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RESUMEN

El propdsito de este trabajo es demostrar, mediante la interpretacion finalista y el ana-
lisis juridico, que las normas tributarias que facultan al Servicio de Impuestos Internos
para tasar la base imponible o el valor de ciertos bienes objeto de enajenacion o de los
servicios prestados, estan establecidas para evitar la evasion tributaria o la elusion
tributaria, segln el caso. Asi, la tasacidn fiscal de la base imponible tiene como finali-
dad evitar la evasion tributaria, ya que se trata de obligaciones tributarias nacidas vali-
damente a la vida del Derecho, al haberse realizado el hecho imponible. En cambio, la
tasacion fiscal del valor de enajenacion de bienes o servicios tiene como finalidad
evitar la elusion tributaria, puesto que dicen relacién con hechos imponibles no reali-
zados o con la reduccién de la carga impositiva, al haberse manipulado el precio o
valor de transferencia, en perjuicio de los intereses del Fisco. Ademas, se expone un
método de planificacion para evitar incurrir en contingencia tributaria de tasacion
fiscal de bienes.
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I.- INTRODUCCION.

1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.1. Enunciacion del Problema.

Aunque la tasacion fiscal de bienes, en la practica, sea vista por algunos profesionales
como de improbable ocurrencia, lo cierto es que el Servicio de Impuestos Internos,
frecuentemente, al responder las consultas que se le formulan sobre la materia, amena-
za al contribuyente con la aplicacion de la facultad de tasar; pero s6lo, excepcional-
mente, ha aplicado dicha facultad®.

Es probable que la defectuosa redaccion de la norma juridica indicada haya sido la
causa de la falta de ejercicio de la facultad de tasar, por parte del Servicio de Impues-
tos Internos, porque en los casos en que no existe un mercado activo para ciertos bie-
nes, como los derechos sociales y las acciones de sociedades que no cotizan en bolsa
(sociedades andnimas cerradas y sociedad por acciones), no existen valores de referen-
cia para aplicar el criterio de tasacion respectivo: “valor corriente en plaza” o “valores
que se pactan en convenciones de similar naturaleza”.

Respecto de las normas tributarias que confieren facultades al Servicio de Impuestos
Internos para tasar la base imponible de los tributos o los bienes que son objeto de
enajenacion, se presenta el problema de determinar cual es la finalidad, asi como el
sentido y alcance de dichas normas, ya que se hallan defectuosamente redactadas y
abundan en ellas los conceptos juridicos indeterminados.

1.2. Formulacion del Problema.
El problema planteado se puede formular mediante la siguiente interrogante:

¢ Cuédl es el sentido, alcance, finalidad y objeto de las normas tributarias que con-
fieren a la Administracion Tributaria la facultad de tasar la base imponible y el
valor de bienes objeto de enajenacion?

! Véase sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 29 de junio del afio 2003, dictada en
causa Rol 3.345-2001, que desechd Recurso de Casacion en el Fondo, interpuesto por el contri-
buyente en contra de la sentencia de la llustre Corte de Apelaciones de Valparaiso, la que con-
firma la de primera instancia que rechazé reclamo de tasacion del precio de venta de acciones,
citada por SALCEDO GABRIELLI, Claudio: “Los Precios de Transferencia entre Empresas
Relacionadas”, Editorial LexisNexis, Santiago, 2005.
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1.3. Sistematizacién del Problema.

La sistematizacién del problema se puede realizar mediante la formulacion de las si-
guientes interrogantes:

» ¢Cual es la finalidad de las normas juridicas relativas a la tasacién fiscal de
bienes?

» ¢En qué se distingue la tasacién de bienes de la tasacién de la base imponi-
ble?

» ¢ Qué método de valoracion contempla la ley para la tasacién fiscal de bienes?

» (Qué criterios establece la ley para la tasacion fiscal de bienes?

» ;Cbémo se deben interpretar las normas tributarias sobre tasacion fiscal de bie-

nes?

¢Que tipo de negocios juridicos pueden ser objeto de tasacion fiscal de bie-

nes?

¢En qué casos previstos en la ley no hay tasacion fiscal de bienes?

¢En qué actos y negocios juridicos no hay tasacion fiscal de bienes?

¢ Qué significa la contingencia tributaria de tasacion fiscal de bienes?

¢A quién corresponde probar el valor de referencia?

¢Cbémo se puede evitar legalmente la contingencia de tasacién fiscal de bie-

nes?

Y

VVYVYYVYV

2. OBJETIVOS.

2.1. Objetivo General.

El objetivo general de este trabajo de investigacion es determinar cual es la finalidad
de las normas tributarias que facultan al Servicio de Impuestos Internos para tasar la
base imponible de los impuestos o el valor de enajenacién de ciertos bienes y servi-
cios.

2.2. Objetivos Especificos.
Los objetivos especificos son los siguientes:

» Determinar el sentido y alcance de las normas tributarias sobre tasacién fiscal,
de acuerdo con las reglas de interpretacion contenidas en el Cédigo Civil y
con el principio de interpretacién conforme a la Constitucion.

» Analizar dichas normas tributarias sobre tasacion fiscal.

» Determinar qué normas tributarias tienen como finalidad evitar la elusion tri-
butaria.
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» Determinar qué normas tributarias tienen como finalidad evitar la evasion tri-
butaria.
» Describir la forma de evitar una contingencia tributaria de tasacion fiscal.

3. MARCO CONCEPTUAL.

Como introduccion conceptual, antes de analizar la normativa vigente en nuestro De-
recho sobre tasacion fiscal de bienes objeto de enajenacion, expondremos los princi-
pales conceptos sobre:

»  Elusidn tributaria y evasion tributaria
» Normas y principios de interpretacion tributaria
» Valoracion econdmica y juridica de bienes

3.1. Elusion y Evasion Tributaria.

3.1.1. Elusion tributaria.

A. Concepto.

La “elusion tributaria” es toda conducta dolosa del contribuyente que tiene como
finalidad evitar la configuracién de hecho gravado o reducir la base imponible y, con-
secuencialmente, impedir el nacimiento de la obligacién tributaria, valiéndose para ello
de fraude de ley, de abuso de derecho o de cualquier otro medio ilicito atipico que no
constituya infraccién o delito penal® (Vergara, 2006).

B. Elementos.

Segun el concepto antes enunciado, los elementos de la elusién tributaria son los si-
guientes:

a) Que haya una conducta dolosa del contribuyente, que se manifieste en
abuso de las formas juridicas, fraude de ley, abuso de derecho, simulacion ili-
cita, entre otras maquinaciones fraudulentas que NO constituyan delito penal,
sino ilicito civil (atipico).

2 Es necesario precisar que le definicién precedente constituye una propuesta y que reconoce la
existencia de otras definiciones.
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b) Que la conducta tenga como finalidad evitar la configuracion del hecho
gravado o la reduccion de la base imponible, y consecuencialmente evite,
aparentemente, el nacimiento de la obligacion tributaria.

C. Naturaleza juridica.

A nuestro juicio, la “elusion tributaria” es una conducta ilicita o antijuridica del
contribuyente, cuya finalidad es evitar formalmente la configuracién del hecho gra-
vado Yy, por ende, el nacimiento de la obligacidn tributaria; pero la ilicitud es de carac-
ter civil, ya que configura un delito civil o ilicito atipico.

En nuestro ordenamiento juridico, después de la modificacion que introdujo la Ley
19.506 al Estatuto Organico del Servicio de Impuestos Internos, se faculta al Director
del Servicio de Impuestos Internos para adoptar las medidas necesarias y mantener los
contactos en el extranjero que sean convenientes para evitar la elusion y la evasion de
impuestos en el &mbito Internacional.

Por consiguiente, no cabe duda de que la elusién tributaria es una conducta ilicita, ya
que solo se evita 0 combate lo ilicito. Dicho con otras palabras, lo licito no se combate
0 evita, Sino que se permite o promueve.

Sin embargo, algunos autores creen que la elusion tributaria es una conducta licita del
contribuyente y consistiria en el aprovechamiento de los vacios legales; pero, a nuestro
juicio, en el Derecho Tributario, en relacién con los elementos esenciales de los im-
puestos, no hay vacios legales en virtud del principio constitucional de legalidad o
reserva de ley en materia tributaria.

Dichos con otras palabras, el aprovechamiento de los supuestos vacios legales, es
decir, la ejecucion de conductas que no estan tipificadas como tributos, constituye
planificacidn tributaria.

La circunstancia de que la Excelentisima Corte Suprema haya denominado elusion
tributaria a una conducta que, en realidad, constituye planificacion tributaria, en fallo
de fecha 28 de enero del afio 2003, en causa Rol 4.038-01, caratulada INMOBILIA-
RIA BAHIA S.A. con SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS, que acogi6 recurso
de casacién en el fondo interpuesto por la contribuyente, constituye un mero error
conceptual, y no de fondo, ya que la conducta enjuiciada era licita, pues consistio “en
evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesariamente antijuridico, especial-
mente si la propia ley contempla y entrega las herramientas al contribuyente, como
aqui ocurre, para pagar impuesto en una medida legitima a la que se optd” (Conside-
rando 18). En efecto, la astucia y la opcion son términos propios de la planificacion
tributaria, y no de la elusién tributaria.
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D. Caracter de lailicitud.

Las conductas de elusion tributaria son ilicitos civiles o ilicitos atipicos.

En otras palabras, las conductas de elusidn tributaria no son ilicitos penales, pues éstos
requieren de una disposicion legal expresa que los tipifique como tales; lo que no ocu-
rre en la elusion tributaria.

En la elusion tributaria la ilicitud esta configurada por la existencia de una actuacion
dolosa, es decir, ejecutada con dolo o malicia.

E. Mecanismos de elusion tributaria en el ambito nacional.

En el ambito nacional, los mecanismos de elusién tributaria son, entre otros, los si-
guientes:

Fraude de ley tributaria;

Abuso de derecho;

Violacién del principio de la buena fe;

Atentado contra los actos propios;

Enriguecimiento injusto o sin causa;

Distribucion de dividendos o retiro de utilidades, encubiertos;
Infravaloracion de la base imponible;

Retiros excesivos;

Gastos innecesarios, etc.

VVVVYVYVYVVVYY

Sélo nos referiremos, sucintamente, al fraude de ley y al abuso de derecho, como ilici-
tos atipicos.

a) Fraude de ley tributaria®.

En términos simples, en el fraude de ley se respeta la letra de la ley, pero se vulnera su
intencidn o espiritu.

A nuestro juicio, el fraude de ley tributaria es una especie de elusion mediante el cual
el contribuyente evita, aparentemente, la configuracion del hecho gravado, amparando-
se en una norma no adecuada a la actividad que desarrolla con el fin de defraudar otra
que si corresponde a dicha actividad o supuesto de hecho.

3 Sobre el concepto, véanse Atienza y Ruiz Manero (2000, p. 78-79); Pérez Arraiz (1996); y
Gonzélez Sanchez (2006).
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Asi, los elementos que permiten distinguir la figura juridica del fraude de ley de otras
instituciones son:

» Existencia de una divergencia entre la forma juridica adoptada y la finalidad
econdmica perseguida, mediante el empleo de una norma de cobertura no
adecuada y prescindiendo de la norma defraudada que si debid aplicarse, sin
razén o causa que la justifique; y

» Existencia de una intencion positiva inferir perjuicio al Fisco, o sea, de dolo,
para eludir el impuesto establecido en la norma defraudada.

Entre las caracteristicas del fraude de ley, podemos mencionar las siguientes:

1. Aparente legalidad. La figura de fraude de ley tributaria requiere de una apa-
riencia de legalidad, la que viene dada por la utilizacion de una maquinacion
fraudulenta. La ilegalidad no se halla en la abierta transgresion de una norma
juridica, sino en la falta de aplicacién de la norma especialmente prevista para
el caso concreto. Con todo, la ilicitud no es de caracter penal, sino civil.

2. Utilizacién de una forma atipica. Es de la esencia del fraude de ley la utili-
zacion de una forma juridica atipica, en relacion con el fin que se persigue
con el acto o negocio juridico.

3. Coincidencia de resultados. Se requiere que el resultado perseguido u obte-
nido coincida con el resultado tipico del hecho gravado por la norma juridica
defraudada, o sea, la norma juridica aplicable.

4. Inaplicacion de la norma defraudada. Como sabemos, en el fraude de ley
tributaria se aplica, en el hecho, la norma de cobertura a un caso previsto, y se
deja de aplicar la norma defraudada que si debia aplicarse.

Ejemplo de fraude de ley: La sociedad AB Ltda. desea enajenar a la sociedad BC
Ltda. un bien raiz de su activo inmovilizado, en el precio de $ 150.000.000 y cuyo
costo tributario es de $ 20.000.000. Sin embargo, con el fin de evitar el pago del im-
puesto de primera categoria, deciden crear una sociedad colectiva civil, a la cual la
primera aporta el bien raiz, como reorganizacién empresarial, y la segunda aporta el
dinero correspondiente al precio. Posteriormente, se disuelve la sociedad y se procede
adjudicar los bienes del siguiente modo: la sociedad que aporta el dinero se adjudica el
inmueble; y, en cambio, la sociedad que aporta el inmueble se adjudica el dinero. En
este caso, la norma de cobertura es la que permite constituir sociedad; y la norma de-
fraudada es la que regula el contrato de compraventa. Asi, del modo indicado, se elude
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la configuracién del hecho gravado y el nacimiento de la obligacidn tributaria, con
perjuicio de los intereses fiscales.

b) Abuso de Derecho®.

El autor Javier Pérez Arraiz (1996, p. 39) sefiala que los requisitos propios del abuso
del derecho, en el ordenamiento juridico espafiol, son los siguientes:

» Uso de un derecho subjetivo estrictamente legal;

» Dafio a un interés no protegido por una especial norma juridica;

» Inmoralidad o antisocialidad de este dafio manifestada bien en forma subjeti-
va (intencion de dafiar), o bien en forma objetiva (ejercicio anormal del dere-
cho). En este mismo sentido, véase Palao Taboada (1996).

En nuestro concepto, el abuso del derecho es una especie de elusién que se configura
cuando el contribuyente extralimita el poder que se la conferido por una norma juridi-
ca, con el fin de evitar el nacimiento de una obligacion tributaria o de reducir su mon-
to, en perjuicio del Fisco.

Para que estemos en presencia de abuso de derecho, como medio de elusién tributaria,
s necesario, a nuestro juicio, que concurran los siguientes requisitos:

1. Derecho subjetivo. Existencia de una norma juridica que otorga un derecho
subjetivo (facultad) al contribuyente;

2. Ejercicio del derecho mas alla de sus limites. Ejercicio del derecho subjeti-
vo, conferido por dicha norma, mas alla del poder que constituye su conteni-
do.

3. Existencia de dolo. Intencién positiva de evitar el nacimiento de la obliga-
cién tributaria o de eludir total o parcialmente el tributo que habria nacido si

el derecho subjetivo se hubiera ejercido dentro de sus limites; y

4. Perjuicio fiscal. Perjuicio al Fisco, como consecuencia del ejercicio abusivo
del derecho subjetivo.

Aunque sea discutible, con fines practicos, dentro del concepto de abuso de derecho,
podemos mencionar, en el &mbito tributario:

> Abuso de la personalidad juridica;

4 Véase Atienza y Ruiz Manero, 2000
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» Abuso de las instituciones juridicas;
» Abuso de los negocios juridicos, etc.

Ejemplo de ejercicio abusivo de derecho: una empresa deduce gastos excesivos,
cuando no son necesarios para producir la renta.

3.1.2. Evasion tributaria.

El autor espafiol Javier Pérez Arraiz (1996, p. 32) dice que, cuando se habla de frau-
de de ley, aparecen términos como los de “evasion” o “elusion”, que en muchas oca-
siones son utilizados en forma diversa, lo que puede llevar a confusion. Por eso, es
necesario distinguir entre ambos términos, haciendo hincapié en que en la elusién no
se realiza el hecho imponible: y en la evasidn si se realiza el hecho imponible y, por lo
tanto, nace la obligacion tributaria, pero se oculta a la Administracion.

El verbo evadir supone estar dentro, razén por la cual sélo se podra evadir un impuesto
cuando se esta dentro de la obligacion tributaria.

3.1.3. Medidas antielusion o antievasion.

En nuestro sistema tributario, la ley establece distintas medidas que tienen como fina-
lidad evitar la elusion y la evasion tributaria.

Por ejemplo, para evitar o combatir la elusion tributaria el legislador establece, entre
otras, las siguientes medidas:

Ficciones legales;

Presunciones legales y de derecho;
Tipificacién genérica del hecho gravado;
Hechos imponibles complementarios;
Doctrina de los tipos;

Normas para evitar la subcapitalizacion; y
Tasacion fiscal de bienes y servicios.

VVVVYVYVVY

La tasacidn fiscal de bienes y servicios tiene como finalidad evitar que los contribu-
yentes manipulen los precios de mercado para no configurar el hecho gravado o redu-
cir la carga impositiva. Se trata, por tanto, de una actuacién dolosa, que justifica la
tasacion o valoracion fiscal de bienes o servicios, de modo que el precio o valor que
las partes asignan al negocio juridico sobre enajenacion de bienes o prestacion de ser-
vicios se ajuste, realmente, a los valores medios de mercado entre partes independien-
tes. Dicho con otras palabras, la tasacion fiscal de bienes y servicios pretende evitar la
manipulacién de los precios de mercado que debe ser la base real para la valoracion
tributaria de dichos bienes y servicios.
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Si el contribuyente manipula los precios de transferencia de bienes o de prestacion de
servicios evita, dolosamente, la configuracién de hecho imponible y, consecuentemen-
te, el nacimiento de la obligacion tributaria, o reduce su monto.

Por eso, la tasacion fiscal es una medida antielusion, porque pretende evitar que el
contribuyente mediante la manipulacién de precios o valores de los bienes o servicios
evite, por su parte, dolosamente, la configuracion del hecho gravado o reduzca la carga
impositiva.

Para evitar la evasion tributaria, el legislador tributario establece, entre otras, las si-
guientes medidas:

Tipificacion de infracciones y delitos tributarios;
Presentacion de declaraciones juradas;
Informacion requerida a terceros;

Pagos provisionales mensuales;

Retencion de impuestos;

Cambio de sujeto; y

Tasacion de la base imponible de los tributos.

VVVYVYYVYVYV

La tasacion fiscal de la base imponible, a diferencia de la tasacién de bienes, tiene
como finalidad evitar la evasion tributaria, porque se trata de descubrir o determinar la
base imponible de los impuestos cuando el contribuyente, con dolo o con culpa, no la
ha declarado, la ha declarado en forma incompleta o en forma deficiente. Esto supone
que el hecho imponible se ha configurado y, por lo mismo, ha nacido la obligacién
tributaria, pero ésta no ha sido determinada en conformidad a la ley.

Por lo tanto, en la evasion tributaria estamos en presencia de un incumplimiento de
obligacion tributaria, total o parcial, cuando al contribuyente se puede atribuir dolo o
culpa, sea por comisién o por omisién. Asi, la tasacion de la base imponible persigue
el cumplimiento tributario integro de la obligacidn tributaria que nacido validamente a
la vida del derecho.

3.2. Normas y Principios de Interpretacion.

En nuestro Derecho Tributario, en materia de interpretacion de la ley, ademas de las
reglas de interpretacion contenidas en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil (que regu-
lan los métodos clésicos de interpretacion: gramatical, histérico, 18gica, sistematico y
equidad natural, y el método de interpretacion finalista que esta insito en dichas re-
glas), existen ciertos principios constitucionales que deben tenerse en cuenta en la
determinacion del sentido y alcance de las normas tributarias, entre los cuales cabe
sefialar el principio de interpretacién conforme a la Constitucion, el principio de reser-
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va de ley en materia tributaria, que se vincula con la interpretacion estricta (consagrado
en el Art. 23 del Cddigo Civil), y el principio de la capacidad contributiva, entre otros.

3.2.1. Métodos legales de interpretacion.

A. Método gramatical.

Segln este método de interpretacién, cuando el sentido de la ley es claro no se des-
atendera su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu. A las palabras definidas
por la ley debe darseles el significado legal (a no ser que aparezca claramente que se
han tomado en sentido diverso, porque en el propio Cédigo Civil asi ocurre, por ejem-
plo con la palabra tradicién que algunas veces se la utiliza como simple entrega, sin
intencion de transferir dominio); a las palabras técnicas, el significado que le dan los
técnicos, a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso; y a
las palabras del lenguaje corriente, el significad natural y obvio (se entiende que es el
definido en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola).

B. Método historico.

Para interpretar la ley, se puede recurrir a la intencion o espiritu de la ley manifestada
en la historia fidedigna de su establecimiento, como el Mensaje del Presidente de la
Republica, la Mocién Parlamentaria y las discusiones parlamentarias.

C. Método ldgico.

El contexto de la ley sirve para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera
que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.

D. Método sistematico.

Los pasajes de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes del sistema juri-
dico, particularmente cuando versan sobre el mismo asunto.

