de caricter general, que es relacionada a una sociedad toda
persona natural o juridica que por relaciones patrimoniales, de administracién, de parentesco, de responsabilidad o de

subordinacién, haga presumir que:

1.- Por si sola, o con otras con quienes tenga acuerdo de actuacién conjunta, tiene poder de voto suficiente para influir
en la gestion de la sociedad;

2.- Sus negocios con la sociedad originan conflictos de interés;
3.- Su gestion es influenciada por la sociedad, si se trata de una persona juridica, o

4.- Si por su cargo o posicidn estd en situacion de disponer de informacién de la sociedad y de sus negocios, que no
haya sido divulgada publicamente al mercado, y que sea capaz de influir en la cotizacion de los valores de la sociedad.
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3.2.2.3.1. Utilizacion abusiva del tratamiento de las pérdidas en situaciéon de cambios de

propiedad: analisis de jurisprudencia, caso Paneles Arauco S.A.

Con el objeto de ejemplificar la forma en la que se han utilizado abusivamente las pérdidas

de arrastre en procesos de fusion, consideramos apropiado analizar la siguiente sentencia:

La sentencia dictada por la Excelentisima Corte Suprema el 14 de junio de 2011, se pronuncia
sobre la deduccién de pérdidas de arrastre en procedimientos de fusién empresarial,
correspondiente a autos caratulados “Paneles Arauco S.A. con Servicio de Impuestos
Internos”, Rol de Ingreso N° 1121-2009, en la cual el Fisco de Chile interpuso un recurso de
Casacion en el Fondo en contra de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de
Concepcion, que a su vez revoca la sentencia de primera instancia, la cual rechaza el reclamo
interpuesto por el contribuyente quien solicitaba se dejara sin efecto la Liquidacion N° 1104
de fecha 25 de octubre de 2001 y consecuentemente su Giro, ordenando el reintegro de la
suma de $ 19.334.119 por la devolucion indebida practicada por el SII del impuesto de

Primera Categoria en virtud de un proceso de fusion.

Con fecha 26 de octubre de 1999 las sociedades Trupan S.A. y Paneles Arauco S.A. se
fusionaron mediante una fusion impropia por absorcidon. La sociedad Paneles Arauco S.A.
resulto absorbida, aportando todo su patrimonio a la sociedad Trupan S.A., quién qued6 como
continuadora legal, acto seguido la sociedad absorbente cambié su razén social pasando a

denominarse Paneles Arauco S.A.

No se considerard relacionada a la sociedad una persona por el s6lo hecho de participar hasta en un 5% del capital o
5% del capital con derecho a voto si se tratare de una sociedad por acciones, o si s6lo es empleado no directivo de esa
sociedad.
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ILUSTRACION 3:

Analisis jurisprudencial: “Caso Paneles Arauco”

Sociedad Trupan S.A.

Aporte de todo su patrimonio

Fusion
Impropia

Paneles Arauco S.A.

Sociedad Trupan S.A.
(Cambia razén social)

l

Paneles Arauco S.A.
(Cambia razoén social)

)

(+)

Cambio razoén social

Al momento de producirse la fusidén entre ambas sociedades, Trupan S.A. registraba una
pérdida tributaria de arrastre que fue absorbida por las utilidades acumuladas provenientes de
Paneles Arauco S.A., naciendo de esta forma el derecho a recuperar como pago provisional el
crédito por impuesto de Primera Categoria pagado en el ejercicio correspondiente sobre dichas

utilidades, trayendo como consecuencia la devolucion de la suma de $ 19.334.119 de PPUA

por parte del SII.
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Producto de la devolucion efectuada por el SII y ante la probable mala utilizacion de las
pérdidas en este proceso de fusion, el SII liquid6 al contribuyente aduciendo una devolucion

indebida de impuestos.

En efecto, de acuerdo a los antecedentes fue dable considerar que la fusion efectuada entre las
sociedades Trupdn S.A. y Paneles Arauco S.A. tuvo como objeto tnicamente el
aprovechamiento de las pérdidas generadas por Trupan S.A., lo cual se puede deducir del
hecho que la sociedad absorbente Paneles Arauco S.A., cambio su razén social al de la
sociedad absorbida, es decir, la sociedad subsistente se mantuvo s6lo por sus resultados
negativos (y el aprovechamiento de tal situacidn ya explicado anteriormente) toda vez que la

sociedad que publicamente pretendia seguir operando era la sociedad absorbida.

3.2.2.4. Tratamiento de las pérdidas de agencias o Establecimientos Permanentes.

El tratamiento tributario de las agencias o EP se encuentra regulado en el articulo 38 de la
LIR'*? y se pueden distinguir entre aquellas sociedades extranjeras con agencias o EP en Chile

y las sociedades chilenas que poseen agencias o EP en el extranjero.

21 a forma en la que deben tributar las rentas de las agencias y EP se encuentra regulada en el articulo 38 de la LIR, el cual
establece lo siguiente:

Articulo 38.- La renta de las agencias, sucursales u otras formas de establecimientos permanentes de empresas extranjeras
que operen en Chile, se determinaré sobre la base de los resultados obtenidos por éstos en su gestion en el pais y en el
exterior que les sean atribuibles de acuerdo a las disposiciones de este articulo. Para los efectos de determinar los
resultados atribuibles al establecimiento permanente, se considerardn sélo aquellas rentas originadas por actividades
desarrolladas por éste, o por bienes que hayan sido asignados al establecimiento permanente o utilizados por él, y se
aplicard, en lo que sea pertinente, lo dispuesto en los articulos 12,41 A, 41 B y 41 C, en este dltimo caso, cuando hubiese
sido procedente su aplicacion de haberse obtenido las rentas por personas domiciliadas o residentes en Chile de un pais
con el cual exista un convenio para evitar la doble tributacién internacional vigente, en el que se haya comprometido el
otorgamiento de un crédito por el o los impuestos a la renta pagados en los respectivos Estados contratantes. Sin perjuicio
de lo anterior, los contribuyentes a que se refiere este articulo deberdn determinar los referidos resultados del
establecimiento permanente de que se trate sobre la base de un balance general seglin contabilidad completa,
considerdndose como si se tratara de una empresa totalmente separada e independiente de su matriz, tanto respecto de las
operaciones que lleve a cabo con ella; con otros establecimientos permanentes de la misma matriz; con empresas
relacionadas con aquella en los términos del articulo 41 E, o con terceros independientes. Para llevar a cabo ajustes a los
resultados del establecimiento permanente a fin de adecuarlos a lo dispuesto en este articulo, cuando ello sea procedente,
tanto el contribuyente como el Servicio deberan estarse a lo dispuesto en el articulo 41 E, en cuanto sea aplicable.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 35, cuando los elementos contables de estos establecimientos permanentes no
permitan establecer su renta efectiva, el Servicio podrd determinar la renta afecta, aplicando a los ingresos brutos del
establecimiento permanente la proporcion que guarden entre si la renta liquida total de la casa matriz y los ingresos brutos
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A) Sociedades extranjeras con agencias o EP en el extranjero.

En caso que las agencias o EP se encuentren constituidos o funcionen en Chile pero sean de
propiedad de una empresa extranjera (y de conformidad con lo dispuesto en la letra c) nimero
1° letra A del articulo 14 y el articulo 68 de la LIR), se considerardn contribuyentes de
impuesto de Primera Categoria tal como si fueran sociedades con domicilio o residencia en
Chile, quienes deberin pagar impuestos por sus rentas de fuente chilena y mundial sobre renta
efectiva, es decir, sobre la base de los resultados reales de su gestién en el pais.
Adicionalmente, deberdn enterar el correspondiente impuesto final cuando dichas rentas sean

remesadas a sus propietarios segun lo disponga el articulo 58 de la LIR.

B) Sociedades chilenas con agencias o EP en el extranjero.

En el caso de las agencias o EP constituidos en el extranjero de propiedad de una sociedad
chilena, determinaran sus rentas a través de su matriz de acuerdo a lo establecido en los
articulos 29 a 33 de la LIR,debiendo esta ultima reconocer los resultados tributarios de su

agencia o EP en el extranjero.

No obstante lo anterior, respecto al resultado negativo que puede obtener una agencia o EP en
el extranjero, deberd seguir el tratamiento establecido para ello en el numeral 1° del articulo 41

B de la LIR.'#

de ésta, determinados todos estos rubros conforme a las normas de la presente ley. Podrd, también, fijar la renta afecta,
aplicando al activo del establecimiento permanente, la proporcién existente entre la renta liquida total de la casa matriz y
el activo total de ésta.

Seré aplicable a la asignacion de activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que se efectie 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 Cddigo
Tributario. Tratdndose 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 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.

3 Bl articulo 41 B N° 1 de la LIR, sefiala:

140



El inciso segundo del articulo 41 B de la LIR, permite la consolidaciéon de resultados con las
agencias o EP que se encuentren en el extranjero, por lo que al término del ejercicio tributario
la sociedad matriz podra reconocer en Chile los resultados de ganancias o pérdidas que tenga

su agencia o EP fuera de Chile.

En el caso de reconocer la matriz en Chile una utilidad tributaria de la agencia o EP, debera
contabilizarla como un ingreso de aquellos que sefiala la letra b) del articulo 2 de la LIR,
aplicando lo dispuesto en los articulos 29 a 33 de la LIR para la determinacioén de su RLI ya
incrementada con las utilidades obtenidas desde el extranjero. Asimismo, en caso que la
agencia o EP genere un resultado negativo anual, debera ser reconocido por la matriz en el
mismo ejercicio en que se generd, no pudiendo arrastrar las pérdidas a los ejercicios

siguientes.

En efecto, el articulo 41 B) de la LIR, limita el reconocimiento de las pérdidas en agencias o
EP dnicamente al resultado del ejercicio y no a la pérdida de arrastre. Esto es de toda logica ya
que en virtud de la consolidacién de resultados, sefialado anteriormente, afio a afio ingresa el
resultado de la agencia o EP a la sociedad matriz, sea este positivo o negativo, por lo que
materialmente no podria darse el supuesto de existir una pérdida de arrastre que no hubiese
sido deducida en el ejercicio correspondiente. Lo anterior se puede graficar de la siguiente

manera:

Articulo 41° B.- Las empresas constituidas en Chile que declaren su renta efectiva segin contabilidad, deberan
aplicar las disposiciones de esta ley con las siguientes modificaciones:

1.- En el caso que tengan agencias u otros establecimientos permanentes en el exterior, el resultado de ganancias o
pérdidas que obtengan se reconocera en Chile sobre base percibida o devengada.

Dicho resultado se calculara aplicando las normas de esta ley sobre determinacion de la base imponible de primera
categoria, con excepcion de la deduccidn de la pérdida de ejercicios anteriores dispuesta en el inciso segundo del N° 3
del articulo 31, y se agregara a la renta liquida imponible de la empresa al término del ejercicio. El resultado de las
rentas extranjeras se determinard en la moneda del pafs en que se encuentre radicada la agencia o establecimiento
permanente y se convertird a moneda nacional de acuerdo con el tipo de cambio establecido en el nimero 1.- de la
letra D.- del articulo 41 A, vigente al término del ejercicio en Chile.

Asimismo, deberdn registrar en el fondo de utilidades tributables, a que se refiere el articulo 14, el resultado percibido
o devengado en el extranjero que se encuentre formando parte de la renta liquida imponible.
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. En el ejercicio 1 la Sociedad A, constituida en Chile, tiene un EP en el extranjero, del

cual consolidé una pérdida por ($ 10.000).

. Asimismo, dentro del mismo ejercicio 1 la Sociedad A obtuvo ingresos por $ 20.000.

. En virtud de lo dispuesto en el articulo 41 B de la LIR, en cuanto a la consolidacion de

resultados, la Sociedad A ingresa a su base imponible la pérdida de su EP, por lo que,

en el ejercicio 1, la base imponible de la Sociedad ascendera a $ 10.000.

. En el ejercicio 2, el EP nuevamente genera una pérdida de ($ 10.000).

. En el ejercicio 2, la sociedad chilena, propietaria del EP obtiene una utilidad por $

50.000.

. En el caso de no existir el articulo 41 B de la LIR y poder imputar las pérdidas de

ejercicios anteriores, se provocaria la deduccién de una misma pérdida dos veces,
rebajandose en el ejercicio 1 como pérdida del ejercicio y ademas como pérdida de
arrastre en el ejercicio 2, ya que la pérdida del ejercicio se acumularia a la del ejercicio

anterior, ascendiendo a ($ 20.000).

Con la aplicacion del articulo 41 B de la LIR, las pérdidas de arrastre sufridas por el EP en el

extranjero no se pueden deducir toda vez que estas fueron consolidadas y tuvieron efecto en la

base imponible de la Sociedad A, por lo que la pérdida deberé rebajarse s6lo una vez.

Finalmente la norma establece las obligaciones de registro sefialadas en el actual articulo 14 de

la LIR, lo que va en completa concordancia con lo sefialado anteriormente en lo relativo a la

consolidacion de resultados.
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3.2.2.4.1. Utilizacion abusiva del tratamiento de las pérdidas en situacion de

consolidacion de resultados: analisis de jurisprudencia, caso Coca Cola- Embonor.

Un caso interesante relacionado con la utilizacién abusiva de la consolidacion de resultados
de agencias o EP es la sentencia llamada “Coca Cola — Embonor”, la cual se analizara a

continuacion.

Con fecha 3 de abril de 2012, se dicta una de las sentencias emblematicas sobre consolidacion
de pérdidas entre sociedades matrices y sus filiales, siendo ademéas la primera sentencia

importante dictada por un Tribunal Tributario y Aduanero.

Dicha sentencia logré revelar uno de los méas grandes sistemas de planificacion tributaria que
permitio a la sociedad Coca-Cola Embonor S.A. poder ser, a la vez, acreedora y deudora de un
mismo crédito, rebajando de la base imponible de su matriz las pérdidas sufridas por su
agencia en el extranjero por concepto de intereses, en virtud de lo dispuesto en el numeral 1 y

3 del articulo 31 de la LIR.

El reclamo que dej6é al descubierto esta elaborada planificacién tiene como fundamento la
Citacion N° 9 a través de la cual el SII solicito, en virtud de las facultades otorgadas por el
articulo 63 del CT, rectificar, aclarar, ampliar o confirmar determinadas partidas de la
declaracion de impuesto a la renta correspondiente al afo tributario 2010 de la sociedad Coca-
Cola Embonor. Producto de este proceso de fiscalizacion, la Direcciéon de Grandes
Contribuyentes del SII, a través de la Resolucion N° 85 de fecha 9 de mayo de 2011, ordena
modificar la pérdida tributaria del ano 2010 de $ 193.348.090.900 a la suma de $
95.472.050.660; y modificar la pérdida de arrastre del afio tributario 2010 de la suma de $
188.815.467.514 a $ 91.904.837.374, debiendo cambiar ademas su RLI y su FUT en lo que

corresponda.

Dicha Resolucién se funda en que la sociedad Coca-Cola Embonor S.A. no logré acreditar el
gasto por intereses de su agencia de Islas Caimén, la que habia estado consolidado pérdidas

con su casa matriz por muchos afios.
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Ahora bien, mas interesante que ver la decision final en esta causa es analizar cudl fue la
maniobra de planificacién que realizo6 Coca-Cola Embonor S.A. para lograr adquirir una
posicion de acreedora y deudora de un mismo crédito a la vez, pudiendo asi rebajar de su RLI
la pérdida por intereses de sus agencias en el extranjero. El andlisis de este caso graficard
cudles pueden ser los usos indebidos de las pérdidas en los procesos de consolidacion con

agencias o EP.

