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RESUMEN EJECUTIVO

El trabajo revisa el tratamiento tributario que se le ha dado al concepto de
«gasto necesario» y analiza las modificaciones que se introducen con la reciente
dictacion de la Ley N°21.210. Dicho analisis parte de la base que la ley no provee
de herramientas interpretativas suficientes para establecer cuando los desembolsos
originados en los acuerdos entre partes seran o no considerados gastos necesarios
para producir la renta. Definir esto resulta especialmente relevante dados los
distintos casos sobre colusién que han sido divulgados a la opinién publica y el
tratamiento tributario que corresponde aplicar a los desembolsos originados en

ellos.

De esta manera, se ha efectuado la revision de los pronunciamientos del
Servicio de Impuestos Internos y de los Tribunales de Justicia, y de la experiencia
comparada, para luego analizar en detalle el nuevo concepto de «gasto necesario»
incorporado por la Ley N°21.210, los elementos que este comprende y el criterio
que subyace a las modificaciones en esta materia, estableciendo el impacto y los
efectos de estas sobre sobre los desembolsos originados en los acuerdos entre

partes y, en general, sobre cualquier otro tipo de desembolso.



1. INTRODUCCION

El concepto de «gastos necesarios para producir la renta», como factor
esencial en la determinacion de la renta liquida de un contribuyente, existe desde la
primera Ley sobre Impuesto a la Renta (en adelante, LIR), N°3.996 del afio 1924,
sin que a la fecha haya sufrido variaciones importantes (Gallardo, 2017). Su sentido,
contenido y alcance, en cambio, se ha discutido por la doctrina, la jurisprudencia
administrativa del Servicio de Impuestos Internos (en adelante, el Servicio) y los
Tribunales de Justicia en forma constante de manera que puede afirmarse que se
trata de un concepto que no ha sido delimitado consistente y claramente, segun se

vera mas adelante.

Existe una razén fundamental que explica la situacion descrita: la particular
vaguedad del concepto de «gasto necesario». Ya desde la antigua Grecia, el filésofo
Eubulides de Mileto proponia una serie de paradojas conocidas como sorites, que
explotaban el fendmeno de la vaguedad que afecta a todos los lenguajes naturales
(Villar, 2018). La voz griega sorites significa «montén» y hace referencia a uno de
los problemas que el filosofo plantea: un grano de arena no es un monton; si un
grano de arena no es un montén, tampoco dos granos de arena son un monton, y
asi sucesivamente con cada grano de arena incorporado, por lo que cada uno de
estos, individualmente considerados, no permiten modificar la calificacién (Macho,
2003). Entonces, no es posible decir cuando comienza a ser un monton, dado que
ninguna de las cosas sensibles se capta con precision, sino en general y de modo
aproximado (Villar, 2018). Lo mismo puede decirse de palabras como «calvoy,

«alto», «rapido», etc.



Lo que se busca expresar con estas paradojas es que, aunque habitualmente
creemos utilizar las palabras como si fueran exactas y determinadas, en general no
es posible trazar una frontera precisa entre lo que cae bajo unay lo que no (Villar,
2018). De esta manera, se evidencia que hay conceptos que adolecen de limites

indeterminados en su aplicacion (Macho, 2003).

Desde un punto de vista juridico, Atienza (2001) sefala que la vaguedad es
un defecto congénito del lenguaje, en cuanto afecta a los conceptos, y que en el
lenguaje del derecho y de la ciencia del derecho existen amplios margenes para la
vaguedad, aunque es posible reducirla a limites tolerables. En tanto, Hart (1995)
sefala que, el Derecho comunmente recurre a términos vagos, ya sea de forma
involuntaria, derivado de una mala técnica legislativa, o de forma voluntaria con la

finalidad de establecer estandares de conductas abiertas.

Por su parte, Nino (1987) explica que las palabras vagas pueden clasificarse
en tres zonas: una de claridad, constituida por los hechos denotados con certeza
por el término utilizado; una de obscuridad, formada por hechos respecto de los que
se tiene certeza que el término utilizado no aplica y; una de penumbra, constituida
por los casos a los cuales dudamos si se les aplica o no el término. Esto es lo que
sucede con el concepto de gasto necesario. Su caracter vago supone que existiran
casos en los que resulta indudablemente aplicable, otros en que con certeza no
debe ser aplicado y otros en los que dudaremos si podemos o no aplicarlo. Esto

genera amplios espacios de indeterminacion normativa.



1.1 Planteamiento del problema

Se ha dicho que el concepto de gasto necesario es vago, lo que implica que
frente a situaciones particulares existiran dudas sobre si es o no aplicable el
concepto. Por ejemplo, si el contribuyente decide contratar a un profesional para
que semanalmente realice ejercicios terapéuticos (pausa activa) a todos los
trabajadores de la empresa 4 es tal desembolso un gasto necesario? Y si se invita
unicamente a los trabajadores que ejercen funciones sentados ;es mas o menos
necesario? Y si parte de estos trabajadores deciden no participar ¢cambia la
calificacion? Asi, podemos plantear distintas situaciones en que nos encontraremos
en la «zona de penumbray, sin que el propio concepto nos permita decidir si resulta

0 no aplicable.

En este contexto, entendiendo que ante un término vago no existe claridad
sobre sus limites, resulta deseable que la ley entregue herramientas para reducir
las imprecisiones del lenguaje, estableciendo criterios o pautas que permitan
orientar una interpretacion adecuada del concepto en cuestion, lo que no es
considerado, al menos en la ley vigente hasta la dictacion de la Ley N°21.210.
Asimismo, quienes estan llamados a interpretar la ley y efectuar la calificacidon
juridica del acto, tanto administrativa como judicialmente, pareciera que han obviado
el problema de la vaguedad, intentando delimitar el alcance del concepto gasto
necesario mediante la incorporacion de mayor contenido en su definicién. Por su
parte, la doctrina, en general, ha tendido a remitirse a lo sefalado por la
jurisprudencia, limitando su analisis a los requisitos del gasto necesario, sin enfocar

su discusion en el problema de fondo.



El inconveniente de esto es que pretenden definir un concepto
indeterminado, mediante la utilizacién de otros términos igualmente indeterminados,
sin otorgar pautas que resulten utiles para abordar los casos que se encuentran en

la denominada «zona de penumbray.

Pues bien, dado el amplio universo de desembolsos en que puede incurrir un
contribuyente, nuestro trabajo se centrara en buscar soluciones al problema
proporcionando pautas que permitan reducir los ambitos de vaguedad. En
particular, estudiaremos un caso especifico de gastos: aquellos de caracter
indemnizatorio y sancionatorio que se originan o derivan de un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, y respecto de los cuales existe una obligacion

legal de cumplirlos.

A partir del analisis de estos desembolsos, buscaremos darle contenido al
concepto de gasto necesario, dentro de lo que las limitaciones del lenguaje nos
permitan y rescatar los principios que subyacen en la logica tributaria de este. La
finalidad es establecer pautas y criterios que nos orienten en la interpretacion y
aplicacion del concepto de gasto necesario frente a los desembolsos objeto de
estudio, lo cual resulta de sumo relevante ante dos situaciones particulares: la
reciente dictacion de la Ley N°21.210, que moderniza la legislacion tributaria y que,
particularmente, introduce modificaciones al gasto necesario, y el aumento de
hechos de connotacién publica (como los casos de colusion y las compensaciones

a los consumidores).



De esta manera, buscamos aportar con criterios y herramientas que ayuden
a delimitar los casos particulares en estudio, que se ubican en la «zona de
penumbra», con la esperanza de que dichos criterios sean de utilidad en el analisis

de los gastos.

1.2 Hipdtesis de trabajo

Atendiendo todo lo que se ha expuesto precedentemente, la hipdtesis a
validar o refutar a lo largo de este trabajo sera la siguiente: «La ley ha sido incapaz
de ofrecer herramientas hermenéuticas suficientes que permitan delimitar qué
casos y bajo qué supuestos seran deducibles los gastos originados en las

alternativas a la solucién de conflictos».

Para validar o refutar la hipotesis planteada, se desarrollara el tratamiento
que la Ley N°21.210 otorga a los gastos en la solucion de conflictos; tanto al
modificar el concepto de gasto necesario, como al incorporar numerales al listado
de gastos del giro. Ello, con la finalidad de identificar si estas modificaciones

entregan herramientas hermenéuticas adecuadas para tratar dichos gastos.

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo General

Con la investigacion que se plasmara en el presente trabajo se busca
identificar y desarrollar criterios funcionales, coherentes y consistentes, que faciliten
al intérprete la aplicacién de la norma tributaria frente a los casos particulares de

gastos originados en la solucién de conflictos.



1.3.2 Obijetivos Especificos

a) Establecer si la Ley N° 21.210 incorpora nuevos elementos al concepto de
«gasto necesario» que orienten su interpretacion y aplicacion.

b) Establecer si, a partir de las modificaciones al concepto de «gasto necesario»
es posible extraer principios, pautas o criterios que ayuden a fundamentar la
interpretacion y aplicacion de dicho concepto.

c) Determinar si los elementos que se establezcan y los principios que se
extraigan permiten clarificar la interpretacion y aplicacion del concepto de
«gasto necesario» frente a los desembolsos originados en las alternativas a

la solucidon de conflictos.

1.4 Metodologia

Al efectuar el analisis de las modificaciones introducidas por la Ley N°21.210,
al concepto de «gasto necesario» predominara la utilizacion del método inductivo,
en tanto, se intentara identificar y explicar los elementos y principios que se detecten
en dicho analisis, buscando la forma de interpretar y aplicar el concepto en cuestion.
Asimismo, se utilizara el método dogmatico, en tanto se pretende explicar la forma
en que se ha entendido y aplicado el concepto de «gasto necesario», como este fue
modificado por la reforma de la Ley N°21.210 y las consecuencias de estas

modificaciones respecto de los desembolsos en estudio.



2. MARCO TEORICO

Se ha identificado la existencia de desembolsos, de caracter indemnizatorio
y sancionatorio, en los cuales los contribuyentes se ven compelidos a incurrir, por
acuerdos voluntarios con terceros o por aplicacion de la ley. Tal es el caso de los
desembolsos que son el resultado de medidas adoptadas por las partes en sus
relaciones contractuales; por aplicaciéon directa de la ley por parte de ciertos
organismos estatales, sin que sea una manifestacion de la potestad sancionatoria

estatal’; o en el marco de procedimientos judiciales o extrajudiciales.

El tratamiento de estos desembolsos no se considera en ninguno de los
numerales del articulo 31 de la LIR y tampoco se excepciona expresamente de la

aplicacion del articulo 21 del mismo cuerpo legal.

