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RESUMEN

Este articulo presenta un estudio sobre la vinculacion de la reorganizacion empresarial
con la planificacion tributaria, estableciendo, en general, los alcances de cada una de
dichas instituciones, y, en particular, los posibles casos en que una planificacion
tributaria puede llegar a constituir una elusion de impuestos.

1.- INTRODUCCION

La reforma tributaria 2014 ha generado una amplia discusion en torno a las normas
antielusivas que incorpora y su impacto en las planificaciones tributarias, especialmente
en el establecimiento de nuevas sanciones para los profesionales que han disefiado o
elaborado dicha planificacion. Pero, tratar de establecer los casos en que una
planificacion tributaria pueda derivar en una elusion o evasion tributaria, es una tarea que
resulta compleja, més adn si el anélisis comprende alguna reorganizacion empresarial.

A nadie resulta indiferente que la reorganizacion empresarial es un caudal cada vez
mas pretendido por las empresas en sus procesos de eficiencia productiva y financiera,
cuyas operaciones no tan sélo se manifiestan a nivel local, sino que también en las
relaciones transfronterizas de las empresas. Este escenario se complica, sin duda,
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cuando repercute o incide en la tributacion de las empresas, lo que lleva
inmediatamente a pensar si la planificacién tributaria es una consecuencia de la
reorganizacion de la empresa, o bien, esta Gltima es el método utilizado para
materializar la primera. Los efectos en uno y otro caso seran diversos, lo que sera
analizado en este articulo.

De esta manera, en la primera parte de este estudio se desarrollara un marco tedrico
destinado a establecer el concepto de empresa como organizacion y las motivaciones
que puedan incidir en la toma de decisiones para materializar un proceso de
reorganizacion. Luego, el andlisis terminara estableciendo la vinculacion que existe
entre la reorganizacion empresarial y la planificacion tributaria, y develando los casos
en que esta Ultima institucion puede llegar a constituir una elusion tributaria.

2.-LA EMPRESA COMO ORGANIZACION Y SU REORGANIZACION

Determinar los alcances del término empresa como una organizacion, sera el camino
incipiente que permitira de mejor manera entender los alcances de las reorganizaciones
empresariales y su vinculacion con la planificacion tributaria. En este sentido,
comenzaremos por establecer un concepto de empresa para, luego, descifrar su
contenido.

2.1.- Concepto de empresa

Nuestra legislacion tributaria no consagra una definicion del término empresa,
refiriéndose a ella utilizando distintas acepciones. Asi, por ejemplo, el parrafo segundo
del n° 1 del articulo 2 de la Ley sobre Impuesto a la Renta®, se refiere al término
empresa otorgandole el caracter de sustantivo (indica dicha disposicion: “...constituye
parte del patrimonio de las empresas...”); el inciso final del articulo 10 de la misma ley,
utiliza el referido término como un adjetivo (la parte pertinente del articulo sefiala: “Con
todo, lo dispuesto en el inciso tercero anterior no se aplicard cuando las
enajenaciones ocurridas en el exterior se hayan efectuado en el contexto de una
reorganizacion del grupo empresarial...”). Las mismas acepciones se desprenden de
la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios y, también, en el Cddigo Tributario. De
lo anterior se desprende que el término empresa es utilizado tanto en un aspecto objetivo
(cuando se constituye en un sustantivo) y funcional (cuando asume un rol de adjetivo).

31 Este parrafo fue derogado por la Ley n° 20.780 de 2014.
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El término empresa, independientemente del contexto juridico, siempre ha sido
asociado a una realidad econémica y, con mayor precision, a una “/...Junidad
econémica de produccion”*. Este alcance fue propuesto por el autor francés Georges
Ripert, el cual ha sido recogido por la mayoria de los autores chilenos en sus textos
vinculados al ambito comercial®. Ya en los afios cincuenta, Ripert* sostenia que no
existe un concepto juridico de empresa, pues si es admitida como una unidad
econdmica de produccidn, falta saber en qué consiste tal unidad econémica. Segun el
autor Puelma®, ha habido tendencias a concebir el derecho comercial como el
derecho de la empresa, lo que ocurre en cierta medida en Italia. Baeza indica que la
empresa “es una institucion formada por los tres elementos humanos que hemos
denominado trabajo, capital y direccidn, reunidos en forma organizada para la
consecucion de dos fines: producir bienes para la satisfaccién de una necesidad de la
comunidad, y mediante este primero conseguir el segundo, es decir, satisfacer las

. . . P
necesidades de vida de los elementos antes mencionados y de la empresa misma ™.