Con fecha 25 de marzo de 1999, la Sociedad Chilena Coca-Cola Embonor S.A., constituye en
Islas Caimén una agencia llamada Embotelladora Arica. Con la misma fecha, esta agencia
emiti6 bonos por US $ 160.000.000 con vencimiento en 7 afios, bajo la regla de 144° de la

Securites Act. de los Estados Unidos, con un interés de 9.875% pagadero semestralmente.

ILUSTRACION N° 4:

Analisis jurisprudencial: “Coca-Cola Embonor”

ISLAS CAIMAN
Agencia Embotelladora Bonos 114° A
Arica $160.000.000
CHILE Coca-Cola
Embonor S.A.
Matriz

A su vez, con fecha 14 de abril de 1999, Coca-Cola Embonor S.A. constituye una filial en

Islas Caiméan con un aporte de capital de US $ 160.000.000.
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ILUSTRACION N° 5:

Analisis jurisprudencial: “Coca-Cola Embonor”

Agencia Embotelladora S Filial Embotelladora

ISLAS CAIMAN Arica Arica Overseas

Aporte Capital
US$ 160.000.000

Coca-Cola Embonor

CHILE S.A.

Matriz

Con fecha 20 de mayo de 1999, la sociedad filial en Islas Caiman, Embotelladora Arica
Overseas, adquiere la totalidad de operaciones de embotellado de la sociedad Inchcape Pie, la
cual se encontraba representada en Latinoamérica por la sociedad ILABSA, y en Chile, por
Inchcape Bottling Chile S.A., pagando la suma de US$ 612.990.420. producto de la compra
anteriormente sefialada. Acto seguido, Embotelladora Arica Overseas compra indirectamente a
la sociedad Inchcape Pie la totalidad de las acciones de Inchcape Bottling Chile S.A., lo que le
permite a Coca Cola Embonor S.A. obtener el control de las sociedades Inchcape PLC Vifia
del Mar, Inchcape PLC Concepcion, Inchcape PLC Temuco, Inchcape PLC Talca y Inchcape
PLC Puerto Montt.
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ILUSTRACION N° 6:

Analisis jurisprudencial: “Coca-Cola Embonor”

US$ 612.990.420

N

CHILE

EWBSA
Vina del Mar

EWBSA P. Montt

Agencia Embotelladora Filial Embotelladora
Arica > Arica Overseas ILABSAS.A
| \
InchcapeBottlingChile S.A.
Embotelladoras Williamson Balfour
Coca-Cola S.A.
Embonor S.A.
Matriz
EWBSA Temuco EWBSA
Concepcion

|

EWBSA Talca

Con fecha 14 de diciembre de 1999, la agencia en Chile de la Sociedad Coca Cola Embonor
S.A., Embonor S.A., antes Embotelladora del Sur, celebra un contrato de compraventa de las
4.338.766 acciones que la Sociedad Filial Arica Overseas poseia de la Sociedad Inchcape

Bottling S.A. por un monto de US$ 745.000.000.

En diciembre de 2002, y con la finalidad de poder pagar, prepagar, y/o financiar los pasivos

que tenia la Filial Embotelladora Arica Overseas (como por ejemplo los Bonos 144-A del afo
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1999) la Agencia de Coca Cola Embonor en Islas Caiman adquiere un Préstamo a Largo Plazo

por US$ 50.000.000 y en diciembre del afio 2005 un Crédito Sindicado por US$ 180.000.000.

ILUSTRACION N° 7:

Analisis jurisprudencial: “Coca-Cola Embonor”

Préstamo US$ 50.000.000

Cred Sind. US$ 180.000.000

Agencia Embotelladora Filial Embotelladora

Arica Arica Overseas
i //:'>

Inchcape Bottling Chile

US$ 745.000.000

Coca-Cola Agencia Embonor Embotelladoras
Embonor S.A. S.A. WilliamsonBalfour S.A.
Matriz

CHILE

Con fecha 28 de octubre de 2005, la Agencia en Chile, Embonor S.A. se dividi6 en dos
sociedades: Embonor S.A. como continuadora legal de la agencia original, quien radic6 en ella
las actividades de transporte; y la sociedad Nueva Embonor S.A., sociedad que mantuvo todos
los activos correspondientes al area de produccion, embotellado y comercializacion de las

plantas de Williamson Balfour S.A.
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Inmediatamente después de la division, Coca Cola Embonor S.A. absorbi6é a Nueva Embonor
S.A., disolviéndose ésta producto de la compra del 100% de sus acciones, produciéndose de
pleno derecho una cuenta por cobrar entre Coca Cola Embonor S.A. y su filial en Islas Caiméan
Agencia Embotelladora Arica Overseas, mediante la cual la primera le adeudaria los valores
de las transacciones de compraventa a la filial, formandose una figura tal que, a través de la
agencia, Coca Cola Embonor S.A. seria deudora y propietaria de Embotelladora Arica

Overseas S.A..

ILUSTRACION N° 8:

Analisis jurisprudencial: “Coca-Cola Embonor”

Agencia Embotelladora Filial Embotelladora
Arica

Arica Overseas

Embotelladoras
WilliamsonBalfour S.A.
Nueva
EmbonorS.A. Embonor S.A.

Coca-Cola

Embonor S.A. Agencia

Embonor S.A.

CHILE
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Finalmente, durante el afio comercial 2007, la agencia de Coca Cola Embonor en Islas
Caimén, suscribi6 contratos de créditos bilaterales con los bancos Rabobank Curacao N.V. por
la suma de US$ 17.000.000, Banco de Crédito e Inversiones por la suma de US$ 16.000.000 y
con el banco Citibank N.A. por la suma de US$ 17.000.000.

ILUSTRACION N° 9:

Analisis jurisprudencial: “Coca-Cola Embonor”

Rabob. Cura. US$ 17.000.000

Bco. Cred. e Inv US$ 16.000.000

Citibank N.A. US$ 17.000.000

Agencia Embotelladora Filial Embotelladora
Arica Arica Overseas

|

Inchcape Bottling Chile

Coca-Cola
Embonor S.A. Embotelladoras
WilliamsonBalfour S.A.
Matriz

CHILE

La situacién de pérdida que declara la sociedad Coca Cola Embonor S.A. se verifica a
propésito de la aplicacidn del articulo 41 B N° 1 de la LIR, ya que por la naturaleza societaria

que tiene la agencia en Islas Caiman, al final del ejercicio podia consolidar su resultado de
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pérdidas con los resultados tributarios que obtenia Coca Cola Embonor en Chile. Esto provoco
pérdidas del ejercicio y de arrastre desde el afio 2003 al 2010, los que en su gran parte
provenian por concepto de intereses que tenia la agencia en Islas Caiman producto de los

préstamos solicitados.

En este caso es posible observar como las pérdidas tributarias pueden ser una herramienta util
para la rebaja de las bases imponibles de las sociedades en el sistema tributario chileno. Tanto
es asi que a través del modelo que quedd al descubierto a través de esta maniobra se puede
apreciar un caso burdo en el que un contribuyente, por afos, pudo rebajar de su base
imponible las pérdidas artificialmente obtenidas en el extranjero, amparindose en el

tratamiento de las pérdidas a la fecha en que se concret6 la operacion.

En efecto, si bien las pérdidas se encuentran correctamente determinadas de acuerdo a lo
establecido el numeral 3° del articulo 31 y al articulo 41 B de la LIR, el origen es cuestionable

ya que se basa en una aplicacion abusiva de la normativa tributaria en la materia.

3.2.2.5. Tratamiento de las pérdidas entre sociedades matrices y sus filiales

La LIR no establece un sistema de consolidacion de resultados entre sociedades matrices y
sus filiales sino que obliga a considerar sus resultados de forma separada. De la misma forma,
no establece un tratamiento tributario especial que permita consolidar los resultados tributarios

en aquellos casos en que dichas sociedades se encuentren en situacidon de pérdida.

No obstante lo anterior, son un hecho las consecuencias tributarias que tiene el reparto de
utilidades tributarias o financieras entre matrices o filiales, en las que una de ellas se encuentra
en situacion de pérdida, pudiendo aprovechar los impuestos que traen asociados dichos
dividendos o remesas. Para evitar un uso abusivo de los créditos enviados asociados a los
montos remesados, el SII ha emitido una serie de Oficios que aclaran de alguna manera la

situacion sefialada.
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Con anterioridad a la reforma efectuada el afo 2012 a través de la dictacion de la Ley N°
20.630"*, para conocer los efectos en el reparto de utilidades entre las sociedades resultaba
necesario disntinguir entre (i) como se encontraban configuradas las sociedades marices y las
filiales (si como SA o sociedades de personas) y (ii) si la sociedad emisora o receptora del
reparto se encuentra en una situacion tributaria de pérdidas. No obstante lo anterior, con la
dictacion de la mencionada ley en el afo 2012, se iguala el tratamiento tributario a los repartos
de utilidades entre las SA y las sociedades de personas, resultando indiferente la naturaleza de

la sociedad desde o hacia la cual se reparten dichas utilidades.

Si bien ya no resulta necesario distinguir entre si las sociedades del holding son SA o
sociedades de personas, sigue siendo relevante si dichas distribuciones de dividendos son
enviados desde o hacia una socidad con pérdidas, casos que tendran consecuencias

absolutamente distintas.

A) Reparto de dividendos desde una sociedad operativa con utilidades a una sociedad del

holding con pérdidas.

Para un adecuado analisis de los efectos tributarios que tiene el reparto de utilidades desde
una sociedad con utilidades a una sociedad con pérdidas, es necesario distinguir si dichas
utilidades tienen un crédito asociado o no, es decir, si existe un FUT asociado a dichas
utilidades o si simplmente corresponden a utilidades financieras. Asimismo y como bien se
dijo respecto a la dictacion del Oficio N° 194 del SII del afio 2010 existe un tratamiento

diferenciado, dependiendo si el reparto se produce a una SA o a algun otro tipo de sociedad.

Al respecto se debe sefialar que, por regla general, el efecto tributario que tiene todo reparto de
utilidades a una sociedad que se encuentra en estado de pérdidas es la absorcién de todo o
parte de dicho monto por las pérdidas acumuladas, permitiendo al contribuyente con pérdidas

solicitar el PPUA correspondiente por las utilidades ajenas recibidas, las que deberan

'* CHILE. Ministerio de Hacienda. 2012. Ley N° 20.630: Perfecciona la legislacion tributaria y financia la reforma
educacional. 27 de septiembre de 2012.
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contabilizarse como un ingreso y formara parte de la RLI de la sociedad receptora del ingreso

acuerdo a las normas establecidas en los articulos 29 a 33 de la LIR.

Por su parte, la entrega de utilidades financieras tendra efectos tributarios distintos
dependiendo si la sociedad con pérdidas receptora es una SA o una sociedad de personas. En
efecto, de acuerdo al cambio de criterio establecido en el Oficio N° 194 del SII del afio
2010'", en el caso de un reparto de utilidades financieras a una SA que se encuentren en
estado de pérdidas, estas no deberdn imputarse a aquellas sino que Unicamente registrarse en el

FUF de la sociedad receptora de dichos montos.

No obstante lo anterior y a falta de norma o interpretacidon expresa que sefiale lo mismo

respecto de las sociedades de personas, el reparto de utilidades financieras a sociedades de

145 Al respecto, el Oficio N! 194 del afio 2010 del SII, sefiala lo siguiente:

Ahora bien, esta Direccién, como consecuencia de un nuevo estudio sobre la materia y de los antecedentes expuestos
en su presentacion, ha decidido cambiar el criterio sostenido por este Servicio a través de la Circular N°17, de 1993,
en lo que se refiere a lo expresado en el punto seguido final de la letra d) transcrita en el nimero 4.-, del presente
Oficio, que expresa: “Esta situacion también es aplicable cuando se absorban utilidades tributables que no hayan sido
afectadas con el impuesto de Primera Categoria y, por consiguiente, sin derecho a la recuperacion como pago
provisional del citado tributo de categoria.”.

El referido cambio de criterio, aplicable s6lo al caso de las sociedades andnimas, se sustenta en el hecho de que el
N°3, del articulo 31, de la LIR, autoriza la deduccién de las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante el afio
comercial a que se refiere el impuesto, incluyendo también las pérdidas de ejercicios anteriores, para efectos de
determinar la renta liquida que, con los ajustes que correspondan, estard afecta al Impuesto de Primera Categoria.
Ademas, ello resulta consistente con lo dispuesto por los articulos 54 N°1, inciso 4° y 58 N°2, ambos de la LIR, a
través de las cuales se establece que se encuentran afectas a los impuestos Global Complementario o Adicional,
seglin corresponda, las cantidades distribuidas a cualquier titulo por las sociedades andnimas.

En efecto, el cumplimiento de estas dos disposiciones, en concordancia con las instrucciones ya destacadas de la
Circular N°17, de 1993, generan el efecto de que utilidades financieras terminen influyendo en la determinacién de la
renta liquida imponible del Impuesto de Primera Categoria, de la cual no forman ni pueden formar parte, ello al
disminuir indebidamente el monto de las pérdidas susceptibles de imputacién para tales efectos en los ejercicios
siguientes, conforme a lo dispuesto por el articulo 31, N°3, ya citado. Asimismo, la interpretacion sostenida en la
comentada Circular N°17, de 1993, produce el efecto de que una misma utilidad financiera distribuida sucesivamente
entre sociedades andnimas, termina multiplicando la absorcién de tales pérdidas por el nimero de veces que dicha
utilidad se distribuya entre dichas sociedades.

En consecuencia, cabe concluir que conforme al N°3, del articulo 31, de la LIR, las pérdidas determinadas de acuerdo
a los articulos 29 a 33 del mismo texto legal, y siempre que se cumplan los requisitos para su deduccion, sélo pueden
ser imputadas, en el caso de las sociedades anénimas, a aquellas rentas percibidas o devengadas que forman, hayan
formado o puedan formar parte de la base imponible afecta al Impuesto de Primera Categoria y no a las rentas que no
estan afectas a dicho tributo, como sucede con los dividendos distribuidos por sociedades anénimas con cargo a
utilidades de balance retenidas en exceso de las tributables.
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personas tendran como consecuencia la imputacion de las pérdidas a estas utilidades y por lo

tanto su absorcion.

El tratamiento sefialado anteriormente, se puede resumir en el siguiente cuadro:

ILUSTRACION N° 10

“Resumen de los efectos del reparto de utilidades desde sociedades operativas con

utilidades a otras del holding con pérdidas”

Reparto de
utilidades
Utilidades Utilidades
Tributarias financieras
Absorven la Permiten S.A. Sociedad de
pérdida recuperar PPUA personas
No absorbe Registro en
la pérdida el FUF Absorven la

pérdida

B) Reparto de dividendos desde una sociedad operativa con pérdidas a una sociedad del

holding con utilidades.

Otra de las posibilidades en la distribucidon de dividendos dentro de un holding es el reparto

desde una sociedad con pérdidas a una sociedad operativa con utilidades.
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Respecto a las utilidades que puede distribuir la sociedad con pérdidas, dependiendo de la
magnitud de ella, podrian tener o no un crédito asociado. En efecto, si la sociedad tiene una
pérdida del ejercicio que pudo ser absorbida con parte de las utilidades retenidas en el FUT,
podria perfectamente distribuir las utilidades restantes que tiene retenidas, pero que no fueron

absorbidas por las pérdidas del ejercicio en que incurri6 la misma.

