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RESUMEN EJECUTIVO

En base a lo antes expuesto, considerando que la reforma tributaria a través de la Ley
21.210, ha definido modificaciones al articulo 31 de la Ley de la Renta. Esta ha abordado
nuevos casos especificos de gasto aceptado, que pueden afectar la base imponible del
Impuesto de Primera Categoria. En ese sentido se busca identificar problemas de
interpretacion o ambigiedades de la normativa a aplicar en casos determinados que

puedan afectar la certeza juridica de la misma.

En primera instancia se evallian la definicibn de gasto tributario, bajo normativa
existente hasta el 31 de diciembre de 2019 y definiciones bajo la modificacién de la

normativa, segun Ley 21.210.

Se detallan innovaciones establecidas tanto en la normativa vigente y en las
instrucciones administrativas emanadas por el Servicio de Impuestos internos,
estableciendo paralelos y comparaciones a las dos definiciones de gasto tributario , en
base a una metodologia principalmente doctrinaria, que busca argumentar y verificar las

hipoétesis expuestas.

Finalmente concluimos el trabajo, resolviendo en su mayoria las problematicas
expuestas basadas en los ejes planteados al inicio del trabajo; verificando si la expresion
literal de la norma recoge a cabalidad el espiritu por la cual nace; planteando
conclusiones respecto de dudas, ambigledades e interpretaciones con falta de precision

juridica que pudieran existir.



1. Introduccién

La tributacion de las empresas que registran sus hechos econdmicos bajo el régimen
de contabilidad completa se ha visto afectado por diversos cambios legales en los ultimos
afnos, cambios que han incorporado normas anti elusivas y criterios en la determinacion
de la base de impuestos finales. Sin embargo, la base de la renta liquida imponible a
sufrido pocas variaciones en su esencia, solo ha propuesto nuevos limites, siendo esta

ultima reforma tributaria, la mas innovadora frente a la determinacién de esta.

Sin duda una de las partidas mas controversiales en su interpretacion, han sido los
gastos que el legislador considera como validos para fines tributarios; los limites y criterios
de esta partida han sido definidas legalmente desde la primera ley de la renta,
identificando criterios que se han mantenido hasta antes de esta ultima reforma, sin
embargo pareciese que la modernizacién a la que el legislador se refiere, viene a dar un
vuelco en la definicidn y criterios con el que se debe medir, registrar y evaluar esta partida
(gasto tributario). La modificacion al articulo 31 de la ley de la renta establecida por la ley
21.210, trae nuevos conceptos a la mesa que pueden ser discutibles e interesantes de
estudiar, en ese afan nos encontramos, proponiendo una investigacion que pueda aportar

a los profesionales una mejor vision de la nueva norma.



1.1. Planteamiento del problema

En base a lo antes expuesto, considerando que la reforma tributaria a través de la Ley
21.210, ha definido modificaciones al articulo 31 de la Ley de la Renta. Esta ha abordado
nuevos casos especificos de gasto aceptado, que pueden afectar la base imponible del
Impuesto de Primera Categoria. En ese sentido se busca identificar problemas de
interpretacion o ambigiedades de la normativa a aplicar en casos determinados que

puedan afectar la certeza juridica de la misma.



1.2. Objetivos

1.2.1. Objetivos Generales

Realizar un analisis a los casos especiales propuestos por la normativa y las
interpretaciones de la administracion tributaria, con el fin de identificar si existen
conceptos no bien definidos o ambiguos, que puedan dar pie a controversias en su

aplicacion.

1.2.2. Objetivos Especificos.

e Se hara una revision de la doctrina nacional para establecer los alcances que
los autores han planteado sobre el objetivo general.

e Precisar la normativa vigente de los casos especiales del articulo 31 de la Ley
de la Renta.

e Precisar conceptos esenciales contenidos en la definicién general de gasto
(inciso primero), y conceptos que son identificados en los casos especiales,
que serviran de bases para las conclusiones de la tesis, como, por ejemplo, el
concepto de aptitud para generar renta, interés, desarrollo y mantencion del
giro, negligencia, razonabilidad del gasto, entre otros.

e Se analizaran casos practicos de los nuevos casos especiales, comparando la

interpretacion antes de reforma.



1.3. Hipétesis

La hipotesis para validar es la siguiente: Los nuevos casos especiales de gasto que
plantea la norma y que ademas la administracién tributaria ha ampliado especificamente
en la circular propuesta, ¢establecen requisitos bien definidos, que no den pie a
ambigliedades en su interpretacion? ;basta con la mera interpretacion de la norma para
definir si el elemento (gasto) del hecho juridico, puede subsumirse en el hecho gravado?
¢ sera necesario seguir recurriendo a la jurisprudencia antes de reforma para obtener un

mejor alcance de la interpretacion de la norma?



1.4. Metodologia
La metodologia que se pretende desarrollar en esta tesis implica seguir un analisis
dogmatico de las normas que se desprenden de la Ley N° 21.210 de 2020, sobre los

efectos tributarios de la modificacion del articulo 31 en sus casos especiales.



2. Estado del Arte

2.1. El Camino hacia la Modernizacion del Gasto Tributario

Las primeras redacciones de la ley de la renta fueron presentadas en el afio 1919,
cuyo proyecto de ley fue enviado al congreso por el poder ejecutivo de la época, firmado
por el Presidente de la Republica Juan Luis Sanfuentes y el Ministro de Hacienda Luis
Claro Solar. Después de diversos cambios la ley fue promulgada recién en 1924. En esos
afos las rentas tributaban en seis categorias distintas, la mas semejante a lo que hoy
conocemos como rentas de primera categoria o rentas del capital, era la tercera
categoria, que ya en ese entonces establecia su base de tributacion basada en ingresos
brutos descontados los gastos necesarios para generar las rentas, estableciendo algunas
restricciones que hasta las reformas que preceden a la ultima modificacion de la Ley de la

Renta, se habian mantenido intactas.

Desde el afio 1964, hemos mantenido un sistema de tributacidon sobre las rentas o
incrementos patrimoniales basados en dos categorias de impuestos: Uno que grava las

rentas del trabajo; y otro que grava las rentas del capital.

Cuando revisamos la evolucion historica de la tributacion nacional, las rentas
provenientes del capital afectas al Impuesto de Primera Categoria, identificamos que
nuestro pais tiene una forma de tributacion bastante especial respecto de otros paises del
mundo, estableciendo una tributacién en 2 etapas, lo que denominamos integracién de los

impuestos.



Esta integracién histéricamente ha permitido llegar a niveles de tributacion
relativamente bajos, en comparacion con otros paises, evitando una doble tributacion
entre las rentas generada por la empresa, y las rentas de sus duefos, cuyo limite esta
dado por las tasas de impuestos finales, que afectan al empresario, socios o accionistas:
sin embargo dista mucho de ser un sistema simple de entender y de aplicar, caracteristica

que sin duda afecta la certeza juridica y con ello desincentiva la inversion.

