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La facultad que posee el Director del Servicio de Impuestos Internos para interpretar
administrativamente las disposiciones tributarias se encuentra establecida en el Art. 6,
letra A, N° 1 del Cédigo Tributario y en el Art. 7, letra b) del DFL N° 7, de 1980, que
contiene su Ley Orgénica.

La esencia de dicha labor interpretativa consiste en esclarecer el correcto alcance de
una norma juridica, por definicién general y abstracta, cuando se aplica a un caso
concreto. Pero ademas, en el ambito tributario, se agrega la dificultad objetiva de que
la ley tributaria, por su propia naturaleza, recae sobre hechos econémicos, contingentes

y mutables'®.

188 Expresiones entregadas personalmente por el profesor Guido Aguirre de la Rivera.
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Ante esto, puede surgir la siguiente pregunta:

¢Es razonable que el mismo organo que fiscaliza el cumplimiento de las
disposiciones tributarias posea la facultad de interpretarlas administrativamente?

Y la respuesta pareciera ser que si. Por diversas razones, entre otras, porque se trata de
temas altamente técnicos y complejos, que requieren no s6lo de un acabado
conocimiento de las normas legales, sino también de amplia experiencia, por lo que en
rigor, no cualquier entidad puede absorber satisfactoriamente dicha responsabilidad -
no obstante que en derecho comparado hay experiencias de paises que otorgan la
facultad de fiscalizacion y de interpretacion a 6rganos diversos-. Ademas, se puede
agregar que dicha interpretacion no es vinculante para los contribuyentes, ni menos

para los Tribunales de Justicia, sino sélo para los funcionarios del Servicio®.

Asi, son muchos los casos que podrian citarse en los cuales tal prerrogativa ha sido
ejercida con acertado criterio y prudencia por parte del o6rgano fiscalizador,
introduciendo seguridad alli donde el legislador no ha podido llegar y, en alguna
medida, contribuyendo al mejor funcionamiento del sistema tributario.

Sin embargo, existen algunos casos bastante paradigmaticos, en los cuales el ejercicio
de dicha facultad -independiente de las autoridades que la desempefian-, ha introducido
innecesarias dudas y confusion entre los contribuyentes.

Nos referimos, por ejemplo, al caso de la aplicacion del IVA a las empresas de
seleccion y colocacién de personal; a la determinacion del costo tributario de los
derechos sociales; al caso de las rentas calificadas originalmente por el Servicio como
“exentas” de acuerdo al antiguo Art. 18ter de la Ley de la Renta (hoy Art. 107) y a los
criterios de fiscalizacion de las empresas con pérdidas que solicitan devolucién de los
pagos provisionales por utilidades absorbidas (PPUA).

En relacion al primer ejemplo, en materia de IVA, el Servicio dict6 el 11 de enero de
2011 el Oficio N 30, a través del cual sefial6 que el servicio de seleccion de personal
(sea total o parcial) se encuentra afecto a VA, pero agreg6 que otros servicios como
los servicios consistentes exclusivamente en realizar evaluaciones sicolégicas a los
postulantes, mediante la aplicacion de un test y la entrega posterior de un informe al
cliente, no se encuentran gravados con IVA, pues no provienen del ejercicio de alguna
de las actividades clasificadas en los N 3 6 4, del Art. 20, de la Ley de la Renta y

18 \/er obra del mismo autor titulada: “La consulta tributaria vinculante en el Estado de
Derecho”, Editorial Legal Publishing, Santiago, Chile, 2009, pag. 65y ss.
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tampoco se gravan con IVA las simples consultorias y asesorias que la sociedad realiza
por escrito, porque se clasifican en el Art. 20, N° 5.

No obstante lo reciente de dicho pronunciamiento, el pasado 17 de febrero, se dictd el
Oficio N° 440, mediante el cual se cambid el criterio anterior volviendo a la situacién
original, en cuanto a que el érgano fiscalizador considera que todas las actividades que
presta la empresa de seleccion y colocacidn de personal, precisamente por estimarla
como “agencia de negocios”, se encuentran afectas a IVA.

Sin perjuicio de que es posible formular algunos cuestionamientos -tanto a la
calificacion juridica de aquella empresa como “agencia de negocios” como a la tesis
del Servicio de estimar que todos los servicios que presta dicha empresa se encuentran
afectos a IVA-, llama la atencidn que en el ejercicio de la facultad interpretativa del
SIl, no se especifica cuéles son sus argumentos de fondo para fundamentar dicho
cambio de criterio de un afio para otro. Unicamente se sefiala que: “L0 expuesto
constituye un cambio de criterio por parte de esta Direccion Nacional, como
consecuencia de un nuevo estudio sobre la materia y de los antecedentes
proporcionados en la presentacion”, sin indicar cuales son.