La consecuencia de dicho reparto serd que los créditos asociados a las utilidades distribuidas
incrementardn el FUT de la empresa receptora de la inversidon, montos que deberidn ser

registrados de acuerdo a las reglas contables generales.

Por su parte, en caso de existir una pérdida tributaria de tal magnitud que esta hubiere
absorbido todas utilidades retenidas en el FUT, es probable que las utilidades remesadas
fueran netamente financieras, las cuales no tendran créditos asociados. Para este caso, el
reparto de utilidades financieras a contribuyentes que han generado utilidades se deberan

registrar en el FUF de la sociedad receptora, incrementandolo.

3.2.3. Tratamiento de las pérdidas tributarias desde el 1 de enero de 2017.

El dia 29 de septiembre de 2014 fue publicada la Ley N° 20.780, que modifica
drasticamente el tratamiento tributario actual de las pérdidas. Dicha reforma, en esta materia

entrard en vigencia el 1 de enero de 2017.

Posteriormente, con fecha 8 de febrero de 2016 fue publicada la Ley N° 20.899, la cual
simplifica el nuevo régimen tributario impuesto a través de la dictacion de la Ley N° 20.780,
reformulando el articulo 14 de la LIR, simplificando el sistema y limitando la aplicacién de los

nuevos regimenes tributarios.

La principal finalidad de las modificaciones impartidas con las Leyes N° 20.780 y N° 20.899,

del afio 2014 y 2016, respectivamente, ha sido establecer un nuevo régimen de tributacién de
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las rentas sobre base percibida o devengada, los cuales se deberdn aplicar a determinadas

personas, naturales y juridicas, con o sin domicilio o residencia en Chile.

Adicionalmente, en materia de pérdidas, las nuevas modificaciones han tenido por objeto
regular la forma en que deben ser imputadas las pérdidas tributarias sufridas por el
contribuyente a través de la implementacion de normas antielusivas generales y especiales,
ademds de la adecuacion del tratamiento de las pérdidas a la luz del nuevo articulo 14 de la

LIR.

3.2.3.1. Analisis del articulo 31 N° 3 de la Ley de la Renta.

Las modificaciones impuestas a las normas fiscales producto de la dictacion de la Ley N°
20.780 del afio 2014 y la Ley N° 20.899 del afio 2016'°, reflejan un cambio de paradigma en
las politicas publicas que se han aplicado a la fecha, las que buscan limitar la utilizacién
abusiva de determinados mecanismos tributarios que disminuyen la carga impositiva de los
distintos contribuyentes. Ejemplo de lo anterior es la agregacion de medidas antielusivas, tanto
generales como especiales, al ordenamiento juridico tributario, las cuales de acuerdo a las

propias declaraciones de las autoridades, tendrian como finalidad un aumento de la

146 En efecto, el numeral 3° del articulo 31 de la LIR que entrar4 en vigencia desde el 1 de enero de 2017, sefiala lo siguiente:

“Las pérdidas sufridas por el negocio o empresa durante el aflo comercial a que se refiere el impuesto,
comprendiendo las que provengan de delitos contra la propiedad.

Podrén, asimismo, deducirse las pérdidas de ejercicios anteriores, siempre que concurran los requisitos del inciso
precedente.

Las pérdidas deberan imputarse a las rentas o cantidades que perciban, a titulo de retiros o dividendos afectos a los
impuestos global complementario o adicional, de otras empresas o sociedades, sumas que para estos efectos deberan
previamente incrementarse en la forma sefialada en el inciso final del nimero 1° del articulo 54 y en los articulos 58
ndmero 2) y 62.

Si las rentas referidas en el parrafo precedente no fueren suficientes para absorberlas, la diferencia debera imputarse
al ejercicio inmediatamente siguiente conforme a lo sefialado y asi sucesivamente.

En el caso que las pérdidas absorban total o parcialmente las utilidades percibidas en el ejercicio, el impuesto de
primera categoria pagado sobre dichas utilidades incrementadas, se considerard como pago provisional en aquella
parte que proporcionalmente corresponda a la utilidad absorbida, y se aplicaran las normas de reajustabilidad,
imputacion o devolucion que sefialan los articulos 93 a 97.[...]”
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recaudacion fiscal a través de otorgar potestad a la autoridad administrativa para fiscalizar mas

libremente las distintas operaciones de los contribuyentes.

En raz6n de lo mismo, se modifica drasticamente el ndmero 3° del articulo 31 de la LIR,
estableciendo un nuevo tratamiento a las pérdidas tributarias el cual restringe de gran manera

la forma en la que un contribuyente puede utilizar aquellas generadas por su empresa.

El cambio en el numeral 3° del articulo 31 de la LIR modifica de forma sustancial la
concepcidn y tratamiento de las pérdidas que se ha venido dado luego de la reforma del afio
1984, alterando la norma no solo en adecuacién al nuevo sistema de tributacién establecido en
la letra A) del articulo 14 de la LIR, sino que también castigando fuertemente a quienes opten
o deban tributar conforme lo dispuesto en el articulo 14 letra B) de la LIR, como pasaré a

analizar a continuacion.

La ley modifica a partir del 1° de enero de 2017 el numeral tercero del articulo 31 de la LIR,
cambiando su inciso 2° por cuatro nuevos incisos. La nueva estructura e interpretacion de la
norma en comento, ha sido desarrollada a través de las Circulares N° 66 y 67, ambas del afio
2015, las cuales, a criterio de esta tesis, resultan, a lo menos, cuestionables. No obstante lo
anterior, corresponde sefalar que las mencionadas Circulares fueron dictadas con anterioridad
a la publicacién de la Ley N° 20.899 del afio 2016, por lo que si bien reflejan de alguna
manera la nueva interpretacion del tratamiento de las pérdidas dado por el préximamente
vigente articulo 31 N° 3 de la LIR, aun no resulta clara la forma en que dicho articulo

funcionara con las modificaciones efectuadas en el afio 2016.

En primer lugar de acuerdo con lo establecido en el nuevo numeral 3 del articulo 31 de la LIR
y en las Circulares N° 66 y 67 del SII, se institucionaliza la distincion entre pérdidas
materiales, del ejercicio y de ejercicios anteriores, las cuales quedan reguladas de la siguiente

manera:

1) Pérdidas materiales: El SII define las pérdidas materiales como aquellas sufridas por

el negocio o empresa, comprendiendo dentro de éstas las que provienen de delitos
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iii)

contra la propiedad. Sefiala ademdas que tales pérdidas podran ser deducidas como
gasto en cuanto se relacionen con el giro del negocio y cumplan los demés requisitos

comunes a todos los gastos.

La nueva norma no modifica el tratamiento dado a las pérdidas materiales,
permitiendo su deduccion como gasto en la medida que se cumplan los requisitos
sefalados anteriormente, resultando aplicables las instrucciones emitidas con

anterioridad por el SII sobre la materia'®’.

Pérdida tributaria del ejercicio: La pérdida del ejercicio, de acuerdo a la interpretacion

del SII en las nuevas circulares, corresponde al resultado negativo que se obtiene de la
aplicacion del mecanismo de determinacion de la RLI establecida en los articulos 29
al 33 de la LIR, incluyendo dentro de la pérdida tributaria del ejercicio la deduccién
como gasto de las pérdidas en que haya incurrido el contribuyente en ejercicios

anteriores.

Pérdidas tributarias de ejercicios anteriores: De acuerdo a la nueva interpretacion del

SII, esta clase de pérdida corresponde a aquellos detrimentos sufridos en el ejercicio
inmediatamente anterior, que no resultaron absorbidas por las utilidades generadas en
el o los ejercicios anteriores correspondientes, por lo cual podra deducirse como gasto
en la determinaciéon de la RLI en los ejercicios subsiguientes, en la medida que
concurran los requisitos aplicables a todo gasto. Como se analizara a continuacion, las

pérdidas tributarias de ejercicios anteriores fueron modificadas absolutamente.

De acuerdo a la modificacion legal efectuada a través de la reforma y en opinion de esta tesis,

la modificacién mas importante efectuada en la materia, es que a contar del 1° de enero de

2017 las pérdidas generadas en el ejercicio no podran imputarse a las utilidades no retiradas,

remesadas o distribuidas que se mantengan acumuladas en la empresa que generara la misma,

sino que solamente procederd su compensacion en contra de las rentas o cantidades que se

147 Mayores referencias en lo sefialado anteriormente en el tratamiento vigente de las pérdidas.
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perciban en el mismo ejercicio a titulo de retiros o dividendos afectos a Impuesto Global

Complementario o Adicional, de conformidad a las normas del articulo 14 de la LIR.

En lo relativo al tratamiento tributario de las pérdidas generadas por contribuyentes que
determinan sus rentas de conformidad a lo dispuesto en la letra A) del Articulo 14 de la LIR,
es decir, sobre un régimen de renta atribuida, el nuevo sistema implementado con la ditacién
de la Ley N° 20.899 modifica el numeral 3° del articulo 31 adecuindolo a las nuevas
limitaciones implementandas al articulo 14 de la LIR, impidiendo compensar las utilidades
atribuidas a la empresa en su caracter de propietario, socio, comunero o accionista con las

pérdidas de la empresa.

Adicionalmente, dentro de sus particularidades se encuentra, por ejemplo, que no es posible
solicitar devolucion de las utilidades acumuladas en el FUT, lo que resulta 16gico toda vez que
bajo este nuevo sistema no existe un registro FUT ya que se atribuyen las rentas generadas
desde la cascada de sociedades a la persona natural sobre base devengada, impidiendo la

existencia de utilidades acumuladas pendientes de impuesto final'*®.

No obstante lo anterior, aplicar esta misma idea en el sistema de determinacién de renta
parcialmente-integrado, resulta una muy mala comprension de la norma y de la logica que
subyace la configuracion de la misma, ya que se viola la igualdad en las cargas publicas que
deben soportar distintos contribuyentes que se encuentren en una misma situacién econémica,

vulnerando la igualdad horizontal.

En efecto, como se puede desprender de la nueva redaccion de la norma y de acuerdo al
tratamiento dado en el articulo 14 letra B) de la LIR, los contribuyentes que quieran o deban
acogerse a un sistema de renta parcialmente-integrado no podran solicitar la devolucion de lo
pagado por concepto de impuesto de Primera Categoria en ejercicios anteriores aun cuando
conserven en su registro utilidades que no han resultado distribuidas, las cuales podrian llegar

a ser las suficientes para hacer todas las compensaciones y recuperaciones correspondientes,

148 o anterior resulta aplicable en la medida que la sociedad que se encuentra determinando sus rentas sobre base atribuida
pero que no mantenga un FUT histdrico de ejercicios anteriores, por lo que la 16gica juridico-tributaria deberia ser permitir la
imputacion a las utilidades que no se encuentran distribuidas hasta su total agotamiento.
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quedando en una situacion de desigualdad respecto de los contribuyentes que tienen el derecho

a arrastrar sus pérdidas de forma ilimitada a los ejercicios futuros.

Lo anterior pudo ser relativamente mas justificable en la medida que se le permitiera a los
contribuyentes optar libremente a la aplicacién de un sistema de renta atribuida o semi-
integrado, toda vez que aceptar voluntariamente la aplicaciéon de uno u otro adiciona un
elemento de subjetivo en la aplicacion y efectos de la nueva normativa, pero por la forma en
que se encuentra redactada la ley, luego de su modificacion a través de la Ley N° 20.899 de
2016 y de acuerdo a lo dispuesto en recientes Circulares del SII, existen determinados casos en
los cuales los contribuyentes se encuentran obligados a determinar sus rentas de una u otra

forma, debiendo aplicar a sus pérdidas tratamientos tributarios distintos.

Ahora bien, para un adecuado andlisis de la nueva redaccion del nimero 3° del articulo 31 de
la LIR, corresponde estudiar en especifico el nuevo tratamiento de las pérdidas, atendiendo a

la forma en que los contribuyentes determinan su RLI.

A) Contribuyentes que determinan sus rentas de acuerdo a lo establecido en la letra A)

del articulo 14 de la LIR.

El sistema de renta atribuida contemplado en la letra A) del articulo 14 de la LIR, es una
creacion introducida a nuestra legislacion tributaria a través de la Ley N° 20.780 del afio 2014
y modificada a través de la dictacion de la Ley N° 20.899 del afo 2016, la cual cambio
drasticamente el régimen tributario existente a la fecha entrando en vigencia desde el 1 de

enero del afio 2017'%.

A través del mencionado sistema se permite al contribuyente final determinar sus rentas
“atribuyendo” las generadas por la persona juridica o entidad en la que participa, a los

contribuyentes finales que la conforman y asimismo, de todas aquellas rentas que se le

149 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2014. Ley N° 20.780: Reforma tributaria que modifica el sistema de tributacién de la
renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario. 29 de septiembre de 2014.
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“atribuyan” a la misma por parte de otras sociedades en la que la entidad tenga participacion.
Lo anterior quiere decir que el régimen de renta atribuida grava con Impuesto Global
Complementario o Adicional, sobre base devengada y no sobre base percibida como lo aplica
la norma actualmente, lo que trae como consecuencia que los contribuyentes que determinen
sus rentas de acuerdo a lo dispuesto en la letra A) del articulo 14 de la LIR, deberan considerar
todas aquellas rentas sobre las cuales tiene una derecho, independientemente su actual

exigibilidad.

Abhora bien, en lo que respecta al tratamiento de las pérdidas dentro de este nuevo sistema y en
relacidon con la terminacion del registro FUT para ellas, resulta 16gico que no se puedan
imputar las pérdidas generadas por el contribuyente en contra de las utilidades no distribuidas
por la sociedad ya que en estricto rigor, todas las utilidades generadas serdn atribuidas, no
existiendo impuestos diferidos con los cuales se puedan compensar las pérdidas acumuladas.
Ahora bien, ante las nuevas circunstancias de estos contribuyentes, la norma modificada

establece el siguiente orden de compensacion para las pérdidas:

(1) En primer lugar se debe imputar a los retiros vy dividendos afectos al Impuesto

Global Complementario o Impuesto Adicional percibidos en el mismo ejercicio.

De acuerdo a lo dispuesto en el nuevo nimero 3° del articulo 31 de la LIR y la Circular N°
66 del presente afio emitida por el SII, la pérdida del ejercicio deberd imputarse en primer
lugar a los retiros de utilidades y dividendos percibidos por la empresa durante el mismo afo
comercial en que se generd la pérdida tributaria, siempre que cumplan los siguientes

requisitos:

a) Que dichas utilidades y dividendos percibidos se encuentren afectos a Impuesto Global

Complementario o Adicional y;

b) Que dichas cantidades provengan de empresas sujetas a las disposiciones de las letras

A) o0 B), del articulo 14 de la LIR.
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Para dicha compensacion, los dividendos y utilidades se incrementardn en la forma sefalada
en el inciso final del nimero 1, del articulo 54 de la LIR, en una cantidad equivalente al monto
del crédito por impuesto de Primera Categoria que les corresponda, conforme a lo dispuesto en
el nimero 5, del articulo 33 de la LIR, es decir, para efecto de determinar la pérdida absorbida
se deberan incrementar las utilidades o dividendos recibidos en un monto equivalente al
crédito de Primera Categoria que pagaron, de la misma forma en que se incrementa en la

actualidad respecto de las utilidades obtenidas de terceros.