Desde la creacién de estas dos categorias en el afo 1964, la base imponible de
Impuesto de Primera Categoria ha sufrido pocas modificaciones, en su mayoria basadas
en normas que propender a evitar una disminucion injustificada de esta y derechamente
acciones elusivas. Sin embargo los cambios mas significativos se han enfocado en
modificar la tributacién de los impuestos finales; es decir como fluye la renta hasta el
consumidor final de esta, es asi como hemos pasado desde el afio 1964 con un sistema
basado tributacion final del empresario, socio o accionista, en funcion de las rentas
devengadas por el contribuyente afecto de primera categoria (empresa o empresario
individual), al afo 1984 con un sistema que incorpora incentivos a la reinversion a través
de la postergacion del impuesto final, en la medida que las rentas no sean retirada desde
la empresa, lo que crea el famoso Fondo de Utilidades Tributarias, y con ello la creacién
del actual articulo 21 de la Ley de la Renta que viene a instaurar un “impuesto sancion” a
los gastos que al ser desembolsos efectivos y que no cumplan con los requisitos del
articulo 31 de la LIR, se les excluya de la base imponible de primera categoria

gravandose con un impuesto en caracter de unico.

El 2017 el sistema propone 2 regimenes generales de tributacion, basados en el tipo
de sociedad y estructura societaria, que en algunos casos permite y en otros obliga a

tributar en base al retiro de utilidades asumiendo una carga final mayor de impuesto,
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denominado ‘“integracion parcial del los impuestos”; o tributar en base a la renta
devengada atribuyendo esta renta a los socios 0 accionistas en el aio de su generacion,
accediendo a la integracion total de los impuestos, eliminando la posibilidad de postergar

impuestos finales por la reinversion.

Esta reforma no es la excepcion, se vuelve a modificar lo que llamamos “el corazén”
del sistema tributario, regulado en el articulo 14 de la LIR, reincorporando el concepto de
incentivo a la reinversion basado en la postergacién de impuestos finales, otorgando
mayores beneficios, 0 una menor carga tributaria mas acorde al tamafo de la empresa,

con el objetivo de generar equidad.

Sin embargo, en esta ocasion a través de la Ley 21.210 el legislador fue mas alla, no
solo toca el corazon del sistema tributario sino también genera cambios importantes en
los elementos de la determinaciéon del hecho gravado base del IDPC, particularmente en

la norma que permiten rebajar de los ingresos brutos los gastos.

La modificacion al articulo 31 de la LIR, de acuerdo lo expresado desde el mensaje
presidencial en el afio 2018; busca reconocer la realidad econédmica de las empresas,
validando y aceptando, la existencia de gastos incurridos por los contribuyentes afectos a
impuesto de primera categoria, que mediante diferentes interpretaciones administrativas e
incluso interpretaciones judiciales, no eran aceptados como tales, basados en conceptos
como la “obligatoriedad y necesidad del gasto para generar renta”, lo que hacia que esta
partida fuera cada vez mas restriciva y con menos certeza juridica para los
contribuyentes; ademas del rigor de la amenazante figura del articulo 21 de la LIR que

podia caer sobre una mala aplicacion o interpretacién del criterio de deducibilidad del
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gasto, norma que como he mencionado nace para evitar retiros encubiertos, y no con

fines recaudatorios, lo que da pie a otro tema de discusion.

Es asi como se refiere el Senor Manuel Alcalde, Coordinador de Politica Tributaria del
Ministerio de Hacienda (2018) plantea que es necesario darles mayor certeza juridica a
los contribuyentes, y acercar la norma, y en particular la definicion de gastos, a la realidad
econdmica de las empresas, ya sea por las necesidades propias de cada negocio y por

las exigencias sociales que tienen estas.

Sin duda que los cambios sociales, la competitividad, complejidad administrativa,
financiera y de control que hoy tienen las empresas y contribuyentes del impuesto de
primera categoria, hacen que sea fundamental una adecuacion normativa que permitan

aceptar la carga financiera que estos deben llevar para la concrecion de sus objetivos.

Es en este tenor que el sefior Alcalde (2020) ratifica los criterios esenciales de esta
modernizacion que permite deducir los gastos de la base imponible de impuesto de
primera categoria, incorporando esta nueva definicibn de gastos el concepto de
‘razonabilidad comercial” en el sentido que los gastos estén orientados a generar ingresos
u orientados a preservar el negocio, puedan ser aceptados como tales, aun cuando no se
concrete el aspirado objetivo de generar renta. Por otra parte recalca que la sociedad le
ha impuesto a los negocios empresariales nuevas exigencias en materia de
responsabilidad social, por ejemplo en materias medioambientales, respeto a las
comunidades en torno a un negocio, temas de clima laboral, economias circulares o
recicladoras, entrega de bienes de primera necesidad que no puedan ser vendidos por la

empresa, entre otros; son materias que las instituciones publicas buscan incentivar y que
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la normativa tributaria, castigaba negando la posibilidad de rebajar el gasto, incluso

aplicandoles impuestos que sancionaban estas erogaciones.

Asi también Alcalde M. (2020) menciona que el proyecto ya materializado en ley, se
hace cargo del desvio en la aplicacion de la norma del articulo 21 de la LIR, en cuanto
nace para evitar retiros encubiertos por parte de los duefios de una empresa, y se
transforme en el tiempo en una norma cuyo objetivo es recaudar impuestos; en ese
sentido sefala que si un gasto es desembolsado a un tercero no relacionado, y no reune
los requisitos del articulo 31, no seria un gasto rechazado afecto al articulo 21 de la LIR,
en atencion que no es materia tributaria inmiscuirse en las decisiones empresariales, solo
afectando este gasto no aceptado a la base imponible de IDPC, no pudiendo deducirse de
esta, es decir, seria un agregado a la Renta Liquida Imponible, lo que sigue siendo una
ficcion tributaria que no rescata la realidad econdmica a la que se cifie en esencia la de

Ley de Modernizacion Tributaria.

A su vez, cuando un gasto es desembolsado a un relacionado, se pondra especial
observacion, y podra tener el mismo efecto antes dicho en la medida que se compruebe
que el gasto se produjo en los términos de razonabilidad, que para efectos tributarios se
entiende como el mismo tratamiento de un tercero, valores de mercados o valores

corrientes en plaza.

Para ampliar aun mas este nuevo criterio o definicion de gasto tributario, podemos
referirnos también a las normas de general aceptacién contables, que definen como gasto
“Gastos, son los decrementos en los beneficios econdmicos, producidos a lo largo del
periodo contable, en forma de salidas o disminuciones del valor de los activos, o bien por

la generacion o aumento de los pasivos, que dan como resultado decrementos en el
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patrimonio, y no estan relacionados con las distribuciones realizadas a los propietarios de
este patrimonio” , reconociendo que las necesidades de las empresas son multiples de
acuerdo sus objetivos y basados en el principio de empresa en marcha, y en el principio

de entidad econdmica distinta a sus duenos.

Por otra parte, la técnica contable distingue los costos de los gastos, definiendo que
los costos son las erogaciones que generaran un beneficio actual o futuro y estan
directamente relacionados a la produccién y comercializacién de un bien, o a la
realizacion de un servicio, por tal son capitalizables; en cambio el gasto no tiene una
relacion directa al beneficio, pero si son necesarios para el desarrollo de las actividades

de una entidad. Asi lo define Hansen R. y Mowen M. (2006).
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2.2. Principales Modificaciones al articulo 31 de la Ley de la Renta.