De esta forma, la exigencia de fundamentacion surge, sea que se califique o no el acto
en el cual se contiene la interpretacion tributaria del SII como un acto
administrativo'®, por cuanto, en cualquier caso, todo acto o decisién de autoridad
pUblica, debe necesariamente expresar los fundamentos que justifican su decision*®,

El sequndo ejemplo, en materia de Renta, se refiere al cambio de criterio que realiz6 el
Servicio con la dictacion de la Circular 69 del afio 2010 en materia de determinacion
del costo tributario en la enajenacion de los derechos sociales a partes no relacionadas

190 Al efecto, se debe tener presente que el Art. 3 de la Ley N° 19.880 de 2003, sobre Bases de
los Procedimientos Administrativos, consigna dentro del concepto de acto administrativo lo
siguiente: “Constituyen, también, actos administrativos los dictdmenes o declaraciones de
juicio...”.

%1 En el caso del acto administrativo propiamente tal, la obligacién de fundamentacién se
contiene en el Art. 40 de la Ley N° 19.880, ya citada, a propésito de la finalizacion del
procedimiento administrativo al disponer: “Las resoluciones contendran la decision, que sera
fundada”. Pero, incluso, en el caso que se estime que el acto que contiene la interpretacion
administrativa del SII posee una naturaleza juridica diversa del acto administrativo, igualmente
requiere de una MOTIVACION, no sélo por ser la regla general en un Estado de Derecho, sino
también porque constituye la fijacion de los elementos juridicamente relevantes para explicar la
decision que se adopta. Este Gltimo no es un mero requisito formal del acto juridico tributario,
sino un requisito de fondo, esencial porque sirve de soporte juridico al resultado indicado en la
parte dispositiva de la decision.
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en el caso de contribuyentes que tributan con renta efectiva mediante un balance
general, segun contabilidad completa, de acuerdo al N° 9 del Art. 41 de la Ley de la
Renta, por cuanto, hasta ese momento, los contribuyentes debian determinar dicho
costo en base al denominado VPP Tributario, vigente desde la Circular 100 de 1975,
hasta la entrada en vigencia de dicha Circular 69, la cual innové estableciendo la
aplicacion del costo corregido ajustado, indicandose como fundamento que: “se ha
decidido cambiar dicho criterio, puesto que el ejemplo en cuestion (de la Circular
100/1975) no refleja fielmente las instrucciones impartidas por la propia Circular
citada, dado que se aparta del tenor literal de la norma...”. Cambio de interpretacion
para el cual no detall6 sus razones técnicas, aun cuando a través de él se vieron
afectados muchos contribuyentes.

El tercer ejemplo, se refiere a lo ocurrido en el afio 2001 con la dictacién de la Ley
N° 19.768, que introdujo diversos beneficios tributarios dentro del mercado de
capitales, entre otras cosas, el antiguo articulo 18ter de la Ley de Impuesto a la Renta
(hoy Art. 107), el cual pretendia liberar del impuesto a la renta a las enajenaciones de
acciones de sociedades andnimas abiertas con presencia bursatil, en determinadas
condiciones.

Sin embargo, el Servicio con ocasion de la “Operacion Renta 20027, interpretd a través
del Suplemento Tributario de la época, que dicha nueva disposicion legal establecia
una “exencion” y no un “ingreso no renta”, con la importante diferencia de que en el
primer caso, el contribuyente debe sumar tales rentas para determinar la escala de su
impuesto global complementario (aumentandolo) y, posteriormente, rebajarla como un
crédito. Lo anterior, dio origen a un arduo debate en la época, lo que obligd al
legislador a dictar la ley N 19.801 de 2002, con el Unico propdsito de intercalar las

. . . i 192
palabras “ni se declarard” para zanjar la discusion™".

El cuarto ejemplo, también en materia de Renta, se refiere a la situacion que enfrentan
las denominadas “empresas con pérdidas tributarias” cuando, por ejemplo, se solicita
la devolucion de los Pagos Provisionales por Utilidades Absorbidas (PPUA),
procedimiento establecido en el inciso segundo del N° 3 del Art. 31 de la Ley de la
Renta.