Las referencias anteriores tienen en comun el fin econémico que persigue la empresa,
pero no precisan el estatus que asume dicha entidad en la vida del derecho. En esta
linea, se pueden seguir citando innumerables conceptos de empresa como autores que
traten la materia.

Quizas ha sido la legislacion laboral la que ha tomado las riendas en establecer una
definicién de empresa que tendra aplicacion en las relaciones laborales entre los
empleadores y los trabajadores. Segun la definicion contenida en el articulo 3° del
Cddigo del Trabajo, la empresa corresponde a “[...Jtoda organizacion de medios
personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccién, para el logro de
fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal
determinada”.Esto lleva, en materia laboral, a que frente a procesos de alteracion de los
estatutos sociales de una sociedad —como por ejemplo, una divisién, conversion,
etcétera— destinada a eludir sus obligaciones laborales y previsionales, la proteccion del
trabajador radicard en determinar, amparados por el principio de la primacia de la
realidad, donde se encuentra realmente esa organizacion de medios personales,

%2 Ripert, G. 2001. Aspectos juridicos del capitalismo moderno. Granada, Editorial Comares.
250p.

3\/éase: Puelma Accorsi, A.. 2003. Sociedades. 32 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile.
Baeza Ovalle, G. 2003. Derecho comercial. Santiago, LexisNexis; entre otros.

% Ripert, G. 2001. Aspectos juridicos del capitalismo moderno. Granada, Editorial Comares.
250p.

% puelma Accorsi, A.. 2003. Sociedades. 32 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile. T. I. 69p.
% Baeza Ovalle, G. 2003. Derecho comercial. Santiago, LexisNexis, T. I11. 1524p.
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materiales e inmateriales que constituyen una empresa, reconociéndola en su aspecto
objetivo®’.

En el ambito del derecho tributario, surge la interrogante si la empresa, en su aspecto
objetivo o funcional, puede ser considerada como un posible sujeto que forme parte de
la obligacion tributaria; en otras palabras, ¢la empresa podra ser considerada como una
entidad auténoma dotada de capacidad juridica tributaria?*®

Si se analiza, por ejemplo, el articulo 69 del Cédigo Tributario, se refiere al empresario
individual y a la empresa social, caso en el cual, el primero, se vincula a una persona
natural y, el segundo, a una persona juridica en las formas reconocidas por el derecho
privado. Es asi que, coincidiendo con el autor Baeza®, la referencia al término
empresa en la legislacion tributaria resulta incomprensible si a esta entidad la ley no le
reconoce la calidad de sujeto de derecho.

El Servicio de Impuestos Internos se ha referido al término empresa como “...toda
organizacion, individual o colectiva, en que, utilizando capital y trabajo, se persigue
obtener un lucro o beneficio pecuniario™®, de lo que se desprende que tampoco le
otorga una autonomia como sujeto de derechos u obligaciones.

Asi, entonces, s6lo las personas, naturales o juridicas, pueden ser sujetos activos o
pasivos de obligaciones tributarias, salvo que la ley en forma expresa reconozca a
otro tipo de entidades como sujetos autbnomos de obligaciones tributarias, como
sucede, por ejemplo, con las sucesiones hereditarias*, las comunidades®, los
depésitos de confianza®®, los establecimientos permanentes*, entre otros. Pero aun

%7 El principio de la primacia de la realidad ha sido reconocido por la jurisprudencia de nuestros
tribunales. Al respecto, se puede consultar sentencia de la Corte de Apelaciones deConcepcidn,
de fecha 25 de mayo de 2006, causa Rol N°2.883-2005. Este criterio también se ve refrendado
en el Ord. N°3590/177 de la Direccion del Trabajo, de fecha 25 de septiembre de 2001.

% Seglin el autor Villegas, la capacidad juridica tributaria es la aptitud juridica para ser la parte
pasiva de la relacion juridica tributaria sustancial con prescindencia de la cantidad de riqueza
que posea (Villegas, H. 2001. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. 7a ed., Buenos
Aires, Editorial Depalma. 256p. En el mismo sentido: GiulianiFonrouge, C. 1997. Derecho
Financiero. 6a ed., Buenos Aires, Editorial Depalma. V. I. 443p.