La reforma ftributaria planteada en la Ley 21.210, plantea modificaciones que

podriamos dividirlas en tres grupos:

Primero cambios respecto de la definicion y los requisitos generales del gasto para
que sea considerados como tal para efectos tributarios; en ese sentido la ley remplaza el
concepto de que los gastos deben ser necesarios para generar la renta, definicion que no
podria ser cuestionada en su redaccion propiamente tal, sino mas bien en su aplicacion al
momento de fiscalizacion. Esta aplicacion generé variadas controversias entre los
contribuyentes y el organismo fiscalizador, en atencion a que en distintos oficios e incluso
en sentencias judiciales se establecia que estos debian ser obligatorios, inevitables o
indispensables para la generacion de renta, hecho que ademas agrega un rigor en si
mismo respecto de las condiciones para demostrar su caracter inevitable, ademas
agregaba la condicién de que debian generar una renta demostrable. Este concepto fue
reemplazado por la “aptitud de generar renta”’, término que literalmente puede
nuevamente generar vacios o ambigliedades, segun las interpretaciones de la
administracion tributaria, refleja que el gasto debe tener la potencialidad de generar renta,
entendiendo por esto que podria generar renta hoy, en el futuro ,e incluso nunca

generarla.

Ademas, se incorporan otros conceptos en la definicion general de gasto, que busca
reforzar el entendimiento de aptitud como por ejemplo que sean del interés, desarrollo y
mantencién del giro, que desligan la correlacion directa con el ingreso que exigia la

definicion antes de reforma. En el caso del concepto “desarrollo”, no necesariamente los

15



gastos deben ser asociados al giro, ya que podrian reconocerse en virtud de un

crecimiento y una busqueda de nuevos negocios, que no sean tu giro en particular.

Segundo, se incorporan varios cambios en los numerales del inciso cuarto del articulo
31 de la LIR, ya existentes pero que fueron modificadas atendiendo al cambio de
definicién general de gasto, y a las realidades econémicas de las empresas y su industria,
basicamente se flexibiliza el reconocimiento del gastos en los casos especiales
existentes; como por ejemplo la posibilidad de castigar las deudas incobrables superiores
a un afo, como una de las opciones , 0 bien un castigo basado en la tasa de

incobrabilidad de la industria 0 negocios similares.

Por ultimo se agregan dos numerales nuevos: El numero 13 del inciso cuarto del
articulo 3 de la LIR, “Pagos efectuados con motivo de exigencias, medidas o condiciones
medioambientales impuestas para la ejecucion de un proyecto o actividad y otros casos
de gastos aceptados efectuados a la comunidad” ; y el numero 14, “Desembolsos o
descuentos ordenados por entidades fiscalizadoras; reposicion o restitucion de producto o
bonificacién o devolucién de cantidades pagadas a clientes o usuarios; y desembolsos

entre partes no relacionadas cumpliendo una transaccion o clausula penal”
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2.3. Nuevos Casos Particulares de Gastos Aceptados.

En atencion de los gastos establecidos en la normativa actual que modifica el
articulo 31 de la LIR, la circular en consulta del 12 de junio de 2020, emitida por el
Servicio de Impuestos Internos, actualmente en redaccioén, establecié variados ejemplo de

gasto que podran ser descontados.

El diario Financiero el 19 de junio de 2020, publicé 20 nuevos tipos de gastos que se
podrian descontar en la base imponible de primera categoria, y que antes de la reforma
presentaban requisitos mas estrictos, o que derechamente no eran aceptados, en virtud
de la definicion antes de reforma del gasto, y que ademas eran susceptibles de ser base

imponible del impuesto unico del articulo 21 de la LIR.

Los tipos de gastos son los siguientes:

1. Mantener o fidelizar a clientes.

2. Profundizar participacién de mercado.

3. Explorar nuevos proyectos o actividades.

4. Llevar la contabilidad.

5. Cumplimiento legal y tributario.

6. Defensa judicial relativa al funcionamiento de la empresa.

7. Huelgas de trabajadores.

8. Inclemencias del tiempo o variaciones climaticas.

9. Responsabilidad del empleador por acciones de trabajadores en jornada
laboral.

10. Retraso no imputable al contribuyente en obtencion de permisos de una

autoridad.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Clausulas de no competencia.

Multas por atrasos en entregas de obras ante complejidades geograficos, entre
otras.

Compensar retrasos o cambios de pasajes en transporte por eventos
inesperados.

Riesgo como derrumbes o dificultades en el traslado por cortes de camino, por
ejemplo.

Celebraciones de Fiestas Patrias, Navidad y aniversarios institucionales.
Asesorias para reclutamiento, huelga o desvinculacion de trabajadores.
Asesorias de imagen o marketing y otros como seguridad, mantencion de
jardines, cuotas por participacién en asociaciones gremiales, entre otros.
Desembolsos o descuentos ordenados por la autoridad fiscalizadora para
compensar a clientes y no se requiera probar negligencia de la empresa.
Reposicion o restitucion voluntaria de un producto, o de la bonificacién o
devolucién voluntaria de cantidades pagadas a sus clientes.

Desembolsos acordados entre partes no relacionadas que tengan como causa
el cumplimiento de una transaccion, judicial o extrajudicial, o el cumplimiento

de una clausula penal.

Es interesante mencionar que varios de estos gastos podrian haberse entendido

aceptados bajo el amparo de la normativa antes de reforma, como por ejemplo los gastos

de contabilidad, que, si bien pueden ser cuestionados por no tener una relacion directa

con los ingresos de la companiia, si son gastos de caracter obligatorio en virtud de que

toda compania que se someta a las reglas de contabilidad completa debe necesariamente

incurrir en este tipo de gastos.

18



Lo mismo sucede con los gastos en los cuales debe incurrir una empresa sometida a
una normativa medioambiental, y que por tal para poder concretar su aspiracion a generar
un ingreso, debe necesariamente realizar este tipo de gastos , este es el caso del numero
13 del inciso cuarto de la articulo 31 de la LIR, que cumple a cabalidad los requisitos para
ser considerado gasto, antes de la reforma, al ser un gasto obligatorio por aplicacion de la
norma medioambiental, y que de no mediar ese requisito hubiese sido imposible general

la renta.
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3. Marco Teérico y Normativo

3.1. Definiciéon de Gasto Tributario Antes de la Ley 21.210

Si bien la definicion de gasto contenida en la Ley antes de la reforma establecida en la
Ley 21.210 es débil, la utilizacion linguistica de este concepto no debiera ser entendido en
ambitos diferentes a los que ya hemos mencionado anteriormente, sin embargo la Ley de
la Renta a través del articulo 31, establecid que para la determinacion de la Renta
Liquida Imponible podran deducirse de los ingresos brutos los gastos que sean
necesarios para generar renta, estableciendo una serie de requisitos que de alguna forma
delimitan la definicibn de este item, en relacion a lo que entendemos como gasto en
ambitos financieros. El legislador establece estos requisitos para hacerla congruentes con
su propia forma de entender los hechos econdmicos, sin desconocer la técnica contable,

la practica comercial, y muy importante la integracion con las demas normas del derecho.

El requisito que se establecia como necesariedad del gasto para generar la renta era
uno de los mas relevantes, y a su vez uno los mas controversiales ya que existen
interpretaciones multiples de acuerdo a la forma en que fue planteado por la Ley. EI
concepto “necesario para generar la renta” ha sido definido en innumerables oficios por el
Servicio de Impuestos Internos, basandose en el diccionario de la Real Lengua Espafiola,
que plantea que es obligacion, que sea inevitable y que es menester para un fin, el fin
seria producir la renta. Es asi que el Servicio de impuestos internos en el Oficio N° 4087
del afio 2005 establece, “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
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inevitables u obligatorios respecto del giro del negocio, considerandose no soélo la
naturaleza del gasto, sino que ademas su monto, es decir, hasta qué cantidad el gasto ha
sido necesario para producir la renta del ejercicio anual, cuya renta liquida imponible se

esta determinando”.