Atendida la importancia de este tipo de contingencias tributarias y el nimero de
contribuyentes involucrados, se estima conveniente detenerse brevemente en su
andlisis més sistematico.

192 \fer “Los problemas de la interpretacion administrativa de la ley tributaria” de Eduardo
Morales Robles en Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, afio VI, N° 6, 2002.
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En un primer acercamiento, desde el punto de vista conceptual, se debe destacar que
resulta extrafio considerar que las “pérdidas de arrastre”, esto es, los resultados
negativos de ejercicios anteriores puedan ser considerados como un gasto necesario
para producir la renta del presente ejercicio, es decir, que sean gastos obligatorios o
ineludibles para ello.

En estos casos, la interpretacién del Servicio a través de diversos oficios'*, consiste en
sostener que las pérdidas sufridas por un contribuyente en un ejercicio comercial -
supongamos 1986- e informadas y declaradas en el Formulario 22 de la Operacién
Renta del afio tributario siguiente 1987-, y que posteriormente absorben utilidades
recibidas en el ejercicio comercial 2011, situacion que se declara en el Formulario 22
del afio 2012, deberian ser acreditadas o justificadas por dicho contribuyente en el afio
2012 y no en el afio 1987.

De acuerdo a lo anterior, una posibilidad es entender que las “pérdidas del ejercicio
1986” no debian cumplir en ese momento con la exigencia legal de encontrarse
debidamente respaldadas y de ser un gasto real y efectivo, sino hasta el afio en que
dicha empresa obtuviera utilidades que fueran absorbidas por aquellas (PPUA). Asi
por lo menos se da a entender en el Oficio N° 164 de 1997, al sefialar que “las pérdidas
de arrastre conforme al articulo 31 N° 3 inciso segundo de la Ley de la Renta,
constituyen un gasto del ejercicio donde se producen las utilidades a las cuales se
imputan”.

Pero otra forma de entender dicha tesis, es que la empresa, en realidad debia cumplir
con las exigencias de acreditacion y justificacion de sus pérdidas, y con todos los
demés requisitos, tanto en el afio 1986 (ANO DE ORIGEN) de las pérdidas; como
también durante todo el tiempo intermedio en que tales “pérdidas de arrastre” se
informaron y declararon en los respectivos Formularios 22 ante la autoridad
fiscalizadora (ANOS DE CONSERVACION) y ademés, en el afio en que finalmente
se imputa dicha “pérdida de arrastre” a las utilidades recibidas en un ejercicio
comercial posterior (ANO DE IMPUTACION), que es lo que probablemente ocurra
con muchos contribuyentes en la proxima “Operacion Renta 2012”.

Pero el tema, desde el punto de vista dogmatico, consiste en dilucidar si en nuestro
ordenamiento juridico existe una norma legal que ampare dicha tesis 0, mas bien, si
desde el punto de vista del derecho publico chileno, el érgano fiscalizador cuenta con
facultades suficientes como para poder traslapar temporalmente los efectos de las
declaraciones de impuestos presentadas por el contribuyente a través de los afios y
decidir libremente cuando les atribuira efectos para fiscalizarlas, porque segun el

198 por ejemplo, Oficio N° 231 de 1986; Oficio N° 164 de 1997 y Oficio N° 393 de 2005.
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ejemplo propuesto, nada le impediria revisar las mismas pérdidas de arrastre en el afio
1996, independiente de que exista en ese afio una solicitud de devolucién de impuestos
por PPUA.

Porque afirmar que como es en el afio tributario 2012 cuando las pérdidas del ejercicio
1986 realmente se imputan a las utilidades del ejercicio 2011 pueden fiscalizarse, es lo
mismo que decir que como la renta de un contribuyente es un proceso continuo en el
tiempo, que se va determinando durante toda su ciclo de vida, el Sl en realidad puede
“revisar” todos los afios anteriores al afio 2012 sin ningun limite de prescripcién,
porque no lo haria para “fiscalizar” declaraciones de impuestos anteriores, sino porque
tales imputaciones de utilidades y pérdidas tendran efectos matematicos en la préoxima
declaracion de renta, lo que equivale a sostener que en el Derecho Tributario chileno
existirian dos tipos de facultades fiscalizadoras o de comprobacion, verificacion,
investigacién, y control del Servicio: las prescriptibles -sea en 3 0 en 6 afios segun el
Art. 200 del Cddigo Tributario- y las imprescriptibles. El problema es que una
prerrogativa de tal magnitud, por aplicacién del principio de legalidad, deberia estar
consagrada, precisamente en la Ley, norma que a su vez deberia pasar por el cedazo de
una revision de constitucionalidad, indispensable para tener certeza juridica acerca de

su contenido, elementos y efectos'*.