E. Método de interpretacion estricta.

Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o res-
tringir su interpretacion. Asi, la extension que daba darse a toda ley, se determinara por
su genuino sentido y segun las reglas de interpretacion del Codigo Civil (Art. 23 del
Cadigo Civil). Esta regla o método de interpretacion esta directamente relacionada con
el principio constitucional de legalidad tributaria o reserva de ley en materia tributaria,
ya que los tributos no pueden crearse por interpretacién extensiva, sino Unica y exclu-
sivamente por ley.
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En el Derecho Comparado, la doctrina de los autores (Krause Murguiondo, 2000, p.
19) sefiala que la interpretacion no puede ser a favor ni en contra del Fisco o contribu-
yente, es decir, no debe ser extensiva ni restrictiva, sino ESTRICTA. En el mismo
sentido, se pronuncia Ferreiro Lapatza (2006, p.308).

F. Método de equidad natural.

La equidad es la justicia para el caso particular y concreto, cuando al aplicar la ley al
caso se produce una evidente situacion de injusticia, porque el caracter general de la
ley no tiene en cuenta las peculiaridades de cada caso. En materia tributaria, este
método tiene particular importancia tratandose de la interpretacion de las normas que
establecen medidas antielusion, porque sélo es equitativo aplicarlas cuando el contri-
buyente elude impuestos. Respecto de este método, Carlos Ducci Claro (2002, p. 93;
y 1989, p. 79) afirma que la equidad es la justicia referida a un caso concreto, la equi-
dad consiste en la consideracion de un caso individual para darle una solucién adecua-
da a sus exigencias particulares, porque la ley es una formulacion de caracter general
que el legislador establece teniendo el caso comin o promedio que él conoce, razén
por la cual al aplicarse a casos particulares puede presentarse situaciones de injusticia
(Art. 24 del Cddigo Civil).

G. Método del espiritu general de la legislacién.

El Art. 24 del Cddigo Civil no s6lo contempla la equidad natural como elemento de
interpretacion, sino también el espiritu general de la legislacién. Segin Ducci Claro
(1989, p. 151), el espiritu general de la legislacion es un método l6gico y forma parte
del elemento sistematico de interpretacion. El espiritu general de la legislacion se ex-
trae del sistema juridico por via inductiva, es decir, se parte de disposiciones particula-
res para inferir un principio general.

H. Método de interpretacion finalista.

Este método de interpretacién, aunque no aparece consagrado expresamente en el
Codigo Civil, esta insito en la expresion “intencion o espiritu de la ley, claramente
manifestada en ella misma” que utiliza el inciso segundo del Art. 19 del citado Cédigo,
porque, tal como dice Carlos Ducci Claro (1989, p.111), la intencion (que el texto
legal hace sindnimo de espiritu) si que tiene necesariamente un caracter finalista, ya
que es la “determinacion de voluntad en orden a un fin”, segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espariola.

Ademas, la palabra sentido significa, de acuerdo con dicho Diccionario, significa
“razdn de ser o finalidad”. Dicho con otras palabras, el significado de la ley es finalis-
ta, el sentido de la ley tiene una finalidad, pues la ley siempre se dicta con una funcién
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y fin determinado. Por ejemplo, pueden ser finalidades de las leyes tributaras, entre
otras, gravar una determinada capacidad contributiva, eximir de impuestos para incen-
tivar determinadas actividades o regiones, establecer medidas para evitar la elusién o
la evasion tributarias.

En opinion de Karl Larenz (1994, p. 330), la interpretacion teleoldgica (finalista)
quiere decir interpretacion de acuerdo con los fines cognoscibles e ideas fundamenta-
les de una regulacién.

Para Violeta Ruiz Almendral (2006, p. 43), la interpretacion teleoldgica no sélo es la
mas adecuada, sino que ademas es la Unica metodolégicamente correcta. Agrega que
es claro que la finalidad de las normas tributarias representa un papel central en el
andlisis del fraude a la ley tributaria. Ademas, la Unica solucidn para poder interpretar
las normas con fines fiscales es realizar una interpretacion conforme a la Constitucion,
que se identifica con la interpretacion teleoldgica, segun el autor mencionado. Se parte
de la idea de que la finalidad de las normas tributarias se encuentra no el objetivo re-
caudatorio, sino en la manera en que someten a imposicidn determinados hechos. En
suma, cada tributo cumple una funcién dentro del sistema tributario, a partir del cual
pueden deducirse sus fines.

3.2.2. Principios de interpretacion.

A. Principio de interpretacion conforme a la Constitucion.

Este principio parte de la base de que existe un marco de posibilidades de interpreta-
cién de la norma juridica, de manera que ante dos 0 mas interpretaciones posibles debe
preferirse aquélla que esté de acuerdo con la Constitucién, como norma de rango supe-
rior y, por lo mismo, que prevalece sobre las demés normas juridicas del sistema juri-
dico.

Para Verdugo Marinkovic et al. (1994, p. 132), el principio de interpretacion de las
leyes conforme a la Constitucién se traduce en que, ante dos interpretaciones de un
precepto legal, debe considerarse y aplicarse aquella que se ajuste mas a la Carta Fun-
damental. Agregan que, de acuerdo con lo previsto en el inciso segundo del Art. 6 de
la Constitucion, los preceptos de ésta obligan tanto a los titulares o integrantes de los
6rganos del Estado, como a toda persona, institucién o grupo. Asi, esta vinculacién
directa de todo érgano, persona, institucién o grupo, al ordenamiento constitucional,
genera una obligacion de interpretar las normas legales en conformidad a la Constitu-
cion.

Respecto de este principio, Patricio Masbernat Mufioz (2002) sefiala que las normas
tributarias deben interpretarse conforme a la Constitucion, es decir, conforme al bloque
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de constitucionalidad. Y, ademas, tomando como criterio de interpretacion los dere-
chos fundamentales de la persona humana. Ello es asi en nuestro sistema constitucio-
nal, en los Estados de Europa y en la Unién Europea. Hay apoyo en texto constitucio-
nal. En tal sentido, también cabe el uso de los criterios de interpretacion in dubio pro
libertatis y favor libertatis, y el criterio de la concordancia practica de optimizacion de
los bienes constitucionalmente protegidos. Si se aplicaran dichos criterios, probable-
mente muchas normas incluso de rango legal no pasarian el examen de constituciona-
lidad. Y mucho mas podriamos decir de la actividad normativa y de las practicas de la
Administracién Tributaria.

Karl Larenz (1994, p. 338) sostiene que, como las normas constitucionales preceden
en rango a todas las demas normas juridicas, una disposicién de simple rango legal,
que esté en contradiccion con un principio constitucional, es invalida. Ademas de ello,
solo el Tribunal Constitucional puede decidir si una disposicion del Derecho poscons-
titucional contradice la Constitucion. Este Tribunal, en muchas resoluciones, ha decla-
rado que una resolucién es anticonstitucional y, por tanto, invalida, cuando no puede
ser interpretada conforme a la Constitucion. Asi, si una interpretacion, que no contra-
dice los principios de la Constitucidn, es posible segin los demas criterios (métodos)
de interpretacion, ha de preferirse ante cualquier otra en la que la disposicién pudiere
ser anticonstitucional. De ello se sigue, sin embargo, que, entre varias interpretaciones
posibles de acuerdo con los demas criterios (métodos), siempre obtiene preferencia
aquella que mejor cuadre con los principios de la Constitucion. La conformidad con la
Constitucidn es, por tanto, un criterio (método) de interpretacién.

Segun Virgilio Da Silva (2005), cuando se habla de interpretacion conforme a la
Constitucidn, no se estd hablando de interpretacion constitucional, pues no es la Cons-
titucion la que debe ser interpretada en conformidad consigo misma, sino con las leyes
infraconstitucionales. Aunque la interpretacion conforme a la Constitucién sea una
interpretacion de la ley, el parametro es la Constitucion. Al definir a la Constitucidn
como parametro para saber como debe interpretarse la ley, no se puede evitar de inter-
pretar, aunque sea en forma minima, a la propia Constitucion. Pero, repito, en la inter-
pretacion conforme a la Constitucién, el objetivo principal no es interpretar a la propia
Constitucidn sino a las leyes infraconstitucionales, razén por la cual no puede conside-
rarse como un principio de interpretacién constitucional.

La justicia tributaria exige contribuir de acuerdo con la capacidad contributiva, respe-
tar el principio de legalidad en relacion con el establecimiento de los elementos esen-
ciales de los tributos, entre los que se encuentra la base imponible y dentro de ella los
criterios de valoracion.
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B. Principio de legalidad tributaria.

Este principio constitucional se denomina también principio de reserva legal, y se
consagra y regula principalmente en los articulos 19 N°20, 32 N°8, 60 N°14, 62 inciso
4 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (Masbernat Mufioz,
2002); y significa que “no hay tributo sin ley que lo establezca” (nullum tributum sine

lege).

La méxima garantia que tiene el contribuyente es el principio constitucional de legali-
dad tributaria, que determina que no pueden crearse tributos, modificarse o ampliarse
por via de interpretacidn o integracién normativa, sino tnicamente por ley.

Asi, en virtud del principio de legalidad tributaria, se descarta la interpretacion exten-
siva de la norma tributaria; y, por consiguiente, la interpretacién tributaria debe ser
estricta. Por lo mismo, tampoco se puede aplicar la analogia, para integrar los tributos,
porque en el Derecho Tributario no hay vacios legales en relacion con el estableci-
miento de los tributos (Jarach, 1996; Avilés Hernéndez, 2005; y Casés, 2005 ).

Sin embargo, como la garantia constitucional de legalidad tributaria es una proteccion
del contribuyente, a nuestro juicio, si seria procedente la analogia en beneficio del
contribuyente, al igual como ocurre en el Derecho Penal con la “analogia in bonam
partem” (Londofio Jiménez, 1982, p. 68). Al respecto, Ramon Valdés Costa (1996,
p. 276) afirma que, fuera de las prohibiciones fundamentadas en la reserva de ley,
existe consenso de que la analogia es aplicable en el Derecho Tributario Formal y
Derecho Tributario Procesal; pero puede aplicarse incluso en el Derecho Tributario
Material, como la individualizacién del sujeto pasivo.

C. Principio de capacidad contributiva.

Segun Claudio Pita (2000), al principio de capacidad contributiva le corresponde
ofrecer los criterios para establecer qué impuestos deben integrar el sistema tributario,
para que éste, a través de una justa distribucion social de la carga tributaria, propicie la
realizacién del propio principio de equidad del cual emana. En conformidad con ese
principio, el criterio prevaleciente para establecer un tributo debe referirse, “grosso
modo”, al nivel de bienestar econémico que puede revelar un cierto hecho y asi, tradi-
cionalmente, se han considerado como indicadores de capacidad contributiva y, por lo
tanto, como hechos imponibles, los ingresos, el consumo y la riqueza, es decir, la renta
obtenida, la renta consumida y la renta acumulada.

En otros términos, la equidad en la distribucion de la carga tributaria significa observar
la capacidad contributiva de quienes reciben la incidencia de los impuestos. En este
tema se acostumbra diferenciar dos aspectos: la equidad vertical, que consiste en que
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los individuos reciban un tratamiento diferencial en la medida que presenten un nivel
desigual de capacidad contributiva, mayor carga tributaria relativa cuanto mayor capa-
cidad contributiva, y la equidad horizontal que se configuraria cuando sobre los indivi-
duos con idéntica capacidad contributiva incide igual carga tributaria. La equidad ver-
tical, significa otorgar una funcion redistributiva a la tributacion.

A nuestro juicio, el principio de la capacidad contributiva esta implicito en la Constitu-
cién Politica de la Republica, ya que se relaciona con la proporcionalidad y justicia de
los impuestos. En efecto, segln lo dispuesto en el inciso segundo del N° 20 del Art. 19
de la Carta Fundamental, en ningln caso la ley podra establecer tributos manifiesta-
mente desproporcionados o injustos.

Asi, un tributo ser& desproporcionado cuando no se avenga con la capacidad contribu-
tiva, sea que se considere como indice la renta, el consumo o la riqueza; y sera injusto,
si no considera la equidad vertical, que consiste en que los individuos reciban un tra-
tamiento diferencial en la medida que presenten un nivel desigual de capacidad contri-
butiva, mayor carga tributaria relativa cuanto mayor capacidad contributiva, y la equi-
dad horizontal que se configuraria cuando sobre los individuos con idéntica capacidad
contributiva incide igual carga tributaria. La equidad vertical, significa otorgar una
funcidn redistributiva a la tributacion.

A su vez, el inciso primero del N° 20 del Art. 19 de la Carta Fundamental también se
puede interpretar en el sentido indicado, ya que se refiere a la igual reparticion de los
tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley. Al respec-
to, Aste Mejias (2006, p. 11), al tratar del principio de igualdad, expresa que vincula-
do a la justicia esta la igualdad y, vinculado a ella la idea de hacer diferencias, las que
en la medida que no sean arbitrarias ni ilegales, condicionan la existencia de la igual-
dad, y una de las fuentes de diferencias en materia tributaria es la capacidad contribu-
tiva, es decir, que cada persona debe pagar tributos en proporcion a su capacidad de

pago.

La proporcidn del sacrificio del administrado en relacién a su capacidad econdmica, es
un principio general del derecho que atraviesa cualquier ordenamiento. En el &mbito
tributario, se ha postulado en forma undnime por los autores un principio propio de
dicha rama del Derecho, el de de la Capacidad Contributiva como medida del impues-
to, que en definitiva proviene de otro mas general, el de la igualdad ante la ley (Marti-
nez Cohen). Sobre el particular sefiala Massone (1979, p.157) que lo que el legislador
toma en cuenta, al calificar a un hecho como tributario, es decir, como productor de
consecuencias juridico tributarias, es su idoneidad o aptitud para servir de punto de
referencia, de medida, de indicacién demostrativa de la capacidad econémica o contri-
butiva del sujeto pasivo de la obligacion tributaria.
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En Argentina, la mayor parte de los autores (Garcia Etchegoyen, 2004, p. 207) en-
tienden que el principio de capacidad contributiva esta implicito en la Constitucion.
Asi, se vincula la capacidad contributiva con la proporcionalidad (Jarach), con la
igualdad (Casas y Garcia Vizcaino) y con proporcionalidad, la igualdad y la razonabi-
lidad de las clasificaciones (Garcia Belsunse).

3.3. Valoracion de Bienes y Derechos.

En nuestro Derecho Tributario, se distingue el valor contable, el valor tributario y el
valor de mercado. El primero se determina conforme a normas y principios contables,
y se conoce también como valor libro. El segundo se determina de acuerdo con las
normas y principios tributarios. El tercero se determina por el mercado, por la concu-
rrencia de la oferta y la demanda del bien.

La justicia tributaria exige que las normas de valoracion de bienes estén sometidas a lo
menos a los principios dogmaticos del ordenamiento tributario. Asi, la justicia tributa-
ria exige contribuir de acuerdo con la capacidad contributiva, respetar el principio de
legalidad en relacion con el establecimiento de los elementos esenciales de los tributos,
entre los que se encuentra la base imponible y dentro de ella los criterios de valoracion.
El principio de capacidad contributiva es la verdadera estrella polar que guia la justicia
en los tributos, razon por la cual debe estar presente en la eleccion de los criterios de
valoracion, pues éstos permiten determinar la base imponible de cada tributo, la que
debe reflejar necesariamente la capacidad econdmica relativa que pone de manifiesto
la mayor o menor intensidad con que se ha realizado el hecho imponible como expo-
nente de la capacidad econdmica absoluta (Carrobé Gené, 1991, p. 16).

Desde el punto de vista doctrinal, precisaremos los conceptos de valor y de precio, la
diferencia entre el precio econdmico (teoria de los precios) y el precio como elemento
esencial de algunos negocios juridicos (compraventa, arrendamiento y renta vitalicia),
asi como los conceptos y proposiciones fundamentales sobre la valoracion de los bie-
nes desde el punto de vista juridico.

A. Teoria del valor, del intercambio y del precio, segiin Menger.

Siguiendo a Carl Menger (1996), expondremos sucintamente:

La teoria del valor;

La teoria del intercambio;

La teoria del precio;

La distincidn entre valor de uso y valor de intercambio.

YV VYV Y
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a) Teoria del valor.

El valor es la significacion que unos bienes concretos o cantidades parciales de bienes
adquieren para el ser humano, cuando éste es consciente de que depende de ellos para
la satisfaccion de sus necesidades.

Cuando la necesidad de un bien, dentro de un espacio de tiempo, es mayor que la dis-
ponibilidad del mismo bien, los hombres se esfuerzan por satisfacer sus necesidades de
la forma mas completa posible en la situacién dada.

Asi, los conceptos de necesidades humanas y de escasez de bienes para satisfacer di-
chas necesidades, determina la aparicion del concepto de valor de los bienes.

Efectivamente, cuando la necesidad de un bien es mayor que la cantidad disponible del
mismo, se comprueba que una parte de las necesidades ha de quedar irremediablemen-
te insatisfecha.

En consecuencia, la satisfaccion de una determinada necesidad humana depende de la
disponibilidad de bienes concretos para satisfacer dicha necesidad.

Si los agentes econdmicos conocen que la posibilidad de satisfacer una necesidad
depende de la disposicion de bienes suficientes, entonces tales bienes adquieren para
ellos aquella significacion que llamamos VALOR.

Por consiguiente, la relacién cuantitativa entre necesidad de bienes y masa de bienes
disponibles constituye la fuente del “valor de los bienes”.

Los bienes no tienen valor para los agentes econémicos por si mismos, sino por la
capacidad que tienen para satisfacer sus necesidades.

La asignacion de valor a los bienes, para la satisfaccion de necesidades, solo reviste
interés tratdndose de bienes econdmicos, es decir, de bienes escasos; y, por 1o mismo,
no tiene importancia respecto de los bienes no econémicos (libres).

No todos los seres humanos valoran u otorgan el mismo valor a los bienes econdmicos,
sino que hay diferencias en la magnitud del valor que cada uno asigna a dichos bienes,
que depende de factores subjetivos y objetivos.

Los factores subjetivos dicen relacion con el tipo y magnitud de las necesidades huma-

nas; y los factores objetivos, con las cualidades o capacidades de los bienes para satis-
facer dichas necesidades.
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b) Teoria del intercambio.

El intercambio de bienes no es un fin en si mismo y no constituye un placer, sino que
responde a la existencia de multiples necesidades humanas, a los bienes disponibles
para satisfacerlas y a las distintas valoraciones de los bienes que realizan los agentes
econémicos.

El principio que induce a los hombres al intercambio es el mismo que sirve de guia a
toda actividad econdmica, es decir, el deseo de satisfacer sus necesidades de la manera
mas perfecta posible, con los bienes escasos de que se dispone; pero para que el mutuo
intercambio de bienes alcance el éxito esperado deben darse tres condiciones:

1. Un sujeto econémico debe poseer una determinada cantidad de bienes que pa-
ra él tienen menos valor que otras cantidades de bienes de que dispone otro
sujeto econémico, y a la inversa;

2. Ambos sujetos deben tener conocimiento de su respectiva situacion; y

3. Ambos deben tener capacidad suficiente para convertir en realidad el inter-
cambio de bienes.

c) Teoria del precio.

La teoria del precio muestra como los hombres, llevados por su deseo de satisfacer del
mejor modo posible sus necesidades, entregan determinadas cantidades de bienes a
cambio de otras que valoran mas.

En general, el precio se forma, en el mercado, por la concurrencia de la oferta y de la
demanda de bienes y servicios.

Notese que, actualmente, a la teoria de precios se denomina “microeconomia”.

d) Valor de uso y valor de intercambio.

El valor de uso de un bien es el que permite al agente econémico satisfacer directa-
mente una necesidad. Por ejemplo, el trigo que cosecha un pequefio agricultor para
satisfacer las necesidades de su familia.

El valor de cambio de un bien es el que permite al agente econémico satisfacer una
necesidad en forma indirecta, a través del intercambio. Por ejemplo, el agente econé-
mico dispone de bienes que no le sirven directamente para satisfacer sus necesidades;
pero que pueden llegar a satisfacerlas si dichos bienes se intercambian en el mercado
por otros bienes que si tienen la capacidad para satisfacer sus necesidades.
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Esta distincion entre valor de uso y valor de cambio, fue hecha por el Padre de la Eco-
nomia Politica, Adam Smith, en su obra “Investigacion sobre la Naturaleza y Causas
de la Riqueza de las Naciones”. Para este autor, el valor en uso es la utilidad de un
objeto, la aptitud que tiene un objeto de satisfacer una necesidad determinada; y valor
de cambio es la aptitud que tiene un objeto para proporcionar otros bienes distintos.
Las cosas que tienen gran valor en uso tienen cominmente escaso 0 ningln valor en
cambio y las que tienen un gran valor en cambio no tienen, muchas veces, sino un
pequefio valor en uso o ninguno.

B. Valor y precio.

En el ambito de la Microeconomia (Teoria de los Precios) se distingue entre valor y
precio. Por ejemplo, Michael Parkin (2001, p. 104) sefiala que, en la vida diaria,
hablamos de obtener un mayor valor por nuestro dinero; y cuando usamos esta expre-
sion estamos distinguiendo entre valor y precio. Asi, valor es lo que obtenemos y pre-
cio es lo que pagamos. El valor de una unidad méas de un bien o servicio es su benefi-
cio marginal. El beneficio marginal se puede expresar como el precio maximo que las
personas estan dispuestas a pagar por otra unidad del bien o servicio. La disposicién a
pagar por un bien o servicio determina la demanda del mismo.