La interpretacion de la norma varia dependiendo de quién evalue el hecho juridico, por
lo tanto es relativo al sujeto de impuesto; el contribuyente lo puede considerar inevitable
para concretar un negocio o evitar un riesgo o un efecto contraproducente para la
empresa, pero también obligatorio para producir efectos positivos pero no necesariamente
cuantificables o medibles, si bien el gasto es medible, sus efectos no. Algo inevitable,
presupone que es exdgeno a las decisiones de la sociedad, es el caso de las pérdidas,
no podriamos entender que la empresa nace para perder su capital invertido o para
detrimentar su patrimonio; por otro lado que sea menester para un fin, es relativo al
proposito que crea la erogacién. Por su parte el fiscalizador es estricto al momento de
evaluar el hecho econdmico, incluso perdiendo de vista el real sentido del desembolso,
esta desviacion en su analisis tiene exclusiva responsabilidad en el fin “producir la renta”
ya que este término se encuentra definido en la Ley de la Renta, frase que se mantiene

vigente en la reforma.

Es ilogico definir gasto sin definir costo, porque tienen sentidos muy diferentes y que
parece que el legislador confunde relacionandolos estrechamente a ambos a la
generacién de la renta: “El costo es el desembolso o esfuerzo econdémico que producira
un beneficio futuro”, por tal debemos entender que el elemento que esta estrictamente
relacionado a la generacion de renta es el costo, sin embargo el gasto es necesario, es

indirecto y de dificil correlacion.
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En este sentido debemos entender que el gasto es necesario para el negocio, pero no
siempre podremos medir los efectos cuantitativos con los que contribuye a la generacion
de la renta, en gran medida estos contribuyen a evitar la extincion de la empresa, es
decir, subsistencia, evita pérdidas desde el punto de vista del control, mantiene el resto de

los activos productivos, y genera beneficios intangibles.

El Tribunal Tributario y Aduanero de Valdivia, en la resolucién N°19 , sentencia
definitiva del 16.01.2013, recibe una reclamacién de un contribuyente que por razones
ajenas a él no pudo generar ingresos y ventas, sin embargo no hizo término de giro, ya
que aduciendo a sus problemas médicos espera volver al negocio lo antes posible. En
ese sentido este contribuyente no desvincula a sus trabajadores sosteniendo que estos
seguiran las operaciones esenciales para la compania y realizaran funciones de cobranza

ya que muchos de sus ingresos fueron documentados.

La administracién tributaria de acuerdo al siguiente argumento: “En cuanto al fondo,
expone los fundamentos del rechazo de los gastos en el periodo que va de enero a
diciembre de 2010, toda vez que el contribuyente durante ese periodo no realizé ventas
de su giro y por consiguiente no obtuvo ingresos y no se generd renta alguna, no
habiendo la correlacion entre ingresos y gastos que exige la ley tributaria.” Exigencia de
correlacion que no esta contenida en la ley, pero que tiende a ser interpretada por la
administracion tributaria, a raiz del requisito esencial “que sea necesario para generar la

renta”.

Respecto al caso comentado el Tribunal Tributario argumenta que el requisito “que
sea necesario para generar la renta” de ninguna forma significa que deba existir una

correlacion directa con un ingreso o venta dentro del periodo con los gastos efectuados,
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sin perjuicio que es una variable objetiva para determinar la necesidad del desembolso
pero que la ley no considera, los argumentos son los siguientes:

“SEXAGESIMO CUARTO: Que, este Tribunal disiente del argumento expuesto por el ente
fiscalizador en el sentido de que, para aceptar un gasto, se requiere que exista una
necesaria correlacion con determinados ingresos.

El Servicio invierte en este punto la logica legislativa. Segun este argumento, no sélo se
exige la acreditacion de que un ingreso esta relacionado con determinados gastos que
han sido necesarios para producirlo; sino que requiere que el gasto efectivamente
produzca determinados ingresos, incluso en el mismo periodo tributario.

Desde luego, dentro de los requisitos que el articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta establece para considerar un gasto como necesario, no figura aquel que exija la
existencia de ingresos o utilidades para que sea factible, desde el punto de vista tributario,
su deduccion.

Es mas, resulta propio de la I6gica econémica y empresarial, el que se incurra en gastos
presentes para generar ingresos futuros, ingresos cuya existencia es en todo caso
incierta, sin que nuestro ordenamiento tributario impida la rebaja de tales gastos.

Esta Iogica legal tributaria queda de manifiesto a propdsito de la regulacion de otro de los
gastos que el articulo 31 regula especialmente en el N° 9, cual es el relativo a la
organizacion y puesta en marcha de la empresa. De esta norma se concluye claramente,
que los gastos pueden deducirse en un determinado periodo tributario, aun cuando la
empresa no haya generado ingresos en ese periodo.

Es mas, resulta perfectamente posible que se incurra en gastos que no sélo no produzcan
renta alguna en el mismo periodo, sino en ninguno. Tal como existen iniciativas de
negocios que producen utilidades, existen las que producen pérdidas o que, incluso, no
llegan a producir renta alguna. Lo que el legislador requiere es que los gastos se hayan

materializado con el objeto de producir rentas, no que estas efectivamente se produzcan.
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Sin duda facilitaria la fiscalizacién en la materia el que, para aceptar la deduccién de un
gasto, deba demostrarse la existencia de un ingreso en el mismo periodo relacionado con
él. Pero la ley no contempla semejante y no corresponde al ente fiscalizador agregar
requisitos para aceptar un gasto. El requerimiento aca analizado no solo incurre en el vicio
de hacer una exigencia no prevista por el legislador, sino que carece de racionalidad
practica y economica.

SEXAGESIMO QUINTO: Que, en este punto el Tribunal coincide con lo sefialado por la
reclamante, en el sentido de que no puede exigirse, para aceptar un gasto, que exista
correspondencia temporal entre éste, y los ingresos con que se vincula.

Extremando el ejemplo planteado por la reclamante, es perfectamente posible que en un
gjercicio tributario se incurra en todos los gastos necesarios para producir una
determinada mercaderia, que en el siguiente se venda en su totalidad devengandose los
ingresos correspondientes, y que, en un tercer periodo sélo se incurra en gastos,
relacionados con la entrega de dicha mercaderia y la cobranza respectiva. En este
ejemplo, ninguna norma tributaria impide rechazar los gastos del primer y tercer periodo
para generar los ingresos del segundo.

SEXAGESIMO SEXTO: Que, en atencioén a lo sefialado, este Tribunal no dara lugar a la
objecion que el Servicio de Impuestos Internos ha efectuado, respecto de la imposibilidad
de deducir en calidad de gastos necesarios las remuneraciones, bajo el argumento de que

en el periodo revisado no existio la debida correlacion de ingresos y gastos.”

Es relevante la lectura de la jurisprudencia, sobre todo judicial, ya que esta viene
desde afios antes de la vigencia de la Ley 21.210, considerando los elementos definidos
en los nuevos requisitos para que un gasto sea considerado como aceptado

tributariamente.
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3.2. Definiciéon de Gasto Tributario con la entrada en vigor de la Ley 21.210

Con la entrada en vigencia de la Ley 21.210, pareciera que se viene a resolver los
problemas antes mencionado referentes, a la continua interpretacién que le dio el ente
fiscalizador a la definicion general de gasto tributario, basada en la correlacion directa del

gasto con la renta y su obligatoriedad.

