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RESUMEN

Son varias las compafiias chilenas que actualmente tienen constituidas agencias y
filiales en los denominados “paraisos fiscales”. Algunas de ellas realizan, a través de
éstas, distintos procesos de reorganizacion empresarial. Dichas operaciones no solo
obedecen a la consecucion de una eficiencia tributaria, sino también a estrategias
comerciales y financieras. En lo que respecta a este articulo, ahondaremos sobre los
distintos motivos que estan detras de un proceso de reorganizacion empresarial y sobre
como la ley pondera estos motivos. Todo lo anterior a la luz del estudio del fallo de la
Corte Suprema y de la Corte de Apelaciones de Arica del afio 2012, que hacen suyo lo
expuesto por el Tribunal Tributario y Aduanero de Arica en primera instancia,
agregando ademds otros interesantes elementos que se abordardn de manera mas
sucinta. El articulo pone el enfoque en la razon de negocio subyacente a la operacion
que da origen al juicio y que los sentenciadores de primera y segunda instancia luego
califican de ilegitima con todas las consecuencias tributarias que ello implica. El fallo
de la Suprema no aborda el tema directamente como veremos.
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1.- INTRODUCCION

El fallo de la Corte de Apelaciones de Arica de fecha 6 de junio de 2012 que confirma
la sentencia del Tribunal Tributario y Aduanero de Arica de fecha 3 de abril de 2012
establece pardmetros nuevos con respecto al alcance e importancia del concepto de
“legitima razén de negocios”, dentro del contexto de una reorganizaciéon empresarial.

Existen muchos elementos interesantes sobre el caso en cuestion que podrian
estudiarse a la luz de lo expuesto por los sentenciadores de primera y segunda
instancia, como lo serian, por ejemplo, la relacién impositiva entre las agencias y
filiales con la matriz, la buena fe segln el articulo 26 del CT y los gastos e ingresos
correlativos para deducir el gasto como pérdida en la RLI, segln el articulo 31 de la
LIR. Sin embargo, para los efectos de este estudio nosotros sélo profundizaremos en
algunos de éstos, centrandonos en el concepto de “legitima razén de negocios” en una
reorganizacion empresarial.

El fallo de la Corte Suprema que confirma los dos anteriores no sefiala nada respecto
del alcance del concepto de “legitima razon de negocios”; pero al confirmar los fallos
que le precedieron entendemos que también hace suyas las aseveraciones relacionadas
con la materia.

2.-JUICIO TRIBUTARIO

Para efectos de lograr una exposicion mas clara de las ideas se hace necesario explicar
la operacion tributaria que da origen a la Resolucién N° 85 de fecha 9 de mayo de
2011 emitida por el Departamento de Grandes Contribuyentes del Servicio de
Impuestos Internos, la cual es el sustento para el posterior reclamo tributario
presentado ante el TTA de Arica y los respectivos recursos ante los tribunales
superiores de justicia, cuya decisién final fue tomada por la Corte Suprema rechazando
un recurso de casacion en el fondo interpuesto por Coca-Cola Embonor S.A. ante el
Servicio de Impuestos Internos, cuyo Rol es el N° 5118-2012.

La operacién se enmarca dentro de la compra de las plantas en Chile de Embotelladora
Williamson Balfour S.A. Para ello, Coca-Cola Embonor S.A. — la matriz —
establecio una agencia en Islas Caiman — paraiso fiscal — llamada Embotelladora
Arica, y constituyd, ademas, una filial denominada Embotelladora Arica Overseas S.A.
en el mismo territorio.
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La compra de las plantas se materializaria mediante la adquisicién, por parte de la
filial, de las acciones de Inchcape PLC, sociedad duefia de otra compafiia denominada
ILABSA, la cual controlaba a Embotelladora Williamson Balfour S.A.

El dinero para efectuar la compra de acciones que permitia hacerse de las plantas, fue
proporcionado a la filial por medio de la agencia a través de un aumento de capital. La
agencia previamente habia levantado este dinero mediante la emisién de bonos 144-A,
en una operacion en la que participa el banco J.P Morgan, actuando como colocador de
los bonos. Desde ese momento, la agencia tendria que pagar el capital y los intereses a
que diera lugar esta emision de bonos.

Paralelamente, otra filial de la matriz, esta vez establecida en Chile, denominada
Embonor S.A., compra las acciones de la filial en Islas Caiman. Luego, esta filial
chilena se divide, siendo absorbida la nueva compafiia por la matriz.

El siguiente cuadro es una sintesis de la operacion antes descrita:

Operaciones de adquisicidn de planta Coca-Cola Embonor S.A.

1. BONOS144-A

3. COMPRA

2. AUMENTO ACCIONES

CAPITAL
————> FILIAL I. CAIMAN

[ AGENCIA ISLAS CAIMAN } EMBOTELLADORA

INCHCAPE
PLC

EMBOTELLADORA ARICA ARICA OYERSEAS

4, COMPRA ILABSA

»wPHg—0xmMmDo

MATRIZ FILIAL EN PLANTAS:
COCA-COLA CHILE EMBOTELLADORA
EMBONOR EMBONOR WILLIAMSOM
SA SA BALFOUR

5. DIVISION

NUEVA EMBONOR
S.A

6. FUSION

EMBONOR
S.A.
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Desde la fecha de la emision de los bonos, la agencia se transform6, en la préctica, en
un “colchén” de pérdidas tributarias, generando con el tiempo nuevos endeudamientos
ligados al cumplimiento de las obligaciones derivadas de la emisidn de bonos inicial.

Consecuencialmente, todos esos intereses que se fueron devengando en el tiempo se
asumieron como un gasto por la matriz, por cuanto hablamos de una misma persona
juridica y un mismo patrimonio.

2.1.- Lineas argumentativas

SII: La posicién del Servicio de Impuestos Internos respecto de lo ya descrito es que la
matriz no habia acreditado los gastos por intereses que ocasionaron pérdidas del
ejercicio y de arrastre en la agencia y, por consiguiente, en la matriz, por cuanto no
puede el contribuyente deducir un gasto si éste no tiene a su vez un ingreso correlativo.
Es decir, el ente fiscalizador sostiene que la agencia es un “saco” de deudas de otra
compafiia (filial en Islas Caiman), y que no correspondia deducir ese gasto como
pérdida por la matriz.

EMBONOR: Por su parte, el contribuyente sefialé que dichos gastos por intereses no
necesariamente deben estar aparejados a la produccion de rentas para ser aceptados,
sino a la potencialidad de producirlas, y que la filial (otra persona juridica) si cumple
con la potencialidad de originar rentas gravadas para la matriz en la medida que, por
ejemplo, ésta remese utilidades desde la filial a Chile.

SII: A lo anterior sefiala el ente fiscalizador que en ese caso la vinculacion seria entre
la filial en Islas Caiman y la matriz, pero no entre la agencia y la matriz.

EMBONOR: El contribuyente plantea que, al ser la agencia una extension de la matriz,
con un mismo patrimonio y personalidad juridica, se da una potencialidad directa entre
la matriz y la filial que permite a la matriz deducir los gastos de la agencia. La matriz y
la filial persiguen un mismo giro y, mediante la filial, ella adquiri6 indirectamente las
plantas.

Como hemos descrito, es indudable y un hecho no controvertido el que estamos frente
a una operacion de reorganizacion empresarial. Cosa distinta es la calificacién que se
le da a ella por los sentenciadores.