3BAEZA OVALLE, G. 2003. Derecho comercial. Santiago, LexisNexis, T. I11. 1537p.

0 Oficio n° 1994 de fecha 25 de mayo de 1994 del Servicio de Impuestos Internos. También se
puede consultar el Oficio n° 2924 de fecha 3 de diciembre de 1997.

41 Articulo 5° de la LIR.
42 Articulo 6° de la LIR.
4 Articulo 70 de la LIR.
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en estos Ultimos casos no existe un reconocimiento de la empresa como una unidad
economica auténoma.

2.2.- Reorganizar la empresa

La reorganizacion es una institucion que no cuenta con una definicion legal, y como
tal, sus distintos alcances han sido elaborados a nivel doctrinario. Su precision
terminoldgica resulta trascendental para nuestro estudio, principalmente porque no
todos los actos desarrollados por la empresa implican una reorganizacion.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la reorganizacion
como: “[...Jorganizar algo de manera distinta y de forma que resulte més eficaz”. Sin
embargo, dicha definicién resulta ambigua si se consideran los fines perseguidos por
una empresa considerada como un conjunto de procesos, y por la misma razén no
resulta aconsejable su aplicacion para este trabajo.

Lo primero que se debe determinar es la relacion que existe entre la organizacion y la
empresa. Dichos términos tienen una relacion tan intima que no se concibe la existencia
de la dltima sin la primera. De esta forma, la empresa, es una unidad que goza de una
organizacion, tanto en la forma de su constitucion como en su funcionamiento.Las
condiciones de constitucién estaran referidas a la forma como la empresa desarrollara
sus actividades, esto es, individualmente, en comunidad, en sociedad o como
apariencia de sociedad®. Mayor es la complejidad que deviene en determinar cuando
un cambio en las condiciones de funcionamiento incidird en la organizacion de la
empresa. Pueden ser multiples causas vinculadas, generalmente, a un conjunto de actos
con caracteres econdémicos. Asi, puede existir un cambio en las condiciones de
funcionamiento en el caso en que una empresa extranjera comience a desarrollar en
Chile una obra de construcciéon que se extienda por mas de seis meses, cuyas
operaciones podrian ser calificadas como actividades propias de un establecimiento
permanente®® (como lo consagra, por ejemplo, la letra a del apartado tercero del

4 Articulo 38 de la LIR.

45 Constituirse como apariencia de sociedad es lo que algunos denominan como sociedad de

hecho, esto es, aquellas que por la falta o incumplimiento de alguno de los requisitos y
formalidades previstas por el derecho comdn, no llegaron a tener la calidad de una sociedad de
derecho.

% E] establecimiento permanente consiste en “[...Juna prolongacion efectiva, en otro pais, de la
actividad empresarial de su casa central, que puede o no estar relacionado con un lugar de
operaciones[...]”. (Faindez Ugalde, A. 2010. Agencias y otros establecimientos permanentes,
en Manual de consultas tributarias. N°389. Santiago, LegalPublishing. 21p. EL mismo. 2009.
Establecimientos permanentes: aspectos tributarios. Santiago, Librotecnia. 34p.; EL Mismo.
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articulo 5° del Convenio para evitar la doble tributacion internacional suscrito entre
Chile y Espafia). Este ultimo ejemplo demuestra que las condiciones de
funcionamiento de una empresa si pueden dar lugar a una reorganizacion empresarial,
para lo cual no es necesario intervenir en su constitucidn.

Es, entonces, que se puede afirmar que la reorganizacién es la modificacién de la
organizacion de la empresa, es decir, es la variacién del conjunto de relaciones que
inciden en su constitucién o funcionamiento, como por ejemplo, una divisién, una
fusion, una conversion de empresa individual en una sociedad de cualquier naturaleza,
una disminucién de capital, etcétera®’.

Sin embargo, se presentan casos en que el Servicio de Impuestos Internos en sus
instrucciones ha confundido los alcances de la reorganizacion empresarial, lo que se
desprende, por ejemplo, en la siguiente instruccion: “/...Jen la absorcion desaparece
la sociedad absorbida continuando la otra su existencia legal sin que por ello deba
sufrir reorganizacion”®.La absorcion si tiene incidencia en la constitucién de una
empresa, tanto para aquella que desaparece como para la que subsiste, recibiendo esta
Gltima todos los activos y pasivos de la primera, aumentando o disminuyendo su
patrimonio, lo que devela, en todos sus extremos, un proceso de reorganizacion.