De esta manera, ante la inexistencia de una norma especifica que resuelva
la situacién particular de este tipo de desembolsos, referidos particularmente a
aquellos que se originan a consecuencia de los acuerdos entre partes con el fin de
solucionar sus conflictos, debe ocurrirse ante la normativa general aplicable en la
especie. Por lo expuesto, a efectos de establecer el tratamiento que debe darsele a

dichos desembolsos, resulta fundamental el analisis del concepto «gasto necesario

' La potestad sancionatoria estatal, o de policia, es una de las actividades que desarrolla la
Administracién Publica, segun la cual, limita los derechos de los administrados mediante el ejercicio
de la coaccién. Dicho de otro modo, a través de esta potestad, ejerce limitaciones, impone conductas
y ajusta aquéllas a las exigencias del interés fiscal (Bermudez, 2013). Desde el punto de vista
tributario, se reconocen dos vertientes, aquella que rige para las simples infracciones y aquella
aplicable a los delitos tributarios. La primera persigue sancionar el incumplimiento de obligaciones
tributarias formales o accesorias; la segunda, persigue la imputacion administrativa de un delito
tributario (Zurita, 2017).



para producir la renta» y los requisitos que éste debe cumplir para ser aceptado

como una deduccion en la determinacion de la renta liquida.

Para efectuar el analisis, es menester precisar, previamente, los escenarios
de los cuales puede surgir para el contribuyente la obligacion de incurrir en estos
desembolsos, por lo que, para contextualizar su origen, se revisaran someramente

diversas modalidades alternativas de solucion de conflictos.

Hecho lo anterior sera posible revisar el tratamiento que se le ha dado a estos
desembolsos por el Servicio a través de su jurisprudencia administrativa, lo que han
resuelto los Tribunales de Justicia en los casos puestos a su conocimiento, y el

estado de la materia a nivel de derecho comparado.

Esta revision permitira extraer o establecer los criterios principales que han
sido utilizados al momento de definir si las deducciones de estos desembolsos a la

renta liquida son o no procedentes.

2.1 Las alternativas a la solucidon de conflictos

Los contribuyentes realizan desembolsos por diversas razones. Dependera
de la actividad econémica que realice y los riesgos? que esté dispuesto a asumir,
las relaciones econdmicas, laborales y contractuales que se presenten al efectuar

Sus negocios, entre otras. Ademas, en el desarrollo de su giro, ya sea por su propia

2 Por ejemplo, para el analisis de Precios de Transferencia, los riesgos que asumen los
contribuyentes juegan un rol central en la deteccién y configuracion de una contingencia sobre
precios. Para dichos efectos, el riesgo se conceptualiza como la diferencia entre lo ocurrido y lo
esperado, alimentado por la existencia de una operacion que ocurra en el futuro y la presencia de
variables aleatorias (Eguia, 2013). Esta situacion es perfectamente extrapolable al analisis de la
procedencia de un desembolso en particular.



naturaleza o por cuestiones ajenas, no estara exento de conflictos, circunstancia

que también puede generar desembolsos.

Para la solucion de dichos conflictos, la ley ha establecido diversas
modalidades. Algunas se pueden establecer con anterioridad a los hechos,
buscando solucionarlos preventivamente y otras, se incoan luego de suscitados los
hechos; ambas pueden llevar, como consecuencia, un desembolso correlativo. Por
consiguiente, es importante precisar cuales son estas modalidades y qué tipo de

desembolsos puede acarrear.

2.1.1 La clausula penal

Dispone el articulo 1.535 del Cédigo Civil que, «La clausula penal es aquella
en que una persona, para asequrar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a
una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o de retardar la

obligacion principaly.

A juicio del profesor Corral (2009), la clausula penal es un contrato, autbnomo
del contrato principal, pero conexo y accesorio, ya que no puede subsistir después
de extinguida la obligacion principal. Como tal, se le reconocen tres funciones que
justifican su existencia: la de garantizar o asegurar el cumplimiento de una
obligacion; la de avaluar anticipadamente los perjuicios que se derivan del
incumplimiento, los cuales pueden ser compensatorios 0 moratorios; y la de

sancionar privadamente el incumplimiento del deudor.

Segun se desprende de lo expuesto, la clausula penal se constituye como un

mecanismo que busca solucionar anticipadamente el conflicto que pueda suscitarse



entre las partes de un contrato, cuando una de estas incumpla sus obligaciones,
estableciendo directamente una sancion y una indemnizacién en caso que ello
ocurra. Dicha sancion consistira en dar o hacer algo; generalmente, la entrega de
una suma de dinero o de un bien. Su obligatoriedad proviene de un principio basico
del derecho civil, contenido en el articulo 1.545 del Codigo del ramo, el cual
establece que «Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales».

De esta manera, es posible verificar que, mediante esta modalidad, se va a
generar un desembolso que podria tener un caracter indemnizatorio o
sancionatorio. La distincion es importante pues, en términos generales, las

indemnizaciones y las multas tienen tratamientos tributarios diversos.

Clausula Penal y Administracion Publica

La Administracién Publica exterioriza su voluntad a través de resoluciones
administrativas®. En muchos casos, este acto corresponde al ejercicio del ius
puniendi estatal, lo que puede manifestarse, por ejemplo, en la aplicacion de
aquellas multas que recoge el articulo 21 inciso 2° de la LIR; en otros casos,

resuelve peticiones de sus administrados u ordena el pago de indemnizaciones

3 El articulo 3, inciso 5° de la Ley N°19.880 dispone que una resolucion administrativa es una orden
escrita, dictada por autoridades administrativas distintas al Presidente de la Republica, dotadas de
poder de decision, sobre asuntos propios de su competencia Es un acto administrativo, definido
como la decision formal «que emitan los érganos de la Administracion del Estado en las cuales se
contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica». Como tales,
«... gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde
su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad administrativa...».

10



previstas en la ley. Pero también puede actuar como contraparte en un contrato®.
En dicho contexto, puede pactar clausulas penales cuya ejecucion se dispondra

mediante la emisidn de una resolucion administrativa®.

Observamos entonces que la Administracion puede ordenar a los
contribuyentes que incurran en diferentes desembolsos, siendo importante distinguir
a qué obedece la emision del acto pues, segun cual sea el desembolso,
indemnizatorio o sancionatorio, tendra una naturaleza diferente y, por lo tanto, un

tratamiento tributario diverso.

2.1.2 Los equivalentes jurisdiccionales

De acuerdo a la definicion del profesor Colombo (1997, p.378), los
equivalentes jurisdiccionales son los «medios autorizados por el sistema procesal
para la solucion de ciertos conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto
de cosa juzgada». En ellos, el interés publico no actua por lo que no representan el

ejercicio de la jurisdiccion (Carnelutti, 1944).

Consecuentemente, podemos sefialar que los equivalentes jurisdiccionales
son mecanismos para solucionar conflictos, en que el resultado no es impuesto por

un tercero ajeno, sino que confluye la voluntad de las partes, en orden a arribar a

4 El Servicio ha sefialado que, si bien el articulo 21 inciso 2° de la LIR se refiere a multas pagadas al
Fisco, el término debe interpretarse en sentido estricto, como equivalente a sanciones que se aplican
por infraccion de un deber, prohibicion u obligacién incumplida, establecidas en la ley o un
reglamento y que devienen del ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado, distinguiéndolas de
otras cantidades que ceden en beneficio estatal, pero que, al formar parte de un contrato, no son
consecuencia de dicha potestad, por lo que no es aplicable el inciso 2° (Oficio N°561/2017).

5 Oficio N°2.491/2005.

11



un acuerdo que permita zanjar la controversia entre ellas suscitada, con la

posibilidad de exigir el cumplimiento de lo acordado.

Entre los diferentes equivalentes jurisdiccionales aceptados por la doctrina

(Carnelutti, 1944; Colombo, 1997), destacamos los siguientes:

a) Transaccién Extrajudicial

El articulo 2.446 del Codigo Civil sefiala que la transaccion «es un contrato
en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un
litigio eventual». A su vez, el articulo 2.460 del mismo cuerpo normativo precisa que

la transaccion produce efecto de cosa juzgada.

Para estar frente a una transaccion, resulta gravitante que ambas partes
hayan efectuado una concesion reciproca de derechos y pretensiones, que busque
la solucion del conflicto; de otra manera, el contrato sera nulo (Jequier, 2018).
Ademas, el acuerdo al que arriban las partes es determinado exclusivamente a su
voluntad, sin intervencion de un tercero imparcial, como lo seria un juez. Es mas,
de la propia definicion se obtiene que el acuerdo se concreta fuera de un juicio e,

incluso, puede hacerse antes que aquel se inicie.

b) Conciliacién

El articulo 262 del Codigo de Procedimiento Civil indica que «En todo juicio
civil, en que legalmente sea admisible la transaccion, (...) el juez llamara a las partes

a conciliacion y les propondra personalmente bases de arreglo». Complementando,

12



el articulo 263 sefnala que, «El juez obrara como amigable componedor. Tratara de

obtener un avenimiento total o parcial en el litigio».

A diferencia de lo que sucede en la transaccion, aca interviene un tercero
imparcial, el juez, quien ademas propone las bases para arribar al acuerdo. Por otra
parte, el articulo 267 del cuerpo normativo en estudio le da el valor de una sentencia
ejecutoriada para todos los efectos legales. Consecuentemente, las partes podran

exigir el cumplimiento de lo acordado.

c) Avenimiento

Se define como una forma de poner término a un conflicto juridico
judicializado, mediante el acuerdo de las partes, sin la intervencién del juez, pero
homologado por este. Ademas, el avenimiento homologado por el juez, se asimila

en sus efectos a la sentencia judicial y al efecto de cosa juzgada (Jequier, 2018).

Lo anterior, se desprende directamente de lo sefialado por el articulo 434 N°3
del Codigo de Procedimiento Civil que le reconoce el caracter de titulo ejecutivo al
acta de avenimiento pasada ante el tribunal competente, lo que permite a las partes

exigir el cumplimiento de lo acordado.

d) Consideraciones especiales

De lo expuesto, se concluye que sea cual sea el equivalente jurisdiccional a
utilizar, este permite a las partes arribar a acuerdos que solucionen un conflicto
preexistente, dotandolo de la obligatoriedad necesaria que permita exigir su

cumplimiento. La motivacién para llegar a este acuerdo puede deberse al riesgo que
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subyace en cualquier juicio por la incertidumbre del resultado, asi como para

obtener beneficios en menor tiempo 0 a menor costo.