En el &mbito de las Finanzas, Pablo Fernandez (1999, p. 24) también distingue entre
valor y precio. En efecto, sefiala que, en general, una empresa tiene distinto valor para
distintos compradores y también puede tener distinto valor para comprador y vende-
dor. El valor no debe confundirse con el precio, que es la cantidad a la que el vendedor
y comprador acuerdan realizar una operacion de compraventa.

En el ambito tributario, Juan Moreno Fernandez (1999, p. 52) afirma que no debe
confundirse valor y precio, porque precio es la expresion de cambio de una mercancia
por otra, consiste en la cifra que expresa la relacion por la cual ha sido cambiado el
valor de un objeto econdémico y el valor de la moneda, es decir, el precio es la cifra
que indica la proporcién entre las magnitudes de dos valores, como son el valor del
objeto y el valor de la moneda, o como expresa Truchy (1935, p. 45) el precio es la
forma moderna del valor de cambio.

C. Precio econémico y precio juridico.

El concepto de precio en Economia es distinto del concepto de precio en Derecho.

Asi, desde el punto de vista econdmico precio es la cantidad de dinero que se paga por
un bien o servicio, razén por la cual puede consistir en prima (seguro), flete (transpor-
te), interés (mutuo), regalias (licencia), precio propiamente tal (compraventa, arrenda-
miento, renta vitalicia).
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En cambio, en Derecho se denomina precio a la contraprestacion de una de las partes
en ciertos y determinados contratos, como la compraventa, el arrendamiento y la renta
vitalicia. Ademads, esta contraprestacion puede consistir en dinero o en otras cosas.

D. Valoracion de los bienes desde el punto de vista juridico.

La normativa existente sobe la valoracion fiscal de bienes, al igual que ocurre en otros
paises(Castan, 2000, y Carrobé Gené (1991)°, utiliza términos indeterminados con
algun grado de ambigiiedad y vaguedad, lo que exige determinar el verdadero sentido
y alcance de dichos términos.

Ademas, siguiendo a Pefiuelas (2006, p. 14), en cualquier estudio sobre valoracion de
bienes y derechos se debe precisar el significado de los siguientes términos:

Valor de los bienes;

Concepto de valor;

Criterios de valoracion;
Valoracion;

Métodos de valoracion;
Procedimiento de valoracion; y
Valor de mercado de los bienes.

VVVYYYVVY

a) Valor de los bienes.

Dicho autor sefiala que, del estudio de las definiciones de valor de bienes que se reali-
zan en distintos ordenamientos juridicos occidentales®, se pueden extraer varias con-
clusiones:

1. El valor es una cualidad del bien que consiste en la cantidad de dinero a que
éste equivale, en funcion de sus capacidades o cualidades;

2. El valor es una cualidad que hace referencia a un tiempo y lugar geografico
determinado;

Por consiguiente, el valor de un bien es la cantidad de dinero a la que equivale, en un
momento y lugar determinado, en funcién de sus capacidades o cualidades.

% Véanse ANGULO CASTAN, A.: “Valoracién fiscal de acciones, bienes y derechos”, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2000; CARROBE GENE, M.: “Introduccion”, en Valoracion en Derecho
Tributario, IEF, Madrid, 1991.

® Cita ponencias presentadas en el Congreso Mundial de IFA del afio 1991.
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Asi, en Derecho, el valor de un bien tiene siempre relacién con el dinero. La ciencia
econdémica, que ha elaborado la teoria del valor, distingue ente valor de uso y valor de
cambio. El valor de cambio de cosas es el dinero que se puede obtener por el inter-
cambio de los bienes. El valor de uso mide la satisfaccién que proporciona el uso de un
bien a una persona. Sin embargo, en la medida en que el Derecho regula la vida social,
es decir, la relacién de las personas entre si, cuando se refiere a la valoracion de bienes
ha de emplearse necesariamente valoraciones sociales, y no estrictamente personales,
que permitan realizar equivalencias aceptadas por los miembros de la sociedad.

En consecuencia, el parametro social que se ha empleado para valorar los bienes en los
sistemas juridicos occidentales ha sido el dinero.

Ademas, en Derecho, los bienes no tienen un valor Gnico, porque el valor de un bien
depende de la presencia de determinadas cualidades o capacidades del bien para satis-
facer necesidades humanas y estas cualidades o capacidades estan determinadas por el
legislador, segln las finalidades que se persigan.

Por ultimo, en Derecho, lo que se valora son los derechos y no los bienes, pero por
convencion se habla de valoracién de bienes.

Pero no solo se valora el derecho de propiedad, sino también otros derechos como el
de usufructo, el de arrendamiento, etc.

b) Concepto de valor.

Dado que es posible utilizar distintas cualidades o capacidades de los bienes para de-
terminar su valor, se debe precisar cual de ellas se utilizara con tal fin.

Asi, el valor se puede conceptualizar como la expresion linguistica que debe mencio-
nar de forma sintética y clara las capacidades o cualidades de los bienes elegidas para
que en funcién de ellas se determine su valor.

Por ejemplo, el concepto de valor de mercado de un bien es la cantidad probable de
dinero por la que se transferird su propiedad en una venta hipotética, referida a una
fecha, tiempo y nivel de mercado determinado, suponiendo que las partes son sujetos
independientes y que estan debidamente informados.

c) Criterios de valor.

Los criterios de valor son las expresiones linglisticas que utilizan las leyes para desig-
nar de una forma breve los conceptos de valor. Por ejemplo, valor de mercado, valor
corriente en plaza, valor comercial, etc.



Legislacion Tributaria Aplicada Tasacion Fiscal Medida Antielusion o Antievasion

Sin embargo, en muchas ocasiones, los criterios de valor se utilizan en relacion a los
atributos o capacidades de los bienes para satisfacer necesidades.

El hecho de que los criterios de valoracidn sean determinantes para la determinacion
de la base imponible, uno de los elementos configuradores del tributo, exige que su
regulacién esté sometida al principio de legalidad.

El principio de seguridad juridica exige a qué atenerse en materia de valoracion de
bienes. En este sentido, Garcia Novoa (2000, p. 271) sefiala que la seguridad juridica,
en relacion con la actividad de la Administracién consistente en practicar valoraciones
o comprobar las efectuadas por el contribuyente, impone una “exigencia general de
motivacion”. Esto es evidente si se tiene en consideracion que la valoracion se hace
sobre la base de conceptos juridicos indeterminados, tal como el valor de mercado, que
suponen una cierta libertad de apreciacion en manos de la Administracién. Agrega este
autor que, en lo referente a los valores que el sujeto pasivo debe declarar, es necesario
regular ciertos criterios de valoracion de aceptacién obligatoria para la Administracion.

d) Valoracion de bienes.

En términos generales, valorar o tasar un bien es atribuirle valor; pero, dicho en térmi-
nos mas precisos, la valoracion de bienes es un proceso mediante el cual se establece,
en un tiempo y lugar determinados, el valor de un bien en funcién de unas cualidades o
capacidades de los mismos.

Es un proceso, porque no se agota en un acto, sino que requiere identificar el bien,
comprobar el precio, expresar el valor de una determinada forma, establecer la equiva-
lencia con parametros objetivos, etc.

El proceso de valoracion es interdisciplinar, ya que se requieren conocimientos
econdmicos, estadisticos, entre otros.

e) Métodos de valoracion.

Los métodos de valoracién son los medios establecidos por la ley para determinar el
valor de los bienes con fines fiscales.

Entre los métodos de valoracion (Oliver Oldman, 1991, p. 43 y ss.) se pueden men-
cionar:

» Meétodo de mercado o de comparacion de ventas;

» Método del costo de reposicion; y
» Método de rendimiento.
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e.1) En el método de mercado o de comparacion de ventas, el valor de mercado se
establece sobre la base de que un comprador no pagara mas sobre una propiedad que lo
que pagaria por comprar otra de utilidad equivalente. Por esta razon, se parte de la
comparacion del precio pagado por bienes de caracteristicas similares o por el mismo
bien en periodo de tiempo anterior bajo las condiciones propias del concepto de valor
de mercado. Este método supone que haya suficientes precios pagados por la venta del
bien o de bienes semejantes, y que éstos se consideren como fiables.

e.2) En el método del costo de reposicion, el valor de mercado se basa en la presun-
cion de que el comprador no pagara por un bien mas de lo que costaria reponer dicho
bien, es decir, crear o construir otro bien de utilidad semejante, cuya situacion y carac-
teristicas sean equivalentes al primero.

e.3) En el método de rendimiento, el valor de mercado se determina por las rentas o
beneficios que puede producir el bien en el futuro, actualizadas mediante una adecuada
tasa de descuento.

En nuestro ordenamiento juridico tributario, sélo se considera como método de valora-
cién el primero (método de mercado o comparacion de ventas), ya que, segin la ley, se
debe comparar el precio o valor asignado al negocio juridico con el valor corriente en
plaza, el valor cobrado en convenciones de similar naturaleza o el valor comercial,
segun el caso, es decir, una especie de valor de mercado.

E. Procedimiento de valoracion.

El procedimiento de valoracién es el conjunto de reglas que ordenan el proceso de
valoracién de bienes, entendido éste como el conjunto de actos en virtud de los cuales
se realiza la valoracion de los bienes.

Por ejemplo, en nuestro ordenamiento juridico, la tasacion fiscal se puede realizar con
citacion previa o sin citacion, en los casos determinados por la ley (Véase Art. 64 del
Cadigo Tributario).

F. Caracteristicas del valor de mercado.
El valor de mercado de los bienes, indistintamente como se denomine (valor corriente

en plaza, valor comercial), tiene las siguientes caracteristicas:

1. El valor de mercado de un bien es la cantidad de dinero o precio que de forma
razonable o probable podria obtenerse por su transferencia en una venta
hipotética;
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2. Dicho valor no coincide con un precio real pagado por el bien;

3. Se establece en razon de un precio razonable o probable que un comprador
medio o tipico dispuesto a comprar pagaria a un vendedor medio o tipico dis-
puesto a vender;

4. Se establece en funcién de los usos o destinos normales del bien que den lu-
gar a su mayor valor posible;

5. Se establece respecto de un mercado especifico, delimitado en cuanto al tiem-
po, al espacio o al nivel o tramo de mercado;

6. Se establece en funcion del volumen o cantidad del bien que puede ser objeto
del negocio juridico; y

7. Se establece solo en funcién de la cantidad razonable o probable de dinero
que pagara el comprador en efectivo por la adquisicion de la propiedad del
bien.

4.- METODOLOGIA.

4.1.- Formulacion de la Hipétesis.
La hipétesis de trabajo de esta investigacion es la siguiente:

Las normas tributarias, que facultan a la Administracion Tributaria para tasar la base
imponible de los impuestos o el precio o valor de enajenacion de bienes y de servicios,
tienen como finalidad evitar la elusién o la evasion tributarias, segun el caso.

4.2. Tipo de Investigacion.

Esta investigacion es de caracter descriptiva, pues dice relacién con la descripcion del
caracter antielusivo o antievasivo, en su caso, de las normas tributarias que facultan al
Servicio de Impuestos Internos para tasar la base imponible o el valor de ciertos bienes
y servicios.

111



Legislacion Tributaria Aplicada Tasacion Fiscal Medida Antielusion o Antievasion

4.3. Métodos de Investigacion.
Los métodos de investigacion que se utilizan en esta investigacion son los siguientes:

a) Deductivo, porque de las normas generales de la ley se infieren conclusiones
particulares;

b) Hermenéutico, porque se determina el sentido y alcance juridico de las nor-
mas tributarias;;

c) Analitico, porque las normas tributarias se desglosan en sus distintas partes;

d) Sintético, porque las partes se integran en un todo en la conclusion.

I1.- TASACION FISCAL.

1.- CONCEPTO DE TASACION FISCAL.

La tasacion fiscal es una medida antielusion o antievasion que consiste en la facultad
que tiene el Servicio de Impuestos Internos para valorar o tasar la base imponible de
los impuestos, con los antecedentes que tenga en su poder, o para comprobar que el
precio o valor que los contribuyentes asignan al objeto de la enajenacion o de los ser-
vicios prestados y que sirva de base o sea uno de los elementos para determinar un
impuesto, corresponde a valores normales de mercado, considerando las circunstancias
en que se realiza la operacion, que se determina seglin un procedimiento legal.

2.- REGULACION DE LA TASACION FISCAL.

La facultad de tasar la base imponible y de comprobar que el valor asignado a los
bienes objeto de la enajenacion o a la prestacién de servicios se ajusta a los normales
de mercado o a los valores comerciales, se halla establecida en diversas disposiciones
de nuestra legislacion tributaria, entre las cuales cabe destacar las siguientes:

a) Articulo 64 y 65 del Cédigo Tributario;

b) Articulos 17 N° 8, inciso 5°, y articulo 105 inciso final, de la Ley sobre Im-
puesto a la Renta (Art. 1 del D.L. 824, de 1974); y
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c) Atrticulo 16 letra d), y 17 incisos 4° y final, de la Ley sobre Impuesto a las
Ventas y Servicios (D.L. 825, de 1974).

3.- CLASES O TIPOS DE TASACION FISCAL.

La tasacion fiscal admite varias clasificaciones, segun el criterio que se considere, tales
como los tramites que la preceden, el objeto sobre el cual recae y el monto de las ope-
raciones o negocios juridicos.

3.1. Seguin los Tramites que Preceden a la Tasacién:

a) Tasacion fiscal con citacion previa, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
63 del Cddigo Tributario, que constituye la regla general (Incisos 1° y 2° del
Art. 64);

b) Tasacidn fiscal sin necesidad de citacion previa (Incisos 3° y 5° del Art. 64 del
Codigo Tributario y Art. 65 del mismo Cadigo);

3.2. Seguin el Objeto Sobre el Cual Recae:

a) Tasacion de la base imponible de los impuestos (Inciso 1° del Art. 64 del
Cdbdigo Tributario, y articulos 16 y 17 del D.L. 825, de 1974);

b) Tasacion del precio o valor asignado al objeto de la enajenacion de bienes
muebles, corporales o incorporales. (Inciso 3° del Art. 64 del Cédigo Tributa-
rio);

c) Tasacion del precio o valor asignado a los servicios prestados (Inciso 3° del
Art. 64 del Codigo Tributario); y

d) Tasacion fiscal del precio o valor de bienes raices (Inciso 5° del Art. 64 del
Codigo Tributario);

3.3. Segun el Valor Asignado al Bien Objeto de la Tasacion:

a) Tasacion cuando el valor asignado al bien mueble (corporal o incorporal) ob-
jeto de la tasacién sea notoriamente inferior a los corrientes en plaza o a los
que se cobran en convenciones de similar naturaleza, considerando las cir-
cunstancias en que se realiza la operacion (Inciso 3° del Art. 64 del Codigo
Tributario); y tasacion cuando el valor del bien raiz objeto de la enajenacion
sea notoriamente inferior al valor comercial de los inmuebles de caracteristi-
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cas y ubicacion similares en la localidad respectiva (Inciso 5° del Art. 64 del
Cédigo Tributario)’; y

b) Tasacion el valor del bien raiz objeto de la enajenacion cuando sea notoria-
mente superior al valor comercial de los inmuebles de caracteristicas y ubica-
cién similares en la localidad respectiva, o del valor de otros bienes (mue-
bles, corporales o incorporales) cuando sean notoriamente superior a los co-
rrientes en plaza, si en ambos casos el adquirente es un contribuyente obliga-
do a llevar contabilidad completa (Art. 17 N° 8 inciso 5° de la Ley sobre Im-
puesto a la Renta)®.

4. METODO DE VALORACION.

En nuestra legislacion tributaria no se hace alusién a valores de mercado, sino a valo-
res corrientes en plaza, a valores que se cobran en convenciones de similar naturaleza
o0 a valores comerciales, es decir, se refiere a conceptos juridicos indeterminados,
cuya exacto sentido y alcance debe precisarse; pero que significan, en esencia, valores
de mercado.

Mediante la técnica del concepto juridico indeterminado, la ley se refiere a una esfera
de la realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado. No obstante,
es claro que se intenta delimitar un supuesto concreto, y que puede ser precisado al
momento de su aplicacion al caso concreto.

En este sentido, Garcia de Enterria y Fernandez (1997, p. 448-449) sefialan que,
por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las leyes pueden ser deter-
minados o indeterminados. Los conceptos determinados delimitan el ambito de reali-
dad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca. En cambio, con la técnica
del concepto juridico indeterminado, la ley refiere una esfera de realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro que se inten-
ta delimitar un supuesto concreto. La ley no determina con exactitud los limites de
€s0s conceptos, porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacién o
determinacion rigurosas; pero, en todo caso, es manifiesto que se esté refiriendo a un
supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser
precisado en el momento de la aplicacion. Asi, al estar refiriéndose a supuestos concre-
tos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias, es claro que la aplicacién de tales

7 Véase, respecto de este tipo de tasacion, lo previsto en la letra d), inciso s 2° y 3°, del Art. 16
del D.L. 825, de 1874.

8 \/éase, respecto de este tipo de tasacion, lo dispuesto en el Art. 17, inciso final, del D.L. 825,
de 1974.
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conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no admite mas que una solu-
cion.

Resulta asi que los conceptos juridicos indeterminados, al operar su calificacion en una
circunstancia concreta, nos encontramos ante una Unica posibilidad, y es que se da o no
se da el concepto, como expresa el citado autor, en esta ocasion en su obra “La Lucha
contra las Inmunidades del Poder”: “hay una unidad de solucién justa en la aplicacién
del concepto a una circunstancia concreta. Aqui esta lo peculiar del concepto juridico
indeterminado frente a lo que es propio de las potestades discrecionales, pues lo que
caracteriza a éstas es justamente la pluralidad de soluciones justas posibles como con-
secuencia de su ejercicio”.

La aplicacién del concepto al caso concreto debe ser objeto de una estimacion juridica
segun el sentido de la ley que ha creado el concepto en cuestién, por lo cual el juez
puede fiscalizar la aplicacion, valorando si la situacion a que con ella se ha llegado es
la Gnica solucién justa que la ley permite, es decir, es posible entrar a valorar sobre las
circunstancias concretas para determinar si esta producido el concepto juridico inde-
terminado

Por tratarse de conceptos juridicos indeterminados (valor corriente en plaza, valor
comercial, etc.), deben justificarse, tanto por la Administracion Tributaria en sede
administrativa, como por los tribunales de justicia en sede judicial.

Si el acto administrativo de la Administracion Tributaria no estuviere motivado, el
afectado podria impugnarlo a través del procedimiento general de reclamo, para que
dicho acto se ajuste a Derecho.

5. CRITERIOS DE VALORACION.
En nuestra legislacion tributaria, como dijimos el método de valoracion esta relaciona-
do con el valor de mercado de los bienes, cuyos criterios de aplicacién son los siguien-
tes conceptos juridicos indeterminados:

» Valor corriente en plaza

» Valor que se cobra en convenciones de similar naturaleza
» Valor comercial
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6. CARGA DE LA PRUEBA.

Por aplicacion de las reglas generales del onus probandi (carga de la prueba), corres-
ponde probar a quien alega lo contrario al orden normal de las cosas. Asi, si alguien
alega la existencia de una obligacién debe probarla; y si probada o aceptada la existen-
cia de la obligacién, al deudor corresponde probar, si alega su extincion.

Por consiguiente, si el Servicio de Impuestos Internos asevera que el valor asignado al
bien objeto de la enajenacion es notoriamente superior o inferior al de mercado, debe
probar cudl es el valor de referencia, segun los criterios o parametros previstos en la
ley: valor corriente en plaza, valor cobrado en convenciones de simular naturaleza y
valor comercial.

7. ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE SOBRE TASACION
FISCAL.

7.1. Andlisis del Art. 64 del Cddigo Tributario.

En el articulo 64 del Cédigo Tributario se regulan varias hipdtesis o supuestos de tasa-
cién fiscal y algunas situaciones en que no es procedente dicha tasacion.

A continuacion nos referiremos a las hipétesis legales de tasacién, a saber:

7.1.1. Primera hipotesis.

Tasacion de la base imponible con los antecedentes que el Servicio de Impuestos In-
ternos tenga en su poder.

A. Anélisis e interpretacion de la norma.

El Servicio podré tasar la base imponible, con los antecedentes que tenga en su poder,
en caso que el contribuyente:

» No concurriere a la citacion que se le hiciere de acuerdo con el articulo 63°;
» No contestare la referida citacion;
» No cumpliere las exigencias que se le formulen en la citacion; o

» No subsanare las deficiencias comprobadas o que en definitiva se comprue-
ben, al cumplir con la citacion.
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Para interpretar y aplicar correctamente la norma juridica, respecto de esta hipétesis
legal, hay que precisar el significado (determinar el sentido y alcance) de las siguientes
palabras o expresiones: tasar, base imponible, citacion y antecedentes que obren en
poder del Servicio de Impuestos Internos.

a) Tasar.

Tasar significa, desde el punto de vista econémico, valorar activos o parte de los acti-
vos de una empresa; y, desde el punto de vista del lenguaje corriente, tasar significa
fijar o graduar el precio o valor de una cosa o de un trabajo, segun el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola.