La misma imprecision se manifiesta en la Circular N° 45 de fecha 16 de julio de 2001,
referente al ejercicio de la facultad de tasacién que establece el articulo 64 del Cédigo
Tributario, al indicar que: “d. En todo caso, debe tenerse presente, que se entenderd
que existe reorganizacion para los efectos de lo dispuesto en dicha norma, cuando
exista una legitima razén de negocios que la justifique y no una forma para evitar el
pago de impuestos, como puede ser el aporte a una sociedad existente que registra
una pérdida tributaria y los bienes respectivos fuesen vendidos por ésta ultima dentro
del periodo de revision a un mayor valor absorbido por dicha pérdida”®.

En este caso, la reorganizacion empresarial siempre existira, independiente si obedece
a una legitima razon de negocios. La circunstancia de que el aporte realizado por un
contribuyente derive en evitar el pago de impuestos, no implica que la operacion deje
de ser una reorganizacion empresarial. Lo que debi6 haber sefialado dicha autoridad

2010. Beneficios atribuidos a establecimientos permanentes. Revista de Derecho de la Empresa.
N°21. Santiago, Legis S.A. 101p.

47 Mayores antecedentes se puede consultar mi libro Reorganizacién empresarial, derecho
tributario y tributacion interna. 2013. 22 ed., Santiago, Legal Publishing.

8 Circular N°124 del Servicio de Impuestos Internos, de fecha 7 de octubre de 1975.

49 Reitera este criterio en Circular N° 68, de fecha 28 de noviembre de 1996,
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administrativa es que procederd siempre la facultad de tasacion si la reorganizacion
empresarial no obedece a una legitima razon de negocios.

Sin perjuicio de los ejemplos descritos precedentemente, las alternativas pueden ser
muy variadas, debiendo analizarse en cada caso particular si se cumplen o no las
condiciones para establecer un cambio en la constitucion o funcionamiento de una
empresa Y, por tanto, estar en presencia de una reorganizacion.

3.- FINALIDAD DE LA REORGANIZACION EMPRESARIAL.

Este acéapite busca responder la pregunta ¢qué motiva a una determinada persona
natural o juridica a reorganizar su empresa? Sin duda, la reorganizacion empresarial es
el camino mas pretendido por las personas para establecer procesos de eficiencia
productiva y financiera, lo que puede tener lugar tanto a nivel local como
internacional. De esta manera, las condiciones de mercado hace que las empresas estén
en constante dinamismo, buscando las mejores alternativas que permitan el
crecimiento del negocio, examinando distintas lineas de operaciones destinadas a
generar mayores flujos y optaral financiamiento tanto interno (como capitalizaciones)
como externo (acceso a préstamos bancarios).

En esta linea los autores Gil y Giner de la Fuente® establecen que una organizacion
debe seguir una determinada estrategia para el cumplimiento de sus fines
empresariales a partir de su situacion tanto interna como externa. Asi, el analisis de la
situacion externa implica considerar para la formulacién de las estrategias, el contexto
politico, social,econémico, cultural y tecnolégico; ademas, la situacion sectorial
basada en el PIB, la concentracion y madurez; la vinculacién mercado-cliente; y, los
competidores. El analisis de la situacion interna considera distinta areas de la empresa,
esto es, en el area general, los productos y/o servicios; las finanzas; los clientes
actuales y potenciales; marketing y ventas; el personal; la produccion y la direccién.

Con todo, muchas veces la estructura societaria que asume una empresa no permite
generar condiciones comerciales compatibles con el mercado, lo que podria mermar el
crecimiento de la misma.

Todas las circunstancias anteriores implican una actitud legitima de todo
contribuyente, lo que resulta incuestionable frente a la autoridad fiscalizadora de los

%9Gil Estallo, M. y Giner de la Fuente, F. 2012. Cémo crear y hacer funcionar una empresa. 82
ed., Madrid, Alfaomega. 212p. y 213p.
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tributos, lo que se encuentra a la par con lo que se ha denominado como una “legitima
razon de negocios”.