Ahora bien, a diferencia de lo que acontece en la clausula penal, los
desembolsos que pueden originarse como consecuencia de la aplicacion de estas
medidas son multiples, no limitdndose a sanciones o indemnizaciones sino, por
ejemplo, al pago de obligaciones pendientes. De esta manera, la sola circunstancia
de que un desembolso se origine en este contexto no es suficiente para determinar
su aceptacion como gasto necesario para producir la renta, debiendo sumar

elementos adicionales.

2.2 Tratamiento tributario de los gastos en Chile

Segun se dispone en los articulos 29 a 33 de la LIR, a grandes rasgos, los
contribuyentes que determinan su renta liquida imponible a través de un balance
general segun contabilidad completa, pueden deducir de sus ingresos brutos, los
costos directos de bienes o servicios y los gastos necesarios para producir la renta.
A fin de dilucidar el alcance de este ultimo concepto, debemos analizar lo dispuesto

en el articulo 31 de la LIR.

Por otra parte, cabe indicar que el articulo 21 inciso 1° de la LIR establece un
impuesto en caracter de unico, para determinados desembolsos, incluyéndose a los
gastos rechazados®. Dentro de estos desembolsos no se considera expresamente

a aquellos que se originan o provienen de una solucion de conflictos, sin embargo,

6 Dicho concepto corresponde una construccién doctrinal. La ley en ningin momento habla de
«gastos rechazados», sino que surge como contraposicion a los gastos aceptados del articulo 31 de
la LIR.
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conforme con la redaccion actual del articulo 21, de acuerdo a lo modificado por la
Ley N°21.210, para que estos desembolsos se encuentren afectos a este impuesto
deben beneficiar directa o indirectamente a los relacionados a la empresa o sus
propietarios, lo que excluye, en principio, a los desembolsos en estudio, en tanto
estos se refieren a actividades o negocios propios de la empresa y no de sus

propietarios o relacionados.

2.2.1 Requisitos de los desembolsos para ser aceptados como gastos

En términos generales, el Servicio” y los Tribunales?, a partir de lo legalmente
establecido hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.210, han concluido

que los gastos deben cumplir con los siguientes requisitos:

a) Deben ser necesarios para generar la renta, en los términos que mas
adelante se exponen.

b) Deben corresponder a gastos pagados o adeudados, esto es, que se trate de
un desembolso real efectuado en cumplimiento de una obligacién o que, al
menos, se encuentre pendiente la satisfaccion de dicha obligacion. De este
modo, no puede corresponder a una mera apreciacion o estimacion del
contribuyente.

c) Que se encuentren respaldados o justificados fehacientemente ante el
Servicio con la documentacién correspondiente a fin de probar su naturaleza,

necesidad, efectividad y monto.

" A modo ejemplar, se ha identificado los requisitos indicados en los Oficios N°2.357/2017 vy
N°2.413/2018.

8 Gallardo (2017) al abordar el concepto de gasto necesario, analiza los pronunciamientos de la Corte
Suprema, identificando los requisitos sefialados.
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d) Deben corresponder al ejercicio en que se esta determinando la renta.

e) Se deben relacionar directamente con el ejercicio o giro del contribuyente®.

f) No se deben encontrar rebajados como costo directo de acuerdo al articulo
30 de la LIR.

g) No se debe tratar de gastos que la ley declare como «no deducibles».

2.2.2 Concepto de gasto necesario

El articulo 31 de la LIR regula los gastos que son deducibles para la
determinacién de la renta liquida de la empresa. Se divide en cuatro incisos que

esquematicamente se refieren a lo siguiente:

a) El primero prescribe la deduccion a la renta liquida de la empresa de los
gastos necesarios para producirla, estableciendo una serie de requisitos para
su aplicacion, pero sin definirlos.

b) En el segundo, se regula la acreditacion de los gastos incurridos en el
extranjero.

c) En el tercero, se regula el caso especial de ciertos gastos relativos a precios
de transferencias.

d) Finalmente, en el inciso cuarto, se establece un catalogo de gastos del giro

cuya deduccion resulta especialmente procedente.

% Tanto la jurisprudencia del Servicio como de la Corte Suprema ha sido inconsistente al tratar este
requisito. En algunos casos, se le ha tratado como un requisito autbnomo adicional para la
deducibilidad del gasto, y en otros, se le ha tratado como uno de los elementos que permiten
determinar la necesidad del gasto. Ejemplo de lo anterior son los Oficios N°2.609/2000 y
N°2.984/2016 y las sentencias dictadas por la Corte Suprema en causas Rol N°14.771-2014 y Rol
N°27.972-2016.

0 Este dltimo elemento ha sido recogido Unicamente por la jurisprudencia; a modo ejemplar, en
sentencias de la Corte Suprema, causas Rol N°32.120-2014; N°14.771-2014 y N°32.880-2016.
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Al respecto, el Servicio, ha entendido que corresponden a gastos necesarios
para producir la renta

«aquellos desembolsos de caracter inevitable u obligatorio en relacion con el
giro del negocio, no considerando solamente la naturaleza del gasto, sino que,
ademas, su monto, es decir, hasta qué cantidad el gasto es necesario para producir
la renta. Asimismo, deben reunir la doble condicion de ser comunes, habituales y
regulares por una parte, y por la otra, inevitables, obligatorios, imprescindibles o
indispensables para producir la renta»'’.

La Corte Suprema, en tanto, ha entendido que los gastos necesarios para
producir la renta corresponden 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 caracter de
inevitables y obligatorios. Esta ultima caracteristica se desprende de la significacion
gramatical del vocablo "necesarios”, esto es, aquellos desembolsos en que
inevitablemente ha debido incurrir el contribuyente para generar la renta liquida
imponible que se pretende determinar»'?.

A mayor abundamiento, podemos agregar que, respecto de la naturaleza del
gasto, dicha corte lo ha calificado como un beneficio tributario'3, entendiendo que
no se trata de un derecho inherente del contribuyente, sino solo resulta procedente

en cuanto acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley.

Como se puede apreciar, ambas interpretaciones reconocen elementos
comunes en la definicion del concepto de gasto necesario: obligatorios e inevitables
y que se relacionen directamente con el giro; sin que ello implique una precision

certera de qué debemos entender por este concepto ni qué principios interpretativos

" A modo ejemplar, el Servicio se ha pronunciado respecto del tema en la Circular N°7 de 1992 y en
el Oficio N°2.609/2000.

12 Sentencia dictada por la Corte Suprema en causa Rol N°27.972-2016.

3 A modo ejemplar, sentencias de la Corte Suprema, dictadas en causas Rol N°2.955-2012;
N°8.421-2013; N°9.606-2011; N°27.972-2016; y N°7.855-2013.
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nos permiten aclararlo. En este sentido, se traslada la discusion de qué es

necesario, a como debemos interpretar los elementos que ellos identifican.

2.3 Tratamiento otorgado por el Servicio a los desembolsos originados en la

solucién de conflictos

Habiéndose precisado el tipo de desembolsos a analizar y el contexto a
través del cual se originan, es posible revisar el tratamiento que se les ha dado por

parte del Servicio, el ente facultado por ley a interpretar la norma tributaria.

Segun se expuso, la LIR no establece separadamente el tratamiento de los
gastos en comento. Para acercarnos a una respuesta debemos recurrir,
necesariamente, a las normas generales que establecen la materia, por lo cual, la
interpretacion, sentido y alcance que se les dé influyen en la consecuencia que se
les asigne a tales gastos. Ante la ausencia de esta norma particular, los
contribuyentes que incurren en estas erogaciones se han visto obligados a solicitar

al Servicio que se pronuncie respecto de sus situaciones especificas.

A partir de la revisidbn de dichos pronunciamientos, es posible distinguir
ciertos lineamientos en la forma de interpretar la norma por parte del Servicio y

obtener criterios mas o menos uniformes sobre los cuales asienta sus decisiones.

2.3.1 Obligatoriedad y necesariedad del gasto

Un primer elemento que se desprende de los pronunciamientos del Servicio,
es que, para este organismo, obligatoriedad y necesariedad no son términos
equivalentes, sino que deben analizarse separadamente, segun las circunstancias

del caso.
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En efecto, a propdsito de indemnizaciones que el contribuyente se vio
obligado a pagar con motivo de una sentencia judicial'* que la ordenaba’®, asi como
de aquellas convenidas en un acta de conciliacidn suscrita para poner fin a un juicio
laboral'®, el Servicio estableci6 que, en si, dichas indemnizaciones no
necesariamente seran deducibles en la determinacion de la renta liquida imponible,
si no cumplen con los requisitos legales establecidos para ser aceptadas como

gastos necesarios para producir la renta.

Para el primer caso, dado que la indemnizacion se orden6 a consecuencia
de un actuar negligente del contribuyente, que debia responder por el dafo
emergente y el lucro cesante causado, no podia aceptarse el resarcimiento de
dichos dafios como un beneficio tributario, aun cuando estuviera obligado al pago
de las sumas ordenadas por el Tribunal. En tanto, para el segundo caso, se
establecié que no todo desembolso originado en un acuerdo conciliatorio puede ser
reconocido como gasto tributario; para ser deducibles deben cumplir, ademas, con
el requisito de ser necesarios, cuestion que se debe establecer en la instancia de

fiscalizacion respectiva, con los antecedentes que el contribuyente pueda aportar.

En otro caso analogo'’, esta vez por aplicacién de una especie de clausula
penal establecida por ley, se indico que los pagos de compensaciones a los usuarios
por la suspension del suministro de energia eléctrica no autorizada, derivados de la

aplicacién del articulo 16 B de la Ley N°18.410, si bien son obligatorios, no cumplen

14 Se incluye este pronunciamiento en atencion a la importancia del criterio sustentado por el Servicio,
no obstante, encontrarse excluida la sentencia judicial como origen de los desembolsos en estudio.
15 Oficio N°355/1994.

16 Oficio N°648/2018.

17 Oficio N°2.491/2005.
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el requisito de ser necesarios pues no se trata de desembolsos usuales en que

deban incurrir las empresas.

De esta manera, el Servicio establece un primer lineamiento: obligatoriedad
y necesariedad no son términos equivalentes, sino que deben analizarse

separadamente, segun las circunstancias del caso.

2.3.2 Correlacion del gasto con un ingreso

Una segunda cuestion que se desprende del analisis de los
pronunciamientos del Servicio es la necesidad de que exista una particular conexion
entre el desembolso que se efectua y los ingresos que se obtienen como
consecuencia de ellos. Asi, en Oficio N°490 del afio 2013, referido al pago de
compensaciones por suspension o interrupcion en el suministro de energia eléctrica
no autorizadas por ley, por aplicacion del articulo 16 B de la Ley N°18.410, se
establece que dichas compensaciones no conllevan un ingreso correlativo. Dada

esta circunstancia, el gasto no es necesario, debiendo rechazarse.