En todo caso, sea que se considere la palabra tasar como una palabra de la ciencia
econdmica o del lenguaje corriente, el significado juridico no varia, ya ambas expre-
siones indican claramente la operacion de que se trata (valorar, fijar o graduar el valor
de una cosa).

b) Base imponible?.

La base imponible es la cuantificacion del hecho gravadolo; pero hecho gravado y base
imponible son distintos elementos de los tributos, aunque, para algunos autores (Dino
Jarach, 1996, p. 384)11, la base imponible representa uno de los elementos constituti-
vos del hecho imponible y responde a la necesidad de cuantificar dicho presupuesto de
hecho a fin de aplicar sobre esa cantidad el porcentaje o la escala progresiva cuya
utilizacion dard como resultado el importe del impuesto.

Para Ferreiro Lapatza (2006, p. 415), la base imponible es la dimensién o magnitud
de un elemento del presupuesto objetivo del hecho imponible que se juzga como de-
terminante de la capacidad contributiva relativa.

En efecto, el hecho gravado o hecho imponible es el supuesto de hecho descrito en la
norma, cuya realizacion por el contribuyente da nacimiento a la obligacién tributaria
de pagar una cantidad de dinero al Fisco. En cambio, la base imponible es la cuantifi-
cacién o medicién del hecho gravado.

® Respecto de la determinacién de la base imponible, véase COLL FRECHIN (1997).

10 En este sentido, el Art. 50.1. de la Ley General Tributaria Espafiola establece: “La base impo-
nible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta de la medicién o valoracion del
hecho imponible”.
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Asi, cabe distinguir los hechos gravados, los hechos no gravados y los hechos exentos.

Es conveniente precisar que la base imponible y las rebajas a la base imponible dicen
relacién con un hecho gravado, y no con un hecho exento de impuesto. Dicho con
otras palabras, las rebajas a la base imponible no son hechos exentos. Esto lo decimos
en razon de que, en la préactica, algunos operadores tributarios confunden tales elemen-
tos.

c) Citacion.

La citacion es un medio de fiscalizacion, regulado en el articulo 63 del Cédigo Tribu-
tario, en virtud del cual el contribuyente citado debe, dentro del plazo de un mes, pro-
rrogable, presentar una declaracion, o bien rectificar, aclarar, ampliar o confirmar la
que hubiese presentado. De modo que, si el contribuyente citado, no concurre, no con-
testa, no cumple exigencias o no subsana deficiencias, la Administraciéon Tributaria
queda facultada para tasar la base imponible de los impuestos, con los antecedentes
que obren en su poder.

d) Antecedentes que tenga en su poder el Servicio.

La expresion “antecedentes que el Servicio tenga en su poder”, significa que estén a su
disposicién; pero, a nuestro juicio, no basta cualquier antecedente, sino que es necesa-
rio que tales antecedentes permitan determinar clara y fehacientemente la base impo-
nible.

En el sentido antes indicado, cabe mencionar lo dispuesto en el Art. 35 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta, cuyo tenor es el siguiente:

“Cuando la renta liquida imponible no puede determinarse clara y fehacientemente,
por falta de antecedentes o cualquiera otra circunstancia, se presume que la renta
minima imponible de las personas sometidas al impuesto de esta categoria es igual al
10% del capital efectivo invertido en la empresa o0 a un porcentaje de las ventas reali-
zadas durante el ejercicio, el que sera determinado por la Direccion Regional, toman-
do como base, entre otros antecedentes, un promedio®® de los porcentajes obtenidos

2E| promedio, a que se refiere el Art. 35 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, respecto de otros
contribuyentes, es una medida estadistica de tendencia central, motivo por el cual para determi-
narlo se debe tomar una muestra que sea representativa de la poblacién. Ahora bien, la poblacién
objeto del andlisis estadistico es una alternativa: a) contribuyentes que giren en el mismo ramo;
0 b) contribuyentes que giren en la misma plaza. Por consiguiente, bajo ningun respecto se
puede entender que la conjuncion disyuntiva “0” es una conjuncion copulativa, como ha sosteni-
do erronea y arbitrariamente el Servicio de Impuestos Internos, en los Oficios N° 2302, de 1975;
y N° 3392, de 2.000.
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por este concepto o por otros contribuyentes que giren en el mismo ramo o en la mis-
ma plaza. Corresponderd, en cada caso, al Director Regional, adoptar una u otra
base de determinacion de la renta.

“No se aplicaran las presunciones establecidas en el inciso anterior, cuando a juicio
de la Direccién Regional, no pueda determinarse la renta liquida imponible debido a
caso fortuito”.

Respecto de la base imponible de los impuestos establecidos en la Ley sobre Impuesto
a la Renta, no cabe duda que se aplica, a falta de antecedentes para determinar clara 'y
fehacientemente la base imponible, alguno de los procedimientos alternativos que
prevé el articulo 35 de dicho texto legal.

A nuestro juicio, la expresion antecedentes que obren en poder del Servicio debe en-
tenderse siempre en el sentido indicado respecto de cualquier impuesto, es decir, es
necesario que tales antecedentes permitan determinar o tasar clara y fehacientemente
la base imponible.

Dicho con otras palabras, los antecedentes deben ser suficientes para tasar la base
imponible, pues de lo contrario el Servicio estaria creando impuestos sin ley que los
establezca, en abierta contravencion del principio de legalidad tributaria o de reserva
de ley en materia tributaria, contemplado en nuestra Carta Fundamental (Articulos 19
N° 20, 60 N° 14 y 62 N° 1).

A la misma conclusién debe arribarse respecto del principio constitucional de la capa-
cidad contributiva, contemplado en articulo 19 N° 20 de la Constitucién Politica de la
Republica, ya que los tributos deben establecerse en proporcion a las rentas o en la
progresién o forma que establezca la ley, y no pueden ser desproporcionados. En efec-
to, segin el principio de interpretacion conforme a la Constitucion (Masbernat,
2002), entre dos interpretaciones posibles, debe preferirse aquélla que esté de acuerdo
con la Carta Fundamental. Asi, ante las dos posibles interpretaciones de la norma, que
se mencionan a continuacion, solo la nimero 2 esta de acuerdo con la Constitucion:

1. Antecedentes que obren en poder de la Administracion Tributaria, sin impor-
tar si permiten o no establecer claramente la base imponible; o

2. Antecedente que obren en poder del Servicio de Impuestos Internos, siempre
que permitan establecer clara y fehacientemente la base imponible.
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B. Finalidad de la norma.

Esta norma tiene como finalidad evitar la evasion tributaria, es decir, se pretende que
el contribuyente dé cumplimiento a sus obligaciones tributarias, nacidas de la configu-
racion del hecho gravado. Por lo tanto, estamos en presencia de una medida antieva-
sion.

7.1.2. Segunda hipotesis.

Tasacion de la base imponible cuando las declaraciones, la contabilidad y documentos
del contribuyente no sean fidedignos.

A. Anélisis e interpretacion de la norma.

Si las declaraciones, documentos, libros o antecedentes del contribuyente no son fide-
dignos, entonces el Servicio de Impuestos Internos puede, previo los trdmites estable-
cidos en los articulos 63 y 64 del Cédigo Tributario, tasar la base imponible con los
antecedentes que obren en su poder (Inciso 2° del Art. 21 del Codigo Tributario).

Para la debida interpretacién y aplicacion de esta hip6tesis legal, corresponde precisar
los términos declaraciones, libros, documentos, antecedentes y fidedignos:

a) Declaraciones se refiere, sin duda, a las declaraciones juradas sobre impues-
tos, pues se trata de la tasacion fiscal de la base imponible de los impuestos
(tributos).

b) Libros son los correspondientes a la contabilidad del contribuyente, entendi-
da ésta como el sistema de informacion financiera que debe llevar el contri-
buyente y que le permite determinar la base imponible de sus impuestos.

c) Documentos se refiere a los documentos fundantes de la contabilidad, en vir-
tud de los cuales se realizan los asientos contables que sirven de base para de-
terminar los impuestos.

d) Antecedentes se refiere a cualquier circunstancia anterior del contribuyente
que sirva para determinar la base imponible de sus impuestos, como régimen
tributario, etc.

e) Fidedignos son las declaraciones, libros, documentos y antecedentes dignos
de fe y crédito, y serd tales los que se ajusten a la normativa juridica (comer-
cial y tributaria), asi como a las normas y principios contables (NIIF), que se
encuentren vigente sobre la materia. La contabilidad es fidedigna cuando es
digna de fe o, dicho con otras palabras, demuestra veraz y objetivamente los
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hechos econdmicos y financieros que representa, a lo que debe afiadirse que
dicha calidad la adquiere cuando esta respaldada fehacientemente por la do-
cumentacidn soportante.

Asi, sélo si la contabilidad del contribuyente no es fidedigna, el Servicio de Impuestos
Internos puede prescindir de ella, y en consecuencia tasar la base imponible de los
impuestos, previo los tramites establecidos en los articulos 63 y 64 del Cédigo Tributa-
rio.

En caso contrario, si la contabilidad es fidedigna, el Servicio de Impuestos Internos
debe atenerse a las declaraciones, contabilidad y documentos fundantes del contribu-
yente, motivo por el cual no puede tasar la base imponible con los antecedentes que
obren en su poder, sino que la base imponible es la determinada por el contribuyente,
segln el sistema contable que Ileve.

En dltima instancia, corresponde a los Tribunales de Justicia calificar o determinar el
caracter fidedigno o no fidedigno de la contabilidad, documentos fundantes y demas
antecedentes.

B. Finalidad de la norma.

La finalidad de esta norma juridica es evitar la evasion tributaria, pues tiene como
objetivo que el contribuyente pague realmente la obligacion tributaria que le corres-
ponde, por haberse configurado el hecho imponible.

7.1.3. Tercera hipotesis.
Tasacion de la base imponible cuando el contribuyente no presentaré declaracion.

A. Anélisis e interpretacion de la norma.

Cuando el contribuyente no presentare declaracion, estando obligado a hacerlo, el
Servicio de Impuestos Internos tasara la base imponible de los impuestos con el solo
mérito de los antecedentes de que disponga, previo los tramites establecidos en los
articulos 63 y 64 del Cédigo Tributario (Art. 22 del Codigo Tributario).

Nos remitimos a lo dicho precedentemente, y sdlo reiteramos que, a nuestro juicio, de
acuerdo con el principio de legalidad tributaria y capacidad contributiva, los antece-
dentes en virtud de los cuales se practique la tasacion de la base imponible deben per-
mitir determinarla clara y fehacientemente.
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B. Finalidad de la norma.

Esta norma, al igual que las anteriores, tiene como finalidad evitar la evasion tributaria,
pues se trata de una obligacién tributaria que nacido a la vida del Derecho, por haberse
configurado el hecho imponible.

7.1.4. Cuarta hipdtesis.

Tasacion del precio o valor de una especie mueble, corporal o incorporal, cuando fuere
notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de los que se cobran en convenciones
de similar naturaleza.

A. Anélisis e interpretacion de la norma.

Cuando el precio o valor asignado al objeto de la enajenacion de una especie mueble,
corporal o incorporal, sirva de base o sea uno de los elementos para determinar un
impuesto, el Servicio, sin necesidad de citacién previa, podré tasar dicho precio o valor
en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de los que
normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza considerando las cir-
cunstancias en que se realiza la operacion (Inciso 3° del Art. 64 del Cédigo Tributario).

Notese que, para que proceda la tasacién fiscal, es menester que el Servicio compruebe
que el precio o valor asignado a una especie mueble, objeto de la enajenacién, que
sirva de base imponible o sea uno de los elementos para determinar el impuesto, es
notoriamente inferior a los corrientes en plaza o de los que se cobren en convenciones
de similar naturaleza, considerando las circunstancias en que se realiza la operacién o
negocio juridico.

Para la correcta interpretacién de esta norma, es menester precisar el significado de las
palabras y expresiones: enajenacion, precio, valor, notoriamente inferior, corrientes en
plaza, normalmente se cobren en convenciones de similar naturaleza, circunstancias en
que se realiza la operacion:

a) Enajenacion.

Enajenacidon es un concepto no definido en el Cédigo Civil, por lo que debe recurrirse
al Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, el que lo define como la
accion y efecto de enajenar. Por su parte, dicho Diccionario define enajenar en los
siguientes términos. ‘“Pasar o transmitir a otro el dominio de una cosa 0 algln otro
derecho sobre ella”. Este es también el sentido, estricto sensu, que la palabra enajena-
cion tiene en nuestro Derecho.
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En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, la palabra enajenacion significa transfe-
rencia del dominio de una cosa desde una persona a otra.

Ahora bien, nuestro sistema de transferencia de dominio requiere la concurrencia de
dos requisitos: titulo translaticio de dominio y modo de adquirir.

El titulo de dominio es el antecedente juridico que habilita la transferencia de dominio
(Pefiailillo, 2006, p. 187). Dicho con otras palabras, es la convencién que sirve para
transferir el dominio. Pero también puede ser titulo de dominio la ley, en algunos casos
previstos en ella. Los titulos de dominio son innumerables, tantos cuantos las partes
puedan crear. Son ejemplos tipicos de titulo de dominio los siguientes:

Y

Compraventa

Permuta

Trueque

Donacion

Renta vitalicia

Mutuo

Dacién en pago

Aporte

Transaccion cuando versa sobre una cosa no disputada
Restitucidn en la propiedad fiduciaria (fideicomiso)
Restitucion en el mandato sin representacion

Retiro de bienes de una sociedad de personas
Distribucion de bienes por una sociedad anénima

VVVVYVYYVYVYVYVVVYVYYVYYVY

Los modos de adquirir el dominio, al contrario de los titulos de dominio, son de nime-
ro cerrado, porque estan establecidos en la ley y no pueden ser creados por voluntad de
las partes.

Ademaés de la ley, que en algunos casos puede ser titulo y modo de adquirir a la vez, el
Cdbdigo Civil regula los siguientes modos de adquirir el dominio:

La ocupacion, en cuya virtud se adquiere el dominio de cosas que no tienen duefio o
han sido abandonadas por su duefio;

La accesion, en virtud de la cual el duefio de una cosa pasa serlo de lo que ella produce
o0 de lo que se junta a ella;

La prescripcion, segun la cual se adquieren las cosas que se han poseido durante un
cierto periodo de tiempo;
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La sucesion por causa de muerte, por medio de la cual los bienes de una persona di-
funta se transmiten a sus herederos; y

La tradicién, que consiste en la entrega de una cosa que el duefio de ellas hace a otro,
habiendo por una parte la facultad e intencién de transferir el dominio, y por la otra la
capacidad e intencion de adquirirlo.

De todos los modos de adquirir el dominio enunciados, el Unico que reviste interés,
para efectos de la hipétesis legal de tasacion fiscal de que se trata, es la tradicion, por-
que es el Unico que requiere de un titulo de dominio en el cual una de las prestaciones
de las partes consiste en un precio o valor.

b) Precio.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, precio —en Dere-
cho- es: “Prestacion consistente en numerario o en valores de inmediata o facil liqui-
dacién que un contratante da o promete, por conmutacion de la cosa, servicio o dere-
cho que adquiere”.

En nuestro Derecho, no esta definido el precio de un modo general, sino que esté defi-
nido o regulado en forma particular respecto de los contratos de compraventa, de
arrendamiento y de renta vitalicia. Del analisis de las normas particulares que lo defi-
nen o regulan, como un elemento esencial del respectivo contrato, tratdndose de los
negocios juridicos sefialados, es posible inferir el siguiente concepto:

El precio es la prestacion (dinero o cosa) que una de las partes de un negocio juridico
oneroso, conmutativo o aleatorio, da o promete dar a la otra parte a cambio de que lo
recibe o recibira.

En nuestro ordenamiento juridico, el precio es un elemento esencial de los contratos de
compraventa (oneroso conmutativo), arrendamiento (oneroso conmutativo) y renta
vitalicia (oneroso aleatorio). Sin embargo, s6lo reviste interés, para nuestro estudio
respecto de la hipotesis de tasacion de que se trata, el precio que se paga en virtud de
contrato de compraventa y de renta vitalicia, ya que el arrendamiento no es titulo trans-
laticio de dominio, motivo por el cual no sirve para transferir el dominio (enajenar en
los términos de la ley).

En consecuencia, no cabe duda que el precio de una compraventa, que sirve para trans-
ferir el dominio de una cosa (enajenar), cuando recae sobre especie mueble, corporal o
incorporal, puede ser objeto de tasacion fiscal por el Servicio de Impuestos Internos, si
sirve de base o es uno de los elementos para determinar el impuesto y si es notoria-
mente inferior a los corrientes en plaza o a los que se cobran en convenciones de simi-
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lar naturaleza, considerando las circunstancias en que se realiza la operacion, porque se
trata de un contrato oneroso conmutativo, en el cual las prestaciones de las partes se
miran como equivalentes.

Pero, ¢puede el Servicio de Impuesto Internos tasar el precio de un contrato de renta
vitalicia*®? La duda surge, porque este es un contrato oneroso aleatorio (en que no hay
equivalencia entre las prestaciones de las partes), en virtud del cual una parte se obliga
a pagar a otra una renta o pension periddica durante la vida de una persona natural a
cambio de un precio; y porque los contratantes tienen la libertad de establecer la pen-
sion que quieran a titulo de renta vitalicia, y la ley no determina proporcion alguna
entre el precio que se paga Y la renta vitalicia que se recibe a cambio™.

Respecto de este punto, distinguiremos dos situaciones: una en relacién con el impues-
to al valor agregado; y la otra en relacion con el impuesto a la renta:

b.1) Renta vitalicia e impuesto a la renta.

La tasacién es un medio de fiscalizacion, establecido como medida antielusion, para
evitar que los contratantes se coludan y fijen precios inferiores a los de mercado, es
decir, alteren los precios de mercado, con el fin de reducir dolosamente la base impo-
nible de sus impuestos, en perjuicio de los intereses fiscales; pero, en el contrato de
renta vitalicia, es la propia ley la que permite que las partes fijen la pensién que quie-
ran a titulo de renta vitalicia y no se exige proporcion alguna entre la pension y el
precio, razon por la cual no hay ni puede haber alteracion dolosa de los precios de
mercado. Dicho con otras palabras, atendida su naturaleza de medida antielusion, la
tasacion fiscal de que se trata, por las razones anotadas, supone equivalencia de las
prestaciones entre las partes, es decir, negocios onerosos conmutativos, como en la
compraventa, esto es, 1o que una parte da se mira equivalente a lo que recibe en cam-
bio, por lo tanto no hay contingencia de pérdida ni de ganancia para las partes del
contrato; pero esta equivalencia no esta presente en la renta vitalicia, por tratarse de un
contrato oneroso aleatorio, es decir, existe para las partes una contingencia incierta de
ganancia o pérdida.

13 El contrato de renta vitalicia se define en el articulo 2264 del Cédigo Civil, en los siguientes
términos: “La constitucion de renta vitalicia es un contrato aleatorio en que una persona se obli-
ga, a titulo oneroso, a pagar a otra una renta o pensién periddica, durante la vida natural de
cualquiera de estas dos personas o de un tercero”.

4 Segtin lo dispuesto en el Art. 2268 del Cédigo Civil, es libre a los contratantes establecer la
pension que quieran a titulo de renta vitalicia; y la ley no determina proporcion alguna entre la
pension y el precio.
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Si se tasara la base imponible de un contrato oneroso aleatorio, como la renta vitalicia,
liquidandose impuesto, y en definitiva resulta que el contratante que pago el impuesto
sufre una pérdida, en vez de una ganancia, ;,cémo se justifica entonces el pago de un
impuesto cuando la persona obtiene pérdidas como consecuencia del negocio, en vez
de ganancias? Obviamente, si esto ocurriera, estariamos en presencia de un tributo
manifiestamente injusto, porque no estaria establecido en relacién con la capacidad
contributiva del sujeto pasivo.

Ademas, la hip6tesis de tasacion fiscal que se analiza supone que el precio sea noto-
riamente inferior a los precios corrientes en plaza o a los que se cobran en convencio-
nes de similar naturaleza; pero, en la renta vitalicia, particularmente la que se celebra
entre particulares, no existe un precio corriente en plaza, porque es libre a los contra-
tantes fijar la pension que quieran y no existe proporcién entre ésta y el precio; y tam-
poco existen convenciones de similar naturaleza.

Si el precio de la renta vitalicia se paga con derechos sociales, acciones o bienes raices
no afectos, cabe preguntarse: ¢se configura el impuesto a la renta que grava las ganan-
cias de capital o mayor proveniente de la enajenacion de dichos bienes, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 17 N° 8 de la Ley sobre Impuesto a la Renta? Por las razones
expuestas precedentemente, habria que concluir que no se puede configurar el hecho
gravado, particularmente por que en los negocios aleatorios, como la renta vitalicia y
el seguro, no se sabe, al tiempo de la celebracion del contrato, si los contratantes van a
obtener una ganancia o una pérdida.

En otros términos, al momento de pagarse el precio de la renta vitalicia, es imposible
saber si el enajenante obtendra una ganancia de capital o una pérdida, con motivo de la
enajenacion del bien o bienes con que se paga el precio. Por consiguiente, no es posi-
ble hablar de mayor valor, que es supuesto de aplicacion de la norma del Art. 17 N° 8
de laLIR.