Si bien la Ley N° 20.899 del ano 2016 modifico sustancialmente el articulo 14 y el inciso
tercero del numeral 3° del articulo 31 de la LIR, de acuerdo a una interpretacion armodnica
entre el mencionado articulo 14'° y el igualmente modificado N° 5 de la letra b) del articulo
33" de 1a LIR, permiten afirmar la continuidad de la aplicacién de las Circulares N° 66 y 67
del afio 2015, en cuanto a la posibilidad de imputar las pérdidas en contra de los retiros y
dividendos percibidos por la sociedad, independientemente el régimen de tributacion que esta

siga.

Corresponde hacer presente que se debe interpretar por renta percibida lo dispuesto en el

numeral 3 del articulo 2° de la LIR, es decir, como una que ha ingresado materialmente al

13 De esta forma, la letra ) del niimero 2° de la Letra A) del articulo 14 de la LIR, sefiala lo siguiente:

c) Las rentas o cantidades afectas a los impuestos global complementario o adicional, percibidas a titulo de retiros o
distribuciones de otras empresas, comunidades o sociedades, cuando no resulten absorbidas por pérdidas conforme a lo
dispuesto en el nimero 3.- del articulo 31. En concordancia con lo establecido en el nimero 5°.-, del articulo 33, estas
rentas se atribuiran por la via de incorporarlas incrementadas en una cantidad equivalente al crédito que establecen los
articulos 56, numero 3) y 63, en la determinacién de la renta liquida imponible del impuesto de primera categoria.

15T Es asi como el npumero 5° de la letra b) del articulo 33 de la LIR, queda redactado de la siguiente forma:

5°.- No obstante lo dispuesto en la letra a) del nlimero 2°.- de este articulo, y en el nimero 1°.- del articulo 39, los
contribuyentes sujetos a las disposiciones de la letra A) del articulo 14 deberan incorporar como parte de la renta
liquida imponible las rentas o cantidades a que se refiere la letra c) del nimero 2.- de la letra A) del mismo articulo.
Para dicha incorporacién deberdn previamente incrementarlas en la forma sefialada en el inciso final del nimero 1°
del articulo 54 y en los articulos 58 niimero 2) y 62. En contra del impuesto de primera categoria que deban pagar
sobre las rentas o cantidades indicadas, procederd la deduccién del crédito por impuesto de primera categoria que
establece el articulo 56 nimero 3) y 63. Cuando corresponda aplicar el crédito a que se refiere el numeral ii), de la
letra d), del nimero 2, de la letra B) del articulo 14, deberd descontarse aquella parte sujeta a restituciéon. En caso de
determinarse una pérdida tributaria, se aplicara lo dispuesto en el nimero 3 del articulo 31.
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patrimonio de una persona o a través del cumplimiento de una obligacién por algiin modo de

extinguir distinto del pago.152

Dentro de este tipo de renta y una vez cumplidos los requisitos sefialados anteriormente, se

deben imputar las pérdidas en la siguiente preferencia:

1) En primer término se deberd imputar a los retiros o distribuciones percibidas desde
una empresa sujeta a las disposiciones de la letra A), del articulo 14 de la LIR, sea que
tengan o no derecho al crédito por impuesto de Primera Categoria153, que establece el
parrafo primero del nimero 3, del articulo 56 y los péarrafos 1° y 2°, del articulo 63,

ambos de la LIR;

2) A continuacion se imputara a aquellos ingresos percibidos desde otras empresas sujetas

a las disposiciones de la letra B), del mismo articulo 14 de la LIR.

Finalmente, dentro de este orden de imputacion de las pérdidas se debera preferir aquellas que

tienen derecho a crédito a las que no tienen dicho derecho.

152 En efecto, el articulo 2° de la LIR sefiala lo siguiente:

Articulo 2°.- Para los efectos de la presente ley se aplicaran, en lo que no sean contrarias a ella, las definiciones
establecidas en el Cddigo Tributario y, ademds, salvo que la naturaleza del texto implique otro significado, se
entendera:

3.- Por "renta percibida", aquélla que ha ingresado materialmente al patrimonio de una persona. Debe, asimismo,
entenderse que una renta devengada se percibe desde que la obligacion se cumple por algin modo de extinguir
distinto al pago.

133 Con 1a mencionada modificacién se deja sin efecto lo dispuesto en el Oficio N° 194 de fecha 29 de enero de 2010, el cual,
como se sefial6 anteriormente cambia el criterio sobre la deduccién de las pérdidas tributarias en el caso de distribucién de
utilidades o dividendos entre sociedades andnimas, cuando estos tienen naturaleza de un ingreso no renta. Con el nuevo
criterio del SII, las pérdidas determinadas en razén de lo dispuesto en los articulos 29 al 33 de la LIR y siempre que cumplan
los requisitos generales de deduccidn, sélo pueden ser imputadas, en el caso de las SA, en contra de aquellas rentas percibidas
o devengadas que formen, hayan formado o puedan formar parte de la base imponible afecta al impuesto de Primera Categoria
e inmediatamente a las rentas no afectas a este tributo.

Con la aplicacion de la nueva norma se llega al absurdo de tener que deducir la misma pérdida cada vez que esta utilidad
financiera fuera distribuida entre sociedades andnimas, multiplicando la absorcién de tales pérdidas por el nimero de veces
que dicha utilidad se distribuya entre las distintas sociedades, rompiendo asi la integracién del sistema tributario.
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Considerando lo dispuesto en la letra a) del N° 5 del articulo 33 de la LIR, estas rentas o
cantidades percibidas e incrementadas deberdn incorporarlas como parte de la RLI o de la
pérdida del ejercicio, agregando los ingresos recibidos de otras sociedades a los resultados

propios de la empresa.

De acuerdo a todo lo anteriormente sefialado, antes de proceder a la incorporacion de las
utilidades o dividendos, el contribuyente deberd determinar su RLI, y si obtiene un resultado

negativo, imputarlo a los retiros y dividendos incrementados en la forma sefialada.

En el caso que la pérdida del ejercicio absorba total o parcialmente tales utilidades percibidas
de terceros, el impuesto de Primera Categoria pagado sobre dichas utilidades o dividendos se
considerard como pago provisional en aquella parte que proporcionalmente corresponda a la
utilidad incrementada absorbida, y se aplicaran las normas de reajustabilidad, imputacion o
devolucion que sefalan los articulos 93 a 97 de la LIR, de la misma forma en que se ha

considerado actualmente.

Lo anterior implica que en aquellos casos que el contribuyente determine un resultado
negativo en su RLI, previa agregacion de las utilidades o dividendos percibidos, se puede

producir alguna de las siguientes situaciones:

1. Que el resultado negativo previo a la incorporaciéon de los retiros y dividendos
incrementados, sea totalmente absorbido por éstos, pudiendo dar origen a una RLI

positiva.

En este caso, soélo se considerard como pago provisional la parte del impuesto de
Primera Categoria correspondiente a las utilidades incrementadas que resultaron
absorbidas por el resultado negativo, distinguiendo aquella parte con derecho a

devolucion de aquella sin derecho, imputidndose en primer lugar este dltimo. La
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ii.

parte restante de dicho impuesto, se sujetard al tratamiento establecido en el

nimero 5 del articulo 33 de la LIR, para efectos de su atribucion'>*,

Que los retiros y dividendos incorporados a la RLI incrementados, no hayan sido
suficientes para absorber el resultado negativo determinado, manteniendo como

resultado una pérdida del ejercicio.

En este caso, el total del crédito por impuesto de Primera Categoria pagado
correspondiente a los retiros y dividendos incrementados que resultaron
absorbidos, constituird un pago provisional por las utilidades absorbidas,
procediendo a la imputacion o devolucidn de aquella parte del referido crédito que
corresponda, distinguiendo también aquella parte del pago provisional con derecho
a devolucion de aquella sin derecho, imputandose en primer lugar este dltimo.

Se hace presente ademds que en este caso, el total o la parte del crédito por
impuesto de Primera Categoria que corresponda sobre los dividendos o retiros
percibidos desde una empresa sujeta al régimen de la letra B) del articulo 14 de la
LIR, cuando dichas sumas incrementadas resulten total o parcialmente absorbidas
por la pérdida del ejercicio, podra recuperarse en un 100% como pago provisional

en los casos y parte que asi corresponda.

134 En efecto, la letra a) del nimero 5 del articulo 33 de la LIR, sefiala lo siguiente respecto de la atribucion de utilidades para
contribuyentes sujetos a lo dispuesto en la letra A) del articulo 14 de la LIR:

Articulo 33.- Para la determinacién de la renta liquida imponible, se aplicaran las siguientes normas:

5°.- Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) del nimero 2°.- de este articulo (deduccién de la RLI de los dividendos
distribuidos por sociedades con domicilio o residencia en Chile), y en el nimero 1°.- del articulo 39 (calidad de INR de
dividendos pagados por sociedades anénimas o en comandita por acciones respecto de sus accionistas):

a)
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Los contribuyentes sujetos a las disposiciones de la letra A), del articulo 14, deberdn incorporar como parte de la
renta liquida imponible las rentas o cantidades a que se refiere la letra ¢) del nimero 2.- de la letra A) del mismo
articulo. Para dicha incorporacion deberdn previamente incrementarlas en la forma sefialada en el inciso final del
nimero 1 del articulo 54. En contra del impuesto de primera categoria que deban pagar sobre las rentas o cantidades
indicadas, procederd la deduccidn del crédito a que se refieren las letras f), del nimero 4.- de la letra A), y b), del
nimero 2.- de la letra B), ambas del articulo 14, cuando corresponda. Para el cédlculo de dicho crédito, debera
descontarse aquella parte sujeta a restitucion. En caso de determinarse una pérdida tributaria, se aplicara lo dispuesto
en el nimero 3 del articulo 31.



Como se puede apreciar, no es procedente descontar la tasa del impuesto pagado,
cuando éste se encuentre sujeto a la obligacion de restitucion que establece el
parrafo final, del N° 3, del articulo 56 y el inciso 3°, del articulo 63, ambos de la
LIR, por corresponder a rentas determinadas bajo dicho régimen de tributacién. En
consecuencia, tendrd el caracter de pago provisional el 100% del crédito por
impuesto de Primera Categoria correspondiente a los dividendos o retiros
absorbidos por la pérdida tributaria del ejercicio, distinguiendo también aquella

L . 155
parte con derecho a devolucion de aquella sin derecho ™.

Se reitera que los retiros, remesas o distribuciones percibidos que resulten imputados al FUT
de la empresa pagadora de los mismos, se considerardn siempre como un retiro, remesa 0
dividendo afecto a Impuesto Global Complementario o Impuesto Adicional percibido desde
una empresa sujeta a las disposiciones de la letra B), del articulo 14 de la LIR, aun cuando esta
ultima se encuentre sujeta al régimen de la letra A) de dicho articulo. Tal definicion s6lo tiene
por objeto establecer que en estos casos dichos retiros o dividendos siempre deben formar
parte de la RLI de la empresa que los percibe, y por tanto, también deberan imputarse a la
pérdida tributaria del ejercicio en la forma antes sefialada, considerindose como provenientes

de una empresa sujeta a las disposiciones de la letra B), del articulo 14 de la LIR.

(i1) En segundo lugar se podra imputar como gasto en la determinacién de la RLI del

ejercicio siguiente.

La pérdida tributaria del ejercicio que no haya resultado absorbida luego de aplicar las
reglas de imputacién anteriores, se deducird como gasto en la determinacion de la RLI o

pérdida tributaria del ejercicio siguiente, como una pérdida de ejercicios anteriores.

Para estos efectos, la pérdida no absorbida que podra ser deducida como gasto, se reajustara

por el porcentaje de variacion experimentada por el IPC en el periodo comprendido entre el

133 Esta declaracién soluciona lo discutido anteriormente sobre la determinacién del impuesto que tiene derecho a recuperar el
contribuyente, toda vez que dispone expresamente el incremento de los dividendos o utilidades percibidos con un monto igual
al impuesto de primera categoria soportado por dichas utilidades o dividendos.
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mes anterior al cierre del ejercicio comercial en que ésta se generd y el mes anterior al de

cierre del ejercicio siguiente.

Finalmente, cabe sefialar que en cuanto al registro y control de las pérdidas tributarias del
ejercicio y de las pérdidas de ejercicios anteriores, éste debera efectuarse en la determinacion
de la RLI correspondiente a cada afio comercial, en la forma que establecera el SII mediante
resolucién, incluyéndose ademas, en todo caso, ambos resultados en la declaraciéon anual de

impuesto a la renta que deba presentar el contribuyente.

Al respecto, todo lo sefialado anteriormente se puede resumir a través del siguiente cuadro:

ILUSTRACION N° 11

“Resumen de imputacion de contribuyentes que determinen sus rentas de acuerdo al

nuevo articulo 14 A) de la LIR”

En primer término se deberd imputar a los retiros o
distribuciones percibidas desde una empresa sujeta a las
disposiciones de la letra A), del articulo 14 de la LIR, sea que
tengan o no derecho al crédito por impuesto de Primera
Categoria, que establece el parrafo primero del nimero 3, del
articulo 56 y los parrafos 1° y 2°, del articulo 63, ambos de la
Retiros y dividendos afectos al LIR.
IGC o IA percibidos en el

mismo ejercicio

A continuacion se imputard a aquellos ingresos percibidos desde
otras empresas sujetas a las disposiciones de la letra B), del
mismo articulo 14 de la LIR.

Como gasto en la determinacién de
la RLI del ejercicio siguiente
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B) Contribuyentes que determinan sus rentas de acuerdo a lo establecido en la letra B)

del articulo 14 de la LIR.

El sistema semi-integrado o parcialmente integrado es una adecuacion del régimen vigente
en la materia efectuada a través de la Ley N° 20.780 del ano 2014 y modificada por la Ley N°
20.780 del afio 2016 que, al igual que el régimen atribuido, serd aplicable desde el 1 de enero
de 2017. Dicho régimen mantiene la misma légica actual sobre la determinacion de las rentas,
en el sentido que se encuentra regulado con una base integrada, tributando los impuestos
cedulares sobre base devengada mientras que los impuestos finales sobre base percibida, pero
con la limitacién de no poder aprovechar todo el impuesto de Primera Categoria pagado en

contra del impuesto final.

En efecto, la limitacion del porcentaje del crédito que el contribuyente puede utilizar por el
pago del impuesto cedular sobre la tasa del impuesto final tiene como efecto un aumento del
impuesto efectivo a pagar por el contribuyente, salvo en aquellos casos contemplados en la
letra B) del articulo 14 de la LIR, en que se amplia o restringe el crédito a utilizar dependiendo
si el contribuyente tiene o no domicilio o residencia en Chile, y en caso de no tener, si es

residente de un pais con el cual Chile ha firmado un CDIL

En cuanto al tratamiento tributario de las pérdidas para esta clase de contribuyentes, el orden

de imputacion de las pérdidas tributarias del ejercicio, es el siguiente:

(1) En segundo lugar se deberd imputar a los retiros y dividendos afectos al Impuesto

Global Complementario o Impuesto Adicional percibidos en el mismo ejercicio.

En caso de no ser absorbida la pérdida tributaria del ejercicio por los retiros o dividendos
afectos al impuesto Global Complementario o al Impuesto Adicional, debera imputarse a
aquellos retiros o dividendos percibidos en el mismo ejercicio por el contribuyente,
provenientes de otras empresas, o aquellos que hayan sido imputados al FUT en la empresa

fuente, sea que en este dltimo caso provengan de una empresa sujeta al régimen de renta
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atribuida o al régimen parcialmente integrado, ya que se consideran para estos efectos como

percibidos desde empresas sujetas al régimen de la letra B), del articulo 14 de la LIR"®.