2.2.- Primera instancia.

En sus considerandos cuadragésimo sexto y cuadragésimo noveno el fallo de primera
instancia expone sobre la buena o mala fe que hay detras de la planificacion tributaria,
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en la concurrencia de los requisitos del gasto para ser deducidos en la RLI de la matriz
y en la licitud de la legitima razon de negocios detras de esta reorganizacién
empresarial cuando establece:

“que, si se efectuara un andlisis académico desde la perspectiva de las
‘Técnicas de la Planificacién Tributaria’, sobre la operacidn descrita, se
deberia tener presente que en el Territorio de Ultramar del Reino Unido,
Islas Caiman, la tributacion esta determinada sélo por impuestos indirectos,
es decir, las rentas, los retiros o distribuciones de utilidades o de capital o
flujos de dinero en general, desde el patrimonio de una empresa al de sus
accionistas o0 socios, no estan gravados con impuesto directo alguno, por lo
que los dineros remesados por concepto de pagos de la deuda, desde la
empresa matriz en Chile, a una filial (persona juridica distinta y de distinta
nacionalidad) en ese territorio, tienen como efecto tributario en Chile, el
rebajar la Base Imponible de Impuestos (por el hecho de ser un gasto) vy,
consecuentemente, disminuir el pago de Impuestos a la Renta de Primera
Categoria y Global Complementario o adicional, en cada periodo en que los
fondos se remesen o se pongan a disposicion del acreedor. Por su parte, en la
empresa ubicada en Islas Caiman, se puede distribuir o retirar esos fondos
por parte de los socios 0 accionistas, sin que queden afectos a impuesto o
generen efecto tributario alguno.

Si lo anterior lo relacionamos con el hecho que, en definitiva la reclamante
Coca- Cola Embonor S.A., es duefia o controladora de la filial en Islas
Caimén y los accionistas de ambas empresas son las mismas personas, esas
personas podrian recibir fondos, a cualquier titulo, sin pagar impuesto a la
renta. En otras palabras, todos los fondos que Coca-Cola EmbonorS.A.,
destine al pago de la deuda por US$ 745.000.000, (proveniente de utilidades
afectas a impuesto en Chile) con la filial en Islas Caiman, disminuiran la
base imponible de impuesto en Chile y pueden ser entregados a los
accionistas por esa filial, a cualquier titulo —incluso utilidades— sin que
dichos fondos paguen valor alguno por concepto de impuesto a la Renta o
Global Complementario o Adicional, que deberian pagar en Chile.
Adicionalmente, la Filial extranjera, como se sefial6 anteriormente, puede
“devolver” los aportes de capital a las aportantes, sin que esas remesas estén
afectas a Impuesto a la Renta alguno.

Adicionalmente, este Tribunal no puede eludir la consideracién que, si Coca-

Cola Embonor S.A., adquirié las plantas productivas mediante la fusién con
Nueva Embonor S.A., el afio 2005: ¢ qué sentido tiene que pague intereses por
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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 pagd por esas plantas?. No puede este Tribunal concluir
otra cosa que la deuda y el pago de los intereses carece juridicamente de

causa’?%,

Luego, el considerando cuadragésimo noveno del fallo de primera instancia reza:

“que, por 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 duplicacion 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; a favor de la produccién de utilidades, también
artificial, en la Filial extranjera, ubicada en un territorio donde no existe la
carga de los impuestos a la renta; por lo que, tratdndose de costos
artificiales, evidentemente no corresponden a aquellos necesarios para
producir la renta.

Por lo concluido, se hace evidente que no es aplicable, en caso alguno el
articulo 26 del Codigo Tributario, ya que a juicio de este Tribunal, Coca-
Cola Embonor S.A., no aplica la interpretacién administrativa dentro de su
contexto, sino se asila en ella, sdlo para dar la apariencia de plausible a una
operacion de planificacién tributaria destinada a eludir la carga tributaria,
en una operacién que, a todas luces, no puede ser vista con una legitima
razon de negocio > (lo destacado es nuestro).

Estamos hablando de un fallo de primera instancia que decide respecto del caso en
cuestién sobre la base de una supuesta ilegitima razén de negocios subyacente en esta
reorganizacion empresarial y, junto con ello, recoge otros conceptos elementales,
como son el de “planificacion tributaria”, “elusién” y “evasién”. En nuestro criterio,
una correcta comprension del contenido, alcance y sustento legal de estos conceptos

podria haber llevado a una decisién distinta por el sentenciador.

223Gentencia del Tribunal Tributario y Aduanero de Arica de fecha 3 de abril de 2012, en causa
Ruc n°® 11-9-0000168-3.

24gentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Arica de fecha 6 de junio de 2012, en
causa Rol n°® 3-2012.
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2.3.- Segunda instancia.

El considerando décimo cuarto del fallo de segunda instancia sefiala que “la
reorganizacion empresarial que realizd la reclamante no obedece a una legitima
razon de negocios que la justifique, es decir, aquello que la jurisprudencia
anglosajona denomina business purpose test, esto es, la planificacién es aceptable en
la medida que tenga un propdsito comercial o econémico diferente que el solo objetivo
de evitar un impuesto y, en consecuencia, lo actuado ha sido derechamente con el
objeto de evitar el pago de impuestos, configurandose en los hechos una duplicidad de
costos que la misma ha volcado en su declaracion de impuestos, siendo, por ende,
correcto el rechazo efectuado por el Servicio de Impuestos Internos y, por ello,
correcta la Resoluciéon 85/2011 cuya impugnacion se ha pretendido mediante el
presente litigio ?* (lo destacado es nuestro).

Es decir, el fallo sefiala que el buscar como objetivo tnico el eludir un impuesto en un
proceso de reorganizacion empresarial representaria una ilegitima razén de negocios.
Pero el mismo considerando también dice que basta una sola legitima razén de
negocios para legitimar la reorganizacion empresarial, y que no habria problema con
que concurriere ademas una bisqueda de evitar el pago de impuesto (elusion), o que,
incluso, éste sea el principal motivo de una reorganizacion empresarial. El Servicio de
Impuestos Internos se ha pronunciado al respecto, estableciendo en la Circular N° 45
del afio 2001 que existe reorganizacién empresarial para los efectos de lo dispuesto en
el articulo 64 del Codigo Tributario “cuando exista una legitima razdn de negocios
que la justifique y no una forma para evitar el pago de impuestos”??®. Todo lo cual
lleva a pensar que si existiese al menos una legitima razén de negocios licita en una
reorganizacién empresarial no importaria que, adicionalmente, se buscase eludir un
impuesto.

Manifestamos que nuestro analisis y opinién sobre el caso en cuestion tiene siempre la
mirada puesta en la ley y no en la justicia que hay detras de la norma, sin perjuicio que
podamos opinar sobre la pertinencia de una determinada norma juridica. De tal
manera, podria darse la situacion de tener que concluir que fue justo el que se
condenara al contribuyente en el caso de autos, sin embargo, podriamos también
sefialar que dicha condena fue ilegal por cuanto no existid un apego irrestricto a la
norma tributaria legal y vigente.

225Gentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Arica de fecha 6 de junio de 2012, en
causa Rol n° 3-2012.