Notese que, si la transferencia o enajenacion de un bien se hace en un valor inferior al
corriente en plaza, suponiendo que se pudiera determinar este valor respecto del con-
trato de renta vitalicia, este valor inferior serd para el adquirente su costo tributario,
razén por la cual tampoco habria perjuicio fiscal, desde este punto de vista.

Al respecto, el Servicio de Impuesto Internos en los Oficios N° 550, de 06.04.2010, y
N° 192, de 2005, se atribuye tiene facultades para tasar, tratindose del precio conveni-
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do en contratos de renta vitalicia, porque se producen dos actos juridicos distintos'®,
con tratamientos tributarios particulares: cesion de derechos sociales y renta vitalicia™.

Por una parte, existe un contrato de cesion de los derechos sociales'’, en cuyo caso,
la obligacién tributaria y la oportunidad en que ésta debe cumplirse, dependera de la
renta que se determine en virtud del precio asignado a la cesion y de su costo para
fines tributarios, en tanto que en el caso de la renta vitalicia, su tributacion y la opor-
tunidad en que ésta debe ser cumplida, dependera de la composicién de la renta vita-
licia pagada. Segun lo dicho, el tratamiento tributario de la cesién de derechos socia-
les dependera del precio asignado en la cesion y de su costo para fines tributarios. En
el caso especifico de la consulta planteada, las partes han asignado como precio de la
enajenacién de los derechos sociales la cantidad de 480 millones de pesos, valor que
segun expone, seria equivalente al costo para fines tributarios de dicha inversion.
Cabe sefialar al respecto, que las partes pueden fijar libremente como precio de la
cesion de los derechos sociales, el valor que estimen conveniente, sin perjuicio de lo
dispuesto por el inciso tercero del articulo 64 del Cddigo Tributario, en cuanto a que
este Servicio esta facultado para practicar las tasaciones a que alude dicha norma,
cuando el valor de los bienes transferidos o enajenados sea notoriamente inferior a
los corrientes en plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar
naturaleza, considerando las circunstancias en que se realiza la operacidn. Y, para
determinar el costo para fines tributarios de la enajenacion de los derechos sociales
en sociedades de personas, hay que remitirse a lo que las normas legales disponen
sobre la enajenacién de los derechos sociales. Por lo tanto, para tales efectos, en
primer lugar, debe dilucidarse si el propietario de los citados derechos es un contri-
buyente que determina su renta efectiva mediante contabilidad completa, o bien, si se
trata de un contribuyente que no se encuentra en tal situacion. En efecto, cuando el
propietario de los referidos derechos es un contribuyente que no lleva contabilidad, el
costo tributario de éstos se determina de acuerdo a lo dispuesto por los incisos tercero
y cuarto del articulo 41 de la LIR, aplicAndose una u otra de tales disposiciones si los

1% A nuestro juicio, es verdad que en el contrato de renta vitalicia, asi como en cualquier contrato
que sirva para transferir el dominio (compraventa, permuta, donacién, aporte, dacién en pago,
etc.), hay dos actos juridicos. Por un lado esta el contrato, el antecedente juridico que habilita
tradicion; y por otra parte, esta la convencién que sirva para extinguir las obligaciones que deri-
van del contrato, esto es, la TRADICION, que tratdndose de derechos se denomina CESION.

16 En vez de hablar de actos juridicos, deberia hablarse, técnicamente, de HECHOS GRAVA-
DOS.

17 Es un error del Servicio de Impuestos Internos considerar que la cesién de derechos sociales
€s un contrato, porque este acto juridico es un acuerdo de voluntades que tiene como finalidad
crear derechos y obligaciones correlativas; pero la cesion es una forma de realizar la tradicion de
los derechos, es decir, es una forma de extinguir obligaciones, razén por la cual es una conven-
cién, y no un contrato. En este sentido, véase LEON HURTADO (1999, p. 17-18).
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referidos derechos se ceden o no a una empresa o sociedad con la cual el enajenante
se encuentra relacionado en los términos que lo prescribe el inciso cuarto de la norma
sefialada. En caso contrario, si el propietario de los derechos sociales es un contribu-
yente que lleva contabilidad completa para los efectos de declarar sus rentas, el costo
de los derechos se determina de acuerdo a lo establecido en el N° 9 del articulo 41 de
la LIR. Finalmente procede expresar, que el mayor valor obtenido en la enajenacién
de derechos sociales, para los efectos tributarios constituye una renta que se clasifica
en el N° 5 del articulo 20 de la LIR, y en virtud de dicha tipificacion se afecta con los
impuestos generales de la Ley del ramo, sobre la base de su percepcion o devengo,
cualquiera de las circunstancias que ocurra en primer lugar.

Por otra parte, respecto del tratamiento tributario que corresponde dar al contrato de
renta vitalicia, cabe sefialar, en primer término, que conforme al articulo 2.264 del
Cdodigo Civil, éste es un contrato aleatorio. Aleatorio significa que la ganancia o
pérdida es incierta pues, a la época de celebrarse el contrato, las partes no estan en
condiciones de prever la utilidad o pérdida que les reportara. Por su parte, el articulo
2.267 del Codigo Civil dispone que: “El precio de la renta vitalicia, o lo que se paga
por el derecho de percibirla, puede consistir en dinero o en cosas raices o muebles. La
pension no podrd ser sino en dinero”, siendo asi, la pension no refleja ni equivale
(proporcionalmente) al precio de la renta vitalicia. Cuando la Sociedad XX Ltda.,
paga las pensiones, no esta restituyendo la disminucién patrimonial del pensionado, ni
equivale al precio que éste pago por la renta vitalicia. De alli que el articulo 2.268 del
Cdbdigo Civil, dispone que los contratantes son libres de establecer la pensién que
quieran a titulo de renta vitalicia. La ley no determina proporcion alguna entre la
pension y el precio. Sobre la renta producida en virtud del contrato de renta vitalicia,
entendida ésta como las sumas percibidas por el beneficiario, que no correspondan al
precio de la renta vitalicia a que se refiere el articulo 2.267 del Cadigo Civil debida-
mente reajustado, cabe sefialar que la LIR establece en el articulo 17 N° 4, que no
constituye renta: “4°.- Las sumas percibidas por los beneficiarios de pensiones o ren-
tas vitalicias derivadas de contratos que, sin cumplir con los requisitos establecidos en
el Parrafo 2° del titulo XXXI1I del Libro 1V del Cédigo Civil, hayan sido o sean conve-
nidos con sociedades andnimas chilenas, cuyo objeto social sea el de constituir pen-
siones o rentas vitalicias, siempre que el monto mensual de las pensiones o rentas
mencionadas no sea, en conjunto, respecto del beneficiario, superior a un cuarto de
unidad tributaria.” Por su parte, el articulo 20 N° 2 de este mismo texto legal dispone
que se encuentran afectas al impuesto de Primera Categoria: “2°.- Las rentas de capi-
tales mobiliarios consistentes en intereses, pensiones o cualesquiera otros productos
derivados del dominio, posesion o tenencia a titulo precario de cualquiera clase de
capitales mobiliarios, sea cual fuere su denominacion, y que no estén expresamente
exceptuados, incluyéndose las rentas que provengan de:.. f) Contratos de renta vitali-
cia. ...” De acuerdo con las normas legales transcritas, y atendido que en la presenta-
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cion se indica que la Sociedad XX Ltda. se obligara a pagar una renta vitalicia de dos
millones de pesos al mes, cabe sefialar que la renta producida en virtud del contrato
de renta vitalicia, segin los términos definidos en el tercer parrafo de este nimero,
constituye una renta de la Primera Categoria clasificada en el N° 2 del articulo 20 de
la LIR, en aquella parte que excede el limite establecido en el articulo 17 N° 4 de la
LIR, afecta por tanto, sobre la base de su percepcion, a los impuestos generales esta-
blecidos en la ley del ramo.

Conforme a todo lo sefialado anteriormente, y considerando que en la situacion que
expone en su consulta se producen dos actos juridicos distintos, con tratamientos
tributarios particulares, cabe sefialar que se ratifican los criterios manifestados en
Oficio 192 de 2005, en los términos descritos precedentemente. Tal es asi que por una
parte, encontramos el contrato de cesion de los derechos sociales, en cuyo caso, la
obligacion tributaria y la oportunidad en que ésta debe cumplirse, segun ya se indicd,
dependera de la renta que se determine en virtud del precio asignado a la cesion y de
su costo tributario, en tanto que en el caso de la renta vitalicia, su tributacion y la
oportunidad en que ésta debe ser cumplida, dependera de la composicion de la renta
vitalicia pagada.

No compartimos la opinion del Servicio de Impuestos Internos y, caso de controversia,
seran los tribunales de justicia los que decidiran, por las razones expuestas precedente-
mente.

Sélo debemos agregar que, es cierto que en la renta vitalicia habria que analizar la
concurrencia de dos hechos gravados; pero no es menos cierto que, para que se confi-
gure el hecho gravado establecido en el N° 8 del Art. 17 (mayor valor proveniente de
la enajenacion de ciertos y determinados bienes) se requiere efectivamente la existen-
cia de un mayor valor, alterado o ocultado por el contribuyente, con el fin de perjudi-
car los intereses fiscales. Sin embargo, en la renta vitalicia, como bien lo reconoce el
Servicio, no es posible determinar “a priori” qué contribuyente ganard o perdera, ya
que se trata de un contrato oneroso aleatorio, sujeto a una contingencia incierta de
ganancia o pérdida, razon por la cual mal podria configurarse un mayor valor para el
contribuyente.

Dicho con otras palabras, con o sin tasacion fiscal, el beneficio que obtiene el deudor
de una renta vitalicia no varia y corresponde a la pension periédica, razon por la cual la
prestacién que da no se mira como equivalente de lo que recibe a cambio. Esto exclu-
ye, légica y juridicamente, la posibilidad de tasacion fiscal de que se trata. Al ser libre
a las partes establecer la pension que quieran como renta vitalicia y exigirse propor-
cién alguna entre el precio y la pension, no cabe buscar equivalencia alguna de las
prestaciones de las partes, como pretende el Servicio, ya que la facultad de tasacion
supone equivalencia de las prestaciones de las partes, Unico caso en que las partes
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podrian tener interés en alterar los precios de mercado. Por lo tanto, si como precio se
transfiere un bien en un valor notoriamente inferior al valor comercial (valor tributario)
no se produce perjuicio fiscal, porque no se configura la medida antielusion.

b.2) Renta vitalicia e impuesto al valor agregado.

La situacion es distinta tratandose del hecho gravado VENTA en la Ley sobre Impues-
to al Valor Agregado, porque toda convencion a titulo oneroso (conmutativa™ o alea-
toria™®) que sirva para transferir el dominio de bienes corporales muebles es un hecho
gravado, concurriendo los demas requisitos legales.

Ahora bien, como la renta vitalicia es una convencion que sirve para transferir el do-
minio de bienes corporales muebles, a titulo oneroso (aleatoria), estara gravada si recae
sobre dichos bienes (ubicados en Chile) y es realizada por un vendedor, en los térmi-
nos de la Ley.

En este caso, la base imponible de la venta, salvo disposicion en contrario, es el valor
de la operacion respectiva, de acuerdo con lo previsto en el 15 del D.L. 825, de 1974.
Tratdndose de la renta vitalicia, el valor de la operacion es la pension periddica que
debe recibir el vendedor de las cosas corporales muebles, por concepto de renta vitali-
cia.

Sin perjuicio de que se pueda tasar la base imponible con los antecedentes que obren
en poder del Servicio, cuando corresponda; pero ello no implica que pueda tasar el
valor de los bienes transferidos, porque este tipo de tasacion supone la existencia de un
mayor valor, lo que se desconoce al tiempo de celebrarse el contrato de renta vitalicia.

Dicho con otras palabras, debe distinguirse la tasacion fiscal de la base imponible de la
tasacion fiscal del precio o valor asignado al objeto de la enajenacion. El primer tipo
de tasacion (tasacion de la base imponible) es procedente en la medida que tiene como
finalidad establecer el valor de la respectiva operacion, o sea, la pension periédica;
pero el segundo tipo de tasacion fiscal no es procedente, porque no es posible determi-
nar un mayor valor, por tratarse de un contrato oneroso aleatorio, en que existe una
contingencia incierta de ganancia o pérdida para las partes contratantes. Por lo mismo,
a priori (al tiempo de celebrarse el contrato) no es posible determinar qué contratante
obtendrd, en definitiva, ganancia y cudl pérdida.

18 |_as prestaciones de las partes se miran como equivalentes.

19 _as prestaciones de las partes no se miran como equivalentes, sino que existe una contingen-
cia de ganancia o pérdida para los contratantes.
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c) Valor.

El valor del objeto de la enajenacidn se refiere a una de las prestaciones de las partes
en negocios juridicos que constituyen titulos translaticios de dominio, distintos de la
compraventa y de la renta vitalicia, como el aporte, la dacién en pago, el mutuo, etc.

d) Circunstancias en que se realiza la operacion.

La ley obliga a considerar las circunstancias en que se realiza la operacion, porque no
se trata de valorar bienes per se, sino con el fin de evitar la elusién tributaria, entendida
como la conducta dolosa que tiene como finalidad evitar la configuracién del hecho
gravado y la consecuente obligacion tributaria.

En consecuencia, si un contribuyente, por su falta de liquidez, se ve en la obligacion de
enajenar una especie, corporal o incorporal, en un valor inferior al corriente en plaza o
de los que se cobran en convenciones de similar naturaleza, no se le puede sancionar
ademas con un impuesto.

En otros términos, en las circunstancias antes referidas, el contribuyente no ha actuado
dolosamente, sino por causa de necesidad, es decir, falta de liquidez que podria condu-
cirlo a una cesacion de pagos.

e) Valores medios de mercado.

Aungue la ley no lo dice expresamente, el valor corriente en plaza o en convenciones
de similar naturaleza debe tratarse de un valor medio de mercado, ya que la ley se
refiere a valores corrientes (comunes, frecuentes, ordinarios, 1o que supone reitera-
cién), o bien a valor cobrado en varias convenciones de simular naturaleza.

Por lo tanto, no puede tratarse de un solo valor, sino de un promedio de varios valores,
para determinar el valor de referencia.

B. Finalidad de la norma.

Esta norma tiene como finalidad evitar la elusion tributaria, ya que se trata de situacio-
nes en que el hecho gravado no se ha configurado o se reducido dolosamente la base
imponible.

7.1.5. Quinta hipdtesis

Tasacion del precio o valor de servicios prestados cuando fuere notoriamente inferior a
los corrientes en plaza o de los que se cobran en convenciones de similar naturaleza.
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A. Analisis e interpretacién de la norma.

Cuando el precio o valor asignado al servicio prestado sirva de base o sea uno de los
elementos para determinar un impuesto, el Servicio, sin necesidad de citacion previa,
podra tasar dicho precio o valor en los casos en que éste sea notoriamente inferior a los
corrientes en plaza o de los que normalmente se cobren en convenciones de similar
naturaleza considerando las circunstancias en que se realiza la operacion (Inciso 3° del
Art. 64 del Cédigo Tributario).

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, desde el punto de
vista econémico, servicio es la prestacion humana que satisface una necesidad del
hombre que no consiste en la produccion de bienes materiales.

Con base en nuestra legislacién tributaria (Art. 2, N° 2, del Decreto Ley 825, de 1974),
servicio es la accion o prestacion que una persona realiza para otra y por la cual recibe
una forma de remuneracién, como interés, prima, comisién, precio, etc.

Asi, el precio o valor asignado al servicio es la prestacion de la parte a quien se presta
el servicio y la contraprestacién de la que lo presta. Por ejemplo, el precio es la presta-
cion del arrendatario en el arrendamiento de servicios y la contraprestacion del arren-
dador; el interés es prestacion del prestatario o mutuario en el contrato de mutuo o de
servicios financieros y la contraprestacion del prestamista o mutuante; la prima es la
prestacion del asegurado en el contrato seguro y la contraprestacion de la aseguradora;
la comisién es la prestacion del mandante en el contrato de mandato mercantil y la
contraprestacion del mandatario, etc.

Al igual que en la hipétesis anterior, el valor de referencia para hacer la comparacion
debe ser un valor medio de mercado.

B. Finalidad de la norma.

Esta norma tiene como finalidad evitar la elusion tributaria, ya se trata de una combatir
la manipulacién del precio o valor de servicios para que no se configure el hecho im-
ponible o se reduzca la base imponible.

7.1.6. Hipdtesis

Precio o valor de los inmuebles notoriamente inferior al valor comercial.
A. Andlisis e interpretacion de la norma.

En igual forma, en todos aquellos casos en que proceda aplicar impuestos cuya deter-
minacion se basa en el precio o valor de bienes raices, el Servicio de Impuestos Inter-
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nos podra tasar dicho precio o valor, si el fijado en el respectivo acto o contrato fuere
notoriamente inferior al valor comercial de los inmuebles de caracteristicas y ubica-
cion similares, en la localidad respectiva, y girar de inmediato y sin otro trdmite previo
el impuesto correspondiente. De la tasacion y giro s6lo podra reclamarse simultanea-
mente dentro del plazo de 60 dias contado desde la fecha de la notificacion de este
altimo.

Para interpretar esta hip6tesis, ademas de los conceptos de precio o valor, cuyo sentido
y alcance se ha precisado previamente, es menester determinar el significado de la
expresion inmuebles, notoriamente inferior al valor comercial e inmuebles de carac-
teristicas y ubicacion similares en la localidad respectiva.

a) Inmuebles.

Segun el Cédigo Civil, los inmuebles se clasifican en inmuebles por naturaleza, in-
muebles por adherencia e inmuebles por destinacion.

» Inmuebles por naturaleza (o fincas o bienes raices) son las cosas que no
puede transportarse de un lugar a otro, como las tierras (Art. 568 del C4digo
Civil).

» Inmuebles por adherencia son las cosas que adhieren permanentemente a
las tierras, como los edificios, los arboles, etc. (Art. 568 del C.C.).

» Inmuebles por destinacion son las cosas que estan permanentemente desti-
nadas al uso, cultivo y beneficio de un inmueble, sin embargo de que puedan
separarse sin detrimento, tales como los utensilios de labranza y los animales
actualmente destinado al cultivo o beneficio de una finca (Art. 570 de C.C.).

En todo caso, para que se aplique la hipotesis de que se trata, es imprescindible que los
inmuebles por adherencia y por destinacion estén adheridos o destinados permanente-
mente al inmueble por naturaleza. Por el contrario, si ellos se separan pierden la cali-
dad de inmuebles y pasar a ser muebles. Es mas, los productos de los inmuebles y las
cosas accesorias a ellos, como las yerbas de un campo, la madera y fruto de los arbo-
les, los animales de un vivar, se reputan muebles (por anticipacion), aun antes de su
separacion, para el efecto de constituir derechos sobre ellos a otra persona que el due-
fio (Art. 571 del C.C.).

Dicho con otras palabras, la tasacion de inmuebles s6lo procede sobre los bienes raices
por naturaleza, incluidos los inmuebles por adherencia y por destinacion; pero sélo
cuando éstos no se ha separado del inmueble por naturaleza.
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b) Notoriamente inferior al valor comercial.

El precio o valor de los inmuebles objeto del acto o negocio juridico que sirve de base
para determinar un impuesto se debe comparar con el valor comercial de los inmuebles
de caracteristicas y ubicacion similares, en la respectiva localidad.

El empleo de la palabra comercial, para referirse a inmuebles, es impropio, porque los
inmuebles estan fuera de la actividad mercantil, es decir, los actos de comercio sélo
recaen sobre muebles.

Por lo tanto, hay que entender que el precio o valor comercial es, en realidad, precio o
valor medio de mercado.

Sin embargo, no se trata de determinar si el precio o valor del acto o negocio juridico
que versa sobre un inmueble es inferior al precio o valor de mercado de los inmuebles
de caracteristicas y ubicacion similares, en la localidad respectiva, sino que debe tra-
tarse de una diferencia notoria.

La expresion “notoriamente inferior al valor comercial” es un concepto juridico inde-
terminado, que correspondera determinar, en Gltima instancia, a los tribunales de justi-
cia.

c) Inmuebles de caracteristicas y ubicacion similares en la respectiva locali-
dad.

El precio o valor de referencia, para hacer la comparacion, dice relacién con inmuebles
de caracteristicas y ubicacién similares en la respectiva localidad, razén por la cual
debe existir precios o valores medios que puedan determinarse respecto de inmuebles,
en la medida que:

» Tengan caracteristicas similares;
» Tengan ubicacién similares; y
» Sean de la misma localidad.

Decimos que debe tratarse valor medio de mercado, porque la ley hace referencia a
inmuebles, o sea, a mas de uno, lo que supone, necesariamente, determinar un prome-

dio.

Ahora bien, respecto de dicho promedio debe hacerse la comparacion para determinar
si los valores fijados en el acto o negocio juridico son notoriamente inferiores a él.
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B. Casos en que no hay tasacion fiscal.