Con las modificaciones efectuadas a través de la Ley N° 20.899 del afio 2016 y la eliminacion
de la letra b) del nimero 5° del articulo 33 de la LIR, se elimina la obligacién de la agregacién
a la RLI de los contribuyentes que determinen sus rentas de acuerdo a la letra B) del articulo
14 de la LIR, que le fueran atribuidas por parte de contribuyentes que determinene sus
ingresos de acuerdo a la letra A) del articulo 14 de la LIR, obligacién impuesta por la Ley N°
20.780 del afio 2014. En razén de lo anterior y al no distinguir sobre qué tipo de rentas se
deben imputar las pérdidas, se entendera que podra hacerlo en contra de cualquiera que le

fuera otorgada a titulo de distribucidn, retiro o dividendo.

Se hace presente ademés que en este caso cuando dichas sumas incrementadas resulten total o
parcialmente absorbidas por la pérdida tributaria del ejercicio, podra recuperarse en un 100%
como pago provisional en los casos y parte que asi corresponda, sin que resulte procedente
descontar la tasa del impuesto pagado, cuando éste se encuentre sujeto a la obligaciéon de
restitucion que establece el parrafo final del ndmero 3 del articulo 56 y el inciso 3°, del
articulo 63, ambos de la LIR, por corresponder a rentas determinadas bajo dicho régimen de

tributacion.

Se reitera que los retiros, remesas o distribuciones percibidos que resulten imputados al FUT
de la empresa pagadora de los mismos, se considerardn siempre como un retiro o dividendo
afecto al Impuesto Global Complementario o al Impuesto Adicional percibido desde una
empresa sujeta a las disposiciones de la letra B), del articulo 14 de la LIR, aun cuando esta

ultima se encuentre sujeta al régimen de la letra A) de dicho articulo.

Cuando dichas utilidades resulten absorbidas total o parcialmente por la pérdida tributaria se
devolvera el 100% del crédito pagado por concepto de impuesto de Primera Categoria que

fuera absorbido por la pérdida tributaria, el cual debera asignarse de conformidad al numeral

1% Las instrucciones del SII sobre tales materias se encuentran contenidas en las Circulares N° 37 y 46 de 2015,
respectivamente de renta atribuida o al régimen de imputacién parcial de crédito, ya que se consideran para estos efectos
como percibidos desde empresas sujetas al régimen de la letra B) del articulo 14 de la LIR.
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3° del articulo 56 y del articulo 63 de la LIR, el que tendré el caracter de pago provisional

mensual, debiendo distinguir aquella parte con derecho a devolucién de aquella sin derecho.

Corresponde sefialar también, que conforme a lo dispuesto en el nuevo inciso 5° del numeral
3¢ del articulo 31 de la LIR, el crédito por impuesto de Primera Categoria absorbido constituye
un PPM, lo cual implica para sus beneficiarios un incremento patrimonial de acuerdo al
concepto general de renta ya seflalado anteriormente, teniendo el cardcter de un ingreso

tributable que debe formar parte de la determinacion de la RLI del ejercicio.

(i1) En tercer lugar se deberdn imputar como gasto en la determinacién de la RLI del

gjercicio siguiente.

La pérdida tributaria del ejercicio que no haya resultado absorbida luego de aplicar las reglas
de imputacion anteriores, se deducird como gasto en la determinacién de la RLI o pérdida
tributaria de arrastre del ejercicio siguiente considerdndose como pérdidas de ejercicios
anteriores. La pérdida que se arrastre se reajustard por el porcentaje de variacion
experimentada por el IPC en el periodo comprendido entre el mes anterior al cierre del

ejercicio comercial en que ésta se generd y el mes anterior al de cierre del ejercicio siguiente.

Respecto a este punto, nos remitiremos a lo sefialado anteriormente.

169



ILUSTRACION N° 12

“Resumen de imputacion de contribuyentes que determinen sus rentas de acuerdo al

nuevo articulo 14 B) de la LIR”

En primer término se deberd imputar a los retiros o
distribuciones percibidas desde una empresa sujeta a las
disposiciones de la letra A), del articulo 14 de la LIR, sea que

Retiros y dividendos afectos al tengan o no derecho al crédito por impuesto de Primera
Tl lobal Categoria, que establece el parrafo primero del nimero 3, del

puesto . (Gllglon articulo 56 y los pérrafos 1° y 2°, del articulo 63, ambos de la
Complementario o Impuesto LIR.

Adicional percibidos en el
mismo ejercicio.
A continuacién se imputard a aquellos ingresos percibidos desde

otras empresas sujetas a las disposiciones de la letra B), del
mismo articulo 14 de la LIR.

Como gasto en la determinacion de
la RLI del ejercicio siguiente

3.2.3.2. Recuperacion del Impuesto de Primera Categoria por la absorcion de utilidades

por pérdidas.

En materia de recuperacion del impuesto de Primera Categoria pagado en ejercicios
anteriores por absorcion de utilidades, la nueva ley modifica su aplicaciébn de manera

. 1157
sustancial ~’.

Al hablar de absorcion total o parcial de las utilidades percibidas o atribuidas en el ejercicio,
se deja completamente claro que la intencion del legislador es limitar la devoluciéon de PPUA

s6lo a aquel impuesto pagado sobre las utilidades percibidas o atribuidas por terceros,

157 En efecto, el nuevo texto queda de la siguiente manera:
En el caso que las pérdidas absorban total o parcialmente las utilidades percibidas o atribuidas en el ejercicio, el
impuesto de primera categoria pagado sobre dichas utilidades, se considerara como pago provisional en aquella parte
que proporcionalmente corresponda a la utilidad absorbida, y se aplicaran las normas de reajustabilidad, imputacién o
devolucién que sefialan los articulos 93 a 97.

170



restringiendo de forma cualitativa el tipo de renta sobre el que se podran solicitar las
devoluciones de impuesto. En efecto, por la forma en que se concebian las pérdidas, la primera
consecuencia de la nueva redacciéon del articulo es que se elimina la posibilidad de la
recuperacion del impuesto de Primera Categoria de las utilidades propias generadas y no
distribuidas de ejercicios anteriores, lo que en principio obliga la distribucion de las mismas al

contribuyente para poder utilizarlas.

Para el caso de aquellos contribuyentes que determinen su renta en virtud de lo dispuesto en la
letra A) del articulo 14 de la LIR, la modificacion corresponde a la consecuencia del término
del FUT en el sistema tributario chileno, toda vez que al no existir utilidades pendientes de
tributacion no seria posible la recuperacion del impuesto de Primera Categoria de las
utilidades propias, para lo cual sélo corresponderia la devolucién de los PPUA de utilidades

remesadas por terceros.

En lo que respecta a la forma en que debe efectuarse la devolucion, el articulo 97 de la LIR no
establece mayores diferencias pero incorpora el actual inciso final que modifica de alguna
manera los plazos en los cuales el SII debe resolver, favorable o desfavorablemente, las

solicitudes de devolucidn de impuestos por concepto de pérdidas absorbidas.

De acuerdo a lo dispuesto en el nuevo inciso final del articulo 97 de la LIR, vigente desde el
30 de septiembre de 2015, el SII cuenta con un plazo de doce meses contados desde la fecha
de la declaraciéon para resolver sobre la solicitud de devolucion de impuesto de Primera
Categoria por absorcion por pérdidas del ejercicio. Corresponde hacer presente que este nuevo
plazo para pronunciarse sobre la devolucidn no altera de forma alguna los plazos generales de

prescripcion establecidos en los articulos 59, 200 y 201 del CT.

3.2.3.3. Tratamiento de las pérdidas en procesos de fusion

La ley N° 20.780 del aino 2014, no modifica lo dispuesto en el inciso final del numeral 3°

del articulo 31 de la LIR, por lo que nos remitiremos a lo dispuesto en el punto 3.2.2.3.

171



No obstante lo anterior y relacionado con el tratamiento de las pérdidas tributarias, es posible
hacer presente el nuevo numeral 9 del articulo 31 de la LIR modifica el tratamiento del
badwill en nuestra legislacion, estableciendo una norma especial antielusiva que impide
rebajar el menor valor del valor de la enajenacién entre los activos intangibles de forma
inmediata, obligando al contribuyente a contabilizarlo en una cuenta separada imputable sélo

al momento del término de giro.

Lo anterior tiene como consecuencia que, en los procedimientos de fusion en los que exista un
menor valor de adquisicidn, éste s6lo se podra rebajar una vez efectuado el término de giro de

la sociedad.

3.2.3.4. Tratamiento de las pérdidas en agencias o Establecimientos Permanentes

La Ley N° 20.780 del afio 2014 modifica sustancialmente los articulos 41 A, B, C y D,
estableciendo un nuevo texto que se encuentra en directa armonia con la redaccion del nuevo

articulo 14 de la LIR ',

No obstante lo anterior, la nueva normativa mantiene integramente la redaccién del antiguo
numeral 1 del articulo 41 B de la LIR en lo que a pérdidas se refiere, manteniendo el principio
de consolidacion de resultados para caso de pérdidas obtenidas en el extranjero, sea esta sobre

base percibida o devengada.

138 En este sentido, modifica el Articulo 41 B N° 1 de la LIR, de la siguiente forma:

Articulo 41 B.- Las empresas constituidas en Chile que declaren su renta efectiva segtin contabilidad deberan aplicar
las disposiciones de esta ley con las siguientes modificaciones:

1.- En el caso que tengan agencias u otros establecimientos permanentes en el exterior, el resultado de ganancias o
pérdidas que obtengan se reconocerd en Chile sobre base percibida o devengada. Dicho resultado se calculard
aplicando las normas de esta ley sobre determinacién de la base imponible de primera categoria, con excepcion de la
deduccion de la pérdida de ejercicios anteriores dispuesta en el inciso segundo del nimero 3 del articulo 31, y se
agregard a la renta liquida imponible de la empresa al término del ejercicio. El resultado de las rentas extranjeras se
determinard en la moneda del pais en que se encuentre radicada la agencia o establecimiento permanente y se
convertird a moneda nacional de acuerdo con el tipo de cambio establecido en el nimero 1 de la letra D del articulo 41
A, vigente al término del ejercicio en Chile.
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Sin embargo, en cuanto al tratamiento general relativo a la consolidacion de resultados con
sociedades extranjeras, producto de la incorporacion de nuevas normas antielusivas especiales
y generales, para la determinaciéon del tratamiento aplicable es necesario efectuar,

previamente, diferencias en cuanto a la naturaleza de la sociedad desde las cuales provienen.

En efecto, con la incorporacién del nuevo articulo 41 G en la LIR, correspondiente a una
norma antielusiva especial, para determinar el tratamiento de las pérdidas corresponde
distinguir en primer lugar si las rentas son obtenidas desde el extranjero por sociedades

controladas por otras sociedades en Chile.

La reforma tributaria del ano 2014 introdujo el articulo 41 G en la LIR el cual regula el
tratamiento de las rentas pasivas obtenidas por los contribuyentes sin domicilio o residencia en
Chile que sean controladas por entidades chilenas. Dicha norma entrard en vigencia el 1 de

enero de 2016.

En primer lugar corresponde sefialar que la Ley N° 20.780 no define lo que entiende por una

renta pasiva sino que se remite a sefialar cuales son las rentas que deberén ser consideradas

1
como tales'™.

1 . ~ . . . -
% En efecto, la norma aludida sefiala que se deberan considerar como rentas pasivas, las siguientes:

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

2. Intereses y demds rentas a que se refiere el articulo 20, nimero 2, de esta ley (Ley N° 20.780), salvo que la entidad
controlada no domiciliada que las genera sea una entidad bancaria o financiera regulada como tal por las autoridades del pais
respectivo y no se encuentre constituida, establecida, domiciliada o residente en una jurisdiccién o territorio de aquellos a que
se refieren los articulos 41 D, nimero 2, y 41 H.

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

4. Ganancias de capital o mayores valores provenientes de la enajenacién de bienes o derechos que generen rentas de las
indicadas en los nimeros precedentes.

5. Las rentas provenientes del arrendamiento o cesién temporal de bienes inmuebles, salvo que la entidad controlada tenga por
giro o actividad principal la explotacién de inmuebles situados en el pais donde se encuentre constituida, domiciliada o
residente.

6. Las ganancias de capital provenientes de la enajenacion de inmuebles, salvo que éstos hubieran sido utilizados o explotados
en el desarrollo de una actividad empresarial generadora de rentas distintas de aquellas calificadas como pasivas de acuerdo a
este articulo.
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La regla general en cuanto al momento de reconocimiento de las rentas de fuente extranjeras

se encuentra establecido en el articulo 12 de la LIR'®°

, el cual sefiala que esta clase de rentas
se deben reconocer en Chile sobre base percibida. Con la aplicacién de la ley N°20.780 el
nuevo articulo 12 de la LIR' mantiene la base percibida como la oportunidad de
reconocimiento del ingreso, pero se remite a lo dispuesto en el articulo 41 G de la LIR para
efecto de aplicar preferentemente lo que ahi se sefiala. Por su parte el articulo 41 G de la LIR
que regula las rentas pasivas, sefiala que deberan reconocerse las rentas de fuente extranjera
obtenidas sobre base percibida o devengada por parte de los contribuyentes o patrimonios de

afectacion con domicilio o residencia o constituida en Chile, que directa o indirectamente

controlen a entidades sin domicilio o residencia en el pais.

El articulo también regula expresamente lo que debe entenderse por sociedad controladora,
sociedad controlada, control, forma de determinar dichas rentas entre otros datos de
relevancia, pero lo importante en materia de pérdidas se encuentra sefialado en nimero 2 de la
letra D del articulo 41 G de la LIR, en el cual obliga a reconocer en Chile tnicamente a las

oy . . . £..1: 162
utilidades generadas por las sociedades controladas en el extranjero y no asi sus pérdidas 62,

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

8. Las rentas que las entidades controladas no domiciliadas ni residentes en Chile obtengan como consecuencia de
operaciones realizadas con contribuyentes constituidos, domiciliados, establecidos o residentes en Chile, siempre que:

a) sean partes relacionadas en los términos del articulo 41 E;

b) tales rentas constituyan gasto deducible para los contribuyentes constituidos, domiciliados, establecidos o
residentes en el pais para la determinacién de sus impuestos a la renta en Chile, o deban formar parte de valores
sujetos a depreciacién o amortizacion en Chile, segin proceda, y

¢) dichas rentas no sean de fuente chilena, o siendo de fuente chilena, estén sujetas a una tasa de impuesto en Chile
menor al 35%.

160 En efecto, el articulo 12 de 1a LIR en su parte pertinente, sefiala lo siguiente:

Articulo 12-. Cuando deban computarse rentas de fuente extranjera, se consideraran las rentas liquidas percibidas,
excluyéndose aquellas de que no se pueda disponer en razén de caso fortuito o fuerza mayor.

161 E5 asi como con posterioridad a la reforma aplicada con la Ley N° 20.780, el articulo 12 de la LIR agrega: “sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 41 G”.