225Circular N° 45 de 2001 del Servicio de Impuestos Internos.
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2.4.- Corte Suprema

El fallo de fecha 23 de julio de 2013 que decide rechazar el recurso de casacién en el
fondo interpuesto por Coca-Cola Embonor S.A., en el considerando segundo,
reproduce las alegaciones del Servicio de Impuestos Internos, sefialando que el ente
fiscalizador “expresa que si bien conforme a la normativa tributario le asistia el
derecho de acogerse a los oficios del Servicio de Impuestos Internos, la sentencia
impugnada desconoce dicha posibilidad pues considera que el articulo 26 del Cédigo
Tributario solo es aplicable en la medida que exista un cobro retroactivo de
impuestos, y porque la contribuyente se habria encontrado de mala fe, ya que su
reorganizacion empresarial no obedecié a una legitima razén de negocios”??’. Por
consiguiente suponemos que el maximo tribunal ponderd estas aseveraciones, y las
hace suyas en el momento en que decide rechazar el recurso de casacion en el fondo.
Asi desprendemos que hubo o tendria que haber existido una valoracién del concepto
de legitima razén de negocios. Concepto fundamental para este estudio.

El considerando octavo del mismo fallo establece que “resulta necesario tener en
consideracion que el recurso de casacion en el fondo tiene por objeto velar por la
correcta interpretacion y aplicacion de las normas llamadas a dirimir la controversia,
con el objeto de que este tribunal pueda cumplir con la funcion unificadora del
derecho asignada por la ley”??®. No cabe duda que lo anteriormente expuesto es la
mision de la Excelentisima Corte Suprema y en ese supuesto consideramos que la
valoracion que se hizo en primera y segunda instancia sobre la “legitima razon de
negocios”, y que luego es tacitamente validada en la sentencia de casacion, juega un
rol preponderante en el juicio que analizamos.

3.- PLANIFICACION TRIBUTARIA, REORGANIZACION
EMPRESARIAL Y ELUSION

3.1.- Doctrina.

Como sefialamos en el apartado anterior, antes de entrar en el concepto de “legitima
razon de negocios”, debemos primero despejar otras nociones para facilitar una
posterior comprension.

227Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 23 de julio de2013, en la causa Rol N°
5118-2012.

2285entencia de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 23 de julio de2013, en la causa Rol N°
5118-2012.
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El concepto de “planificacion tributaria” no ha sido muy explorado por la doctrina de
nuestro pais, no obstante ser cominmente utilizado y cargado de una connotacién
negativa. Sin embargo, cuando analizamos el trabajo de los autores que si han
profundizado en él, nos encontramos frente a un concepto que dista de esa percepcion,
como veremos. El autor Samuel Vergara define “planificacion tributaria” como: “un
proceso metodico y sistematico, constituido por conductas licitas del contribuyente,
realizadas ingeniosamente con la finalidad de aumentar su rentabilidad financiera
fiscal, mediante la eleccion racional de alguna de las opciones legales tributarias que
el ordenamiento juridico establece”?%°,

Por su parte, los autores Rodrigo Ugalde y Jaime Garcia sefialan que la planificacién
tributaria constituye una “facultad de elegir entre varias alternativas licitas de
organizacion de los negocios o actividades econdmicas, todo con el fin de obtener un

ahorro tributario”?%,

Nos enfrentamos a dos definiciones que legitiman la planificacion tributaria, pero que
difieren en cuanto al alcance de este concepto. La primera acota la planificacién
tributaria al uso de las distintas herramientas tributarias que nuestro ordenamiento
juridico ofrece para obtener un ahorro tributario. Esta definicién lleva el concepto a
una dimensioén activa e instrumental.

En cambio, si nos centramos en el concepto de Ugalde y Garcia dejamos el analisis del
uso de las herramientas tributarias y nos centramos en la planificacion tributaria
entendida como una facultad, pudiendo vislumbrarse un claro vinculo entre ambos
términos (planificacion y reorganizacion), en el cual si cabe la posibilidad de
reorganizacion empresarial como una manifestacion del ejercicio de la facultad
denominada “planificacion tributaria”. Ello, en cuanto al hablar de organizacion de los
negocios o actividades econémicas se abriria la puerta, por ejemplo, a fusionar una
empresa.

Por su parte, entiéndase el concepto de “reorganizacion empresarial” respecto de una
empresa como “la variacién del conjunto de relaciones que inciden en su constitucion
o funcionamiento”?®%, De lo que se infiere de la definicion anterior, del autor Antonio
Falndez Ugalde, los procesos de transformacion, division, fusion, disminucion de

22\/ergara Hernandez, Samuel, Planificacion Tributaria & Tributacién. Santiago, Nova Lex,
2006. P.15.

230ygalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar, Jaime, Elusion, planificacion y evasion tributaria.
Santiago, LexisNexis, 2007, P.53.

Z1Falndez Ugalde, Antonio, Reorganizacion empresarial, derecho tributario y tributacion
interna. Santiago, Legal Publishing, 2012, P. 27.
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capital, conversion de empresas individuales, asi como determinadas situaciones de
entidades sin personalidad juridica (como las sociedades de hecho), al subsanar sus
vicios de constitucion, por ejemplo, si son formas de reorganizacion empresarial. Por
el contrario, no constituiria una reorganizacion empresarial un caso como el que
describe el autor al referirse a la siguiente situacion: “un empresario individual que
tribute en renta presunta y que en el siguiente ejercicio comercial opte por tributar en
renta efectiva (...). Sin embargo, se presentan casos en que el Servicio de Impuestos
Internos en sus instrucciones ha confundido los alcances de una reorganizacion
empresarial”?%2,

De acuerdo a esta estructura légica podemos decir con propiedad que el examen de
licitud o ilicitud de una operacion, entonces, ha de darse respecto del ejercicio de una
reorganizacion empresarial (fusion, division, transformacién, entre otros), y no
respecto de la planificacion tributaria que es una facultad del todo licita.

La distincién cobra importancia para nuestro estudio dado que el propio fallo de la
Corte de Apelaciones de Arica que analizamos yerra al confundir ambos términos y
tratarlos como sindnimos cuando el sentenciador de segunda instancia, analizando lo
resuelto por el tribunal a quo, sefiala que “se ha enmarcado dentro de la Litis y
pronunciado respecto de toda la reorganizacidon empresarial o planificacion tributaria
efectuada por el contribuyente que ha incidido en la procedencia o no de declarar
como gastos los efectuados en su declaracion y que le fueran rechazados mediante la
resolucion impugnada™?®. De tal forma, entendemos que la llustrisima Corte de
Apelaciones de Arica confunde los conceptos en el caso que tratamos o, al menos, da
cabida a que se pueda dar una reorganizacién empresarial como ejercicio de la facultad
denominada “planificacion tributaria”, que, como dijimos, seria en todo evento licita.
Lo mismo se replica respecto de la Corte Suprema, la cual, en nuestro criterio, valida
tacitamente lo expuesto por el tribunal de alzada desde el momento que no se
pronuncia al respecto.

3.2.- Codigo Tributario y reorganizacion empresarial.

El articulo 59 del Codigo Tributario recoge este concepto cuando sefiala que el plazo
de nueve meses que tiene el Servicio para citar, liquidar o formular giros, una vez
recibida la documentacién por parte del contribuyente, se extendera a doce meses
“...cuando se revisen los efectos tributarios de procesos de reorganizacion

22Falndez Ugalde, Antonio, Reorganizacion empresarial, derecho tributario y tributacion
interna. Santiago, Legal Publishing, 2012, P.28.

23gentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Arica de fecha 6 de junio de 2012, en
causa Rol n°® 3-2012.
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empresarial...”**. Es decir, la ley entiende que el analisis de estos procesos a veces
puede revestir configuraciones complejas que dificulten y hagan mas demoroso
comprender lo que hay detras de una reorganizacién. En nuestro criterio esto no
implica que la norma investigue tacitamente el fondo o substancia detras de un proceso
de reorganizacion empresarial, sino, sencillamente, extiende el plazo de fiscalizacién
por entender que el analisis de estas operaciones es mas complejo que la lectura que
pueda darse respecto de una operacién aislada.

Por otra parte, el articulo 64 del mismo cuerpo legal no permite al ente fiscalizador
cuestionar el fondo de una division o fusién por creacion o por incorporacién de
sociedades (formas de reorganizacion empresarial), debiendo el contribuyente cumplir
solamente con conservar registrado el valor tributario que mantenian los activos y
pasivos en la sociedad dividida o aportante para no sufrir una eventual tasacién de la
base imponible.

Tampoco el Sll podré tasar la base imponible “cuando se trate del aporte, total o
parcial, de activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que resulte de otros
procesos de reorganizacion empresarial, por cuanto en estos casos si debe existir
adicionalmente una legitima razén de negocios”**®. Cuando este articulo menciona a
otros procesos de reorganizacion empresarial se refiere, tanto a transformaciones,
disminuciones de capital, conversién de empresas individuales, como también a

24Articulo 59 del Codigo Tributario. Este articulo podria cambiar de acuerdo al proyecto de ley
enviado al Congreso con fecha 1 de abril de 2014, planteandose agregar al inciso tercero lo
siguiente: Tampoco se aplicaran estos plazos en los casos a que se refieren los articulos 4 bis,
ter, quater y quinquies y en articulos 41G y 41H de la ley sobre impuesto a la renta.
Adicionalmente se plantea eliminar la fatalidad de los plazos de prescripcion para poder
alternativamente citar, liquidar o girar un impuesto. Finalmente se pretende incorporar nuevas
normas sobre jurisdiccion en la fiscalizacion de contribuyentes en que hayan existido
operaciones entre partes relacionadas.

25Articulo 64 del Cddigo Tributario. Norma no modificada en proyecto de ley enviado al
Congreso con fecha 1 de abril de 2014, pero si tratada en distintas disposiciones, siendo
destacable para nuestro estudio aquella mencion a través de la cual se modificaria la Ley N°
20.712, a contar del 1 de enero de 2017, en su articulo 81 n°4 parte final, en el sentido de
establecer que no procedera la facultad de tasar en los casos de division o fusion de fondos de
inversion, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4 bis, 4 ter, 4 quater y 4 quinquies del
Codigo Tributario, y se mantendra para efectos tributarios el valor de los activos y pasivos
existentes en forma previa a dichas operaciones en los fondos de inversion fusionados o
divididos. En los casos de fusion, transformacion o divisidn de fondos de inversion se aplicarén
las normas dispuestas en la Ley sobre Impuesto a la Renta y Cddigo Tributario para las
sociedades anonimas.
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determinadas situaciones de entidades sin personalidad juridica, como las sociedades
de hecho, al subsanar sus vicios de constitucion.

3.3.- Normativa del Sll y reorganizacion empresarial.

La Circular N° 124 del afio 1975 emitida por el Servicio de Impuestos Internos
diferenciando los conceptos de “fusion” y “absorcion” sefiala que “en la fusion nace
una nueva sociedad y en la absorcion desaparece la sociedad absorbida continuando
la otra su existencia legal sin que por ello deba sufrir reorganizacion”?¢. No sélo la
circular yerra en la definicion de los conceptos, asunto que excede el alcance de este
estudio, sino que a su vez, desconoce la reorganizacién empresarial como elemento
comun y presente en ambas operaciones.

Posteriormente en la Circular N° 45 del afio 2001 el SlI sefiala que “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 razon 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 Gltima dentro del periodo de revision a un mayor valor
absorbido por dicha pérdida?®" (lo destacado es nuestro). La circular alude al articulo
64 del Cddigo Tributario, que hablando de otros procesos de reorganizacion
empresarial (no incluye fusidn y division), sefiala que éstos si deben tener una legitima
razén de negocios subyacente a la operacion. Es necesario dejar en claro que la
busqueda de un ahorro tributario podria considerarse como una legitima razén de
negocio presente en una operacion. Luego desarrollaremos mas este tema.

Por la redaccion de la Circular N°45 se infiere que ella se refiere a la legitima razén de
negocios como un todo, es decir, invita a hacer un analisis integral de todos los
motivos que mueven al contribuyente y no se queda con el analisis de uno en particular
que, de concurrir, pudiese contaminar toda la operacion, como algunos consideran que
ocurre cuando en una reorganizacion se busca también la elusion tributaria. De ello se
desprende que cuando habla de “y no una forma para evitar el pago de impuestos” nos
dice tacitamente que la elusién no puede ser la principal razén buscada por el
contribuyente en la reorganizacién empresarial, aunque si admite la elusion, puesto
que ella es licita.

Asi las cosas, el Servicio a través de su normativa establece que la elusién no puede
ser el principal movil buscado en estos “otros” procesos de reorganizacion empresarial

236Circular N° 124 de 1975 del Servicio de Impuestos Internos.
ZCircular N° 45 de 2001 del Servicio de Impuestos Internos.
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de los que habla el articulo 64 del CT. Pero, por otra parte, no nos esclarece los
criterios que permitan analizar cuando la elusién presente en una operacién se
transforma en el motivo principal buscado, que deslegitimaria a la reorganizacion,
dando lugar a la tasacion del SII.

En ese sentido, nosotros consideramos que pueden haber innumerables mdviles licitos
que lleven a un contribuyente a una reorganizacion empresarial como podria ser la
busqueda de “un nivel adecuado de liquidez a fin de afrontar los compromisos de
pago. Lo que supone financiar adecuadamente las necesidades de inversion en activos
circulantes y lograr equilibrios entre cobros y pagos a corto plazo para evitar
dificultades de tesoreria”?®. Es decir, cabe la pretension legitima de lograr mejores
condiciones de endeudamiento y la pretension de un ahorro tributario. Con ello
podriamos decir a priori que la operacion que analizamos en particular perseguiria
legitimos intereses al obtener una mayor eficiencia financiera logrando excelentes
condiciones de endeudamiento en la adquisicién de las plantas en Chile.

3.4.- Reorganizacion empresarial y elusion.

El articulo 97 N°4 del Cddigo Tributario es enfatico en sefialar que se sanciona ‘“el
empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el
verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del
cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con
presidio menor en sus grados medio a maximo "**° (lo destacado es nuestro).

I

Esta norma recién transcrita es una norma punitiva vigente, contenida en nuestro
cddigo, y también aplicable a una reorganizacion empresarial, la cual ataca la elusion
pero que, a la vez, requiere necesariamente de la concurrencia de un &nimo doloso en
el actuar. Es decir, no se sanciona la elusion propiamente tal sino s6lo en la medida
que haya concurrido dolo, entendido desde la esfera penal y no civil.

238Rivas Coronado, Norberto y Paillacar Silva, Carlos. Aplicacion de los conceptos de imagen
fiel y legitima razon de negocio, Escuela de Ciencias Econdmicas y Empresariales, Universidad
Panamericana. México, Boletin n°21-2008, P. 6.