Estas operaciones revestidas de una razon legitima, han sido consideradas por nuestro
legislador tributario como una limitante para el Servicio de Impuestos Internos para
ejercer sus facultades de tasacion que contempla el inciso quinto del articulo 64 del
Cédigo Tributario, que indica lo siguiente: “Tampoco se aplicara lo dispuesto en este
articulo, cuando se trate del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase,
corporales o incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos
empresariales, que obedezcan a una legitima razén de negocios, en que subsista la
empresa aportante, sea ésta, individual, societaria, o contribuyente del N° 1 del articulo
58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que impliquen un aumento de capital en una
sociedad preexistente o la constitucion de una nueva sociedad y que no originen flujos
efectivos de dinero para el aportante, siempre que los aportes se efectlien y registren al
valor contable o tributario en que los activos estaban registrados en la aportante. Dichos
valores deberan asignarse en la respectiva junta de accionistas, o escritura publica de
constitucion o modificacién de la sociedad tratandose de sociedades de personas”.

La misma situacion se desprende del inciso final del articulo 38 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, el que sefiala lo siguiente: “Serd aplicable a la asignacion de
activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que se efectle desde el exterior
por la matriz a un establecimiento permanente en el pais, o desde éste a su matriz
extranjera u a otro establecimiento permanente ubicado en Chile o en el exterior, lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 64 del Cédigo Tributario. Tratandose de la
asignacion de acciones o derechos sociales en sociedades constituidas en el pais
efectuada desde el exterior por la matriz a un establecimiento permanente en el pais,
el Servicio carecera de la facultad de tasar con tal que dicha asignacion obedezca a
una legitima razon de negocios, no origine un flujo efectivo de dinero para la matriz y
sea efectuada y registrada en la contabilidad del establecimiento permanente al valor
contable o tributario en que los activos estaban registrados en ella”.

Si bien nuestra legislacién tributaria hace referencia a la legitima razén de negocios, se
ha omitido una definicion de ella que lleve a establecer su verdadero sentido y alcance.
En mi opinidn, la legitima razén de negocio obedece a una infinidad de factores dentro
de la gestion empresarial, tal como se ha descrito al comienzo de este acépite,
considerando principalmente aspectos financieros, productivos y logisticos.

Su justificacion tendra que encontrar respaldo tanto en la constitucion de la empresa
como en la toma de decisiones que se genere a lo largo de su existencia. Dicho
respaldo puede ser encontrado en las actas o sesiones que realicen las sociedades o
comunidades, lo que sera un conflicto para aquella persona natural que desea
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desarrollar una actividad econémica en forma individual, al no existir un registro que
deje constancia de las motivaciones que justifican sus decisiones, aunque la ley no
prohibe poder materializarlas en un documento que le otorgue fecha cierta.

Cada situacion debe ser analizada en forma particular, dependiendo de la experiencia
de la actividad empresarial y de las condiciones de mercado.

En el juicio caratulado “Coca Cola Embonor con Servicio de Impuestos Internos”,
tramitado ante el Tribunal Tributario y Aduanero de Arica, el juez realizé un
interesante analisis que le permiti6 establecer la falta de legitima razén de negocios en
las operaciones desarrolladas por el contribuyente, argumentando en base a las
siguientes interrogantes: “Adicionalmente, este Tribunal no puede eludir Ila
consideracién que, si COCA COLA EMBONOR S.A., adquiri6 las plantas productivas
mediante la fusién con Nueva Embonor S.A., el afio 2005: ¢qué sentido tiene que
pague intereses por créditos para que un tercero las adquiera, antes de que ingresen a
su patrimonio, en condiciones que puedo haberlas adquirido directamente? y ¢qué
sentido tiene que pague intereses por créditos para que un tercero las adquiera, si
para que ingresen a su patrimonio debe pagar un precio superior al que el tercero
pagé por esas plantas?. No puede este Tribunal concluir otra cosa que la deuda y el
pago de los interese carece juridicamente de causa”. Luego, agrega: “Que, por de lo
expuesto, este Tribunal ha llegado a la conviccion que las operaciones descritas,
efectuadas por COCA COLA EMBONOR S.A., no son una gestion eficiente para la
compra de las plantas, sino, por el contrario, han generado la duplicacién del costo
de los activos, que van a acarrear pérdidas tributarias en Chile de manera artificial,
pero que disminuye o evita el pago de impuestos a la renta...”. Esta sentencia refleja
claramente los factores de gestion empresarial que se tuvieron en consideracion para
descubrir que el verdadero proposito del contribuyente.