12 Bp efecto, lo dispuesto en el articulo 41 G, letra D, nimero 2, es lo siguiente:

D.- Forma de reconocer en Chile las rentas percibidas o devengadas de conformidad a este articulo.
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Un ejemplo, lo sefialado anteriormente se puede graficar de la siguiente forma:

a) Una sociedad Chilena controla a una filial en el extranjero cuyo capital se encuentra

contabilizado en délares. Dicha filial no ha tenido actividad comercial.

b) Durante los primeros 3 afios, la filial ha generado utilidades producto de un aumento
del precio del ddlar, es decir, genera utilidades por tipo de cambio que, de acuerdo al
articulo 41 G de la LIR, debera reconconocerse en Chile como un ingreso sobre base

devengada, y por lo tanto atribuido al contribuyente controlador en Chile.

c) Al 4° afo, dicha filial sufre una pérdida producto de una baja en el precio del dodlar,

pero dicha pérdida de acuerdo a la antedicha norma no podra reconocerse en Chile.

De esta forma, respecto a lo dispuesto en el articulo 41 G de la LIR se deberan reconocer las
rentas obtenidas por entidades sin domicilio o residencia en Chile controladas por entidades
chilenas, como ingresos que tributaran de conformidad a lo dispuesto en los articulos 29 a 33
de la LIR pero, en casos de ser resultados negativos, no se podran rebajar en los términos del
numeral 3 del articulo 31 del mismo cuerpo legal, creando una asimetria en el reconocimiento

y tratamiento de las pérdidas y utilidades en Chile, propio a la naturaleza de ambos.

No obstante todo lo sefialado anteriormente, la Circular N° 30'% de fecha 8 de mayo de 2015

del SII, otorga un tratamiento distinto a las rentas pasivas generadas por agencias o EP que

2. Para determinar el monto de las rentas pasivas que debe computarse en Chile, se aplicaran las normas de esta ley
sobre determinacion de la base imponible de primera categoria, y se agregardn a la renta liquida imponible de la
empresa al término del ejercicio, salvo que el resultado arroje una pérdida, caso en el cual no se reconocerd en el pais.

163 La Circular N° 30 del 2015, sefiala lo siguiente en cuanto al tratamiento que deben dar agencias o establecimientos
permanentes a sus rentas pasivas generadas u obtenidas, sefialando lo siguiente:

1) Que las rentas de la entidad controlada, para los efectos de los impuestos de la LIR, no deban computarse en Chile
de conformidad a lo dispuesto en el N° 1, del articulo 41 B de dicha Ley.

El N° 1, del articulo 41 B de la LIR establece que las empresas constituidas en Chile que declaren su renta efectiva
segin contabilidad, deberdn reconocer el resultado de ganancia o pérdida por las agencias u otros establecimientos
permanentes que tengan en el exterior, sobre base percibida o devengada.
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entidades con domicilio o residencia en Chile, controlen en el extranjero. En efecto, las
entidades que controlen una agencia o EP sin domicilio o residencia en Chile, deberan tributar
preferentemente de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 41 B de la LIR por lo que no le serdn
aplicables las normas del articulo 41 G, sin perjuicio que deberdan cumplir dicha norma
aquellas rentas pasivas percibidas o devengadas por el EP en su calidad de controladora de

otras entidades que generen este tipo de rentas.

A contrario sensu de lo sefialado anteriormente, respecto a las rentas que no tienen la
naturaleza de una renta pasiva podran reconocerse tanto las pérdidas como las ganancias en los
resultados de la sociedad en Chile. Asi como se sefialé anteriormente, de igual forma mantiene
la limitacion de la rebaja de las pérdidas de arrastre de las agencias o EP debido al efecto
practico que tiene la rebaja de las mismas dentro del ejercicio respectivo en la matriz de la

sociedad, esto ya fue tratado latamente en el punto 3.2.2.4 de esta tesis.

3.2.3.5.Tratamiento de las pérdidas entre sociedades matrices y sus filiales

Al respecto, el nuevo tratamiento otorgado a las pérdidas en el proximamente vigente numeral
3° del articulo 31 de la LIR no restringe ni establece un tratamiento especial a la absorcion de
pérdidas efectuada producto de la entrega de utilidades desde otras entidades, a mayor

abundamiento, la nueva norma permite expresamente la obtenci6 y devolucion de los créditos

De esta manera, se excluyen de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 41 G de la LIR, las rentas obtenidas por una
agencia u otro establecimiento permanente en el exterior de una empresa constituida en Chile y que declare su renta
efectiva segin contabilidad. Lo anterior, por cuanto dichas rentas deberan ser reconocidas en Chile sobre la base de la
renta percibida o devengada conforme a lo dispuesto en el N° 1, del articulo 41 B de la LIR, en concordancia con el
articulo 12 de la misma Ley.

No obstante lo anterior, en caso que se controle una entidad en el exterior por intermedio de una agencia u otro
establecimiento permanente en el extranjero, la exclusion sefialada s6lo serd aplicable a la renta percibida o devengada
por la agencia o establecimiento permanente, no asi, aquella percibida o devengada por la entidad que se controla en el
exterior a través de éste.

La situacién descrita en el parrafo anterior se produce cuando un contribuyente o patrimonio de afectacion residente,
domiciliado, constituido o establecido en Chile, a través de su agencia o establecimiento permanente en el exterior,
controla indirectamente una entidad también en el extranjero. En tal caso, si la entidad controlada indirectamente
percibe o devenga rentas pasivas en los términos dispuestos en el articulo 41 G de la LIR, éstas deberdn computarse en
Chile considerdndose como percibidas o devengadas. Lo anterior, es sin perjuicio del ajuste que deba efectuarse
conforme a lo dispuesto en la letra F.-, del articulo 41 G de la Ley, cuando corresponda, en la determinacién de la
renta de la agencia o establecimiento permanente en el exterior, por los dividendos o rentas percibidas por ésta, y que
correspondan a rentas pasivas que hubiesen tributado previamente en Chile.
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asociados a las remesas efecuadas desde otras sociedades a aquellas que se encuentran en

situacidn de pérdidas.

En efecto, como se analizé anteriormente, el primer orden de imputacion de las pérdidas
obtenidas por un contribuyente son respecto de los retiros o dividendos obtenidos por terceros,
respecto a los cuales el legislador permite la recuperaciéon completa del crédito

correspondiente al impuesto de Primera Categoria pagado.

Es por lo anterior que para estos efectos, nos remitiremos a lo sefialado anteriormente.

3.3. Conclusiones

Al efectuar un anéilisis pormenorizado del tratamiento de las pérdidas en Chile es posible
observar que con los afos el legislador y la administracién se ha esforzado por limitar
continuamente el uso de las pérdidas, sea esto a través de su generaciéon como mediante su

tratamiento.

En primer lugar se analiz6 como se configura la pérdida dentro del derecho tributario chileno

y cudles son los requisitos que debe cumplir para poder hacer posible dicha deduccion.

Inmediatamente se analizd el tratamiento de las pérdidas en Chile bajo los mismos criterios
utilizados para estudiar el tratamiento de las pérdidas en el derecho comparado. Al respecto se
pudo ver que no existen mayores diferencias entre los distintos tratamientos, pero es posible
reparar en las minimas limitaciones en la deduccion de las mermas existentes en el derecho
chileno, no obstante haber sido incrementadas con el pasar de los afios de forma cualitativa y a

procedimientos de cambio de propiedad.

Como primera conclusion fue posible observar que el tratamiento en Chile, en principio, es

consistente con los principios tributarios vigentes y los de politica publica que fundamentan su
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existencia, esto se deja ver en que el sistema chileno permite su arrastre y devolucion sin
limitaciones temporales, no obstante mantener situaciones de impresicion tributaria que
impiden la recuperacion completa de los créditos de las utilidades acumuladas o el

otorgamiento de facultades atemporales al SII para la fiscalizacién de este tipo de gastos.

No obstante esto y a través de la jurisprudencia analizada, es posible observar que las
limitaciones resultaron insuficientes para frenar medios de planificacién fiscal agresivos en

materia de pérdidas.

Respecto al nuevo tratamiento, es posible obervar que la nueva redaccién de la norma no solo
adecua su contenido a las nuevas formas de determinacion de las rentas contenido en el nuevo
articulo 14 letras A) o B) de la LIR, sino que igualmente modifica y limita sustancialmente el

uso de las pérdidas que podra efectuar el contribuyente con posterioridad a su vigencia.

Si bien la norma y las Circulares N° 66 y 67 de 2015 han intentado explicar de alguna manera
este nuevo tratamiento, su contenido es complejo y los efectos practicos que tendra este nuevo
sistema son completamente desconocidos, los cuales, muy probablemente, serdn resueltos

jurisprudencialmente.

No obstante lo anterior, con la dictacién de la Ley N° 20.899 del afio 2016 se modifica
drasticamente lo dispuesto en las Circulares N° 66 y 67 y en la Ley 20.780 del aifio 2014 en
materia de pérdidas, razon por la cual tampoco es posible ampliar absolutamente dicha

interpretacion a la nueva normativa.
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Capitulo 4:

HERRAMIENTAS CONTRA EL USO ELUSIVO Y EVASIVO DE PERDIDAS

Como se ha podido observar en capitulos anteriores, el uso que los contribuyentes han
podido dar a las pérdidas es muy variado llegando a ser abusivo en algunos casos inclusive, no

solo a nivel nacional sino que también en materia internacional.

En efecto, como se pudo ver en los ejemplos sefialados anteriormente, la legislaciéon nacional
actual y la que entrard en vigencia, guarda inconsistencia con la naturaleza tributaria de las
pérdidas, y en algunos casos, no limita de forma muy eficiente el uso abusivo de éstas, sea de
forma directa por medio de normas antielusivas especificas para pérdidas, o a través de
normas generales antielusivas las cuales s6lo fueron incorporadas desde el 30 de septiembre

de 2015.

4.1. Recomendaciones OECD en el tratamiento de pérdidas.

Luego de un detallado anélisis sobre la utilizacion abusiva de pérdidas tributarias en los

.. , . . ., 164
distintos pafses que conforman dicha organizacién, la OECD'

prepard un listado con
medidas para evitar el uso de la planificacidn tributaria agresiva, incluyendo una serie de
recomendaciones para sus paises miembros, relacionados con la mejora en la deteccién y

respuesta que deben dar las legislaciones en el descubrimiento de esquemas elusivos.

Dependiendo del tratamiento tributario que los distintos paises le han dado a las pérdidas
pueden surgir situaciones de riesgo que facilitan la utilizacién abusiva de las mismas en

sistemas elusivos. De acuerdo a la investigacion de la OECD, el uso indiscriminado de las

'8+ OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.
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pérdidas en las legislaciones de los paises analizados, se da principalmente a través de
instrumentos financieros que facilitan la creacion o, en el caso de paises con prescripcion en la
utilizacion de las pérdidas, la renovacion de las pérdidas a lo largo del tiempo. Otra situacion
de riesgo detectada por la OECD corresponde a las reorganizaciones empresariales de
empresas con resultados negativos, mecanismo que ha sido constantemente utilizado en Chile

para la rebaja de la base imponible de empresas que no incurrieron en dichas pérdidas.

En efecto, entre las situaciones de riesgo mas relevantes detectadas por la OECD sobre el uso

abusivo de las pérdidas, se encuentran las siguientes:

1. Transferencia de pérdidas a través de operaciones financieras, con la finalidad de

rebajar la base imponible en paises con una alta tributacion.

2. Renovacion de pérdidas cuando existen normas de prescripcion en las distintas
legislaciones.

3. Pérdidas aprovechadas luego del cambio del giro de la empresa.

4, Sistema de creacion artificial de las pérdidas.

S. Deduccion multiple de una misma pérdida.

Adicionalmente a la deteccion de las fuentes de riesgo en el uso indiscriminado de pérdidas, la
OECD recomienda mecanismos de deteccion para aplicar en cada legislacion y medidas
correctivas que desincentivan el uso de las pérdidas de forma abusiva por parte de los

contribuyentes. Entre estas medidas, es posible enunciar las siguientes:

1. Mecanismos de solicitud de informacion de forma eficiente y veridica.
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2. Entrega de reportes obligatorios por parte de los contribuyentes en los cuales detallen
los resultados financieros o tributarios a los que han llegado y la forma en la cual se

conforma dicho resultado negativo.

3. Aplicacién de interpretacion restrictiva de la norma tributaria, otorgado una amplia
facultad de limitacién a la administracién que le permita frenar la aplicaciéon de

dichos modelos abusivos.

4. Programas de cooperacion entre organismos nacionales e internacionales para la
deteccion de actividades anormales o abusivas por parte de contribuyentes con
operaciones transfronterizas.

5. Investigaciones y auditorias a sociedades con resultados negativos.

6. Analisis de datos entregado por los contribuyentes.

Finalmente, como propuestas para una correcta regularizacién de la situaciéon por la
administracion, la OECD ha propuesto una serie de medidas tendientes a combatir estos

sistemas elusivos, entre las cuales se encuentran:

1. Analizar la legislacion de cada pais relativa al uso de las pérdidas y el efecto que la
norma esta provocando en cada uno, con la finalidad de realizar las mejoras necesarias

para poder evitar los abusos.
2. Introducir medidas o reevaluar las existentes sobre las restricciones que ha aplicado
cada legislacion sobre el uso de las pérdidas en los casos de fusiones, adquisiciones o

regimenes fiscales de grupo.

3. Introducir restricciones en el uso multiple de una misma pérdida.

181



4. Intercambio constante de informacion, deteccion y estrategias de respuesta entre paises.
Asimismo, comparar con el resultado de normas que han sido aplicadas en otras

legislaciones.

5. Considerar la introducciéon de programas de cooperacion entre los distintos paises,
atendiendo a las circunstancias propias de cada uno segtn los beneficios otorgados a los

contribuyentes y a la administracion.

6. Considerar la introduccién o la promocion de las iniciativas dirigidas a evitar programas

de planificacidn fiscal agresiva.

Como es posible observar, muchas de estas medidas han sido aplicadas en nuestra legislacion
de forma directa o indirecta a través de la dictacion de la Ley N° 20.780 del afio 2014, la cual
introduce normas antielusivas generales y especiales, estas ultimas relacionadas directamente

con las pérdidas y con otras actividades relacionadas, las que se analizaran a continuacion.

4.2.  Aplicacion de las medidas recomendadas por la OECD a Chile.

La legislacion tributaria chilena contiene una serie de normas que limitan la aplicacion
abusiva de tratamientos tributarios, que si bien autorizan su uso legitimo, son aplicadas por
parte de los contribuyentes con la sola finalidad de rebajar la carga tributaria que se encuentra
obligado a soportar. Para ello y de acuerdo a la tendencia internacional, la Ley N° 20.780 del

afio 2014 incorpord normas generales y especiales antielusivas.

4.2.1. Normas antielusivas especiales en la legislacion chilena

Como se sefiald anteriormente y a falta de una norma general antielusiva vigente, la

legislacion chilena desde hace ya varios afios se las arreglo para limitar la utilizacién abusiva
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de las pérdidas que implique una disminucion en la carga tributaria que un contribuyente se

encuentre obligado a soportar, a través de la aplicacidon de normas especiales antielusivas.

No obstante los mecanismos de limitaciéon propios de las pérdidas, se debe sefialar que
atendiendo al caricter de resultado que tienen las del ejercicio y por ende las de arrastre,
cualquier norma que establezca restricciones a la rebaja de gastos o ajustes que pueden
disminuir la base imponible, rebaje los ingresos tributables o produzca como consecuencia un
resultado negativo, limitard indirectamente el uso de las pérdidas de forma abusiva por el

contribuyente.