El nuevo articulo 31 de la LIR incorpora en el inciso primero que los gastos
tributarios deben entenderse por tales “aquellos que tengan aptitud de generar renta, en el
mismo o futuros ejercicios y se encuentren asociados al interés, desarrollo 0 mantencion
del giro del negocio”. Si bien el legislador mantiene la relacion con generacion de la renta,
no la supedita a que esta renta debe ser realizada en el mismo periodo en que se generé
el gasto. El Servicio de Impuestos Internos en la circular en consulta emitida el 12 de junio
de 2020, interpreta que la aptitud de generar renta, debe ser entendida como la
potencialidad que tiene el gasto para generar la renta, ya sea en el mismo periodo, en

futuros, aun cuando finalmente esta renta no se genere.

El hecho de que la norma también haga referencia a los conceptos, de “interés,
desarrollo y mantencion del giro”, fortalece la interpretacién de potencialidad de generar
renta que le otorga al concepto de “aptitud” y la desvinculacion a la exigencia de
generacién de renta, es asi como el ente fiscalizador plantea ejemplos claros que pueden

ser homologados a otros casos, los ejemplos respecto estos 3 conceptos son:

25



a) Gastos relacionados con proyectos empresariales que interese desarrollar en que
existe una razonable vinculacion entre el desembolso y la finalidad o propdsito previsto
por el contribuyente al momento de efectuar dicho desembolso, pero que si, en definitiva,
ese proposito o finalidad se frustra, ello no conlleva a que se torne en innecesario el
gasto. Por ejemplo:

- Gastos para mantener o fidelizar clientes.

- Gastos para profundizar la participacién en el mercado.

- Gastos para explorar la posibilidad de realizar nuevos proyectos o actividades

econémicas.

b) Gastos que, si bien no tienen una vinculacién directa con la obtencion de rentas ni con
el desarrollo de nuevos proyectos, igualmente dicen relacion con la mantencion de la
actividad o negocio, como por ejemplo:

- Gastos relacionados a llevar la contabilidad.

- Gastos relacionados al cumplimiento legal y tributario.

- Gastos por defensa judicial relativa al funcionamiento o a las operaciones del

negocio o de la empresa.

c) Gastos en relacion al desarrollo de actividades econdmicas las que aparejan riesgos
que les son propios o cuya materializacion, en cierta medida, son parte del negocio.
También aquellos relacionados a eventualidades o imprevistos cuya ocurrencia es
transversal a las actividades econdémicas, como, por ejemplo:

- Desembolsos asociados a la ocurrencia de huelgas de trabajadores;

- Inclemencias del tiempo o variaciones climaticas;

- Responsabilidad del empleador por acciones de sus trabajadores durante la

jornada de trabajo;
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Retraso no imputable al contribuyente en la obtencion de permisos o
requerimientos medioambientales, de salubridad, laborales, etc.;

Desembolsos vinculados a clausulas de no competencia o prohibicién de ejercer
ciertas actividades durante un tiempo.

En el caso de las empresas constructoras, es usual el pago de multas por atrasos
en los plazos pactados de entrega como consecuencia de la complejidad, duracion
0 ubicacion geografica de las obras, atrasos en la entrega de terrenos o
tramitacion de permisos que debe entregar la autoridad, etc.;

Tratdndose de empresas del transporte, frecuentemente deben efectuar gastos
para compensar retrasos o cambios de pasajes como consecuencia de cortes de
caminos, colapso de carreteras o terminales, cierres temporales de aeropuertos y
desvios de destinos, regulaciones de las autoridades, etc. En el caso de los vuelos
nacionales o internacionales de pasajeros, y para fines exclusivamente tributarios,
debe entenderse como parte del riesgo del negocio la posibilidad de suspender o
cancelar vuelos cuando, por ejemplo, no se cubre la capacidad minima de
pasajeros;

En el caso de las empresas mineras, los desembolsos pueden provenir de riesgos
tales como derrumbes vy dificultades en el transporte de materiales y trabajadores

por cortes de caminos, entre otros.

d) En este mismo orden, se entienden como necesarios para producir la renta aquellos

gastos destinados a propiciar un buen clima laboral cuyo origen es voluntario, sin una

obligacién contractual, tales como:

Celebraciones de fiestas patrias y navidad, aniversarios institucionales que son
parte de la costumbre, naturalmente dentro de un rango de montos establecidos
por medio de procedimientos razonables y siempre que estén dirigidos y abiertos a

todo el personal de la empresa;
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- Contratacion de asesorias para enfrentar procesos de reclutamiento, huelga o
desvinculacion de trabajadores.

- Asesorias de imagen, de marketing de la empresa, y ciertos gastos de tipo general
y usual en toda institucion, como gastos en medidas de seguridad, disefio y
mantencién de estructuras y jardines, arreglo de fachadas, cuotas o entradas por
participacién en seminarios y eventos empresariales, cuotas por participar en

asociaciones gremiales.

3.3.Problematicas observadas en nuevos tipos de gastos, propuestos por

el Servicio de Impuestos Internos.

Ademas de los 20 casos nombrados por el Servicio de Impuestos Internos, en su
mayoria estan referidos como ejemplo al inciso primero del articulo 31 de la LIR,
introducidos por la Ley 21.210. Se agregan cambios en los numerales del inciso cuarto
del articulo 31 de la LIR, ejemplo de ello es la modificacion aplicada al niumero 4 del
inciso cuarto del articulo 31 de la LIR, referidos a los créditos incobrables, donde se
establece que los criterios de agotar los medios de cobro, se siguen manteniendo
vigentes, y sigue definiendo el gasto como necesario para generar la renta, define que
no se tomaran en cuenta estas reglas si se opta por castigarlos mediado el plazo de
antigliedad del vencimiento mayor a 365 dias. Sin embargo, no queda tan claro en la
instruccién administrativa si se podran rebajar y dar por incobrables, documentos que

son provenientes de periodos anteriores a la entrada en vigor de la norma.

Asi también se puede identificar que los gastos sefalados por el numeral 13 del

inciso cuarto del articulo 31 de la LIR, numeral agregado en esta modificacién, sefala
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que los gastos establecidos por entidades reguladoras, que se requieran por
cumplimientos medioambientales, y que dan el derecho habilitante para ejercer una
actividad en particular, podran ser aceptados como gasto. Sin embargo, uno tenderia
a pensar que este tipo de gasto este cubierto por la sola modificacion del inciso
primero del articulo 31, puesto que la figura cumple con esos requisitos, es mas,
también cumple con los requisitos en la normativa antes de reforma, puesto que estos
gastos son inevitables si se quiere realizar una actividad en particular y que, de no
realizarse la erogacion, no podria realizarse la actividad y se veria frustrada la

aspiracion a la renta.

Es en ese sentido, que podemos identificar espacios no cubiertos por la norma, y
que son aplicables a los 20 tipos de gastos expuestos por la administracién tributaria,
y muchos casos en los que si un contribuyente los considerd a su interpretacion como
gastos tributarios, en virtud que se subsumia al elemento del hecho gravado gasto a
su criterio, y este gasto es parte de una pérdida tributaria de arrastre de varios afos
antes de entrada en vigencia de esta modificacion, cabe la duda de como sera el
ambito de aplicacion practico, de un proceso de fiscalizacion; ¢se considerara el
criterio fundado en la jurisprudencia antes de la reforma de la Ley 21.210? el
fiscalizador debera tener dos criterios de aceptacion del gasto basados en la fecha de
entrada en vigor? ¢ la jurisprudencia administrativa bajo esta nueva definicién de gasto

se entiende derogada, y se evaluara la pérdida en funcién de la nueva realidad?