Por el contrario, pudieran mencionarse diversos argumentos para ilustrar lo
cuestionable de este criterio interpretativo.

En efecto, podria sefialarse por ejemplo, que una cosa son las “pérdidas dentro del
ejercicio” que pueden considerarse efectivamente como un GASTO REAL del afio -
por eso el legislador exige que se encuentren “pagados o adeudados en el ejercicio” y
que se acrediten o justifiquen fehacientemente- y otra distinta, son las “pérdidas de

184 El Tribunal Constitucional, en causa Rol 1234/2008 sostuvo: ““VIGESIMO PRIMERO: Que,
en cuanto al principio de legalidad, es del caso precisar que, tal como ya lo ha sefialado
latamente esta Magistratura (roles N° 718, 759, 773), éste emana de lo dispuesto en los articulos
6° y 7° de la Ley Fundamental, que fijan el ambito de actuacion de los drganos estatales y, por
consiguiente, del legislador. En materia tributaria, se encuentra consagrado en los articulos 19,
N° 20, 63 y 65 de la Constitucion, y su significado y alcance ha sido precisado por este Tribunal
en orden a que los elementos de la obligacion tributaria deben quedar suficientemente fijados y
determinados en la ley, lo que en definitiva dice relacion con el hecho imponible, la tasa, las
situaciones de exencion y las infracciones. Se trata de un principio que de acuerdo a sus origenes
histéricos se encuentra fuertemente vinculado al principio de soberania nacional y que, en el
ambito tributario, importa la exigencia de que una ley sea la que determine las cargas fiscales
que se deben soportar, asi como que el contribuyente pueda conocer con suficiente precision el
alcance de sus obligaciones fiscales, de manera que no quede margen a la arbitrariedad.” (En un
sentido similar sentencias Rol: 247/96 y Rol: 822/07.
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arrastre”, que pueden ser consideradas como un RESULTADO MATEMATICO QUE
DA ORIGEN A UN MECANISMO TRIBUTARIO™®. Siguiendo una légica distinta a
la anterior, desde el punto de vista técnico no es posible otorgarles el mismo
tratamiento legal.

Confirma el criterio anterior, lo dispuesto en el inciso décimo del Art. 16 del Cdodigo
Tributario, en cuanto sefiala que “el monto de toda deduccion o rebaja permitida y
otorgada por la ley debera ser deducido en el afio en que le corresponda, de acuerdo al
sistema de contabilidad seguido por el contribuyente para computar su renta liquida.”

En la propia Circular N° 17 del Servicio, de 31 de marzo de 2011, que contiene el
Suplemento Tributario con la normativa para efectuar la declaracion de impuestos
anuales a la renta correspondientes al afio tributario 2011, se indica: “Pérdidas de
Ejercicios Anteriores (Art. 31 N° 3) (634): Anote en este recuadro el monto de las
pérdidas tributarias de ejercicios anteriores no absorbidas por utilidades tributables (ya
sea, el monto total o su saldo), debidamente reajustadas, determinadas y actualizadas
de conformidad con las normas establecidas por el N° 3 del articulo 31 de la Ley de la
Renta”, indicando que se trata de pérdidas que no son del propio ejercicio que se
declara. Lo anterior, se condice con lo indicado en el reverso del Formulario N° 22,
recuadro N° 2 sobre “base imponible de primera categoria”, codigo N° 634,
denominado “pérdidas de ejercicios anteriores (Art. 31 N° 3)”.

Ademads, desde el punto de vista técnico, se podria llegar a la conclusion de que el N° 3
del Art. 31, que alude a las “pérdidas del ejercicio”, mas bien contiene una suerte de
“ejemplo” de gasto aceptado tributariamente de acuerdo al inciso primero del Art. 31,
que incluso podria no existir normativamente, pero que igualmente se podria concluir
que es un gasto aceptado, de acuerdo a los principios generales que rigen la
determinacion del gasto durante el calculo de la base imponible, cuestién que no
sucede en el caso del mecanismo tributario “pérdidas de arrastre”, porque
precisamente, por tratarse de un mecanismo excepcionalisimo, que incluso el
legislador fue estableciendo progresivamente en el tiempo (primero 2 afios, luego 5 y
después indefinido), no puede existir sin una ley expresa que lo consagre, de manera
que -insisto- suprimido hipotéticamente el N° 3 del Art. 31, podria igualmente