29Articulo 97 del Cadigo Tributario. Norma modificada en proyecto de ley enviado al Congreso
con fecha 1 de abril de 2014. Modificacion irrelevante para los efectos de este estudio. Ellas
dicen relacién con agregar al numeral 6, sancion al que incumpla o entrabe la obligacion de
implementar y utilizar sistemas tecnoldgicos de informacion conforme al articulo 60 ter y, por
otra parte, se agrega multa al contribuyente que haya deducido los gastos o hecho uso del crédito
fiscal, respecto de los vehiculos y aquellos incurridos en supermercados y comercios similares, a
que se refiere el articulo 31, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, sin cumplir con los requisitos
que dicha disposicion establece.
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Cuesta entender esta norma puesto que la elusion es licita, pero el dolo, en este caso la
convertiria en ilicita y, en definitiva, lo que hace la norma es una especie de
transformacién de elusién en evasién, ello por cuanto la descripcion del tipo se
asemeja a un comportamiento de evasion, aungue en la redaccién se ocupa el término
“eludido” que relacionamos a elusion. El autor Martinez Cohen hace un distingo
seflalando que “el tipo penal en cuestion sanciona dos situaciones distintas: el empleo
de otros procedimientos dolosos tendientes a ocultar o desfigurar el verdadero monto
de las operaciones (claramente la evasion dolosa), y el empleo de otros
procedimientos dolosos encaminados a burlar el impuesto (elusién dolosa) "%,

De tal forma, cuando el fallo de primera sefiala que: “se hace evidente que no es
aplicable, en caso alguno el articulo 26 del Cédigo Tributario, ya que a juicio de este
Tribunal, Coca-Cola Embonor S.A., no aplica la interpretacion administrativa dentro
de su contexto, sino se asila en ella, sdlo para dar la apariencia de plausible a una
operacion de planificacion tributaria destinada a eludir la carga tributaria, en una
operacion que, a todas luces, no puede ser vista como una ‘legitima razon de
negocios’’?*!, estaria describiendo una situacion bastante parecida a la contenida en el
articulo 97 N°4, dado que esta operacion, segun el fallo, tendria todos los elementos
del tipo penal descrito en la norma. Cuando se indica que el contribuyente estaria
tratando de “dar la apariencia de plausible a una operacioén”, ello conlleva un engafio y
en ese sentido existiria un dolo encaminado a ocultar o desfigurar el verdadero monto
de las operaciones realizadas o, al menos, a burlar el impuesto. Cabe precisar que con
lo anterior, no pretendemos establecer que el juez de primera instancia haya querido
darle una connotacion penal al actuar del contribuyente.

Hemos visto asi que nuestro ordenamiento juridico contiene una norma que rara vez se
aplica. Si dicho articulo se pusiese realmente en préctica por nuestros tribunales de
justicia, probablemente la recaudacion tributaria seria mas alta, disminuiria el animo
de torcer el espiritu de la ley tributaria y eventualmente no seria necesario el
planteamiento de una reforma tributaria profunda, con la cantidad de implicancias que
lo anterior conlleva. No es utopia: estamos hablando de una norma contenida en
nuestra actual ley tributaria.

El considerando décimo octavo del fallo de la Corte Suprema Rol N°4038-2001, en la
causa “Inmobiliaria Bahia S.A. con el SII”, sefiala acogiendo el recurso de casacion en

240Martinez Cohen, Rafael. El error, la simulacién, el fraude a la ley y el abuso del derecho.
Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, n° XXIX, 2007,
P. 368.

241Gentencia del Tribunal Tributario y Aduanero de Arica de fecha 3 de abril de 2012, en causa
Ruc n° 11-9-0000168-3.
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el fondo “que, asi, el Servicio confunde, en este caso, dos conceptos juridicos que
tienen una diferencia notoria: el de evasién tributaria ilicito-, con el de elusién, que
consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente
antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las herramientas al
contribuyente, como aqui ocurre, para pagar impuestos en una medida legitima a la
que se opté, y no en aquella que se le liquida”?*?. Entendemos que cuando la
Excelentisima Corte Suprema sefiala que la elusidén no tiene que ser necesariamente
antijuridica, nos estaria diciendo que la elusién es licita por regla general y que ella
serd ilicita cuando concurra dolo de conformidad al articulo 97 N° 4 del CT.

3.5.- Ley N° 20.630

Llama la atencidn el hecho de que el propio Mensaje Presidencial de fecha 2 de agosto
de 2012, por el que se inicia el proyecto de ley que perfecciona la legislacion
impositiva, en dos ocasiones menciona la expresion “arbitraje tributario” que, en
nuestro criterio, no es mas que un eufemismo del concepto de “elusion tributaria”.
También pensamos que pudo haber querido referirse al concepto de “planificacion
tributaria”, término que no tiene refugio en nuestra ley.

Refiriéndose a los principios del proyecto, dicho mensaje establece que aquel
“contiene, asimismo, un conjunto de medidas de perfeccionamiento tributario que
buscan poner término a exenciones injustificadas y cerrar diversos vacios legales que
permitian el arbitraje tributario”**3. Por otra parte, y dando mas luces sobre este
concepto, reza el mensaje que “el aumento de la recaudacion se verificara por el
cierre de ciertas exenciones y vacios legales que permiten el arbitraje tributario por
parte de los contribuyentes ’***. Es decir, precisa que el sujeto activo de este novedoso
término es el contribuyente. Hemos buscado informacién que dé cuenta de este
“arbitraje tributario” y no hemos encontrado nada en el derecho nacional,
jurisprudencia o derecho comparado que nos lleve a acercarnos al alcance de este
concepto. De tal modo, s6lo podemos sostener que esta creacion lingliistica no es mas
que un circunloquio del concepto de “elusion” o, al menos, de “planificacion™;
concepto ultimo que, como vimos, sdlo es tratado por la doctrina y, a veces, también
recogido erroneamente por la jurisprudencia, como se da en el caso que nos convoca.

De tal forma, podriamos suponer entonces que parte de las modificaciones
incorporadas en la Ley N° 20.630 constituirian normas anti-elusivas. Por otra parte,

223entencia de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 28 de enero de 2003, en la causa Rol
n°4038-2001.

23Mensaje Presidencial n°182-360 por el que se inicia tramitacion de Ley N° 20.630, P. 6.
244Mensaje Presidencial n°182-360 por el que se inicia tramitacion de Ley N° 20.630, P. 7.
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veremos en otro apartado de esta publicacién que en el presente afio 2014 se estan
planteando reformas y enmiendas tributarias que si atienden directamente a incluir
normas anti-elusivas.

4.- LEGITIMA RAZON DE NEGOCIOS

Como ya sefialamos, el articulo 64 del Codigo Tributario no permite al ente
fiscalizador cuestionar el fondo de una division o fusién societaria, debiendo el
contribuyente s6lo cumplir con conservar registrado el valor tributario que mantenian
los activos y pasivos en la sociedad dividida o aportante para no sufrir una eventual
tasacion de la base imponible.

Cosa distinta ocurre respecto de otros procesos de reorganizacién empresarial descritos
en la ley, por cuanto en estos casos si debe existir adicionalmente una legitima razén
de negocios. El Codigo Tributario habla de “una” legitima razon de negocio. Es decir,
solo pide que exista una razén de negocio que justifique esas otras clases de
reorganizacion empresarial.