Por ultimo, en el nuevo numeral 14 del inciso cuarto del articulo 31 de la LIR, se
incorporan los desembolsos o descuentos ordenados por entidades fiscalizadoras en
cumplimiento de una obligacién legal para compensar el dafo patrimonial a sus

clientes o usuarios, cuando dicha obligacién legal no exija probar la negligencia del
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contribuyente. Casos que fueron emblematicos dado que eran gastos que se
rechazaban y que ademas eran afectados por la norma del articulo 21 de la LIR sobre
gasto rechazados. Sin embargo la norma y la interpretacion por parte de la
administracion tributaria, reconoce la realidad econdmica, y da el ejemplo de una
empresa de suministro eléctrico, pero al igual que lo hacia en los casos antes de
reforma, sigue supeditando su aceptacién a elementos que mas bien puedan ser
exdgenos al contribuyentes, porque de mediar culpa la deducibilidad del gasto sera no
aceptada, claro si, con una menor afectacién, ya que no seria base de tributacion del
impuesto unico del articulo 21. Sin embargo, los argumentos de negligencia, incluso
ineficiencia como lo sefalé el Servicio de Impuestos Internos en el oficio nimero 490

del 12 de marzo de 2013.

Asi bien, hay una mejora, respecto que no recae en el contribuyente una doble
sancion al no aplicar el articulo 21 de la LIR, queda la sensacion que no se reconoce
la realidad econdmica del negocio, en el mismo sentido expuesto por la interpretacion
de este organismo fiscalizador, en cuando en la letra ¢) del numero 1.1. sobre la
aptitud del gasto el servicio sefala: “Gastos en relacion con el desarrollo de
actividades economicas las que aparejan riesgos que les son propios o cuya

materializacion, en cierta medida, son parte del negocio.”

En los proximos capitulos abordaremos estos casos en detalles proponiendo
supuestos que puedan ejemplificar de mejor manera las problematicas, buscando
identificar los problemas de interpretacién que pueda haber de la norma, y de que forma

aportamos a generar elementos de mayor certeza juridica para los contribuyentes.
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4. Desarrollo y Resultados

Las problematicas generales planteadas en esta investigacion se centran en cuatro

cuestionamientos principalmente:

a) La nueva redaccién de la norma establece nuevos requisitos y definiciones, ¢ estos se
encuentran bien definidos, que no den pie a ambigliedades en su interpretaciéon?

b) ¢Basta con la mera interpretacion de la norma para definir si el elemento (gasto) del
hecho juridico, puede subsumirse en el hecho gravado?

c) ¢Sera necesario seguir recurriendo a la jurisprudencia antes de reforma para obtener
un mejor alcance de la interpretacién de la norma?

d) ¢Es aplicable esta normativa en forma retroactiva? (perdidas de arrastre)

Para poder verificar y concluir si estas problematicas son cubiertas y resueltas en esta
investigacion debemos recurrir a ejemplos en donde ellas se presentan, y como
podriamos contribuir en dar una mayor certeza al lector, o bien elementos que permitan

evaluar casuisticas similares.

4.1.Caso 1

El numeral 4 del articulo 31, que se refiere al castigo de las cuentas por cobrar cuya
cobrabilidad se ve frustrada, establece requisitos alternativos para que estos activos

puedan castigarse:
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1) Agotarse los medios de cobro, en este sentido el Servicio de Impuestos internos
mantiene vigentes las circulares numero 24 y 34 del afio 2008, en las cuales se
establecen causales objetivas para poder castigar los créditos, sin perjuicio de las
resoluciones que pueda emitir la administracion tributaria.

2) Créditos que se encuentren impagos por mas de 365 dias contados desde su
vencimiento; o,

3) El valor que resulte de aplicar un porcentaje de incobrabilidad conforme a mercado

sobre el monto de los créditos vencidos.

Respecto a la alternativa numero 2, para computar los 365 dias, debe considerarse la
fecha de vencimiento de los documentos castigados, fecha que debe consignarse en el
mismo documento, considerando dias calendarios corridos, de no constar una fecha de

vencimiento, se considerara la fecha de emision del documento.

La circular numero 53 del 2020 emitida por el Servicio de Impuestos Internos,
establece que todos los créditos no castigados al 31 de diciembre de 2019, podran ser

castigados al 31 de diciembre de 2020.

Es interesante pesquisar el criterio por el cual es permitido que créditos emitidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma se pueden castigar bajo el nuevo articulo 31
de la Ley de la Renta; ya que esto permitiria definir si esta normativa en particular tiene un
efecto retroactivo. Este criterio podria homologarse a dudas planteadas en los criterios de
aceptacion de otros gastos, por ejemplo: arbitrajes por juicios en curso, que comenzaron
antes del 31 de diciembre de 2019, y cuyo resultado sera resuelto en el aino 2020 o
posterior, podriamos definir que bajo el mismo criterio es aplicable la normativa actual.

Otro ejemplo es la aplicacién de clausulas penales de contratos firmados con anterioridad
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al 31 de diciembre de 2019 y que cuya clausula penal se ejecuta y paga durante el afo
2020, bajo la homologacion del criterio ocupado en el numero 4 del articulo 31 de la LIR,

podriamos definir que debe ser aceptado como gasto.

Si el contribuyente decidié en el 2019 castigar contablemente un crédito incobrable,
sin agotar prudencialmente los medios de cobro, pero que si tiene mas de 365 dias de
incobrabilidad; generando un agregado a la rentra liquida de ese afo tributario. Podria
perfectamente decidir rectificar su declaracion, sin tener efectos en el resultado tributario,
y castigarlos en el afio comercial 2020, para acogerse al castigo que hoy es permitido. Por
lo tanto podriamos definir que el criterio planteado por el Servicio de impuestos internos,
tiene un fondo que tiende a permitir que acciones previas a la entrada en vigor de la
norma podrian subsumirse en la nueva definicion de gastos, lo que tiene toda légica ya
que la norma tiene un espiritu, que es reconocer las realidades econdémicas de los
negocios, espiritu que fue planteado en el mensaje presidencial, y en las discusiones

parlamentarias, que debe primar antes de la interpretacion del ente fiscalizador.

4.2.Caso 2
En virtud del nuevo numeral 14 del articulo 31 de la Ley de la Renta, se plantea un caso
supuesto de una clausula penal contenida en contrato de obra mayor, en la que establece
un monto a pagar por cada mes de retraso, de acuerdo a distintas etapas o fases en la

construccion.

Supuestos: El contrato generara un ingreso futuro para la empresa constructora de MM $
5.000 y que sus costos operacionales son de MM$ 4.000, generando el proyecto un
margen de contribucion de 20% y el plazo de construccidn son 4 anos. El proyecto

comienza en enero del afio 2018, y al 31 de diciembre de ese mismo ano, la empresa
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tiene una pérdida acumulada por los costos operacionales de proyecto de MM $2.000.
Dentro de estas perdidas de arrastre todas financieras y tributarias, se incluyen multas
emanadas del contrato por el no cumplimiento de plazos en las primeras fases del
proyecto, multas que equivalen a MM$ 150, que fueron registrados financieramente como
gastos operativos del proyecto, y que por criterios del contribuyente fueron ademas

descontados de la renta liquida imponible, aumentando la perdida de arrastre.