1% Como sefiala Pedro Massone Parodi: “Los criterios y categorias econdmicos son, no sélo
valiosos, sino insustituibles, cuando lo que se trata de investigar son los aspectos econémicos
que la interpretacion, la valoracion y explicacion de los tributos ofrecen; pero esos mismos
criterios y categorias seran ineficaces, y pueden incluso, llegar a ser perturbadores, cuando
dentro del fenomeno tributario lo que se indaga sea su aspecto juridico...”. Ver “El Derecho
Tributario y su autonomia” en Revista de Derecho Publico, Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile, Afio 1970, N° 11, pag. 108.
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sobrevivir el concepto de gasto del ejercicio aceptado tributariamente, no asi, el
mecanismo de pérdidas de arrastre.

Asimismo, la historia fidedigna del establecimiento del N° 3 del Art. 31 de la Ley de la
Renta, demuestra claramente que ambos institutos juridicos poseen fundamentos,
principios y objetivos legislativos distintos, por lo que no seria posible asimilarlos en
su tratamiento tributario.

Por otro lado, siguiendo la tesis del Servicio cuando sostiene que la expresion “derecho
a crédito fiscal” que consagra el Art. 23 de la Ley del IVA™ no constituye en rigor un
derecho de aquellos que consagra el Codigo Civil, sino que refleja méas bien un
“mecanismo tributario” por lo que no es transferible, cedible o transmisible a
terceros'¥’, del mismo modo, las “pérdidas de arrastre” constituyen otro “mecanismo
tributario” establecido por el legislador que permite al contribuyente compensar
resultados de un afio con otro, mecanismo que no puede ser analizado con la I6gica de
ser simples pérdidas del ejercicio.

Adicionalmente, se debe tener presente que todas las facultades fiscalizadoras del
Servicio de Impuestos Internos son facultades legales otorgadas dentro de un Estado de
Derecho, es decir, sujetas al imperio del Derecho tanto al momento de su
establecimiento normativo, como al momento de su aplicacién al caso concreto.
Dichas facultades pueden consistir en actos administrativos propiamente tales, como
citaciones, liquidaciones o giros, pero también en actuaciones de hecho, como un
procedimiento de clausura o una fiscalizacion en terreno, pero siempre y en todo caso,
el ejercicio de ambas prerrogativas por los funcionarios puablicos, debe estar sujeta a la
Ley, conformando un todo sistémico e integrado.

1% Dispone el inciso primero del Articulo 23 de la Ley del IVA: “Los contribuyentes afectos al
pago del tributo de este Titulo tendran derecho a un crédito fiscal contra el débito fiscal
determinado por el mismo periodo tributario...”.

¥7 por ejemplo, en el Oficio 3021, del 2000, se indica: “...este Servicio en reiteradas
oportunidades ha sefialado que el crédito fiscal establecido en la ley sobre impuesto a las ventas
y servicios, no constituye un derecho que pueda ser cedido o transferido a terceros por el
contribuyente, ni transmitido por causa de muerte a los herederos o legatarios. Ello porque dicho
crédito representa solo el mecanismo que la citada ley establece para la determinacion del
impuesto al valor agregado que debe pagarse por periodos mensuales por los contribuyentes del
mismo, el cual s6lo puede ser recuperado de acuerdo con las normas establecidas en el articulo
23 del D.L. N° 825, de 1974, por el mismo contribuyente que soportd el impuesto en la
adquisicion de los bienes, no pudiendo ser objeto de transferencia, transmision ni cesion.”
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Relacionado con lo anterior, se debe tener presente que el propio ordenamiento
juridico contempla un limite expreso para que el Servicio ejerza sus facultades de
fiscalizacion y revision en el Art. 59 del Cédigo Tributario®®, y ademas el plazo de
prescripcion contenido en el Art. 200' del mismo cuerpo legal. Y cuando se ha
querido salvar dicho limite temporal se ha sefialado expresamente como consta en
diversas hipotesis en las cuales el legislador optd por no aplicar los plazos de
prescripcién. Por ejemplo, en las hipétesis de suspension del ejercicio de las facultades
fiscalizadoras, que contiene tanto el Cddigo Tributario como la Ley de Impuesto a la
Renta. Asi, el inciso final del Art. 201 del Cddigo Tributario dispone que tales plazos
se suspenden “durante el periodo en que el Servicio esté impedido,... de girar la
totalidad o algunas de las partidas de los impuestos comprendidos en una liquidacion
cuyas partidas o elementos hayan sido objeto de una reclamacion tributaria”. Por su
parte, el inciso quinto del N° 16 del Art. 97 del Codigo Tributario dispone que “la
pérdida o inutilizacion de los libros de contabilidad suspendera la prescripcion
establecida en el Art. 200, hasta la fecha en que los libros legalmente reconstruidos
queden a disposicion del Servicio”. Finalmente, el inciso 3 del Art. 103 de la Ley de
Impuesto a la Renta dispone que “la prescripcion de las acciones del Fisco por
impuestos se suspende en caso que el contribuyente se ausente del pais por el tiempo
que dure su ausencia” y el inciso 4 sefiala que “transcurridos 10 afios no se tomara en
cuenta la suspension del inciso anterior”. Es decir, fuera de estos casos, en que el
legislador previé situaciones especificas en que el ejercicio de la accidn fiscalizadora
podia verse perturbado por la ocurrencia de hechos no imputables al propio Servicio y
que por lo tanto, no era aplicable el plazo de prescripcidon tributaria, no existiria en
nuestro ordenamiento juridico ninguna norma que avale el criterio cuestionado.