Por lo anterior, ejemplos de normas que a criterio del SII también tendran el caracter de
normas antielusivas especiales y que pudiesen estar relacionadas con las pérdidas, podrian ser

las siguientes:

a) Articulo 63 Ley N° 16.271 de Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones:

Dicho articulo faculta al SII a investigar si las obligaciones impuestas a las partes por
cualquier contrato son efectivas, si se han cumplido o si lo que una parte da en virtud
de un contrato oneroso guarda proporcioén con el precio corriente en plaza a la fecha
del contrato. En caso que el SII comprobare que dichas obligaciones no son efectivas o
no se han cumplido realmente, o lo que una de las partes da en virtud de un contrato
oneroso es notoriamente desproporcionado al precio corriente en plaza de lo que recibe
en cambio, y dichos actos y circunstancias hubieren tenido por objeto encubrir una
donacién y anticipo a cuenta de herencia, podrd liquidar y girar el impuesto que

corresponda.

b) Articulo 64 del Cédigo Tributario: Dicho articulo otorga la facultad de tasacion del SII

cuando el precio o valor asignado a una especie mueble corporal o incorporal, o
servicio prestado, sea notoriamente inferior al corriente en plaza o a los que

normalmente se cobran en convenciones de similar naturaleza.
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c¢) Numero 8° del articulo 17 de la LIR: Otorga la facultad de tasacién al SII cuando el

valor de enajenacion de un bien raiz o de otros bienes o valores que se transfieran a un
contribuyente obligado a llevar contabilidad completa, sea notoriamente superior al

valor comercial o corriente en plaza.

Otra norma, que no se encuentra expresamente reconocida por el SII que también tiene
finalidad antielusiva, corresponde a la contenida en el articulo 41 E que regula los precios de
transferencia entre sociedades relacionadas, la cual evita que las sociedades puedan distribuir
de forma artificial la carga tributaria entre distintas legislaciones, aplicando un tratamiento

mas favorables a las ganancias o pérdidas obtenidas.

Abhora bien, respecto a las normas especiales antielusivas establecidas en las leyes tributarias y
que guardan una directa relacion con las declaraciones de pérdidas, se pueden sefalar las

siguientes:

A. Inciso cuarto del nimero 3° del articulo 31 de la LIR

La norma especial antielusiva que guarda una relacién més estrecha con la deduccion de
pérdidas se encuentra en el parrafo cuarto del numeral 3° del articulo 31 de la LIR, el cual
establece limitaciones en el uso de las pérdidas cuando la sociedad generadora de las mismas o
la que se ha querido beneficiar de éstas, sufriera cambios en la propiedad. Como se analizd
anteriormente, la norma tiende a limitar la utilizacion de las mismas, debiendo presumir o
acreditar su motivacion econdmica y no sOlo tributaria, en procesos de reorganizaciones

empresariales.
En efecto, da cuenta de esta finalidad la Historia Fidedigna de la Ley N° 19.738 del afio 2001

y que incorpora el inciso cuarto del ndmero 3 del articulo 31 de la LIR, la cual sefala

expresamente en su mensaje que la de la mencionada ley incentiva un aumento en la
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recaudacion tributaria para cumplir los requerimientos de gastos en programas sociales y de

2 .2 .2 . . .1
desarrollo, a través de una reduccién de la elusion y evasion tributaria. 65

En cuanto a la forma en que se aplica el inciso cuarto del nimero 3° del articulo 31 de la LIR,

nos remitiremos a lo comentado en el capitulo anterior.

B. Nuevo niimero 3° del articulo 31 de la LIR, vigente desde el 1 de enero de 2017

En efecto, de acuerdo a las explicaciones contenidas en la Historia Fidedigna de la Ley N°

20.780', es posible entender que la modificacion al numeral 3° del articulo 31 de la LIR

165 En efecto, sefiala el mensaje presidencial de la Ley N° 19.738 del afio 2001, lo siguiente:

Mediante la presentacién de este proyecto, se cumple con el compromiso expresado en mi programa de gobierno en
cuanto a financiar los mayores requerimientos de gastos en programas sociales y de desarrollo no mediante un aumento de
impuestos sino a través de una reduccion de la elusién y la evasion tributaria. Para cumplir este compromiso se requiere
de un esfuerzo serio, coordinado y sistematico de las instituciones fiscalizadoras, debidamente dotadas de medios
materiales y legales, orientado a atacar las grandes fuentes de evasion, esto es, una verdadera campaiia contra la evasion
de impuestos.

La campafia contra la evasién de impuestos que inicia este proyecto es una iniciativa clave para la estrategia de
crecimiento con equidad del Gobierno y una pieza fundamental de la reforma fiscal a que me referi en el Mensaje
Presidencial del 21 de Mayo. Esta campafia proveera recursos para el financiamiento de planes y politicas de desarrollo
social sobre la base de un mayor cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes de mayores
recursos en beneficio de los sectores mas vulnerables de la poblacion. Asimismo, ratifica mi compromiso en cuanto a que
la responsabilidad fiscal es una condicion bésica para la reactivacidon y para un crecimiento estable.

166 En efecto, dentro de los comentarios plasmados en la Historia fidedigna de la Ley N° 20.780, se sefiala lo siguiente:

Para cumplir con el objetivo declarado explicitamente en el Protocolo en cuanto a terminar con el sistema del FUT -es
decir, no solo con el registro FUT, sino también con aquellas caracteristicas que han permitido que las utilidades no
retiradas posterguen de modo indefinido el pago final de impuestos en el global complementario-, en el nuevo sistema
parcialmente integrado se regulardn de manera distinta, desde el punto de vista tributario, sinnimero de aspectos que se
han prestado para elusion:

1.- Se acabaran los retiros o remesas en exceso que hoy permiten diferir a través del FUT el pago de los impuestos finales.

2.- No se permitird el carry back, consistente en llevar hacia atrds las pérdidas e incluso acceder a la devolucion de
impuestos pagados en el pasado por las utilidades retenidas.

3.- Los dividendos o retiros que una empresa con pérdidas reciba desde otra empresa no le permitirdn recuperar el
impuesto pagado por la primera y se fijaran limites en el tiempo para el uso tributario de las pérdidas de ejercicios
anteriores.

Tampoco sera posible la recuperacion de pérdidas mediante organizaciones empresariales.” (sic)

Asimismo, sefiala lo siguiente:
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responde a una finalidad antielusiva, pretendiendo limitar a su méixima expresion la aplicacion

del carry-back en nuestra legislacion.

En efecto, el tratamiento asimétrico de las pérdidas entre sociedades que determinen sus rentas
de acuerdo a la letra A) o B) del nuevo articulo 14 de la LIR, corresponde a una norma
antielusiva especial la cual, no s6lo modifica la regulacion de las pérdidas en el sentido propio
de la nueva determinacién de impuestos, sino que también limita conscientemente las pérdidas

con la finalidad de evitar abusos en la aplicacion de la norma.

Respecto al nuevo tratamiento antielusivo de la norma, me remitiré a la ya analizado en el

capitulo anterior.

C. Inciso segundo del articulo 69 del Cédigo Tributario

De la misma forma que lo establece el inciso cuarto del nimero 3° del articulo 31 de la
LIR, en el afio 1985 a través de la dictacion de la Ley N° 18.485, se establecieron una serie de
normas complementarias a la administracion financiera con alcances tributarios, que se
encuentran directamente relacionadas con la limitacion en la utilizacion de las pérdidas en

casos de cambios de propiedad o transformacion de las empresas con pérdidas.

167

En efecto, el actual inciso segundo del articulo 69 del CT ™" establece que las empresas

individuales no podran convertirse o fusionarse sin dar aviso de término de giro previamente,

El Senado introdujo méas de 142 modificaciones al texto propuesto por esta Corporacion, las que pueden ser
sistematizadas de la siguiente forma:

1.- Nuevo Sistema de Renta Presunta. Se incorpor6 un sistema parcialmente integrado de tributacion, que al igual que el
sistema de atribucidn de rentas termina con el Fondo de Utilidades Tributables, FUT.

En dicho marco, se incorporan resguardos frente al uso de las utilidades con el fin de eludir impuestos. En tal sentido, se
termina con los retiros para reinvertir dentro de veinte dias, con los retiros en exceso y con las limitaciones al uso de
pérdidas o carry back.

17 E] inciso segundo del articulo 69 del CT, sefiala lo siguiente:
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salvo que dentro de sus estatutos establezca una cldusula general de responsabilidad en la cual
la sociedad subsistente se hace responsable de todos los impuestos que se adeuden por la

sociedad que desaparezca.

Corresponde hacer presente que la modificacion analizada fue efectuada en el afio 1985, con
anterioridad a las normas de control en el tratamiento de pérdidas para el caso de cambios de
propiedad de sociedades con resultados negativos (a saber, el inciso cuarto del ndmero 3° del
articulo 31 de la LIR) por lo que su efecto practico fue el de limitar la utilizacion de las
mismas obligando a los contribuyentes a efectuar el término de giro de la sociedad, no

permitiendo el aprovechamiento de pérdidas ajenas.

La finalidad antielusiva de la norma queda de manifiesto en la Historia Fidedigna de la Ley N°

18.482 del afio 1985'® en la cual se hace presente expresamente la inquietud del

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 71°, las empresas individuales no podran convertirse en sociedades de
cualquier naturaleza, ni las sociedades aportar a otra u otras todo su activo y pasivo o fusionarse, sin dar aviso de término
de giro. Sin embargo, no serd necesario dar aviso de término de giro en los casos de empresas individuales que se
conviertan en sociedades de cualquier naturaleza, cuando la sociedad que se crea se haga responsable solidariamente en la
respectiva escritura social de todos los impuestos que se adeudaren por la empresa individual, relativos al giro o actividad
respectiva, ni tampoco, en los casos de aporte de todo el activo y pasivo o fusién de sociedades, cuando la sociedad que se
crea o subsista se haga responsable de todos los impuestos que se adeudaren por la sociedad aportante o fusionada, en la
correspondiente escritura de aporte o fusion. No obstante, las empresas que se disuelven o desaparecen deberan efectuar
un balance de término de giro a la fecha de su extincién y las sociedades que se creen o subsistan, pagar los impuestos
correspondientes de la Ley de la Renta, dentro del plazo sefialado en el inciso primero, y los demas impuestos dentro de
los plazos legales, sin perjuicio de la responsabilidad por otros impuestos que pudieran adeudarse.

1% La discusién sobre la limitacién en el uso de las pérdidas surgié producto de la sesién conjunta de las Comisiones
Legislativas de fecha 11 de diciembre de 1985, en la que se sometié a aprobacion el nimero 2 del articulo 24 del proyecto de
ley que modificaba el inciso segundo del articulo 69 del CT, en el que se dejé asentada la intencién de establecer medidas que
impidieran el traspaso de las pérdidas en el caso de término de giro, en dicha comisién se sefial6 lo siguiente:

Sefior Abud. Tengo la duda de si aqui se resuelve la inquietud que habia planteado, en el sentido de que la sociedad que
subsiste después de la fusion no puede aprovechar las pérdidas de la sociedad que desapareci6.

Tengo instrucciones del Presidente de mi Comisién de rechazar la norma si no se corrige esa situacion, a fin de no hacer
posible que, por la via de fusionar una sociedad en buena situacion con otra que arrastra muchas pérdidas, la primera
pueda aprovechar las pérdidas de la otra sociedad fusionada, sino que, al fusionarse, se pierdan las pérdidas acumuladas o
bien, desaparezcan.

Al respecto, el representante del SII respondi6 lo siguiente:

El sefior Garcia. El problema que se presenta es mas bien de tipo administrativo. Nosotros estamos de acuerdo en que las
pérdidas no se aprovechan. Sin embargo, por otro lado, tenemos presente que exigir un tramite administrativo de término
de giro significaria, ademas del perjuicio para la empresa que subsiste, uno administrativo para el Servicio de Impuestos
Internos.

Por lo anterior, en la parte final se agregd que, cuando una empresa se disuelve o desaparece —idea que, ademas, se
remacha diciendo que se extingue—, la empresa que subsiste debe hacer un balance y pagar los impuestos
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aprovechamiento de las pérdidas por sociedades fusionadas y se establece claramente la

intencidn del legislador de limitar su uso.

D. Nuamero 5° del articulo 107 de la LIR

Si bien la intromision del nimero 5° del articulo 107 de la LIR no responde expresamente a
una finalidad antielusiva de acuerdo a lo discutido en su historia fidedigna, la limitacion de la
rebaja de las pérdidas en contra unicamente de las utilidades generadas a través de un mismo
régimen de tributacion establece, como ya se menciond, una limitacién de tipo cualitativo en
la deduccién de las pérdidas, lo cual, en palabras del SII, responde a la aplicacion de un
principio general de compensacion de ingresos y pérdidas determinados tnicamente bajo un

mismo sistema de tributacion.

En efecto, de acuerdo al Oficio N° 1.148 del SII de fecha 15 de mayo de 2015, la aplicacién de
esta limitacion se encuentra relacionada con la dictacion de la Circular N° 68 del SII de fecha
3 de noviembre de 2003'®, la cual establece que los contribuyentes que obtengan rentas
afectas a impuesto de Primera Categoria en caracter de tinico o de algtin otro régimen especial,

deberan determinar separadamente el resultado anual de sus operaciones vinculadas a estos

correspondientes. Es decir, hay un término de giro y una empresa que desaparece o se extingue, sin necesidad de dar aviso
correspondiente al servicio.

(Qué significa que se disuelva, extinga o desaparezca? Que como contribuyente termina su actividad y, por lo tanto,
ademas de las pérdidas, no puede traspasar otros valores, como los créditos fiscales del IVA.

Entonces, esa es la idea de la parte final del N°2.

El sefior Abud. Creo que basta con la constancia en el informe de que el objetivo de la frase final que se agrega es
precisamente evitar el aprovechamiento de las pérdidas por parte de la sociedad que subsiste. De modo que no tenemos
inconvenientes en aceptar el nuevo texto.

19 En efecto, la Circular N° 68 del SII de fecha 3 de noviembre de 2010, sefiala lo siguiente:

Ahora bien, no pueden sujetarse al tratamiento expuesto en los dos parrafos anteriores, aquellos desembolsos que
constituyen parte del activo de la empresa que se deducirdn cuando tengan la calidad de costo al momento de determinar
la pérdida o ganancia que proceda. De esta manera, los costos, gastos y desembolsos imputables a regimenes distintos al
régimen general, deben ser imputados a los ingresos que corresponden a cada uno de esos regimenes y, en consecuencia,
deducirse de los mismos, como ocurre por ejemplo, con los gastos por asesorias y honorarios relacionados con rentas de
fuente Argentina; gastos incurridos en la remuneracién de corredores con motivo de la enajenacién de acciones acogidas a
lo dispuesto en el articulo 107, de la LIR, etc.
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tipos de ingresos, debiendo rebajarse los costos, gastos y desembolsos imputable a cada uno de
ellos de acuerdo a lo establecido en los articulos 29 a 33 de la LIR, s6lo respecto de el mismo

tipo de renta.

E. Articulo 41 G dela LIR

Adicionalmente, y como también se sefial6 en el capitulo anterior, con la aplicacion de la
Reforma Tributaria se introdujo una nueva limitacién en la utilizaciéon de pérdidas relativa a
las rentas pasivas obtenidas por entidades controladoras de otras en el extranjero, con

domicilio o residencia en Chile.