En el mismo sentido se pronuncia al revisar la ejecucion de boletas de
garantia’® a favor del Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, por
incumplimiento de obligaciones derivadas del contrato existente entre el
contribuyente y el referido organismo. Dado que la ejecucion de dichas boletas
correspondia a una sancion, equivalente a una multa, éste era un desembolso

evitable, por lo cual no resulta necesario para producir renta; afectandose con el

18 Oficio N°1.695/2010.
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impuesto del articulo 21 de la LIR, pues no correspondia a una multa fiscal, en los

términos de dicho articulo.

2.3.3 Otros elementos adicionales presentes en los pronunciamientos del Servicio

Del analisis de los pronunciamientos del Servicio, se desprende que este
suele utilizar diversos criterios adicionales para calificar de necesarios 0 no los
desembolsos de los contribuyentes, atendiendo a las particularidades que estos

presentan.

Asi, en primer lugar, un primer criterio dice relacién con el rechazo de las
actuaciones ilicitas. En este sentido, el Servicio sefiala que el desarrollo del giro ha
de entenderse como aquel que se hace mediante medios legales, y no mediante
actos ilicitos cometidos dolosa o culposamente, con resultado de dafios a terceros’®.
En esta situacion es posible constatar que existen ingresos correlativos con el gasto,
no obstante, se busca sancionar el uso de medios ilicitos para lograrlos, negando el

acceso al beneficio de la rebaja tributaria.

Un segundo criterio, similar al anterior, es el rechazo de desembolsos que se
originan en la actuacion reprochable del contribuyente?®. En este sentido, se
establecio a propédsito de las condenas en costas procesales a las ISAPRES en
recursos de proteccién interpuestos por sus afiliados por alza en sus planes de salud

que estos no son gastos operativos, sino que son una situacion excepcional,

19 Oficio N°355/1994 y Oficio N°200/1999.

20 Oficio N°137/2016. En el analisis efectuado por el Servicio respecto del tratamiento general de las
costas personales por los Tribunales, asi como en particular de las costas en sede de proteccion, se
hace mencion reiterada a si ella obedece o no a un reproche al actuar del litigante. Por ello, se utiliza
la expresién «actuacion reprochable del contribuyente» para explicar este segundo criterio
detectado.
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consecuencia de una conducta ilegal, antirreglamentaria o negligente, por lo cual no
es susceptible de deduccion. En la misma linea, se rechazan los gastos que surgen

de indemnizaciones de darios a terceros por negligencia o culpa del contribuyente?'.

Finalmente, como tercer criterio, el Servicio rechaza los desembolsos que
tienen caracter de multa y que nacen de la aplicacion de clausulas penales por
incumplimientos contractuales, entendiendo que son situaciones evitables??. En
este sentido ha indicado, por ejemplo, que las sumas establecidas a favor de una
entidad publica, por incumplimiento de obligaciones contractuales, son gasto
rechazado ya que dicho pago no es necesario e inevitable en los términos

requeridos para aceptar su deduccion?3.

2.4 Tratamiento otorgado por los Tribunales a los desembolsos originados en la

solucién de conflictos

A diferencia de lo que ocurre con los oficios del Servicio estudiados, son
escasos los pronunciamientos de la jurisprudencia nacional en los cuales se analice
el tratamiento tributario particular de los desembolsos en comento. No obstante,
existe una gran cantidad de fallos en los que se trata el concepto de «gasto
necesario» en su acepcion anterior a la reforma introducida por la Ley N° 21.210,
por lo que resulta util revisarlos a fin de identificar los criterios subyacentes utilizados

por el maximo tribunal de nuestro pais al momento de interpretar su alcance.

21 Oficio N°163/2016.
22 Oficios N°1695/2010 y N°1.320/2011.
2 Oficio N°561/2017.
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2.4.1 Alcance de la voz «necesario»

La Corte Suprema, con algunos matices, ha seguido en general la misma
linea interpretativa sefalada en el punto 2.2, dirigida a entender que un gasto
necesario es aquel inevitable u obligatorio y que se encuentra relacionado al giro de
la empresa. Ya en el afio 1924%* sefialé que

«el sentido natural y obvio del vocablo “necesario”, segun su uso general, de
acuerdo con la definicion que de él da el diccionario de la lengua, es el de algo que
ha de suceder precisa, forzosa o inevitablemente, que se hace o ejecuta obligado
de otra cosa, que es menester indispensablementey.

Sin embargo, es posible destacar otra linea interpretativa recogida por la
Corte Suprema en la que se entendié que la voz «necesario» hacia referencia a
«aquello que es indispensable o hace falta para un fin»?°. La variacion radica en que
el caracter de indispensable de algo difiere de lo «inevitable u obligatorio», toda vez

que, segun la RAE, corresponde solo a algo «muy aconsejable que suceda».

Finalmente, y ofreciendo un cambio de paradigma mayor, cabe destacar una
sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago que llegd a entender que cuando
el articulo 31 menciona los gastos «necesarios» para producir la renta no usa la
palabra necesario en un sentido filoséfico del término, o sea, aquello que es sine
qua non y opuesto a lo contingente, sino en su aceptacién vulgar de util,
conveniente, aconsejable, razonable, prudente; por oposicion a lo que es superfluo,

«como cuando el Codigo Penal, al tratar la legitima defensa menciona “la
necesidad racional del medio empleado” o cuando el Coédigo Civil dispone que
pertenecen a la mujer “los muebles de uso personal necesario” (art. 1739) y ya la

24 Segun lo sefialado por el Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién Metropolitana, en
sentencia de fecha 17/02/2015 en causa RIT GR-15-00427-2013.

25 A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en causas Rol N°886-1999; N°723-
1999; y N°19.825-2016.
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antigua jurisprudencia ha calificado de tales, segun el rango social, los aretes de
brillantes»?®.

2.4.2 Obligatoriedad y necesariedad del gasto

La Corte Suprema para calificar un gasto como necesario, exige que este sea
«obligatorio», atendiendo al tenor literal del vocablo necesario. Respecto de qué
debemos entender como obligatorio, en algunas ocasiones su analisis se centra en
el origen directo del desembolso, esto es, su exigibilidad legal?” (obligatoriedad
juridica o formal), sin embargo, cuando la Corte ahonda en el alcance de la
obligatoriedad, pareciera enfocarse en el origen primitivo o indirecto?®, esto es, en
las diversas circunstancias que antecedieron al desembolso y que vienen a justificar
su pago (obligatoriedad econdmica o sustancial). En este ultimo punto, la Corte
Suprema ha sefialado expresamente que la obligatoriedad del pago es distinta de
la «necesariedad tributaria» de ese egreso, la cual exige que inevitablemente el
contribuyente haya debido incurrir en él para generar la renta liquida imponible que

se pretende determinar®.

Esta idea, aunque indirectamente, se mantuvo en un caso sobre el pago de
una indemnizacion decretada mediante una sentencia arbitral, donde se califico al

gasto como evitable (en contraposicion de ineludible), por cuanto se origind en un

26 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, causa Rol N°1064-1984.

27 A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en causas Rol N°3.263-2015 y
N°17.231-2013.

28 A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en causas Rol N°19.825-2016; y
N°1.854-2015.

2 Sentencia dictada por la Corte Suprema, causa Rol N°32.120-2014.
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actuar inadecuado del contribuyente, aun cuando se encontraba obligado a pagarla

en razon de lo dispuesto por la sentencia®®.

Finalmente, cabe destacar un caso en que la Corte Suprema ya no trata la
obligatoriedad como un elemento de la necesidad, sino como un requisito
copulativo, al sefalar que «incumbe al contribuyente probar la existencia, necesidad

y obligatoriedad de los gastos en que hubo de incurrir para producir su renta»®'.

2.4.3 Correlacion del gasto con un ingreso

La denominada «correlacion de ingresos y gastos» (Marambio, 2018), es un
principio contable en virtud del cual se exige que el resultado del ejercicio se
determine deduciendo, a los ingresos de dicho periodo, los gastos realizados para
su obtencion. Dicho principio ha sido recogido por la jurisprudencia mayoritaria del
pais %2, exigiendo que para que un gasto sea considerado necesario para producir

la renta, éste debe encontrarse correlacionado con un ingreso.

Asi, por ejemplo, respecto de las dietas pagadas al directorio de una
sociedad, la Corte Suprema®® sefiald que estos no corresponden a gastos
necesarios para producir la renta, toda vez que no se acreditd en el juicio que ello
trajo aparejada «alguna funcién y/o gestiébn concreta necesarias para producir

ingresos a la compania».

30 Sentencia dictada por la Corte Suprema, en causas Rol N°32.880-2016.
31 Sentencia dictada por la Corte Suprema, en causas Rol N°7.092-2015.
32 Sentencia dictada por la Corte Suprema, en causa Rol N°49.926-2016.
33 Sentencia dictada por la Corte Suprema, en causa Rol N°5.986-2017.
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Ahora bien, respecto de la forma o al nivel en que dichos gastos se deben
relacionar con los ingresos, la Corte Suprema ha tenido criterios diversos, variando
de una interpretacion estricta, exigiendo que exista un ingreso al cual pueda ser
asociado ese gasto®, a una postura mas laxa, limitandose a sefialar que basta con
que exista una potencialidad de generar rentas®, a directamente negar dicho
principio, al sefialar que no es necesario que un gasto genere de modo directo
utilidades o excedentes constitutivos de renta, en la medida que diga relacion con
las operaciones que debe llevar adelante un contribuyente3®. Este ultimo criterio ha
quedado reflejado en la definicidbn que algunas sentencias dan de gasto necesario,
donde en lugar de sefialar que se trata de gastos inevitables y obligatorios para

generar la renta, se habla de gastos inevitables y obligatorios «para el fin social»’.

2.4.4 Analisis particular del caso Farmacias Ahumada S.A.

Las sentencias dictadas en este juicio resultan relevantes de estudiar, por
cuanto versan sobre los pagos realizados por una empresa con motivo de una
solucion de un conflicto judicial, a propdsito del rechazo por parte del ente
fiscalizador de los pagos efectuados por la contribuyente en el marco del «Acuerdo

Conciliatorio con la Fiscalia Nacional Econdmica».

El Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana acogid

en parte el reclamo tributario interpuesto por la contribuyente, en contra de la

34 A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en causas Rol N°35.182-2016;
N°10.167-2017; N°18.136-2015; N°3.357-2015; N°32.880-2016 y N°5.566-2014.

3% A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en causas Rol N°17.231-2013 y
N°2.032-2014.

36 Sentencia dictada por la Corte Suprema en causa Rol N°31.777-2017.

37 A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en causas Rol N°31.985-2014;
N°1.814-2015; N°1.854-2015; N°32.880-2016.
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aplicacion del Impuesto Unico del articulo 21 inciso 3° de la LIR® a las sumas
pagadas con motivo del acuerdo conciliatorio. El Tribunal concluy6® que el pago no
tendria la cualidad de generar renta, sino de disminuirla, ademas de ser voluntario,

lo que permite concluir que no es un gasto necesario.

La Corte de Apelaciones de Santiago*®, al conocer el recurso de apelacion,
resolvi6 modificar lo sefialado por la Primera Instancia. Entre otros aspectos
analizados senal6 que, al tratarse de un pago voluntario, no puede calificarse como
un gasto inevitable u obligatorio para que proceda su deduccion. Agrega que dicho
pago no puede calificarse como un gasto que la empresa requiere para producir sus
rentas, y que ni siquiera esta en situacion de generarlas, menos aun si se trata de
desembolsos relativos a asumir responsabilidades civiles extracontractuales

derivadas de intervenciones en actos ilicitos.

Ademas, fundamenta el caracter de gasto rechazado sefialando que las
sumas pagadas «no es posible homologarlas a decisiones de negocios adoptadas

por la reclamante».

Como se puede apreciar, en el caso analizado los jueces, por un lado, tratan
el concepto de obligatoriedad segun su acepcion legalista y no econdmica,
centrandose en su caracter voluntario al momento de determinar su calificacion de

gasto necesario; sin embargo, de igual forma analizan su necesidad en razon de la

38 Segun la redaccién de la norma, vigente hasta antes de la modificacion incorporada mediante la
Ley N°20.630.

3% Sentencia dictada por el Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién Metropolitana, en
causa RIT GR-15-00427-2013.

40 Sentencia dictada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago en causa Rol N°64-2015.
Confirmada por la Corte Suprema en causa Rol N°7.419-2016.
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potencialidad para generar las rentas a fin de darle un matiz econdémico al analisis,
lo cual muestra la vacilacién sobre los criterios sustanciales que buscan los

Tribunales para decidir.

2.5 Analisis comparado del tratamiento tributario de los gastos necesarios

Segun ha destacado Sotomayor (2005), el concepto de gasto necesario,
como elemento para la determinacion de la renta imponible de los contribuyentes,
es utilizado por varios paises latinoamericanos*' (como Argentina, Uruguay,
Paraguay, Peru o Colombia, por ejemplo), existiendo en ellos problemas similares
a los surgidos en nuestro pais, por cuanto no se entregan parametros claros que

delimiten su alcance.

En el caso de Peru, el articulo 37 de la Ley del Impuesto a la Renta peruana
sefala que

«a fin de establecer la renta neta de tercera categoria se deducira de la renta
bruta los gastos necesarios para producirla y mantener su fuente, asi como los
vinculados con la generacion de ganancias de capital, en tanto la deduccion no esté
prohibida por esta ley»,

sefialando posteriormente una serie de casos en los que expresamente
resulta procedente su deducibilidad. En ese sentido, tanto la doctrina como la
jurisprudencia peruana (Benites, 2014; Santivafiez, 2009) han sefialado que el

concepto de gasto necesario para producir la renta dice relacion con el principio

41 En particular, revisaremos someramente los casos de Argentina, Pert y Espafia. Los primeros
dos, por su cercania a nuestro pais, no solo geografica, sino también porque compartimos una
cultura juridica similar; con Espafa en tanto, porque nuestra legislacion tributaria ha sido influenciada
en gran parte por sus normas (como, por ejemplo, en el caso de la norma general antielusiva).
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contable de correlacién ingreso gasto, esto es, que el gasto se encuentre vinculado

con un ingreso.

En Argentina, en tanto, el articulo 17 de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
sefala que «para establecer la ganancia neta se restaran de la ganancia bruta los
gastos necesarios para obtenerla o, en su caso, mantener y conservar la fuente,
cuya deduccion admita esta ley, en la forma que la misma disponga», lo cual es
complementado por el articulo 80 del mismo cuerpo legal al establecer que los
gastos admitidos son los efectuados para obtener, mantener y conservar las
ganancias gravadas por el impuesto. En este sentido, el profesor Jarach (2004)
sefala que la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria de dicho pais han entendido
que un gasto es necesario, y por ende deducible, si se demuestra su relacion

teleologica con la produccion de la ganancia.

Finalmente, Espafia hasta 1995 utilizaba el concepto de gasto necesario para
producir la renta, modificando posteriormente su paradigma relativo a la
determinacién de la base imponible, pasando de un balance fiscal a un balance
mercantil (Baez, 2005). En este sentido, el articulo 10.3 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades establece un método directo de determinacion de la base imponible del
impuesto a la renta, limitandose a corregir el resultado contable, deduciendo los
gastos expresamente rechazados por la ley. A mayor abundamiento, cabe destacar
que la norma espafiola prohibe la deduccion de los gastos originados en

actuaciones contrarias al ordenamiento juridico*?.

42 Art 15 letra f) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
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Como se puede apreciar, si bien la deducibilidad de los gastos en estos
paises posee una base similar a la chilena, el tratamiento tributario presenta
interesantes variaciones. Por ejemplo, Peru interpreta el concepto de gasto
necesario de forma parecida a la chilena, no obstante, tiene la particularidad que no
solo permite la deduccion de los gastos necesarios para producir la renta, sino que
también aquellos necesarios para mantener la fuente. Argentina, al igual que Peru,
incluye a los gastos que permitan la conservacién de los ingresos, en tanto, la
doctrina y jurisprudencia del pais transandino interpreta el alcance de la voz
«necesario» no solo de acuerdo a su tenor literal, sino que entrega herramientas
interpretativas, sefalando que resulta necesario atender al elemento teleologico del
gasto en relacion con la renta. Por ultimo, Espafia renuncié al concepto de gasto
necesario, a nivel tributario, dejando en manos de la normativa contable la
determinacién de cuando resulta procedente la deduccidn de los gastos a las rentas
generadas, limitandose unicamente a sefalar expresamente los casos en los que
no resulta procedente su deduccion, lo cual, segun Sotomayor (2005), es una

tendencia que se ha ido siguiendo en la Union Europea.

De este modo, el uso de un término vago, como el de «necesario», como
limite a la deducibilidad de los gastos es un elemento comun en paises con una
tradicion juridica similar a la nuestra, lo cual permite inferir que el optar por este tipo
de vocablos no corresponde a un mero error legislativo, sino que da cuenta de una
decision deliberada con la finalidad de establecer estandares de conducta abiertas
gue permitan analizar el caso a caso, con los problemas de falta de certeza que ello

trae aparejado.
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3. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MODIFICACIONES LEGALES A LOS
GASTOS NECESARIOS

Se ha intentado establecer a lo largo del presente trabajo que el problema
del gasto necesario radica, principalmente, en la vaguedad del concepto, lo que ha
generado incertidumbre en su aplicacién. Asimismo, se ha expuesto que la ley
vigente hasta antes de la dictacidén de la Ley N°21.210 no entrega herramientas para
reducir las imprecisiones del lenguaje, que permitan orientar en la interpretacion del
concepto y que, quienes estan llamados a interpretar la ley y calificar juridicamente
los actos, asi como la Doctrina, han obviado el problema de la vaguedad, intentando
delimitar el alcance del concepto mediante la incorporacion de mayor contenido en

su definicion, mas no entregando herramientas interpretativas.

Dicho lo anterior, el objetivo de este capitulo es establecer si las
modificaciones que introduce la reforma tributaria proveen de herramientas
hermenéuticas suficientes para reducir la incertidumbre en la interpretacion y
aplicacidon del concepto de gasto necesario, permitiendo de esta manera anticipar
de forma, mas o menos segura, si un determinado desembolso sera o no aceptado.
Lo anterior, teniendo en consideracion que la vaguedad en el lenguaje es inevitable,

siendo improbable su total eliminacion.

3.1 Antecedentes Ley N°21.210 que moderniza la legislacion tributaria

3.1.1 Mensaje Presidencial

Con fecha 23 de agosto de 2018, se recibié en la Camara de Diputados el

Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia el proyecto de ley
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que moderniza la legislacion tributaria. Como indica su nombre, su foco principal es
la modernizacion de las normas tributarias, asi como su simplificacion. En este
marco, propone también modernizar el concepto de gastos del giro de la empresa,
fundado en que el Servicio ha aplicado esta norma especial antielusién de manera
bastante extendida y privando a los contribuyentes de la posibilidad de deducir
gastos que resultan en interés del negocio de la empresa, pese a no generar rentas
de manera directa. Para estos efectos, propone que los gastos que puedan ser
deducidos de la renta sean los que cumplan las siguientes condiciones:

«(a) que se encuentren vinculados directa o indirectamente al desarrollo del
giro, entendiendo por tal el que se realiza para el desarrollo de las operaciones o
negocios de la empresa o el que se efectua en el interés de la misma; incluyendo
gastos ordinarios, extraordinarios, habituales, excepcionales, voluntarios u
obligatorios; (b) que sean razonables en cuanto a su monto, atendidas las
circunstancias particulares del caso; (c) que no hayan sido rebajados en virtud del
articulo 30; (d) que se encuentren pagados o adeudados durante el ejercicio
comercial correspondiente; (e) que tengan una causa licita y no tengan su origen en
comportamientos dolosos; y (f) que se acrediten o justifiquen en forma fehaciente
ante el Servicio, en caso de fiscalizacion, a través de los medios de prueba que
corresponda conforme a la naturaleza de los respectivos desembolsosy.

Asimismo, la propuesta incluye modificaciones a diferentes gastos regulados
en el articulo 31 de la LIR, como es el caso del gasto por pérdidas, depreciacion,
remuneraciones, entre otros. Incorpora, ademas, dos numerales nuevos, con lo que
se hace cargo de los desembolsos incurridos con motivo de exigencias, medidas o
condiciones medioambientales impuestas para la ejecucion de proyectos (N°13),
asi como con aquellos ordenados por entidades fiscalizadoras o, acordados entre
partes no relacionadas (N°14). Finalmente, cabe destacar que el proyecto propone

modificar el enunciado del inciso 4° del articulo 31, exigiendo que los gastos
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especiales regulados en la norma cumplan, ademas, con los requisitos generales

del inciso 1° del articulo 31.