Ademas, desde el punto de vista tedrico, una cosa es el derecho tributario formal y otra
muy distinta el derecho tributario sustancial o material. Asi, la obligacién que
establece el Art. 21 del Cddigo Tributario de mantener los registros contables y los
documentos que sustentan tales anotaciones, se enmarcan dentro de dos ambitos
distintos: por una parte, comprende los deberes de colaboracion que pesa sobre todo
contribuyente y por la otra, constituyen un medio de prueba fundamental. En el primer
caso, su incumplimiento trae aparejada la aplicacion de una sancion (multa)

1% Dispone el Articulo 59 del Codigo Tributario: “Dentro de los plazos de prescripcién, el
Servicio podra examinar y revisar las declaraciones presentadas por los contribuyentes.”

1% Dispone el Art. 200 del Codigo Tributario, en lo pertinente: “El Servicio podra liquidar un
impuesto, revisar cualquiera deficiencia en su liquidacion y girar los impuestos a que diere lugar,
dentro del término de tres afios contado desde la expiracion del plazo legal en que debid
efectuarse el pago.

El plazo sefialado en el inciso anterior sera de seis afios para la revision de impuestos sujetos a
declaracion, cuando ésta no se hubiere presentado o la presentada fuere maliciosamente falsa...”
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previamente establecida en el propio Cédigo Tributario, por ejemplo, en el Art. 97
N° 16 en el caso de pérdida de libros de contabilidad o de documentos que sirvan para
acreditar las anotaciones contables, o en el N° 7 en el caso de no llevar los libros de
contabilidad o auxiliares de acuerdo a las disposiciones legales y, en el segundo caso,
esto es como medio probatorio, la ausencia de tales antecedentes ocasionara
precisamente que el SII estime que no se encuentran fehacientemente acreditadas sus
declaraciones de impuestos, que en el ejemplo propuesto corresponde a la declaracién
de renta presentada en el Formulario 22 del afio 1987.

A mayor abundamiento, si el legislador opté por establecer en Chile un sistema de
“autoliquidacion” de impuestos a la renta, bajo responsabilidad del contribuyente, por
lo tanto, trasladandole la pesada carga de autodeterminar sus propios impuestos, afio
tras afio, con la complejidad del sistema tributario chileno, segln se ha reconocido en
los propios estudios del Servicio, entonces, la responsabilidad por el oportuno ejercicio
de sus facultades fiscalizadoras del Servicio nace, precisamente, en ese momento y no
en otro. Mas atin cuando la “buena fe” constituye un principio general del Derecho
chileno.

De acuerdo a lo expuesto, podria resultar improcedente sostener que las consecuencias
negativas producto del incumplimiento de un deber formal de colaboracién del
contribuyente, como es la obligacion formal contenida en el Art. 21 del Codigo
Tributario, pueda ser -por via administrativa-, el elemento decisivo para impedir la
aplicacion de un mecanismo tributario establecido por el legislador como son las
“pérdidas de arrastre”. Esto equivaldria a instaurar administrativamente una sancion
tributaria, sin ley expresa que lo autorice y fracturando el funcionamiento del
mecanismo tributario disefiado por el legislador. De alli que si se quiere cambiar dicho
mecanismo tributario establecido por ley, se debe cambiar la ley.