En los incisos cuarto y quinto del articulo 64, que se analiza, se contemplan tres situa-
ciones o hipotesis en que no es procedente la tasacidn fiscal, a saber

» Division de sociedades; y
> Fusion de sociedades, por creacion o por incorporacion.
»  Otros tipos de reorganizacion empresarial.

a) Division de sociedades.

Las interrogantes que surgen en relacion con la aplicacion de la norma objeto de anali-
sis son, entre otras, las siguientes:

¢Que se entiende por divisién, para efectos tributarios?

¢A qué tipo de division se aplica la norma tributaria?

¢ Cudles son los requisitos de la division?

¢Que tipo de sociedad debe crearse con motivo de la division?

¢ Qué se entiende por patrimonio y como se distribuye éste?

¢A qué valor deben registrarse los activos y pasivos en las sociedades que se
crean?

VVVVYVYVY

a.1) Concepto de division.

El autor argentino, Carlos Gilberto Villegas (1995, p.173), quien ha escrito sobre
nuestro derecho de sociedades, sefiala que la legislacién chilena prevé el procedimien-
to de escision, que denomina division, en la Ley 18.046 y solo para las sociedades
anonimas. La ley contempla una sola modalidad de escision, cual es la division de la
sociedad en dos o mas, entre las que se distribuye el patrimonio original. No se sefiala
la escision que conlleva primero la disolucidn, sin liquidacion de la anterior sociedad y
la posterior creacion de dos 0 mas sociedades nuevas; ni la escisién-fusion, que consis-
te en destinar parte del patrimonio a la unién con otra sociedad ya existente.

Para Nicolas Urenda (2004, p. 23), la divisién es un acto corporativo por el cual una
empresa social, extinguiéndose o no, produce el desmembramiento de su patrimonio
en partes alicuotas, las cuales son asumidas por, al menos, dos empresas en el primer
caso y una en el segundo, nuevas o ya constituidas, y que agrupan a los socios de aque-
lla. Este autor distingue la division total de la parcial, segin si se traspasa la totalidad o
una parte de patrimonio de la sociedad dividida.

Sin embargo, la definicion del autor antes mencionado solo seria aplicable a las socie-
dades que no sea anonimas, ya que el articulo 94 de la Ley sobre Sociedades Anoni-
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mas (Ley 18.046) establece que “la divisidn de una sociedad andnima consiste en la
distribucion de su patrimonio entre si y una o mas sociedades anénimas que se cons-
tituyan al efecto, correspondiéndoles a los accionistas de la sociedad dividida, la
misma proporcién en el capital de cada una de las nuevas sociedades que aquella
que poseian en la sociedad que se divide”. En consecuencia, esta norma sélo se refiere
a la division parcial, ya que presupone subsistencia de la sociedad dividida, al decir
que se distribuye el patrimonio entre si y una 0 mas sociedades anénimas que se cons-
tituyen al efecto; y no contempla la posibilidad de transmitir patrimonio a una sociedad
existente, como ocurre en el Derecho Comparado, en la escision-fusion.

Notese que la Ley General de Cooperativas establece que las cooperativas son especies
de sociedad), y en su articulo 46 define la division de cooperativas en los siguientes
términos: “La division consiste en la distribucion del patrimonio de la cooperativa
entre si y una 0 mas cooperativas que se constituyan al efecto, correspondiéndoles a
los socios de la cooperativa dividida, la misma proporcion en el capital de cada una
de las nuevas cooperativas que aquellas que poseian en la cooperativa que se divi-
de”. Esta norma define la division en términos similares a los empleados en la Ley
18.046, sobre Sociedades Andnimas. Por tanto, supone la subsistencia de la sociedad
que se divide y la creacion, a lo menos, de una nueva sociedad.

Asi, teniendo en cuenta lo dispuesto en los preceptos mencionados de la Ley sobre
Sociedades Andnimas (Art. 94) y la Ley General de Cooperativas (Art. 46), podria
sostenerse que, en nuestro ordenamiento juridico, como principio de derecho, s6lo se
acepta la division parcial, y que el patrimonio de la sociedad dividida debe distribuirse
entre ésta y la sociedad o sociedades que se constituyan al efecto. Por lo mismo, no se
aceptarian otros tipos de division. A igual conclusion deberia arribarse si el vacio legal
del ordenamiento juridico -en materia de division de sociedades- se integra mediante la
analogia, es decir, mediante la aplicacion del el articulo 94 de la Ley sobre Sociedades
Anénimas (y del articulo 46 de la Ley General de Cooperativas) a la division de otros
tipos societarios.

En sentido contrario, el profesor Alvaro Puelma (2001, p. 223) sostiene la proceden-
cia juridica de la operacion denominada division-fusion, que consiste en que una o
varias sociedades acuerdan, por la via de reforma de los estatutos, disminuir su capital
en la proporcién que corresponda a parte de su patrimonio neto que se aporta o fusiona
a otras sociedades existente o0 que se crea, atendida la amplia libertad contractual que
consagra nuestro ordenamiento juridico; y estima que, para efectos tributarios, debe
considerarse division, porque la ley utiliza el término division en sentido amplio, segun
el sentido natural y obvio.

En nuestro concepto, nadie discute que la amplia libertad contractual que existe en
nuestro ordenamiento juridico permite a las partes puede ejecutar todos los actos que
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quieran y darles el contenido que deseen, siempre que no exista una prohibitiva al
respecto; pero el problema no es ese, sino determinar, por una parte, el sentido y alcan-
ce de las disposiciones tributarias que se refieren a la division de sociedades y, por otra
parte, de integrar los vacios legales de normas mercantiles®’.

a.2) Tipos de division.

En el Derecho argentino, Rubén Asorey (1996, p. 73) distingue tres tipos de division,
a saber:

> Escisién o division propiamente dicha, en virtud de la cual la sociedad se
desdobla en dos 0 mas sociedades nuevas y se extingue la dividida;

> Escisién constitucién, en que parte del patrimonio de la sociedad dividida se
destina a la formacidn de una nueva sociedad; y

» Escisidén-fusion, en que la sociedad destina parte de su patrimonio para parti-
cipar con otra ya existente en la creacién de una nueva sociedad.

a) Enrique Skiarski (2001, p. 17) sefiala que la escision propiamente dicha, en
el marco del derecho societario, es la operacién por la cual una sociedad, sin
extinguirse, destina parte de su patrimonio a la creacién de una o mas socie-
dades nuevas o, extinguiéndose, transmite la totalidad de su patrimonio a la
creacion de dos o mas sociedades nuevas. Agrega este autor que cuando la es-
cisién se combina con el instituto de la fusion, la sociedad, sin extinguirse,
destina parte de su patrimonio a la creacion, con otra y otras sociedades, de
una 0 mas sociedades nuevas 0 a su incorporacién a una 0 mas sociedades
existentes, 0, extinguiéndose, transmite la totalidad de su patrimonio, incorpo-
rando al menos una parte a la sociedad existente o creando con ésta una nueva
sociedad.

b) Osvaldo Solari (1996, p. 505), dice que, técnicamente, se puede conceptuar a
la escisibn como aquel acto juridico corporativo y a veces complejo —
contractual-, por medio del cual una sociedad transmite la totalidad de su pa-
trimonio en forma universal, 0 una parte que constituya una unidad producti-
va, para constituir una o mas sociedades, o para destinarlo a una existente en

20 Notese que, en el Derecho Tributario, respecto de los elementos esenciales de los tributos, no
hay vacios legales, ya que, segin la garantia constitucional de reserva legal, los tributos sélo
pueden ser establecidos por ley; pero, a nuestro juicio, si se puede aplicar la analogia respecto de
normas que favorezcan a los contribuyente, porque no se afectaria la garantia constitucional
referida, la que, sin duda, sélo esta establecida a favor de los contribuyentes, y no del Fisco.
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la constitucion de ella, reagrupandose los socios de la transferente, en la con-
tinuadora, en caso de transferencia total se produce la consecuente extincion
de la transferente.

En todo caso, seglin la opinion de la doctrina y del Servicio de Impuestos Internos®, la
division de sociedades es procedente en todo tipo de sociedades. Asi, s6lo queda por
determinar el sentido y alcance del término divisidn, pues no esta claro a qué tipo de
division se aplica.

En efecto, el término division de sociedades —en las normas tributarias en que es utili-
zado- se refiere a todo tipo de sociedades (Art. 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta,
y articulo 64 del Cédigo Tributario).

a.3) Requisitos de la division.

De acuerdo con lo dicho precedentemente, la division requiere de la constitucion de, a
lo menos, una nueva sociedad, por una parte, con motivo de la division; y, por otra
parte, de la distribucion del patrimonio de la sociedad escindida entre ella y las socie-
dades constituidas al efecto, en la proporcidn se establezca.

a.4) Tipos societarios.

La ley no determina el tipo de sociedad que puede nacer como consecuencia de la
division de sociedades, motivo por el cual se podra crear cualquier tipo de sociedad,
salvo las cooperativas que requieren de un procedimiento especial.

a.5) Distribucion de patrimonio.

El concepto de patrimonio que utiliza la ley debe entenderse en el sentido de patrimo-
nio neto, es decir, de patrimonio financiero (activo menos pasivo exigible), ya que se
trata de una palabra de la técnica contable, que debe interpretarse segin el sentido que
le dan los contables (Art. 21 del Cédigo Civil). Dicho con otros términos, no se trata
del patrimonio tributario, definido como capital propio tributario en el Art. 41 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta (contenida en el Art. 1° del Decreto Ley 824, de 1974).

El Servicio de Impuestos Internos se ha pronunciado en el sentido indicado, es decir,
entiende que la norma se refiere al patrimonio financiero o contable®.

Z0Oficio 633, de 1993; Oficio 3382, de 1998; Oficio 2407, de 1999.

22 \/éanse Oficio 3382, de 1998; Oficio 62, de 1999, Oficio 3980, de 1999; y Oficio 1737, de
2003.
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Como la divisién supone la distribucion de patrimonio, entre la sociedad que se divide
y la nueva o nuevas sociedades que sea crean al efecto, para el Servicio de Impuestos
Internos®®, es menester que la sociedad que se divide tenga patrimonio positivo, 0 sea,
que los activos sean mayores que los pasivos exigibles.

En todo caso, con motivo de la divisidn de sociedades, el patrimonio de la sociedad
dividida se distribuye entre ésta y las nuevas sociedades que se crean, razén por la cual
la suma de las partes no puede exceder del todo. Dicho con otras palabras, indepen-
dientemente de la forma en que distribuyan los activos y pasivos entre las sociedades,
el patrimonio inicial no sufre variacion, pues la suma de las partes es igual al todo.

a.6) Registro de los valores tributarios.

Para que opere la norma que se analiza, que exime de tasacion fiscal a la divisién de
sociedades, la ley exige que la nueva sociedad mantenga registrado el valor tributario
que tenian los activos y pasivos en la sociedad dividida. Esto es independiente de que,
para efectos contables, se registren los valores financieros, en la medida que se man-
tengan registrados los valores tributarios.

b) Fusién de sociedades.

Respecto de la fusion de sociedades, se pueden formular las siguientes interrogantes:

¢Que se entiende por fusion?

¢Cudles son los tipos de fusién a que se refiere la ley?
¢ Cudles son los requisitos de la fusién?

¢Cudl es el sentido de la palabra patrimonio?

¢ Cémo se registran los activos y pasivos transmitidos?

YV VYV VYV

b.1) Concepto de fusion.

En nuestro Derecho Tributario no se define la fusion, para efectos fiscales, razon por la
cual hay que determinar qué se entiende por fusioén para efectos tributarios, conside-
rando la normativa mercantil.

En el Derecho de Sociedades, la fusién no esta definida sino en el articulo 99 de la Ley
18.046 sobre Sociedades Anénimas, y en el articulo 45 de la Ley General de Coopera-
tivas (que es una especie de sociedad). No existe una definicion general que sea apli-
cable a todo el Derecho Mercantil.

23 \/gase Circular 17, de 1995.
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En el primero de los preceptos legales indicados (Art. 99 de la Ley sobre Sociedades
Andnimas), la fusion consiste en la reunion de dos o més sociedades en una sola que
las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se incorporan la totalidad
del patrimonio y los accionistas de los entes fusionados; y en el segundo de los textos
las legales (Art. 45 de la Ley General de Cooperativas), la fusién consiste en la reunién
de dos o mas cooperativas en una sola que las sucede en todos sus derechos y obliga-
ciones, y a la cual se incorporan la totalidad del patrimonio y socios de los entes fusio-
nados.

Como se puede apreciar, ambas definiciones legales son similares, por no decir equiva-
lentes, ya que sdlo difieren, por razones obvias, en la nomenclatura empleada: socie-
dad, por una parte; y cooperativa, por otra parte.

Osvaldo Salari (2004, p. 16), es su tesis doctoral, dice que la fusion como fendmeno
de reorganizacion de sociedades, es un acto complejo —predominantemente contractual
y corporativo- por medio del cual una o mas sociedades que se extinguen, transfieren®*
en forma universal sus patrimonios hacia una nueva sociedad que se constituye, o
hacia una sociedad ya constituida que absorbe a la extinguida; dandose la continuidad
de participaciones de los socios de la fusionada en la fusionaria continuadora.

Para Carlos Gilberto Villegas (1995, p. 167), la fusion implica unién de dos o méas
sociedades, sea para constituir una nueva o para absorber una a otra.

En general, hay coincidencia en la legislacién y la doctrina respecto del concepto fu-
sion, ya que supone la transmision a titulo universal de patrimonios o unién de patri-
monios, es decir, todos los derechos y obligaciones de la absorbida se traspasan a titulo
universal hacia la nueva sociedad o la absorbente, segun el tipo de fusion.

b.2) Tipos de fusion.

En doctrina, se distingue la fusion propia de la impropia. La fusion propia es la defini-
da por la ley; y la fusién impropia tiene lugar cuando una sociedad adquiere el 100%
de las acciones o derechos de otra, disolviéndose y pasando el patrimonio de la absor-
bida a integrar el patrimonio de la absorbente.

Segun lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 18.046 y 45 de la Ley General de Co-
operativas, la fusién propia se clasifica en fusion por creacion y fusion por incorpora-
cion.

2% En nuestro ordenamiento juridico, el término correcto deberia ser transmite, porque ocurre por
el ministerio de la ley y no por acto entre vivos.
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Hay fusidn por creacién, cuando el activo y pasivo de dos o0 mas sociedades (o coope-
rativas) que se disuelven, se aporta a una nueva sociedad (o cooperativa) que se consti-
tuye, sin que proceda la liquidacién de la sociedad (o cooperativa) fusionada.

En cambio, hay fusion por incorporacion, cuando una o mas sociedades (0 cooperati-
vas) que se disuelven, son absorbidas por una sociedad (0 cooperativa) existente, la
que adquiere todos sus activos y pasivos, sin que proceda la liquidacion de la sociedad
(o cooperativa) absorbida.

En materia tributaria, el articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta entiende bajo
el concepto de fusidn la reunion del total de acciones o derechos de una sociedad en
manos de una misma persona.

Por lo tanto, puede sostenerse que, en el Derecho Tributario, el concepto de fusion
comprende no solo la fusion propia, sino también la impropia. Asi, por lo demas, lo ha
entendido el Servicio de Impuestos Internos®, respecto de la aplicacion del Art. 69 del
Codigo Tributario.

b.3) Requisitos de la fusion.
Siguiendo a Osvaldo Solari (2004, p. 17), entendemos que los requisitos de la fusion
propia son los siguientes:

» Un acto complejo en virtud del cual las sociedades acuerdan la fusion o inte-
gracion de patrimonios;

» La unién de los patrimonios de las sociedades fusionadas en la nueva socie-
dad que se crea o la transmision a titulo universal de todos los activos y pasi-
vos hacia la sociedad absorbente;

» El traslado de la calidad de socio o accionistas de la sociedad fusionada a la
nueva sociedad o a la absorbente; y

» Laextincion de la o las sociedades fusionadas.

b.4) Sentido del término patrimonio.

El término patrimonio que emplea la ley es una palabra de la técnica contable, raz6n
por la cual significa patrimonio neto financiero, esto es, total del activo menos el pasi-
vo exigible.

% v/éase Oficio 191, 1995.
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La trasmision del patrimonio es a titulo universal, porque la nueva sociedad que se
crea con motivo de la fusién o la sociedad absorbente suceden en todos los activos y
pasivos a la sociedad absorbida.

b.5) Registro de los activos y pasivos.

En todo caso, en la nueva sociedad o la absorbente los activos y pasivos deben mante-
nerse registrados al valor tributario que tenian en la sociedad absorbida, para que no
haya tasacion fiscal.

¢) Reorganizacion empresarial.

Tratdndose de otro tipo de reorganizacion empresarial, la exige la concurrencia de los
siguientes requisitos copulativos:
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a)

b)

Que se trate del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase, corpora-
les o incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos
empresariales, distintos de la fusion y division.

Que obedezcan a una legitima razén de negocios, lo que se conoce en el De-
recho anglosajon como business purpose. Segin Patricia Lopez Diaz, el
“business purpose” (0 razon de negocios), es un test empleado por los tribu-
nales norteamericanos para declarar la ineficacia de determinados negocios 0
de alguna fase de los mismos, cuya finalidad no es apropiada ni necesaria pa-
ra la empresa, pues sdlo estan dirigidos a obtener una ventaja tributaria. Este
test se origind en el afio 1935, a proposito del caso Gregory vs Helvering. En
este caso, la Corte Suprema resolvid que todas las operaciones fueron ideadas
para aparentar una reorganizacion empresarial, y nada méas. Agrega que la ley
tributaria se refiere a negocios con propdsitos comerciales o industriales, de
modo que no incluye transacciones que no tengan otro animo que evitar el
pago del impuesto. Por lo tanto, no habra razén o proposito de negocios:

> Si el negocio no tiene sustrato real, sino que es fingido.

» Si se utilizan medios que no son idéneos ni apropiados para lograr la fi-
nalidad perseguida con el negocio.

» Si los medios o formas juridicas utilizadas no son necesarias para lograr
el proposito de los negocios proyectados o reales.

En todo caso, es conveniente precisar que la doctrina de la “razén de nego-
cios” estd consagrada, en el Art. 64 del Cdédigo Tributario, s6lo respecto de las
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reorganizaciones empresariales que no son fusion ni division. Es este sentido
se ha pronunciado el Servicio de Impuestos Internos. En el Oficio N° 857, de
25.04.2008, sefiala que la expresion “legitima razén de negocios” no es un re-
quisito que se exija cuando se dan las reorganizaciones empresariales a que se
refiere el inciso cuarto del articulo 64 del Codigo Tributario (divisién y fu-
sion), sino que es una condicién a cumplir cuando se trate del aporte total o
parcial de activos de cualquier clase, corporales o incorporales, que resulten
de otros procesos de reorganizacion de grupos empresariales que obedezcan a
una legitima razdn de negocios. Ahora bien, la legitima raz6n de negocios es
una condicién que debe ser calificada por este Servicio, con ocasion del ejer-
cicio de sus facultades fiscalizadoras, no correspondiendo en todo caso que
este organismo efectue dicha calificacion, por cuanto esta Gltima es una cues-
tion de hecho que debe ser apreciada en su debida oportunidad, dentro de los
plazos que al efecto consagra el articulo 200 del Cédigo Tributario.

c) Que subsista la empresa portante, sea ésta, individual, societaria, o contribu-
yente del N° 1 del articulo 58 de la Ley sobre Impuesto a la Renta (estableci-
miento permanente de una empresa extranjera).

d) Que impliquen un aumento de capital en una sociedad preexistente o la cons-
titucion de una nueva sociedad.

e) Que no originen flujos efectivos de dinero para el aportante.

f)  Que siempre los aportes se efectlen y registren al valor contable o tributario
en que los activos estaban registrados en la aportante; y

g) Que dichos valores, contable o tributario, se asignen en la respectiva junta de
accionistas, o escritura publica de constitucion o modificacion de la sociedad
tratandose de sociedades de personas.

C. Impugnacién de la tasacion fiscal.

El contribuyente a quien se le haya practicado una tasacion fiscal, en conformidad a lo
previsto en el articulo 64 del Codigo Tributario, podra reclamar de ella con sujecién al
procedimiento general de reclamacidn, establecido en el Titulo Il del Libro Il de este
Cadigo.

D. Finalidad de la norma.

La finalidad de esta forma es evitar la elusidn tributaria, esto es, evitar la manipulacion
de los precios o valores de los bienes o servicios, en perjuicio de los intereses fiscales.
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7.2. Andlisis del Art. 65 del Cddigo Tributario.

En esta disposicion legal se regulan dos hipétesis de tasacién fiscal de la base imponi-
ble de los impuestos, una con referencia a la comision de los delitos tipificados en el
namero 4° del articulo 97 del Cddigo Tributario; y otra en relacién con el aviso de
pérdida de los libros de contabilidad o documentos fundantes.

7.2.1. Casos de delitos tributarios.

En los casos a que se refiere el nimero 4° del articulo 97° (procedimientos dolosos
encaminados a burlar el impuesto), el Servicio tasara de oficio y para todos los efectos
tributarios el monto de las ventas u operaciones gravadas sobre las cuales debera pa-
garse el impuesto y las multas. Para estos efectos se presume que el monto de las ven-
tas y demas operaciones gravadas no podra ser inferior, en un periodo determinado, al
monto de las compras efectuadas y de las existencias iniciales, descontandose las exis-
tencias en poder del contribuyente y agregando las utilidades fijadas por los organis-
mos estatales, tratandose de precios controlados, o las que determine el Servicio, en los
demas casos.