La basqueda de una obtencion de ahorro fiscal, a nuestro juicio, si constituye una
legitima razén de negocios. Esa busqueda puede tener su origen en una legitima
justificacion econdmica relevante para cualquier compafiia. Las empresas necesitan
optimizar sus recursos, y los impuestos si forman parte de ese analisis.

Sin embargo, el estudio sobre la licitud tiene que revestir una mayor profundidad.
Estamos conscientes de que la ambigiiedad con la que la ley actual trata este tema no
nos permite dar una respuesta para poder determinar el alcance de cuando el ahorro
tributario es legitimo o no.

Para que no se produzcan extralimitaciones con la blsqueda del ahorro tributario,
deben concurrir otros supuestos adicionales que permitan establecer cuando estamos
frente a una operacion en que se busque un legitimo ahorro fiscal. En ese sentido, si
dicho proposito fuese la Unica o principal razén de negocios buscada por el
contribuyente en una determinada reorganizacion empresarial, y, ademas, dicha
operacion fuese elusiva, nos pareceria un criterio suficiente para deslegitimar esa
basqueda de ahorro tributario. Ello es concordante con la jurisprudencia de nuestros
tribunales superiores de justicia (C.S. Rol N°4038-2001), en el sentido de que la
elusiéon no necesariamente es antijuridica. Asimismo, las propias circulares del
Servicio de Impuestos Internos (68-1996 y 45-2001), al tratar la legitima razén de
negocios, mencionan un ejemplo de ilicitud utilizando el concepto “evitar”, que
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asociamos a elusion segln la Diccionario de la Real Academia Espafiola®*®. Sin
embargo, en dichas circulares, y en la jurisprudencia judicial, no se definen los
criterios relativos al cuando o en qué circunstancias dicha elusién deslegitimaria el
negocio. Nosotros pensamos que esa elusion deslegitima la operacidn cuando ella es la
Gnica o principal razén de negocio buscada.

Lo anterior es concordante con el Mensaje N° 24-362 de la Presidenta Michelle
Bachelet, cuando plantea a la Honorable Camara de Diputados que por medio del
Proyecto de Reforma Tributaria “se establece una Norma General Anti-elusion. En
virtud de ella, la administracion tributaria podra cuestionar los acuerdos, estructuras
u otras actividades llevadas a cabo por las empresas cuando tales actividades se
hayan llevado a cabo con la finalidad exclusiva o principal de eludir el pago de
impuestos”?*6 (lo destacado es nuestro). Sin embargo, cabe sefialar que tanto el
Mensaje como el proyecto de ley no mencionan siquiera el concepto de legitima razén
de negocio, prefiriéndose hablar de un nuevo concepto andlogo pero de connotacion
negativa; nos referimos al “abuso tributario”, término contenido en el articulo 4 ter y
en torno al cual pensamos se suscitara un amplio debate para poder determinar su real
sentido y alcance. Dicho articulo comprenderia procesos de fusidn, division,
transformaciones y otras formas de reorganizacién empresarial o de negocios.

La legitima raz6n de negocios es también recogida en la LIR, cuando el articulo 38 de
ella sefiala: “Tratindose de la asignacion de acciones 0 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 asignacién obedezca a una legitima razén de negocios, no origine un
flujo efectivo de dinero para la matriz y sea efectuada y registrada en la contabilidad
del establecimiento permanente al valor contable o tributario en que los activos
estaban registrados en ella”**. Este articulo se refiere a rentas de agencias, sucursales
u otras formas de establecimientos permanentes de empresas extranjeras que operen en
Chile. Es decir, cuando el articulo analizado menciona la expresion “legitima razén de
negocios” lo hace considerando el supuesto en que la matriz se encuentre en el
extranjero, supuesto que, como vimos, no se da en el caso de “Embonor”. Sin
embargo, nos parece interesante constatar que la ley si trata la razén de negocio en

25Diccionario Real Academia Espafiola, s. v., www.rae.es

26Mensaje n° 24-362, de fecha 1 de abril de 2014, de la Presidente Michelle Bachelet Jeria,
sobre el Proyecto de Ley de Reforma Tributaria que modifica el sistema de la tributacion de la
renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario.

247Articulo 38 de la Ley sobre Impuesto a la Renta. Norma no modificada en proyecto de ley
enviado al Congreso con fecha 1 de abril de 2014.
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operaciones offshore. Queda asi un vacio legal respecto del alcance del término en
operaciones que involucren varios paises y donde la matriz se encuentre en Chile.

La misma LIR, en el articulo 41-B, sefiala las reglas que deben seguir las empresas
constituidas en Chile cuando éstas tienen agencias u otros establecimientos
permanentes en el extranjero, y nada dice dicha norma sobre el concepto de “legitima
razén de negocios”; cuestion que confirma el hecho de que existe un vacio legal en
esta materia especifica.

Dado que en la ley no se resuelve este tema particular, pensamos que para poder
dilucidarlo se deberia recurrir al ya comentado articulo 64, al tratarse de una
reorganizacion empresarial que involucra distintos paises pero cuyos efectos se radican
en Chile. En la misma linea esta el Oficio N° 115 del mes de enero de 2013, que
sefiala: “la norma de excepcion del inciso 5°, del articulo 64 del Cédigo Tributario, es
aplicable también a las sociedades extranjeras cuando los efectos de la
reorganizacion se producen y agotan en Chile”?*®, Cuando menciona la norma de
excepcion, se estd refiriendo a la que establece el requisito de la “legitima razon de
negocios” en la reorganizacion empresarial.

4.1.- Concepto.

Si bien dijimos que los conceptos de “planificacion tributaria” y “reorganizacion
empresarial” eran poco tratados por la doctrina, al estudiar el de “legitima razon de
negocios” nos dimos cuenta de que éste ha sido aun menos explorado. Se ha definido
como “el acto licito, contrario al fraude de ley tributaria, que sustenta la actuacion
del contribuyente y que permite dar cumplimiento a la obligacion tributaria, exento de
contingencias tributarias”?4%. Poco se profundiza respecto del acto mismo. Creemos
que tanto la forma como la substancia debiesen estar presentes en el analisis de un
negocio en particular, siendo ambas consideradas igualmente importantes en el juicio
que se haga.

Como bien sefialan los autores Rivas y Paillacar “es razonable pensar que la razén
econémica y de negocios existe en la empresa desde su constitucion y debe estar
presente en la toma de decisiones en forma de gerencia de negocios — en especial en
la denominada planificacion tributaria — y en los procesos de reorganizaciones

2480ficio n° 115 de 2013 del Servicio de Impuestos Internos.

249Rijvas Coronado, Norberto y Paillacar Silva, Carlos. Aplicacion de los conceptos de imagen
fiel y legitima razdn de negocio, Escuela de Ciencias Econdmicas y Empresariales, Universidad
Panamericana. México, Boletin n° 21-2008, P.9.
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empresariales ?*°. De tal manera, éste es un concepto que atafie tanto a la forma como
al fondo en una reorganizacién empresarial.

4.2.- Propuestas y reformas.

En el presente afio 2014 se ha planteado, en el contexto de las propuestas de reforma
tributaria, incorporar una norma que permita sancionar a aquellos contribuyentes que
incurran en practicas elusivas so6lo a ‘“razones tributarias” y no atendiendo a la
naturaleza detras de la operacion. Ello apunta a consagrar legalmente el principio de la
“substancia por sobre la forma” en materia tributaria. Pero, lo cierto es que no existe
pronunciamiento sobre qué debiera entenderse por “legitima razén de negocios”;
concepto controvertido, cuya aclaracién es fundamental dejar zanjada en la ley.