En consecuencia, el celo fiscalizador para enfrentar algunas materias o la ausencia del
mismo para revisar oportunamente las pérdidas tributarias cuando se originan o,
incluso, la escasez de recursos materiales o humanos para implementar dicha
fiscalizacion, no resultarian motivos juridicos validos para fundamentar la tesis que se
cuestiona. Es lo que en doctrina comparada se ha denominado ‘“el principio de
legalidad en faz aplicativa”.

Al respecto, cabe hacer presente que no obstante que algunos Tribunales de Justicia
han “admitido” la tesis del Servicio, ello no significa que con mejores antecedentes y
un analisis mas detenido de los mismos, no puedan en el futuro cambiar de criterio,
como lo han hecho en diversas ocasiones. Asi, pareciera ser que antes que una
discusion acerca de la prueba en materia de “pérdidas de arrastre” lo que corresponde -
desde el punto de vista dogmatico- es analizar la correcta interpretacion de la ley,
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porque si el legislador decidié establecer un mecanismo tributario especial para el
aprovechamiento de las pérdidas de arrastre, al mismo tiempo, se deberia haber
entregado a la Administracién Tributaria un especial mecanismo de control,
precisamente, por ser insuficientes los instrumentos tradicionales de fiscalizacién.

Pues bien, los casos expuestos tienen el comin denominador de situar al contribuyente
en un plano de desamparo frente a las interpretaciones administrativas del Servicio, al
carecer de un mecanismo legal idéneo que le permita defender sus puntos de vista.

En efecto, hoy no se contempla la posibilidad de que el contribuyente pueda reclamar
contra las interpretaciones del SII dentro del sistema tradicional de “Tribunales
Tributarios del SII”” ni dentro de los nuevos “Tribunales Tributarios y Aduaneros”, que
tiene vigencia en algunas regiones del pais, y desde luego, en ningln caso se pueden
considerar como mecanismos idoneos, por ejemplo, la “solicitud de reconsideracion”
ante el propio Servicio -que si bien se basa en el derecho constitucional de peticién, no
encierra el deber de instruir un procedimiento objetivo de revisién-; el recurso de
reposicion administrativo o el recurso jerarquico del Art. 59 de la Ley N° 19.880; el
juicio ordinario civil por su caracter declarativo; el recurso por vulneracién de
derechos contenido en el nuevo Art. 155 del Cédigo Tributario (agregado por Ley N°
20.322, de 2009) o, incluso, el recurso de proteccion contenido en el Art. 20 de la
Constitucién Politica de la Republica, porque todos ellos persiguen finalidades
juridicas distintas al cuestionamiento directo de una determinada interpretacion
administrativa del SIl. Tampoco se puede considerar como un vehiculo idéneo, por via
indirecta, la posibilidad de instar por la dictacién de nuevas leyes para obligar al
Servicio a seguir -en ciertos casos- el verdadero espiritu del legislador, por lo que cabe
formularse una segunda interrogante:

¢Es razonable que no se pueda reclamar de la interpretacion administrativa del
Servicio de Impuestos Internos?

Y la respuesta pareciera ser que no. Por diversas razones, entre otras porque de no
aceptarse esta posibilidad, el contribuyente debera esperar a que el criterio del Servicio
se materialice en una actuacién formal en su contra, de aquellas que si se pueden
reclamar -liquidacion, giro, resolucién, etc.-, con lo que se genera un &mbito de mucha
ineficiencia desde el punto de vista de la gestién de los recursos publicos, al tener que
esperar que se ponga en marcha toda una serie de actos administrativos internos para
luego poder discutir no los hechos, sino el derecho ante los Tribunales. Ademas, en
caso que el reclamante obtenga una sentencia favorable en el futuro, todos los demas
contribuyentes que no reclamaron, igualmente seran compelidos a cumplir el criterio
administrativo declarado improcedente, por no afectarles dicho fallo en virtud del
efecto relativo de las sentencias.
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Es lo que, por ejemplo, en derecho comparado se ha denominado la “impugnabilidad”
de las interpretaciones de la Administracion Tributaria ante las consultas de los

contribuyentes®®.