La aplicacion de esta clase de normas a la legislacion tributaria chilena no deberia resultar
novedosa toda vez que responde a la aplicacion de medidas de control propuestas por la
OECD, especificamente relacionadas con el proyecto BEPS'™ cuyo objetivo principal es el
establecimiento de mecanismos y herramientas para evaluar y combatir estrategias de
planificacion fiscal utilizadas por empresas multinacionales, para aprovecharse de las
discrepancias e inconsistencia de los sistemas fiscales nacionales y trasladar sus beneficios a
paises de escasa o nula tributacién en las cuales las entidades no ejercen actividades

econdmicas, con la unica finalidad de eludir el pago de impuestos.

Para ello, y producto de la aplicacion del plan de accion N° 3 de BEPS, se motivé a los paises
miembros a limitar el uso transfronterizo de las utilidades obtenidas en el extranjero, a través
de la incorporacidon de normas CFC o “Controlled Foreign Company”, como es el caso del

articulo 41 G de la LIR.

La introduccion del nuevo articulo 41 G a través de la Ley N° 20.780 del afio 2014 modifica el
tratamiento de las rentas obtenidas como ganancias de capital de sociedades o patrimonios de

afectacion sin domicilio o residencia en Chile pero que sean controlados por una entidad con

1" OECD. 2011. Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, OECD Publishing.
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domicilio o residencia en pais. Bajo este nuevo tratamiento, dichas sociedades controladoras
deberan reconocer los ingresos obtenidos producto de sus rentas pasivas, sobre base percibida
o devengada en la sociedad controladora en Chile, pero no permite el reconocimiento de las
pérdidas generadas por dichas sociedades o patrimonios de afectacién en el extranjero sobre

la misma base.

Como es posible observar, el nuevo tratamiento de esta clase de ingresos trae como
consecuencia una muy diferente aplicaciéon de los principios legales-tributarios, creando una

dispariedad de criterios cuya tnica légica es antielusiva.

La nueva norma rompe absolutamente con la construccion doctrinaria sefialada anteriormente
para el caso de consolidacion de resultados con entidades en el extranjero, ya que impide un
tratamiento equitativo en las utilidades y las pérdidas, que se encontraba arraigado en nuestra

legislacion.

Si bien es cierto que la consolidacion de los resultados negativos de las entidades en el
extranjero, ha permitido la configuracién de modelos societarios agresivos, el nuevo
tratamiento dado a esta clase de pérdidas no resulta armonioso con la correlacion ingreso/gasto

que deben tener las utilidades y pérdidas en la contabilizacion de las mismas.

En efecto, el articulo 41 G obligd a reconocer las utilidades obtenidas durante los tres primeros
egjercicios en la sociedad controladora Chilena, pero no permite el reconocimiento contable de
la pérdida generada por la misma entidad controlada sin domicilio o residencia en Chile al
momento de devengarse. De esta forma, el articulo 41 G de la LIR otorga un tratamiento
arbitrariamente distinto a las utilidades y pérdidas generadas por una empresa, aun cuando

estas tengan una misma fuente originaria.

Lo anterior rompe absolutamente con el principio de equidad ya sefialado anteriormente,
castigando las pérdidas generadas en el extranjero a través de la entrega de un tratamiento

completamente diverso a las utilidades y pérdidas de la misma fuente.
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F. Jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema

Otra forma muy efectiva en la limitacién del uso abusivo de las pérdidas se encuentra
relacionada con la amplitud de las facultades de fiscalizacion establecidas en favor del SII para

el andlisis de las mismas. Respecto a esta materia nos reitiremos a lo sefialado anteriormente.

4.2.2. Normas antielusivas generales en la legislacion chilena

Adicionalmente a las normas antielusivas especiales incorporadas con la dictacion de la
Ley N° 20.780 el afio 2014, se incorporaron a la legislacién chilena nuevas normas
antielusivas de caracter general, consagradas en los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4

quinquies del CT.

Las normas antielusivas de caracter general, se acuerdo a la interpretacion del SII, son reglas
de caricter abstracto y general, creadas con el fin de regular casos no identificados en la
hipotesis de las normas antielusivas especificas, y que autorizan a la administracion para
aplicar la sancion prevista por el ordenamiento juridico de que se trate (desestimacién y
recalificacion de los negocios celebrados elusivamente) cuando la administracion estime que

) ., . 171
existe elusion, abuso de las normas o simulacion.

De acuerdo a las declaraciones del SII, la aplicacién de dichas medidas responden a los
principios de “Substance over form”, es decir que los Tribunales no se encuentran
constrefiidos a respetar la forma juridica elegida por el contribuyente y bajo la cual se presenta
la transaccidn, si no coincide con la realidad econémica objetiva, es decir, con la verdadera
naturaleza de la transaccidn; “Business purpose and economic substance”, es decir que los
Tribunales deben evaluar si los beneficios tributarios obtenidos, deben ser negados dada la

insuficiencia de razones (ajenas a las propiamente tributarias) para celebrar las operaciones

" Servicio de Impuestos Internos. 2014. Modificaciones al Cédigo Tributario introducidas por la Ley N° 20.780.
[Diapositivas] Santiago, Chile.
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respectivas, es decir, la ausencia de una legitima razén de negocios; “Step transaction”,
principio que autoriza al SII a desatender en ciertos casos los distintos pasos de una operacion
a fin de valorar las consecuencias generales de la transaccion u operacion que en definitiva se
estd realizando y; “Sham transactions”, hipdtesis que se vincula con casos donde

estrictamente no hay voluntad negocial alguna, relacionada con la simulacién absoluta.

En todos los casos sefialados anteriormente, se desatiende a la estructura de la operacién, y los
efectos tributarios se determinan conforme a la verdadera sustancia de la transaccion, si es que
ésta efectivamente existe, es decir, los impuestos se aplicardn a los hechos efectivamente

realizados por las partes que pueden no coincidir con los declarados por éstas.

Para efecto de la aplicacion de esta norma general antielusiva, el SII decidi6 sancionar dos

conductas especificas: la simulacién y el abuso del derecho.

Respecto a la primera de estas figuras, el articulo 4 ter del CT define el abuso como: aquellos
casos en que el contribuyente evita total o parcialmente la realizacién del hecho gravado, o
disminuye la base imponible o la obligacion tributaria, o posterga o difiere el nacimiento de
dicha obligacién, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en
su conjunto, no producen resultados o efectos juridicos o economicos relevantes para el

contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios.

Asimismo, entiende que existe simulacion de un acto juridico, para efectos tributarios, cuando
los actos y negocios juridicos de que se trate disimulan la configuracién del hecho gravado del
impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o su

verdadero monto o data de nacimiento.

Aun cuando la aplicacién practica de las normas generales antielusivas parece a lo menos
confusa, corresponde sefialar que con la entrega de dichas facultades el SII podra evitar con

mayor facilidad los casos de abuso en la utilizacién de pérdidas.
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No obstante todo lo anteriormente sefialado, es importante recalcar que, de acuerdo a estas
nuevas normas, el SII s6lo podrd aplicar normas generales antielusivas en aquellos casos en
que no existan normas especiales antielusivas que regulen dichas situaciones tributaria, por lo
que para el caso del nuevo nimero 3° del articulo 31 de la LIR, primaran dichas limitaciones

tributarias por sobre aquellas contempladas en los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4 quinquies.

4.3. Conclusiones

La OECD en materia de pérdidas ha otorgado una serie de recomendaciones dirigidas a
desbaratar y evitar modelos de planificacion tributaria agresivas, principalmente a través de la
entrega de mayores facultades de fiscalizaciones a los organismos correspondientes y de
imponer obligaciones de intercambio de informacion entre los contribuyentes, la

administracion y los organismos internacionales correspondientes.

Chile ha implementado dichas medidas a través de suscesivas reformas, principalmente a
través de la dictacion de la Ley N° 19.738 del afio 2001 y la Ley N° 20.780 del afio 2014, en
las cuales se incorporan limitaciones a los procesos de cambio de propiedad, la absorcién de

utilidades propias y la imposicion de normas antielusivas generales y especiales.

Respecto a las normas antielusivas especiales, estas se han implementado luego de la dictacion
de la reforma del ano 1984 que establece el actual tratamiento de las pérdidas, lo que da cuenta
de la historia fidedigna de dichas modificaciones. La importancia de establecer cuales son las
normas antielusivas especiales en materia de pérdida es que estas deben aplicarse con
preferencia a las normas antielusivas generales establecidas en los nuevos articulos 4 ter,

quater y quinquies del CT.

Ahora bien, en lo relacionado con las normas antielusivas generales, estas constituyen
actualmente una gran limitacion al uso malicioso de las pérdidas toda vez que castiga el abuso
del derecho como figura elusiva, no obstante la redaccion de la norma no es clara y podria

llevar a una serie de inconsistencias practicas en su aplicacion.
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CONCLUSIONES

A través de esta investigacidn se logré analizar la forma en la que la LIR ha contemplado
las pérdidas tanto en su generacion como en su tratamiento. Para ello, se tuvo como punto de
comparacion la legislacion chilena y las de derecho comparado, principalmente en paises
miembros de la OECD vy algunos de Latinoamérica que poseen sistemas muy similares al
chileno, o al contrario, se caracterizaran por una postura mas conservadora en materia de

pérdidas materiales, pérdidas del ejercicio y pérdidas de arrastre.

Al respecto y como primera conclusiéon, de forma undnime los informes internacionales
estimaron que existian usos anormales de las pérdidas, los cuales no coincidian con las
finalidades iniciales con las que habian sido implantados dichos tratamientos, no existiendo
una correlacién entre el crecimiento econdmico dentro de una determinada nacién y los

resultados negativos declarados por sus contribuyentes.

Dicho uso anormal o atipico de resultados puede tener como origen un determinado modelo
empresarial atendiendo al giro que puede tener la empresa, a una sobreinversion por parte de
las entidades con la finalidad de obtener utilidades futuras o a la utilizacion abusiva de las
pérdidas con la unica finalidad de rebajar la base imponible de los contribuyentes en un pais

determinado.

Bajo este ultimo supuesto, organismos internacionales como la OECD han propuesto una serie
de medidas a través de las cuales se busca limitar utilizacién abusiva de las pérdidas,
promoviendo la aplicacidon de una serie de normas destinadas a otorgar mayores facultades a
los entes fiscalizadores y sanciones a quienes pretendan aplicar este tipo de maniobras con la

unica finalidad de rebajar su carga tributaria.

Es asi como en Chile, si bien la tendencia politico-econémica durante los afios ochenta
promovié el incentivo de la inversidon extranjera a través del otorgamiento de facilidades de

indole tributaria a los inversionistas, la tendencia actual y como se ha dejado ver por el tipo de
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reformas que ha implantado en la ultima década en linea con las legislaciones de los paises
OECD y latinoamericanos, es aumentar las limitaciones aplicadas a estos regimenes especiales
evitando de esta forma fuentes de elusion que aminoren la recaudacion fiscal en los distintos

paises.

El efecto practico del tratamiento actualmente entregado a las pérdidas tributarias es que su
declaracion asciende aproximadamente a un tercio de la recaudacion estatal, provocando una
merma importante en los ingresos del pais que repercuten directamente con la redistribucién
del ingreso y con los estandares de calidad de vida y nivel de prestaciones publicas que podra

otorgar el Estado de Chile.

No obstante lo anterior y tal como se sefialé en el capitulo primero de esta tesis, es necesario
comprender que el fundamento del establecimiento actual del tratamiento de las pérdidas no
sOlo tiene como origen la aplicacion de una franquicia en favor de los contribuyentes que se
encuentran en una situacion de crisis, sino que ademds responde a principios de equidad
horizontal y neutralidad del impuesto, los cuales deben ser aplicables en cada uno de los

cambios legislativos a realizar en materia tributaria.

Es por esto que el Estado se ve en una compleja situacion: debe optar por garantizar los
derechos de los contribuyentes en cuanto al tratamiento que deberdn aplicar a sus pérdidas o

asegurar su recaudacidn fiscal limitando su libre uso.

Como se ha podido observar a lo largo de esta tesis, la opcidon tomada es la segunda, limitando
la utilizacion de las pérdidas no solo a través de la dictacion de normas antielusivas especiales
o generales aplicables a la materia, sino que también por via interpretativa a través de la
dictacion del SII de Circulares u Oficios o por via jurisprudencial, extendiendo ilimitadamente

las facultades de fiscalizacion del SII en esta materia.

En efecto, el tratamiento tributario de las pérdidas en Chile se ha limitado, directa o
indirectamente, a través de la aplicacion de normas antielusivas especiales que datan desde el

afio 1985 a la actualidad. Estas normas se encuentran dirigidas a promover la utilizacion
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personalisima de las pérdidas por los contribuyentes que las originaron y limitan su aplicacion
en procedimientos de restructuraciones empresariales. Adicionalmente, este tipo de normas ha
establecido limitaciones cualitativas en el uso de las pérdidas permitiendo su rebaja
unicamente en contra de utilidades que se determinaron mediante un mismo régimen de

tributacion.

En este mismo sentido, la modificacion més importante con finalidad antielusiva fue
incorporada con la dictacién de la Ley N° 20.780 del afio 2014 y la Ley 20.899 del afio 2016,
las cuales modifican completamente el tratamiento de las pérdidas vigente a la fecha, no sélo
adecuéndolo al sistema tributario que entrara en vigencia el 1 de enero de 2017 con el nuevo
articulo 14 de la LIR, sino que también imponiendo nuevas limitaciones en cuanto al

aprovechamiento de las pérdidas por la misma sociedad que las genero.

Adicionalmente la Ley N° 20.780 de 2014 introduce a la normativa fiscal normas generales
antielusivas, las cuales sancionan la elusion, el abuso del derecho y la simulacion en materia
tributaria, ampliando las facultades de fiscalizacion del SII para aquellos casos no

contemplados extresamente en la ley.

En virtud de todos estos nuevos cambios introducidos con la dictacion de la Ley N° 20.780 del
afio 2014 y la Ley N° 20.899 del afio 2016, resulta imposible concluir adelantadamente cual
serd el efecto practico que tendréd la aplicacion de estas nuevas limitaciones en materia de
pérdidas, ya que si bien los nuevos cambios se encuentran en concordancia con los
lineamientos discutidos a nivel internacional sobre la materia, el efecto de la aplicacién de
estas medidas en Chile y el uso o abuso que se puede dar a los mismos por parte de las
entidades fiscalizadoras correspondientes, podria traer como consecuencia una judicializacion
importante de la interpretacion y aplicacion de la materia ante Tribunales Tributarios y

Aduaneros o un efecto negativo en la inversion.

Corresponde sefialar adicionalmente que la técnica legislativa en muchas de las normas de
control aplicadas producto de la dictaciéon de la Ley N° 20.780 y la Ley N° 20.899 no es del

todo clara, dejando pasajes oscuros que de alguna forma se han ido clarificando a través de la
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interpretacion administrativa del SII, pero no en su totalidad, por lo que la aplicacién préctica

de estos nuevos sistemas resulta un absoluto misterio.

Finalmente, es necesario rescatar que de alguna forma, las modificaciones realizadas en
materia de pérdidas se encuentran en directa relacion con las propuestas efectuadas por la
OECD al respecto y tienden a otorgar uniformidad tributaria internacional, situacién que
ayuda directa o indirectamente a desbaratar los mecanismos abusivos internacionales
tendientes a rebajar la carga tributaria de los contribuyentes en los paises en que esta sea mas
alta o a distribuir sus utilidades en legislaciones de baja o nula tributacién, formas de
limitacién que no vulneran los principios tributarios y que seran de gran ayuda para un

aumento de la recaudacion fiscal.
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