3.1.2 Tramitacion Parlamentaria

Durante su tramitacién, el proyecto de reforma fue objeto de diversas
indicaciones del Ejecutivo. Respecto del tema en estudio resultan especialmente
importantes aquellas presentadas el 03 de julio de 2019, que modifican el concepto
de gasto necesario originalmente propuesto en el mensaje. De esta manera, la
propuesta se reemplaza, explicando lo que se entenderia por gastos necesarios y

manteniendo los demas requisitos legales que la ley ya contempla.

La norma propuesta fue objeto de comentarios y observaciones tanto por parte
de los parlamentarios como de quienes fueron invitados a las sesiones de la
Comision de Hacienda de la Camara de Diputados y del Senado. En particular, se
apunta a su adecuacion a un enfoque mas comercial*3, no obstante, hay quienes
sostienen que la norma aun requeriria una modernizacion que englobe mejor los

supuestos tributarios y/o economicos*4.

Por otra parte, se discutié la incorporacion de los dos nuevos numerales al
articulo 31, principalmente lo que dice relacion al N°14 propuesto. Al respecto, los
senadores Montes, Lagos y Pizarro expresaron sus prevenciones respecto de los

acuerdos que podrian generarse, en el marco de actuaciones reprochables o

43 El Informe de la Comision de Hacienda del Senado, asi como el ex Director del Servicio de
Impuestos Internos Javier Etcheverry valoran este sentido que tendria la nueva norma.

44 El profesor Francisco Selamé estima que el objetivo modernizador de la propuesta no se cumple.
Se destaca, también, lo expuesto por el profesor Francisco Saffie, al preguntarse cémo se definen
los gastos necesarios, apuntando que se requiere una definicion tributaria que atienda a la funcioén
del derecho tributario y no tan solo a la legalidad de las operaciones.
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abusos de los contribuyentes, y que podrian derivar en desembolsos aceptados
como gastos, reduciendo de esta manera su carga impositiva. A su juicio, estos

gastos deberian ser improcedentes.

En definitiva, cabe hacer presente que la discusidon en torno a este tema no
analiza mayormente el cambio entre la propuesta original y la modificacion del
concepto de gasto necesario realizada en las indicaciones del 03 de julio de 2019,
lo que habria resultado relevante para el analisis de ciertos desembolsos,
especialmente, en lo que dice relacion con la deduccién de aquellos que tengan su
origen en comportamientos reprochables de los contribuyentes, y que habia sido

considerada en la letra e€) de la propuesta original.

3.2 Analisis de las modificaciones introducidas al articulo 31 de la LIR

Con fecha 29 de enero de 2020 el Congreso Nacional aprobo el proyecto de
reforma tributaria, el cual fue publicado en el Diario Oficial el dia 24 de febrero de

2020.

Luego de las indicaciones efectuadas el 03 de julio de 2019, lo modificado
por los parlamentarios no vario sustancialmente del texto corregido por el Ejecutivo.
En particular, interesa el estudio de 3 topicos fundamentales para la comprensién
de la materia en estudio, a saber, las modificaciones al concepto de gasto necesario,
las incorporaciones al encabezado del inciso 4° del articulo 31 que regula la
deduccion de gastos especiales y la incorporacion de 2 nuevos numerales al listado

de gastos especiales.
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3.2.1 El concepto de gasto necesario y su nuevo contenido

Segun se adelantd, el legislador tributario introduce al inciso 1° del articulo
31 lo que entenderia por «gasto necesario», sefialando al respecto que estos seran
«aquellos que tengan aptitud de generar renta, en el mismo o futuros ejercicios y se

encuentren asociados al interés, desarrollo o mantencion del giro del negocio...».

De lo sefalado, se destaca el nexo directo entre la necesariedad y la aptitud
del gasto, siendo este ultimo el elemento determinante para concluir que un gasto
es necesario. Al respecto, el término aptitud se define como «cualidad que hace que

un objeto sea apto, adecuado o acomodado para cierto fin»*°.

Luego, el legislador introduce elementos de temporalidad para el analisis de
la necesariedad del gasto, advirtiendo que éste sera necesario aun cuando la renta
se genere en ejercicios posteriores a aquel en que se deduzca. Finalmente, se
establece la finalidad del gasto, en términos amplios que engloban diversas

situaciones en la ejecucion de un negocio.

Ahora bien, en lo que dice relacidén con el término aptitud, en su definicién se
utilizan tres términos para explicar su contenido, los que se estiman tan vagos como

aquel al cual definen. Ello obligara al intérprete y aplicador de la norma a establecer

45 El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola entrega 4 definiciones de «aptitud»,
aquella incorporada en el texto principal, ademas de las tres siguientes: Capacidad para operar
competentemente en una determinada actividad; Capacidad y disposicion para el buen desempefio
0 ejercicio de un negocio, de una industria, de un arte, etc.; Suficiencia o idoneidad para obtener y
ejercer un empleo o cargo. Nos parece que estas tres definiciones resultan poco apropiadas para el
contexto del analisis.
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el contexto en el cual se realiza el desembolso para determinar si resulta o no apto,

adecuado o acomodado para producir la renta.

En este sentido, se concuerda con lo indicado por el profesor Selamé en su
exposicion ante la Comision de Hacienda del Senado, en que se apelara a la
casuistica para determinar cuando se estara frente a un gasto que tenga aptitud
para producir la renta. De esta manera, el intérprete y aplicador de la norma estara
obligado a fundamentar su interpretacion y la calificacion que efectue, al establecer

si un desembolso es 0 no un gasto necesario para producir la renta.

Por otra parte, se estima que el sentido que el legislador le ha entregado al
concepto de gasto necesario permitira que desembolsos que anteriormente eran
rechazados por el Servicio, hoy dia puedan ser aceptados. En efecto, es indudable
que hablar de un gasto que tenga aptitud para generar renta es menos restrictivo
que exigir que el gasto haya sido inevitable, obligatorio, imprescindible o
indispensable. En este sentido, mientras lo ineludible lleva consigo una correlacion
directa con la generacidn de una renta -de la forma que se ha entendido por el
Servicio y por la jurisprudencia mayoritaria-, lo apto permite que, en los hechos,
pueda no generarse efectivamente una renta. Lo importante sera que, en abstracto,

dicho gasto pueda tener como resultado una renta correlativa®.

Esto ultimo se relaciona directamente con la idea que introduce el legislador

de que la renta que podria producirse al efectuarse el «desembolso apto» no deba

46 O, como ya habia sefalado la jurisprudencia de la Corte Suprema, que tenga al menos la
potencialidad de generar rentas. A modo ejemplar, sentencias dictadas por la Corte Suprema, en
causas Rol N°17.231-2013 y N°2.032-2014.

36



obtenerse en el mismo ejercicio. La temporalidad en este caso, mas que otorgar un
mayor contenido al concepto de gasto necesario, le da una mayor laxitud al

intérprete al analizar el caso concreto.

En cuanto a la finalidad que el gasto debe tener, esto es, asociado al interés,
desarrollo o mantencion del negocio, permite encauzar la vaguedad del término
«aptitud». En efecto, un gasto va a ser apto y, por ende, necesario, si cumple con
cualquiera de los fines establecidos en la norma. Al interpretar de esta manera se
logra abarcar mas desembolsos que no tienen una renta correlativa, pero si
permitiran, por ejemplo, el desarrollo del negocio y, en el futuro, la generacion de

rentas, como es el caso del gasto especial incorporado en el N°13 del articulo 31.

De esta manera, la modificacion al concepto de gasto necesario tiene la
potencialidad de abarcar un mayor numero de desembolsos que los aceptados
hasta ahora. Por lo demas, se estima que las inclusiones de los elementos
temporales y los fines del gasto obedecen de mejor manera a la realidad econdmica
por la que un determinado negocio atraviesa. Por ejemplo, un desembolso que, en
abstracto, tiene un gran potencial para generar ingresos a una empresa en el mismo
ejercicio y en ejercicios futuros pero que, por los riesgos que conlleva no genera
ingreso alguno o, incluso, una pérdida. Con la interpretacion estricta que el Servicio
maneja hasta la fecha, dicho desembolso podria considerarse un gasto rechazado
al no producir una renta correlativa, no obstante, al entender que el gasto necesario,
tal como se concibe con la nueva reforma atiende a la realidad econdmica de la
empresa, dicho desembolso al haber tenido la aptitud de generar una renta, podra

ser igualmente aceptado, a pesar del resultado final.
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Finalmente, se estima que los elementos temporales y teleoldgicos
incorporados seran determinantes para la interpretacion y calificacion juridica de un
desembolso. Es decir, al establecerse si este ultimo es o no apto y, por tanto, un
gasto necesario para producir la renta, el intérprete y aplicador de la norma debera
fundamentar su decision en base a los elementos proporcionados por el legislador.
En todo caso, cabe hacer presente que el término «aptitud», tal como se indico con
anterioridad, es un término vago, por lo que se mantiene la posibilidad de que ciertos

desembolsos permanezcan en la «zona de penumbra».

3.2.2 Los requisitos para la deduccién de los gastos especiales

El inciso 4° del articulo 31 de la LIR regula la deduccion de una serie de
gastos especificos del giro, estableciendo requisitos particulares para cada uno de
ellos, atendida la naturaleza de los mismos. Ademas, el Servicio ha interpretado que
estos gastos deben cumplir con los requisitos generales del inciso 1° del

mencionado articulo 3147, aun cuando la norma no lo indica expresamente.

Sin embargo, la reforma tributaria en comento especifica qué requisitos
deben cumplir estos gastos, indicando que:

«procedera la deduccion de los siguientes gastos especiales, siempre que,
ademas de los requisitos que para cada caso se sefialen, cumplan los requisitos
generales de los gastos a que se refiere el inciso primero, en la medida que a estos
ultimos les sean aplicables estos requisitos generales conforme a la naturaleza del
gasto respectivo...».

La modificacion expuesta entrega certeza, y también genera la posibilidad de

abarcar mas desembolsos que podrian considerarse gastos necesarios, dentro del

47 Oficios que recogen esta interpretacion, a modo ejemplar, N°2.388/2018, N°740/2017.
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espectro de estos gastos especiales, toda vez que, como se indico en el apartado
precedente, el concepto atiende a una realidad mas economica del negocio,
alterando la interpretacion que el Servicio y los Tribunales habian determinado
sobre el gasto necesario. Asimismo, debe considerarse que el nuevo enfoque de la
norma deberia impactar en la forma de interpretar los requisitos particulares de cada
gasto especial, en la medida que dicho enfoque es menos restrictivo y apunta al

sustento econdmico de las operaciones mas que a la formalidad de las mismas.