Respecto de esta hipétesis de tasacidn fiscal, surgen las siguientes interrogantes:

» (A qué delitos de los tipificados en el Art. 97 N° 4 se aplica la facultad de ta-
sacién?

¢Qué debe tasar el Servicio de Impuestos Internos para efectos tributarios?
¢Cbémo se configura la facultad de tasar?

¢ Cudl es el procedimiento para realizar la tasacion fiscal?

¢Cémo se determina el porcentaje de utilidad?

¢Cual es la finalidad del establecimiento de la norma?

YV VYV VYV

A. Casos en los que se aplica.

La norma se refiere, sin distincion, a todos los casos (delitos) tipificados en el articulo
97 N° 4 del Codigo Tributario. Sin embargo, atendida la redaccion y finalidad de la
norma, no cabe duda que se aplica al caso (delito tributario) previsto en el inciso pri-
mero; es dudoso que se aplique al caso (delito tributario) previsto en el inciso segundo;
y, claramente, no se puede aplicar a los demas casos previstos en los incisos siguientes.

En efecto, el articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario tipifica varios delitos tributarios;
pero la facultad de tasacién del Servicio de Impuestos Internos no procede respecto de
todos ellos, sino que solo se podria aplicar en el supuesto previsto en el inciso primero
y tal vez en el previsto en el inciso segundo, que se transcriben a continuacion:
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“Las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas que puedan inducir a la
liquidacion de un impuesto inferior al que corresponda o la omisiéon maliciosa en los
libros de contabilidad de los asientos relativos a las mercaderias adquiridas, enajena-
das o permutadas o a las deméas operaciones gravadas, la adulteracion de balances o
inventarios o la presentacién de éstos dolosamente falseados, el uso de boletas, notas
de débito, notas de crédito o facturas ya utilizadas en operaciones anteriores, o el
empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o desfigurar el verda-
dero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del cin-
cuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con presidio
menor en sus grados medio a maximo.

“Los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros impuestos
sujetos a retencion o recargo, que realicen maliciosamente cualquiera maniobra ten-
diente a aumentar el verdadero monto de los créditos o imputaciones que tengan dere-
cho a hacer valer, en relacion con las cantidades que deban pagar, seran sancionados
con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo y con multa del cien por ciento al trescientos por ciento de lo defraudado.

Pero no se aplica a los delitos tipificados en los incisos siguientes, ya que no se trata de
venta ni operaciones gravadas con impuestos, sino que, por el contrario, se refieren a
simulaciones 0 maniobras fraudulentas realizadas en perjuicio de los intereses fiscales,
para obtener devoluciones de impuestos:

“El que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra
fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan, seré sancio-
nado con la pena de presidio menor en su grado méaximo a presidio mayor en su grado
medio y con multa del cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo defraudado.

“Si, como medio para cometer los delitos previstos en los incisos anteriores, se hubie-
re hecho uso malicioso de facturas u otros documentos falsos, fraudulentos o adulte-
rados, se aplicara la pena mayor asignada al delito mas grave.

“El que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo, guias de
despacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas, falsas, con o sin timbre
del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comision de los delitos descritos
en este nimero, sera sancionado con la pena de presidio menor en sus grados medio a
maximo y con una multa de hasta 40 unidades tributarias anuales”.
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B. Objeto de la tasacion.

El objeto de la tasacion es el monto de las ventas y operaciones gravadas, en términos
generales, cualquiera que sea el hecho gravado; pero, en la practica, puede resultar mas
aplicable al Impuesto al Valor Agregado.

C. Configuracién de la facultad de tasacién.

La facultad de tasacion fiscal de la base imponible se configura mediante una presun-
cién simplemente legal, motivo por el cual admite prueba en contrario.

D. Procedimiento para efectuar la tasacion.

El procedimiento que establece la ley, por via de presuncién, para realizar la tasacion,
es el siguiente:

1. Se establece el monto de las compras efectuadas en el periodo, por ejemplo:
200

2. Se suman las existencias iniciales, por ejemplo: 50.

3. Se descuentas las existencias en poder del contribuyente, al final del periodo,
por ejemplo: (150).

4. Se agrega la utilidad determinada por el Servicio de Impuestos Internos: por
ejemplo 20% sobre el costo, que podria corresponder a la utilidad media del
contribuyente en otros periodos o, en su defecto, la utilidad de otros contribu-
yentes que giren en el mismo ramo, ya que no deberia determinar un porcen-
taje arbitrario, sino que, por el contrario deberia aplicar un criterio objetivo.

Compras del periodo 200
+ Existencias iniciales 50
- Existencias finales (150)
Base para calcular utilidad 100

Utilidad (20% sobre 100) 40
Valor tasacion fiscal 140

E. Determinacion del porcentaje de utilidad.

La ley establece que el porcentaje de utilidad que se debe aplicar sobre la suma de las
compras del periodo y las existencias iniciales, menos las existencias finales, lo fija el
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organismo gubernamental tratandose de precios controlados y lo determina el Servicio
de Impuestos Internos en demas casos (precios libres o de mercado).

En una economia de mercado, como la nuestra, el control de precios es excepcional; y
cuando ello ocurre, por lo comin, se establecen respecto de monopolios naturales,
como la produccion vy distribucion de energia eléctrica; y de ciertos servicios como el
transporte de pasajeros. En estos casos, el porcentaje de utilidad se fija por la autoridad
gubernamental respectiva.

Tratdndose de precios libres, que constituye la regla general en nuestro ordenamiento
juridico, la utilidad afecta impuesto se determina por el Servicios de Impuestos Inter-
nos; pero, en este caso, el porcentaje de utilidad no puede ser arbitrario, sino que de-
beria responder a criterios o parametros objetivos, como los que normalmente emplea
la ley, en otros casos. Por ejemplo, el porcentaje de utilidad promedio del propio con-
tribuyente, cuando este pueda determinar clara y fehacientemente; la utilidad promedio
de empresas analogas y similares, la utilidad promedio de otros contribuyentes que
giren en el mismo ramo, etc.

F. Finalidad que persigue la norma.

La finalidad de la norma juridica que establece la facultad de tasacion en este caso no
es otra que evitar la evasion tributaria, pues combate conductas destinadas a ocultar o
desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas, es decir, de operaciones
respecto de las cuales se configurd el hecho gravado y nacié consecuencialmente la
obligacion tributaria de pagar un impuesto.

7.2.2. Caso de aviso de pérdida de libros contables.

Se presume que en el caso del aviso o deteccién de la pérdida o inutilizacién de los
libros de contabilidad o documentos a que se refiere el inciso segundo del N° 16 del
articulo 97, la base imponible de los impuestos de la Ley de la Renta sera la que resulte
de aplicar sobre el monto de las ventas anuales hasta el porcentaje méximo de utilidad
tributaria que hayan obtenido las empresas andlogas y similares. El porcentaje maximo
aludido serd determinado por el Servicio de Impuestos Internos, con los antecedentes
de que disponga.

Respecto de esta hipdtesis de tasacion fiscal, se pueden formular las siguientes interro-
gantes, a saber:

¢Como se configura la facultad de tasacién?

¢Sobre qué impuesto se establece la facultad de tasar?
¢Cudl es el parametro para determinar la base imponible?
¢ Cudl es el procedimiento para determinar la utilidad?

VV VYV
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» ¢ Qué debe entenderse por empresas analogas y similares?

> ¢Qué sucede si no hay antecedentes para determinar el porcentaje maximo de
utilidad?

» ¢Cual es la finalidad del establecimiento de la norma?

A. Configuracion de la facultad de tasacion fiscal.

Para la configuracion legal de la facultad de tasar la base imponible en este caso, la ley
utiliza una presuncion legal, que admite prueba en contrario.

B. Objeto de la tasacion.

El objeto de la tasacion fiscal es la base imponible del Impuesto a la Renta, que es un
impuesto anual, establecido en la Ley sobre Impuesto a la Renta (contenida en el Art. 1
del D.L. 824, de 1974).

C. Parametro para determinar la base imponible.
La ley establece que, para determinar la base imponible, se debe considerar un porcen-
taje méaximo de utilidad sobre las ventas netas anuales.

Por consiguiente, esta facultad no procederia respecto de las empresas de servicios, ya
que éstas no realizan ventas, sino que prestan servicios.

D. Procedimiento para determinar la utilidad.
El procedimiento legal para determinar la base imponible del impuesto de primera
categoria es el siguiente:

1. Se establece el monto de las ventas anuales (deberian las netas, deducido el
IVA);

2. Se determina el porcentaje méximo de la utilidad obtenido por las empresas
analogas y similares, si existen; y

3. El porcentaje maximo indicado se aplica sobre las ventas netas anuales, lo
que da como resultado la base imponible.

Por ejemplo:

Ventas netas anuales 200
Porcentaje méaximo de utilidad 30%
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Base imponible (100 x 0,3) 60

Respecto de la primera cuestion, cabe decir la expresion “empresas analogas y simila-
res”. Es decir, se emplean conceptos juridicos indeterminados, cuyo sentido y alcance
debera ser precisado por la Administracion Tributaria, en cada caso; pero, si el contri-
buyente no esta de acuerdo, podra formular reclamo y, en definitiva, seran los tribuna-
les de justicia los que fijaran el sentido de la expresién indicada.

D. Empresas analogas y similares.

Segun la ley, las empresas que deben considerarse, para determinar el porcentaje
maximo de utilidad que se aplicara sobre las ventas netas anuales, debe reunir, copula-
tivamente, dos caracteres, analogia y similitud, que significan SEMEJANZA.

» Empresas analogas a la que es objeto de la tasacion, esto es, deben ser seme-
jantes o parecidas, que solo sean distintas por el tamafio, pero de igual pro-
porcidn, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola; y

» Empresas similares a la que es objeto de la tasacion, es decir, semejantes,
parecidas o anélogas, segln el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola.

Asi, para determinar la analogia y similitud o semejanza, se puede considerar el objeto
social, el tamafio, el lugar geografico en que desarrollan su giro, entre otros criterios,
porque empresas de distinto giro o de distinto tamafio no son semejantes entre si.

E. Determinacion del porcentaje méximo de utilidad.

El porcentaje maximo de utilidad deber ser determinado por el Servicio de Impuestos
Internos, con los antecedentes de que disponga, si dispone de ellos; pero, a nuestro
juicio, siempre en el entendido que de ellos se pueda determinar clara y fehaciente-
mente el porcentaje maximo de utilidad, porque no puede ser supuesto o fijado arbitra-
riamente por el Servicio.

F. Finalidad del establecimiento de la norma.

La norma juridica que establece la facultad de tasacion en este caso persigue la finali-
dad de evitar la evasidn tributaria, porque se trata de operaciones realizadas que, por
no existir los libros contables, pudieren permanecer ocultas a la Administracion Tribu-
taria.
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7.3. Andlisis del Art. 17 N°8, Inc. 5°, de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

El Servicio de Impuestos Internos podra aplicar lo dispuesto en el articulo 64 del
Cadigo Tributario, cuando el valor de la enajenacion de un bien raiz o de otros bienes
o valores, que se transfieran a un contribuyente obligado a llevar contabilidad comple-
ta, sea notoriamente superior al valor comercial de los inmuebles de caracteristicas y
ubicacidn similares en la localidad respectiva, o de los corrientes en plaza consideran-
do las circunstancias en que se realiza la operacion. La diferencia entre el valor de la
enajenacion y el que se determine en virtud de esta disposicion estara afecta a los im-
puestos sefialados en el inciso anterior. La tasacion y giro que se efectien con motivo
de la aplicacion del citado articulo 64 del Codigo Tributario, podra reclamarse en la
forma y plazos que esta disposicion sefiala y de acuerdo con los procedimientos que se
indica.

Respecto de esta hipotesis legal de tasacion fiscal, cabe formular las siguientes interro-
gantes:

¢Cudl es el objeto de la tasacién fiscal?

¢En qué impuesto incide la tasacion fiscal?
¢Cuando procede la tasacion fiscal?

¢ Cémo se puede impugnar la tasacién fiscal?
¢Cudl es la finalidad de la tasacion fiscal?

YV VVYVYY

A. Objeto de la tasacion fiscal.

El objeto de la tasacién fiscal o la cosa sobre la cual recae es valor de enajenacion de
bienes raices o de otros bienes o valores, en cuanto puedan servir de base para deter-
minar el impuesto a la renta de primera categoria el impuesto final que corresponda
(Global Complementario o Impuesto Adicional).

B. Impuesto sobre cual incide la tasacion fiscal.

El impuesto sobre el que incide la tasacion fiscal, como se dijo, es el impuesto de pri-
mera categoria de la ley sobre Impuesto y el Impuesto Global Complementario o Adi-
cional, segun sea la residencia o domicilio del contribuyente.

Asi, la diferencia entre el valor de la enajenacion y el que se determine en virtud de la
tasacion fiscal practicada por el Servicio de Impuestos Internos, se grava con el im-
puesto de primera categoria y con el impuesto final que corresponda.
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C. Requisitos de procedencia de la tasacion fiscal.

Para que sea procedente la tasacion fiscal de que se trata, es necesario:

» Que una persona enajene a otra bienes raices u otros bienes o valores;

> Que el titulo translaticio de dominio que sirve de antecedente a la enajenacion
sea oneroso, como la compraventa, la permuta, la dacion en pago, el aporte a
sociedad, etc.

»  Que el bien objeto de la enajenacion no forme parte del activo de una empresa
que determine su renta efectiva mediante contabilidad completa;

» Que el adquirente sea una empresa obligada a llevar contabilidad completa; y

» Que el valor de la enajenacion, tratdndose de bienes raices, sea notoriamente
superior al valor comercial de los inmuebles de caracteristicas y ubicacién
similares en la localidad respectiva; y, tratdindose de otros bienes o valores,
que el valor de la enajenacidn sea notoriamente superior al valor corriente en
plaza, considerando las circunstancias en que se realiza la operacion.

D. Impugnacioén de la tasacion fiscal.

Si el contribuyente no esta de acuerdo con la tasacion fiscal y giro de impuestos que se
ha practicado, puede formular reclamo conforme al procedimiento general dentro del
plazo de sesenta dias, contado desde la notificacion de la tasacion y giro de impuesto.

E. Finalidad de la tasacion fiscal.

En este caso, la norma que establece a favor del Servicio de Impuestos Internos la
facultad de tasar el valor de la enajenacion tiene como finalidad evitar la elusion tribu-
taria, es decir, evitar dolosamente la configuracion de un hecho gravado en el futuro o
bien reducir la base imponible, segln el caso.

Por ejemplo, las partes del negocio juridico —que constituye titulo translaticio de do-
minio- pueden concertarse para alterar los precios de mercado, y conseguir dolosamen-
te que el adquirente configure un hecho no gravado en el futuro o reduzca la base im-
ponible, cuando enajene el bien en el futuro, en razén de que el mayor valor que ob-
tendria el tradente, sin la tasacién fiscal, seria ingreso no constitutivo de renta.

7.4. Andlisis del Art. 105 Inciso Final de la LIR.

Segun lo previsto en el inciso final del Art. 105 de la LIR, el Servicio de Impuestos
Internos, previa citacion, podra tasar el precio o valor de la cesion de flujos de pago,
provenientes de ventas o servicios del giro, que realicen los contribuyentes del Impues-
to de Primera Categoria que determinen su renta efectiva seguin contabilidad completa,
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a sociedades securitizadoras, en los casos en que dicho precio o valor sea notoriamen-
te inferior o superior a los corrientes en plaza o de los que normalmente se cobren en
convenciones de similar naturaleza considerando las circunstancias en que se realiza la
operacion.

Para estos efectos, el precio o valor de la cesion, es aquel que debe pagar la sociedad
securitizadora al cedente en virtud del contrato de cesion o promesa de cesidn de los
flujos de pago.

Dicha tasacion procedera en el evento en que el precio o valor sefialado, resulte ser
notoriamente inferior o superior a los precios o valores corrientes en la plaza respecti-
va, 0 de los que se cobren en operaciones de similar naturaleza, en todo caso, conside-
rando las circunstancias en que se realiza tal operacion. Dicha tasacién, producira los
mismos efectos que aquella establecida en el articulo 64 del Cddigo Tributario.

Respecto de esta hipotesis legal de tasacion fiscal, cabe formular las siguientes interro-
gantes:

¢Cudl es el objeto de la tasacién fiscal?

¢En qué impuesto incide la tasacion fiscal?
¢Cuando procede la tasacion fiscal?

¢ Cémo se puede impugnar la tasacién fiscal?
¢Cudl es la finalidad de la tasacion fiscal?

YV V.V VY

A. Objeto de la tasacion fiscal.

El objeto de la tasacién fiscal, o la cosa sobre la cual recae, es valor de cesién de flujos
de pagos, efectuados por contribuyentes de Primera Categoria que determinen su renta
efectiva mediante contabilidad completa, a sociedades securitizadoras.

B. Los impuestos sobre los que incide tasacion fiscal son los establecidos en
la Ley sobre Impuesto a la Renta.

La operacién de securitizacion de los flujos de pago provenientes de las ventas o servi-
cios del giro que efectlle una empresa originadora o cedente, tiene para ésta el caracter
de una operacién de financiamiento, puesto que en virtud de la cesién de los flujos
futuros recibe a cambio un anticipo de dichos flujos.

En razon de lo anterior, para la determinacion de los impuestos que establece la LIR,
dicho contribuyente debera aplicar las siguientes reglas:
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Los ingresos por ventas o servicios del giro correspondientes a los flujos de pago cedi-
dos o prometidos ceder a través del contrato suscrito con la sociedad securitizadora, se
deberan imputar al ejercicio en que hayan sido devengados o percibidos, conforme a
las normas generales de la LIR, en particular de acuerdo a las contenidas en su articulo
29. En consecuencia, dicha materia no ha sufrido modificacién alguna, por lo que los
contribuyentes que tomen parte en este tipo de contratos, deberan seguir aplicando las
mismas normas legales vigentes a la fecha.

Respecto de los costos y gastos necesarios para la obtencién de los ingresos constituti-
vos de renta mencionados en el punto anterior, los contribuyentes deberan igualmente
sujetarse a las normas generales de la LIR, en particular a lo dispuesto en sus articulos
30 y 31. Al igual que lo sefialado anteriormente, esta materia no ha sido objeto de
modificacion legal, por lo que los contribuyentes deberdn continuar aplicando las
mismas normas legales vigentes hasta la fecha.

Para todos los efectos de la LIR, el contribuyente originador o cedente de los flujos
futuros de pago, debera tratar como un pasivo a la totalidad de las cantidades que
perciba o que tenga derecho, a titulo de precio de la cesién o promesa de cesion, en
contra de la sociedad securitizadora durante todos los ejercicios que se comprendan en
el contrato de cesién o promesa de cesion de los flujos de pago. Conforme a lo ante-
rior, el originador o cesionario “abonara” la referida cuenta contable de pasivo, con la
totalidad de las cantidades que perciba 0 a que tenga derecho en contra de la sociedad
securitizadora, durante todos los ejercicios comprendidos en el contrato de cesion o
promesa de cesion de flujos de pago.

El cedente ademas, deberd considerar, solo para los efectos de la determinacion del
resultado de la operacidn de securitizacion, como un pago del pasivo indicado ante-
riormente, todas las cantidades pagadas a la sociedad securitizadora en cumplimiento
de las obligaciones de cesién o promesa de cesion de flujos de pago, en aquella parte
que busca restituir las cantidades que le hubiere anticipado la sociedad securitizadora,
durante los periodos respectivos.

Para efectos de reconocer el resultado para fines tributarios proveniente del contrato a
que se refiere el articulo 105, de la LIR, el cedente debera determinar en cada ejercicio
comprendido en el mismo, la diferencia entre el total del pasivo que corresponda pro-
porcionalmente a cada ejercicio, y las cantidades que pague en el mismo ejercicio a la
sociedad securitizadora en cumplimiento de dicho contrato.

La Circular 42 de 2009 da los siguientes ejemplos, para explicar como se determina el
resultado tributario procedente de la securitizacion:

Ejemplo N° 1:
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Un contribuyente que declara su renta efectiva de la Primera Categoria segun contabi-
lidad completa, en adelante el “cedente”, se ha obligado con una sociedad securitizado-
ra a ceder el 30% de los derechos sobre sus flujos de pago provenientes de los ingresos
del giro por los proximos 3 ejercicios, garantizando como valor minimo de restitucién
el valor de los flujos anticipados por la sociedad securitizadora mas un 20% de recar-

go.

A su vez, la sociedad securitizadora se ha comprometido a entregarle de manera anti-
cipada el 80% de los referidos flujos de pago, dentro de los tres meses siguientes a la
suscripcion del contrato. De acuerdo a las proyecciones que una empresa consultora
independiente, contratada por el cedente, ha efectuado, se estima un total de flujos de
pago provenientes de los ingresos del giro del cedente, correspondientes a los proxi-
mos tres ejercicios de $1.000.000.000, $1.200.000.000 y $1.500.000.000, respectiva-
mente.