Como dijimos en otro apartado, el proyecto de ley sobre reforma tributaria presentado
con fecha 1 de abril de 2014 nada dice del concepto legitima razon de negocios, y se
mantienen vigentes las normas que lo incluyen dentro de nuestro ordenamiento
juridico tributario. Por el contrario, el nuevo proyecto de ley incorpora el concepto de
“abuso tributario” en su articulo 4 ter, y, por otra parte establece una sancion para los
asesores tributarios en caso de que se incurra en dicho abuso, de acuerdo a lo
consignado en el articulo 100 bis. Igual sancion se aplicaria en caso de que concurra
“simulacion” de conformidad al nuevo articulo 4 quater, pero la norma es bastante
escueta en cuanto a sus supuestos y alcance. Consideramos peligroso el que haya tanta
falta de claridad en estos conceptos, cuya mala calificacion podria conllevar efectos
perniciosos para cualquier contribuyente y/o asesor tributario.

Respecto de la simulacion, el contrato simulado en materia tributaria, segin la opinion
del profesor Martinez Cohen, seria “aquel en que dos 0 mas personas se conciertan
para engafar y perjudicar al Fisco”?®. El autor distingue entre simulacién licita e
ilicita en materia tributaria, sefialando que la ilicita se refiere a la que pone como
objetivo el afectar las arcas fiscales y sostiene que “el fenémeno de la simulacion
ilicita se corresponde claramente con el de la evasidn, no asi el de planificacion

250Rivas Coronado, Norberto y Paillacar Silva, Carlos. Aplicacion de los conceptos de imagen
fiel y legitima razén de negocio, Escuela de Ciencias Econdémicas y Empresariales, Universidad
Panamericana. México, Boletin n° 21-2008, P.6.

Z1Martinez Cohen, Rafael. El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso del derecho.
Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, n° XXIX, 2007,
P. 357.
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tributaria y el de elusion”?%2, Claramente, estas nuevas normas se enmarcan dentro de
las medidas anti-elusivas de acuerdo a lo sefialado en el Mensaje Presidencial. Por ello
habria un error, por cuanto, esta simulacion ilicita se estaria vinculando con la elusion,
en circunstancias que su analisis irfa ligado a la evasidn tributaria como sefiala el autor
Martinez Cohen. Siendo coherentes con lo expuesto y lo establecido en doctrina, lo
que debiese haber dicho la norma contenida en el proyecto de ley, es que se establece
una norma que ataca la evasion tributaria contenida en la simulacién ilicita.

En cuanto al abuso tributario el articulo 4 ter reza que “para estos efectos, se
entendera que existe abuso cuando se evite total o parcialmente la realizacion del
hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion, mediante actos o negocios,
incluyendo fusiones, divisiones, transformaciones y otras formas de reorganizacion
empresarial o de negocios ”?>. Siguiendo con la misma logica, es claro que en esta
norma se confunden nuevamente los conceptos de “elusion” y “evasion”, en el
entendido de que la elusion implica el que un contribuyente evita el nacimiento de una
obligacion tributaria mediante actos licitos; pero esta disposicion recién transcrita
incluso se sitla en el evento de que ya exista una obligacién tributaria, lo que
transformaria dicha norma en una medida anti-evasion.

Por el contrario, sabemos que el concepto de “legitima razon de negocios” actualmente
no esta definido legalmente y el Servicio de Impuestos Internos se ha pronunciado sélo
seflalando ejemplos no taxativos de operaciones que no implicarian una legitima razén
de negocios, sin establecer a modo afirmativo qué se entenderia por legitimo, ni
tampoco qué requisitos, criterios 0 razonamientos le servirian para juzgar un negocio
en particular; todo lo cual deja el tema en un “limbo juridico”. En nuestro criterio, es
necesario clarificar el concepto desde el Congreso, a fin de entregar seguridad juridica.
En lugar de esto, el nuevo proyecto de ley entrega la calificacion del “abuso” al

Z2Martinez Cohen, Rafael. El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso del derecho.
Revista de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, n° XXIX, 2007,
P. 358.

253E] articulo 4 ter propuesto en el proyecto de ley de fecha 1 de abril de 2014 establece
requisitos copulativos (indicacion de fecha 14 de abril) para poder considerar que los actos son
abusivos. Ellos son: “a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean artificiosos o
impropios para la consecucion del resultado obtenido y, b) Que de su utilizacién no resulten
efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos de los meramente tributarios a que se refiere
este inciso, y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o
propios”. Entendemos que de la redaccion del punto b) se estaria cuestionando una
reorganizacion en la medida que el ahorro tributario fuese el Gnico o principal fin buscado en
la/s operacion/es.
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Servicio de Impuestos Internos (resolucion del Director e informe favorable)?®* de
conformidad a la parte final del articulo 4 ter en relacion con el articulo 4 quinquies;
cuestién que nos parece del todo riesgosa.

Es menester constatar el hecho de que la ley sobre derivados entregaba
especificamente a la autoridad fiscal la facultad de establecer, mediante resolucién
fundada, si existia 0 no una legitima razén de negocios en una determinada operacion
contenida en esa ley; criterio legal que nos parecia peligroso aplicar en una eventual
reforma tributaria, dado que esa incertidumbre del “caso a caso” podria conllevar una
inaccion de los empresarios y asesores a la hora de emprender nuevos negocios o
asesorias integrales que pudieren implicar también un legitimo ahorro tributario, con
todo lo que ello representaria para un pais que quiere seguir creciendo. Aparentemente,
esta técnica legislativa se replicé ahora respecto de la calificacidn del abuso tributario,
lo cual nos parece preocupante. La autoridad fiscal, parte interesada en la obtencion de
una mayor recaudacion, seria quien decida sobre un eventual abuso del contribuyente,
cuestién que podria generar una posterior judicializacion innecesaria sobre estas
materias. Lo anterior se veria agravado por el hecho de que en dicha calificacion
también se verian involucrados los asesores que hubiesen participado en el disefio,
planificacion o implementacidn de los actos, contratos o negocios constitutivos del
abuso; con una multa de un cien por ciento de todos los impuestos que deberian
haberse pagado. Ello haria que detras de cada operacion, tanto el asesor como el
contribuyente asuman a medias el riesgo en el ahorro tributario buscado que luego
pueda ser calificado por el Servicio de Impuestos Internos como un abuso.

En ese sentido, el Oficio N° 857 de abril de 2008 es bastante elocuente al manifestar
que “la legitima razén de negocios es una condicion que debe ser calificada por este
Servicio, con ocasion del ejercicio de sus facultades fiscalizadoras, no
correspondiendo en todo caso que este organismo efectle dicha calificacién, por
cuanto esta Gltima es una cuestion de hecho que debe ser apreciada en su debida
oportunidad, dentro de los plazos que al efecto consagra el articulo 200 del Cddigo
Tributario ”%®. Si la propia ley sobre derivados entregé la calificacion sobre la licitud
respecto de un negocio al SllI, y no se ha hecho lo mismo respecto de otras materias,
estamos seguros de que respecto de éstas no cabe potestad legal para que el agente
fiscalizador las califique. De ahi la importancia de que la ley establezca los criterios
que delimitan este concepto.