En este sentido, el reconocido tratadista CESAR GARCIA NOVOA sostiene que “en
los hipotéticos supuestos de respuestas erréneas, o incluso absurdas, el consultante se
encontrara con que la Administracién tendra que aplicar ese criterio, porque para ella
si es vinculante la respuesta. La opcion del consultante de separarse de la respuesta a la
consulta supondrd que la Administraciéon tendria que regularizar su situacion,
exigiendo intereses e incluso sanciones. En este caso, la imposibilidad de una via de
recurso hasta que se dicte el acto de liquidacion es un injustificado retraso en la
obtencion de la tutela judicial efectiva.”

De esta forma, cuando hoy se discuten diversos aspectos para implementar una nueva
“reforma tributaria”, tal vez sea el momento de que se discuta también la forma de
establecer una via idénea para que el contribuyente pueda reclamar de una
interpretacion tributaria del Servicio que considera equivocada porque, eventualmente,
podria ocurrir que nuestros Tribunales de Justicia adviertan en el futuro que algunos de
los planteamientos defendidos por la Administracion Tributaria son efectivamente
discutibles y que, al igual como ocurrié en los “Tribunales Tributarios” -creados por
facultad delegada del Director Regional del Servicio de Impuestos Internos, de acuerdo
al Art. 116 del Codigo Tributario-, muchos afios después se los termine declarando
inaplicables.

Con lo anterior, si bien se habr restablecido el imperio del Derecho, lo extemporaneo
de la solucion, probablemente no remediara el significativo desgaste de la actividad
administrativa y jurisdiccional, tanto en el sector publico como en el sector privado,
por haber tenido que sostener un juicio tributario durante afios, siendo que ello se
podria haber evitado de forma mas expedita y rapida para todos los contribuyentes,
estableciendo un medio idoneo -como es la reclamacion tributaria-, que contribuya a
elevar los estandares de seguridad juridica y confianza en el ordenamiento juridico
chileno, circunstancias que -a propésito de otras materias-, han sido expresamente
reconocidas por el Tribunal Constitucional®* y por la Contraloria General de la

2% bid., péag. 59.

201 £l Tribunal Constitucional en causa Rol 207, expresé: “SEXAGESIMOSEPTIMO.- Que,
asimismo, la Constitucién Politica consagra la existencia de un Estado de Derecho... entre los
elementos propios de un Estado de Derecho, se encuentran la seguridad juridica, la certeza del
derecho y la proteccion de la confianza de quienes desarrollan su actividad con sujecion a sus
principios y normas positivas.”
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Republica®®-, solucién que de paso, abre la oportunidad para hacer mas eficiente el
gasto publico, al aprovecharse mejor el uso de los recursos invertidos por el Estado
para la instalacion de los nuevos Tribunales Tributarios y Aduaneros®®, cuya vigencia
en todo el pais se espera para el afio 20132*,

202 En un sentido similar, la Contraloria General de la Reptblica ha sefialado en el Dictamen
N° 5440, de 1997 que: “...debe considerarse el principio de seguridad juridica que inspira el
ordenamiento juridico, por el cual no pueden mantenerse indefinidamente en el tiempo las
situaciones de incertidumbre en las relaciones, de tal manera que la autoridad llamada por la ley
a definirlas, debe hacerlo en el més breve plazo que la razon, el sentido comdn y la equidad lo
aconsejen. Lo contrario podria significar un abandono de sus deberes o una desviacion o abuso
de facultades que pugnan con la forma en que deben interpretarse y aplicarse las normas del
derecho...”.

203 Actualmente, de acuerdo a la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros, contenida
en el Art. 1° de la Ley N° 20.322, de 2009, que Fortalece y Perfecciona la Jurisdiccion Tributaria
y Aduanera, éstos se definen como 6rganos jurisdiccionales letrados, especiales e independientes
en el ejercicio de su ministerio, cuyas funciones, en el &mbito de su territorio, son entre otras: 1°.
Resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes, de conformidad al Libro Tercero
del Cédigo Tributario; 3°. Resolver las reclamaciones presentadas conforme al Titulo VI del
Libro Il de la Ordenanza de Aduanas y las que se interpongan de acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 186 y 187 de esa Ordenanza; y 8°. Conocer de las deméas materias que sefiale la ley.

204 Cabe sefialar que al momento de concluir este articulo, se comenzé a cuestionar la viabilidad
de los nuevos Tribunales Tributarios y Aduaneros, segln informacion entregada por el Ministro
de Justicia a la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara Baja, atendido el
escaso numero de juicios que han tramitado estos Tribunales desde su implementacion
progresiva en el pais. (Ver diario “El Mercurio” del 17/03/12, Cuerpo C, pag. 20 y del 18/03/12,
Cuerpo C, pag. 14).
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