Todos los factores anteriores permitiran establecer con mayor precision la relacion que

existe entre la reorganizacion empresarial y la planificacion tributaria, lo que sera
analizado en el siguiente acépite.

4.- VINCULACION ENTRE LA REORGANIZACION EMPRESARIAL Y
LA PLANIFICACION TRIBUTARIA.

En Chile los estudios sobre la planificacion tributaria han sido muy escasos.
Encontramos dos obras que esbozan un andlisis mas extenso sobre este topico. Por un
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lado, los autores Ugalde y Garcia®™, en su libro Elusién, planificacion y evasion
tributaria, proponen una definicion de planificacion tributaria desde un punto de vista
amplio, refiriéndose a ella como una economia de opcién. Segun dichos autores, la
planificacion tributaria es “[...]la facultad de elegir entre varias alternativas licitas de
organizacion de los negocios o actividades econdmicas del contribuyente, o incluso
renunciar a la realizacién de negocios o actividades, todo con el fin de obtener un
ahorro tributario”.

Por otro lado, el autor Samuel Vergara® en su libro Planificacién Tributaria &
Tributacion, define la planificacion tributaria en forma mas restringida como: “[...Jun
proceso metddico y sistemético, constituido por conductas licitas del contribuyente,
realizadas ingeniosamente con la finalidad de aumentar su rentabilidad financiero
fiscal, mediante la eleccidn racional de alguna de las opciones legales tributarias que el
ordenamiento juridico establece”.

Si se considera la definicion propuesta por Vergara, nunca existiria un punto de
encuentro entre la planificacién tributaria y la reorganizacién empresarial, atendido a
que bajo dicha definicién se limitaria solamente a escoger alguna de las opciones
legales tributarias, sin tener cabida frente a una alteracion en la constitucion o
funcionamiento de la empresa. Asi por ejemplo, si se considera la posibilidad que tiene
el contribuyente de optar en tributar en renta presunta o renta efectiva, de conformidad
con lo dispuesto en el N° 1 del articulo 20 de la LIR, se puede configurar el pago de un
menor impuesto sin necesidad de recurrir a una reorganizacion empresarial.

Por el contrario, si se considera la definicion amplia de los autores Ugalde y Garcia, en
virtud de la cual la planificacion implica elegir entre varias alternativas licitas de
organizacion de los negocios o actividades econdmicas del contribuyente, si puede existir
un nexo entre la planificacién tributaria y la reorganizacion empresarial. Asi por ejemplo,
en el caso de un agente de seguros que tributa en segunda categoria, si quiere optar a
tributar en primera categoria podra realizar una conversion organizandose como sociedad
con otros agentes. En este Gltimo ejemplo, se puede apreciar que la planificacion
tributaria si encuentra relacion con la reorganizacion empresarial.

Asi, entonces, la vinculacion entre la reorganizacién empresarial y la planificacion
tributaria dependera de ciertos factores que permitan su conexién. Sin embargo, nada

1 Elusién, planificacion y evasion tributaria.2007. por Ugalde Prieto, R. “et al”. 2* ed.,

Santiago, Editorial LexisNexis. 53p.

52 Vergara Hernandez, S. 2006. Planificacion Tributaria & Tributacion. Santiago, Editorial
Nova Lex. 15p.
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obsta a que dichas instituciones se desarrollen por cuerda separada, cada una con sus
propios objetivos.

No se puede desconocer que planificar tributariamente implica un proceso metddico que
busca el logro de ciertos objetivos. EI método debe ser desarrollado a través de una
técnica tributaria. El destacado profesor Anibal Bascufian® nos advirtié que la técnica
se diferencia del método en que no es un modo de pensar sino un modo 0 un
procedimiento de hacer o de ejecutar, que comprende la blsqueda, individualizacion y
aprovechamiento de las fuentes del conocimiento y el registro, clasificacion y
seflalamiento de los datos que ellas arrojan. En tal sentido, la planificacion tributaria
requiere no solo de reglas técnicas para su desarrollo, sino que, ademés, de un método
dado por reglas l6gicas. Como ya he sefialado en otras publicaciones, la técnica se
pone al servicio del método, y éste no puede ser operativo sino con la técnica.