Z4Indicaciones N° 55-362 al Proyecto de la Reforma Tributaria que modifica el sistema de la
tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario N° 55-362, de fecha
14 de abril de 2014, de la Presidente Michelle Bachelet Jeria.

2550ficio N° 857 de 2008 del Servicio de Impuestos Internos.
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Desafortunadamente, como hemos constatado respecto del “abuso tributario”, la
calificacién sobre la concurrencia de éste corresponderia exclusivamente al Servicio de
Impuestos Internos, de acuerdo al nuevo proyecto de ley de fecha 1 de abril de 2014 ya
mencionado y de acuerdo a las indicaciones al mismo, enviadas a la Honorable
Camara de Diputados, dias después. Si se siguiese la misma légica respecto de la
legitima razén de negocios, su calificacion — en caso de que ella se defina legalmente —
también se tendria que otorgar a la autoridad fiscal de acuerdo a la Ultima tendencia, lo
cual, como ya dijimos, nos pareceria errado y riesgoso.

5.- CONCLUSIONES

La “legitima razon de negocios” es un término que se comprende sélo y en la medida
en que se aclaren primero otros conceptos tan basicos como “planificacion tributaria”,
“reorganizacion empresarial” y elusion. Quizas, la relacion mas dificil de esclarecer es
la que existe entre “elusion” y legitima razon de negocios. Nuestra ley no despeja
todos los supuestos en que se relacionan estas expresiones.

Para los efectos de este estudio podemos observar en nuestro Codigo Tributario dos
sanciones para evitar la elusion tributaria. Una, consistente en la tasacion de la base
imponible, cuando hablamos de procesos de reorganizacion empresarial distintos a la
fusion y division en donde la principal razén de negocios buscada sea la de eludir
impuestos, como lo establece el articulo 64 del Codigo Tributario. En segundo lugar,
fija una multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del impuesto y presidio
menor en sus grados medio a maximo cuando se empleen procedimientos dolosos que
eludan tributos, de conformidad al articulo 97 n°4.

En el resto de los casos la elusién es licita, primando de esta forma, segin pensamos,
el principio de la “forma por sobre la substancia”, pero con ciertos matices. La ley y el
derecho estan hechos de excepciones, aunque siempre van a existir quienes traten de
radicalizar un concepto. Esta radicalizacién ocurre también respecto del juzgamiento
de la forma y substancia en una reorganizacion empresarial.

En el caso de “Embonor”, entendemos que se pone en practica la planificacion
tributaria a través de distintas reorganizaciones empresariales individualmente
consideradas. Por un lado, algunas constituyen fusiones y otras divisiones, que, como
vimos, tienen un tratamiento distinto, y, a nuestro modo de ver, dichas fusiones y
divisiones no serian tasables o impugnables bajo ningln supuesto. Cosa distinta ocurre
respecto de los otros pasos de esta operacion, por cuanto en éstos si creemos que existe
elusién. Elusion que, como vimos por regla general es licita y cuya sancién
excepcionalmente se daria cuando el contribuyente buscara Unica o principalmente
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eludir impuestos en dicha operacién. En el litigio analizado no se profundiza sobre este
altimo punto, y, de tal forma, es imposible atribuir responsabilidad cuando no ha
habido un analisis sobre un tema medular en el caso en cuestion.

No habiéndose hecho el analisis pertinente, mucho menos podriamos decir que exista
dolo en estas otras operaciones. Creemos que el juicio sobre una eventual mala fe de
los contribuyentes debiese ser abordado siempre con mayor cuidado.

De tal forma, si los criterios y requisitos sobre lo que implica realmente una legitima
razén de negocios estuvieren establecidos ex ante, quizas el juez podria argumentar
que la elusién fue la principal razon de negocios buscada en una de estas otras
reorganizaciones empresariales, y, por tal motivo, condenarla. Pero, como no los hay,
y las sentencias que se analizaron tampoco profundizaron en dicho concepto, nos
parece que la decision de los sentenciadores, sobre este punto fue apresurada.

Es fundamental dejar establecida por ley la definicion de “legitima razén de negocios”;
asi, tanto el Servicio de Impuestos Internos como los contribuyentes tendran un
escenario de accion claro, preciso y acotado.

Lamentablemente, el proyecto de ley sobre reforma tributaria presentado con fecha 1
de abril de 2014, no contiene norma alguna que dé mas luces sobre este concepto vy,
por el contrario, incorpora dos conceptos mas polémicos y poco claros, como lo son
los de “abuso tributario” y “simulacion”, dandole al Servicio de Impuestos Internos la
facultad exclusiva de calificar cudndo éstos concurren.

6.- BIBLIOGRAFIA

Falndez Ugalde, Antonio. (2012). Reorganizacion empresarial, derecho tributario y
tributacion interna. Santiago. Editorial Legal Publishing.

Martinez Cohen, Rafael. (2007), El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso
del derecho. Revista de Derecho, Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso,
Valparaiso, N° XXIX.

Rivas Coronado, Norberto & Paillacar Silva, Carlos. (2008). Aplicacién de los
conceptos de imagen fiel y legitima razén de negocio, Escuela de Ciencias

Econdémicas y Empresariales. Universidad Panamericana. México, Boletin N° 21.

Ugalde Prieto, Rodrigo & Garcia Escobar, Jaime. (2007). Elusién, planificacién y
evasion tributaria. Santiago. Editorial LexisNexis.

Departamento Control de Gestién y Sistemas de Informaciéon — FEN UChile 283




Analisis Jurisprudencial Legitima Razén de Negocio y Juicio de Coca-Cola Embonor S.A.

Vergara Hernandez, Samuel. (2006). Planificacion Tributaria & Tributacidn.
Santiago. Editorial Nova Lex.

Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 28 de enero de 2003, en la
causa Rol N° 4038-2001.

Sentencia del Tribunal Tributario y Aduanero de Arica de fecha 3 de abril de 2012, en
causa Ruc N° 11-9-0000168-3.

Sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Arica de fecha 6 de junio de 2012,
en causa Rol N° 3-2012.

Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de fecha 23 de julio de 2013, en la causa
Rol N° 5118-2012.

S.E el Presidente de la Republica. (2012). Mensaje Presidencial N° 182-360 por el que
se inicia tramitacion de Ley N° 20.630. Chile.

S.E el Presidente de la Republica. (2014). Mensaje Presidencial N° 24-362: Inicia un
proyecto de ley de reforma tributaria que modifica el sistema de tributacién de la
renta e introduce diversos ajustes en el sistema tributario. Chile.

S.E el Presidente de la Republica. (2014). Oficio N° 55-362 al Proyecto de la Reforma
Tributaria que modifica el sistema de tributaciéon de la renta e introduce diversos
ajustes en el sistema tributario, de fecha 14 de abril. Chile.

Servicio de Impuestos Internos. (1975). Circular N°124: Tributacion de los aportes de
Bienes Corporales Muebles en Decreto Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios.
Chile.

Servicio de Impuestos Internos. (2008). Oficio N°857: Efectos tributarios de la
reorganizacién empresarial. Chile.

Servicio de Impuestos Internos. (2001). Circular N°45: Modificaciones introducidas al
articulo 64 del Cédigo Tributario por la Ley N° 19.705, del afio 2000. Chile.

Servicio de Impuestos Internos. (2013). Oficio N°115. Chile.

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