3.2.3 Los nuevos gastos especiales del articulo 31 de la LIR

A la par con el nuevo concepto de gasto necesario que atiende a la realidad
economica del negocio desarrollado por el contribuyente, se incluyen dos nuevos
numerales al articulo 31 de la LIR, que regulan en especifico nuevos gastos

especiales.

En particular, el N°13 regula lo que se denomina responsabilidad social
empresarial*®, describiendo un gasto propio de aquellos proyectos y actividades
que, con su ejecucion, impactan en el medioambiente, como es el caso de los
proyectos mineros, hidroeléctricos, entre otros*®. De esta manera, la ley reconoce

que la ejecucion de estos proyectos puede ir condicionada por un desembolso

48 | os profesores Cancino y Morales (2008) abordan la discusién tedrica de la Responsabilidad
Social Empresarial. En este contexto, exponen diversas definiciones: se puede indicar que la
Responsabilidad Empresarial guarda relacion con la obligacion que tiene una empresa con diversos
grupos de interés, y que la gestion de ésta intenta minimizar dafios a largo plazo que pudiese
generar. Asimismo, se entiende como el compromiso continuo de las empresas para comportarse
éticamente y contribuir al desarrollo econémico, integrando de manera voluntaria consideraciones
sociales y ambientales en sus operaciones y en las relaciones con sus grupos de interés.

4% Como se aprecia, este gasto especial no se asocia directamente con los desembolsos objeto de
estudio. Sin embargo, su andlisis se incorpora como un recurso adicional para sustentar la idea de
que la reforma en cuestion aborda un criterio de realidad econémica al concebir el nuevo concepto
de gasto necesario.
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impuesto por la autoridad medioambiental, aceptando la rebaja como gasto de
dichos desembolsos. Especificamente, la norma indica que procedera la deduccion
de:

«Los gastos o desembolsos incurridos con motivo de exigencias, medidas o
condiciones medioambientales impuestas para la ejecucion de un proyecto o
actividad, contenidas en la resolucion dictada por la autoridad competente que
apruebe dicho proyecto o actividad de acuerdo a la legislacion vigente sobre medio
ambiente...».

Cabe resaltar que la aceptacion de la rebaja de dichos gastos exige que estos
estén supeditados a una imposicién de la autoridad competente, contenida en una

resolucién; de lo contrario, el gasto no sera aceptado.

No obstante, sera posible que el contribuyente pueda rebajar gastos diversos
a los impuestos por la autoridad, bajo dos supuestos: a) con ocasion de
compromisos ambientales incluidos en el estudio o la declaracién de impacto
ambiental, y que cuente con una resolucién dictada por la autoridad competente que
apruebe dicho proyecto o actividad y b) por gastos a favor de la comunidad, que la
beneficien de forma permanente, debiendo constar dicho gasto en un contrato o

convenio suscrito con un 6rgano de la administracion del Estado.

Asimismo, estos gastos asumidos voluntariamente por el contribuyente
tienen dos limitaciones, a saber, que ellos no beneficien ni directa ni indirectamente
a empresas de su mismo grupo empresarial y que el gasto no exceda la cantidad
mayor entre el 2% de la renta liquida del ejercicio respectivo y del 1,6 por mil del
capital propio tributario, o del 5% de la inversion total anual de la ejecucion del

proyecto. El exceso no sera aceptado como gasto.
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Como se indicé a proposito del nuevo concepto de gasto necesario, la
inclusion de este numeral atiende a la realidad econdmica de diferentes negocios y
actividades que, sin incurrir en estos desembolsos, no podrian desarrollarse y que,
bajo la interpretacion actual del Servicio respecto del gasto necesario podrian

quedar fuera por no generar una renta correlativa.

Por otra parte, el legislador incorpora un numeral 14, referido a desembolsos
impuestos por entidades fiscalizadoras o por acuerdos entre partes. En particular,
como primera hipdtesis, se regulan los casos de responsabilidad objetiva® del
contribuyente, sefialando que procede la deduccion de:

«Los desembolsos o descuentos, ordenados por entidades fiscalizadoras,
que efectivamente pague el contribuyente en cumplimiento de una obligacion legal
de compensar el dafio patrimonial a sus clientes o usuarios, cuando dicha obligacion
legal no exija probar la negligencia del contribuyente...»

En el inciso segundo de la norma, el legislador regula el tratamiento tributario

de las diferentes sumas que se comprenden en este supuesto, a saber:

a) Las cantidades que obtenga el contribuyente tras repetir®’ en contra de los
terceros responsables se agregara a la renta liquida del ejercicio en que se

perciban.

%0 De acuerdo a la investigacion de Diaz (2007), «en la responsabilidad objetiva se prescinde en
absoluto de la conducta del sujeto, no se mira su culpabilidad, se atiende Unica y exclusivamente al
dafio producido, basta que este dafio se produzca para que el autor del hecho dafiino esté obligado
a indemnizar. (...) basta encontrar la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio producido, no
siendo necesaria la relacion de reprochabilidad entre el autor del hecho y el hecho mismo...».

51 La accion de repeticion es el derecho de obtener la restitucion de lo pagado; particularmente, el
contribuyente tendra derecho a exigir al tercero responsable, se le restituya lo que hubiere pagado a
los clientes o usuarios por concepto de la compensacion ordenada por la ley.
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b) Las sumas referidas en la letra anterior, para el tercero responsable, no seran
aceptadas como gasto deducible de la renta liquida imponible, pero no se
gravaran con el impuesto unico del articulo 21 de la LIR.

c) Mientras esté pendiente la accidén de repeticion en contra de los terceros
responsables, las sumas pagadas en cumplimiento de la obligacién legal de
compensar no constituiran un activo para efectos tributarios.

d) En caso de comprobarse la negligencia del contribuyente por autoridad
competente, las sumas pagadas no se aceptaran como gasto deducible de
la renta liquida imponible, y no se gravaran con el impuesto del articulo 21 de

la LIR.

En este contexto resulta interesante destacar los pronunciamientos del
Servicio en materia de responsabilidad objetiva®?, puesto que entiende que el pago
efectuado por el contribuyente en estos casos no resulta un gasto necesario dado
que no conlleva correlativamente un ingreso, ademas de afectarlo con el impuesto
unico del articulo 21 inciso 1° de la LIR. Asimismo, reconoce que las sumas pagadas
pueden activarse, siempre que exista una resolucion que determine quién es el
tercero responsable. En este ultimo caso, el contribuyente puede rectificar su
declaracion y solicitar la devolucion del impuesto pagado. Finalmente, la suma

pagada por el tercero responsable es un gasto rechazado afecto a articulo 21.

Como se aprecia, el legislador acepta como gasto necesario el desembolso

efectuado por el contribuyente desde que este se genera, y su condicion cambiara

52 A modo ejemplar, Oficios N°2.491/2005 y N°490/2013.
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solamente si se comprueba su negligencia. Asimismo, deja fuera la aplicacion del

articulo 21, no obstante reconocer la improcedencia del gasto.

En la misma linea anterior, el legislador aplica igual tratamiento tributario para
los casos en que el contribuyente, «sin mediar culpa infraccional de su parte,
reponga o restituya un producto, o bonifique o devuelva cantidades pagadas, a sus
clientes o usuarios en los términos de los articulos 19, 20 y 21 de la ley numero
19.496%...» Ello, por cuanto los supuestos establecidos en dichos articulos hacen
responsable al vendedor de las fallas que tengan los productos entregados a los
consumidores, sin perjuicio de la responsabilidad de los fabricantes e importadores

de los mismos. Es decir, se trata de responsabilidad objetiva del contribuyente.

Cabe destacar que, para ambos supuestos de responsabilidad objetiva, el
legislador ha previsto que, comprobandose la negligencia del contribuyente, las
sumas pagadas no seran deducidas como gasto necesario, lo que constituye una
limitacion a los supuestos en comento. Esto es, el legislador no permite que el
contribuyente, al compensar danos provocados por su actuar pueda, ademas,
aprovechar el beneficio que implica deducirlos como gastos en la determinacién de

la renta liquida imponible.

Finalmente, el legislador sefala expresamente que «también constituyen

gasto los desembolsos acordados entre partes no relacionadas que tengan como

53 Tanto el articulo 19 como el 20, reconocen diferentes hipétesis segun las cuales, el consumidor
puede solicitar la reparacién o reposicion de un producto, bonificacién de su valor para la compra de
otro o la devolucién de lo pagado, segun corresponda. En la mayoria de dichos casos, se trata de
deficiencias de los productos adquiridos por el consumidor, incumplimientos de normas de
seguridad, diferencias entre lo ofrecido segun el rotulado del producto y su contenido, entre otros. El
articulo 21, en tanto, sefala ante quien debe concurrir el consumidor, los plazos, garantias y otras
materias.
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causa el cumplimiento de una transaccion, judicial o extrajudicial, o el cumplimiento

de una clausula penaly.

En relacion a esta ultima incorporacion, es llamativo que la unica limitacion
dispuesta por el legislador sea que los acuerdos no se lleven a cabo entre partes
relacionadas, sin que se establezcan requisitos particulares u otras limitaciones
para la deduccion de este gasto, como si lo hace en los supuestos de
responsabilidad objetiva regulados en los otros incisos del N°14, a propdsito de las

actuaciones negligentes del contribuyente.

Por lo anterior, cobra relevancia en este punto las prevenciones expresadas
por los senadores Montes, Pizarro y Lagos, durante la revision del proyecto de
reforma en la Comision de Hacienda del Senado, en cuanto al riesgo de que
mediante esta norma se incentiven actuaciones reprochables de los contribuyentes,

luego de lo cual se logren acuerdos que impliquen desembolsos aceptados.

Por otra parte, conviene recordar que el Servicio ha interpretado que los
gastos que resultan de actuaciones ilicitas o reprochables de los contribuyentes no
pueden ser deducidas como gastos necesarios®*, fundado en que no era menester
incurrir en ellos para generar una renta, o por no estar relacionados directa o
indirectamente con el giro. Sin embargo, como se ha indicado reiteradamente, el
Servicio interpreta el concepto «necesario» en forma restrictiva, y por ello concluye
que las conductas reprochables del contribuyente no pueden sustentar gastos. En

cambio, con la modificacion legal, dicho concepto es mas amplio, lo que podria

54 Esta interpretacion se contiene, por ejemplo, en los Oficios N°355/1994, N°200/1999, N°137/2016
y N°163/2016.
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redundar en la aceptacion de desembolsos incurridos a propdsito de sanciones a

empresas que han realizado actividades ilicitas, dada la falta de limitaciones.