El criterio por el cual dichas multas contractuales, fueron incorporadas a la base
imponible del impuesto de primera categoria; a pesar de que en innumerables oficios
(ejemplo, por mencionar alguno, es el oficio numero 1695 del 2010) el Servicio de
Impuestos Internos a definido que las multas por clausulas penales de contratos privados,
no son aceptados como gastos tributarios, por ser evitables y por ende no obligatorios
para generar la renta, es que de no mediar dicha clausula penal el contrato no podria

haberse celebrado, y por ende sin ese contrato la idea de generar una renta es imposible.

Lo expuesto anteriormente establece que el contribuyente interpreta la norma
existente, antes de la Modernizacion Tributaria, mediante la Ley 21.210, de acuerdo a un
criterio razonable acogiendo la definicion del articulo 31 de la Ley de Impuesto a la Renta,
e interpretacion de la administracion tributaria nacional, que definia que los gastos deben
ser necesarios para generar la renta; por lo tanto si no se incluye una clausula penal en el
contrato de obra, este no se celebra, en consecuencia no hay renta. Sin perjuicio de la

incertidumbre juridica que emana de la jurisprudencia judicial y administrativa.
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La Ley 21.210 modifica el articulo 31 de la ley de la renta, incorporando en el
numero 14, también descrito en la circular propuesta con fecha numero 53 del afio 2020, y
en la reciente publicacion del diario financiero, que plantea 20 nuevos tipos de gasto,
entre ellos la posibilidad de descontar de la renta liquida imponible las multas por

clausulas penales de un contrato privado.

Dicha norma entra en aplicacién el 1 de enero de 2020, sin embargo, la
incertidumbre se genera ante una eventual fiscalizacion de pérdida tributaria, que contiene
la multa descrita en los antecedentes anteriores, respecto de la retroactividad aplicable,
ya que los hechos juridicos y econdmicos, en cuestién, fueron generados con anterioridad

al 1 de enero del 2020.

Por lo tanto, las preguntas planteadas, frente a este caso, son las siguientes:

a) ¢Que criterio debiera ocupar el Servicio de Impuesto Internos, al momento de
ejercer el rol fiscalizador, el criterio antes de reforma (Ley 21.210), o el criterio

post reforma?, que hace subsumir el hecho juridico en el hecho gravado.

Este cuestionamiento es relevante porque plantea una duda valida para los
contribuyentes, que hace relacion al ambito de aplicacion de la normativa
actual, a pesar que existe una circular que interpreta y establece las reglas y
criterios por las cuales debiesen cefirse los fiscalizadores. No se establece
claramente si en el ejercicio de este rol, el fiscalizador debe someter los
antecedentes a dos definiciones y criterios de no aceptacion del gasto distintos;
en el caso de encontrarse con gastos arrastrados de ejercicios anteriores a la

entrada en vigencia de la nueva norma, aplicar la definicion de gasto y
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jurisprudencia administrativa existente antes de la Ley 21.210; y en los casos
de encontrarse con hechos juridicos posteriores al primero de enero de 2020
aplicar la nueva definicion de gasto. Una aplicacién practica de esta naturaleza

complejiza bastante el ambito de fiscalizacion.

Principios expuestos por el Servicio de Impuestos Internos, debieran servir
como guia ante esta disyuntiva. El Servicio de Impuestos Internos cuando
ejerce la potestad de fiscalizar las pérdidas de arrastre, aduce a que estas no
prescriben, esto lo manifestd, por mencionar alguno, en el oficio numero 164
de 1997, en el que indica “(...) debe tenerse presente que las pérdidas de
arrastre, conforme al articulo 31, N°. 3 inciso segundo de la Ley de la Renta,
constituyen un gasto del ejercicio donde se producen las utilidades a las cuales
se imputan. Asi las cosas (...) los plazos de prescripcion no impiden al Servicio
efectuar una revision retrospectiva para determinar el monto correcto de ciertos
valores a deducir, como ocurre por ejemplo con las pérdidas de arrastre o las

depreciaciones de los bienes del activo inmovilizado".

También esta jurisprudencia administrativa es aludida en jurisprudencia judicial
3989 del Tribunal Tributario y Aduanero de Coquimbo, que menciona “En el
mismo sentido se pronuncian los Oficios N° 231, de 1986 y N° 393 de 2005.
Senala que no discute tal principio, el Servicio ha sefialado consistentemente
que solo en el caso que se esté revisando una pérdida de arrastre, como un
gasto deducido en el afio tributario no prescrito, puede este organismo revisar
arios tributarios que si se encuentren prescritos, pero siempre para determinar
el monto correcto de ciertos valores a deducir. En otras palabras, no obstante

prescripcion, para la revision de pérdidas de arrastre, por ser gasto del
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b)

gjercicio, el Sl puede fiscalizar y requerir todo antecedente sustentatorios que

acrediten tal pérdida de arrastre”.

Es decir, al considerar las pérdidas de arrastre, como una pérdida del ejercicio
en el periodo en que es imputada a una renta, resulta dificil pensar que no se
aplicaria la normativa nueva al momento de definir si el gasto es aceptado

como tal.

Esto ademas refuerza una de las problematicas expuestas en esta
investigacion, que tiene relacion si la jurisprudencia existente queda
automaticamente derogada, y la respuesta evidenciada es NO, Ila
jurisprudencia administrativa es aplicable y vigente, en la medida que permita

mantener el espiritu de la nueva normativa.

Otra problematica planteada en esta investigacién tiene que ver con la
ambigliedad en la interpretacion de la normativa vigente, en este caso respecto
de la interpretacion prevista en la circular 53 del ano 2020, emitida por el

Servicio de Impuestos Internos.

El nuevo numeral 14 del articulo 31 de la Ley de la Renta establece que seran
aceptados los gastos por clausulas penales establecidas en contratos como,
por ejemplo, en el caso mencionado, un contrato de construccion. Los
requisitos establecidos son los requisitos generales y copulativos para
cualquier gasto. Sin embargo, en la interpretacion emanada de |la

administracion tributaria, en particular, en el punto 1.1 de la circular 53 del
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2020, se establece que sera improcedente la aceptacion del gasto, si la causa
de la erogacién se sostiene en la culpa leve o grave del contribuyente, la

expresion literal de esta interpretacién es la siguiente:

“Cabe sefialar que no procede considerar como gastos necesarios para
producir la renta aquellos que tengan como causa la culpa leve o grave del
contribuyente (se excluyen los casos de culpa levisima). Al respecto,
amparados en la presunciéon de buena fe que contempla el N° 19 del articulo 8
bis del Cédigo Tributario, y para fines practicos en materia de gastos, se
presume que los contribuyentes se comportan en sus negocios conforme al
estandar de cuidado exigido a una persona mediana — ni la especialmente
cuidadosa ni la groseramente descuidada. Lo anterior, en cuanto constituye el
estandar de comportamiento general que cabe suponer de los contribuyentes
y, por la misma razén, este Servicio en principio debe abstenerse de cuestionar
dicho comportamiento salvo que cuente con antecedentes suficientes y
fundados para estimar que los hechos que sustentan el gasto configuran un

actuacion con culpa leve o grave.”

Ademas en nota al pie la circular antes mencionada define la culpa grave, leve

y levisima, de acuerdo a lo establecido en el articulo 44 del codigo civil chileno.