En consecuencia, considerando que la planificacién tributaria necesariamente debe estar
sustentada en un método destinado a dar cumplimiento a un determinado objetivo, se
puede sostener que si dicho método busca pagar un menor impuesto, sera reconocido
como un objetivo de la planificacién. Sin embargo, dicha finalidad puede generar
antinomia con la legislacién tributaria, lo que podria derivar en una posible elusién de
impuestos. Surge, entonces, la pregunta: ;el objetivo de pagar un menor impuesto a
través de una planificacién tributaria se puede considerar como una legitima razén de
negocios? En mi opinidn, la respuesta es negativa. La realizacién de un negocio legitimo
no puede tener como causa pagar un menor impuesto, lo que va en contra de los fines
que busca la legislacion tributaria. Esto no contradice la posibilidad que la ley otorga a
los contribuyentes para optar por una tributacion determinada, es decir, la opcidn para
tributar en renta presunta o renta efectiva no esta vinculada con hacer un buen negocio
legitimo, sino con el principio de capacidad contributiva de los contribuyentes
reconocido indirectamente en el articulo 19 n° 22 de la Constitucion Politica de la
Republica.

Caso distinto seria si la planificacion tributaria se constituye en consecuencia de una
reorganizacion empresarial, es decir, que esta Ultima institucion destinada a producir
un negocio legitimo, tenga como cauce natural una planificacion tributaria que
acompafie a dicho proceso reorganizacional. Esto se traduce en la siguiente situacion
practica: que una sociedad acuerde un proceso de division de su patrimonio con la
finalidad de generar distintas lineas de negocio, proyectando mayores flujos y quedar
en mejor posicion en el mercado para optar al financiamiento de la banca. Esta
situacion, sin duda, traerd consecuencia en la tributacion de la empresa, lo que no

®Bascufian Valdés, A. 1961. Manual de técnica de la investigacion juridica. Santiago, Editorial
Juridica de Chile. 45p.

Departamento Control de Gestién y Sistemas de Informacién — FEN UChile 183




Legislacion Tributaria Aplicada Reorganizacion Empresarial y Planificacion Tributaria

impide a dicho contribuyente elaborar métodos o estrategias para que el objetivo
negocial legitimo que pretende no se confronte con la legislacion tributaria vigente.

El anélisis anterior, permitiria establecer, por lo menos, las siguientes posibilidades:

184

i)

i)

i)

Que la reorganizacion empresarial no tenga como consecuencia una
planificacién tributaria. En este caso, la reorganizacion empresarial
revestida de una legitima razén de negocios, puede que no contemple un
método destinado a conseguir una disminucion o aumento de los
impuestos, caso en el cual dicha operacidn estard desprovista de una
planificacion tributaria, la que no podria ser cuestionada por el Servicio de
Impuestos Internos.

Que la planificacion tributaria sea consecuencia de una reorganizacion
empresarial desarrollada bajo una legitima razén de negocio. Esto
consiste en que si la reorganizacion empresarial fundada en una legitima
razén de negocios, considerd, asimismo, en un segundo plano o como
efecto de ella, una planificacion tributaria, el beneficio tributario que
experimente el contribuyente no resultard cuestionable, lo que se debe a
que la planificacion tributaria es una consecuencia de la reorganizacion
empresarial ligada legitimamente a una gestion empresarial.

Que la reorganizacion empresarial se constituya en el método de la
planificacién tributaria tendiente a pagar un menor impuesto. Si se
acuerda una planificacion tributaria destinada a conseguir una disminucion
en los impuestos, concretando para tal efecto una reorganizacion
empresarial cuya razén de negocios fue precisamente pagar una menor
carga impositiva, en este caso, la referida reorganizacion sera el método
para materializar la planificacion tributaria, lo que podria ser cuestionado
por el Servicio de Impuestos Internos como una elusion tributaria.

Que la reorganizacion empresarial se constituya en un método de la
planificacién tributaria tendiente a pagar un mayor impuesto.
Considerando que en este caso no existird un perjuicio fiscal, no se
generard una contingencia tributaria, por mas que esa reorganizacion
empresarial carezca de una legitima razén de negocios.
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5.- INCIDENCIA EN LAS NORMAS ANTI-ELUSION INCORPORADAS
POR LA LEY N° 20.780.