A mayor abundamiento, se insiste en la relevancia que hubiera tenido la
discusidn en torno a la modificacién del concepto de gasto necesario por parte del
Ejecutivo, en relacion a la propuesta original incluida en el Mensaje. En efecto, al
eliminarse de la propuesta el requisito de que los desembolsos no tengan su origen
en comportamientos dolosos, se desconoce si ello se debi6 a que resultaba
innecesario explicitarlo por entenderse comprendido en la redaccion del concepto
de gasto necesario o si fue, simplemente, una definicion politica. Esta ultima opcion
se refuerza al haberse declarado expresamente por el legislador que la negligencia
del contribuyente si constituye una limitacion para la rebaja como gasto de los pagos

efectuados en el marco de la responsabilidad objetiva y no asi en otros casos.

3.2.4 La situacion de los desembolsos originados en la solucién de conflictos

frente a las modificaciones al articulo 31 de la LIR

Se expuso en las primeras lineas de este trabajo que los contribuyentes
cuentan con diferentes modalidades para solucionar sus conflictos con otras
personas, centrando el analisis en la clausula penal y los equivalentes

jurisdiccionales.

Asimismo, se indic6 que ni la ley, ni las herramientas interpretativas
existentes -con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°21.210- permiten
establecer si los desembolsos originados en los acuerdos entre partes son o no
gastos aceptados, dada la vaguedad del concepto legal y la insuficiencia de las

mencionadas herramientas.
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Ahora bien, a la luz de las modificaciones legales analizadas latamente, se
concluye que la definicion entregada por el legislador al concepto «necesario», asi
como la incorporacion de elementos temporales y teleoldgicos son herramientas
utiles para reducir la «zona de penumbra» del concepto aplicado; sin embargo, para
determinar silos desembolsos en estudio son 0 no aceptados, se requiere, ademas,
la extraccion de criterios subyacentes a la norma -a causa de la inevitable vaguedad
de los términos empleados-, los que no siempre seran suficientes para establecer

su tratamiento en todos los casos.

En este contexto, si bien es evidente la incorporacion expresa en la ley, como
gasto aceptado, de desembolsos originados en algunas de las alternativas de
solucion de conflictos identificadas: el equivalente jurisdiccional denominado
transaccion y la clausula penal®®, su mencion expresa y el cumplimiento de los
requisitos especiales que el legislador pueda haber previsto para cada uno de
dichos casos no implica su aceptacion inmediata por cuanto, el nuevo inciso 4° del
articulo 31 supedita su deduccion al cumplimiento de los requisitos del inciso 1° del

mismo articulo.

En efecto, con la incorporacion expresa de la clausula penal, por ejemplo,
podemos anticipar que formalmente, un desembolso a consecuencia de ella, sera
aceptado como un gasto necesario para producir la renta. Sin embargo, queda al
intérprete y aplicador de la norma definir si el desembolso en cuestion es apto para

producir renta, en el ejercicio actual o futuros, y se encuentre asociado al interés,

%5 En esta Ultima podemos entender incluidos, ademas, los casos de responsabilidad objetiva del
contribuyente, identificados por el Servicio como «una clausula penal dispuesta por ley» Oficio
N°2.491 de 2005.
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desarrollo o mantencion del negocio. Con ello, la primera conclusion puede verse

modificada.

Para establecer si el desembolso cumple o no con las condiciones de
necesariedad, el intérprete podria tener que recurrir a elementos probatorios
adicionales, lo que aumenta la carga del contribuyente, a pesar de haber concluido

en apartados anteriores que el concepto resulta mas amplio.

En definitiva, se estima que, respecto de los desembolsos en estudio, la
modernizacion tributaria ha logrado un avance al reconocer expresamente algunas
de las modalidades de acuerdos entre partes que los generan pudiendo, ademas,
servir como antecedente para la aceptacion de la procedencia de otros equivalentes
jurisdiccionales como la conciliacion y el avenimiento que comparten caracteristicas

similares con la transaccion judicial®.

Con ello, el contribuyente tiene la certeza que los acuerdos a que pueda
arribar con su contraparte no seran rechazados por el mero hecho de corresponder
a un acuerdo voluntario. Sin embargo, el contribuyente se vera obligado a acreditar
ante el Servicio que el desembolso generado a partir de ese acuerdo es necesario,
conforme con su nueva definicion y, el Servicio, se vera obligado a decidir
fundadamente -a partir del analisis del nuevo enfoque del gasto necesario- si el

desembolso constituye o no un gasto necesario para producir la renta.

6 En una interpretacion en este sentido, debera analizarse si es procedente exigir que las partes no
sean relacionadas para aceptar el desembolso originado en una conciliaciéon o avenimiento o si, por
el contrario, dado que ambos equivalentes no estdn expresamente mencionados en la ley, deben
analizarse a la luz de los requisitos generales del inciso 1°, pudiendo ser aceptados si se estima el
cumplimiento de dichos requisitos.

47



Por otra parte, en cuanto a la construccién del concepto de gasto necesario,
el hecho que el legislador lo haya acercado a la realidad econémica del negocio al
establecer elementos temporales (en tanto, aplaza el ejercicio en el cual podria
generarse el ingreso, e indirectamente permite que no se genere ingreso alguno) y
que haya establecido la finalidad de los gastos entrega al intérprete y aplicador de
la norma una herramienta potente a la hora de efectuar el analisis de un desembolso

en particular.

Lo anterior permite, ademas, identificar el criterio que subyace a la
modificacién del concepto de «gasto necesario» y que dice relacidn con atender a
la realidad econdmica del negocio del contribuyente -tanto general como particular-
para interpretar y calificar adecuadamente si un desembolso es 0 no un gasto

necesario para producir la renta.

Ello se relaciona con la opinidn del profesor Saffie, en su exposicion ante la
Comisién de Hacienda del Senado, al indicar que el gasto tributario requiere una
definicion tributaria y no solo un analisis de la legalidad de las operaciones, lo que
se conseguiria al materializar en la interpretacion una mirada mas economica del

negocio.

Dicho lo anterior, se estima que la nueva construccion del «gasto necesario»
permitiria interpretar y calificar como aceptados variados desembolsos originados
en las alternativas a la solucion de conflictos que hasta el dia de hoy han sido
rechazados, por ejemplo, multas que se pactaron en un contrato, y que fueron

aplicadas ante un incumplimiento del contribuyente, atendidas circunstancias
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ajenas a su voluntad®’, o indemnizaciones a un trabajador, en el marco de una
transaccion judicial, por un accidente laboral que, dadas las caracteristicas de la
actividad desarrollada por el contribuyente era imposible de evitar aun con un actuar

diligente (riesgos inherentes a ciertas actividades, como las faenas mineras).

Sin embargo, con la modificacion legal se detecta también la existencia de
un riesgo en la amplitud del concepto, pues podrian caber desembolsos de aquellos
que se han estudiado que, cumpliendo los requisitos legales establecidos, se
originen en actuaciones ilicitas y reprochables de los contribuyentes, los que

igualmente podrian ser aceptados.

57 El Servicio ha indicado que una multa establecida en una clausula penal, aplicada por
incumplimiento contractual es evitable, por tanto, no constituye un gasto necesario. Por ejemplo,
Oficios N°1.695/2010 y N°1.320/2011.
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4. CONCLUSIONES

De la revisidon y analisis expuesto a lo largo de este trabajo, se estima
que las modificaciones al concepto de gasto necesario, la adecuacién a la
procedencia de los gastos especiales y la inclusion de nuevos gastos
especiales constituyen un avance positivo pues entregan herramientas que

orientan en la interpretacion y aplicacion de la norma.

En este sentido, si bien se utilizan términos vagos para delimitar el
concepto de gasto necesario, se han afadido elementos temporales y
teleoldgicos que orientan el analisis. Asimismo, se incorporan expresamente

algunas de las alternativas de solucion de conflictos objeto de este estudio.

Por otra parte, se observa cambio de enfoque del concepto de gasto
necesario. En efecto, se centra la mirada en el sustento econémico de las
operaciones, y destaca la realidad de cada contribuyente en el desarrollo de
sus negocios. De esta manera, se aumenta el espectro de gastos que se puede
deducir, lo que tiene un especial impacto en gran parte de los desembolsos que

fueron objeto de este estudio.

Esta mayor amplitud, y la incorporacion de criterios temporales,
teleoldgicos y econdmicos, exigiran un mayor esfuerzo al intérprete y aplicador
de la norma al fundamentar sus decisiones. Esto es, al calificar un desembolso
como un gasto necesario para producir la renta o no, debera basar dicha
decision, precisamente, en los elementos y criterios establecidos en la norma,

lo que indirectamente, debiera redundar en el establecimiento de pautas y
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lineamientos que refuercen dichos elementos y criterios. Esto parece invitar a
un desarrollo jurisprudencial, administrativo y propiamente judicial, que puede
resultar positivo al evitar tanto decisiones formalistas como un exceso de

inseguridad juridica.

Asi también, el contribuyente se enfrenta a una mayor carga
argumentativa y probatoria, pues debera justificar que los desembolsos
cumplen los elementos establecidos en la norma y que se sustentan y adecuan

a su realidad econdmica.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, se lamenta la falta de precision del
legislador, respecto de la posibilidad de rebajar o no, desembolsos originados
en actuaciones ilicitas o negligentes de los contribuyentes, en el marco de los
acuerdos entre partes. Ello deja entrever un problema mayor que podria
generarse en la amplitud del nuevo concepto, al caber desembolsos que
podrian cumplir con la generalidad de los requisitos, no obstante, no ser
necesarios. En este escenario, se vuelve aun mas necesaria la fundamentacion

del intérprete y aplicador de la norma.

La inevitable vaguedad del concepto de «gasto necesario» puede
resultar positiva pues permite que la norma cumpla una finalidad de control
frente a las actuaciones de los contribuyentes. Lo importante frente a esto es
contar con las herramientas adecuadas para interpretar y aplicar la norma vy,
sobretodo, aumentar las exigencias argumentativas de quienes interpreten y

apliquen tales normas.

51



En definitiva, se considera que la hipdtesis, en términos generales, ha
sido refutada, en tanto la ley ha sido capaz de entregar herramientas minimas
y adecuadas para delimitar el marco interpretativo y calificador del gasto
necesario para producir la renta. Lo anterior, sin perjuicio de la falta de claridad

y precision en la regulacién de gastos vinculados con actos ilicitos.
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