“a) Culpa grave, negligencia grave o culpa lata consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de
poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo. b) Culpa leve, descuido leve o descuido ligero

es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
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ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion,
significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia
o cuidado ordinario o mediano. El que debe administrar un negocio como un
buen padre de familia es responsable de esta especie de culpa. ¢) Culpa o
descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
Juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie
de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado. El dolo consiste en la

intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

Lo senalado presedentemente tiene varias problematicas que deriban en
ambiguedades y incertezas juridicas, entre ellas:

a. La clausula penal en escencia busca resarcir perjuicios deribados del
no cumplimiento del objeto principal del contrato privado. Todo esto
legislado en el articulo 1535 y siguientes del Cédigo Civil. En ese
sentido para que exista un gasto por la ejecucién de una clausula penal,
debe haber una actuacion culposa. Es asi como lo sefiala el profesor
Prado Puga A. (2019), que establece que para ser ejecutada la clausula
penal de un contrato, debe necesariamente determinarse una actuacion

culposa.

Ramos Pozo (2004) Senala que los perjuicios que se indemnizan son
los provenientes del incuplimiento del contrato, y para identificar dicho
incuplimiento, debe haber un nexo entre la actuacion u omisién y el
dafio ocacionado, sin mediar el jucio de la si esta actuacion es leve o

grave, dado el caracter consensual de la clausula.
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En este sentido la interpretacién del Servicio de Impuestos Internos,
agrega requisitos y hacen mas rigidos los criterios de aceptacion del
gasto, haciendo que se evalue el grado de culpa, aun cuando esta

indemnizacién fue consensuada entre las partes.

Respecto a lo sefialado anteriormente, también se puede evaluar si hay
vulneracién al principio de legalidad, dado que los elementos del hecho
gravado deben estar contenidos en la ley, y no a través de
interpretaciones del ente fiscalizador, quien agrega en la instruccion
administrativa, la evaluacién de la eventual negligencia o culpa, no
estando contenida textualmente en la norma. De igual forma quien
resolvera el caracter de la causalidad del hecho juridico sera el propio
ente fiscalizador, delegando el peso de la prueba al contribuyente, al

tratarse de la determinacién de impuestos, y no de una sancion.

Por ultimo esta interpretacion de la norma vulnera el espiritu de la
misma, ya que desconoce la consensualidad entre las partes, que
puedan afectar econdmicamente a una de ellas. Al no aceptar el gasto
por la discrecionalidad de un criterio emanado de una instruccion
administrativa y no de la ley, desconoce la real aplicacion de la clausula
penal y su tratamiento social, reconocido por el Cédigo Civil. Si el
incumplimiento del contrato fuese por actuacién dolosa de una de las
partes, no es la administracién tributaria quien debe dirimir estas
disyuntivas sino la institucién competente en materia civil. Y solo en tal

caso podria no aceptarse el gasto por provenir de un acto ilicito, solo

40



basado en el principio de equidad legal, en el sentido de determinar si
es valido que sea parte del hecho gravado una erogacion proveniente

de actos ilicitos.
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5. Conclusion

El término de “Modernizacion Tributaria” se ve bien plasmado en la modificacion del
articulo 31 de la Ley de la Renta, a través de la Ley 21.210, al reconocer la realidad
economica de los contribuyentes; la rigurosidad en las relaciones comerciales; el rigor que
les exige la sociedad, al momento de realizar negocios. El legislador redefine, los
conceptos generales de gasto tributario, reconociendo que no hay una correlacion directa
entre el gasto y el ingreso, al menos en el periodo, aun cuando mantiene una correlacién
literal entre el gasto y la renta, ahora basadas en la “aptitud” de estos, también reconoce
que estos pueden no generarse nunca en el tiempo. Sin embargo creemos que la
definicién general del inciso primero podria haber sido mejor, evitando la frase “para
generar la renta”, ya que hay gastos que no tienen un impacto directo en los ingresos de

la compafiia, evitando asi someter a interpretaciones estos elementos contenidos en la

ley.

Si bien hay un espiritu bien explicado en el tramite legislativo, no se debiese someter
ese espiritu a interpretaciones, sino mas bien quedar bien plasmados en la expresion
literal de la norma. Es asi, como nacen ejemplos que parecieran perogrulladas de la
administracién tributaria., como por ejemplo los gastos por contabilidad o asesorias
legales, que toda empresa debe mantener para poder dar cumplimiento a sus
obligaciones legales, pero que no generan un impacto directo en los ingresos del

contribuyente.

Por otra parte que el espiritu no quede bien plasmado en la expresion literal de la

norma, puede ver afectado el fondo del nacimiento de estos cambios normativos.
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Ejemplos hay muchos, y muy cercanos al caso de investigacion, es mas, esta norma nace
rectificando un cambio en el espiritu de otra norma. Nos referimos al articulo 21 de la ley
de la renta, que nace en virtud del regimen tributario basado en retiros, y que buscaba
inicialmente ser una norma antielusiva, que rectificaba la base imponible de primera
categoria, ante abusos a la ley y simulacién de los hechos juridicos. Sin embargo esta
norma fue cambiando su espiritu en el tiempo, transformandose en una norma
recaudatoria, mal llamada “impuesto sancién” lo que es contradictorio. No olvidemos que
justamente una de las razones principales por el que se generd este cambio en el articulo
31 de la LIR, es revertir la situacién antes descrita. Es por eso que concluimos que la
actual definicion puede ser perfectible en su expresion literal, llevando al minimo las

interpretaciones.

Por otro lado, la circular 53 del 2020, emitida por el Servicio de Impuestos Internos,
es bastante completa y aborda positivamente todo el cuerpo legal de este articulado. Sin
embargo, deja abiertas algunas dudas en el ambito de aplicacion de las eventuales
fiscalizaciones y revisiones de los gastos y pérdidas tributarias. La razonabilidad del gasto
sigue siendo discrecional, en manos del Director del Servicio de Impuestos Internos, a
pesar que hay mucha normativa e instruccion administrativa que deja claro que el
tratamiento de la razonabilidad la ejerce el mercado, pero esta siempre supeditada a la

resolucion positiva del ente fiscalizador.

Los efectos retroactivos de la norma es otro tema que no queda bien resuelto,
puesto que no se expresa claramente si los gastos arrastrados en pérdidas tributarias
seran evaluados bajo la nueva definicion de gasto, o la que estaba vigente al momento de
incurrir en el hecho juridico. Sin embargo el oficio comentado en el punto 4 de esta

investigacion puede ser una herramienta que nos permita colegir, al menos en
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intepretacién, que dado el espiritu de la norma, el ente fiscalizador debiese cefiirse a un
solo criterio de evaluacién, siendo el légico de acuerdo al afan de cambiar el espiritu, la

nueva definicién del gasto tributario.

Por ultimo creemos que uno de los términos que podrian traer mas controversias,
es el concepto incorporado en la instruccion administrativa, referente a la posible no
aceptacion del gasto ante eventuales negligencias o determinacién de causa culposa al
momento de incurrir en un gasto. Si bien el ente fiscalizador, objetivisa su evaluacion
basados en las normas del Cddigo Civil, y en la presuncién de buena fe establesidas en el
numero 19 del articulo 8 bis del Cédigo Tributario, creemos que puede ser improcedente,
ya que de acuerdo a lo argumentado en el punto 4 de esta investigacién, se contrapone a
otras normativas, y a la primasia de la voluntad que tienen los contribuyentes para
contratar, ademas de una eventual vulneracion del principio de legalidad, al no estar

contenida explicitamente en la ley.
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