El andlisis propuesto en los acapites anteriores, sin duda incide directamente en las
nuevas normas anti-elusivas incorporadas en el Cadigo Tributario por la Ley n° 20.780
de 2014, lo que se analizara a continuacion.

El articulo 4° bis del Codigo Tributario sefiala que “Las obligaciones tributarias
establecidas en las leyes que fijen los hechos imponibles, naceran y se haran exigibles
con arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios realizados,
cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los vicios o defectos que pudieran afectarles”. Sin embargo, esta
exigencia encuentra una limitante en el inciso segundo, esto es, que el Servicio de
Impuestos Internos esta obligado a reconocer la buena fe de los contribuyentes. Sefiala
dicha disposicion que: “La buena fe en materia tributaria supone reconocer los efectos
gue se desprendan de los actos 0 negocios juridicos o de un conjunto o serie de ellos,
segun la forma en que estos se hayan celebrado por los contribuyentes”.

Una manifestacion concreta de la buena fe que busca el legislador, se representa,
precisamente, en los casos en que una reorganizacion empresarial no tenga como
consecuencia una planificacion tributaria, o bien, cuando la planificacién tributaria sea
consecuencia de una reorganizacion empresarial que es desarrollada bajo una legitima
razén de negocio.

El argumento anterior también resulta Util para determinar los alcances que persigue el
legislador en el nuevo articulo 4 ter del Cdodigo Tributario relativo a conductas elusivas
a través el abuso de las formas juridicas. Dicha disposicion indica lo siguiente: “Los
hechos imponibles contenidos en las leyes tributarias no podran ser eludidos mediante el
abuso de las formas juridicas. Se entendera que existe abuso en materia tributaria cuando
se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha
obligacion, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en
su conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o0 econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios a que se
refiere este inciso”.

Los actos o negocios que el legislador cuestiona son aquellos que, individualmente
considerados o en su conjunto, “...no produzcan resultados o efectos juridicos o
economicos relevantes para el contribuyente o un tercero...”. Asi, a contrario sensu, si
el acto o negocio es relevante juridica o econdmicamente para el contribuyente o un
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tercero, no procederia su impugnacién por parte de la autoridad fiscalizadora, lo que
coincide con las posibilidades que he propuesto precedentemente entre la
reorganizacion empresarial y la planificacion tributaria.

Sin embargo, en este Gltimo punto cabe realizar una precision. Los resultados o efectos
juridicos o econémicos relevantes a los que se refiere el articulo 4 ter, no implica que
ellos efectivamente se lleguen a materializar, sino que su redaccion obedece al plano
de la “posibilidad”, es decir, que en el instante en que se realice el acto o negocio, el
contribuyente debe proyectar un resultado econémicamente relevante de acuerdo con
las condiciones de mercado existentes en ese momento. Cabe recordar que el
dinamismo del mercado puede generar cambios econémicos en el futuro que no se
habian considerado al momento de concretar el acto o negocio, lo que podria generar
eventuales pérdidas inesperadas. En este sentido, el Servicio de Impuestos Internos
tendré que acreditar que el acto o negocio no fue econémicamente relevante bajo las
condiciones de mercado existentes a la fecha en que se llevd a cabo dicho acto o
negocio, y no bajo condiciones futuras.

6.- CONCLUSION.

El estudio planteado en base a la vinculacion entre la reorganizacion empresarial y la
planificacion tributaria, permite establecer que esta Ultima podria ser cuestionada en el
evento de que la reorganizacion empresarial se constituya en el método de ella, cuyo
objetivo sea pagar un menor impuesto. En cambio, si la planificacién tributaria se
constituye en una consecuencia de la reorganizacion empresarial, desarrollada bajo una
legitima razén de negocio, se ajustara a los parametros de buena fe que exige el inciso
segundo del articulo 4 bis del Cédigo Tributario.

Bajo el mismo razonamiento, el presente trabajo ha permitido concluir que los
resultados econdmicos que exige el articulo 4 ter del Codigo Tributario para limitar la
facultad del Servicio de Impuestos Internos, obedece al plano de la “posibilidad”, es
decir, que en el instante en que se realice el acto o negocio, el contribuyente debe
proyectar un resultado econémicamente relevante de acuerdo con las condiciones de
mercado existentes en ese momento y no bajo condiciones futuras que impliquen
generar pérdidas inesperadas.
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