Los contratantes han convenido efectuar liquidaciones anuales de pago, por lo que al
término de cada ejercicio, el cedente debe pagar a la sociedad securitizadora un monto
equivalente a los ingresos convenidos por ventas y servicios del giro determinados al
final del ejercicio respectivo.

Ademas, han pactado el pago de una comision anual por administracion, a la sociedad
securitizadora equivalente al 2% del total de los fondos entregados por dicha sociedad
al cedente.

Conforme a lo anterior, el cedente podra efectuar los siguientes registros, para reflejar
los efectos tributarios que se analizan:

Glosa: Anticipo de flujos de pago futuros efectuado por sociedad securitizadora.

DETALLE DEBE HABER
Activo (Caja, Banco, Cuenta por Cobrar) 888.000.000
Pasivos (Flujos securitizados, Afio 1) 240.000.000
(Flujos securitizados, Afio 2) 288.000.000
(Flujos securitizados, Afio 3) 360.000.000
TOTAL 888.000.000 888.000.000
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Nota del autor: Los flujos securitizados se calculan del siguiente modo, considerando que
se anticipa el 80% del 30% de los flujos estimados:

Primer afio 1.000.000.000 x 0,3 x 0,8 = 240.000.000  27,0%
Segundo afio 1.200.000.000 x 0,3 x 0,8 = 288.000.000  32,4%
Tercer afio 1.500.000.000 x 0,3 x 0,8 = 360.000.000  40,6%
Total Flujos Anticipados = 888.000.000 100%

El cedente garantiza a la securitizadora como valor minimo de restitucién el valor de los flu-
jos anticipados por ésta mas un 20% de recargo: 888.000.000 x 1,2 = 1.065.660.000.

Asi, para determinar la proporcion de cada afio, los flujos obtenidos se multiplican por el
factor correspondiente al porcentaje indicado precedentemente. Por ejemplo, respecto del
primer afio, la cantidad de $ 1.100.000.000 se multiplica por 0,27, lo que da como resultado
la cantidad de $ 297.000.000.-

Ejemplo N° 2:

Sobre la base de los mismos antecedentes del Ejemplo N°1 anterior, y habiendo trans-
currido el primer afio de ejecucion del contrato referido, se analizardn las siguientes
dos posibilidades:

a) Los flujos de pago correspondientes a los ingresos del giro del primer afio al-
canzan la cantidad de $1.100.000.000.

b) Los flujos de pago correspondientes a los ingresos del giro del primer afio al-
canzan la cantidad de $900.000.000.

Considerando ambas situaciones, a continuacién se describe a manera de ejemplo, la
forma en que ha de proceder el contribuyente para determinar el resultado tributario de
este ejercicio, independientemente de la forma de contabilizacidn que éste utilice.

Situacion a):

El pasivo proporcional correspondiente a cada ejercicio, obedece al prorrateo en el
namero de dias comprendidos en cada uno de los ejercicios que abarque el contrato, de
la suma de los flujos que ha recibido anticipadamente el cedente y que en este caso
ascienden a $888.000.000. Por lo tanto, el pasivo proporcional correspondiente al
primer ejercicio es de $296.000.000. Los pagos que efectud el cedente a la sociedad
securitizadora durante el primer afio son de dos tipos, a saber:
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1) Pago de los flujos cedidos, afio 1:

Considerando que los flujos de pago cedidos del afio 1, ascienden al 30% de los
$1.100.000.000, es decir, $330.000.000, con un minimo garantizado equivalente al
valor de los flujos anticipados correspondientes a dicho afio mas un 20% adicional,
cifra que ascendia a $288.000.000, el cedente pag6 en definitiva por este concepto un
total de $330.000.000.Dicho pago, cubre los $296.000.000 de amortizacion del pasivo
proporcional y $34.000.000 de mayor pago que debi6 efectuar el cedente en el ejerci-
cio.

2) Pago de comision, afio 1:

Las partes, pactaron el pago de una comision anual equivalente al 2% de los flujos de
pago entregados por la sociedad securitizadora al cedente. Como los flujos anticipados
ascendieron a $880.000.000, la comisién del primer afio asciende a $17.760.000. Por
tanto en esta situacion, la pérdida del ejercicio se encuentra representada por la dife-
rencia entre el pasivo proporcional del periodo, y el total de los pagos que efectué el
cedente durante el ejercicio. Como el pasivo proporcional ascendié a $296.000.000 y
el total de pagos equivale a la suma de los $330.000.000 por los flujos cedidos del
periodo, mas $17.760.000, por la comision de administracion, entonces la pérdida
deducible como gasto del ejercicio asciende a $51.760.000.

Glosa: Pago y liquidacion de flujos securitizados, afio 1

DETALLE DEBE HABER
Pasivo (Flujos securitizados, afio 1) $ 296.000.000
Pérdida (Gastos en contrato, afio 1) $ 51.760.000
Activo (Caja, banco, cuentas por cobrar) $296.000.000
Activo (Caja, banco, cuentas por cobrar) $34.000.000
Activo (Caja, banco, cuentas por cobrar) $17.760.000
SUBTOTALES $347.760.000 $347.760.000
Situacion b):

El pasivo proporcional correspondiente a cada ejercicio, obedece al prorrateo, de
acuerdo al nimero de dias comprendido en cada uno de los ejercicios que abarque el
contrato, de la suma de los flujos que ha recibido anticipadamente el cedente y que en
este caso ascienden a $888.000.000. Por lo tanto, el pasivo proporcional correspon-
diente al primer ejercicio es, al igual que en la situacion anterior, de $296.000.000. Los
pagos que efectud el cedente a la sociedad securitizadora durante el primer afio son de
dos tipos:

1) Pago de los flujos cedidos, afio 1:

156




Legislacion Tributaria Aplicada Tasacion Fiscal Medida Antielusion o Antievasion

Considerando que los flujos de pago cedidos del afio 1, ascienden al 30% de los
$900.000.000, es decir, $270.000.000, con un minimo garantizado equivalente al valor
de los flujos anticipados correspondientes a dicho afio mas un 20% adicional, cifra que
ascenderia a $288.000.000, el cedente pag6 en definitiva por este concepto un total de
$288.000.000.

2) Pago de comisidn, afio 1:

Las partes, pactaron el pago de una comision anual equivalente al 2% de los flujos de
pago entregados por la sociedad securitizadora al cedente. Como los flujos anticipados
ascendieron a $880.000.000, la comisién del primer afio asciende a $17.760.000. Por
tanto en esta situacion, la pérdida del ejercicio se encuentra representada por la dife-
rencia entre el pasivo proporcional del periodo, y el total de los pagos que efectué el
cedente durante el ejercicio. Como el pasivo proporcional ascendi6 a $296.000.000 y
el total de pagos equivale a la suma de los $288.000.000 por los flujos cedidos del
periodo, correspondiente al minimo garantizado, mas $17.760.000 por la comision de
administracién, entonces la pérdida deducible como gasto del ejercicio asciende a
$9.760.000.

Glosa: Pago y liquidacion de flujos securitizados, afio 1.

DETALLE DEBE HABER
Pasivo (Flujos securitizados, afio 1) $ 288.000.000
Pasivo (Flujos securitizados, afio 1) $ 8.000.000
Pérdida (Gastos en contrato, afio 1) $9.760.000
Activo (Caja, banco, cuentas por cobrar) $288.000.000
Activo (Caja, banco, cuentas por cobrar) $17.760.000
$305.760.000 | $305.760.000

C. Requisitos de procedencia de la tasacion fiscal.
Para que sea procedente la tasacion fiscal de que se trata, es necesario:
» Que un contribuyente del Impuesto de Primera Categoria, que determine su

renta efectiva mediante contabilidad completa, ceda flujos de pago futuros,
provenientes de ventas y servicios de su giro, a una sociedad securitizadora; y

» Que el precio o valor de la cesion sea notoriamente inferior o superior a los

corrientes en plaza o a los que se cobren en convenciones de simular natura-
leza considerando las circunstancias en que realiza la operacion.
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D. Impugnacion de la tasacion fiscal.

Si el contribuyente no esta de acuerdo con la tasacion fiscal y giro de impuestos que se
ha practicado, puede formular reclamo conforme al procedimiento general dentro del
plazo de sesenta dias, contado desde la notificacion de la resolucion respectiva.

E. Finalidad de la tasacion fiscal.

En este caso, la norma que establece a favor del Servicio de Impuestos Internos la
facultad de tasar el valor de la cesion tiene como finalidad evitar la elusion tributaria,
es decir, la conducta dolosa destinada a evitar la configuracién del hecho gravado o
bien reducir la base imponible, segtn el caso.

7.5. Andlisis del Art. 16 letra d) de la Ley del IVA.

En el caso contemplado en la letra f) del articulo 8°, esto es, la venta de establecimien-
tos de comercio y, en general la de cualquier otra universalidad que comprenda bie-
nes corporales muebles de su giro, salvo el derecho de herencia, la base imponible es
el valor de los bienes corporales muebles comprendidos en la venta, sin que sea admi-
sible deducir de dicho valor el monto de las deudas que puedan afectar a tales bienes.

Si la venta de las universalidades a que se refiere el inciso anterior se hiciere por
suma alzada, el Servicio de Impuestos Internos tasara, para los efectos de este impues-
to, el valor de los diferentes bienes corporales muebles del giro del vendedor, com-
prendidos en la venta.

Lo dispuesto en el inciso anterior sera aplicable, asimismo, respecto de todas aquellas
convenciones en que los interesados no asignaren un valor determinado a los bienes
corporales muebles que enajenen o el fijado fuere notoriamente inferior al corriente en
plaza.

Respecto de estas hip6tesis legales de tasacion fiscal, cabe formular las siguientes
interrogantes:

¢Cudl es el objeto de la tasacién fiscal?

¢Cuando procede la tasacion fiscal?

¢Cual es el valor de referencia para realizar la tasacion?
¢Cudl es la finalidad de la norma?

YV V VY
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A. Objeto de la tasacién fiscal.

El objeto de la tasacion fiscal es el valor de los bienes corporales muebles comprendi-
dos en la venta de una universalidad, como el establecimiento de comercio, salvo el
derecho de herencia.

B. Requisitos de la tasacion fiscal.

Para que sea procedente la tasacion fiscal, es necesario:

» Que se trate de una venta (en los términos de la ley del IVA, es decir, de
cualquier convencidn que sirva para transferir el dominio, a titulo oneroso) de
una universalidad que comprenda bienes corporales muebles del giro, o de la
venta de bienes corporales muebles del giro;

» Que la venta se realice por suma alzada, razén por la cual no se fije valor a los
bienes corporales muebles del giro comprendidos en la universalidad; o que,
tratdndose de la venta de bienes corporales muebles del giro, no fijare valor a
dichos bienes o que el fijado fuere notoriamente inferior a los corrientes en
plaza;

C. Valor de referencia para realizar la tasacion fiscal.

El valor de referencia para realizar la tasacion fiscal es, sin duda, el valor corriente en
plaza. Asi, este seré el valor que el Servicio de Impuestos Internos deberia asignar a
los bienes corporales muebles del giro del contribuyente, lo que supone que puede
determinarse este valor clara y fehacientemente. En caso contrario, en virtud del prin-
cipio de legalidad tributario, no procedera la tasacion de la base imponible.

D. Finalidad de la norma.

A nuestro juicio, para determinar la finalidad de la norma hay que distinguir dos situa-
ciones, a saber:

> Si se tratare de la venta de una universalidad, que comprenda bienes corpora-
les muebles por suma alzada, o si en la venta de bienes corporales muebles no
se fijare el valor de dichos bienes, entonces la finalidad de la norma es evitar
la evasion tributaria (conducta dolosa o culposa); y

» Si se tratare de la venta de bienes corporales muebles en que el valor fijado
por las partes del negocio juridico fuere notoriamente inferior al valor comer-
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cial, la conducta dolosa es constitutiva de elusion tributaria, ya que incide so-
bre la cuantificacion del hecho gravado (base imponible).

7.6. Andlisis del Art. 17, Inc. 4°, de la Ley del IVA.

Si en el avalto fiscal no se comprendieran construcciones o en su determinacion no se
hubieran considerado otras situaciones, el contribuyente podra solicitar una nueva
tasacion, la cual se sujetara a las normas de la ley N° 17.235, sin perjuicio de la vigen-
cia que tenga el nuevo avallo para los efectos del Impuesto Territorial, pero deberan
excluirse las construcciones que den derecho a crédito fiscal.

Esta hipotesis legal de tasacion fiscal se diferencia de las anteriores, porque ella se
practica a peticion del propio contribuyente, cuando en el avalto fiscal de un inmueble
no se comprendieren construcciones o en su determinacion no se hubieran considerado
otras situaciones.

7.7. Andlisis del Art. 17, Inciso Final, de la Ley del IVA.

En los contratos de venta o de promesa de venta de un bien inmueble, ya sea que el
terreno se transfiera o se considere en la misma operacién o no, y en los contratos
generales de construccion, gravados por esta ley, el Servicio de Impuestos Internos
podra aplicar lo dispuesto en el articulo 64 del Cddigo Tributario cuando el valor de
enajenacion del terreno sea notoriamente superior al valor comercial de aquellos de
caracteristicas y ubicacion similares en la localidad respectiva, como asimismo, cuan-
do el valor de la construccion sea notoriamente inferior a las de igual naturaleza consi-
derando el costo incurrido y los precios de otras construcciones similares. La diferen-
cia de valor que se determine entre el de la enajenacion y el fijado por el Servicio de
Impuestos Internos quedara afecta al Impuesto al Valor Agregado. La tasacion y giro
que se realicen con motivo de la aplicacion del citado articulo 64 del Cédigo Tributa-
rio, podra reclamarse en la forma y en los plazos que esta disposicion sefiala y de
acuerdo con los procedimientos que indica.

Respecto de esta hipotesis legal de tasacién fiscal, se pueden formular las siguientes
interrogantes:

¢Cudl es el objeto de la tasacién fiscal?

¢Cudl es el impuesto sobre el cual incide la tasacion?
¢Cuando procede la tasacion fiscal?

¢Cudl es el valor de referencia?

¢ Cémo se puede impugnar la tasacién fiscal?

¢Cuél es la finalidad de la norma?

VVVYVVYVYVY
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A. Objeto de la tasacién fiscal.

La tasacidn fiscal recae sobre el valor de enajenacién del terreno, si fuere notoriamente
superior al valor comercial, por una parte; y, por otra parte, sobre el valor de construc-
cion, si fuere notoriamente inferior a a las de igual naturaleza considerando el costo
incurrido y los precios de otras construcciones similares.

B. Impuesto sobre el cual incide la tasacién fiscal.

De mas esta decir que la facultad de tasacion fiscal que se confiere al Servicio de Im-
puestos Internos dice relacion con la aplicacion del Impuesto al Valor Agregado, que
grava los contratos de venta o promesa de venta de inmuebles, o con los contratos
generales de construccion.

C. Requisitos de procedencia de la tasacion fiscal.

Para que proceda la tasacion fiscal, es necesario que:

» Que se trate de una venta o promesa de venta sobre inmuebles gravados,
construidos por una empresa constructora en todo o parte, o bien de un con-
trato general de construccién;

» Que el valor de enajenacion del terreno sea notoriamente superior al valor
comercial de aquellos de caracteristicas y ubicacion similares en la localidad
respectiva, o que el valor de la construccion sea notoriamente inferior a las de
igual naturaleza considerando el costo incurrido y los precios de otras cons-
trucciones similares.

D. Valor de referencia.

El valor de referencia para practicar la tasacion fiscal es, por una parte, tratandose de la
venta o promesa de venta de inmuebles gravados con IVVA, el valor comercial de aque-
llos de ubicacion similares en la localidad respectiva; o bien, tratandose de los contra-
tos generales de construccidn, el valor de las construcciones de igual naturaleza consi-
derando costo incurrido y los precios de otras construcciones similares.
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I11. PLANIFICACION TRIBUTARIA DE LA CONTINGENCIA DE
TASACION.

1.- INTRODUCCION.

La posibilidad de que el Servicio de Impuestos Internos, en ejercicio de sus facultades
legales de fiscalizacion, tase la base imponible de los impuestos o el valor de los bie-
nes objeto de enajenacién o servicios representa para el contribuyente una contingen-
cia, que el contribuyente deberia evitar mediante una adecuada planificacion tributaria,
particularmente la contingencia de tasacion de bienes.

Una de las finalidades u objetivos de la planificacion tributaria consiste en evitar con-
tingencias tributarias.

Asi, previa definicion de los conceptos antes enunciados, expondremos de qué forma
el contribuyente puede evitar incurrir en contingencia de tasacion fiscal de bienes.

2.- CONTINGENCIA TRIBUTARIA.

2.1. Concepto de Contingencia Tributaria.

Contingencia tributaria es el riesgo que puede afectar a una persona, contribuyente,
sujeto pasivo o responsable de los tributos que la ley establece, de verse expuesta a una
pretensién de cobro de impuestos por parte la Administracion Tributaria, a una sancién
pecuniaria o corporal o a la privacion de sus derechos, por configurarse alguna de las
siguientes situaciones: alteracion o manipulacién de los precios de mercado, incum-
plimiento tributario, distinta calificacion juridica de los hechos, diversa interpretacion
de la norma juridica tributaria, infraccién y delito tributario o falta de prueba de los
hechos relacionados con sus obligaciones o cargas tributarias, en su caso

2.2. Elementos.
La contingencia supone, para su configuracion, los siguientes elementos:

1. Norma juridica que establece una obligacién o derecho tributario.

Para que estemos en presencia de una contingencia tributaria, se requiere, en pri-
mer lugar, de una norma juridica tributaria, de caracter legal, reglamentaria o ad-
ministrativa, que establezca una obligacién tributaria, que puede ser principal o
meramente formal, y que afecte a una persona determinada, o bien de una norma
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legal que establezca un derecho a favor del contribuyente que éste puede invocar
si acredita o prueba los hechos que constituyen su fundamento, como un crédito
fiscal o una pérdida de arrastre.

2. Situacion de hecho que encuadre en la norma juridica.

Ademas de la obligacion tributaria establecida por una norma juridica, se re-
quiere que el sujeto pasivo se halle en alguna de las siguientes situaciones tributa-

rias:

>

>

Que haya alterado o manipulado dolosamente los precios o valores de
mercado, fijando uno que sea inferior o superior al corriente en plaza;

Que haya Incumplido alguna obligacion tributaria, doloso o culposamen-
te;

Que haya efectuado una calificacion juridica de los hechos distinta de la
efectuada por la Administracion Tributaria, por ejemplo el contribuyente
considera que el gasto es aceptado y la Administracién Tributaria que es
rechazado;

Que haya realizado una interpretacion juridica de las normas tributarias
distinta de la efectuada por la Administracion Tributaria, por ejemplo el
contribuyente considera que los honorarios no constituyen remuneracion
y la Administracion Tributaria considera que si constituye remuneracion;

Que se halle en la imposibilidad de probar ciertos hechos, en que funda-
menta sus pretensiones, por ejemplo para acreditar una pérdida de arras-
tre, 0 para acreditar el origen de fondos con que ha realizado inversiones
o0 desembolsos; y

Que el contribuyente cometa infraccidn tributaria o delito tributario.

3. Posibilidad de liquidacién, giro, sancién o pérdida de derechos.

La contingencia tributaria expone al sujeto obligado a una posible liquidacion o
giro de impuestos, a ser sancionado pecuniaria o corporalmente, o a la pérdida de
ciertos derechos tributarios.

2.3. Causas de las Contingencias Tributarias.

Las causas de las contingencias tributarias, en general, son las siguientes:
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a) Alteracion de los precios de mercado, de que se trata en este estudio;
b) Incumplimiento tributario, doloso o culposo;

c) Diversas interpretaciones juridicas de la norma tributaria, que es indepen-
diente de quien tiene la razon;

d) Distinta calificacién juridica de los hechos, independientemente de quien ten-
ga razon;

e) Comision de infraccion o delito tributario; y

f) Ausencia de medios de prueba de los hechos que interesa o0 debe probar el
contribuyente.

2.4. Efectos de las Contingencias Tributarias.

Las consecuencias juridicas que se derivan del hecho de hacerse efectiva la contingen-
cia tributaria, son siempre perjudiciales para el contribuyente.

Entre los efectos o consecuencias juridicas y econémicas de la contingencia tributaria,
podemos mencionar los siguientes: liquidacion o giro de impuestos, sancion pecuniaria
o corporal y pérdida de derechos o créditos.

3.- PLANIFICACION TRIBUTARIA.

3.1. Concepto.

La planificacion tributaria es un proceso, metddico y sistémico, constituido por una
serie de actos o actuaciones licitas del contribuyente, desarrolladas ingeniosamente por
éste, con la finalidad de evitar legalmente la configuracion del hecho gravado o dismi-
nuir la carga impositiva, aumentando eficientemente la rentabilidad financiero fiscal,
mediante la eleccién racional de alguna de las opciones tributarias que la ley contem-
pla.

3.2. Finalidad.
La planificacién tributaria tiene como finalidad:

a) Maximizar la utilidad después de impuestos;
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b) Diferir el pago de impuestos;
c) Evitar o atenuar la doble imposicion; y

d) Evitar contingencias tributarias.

3.3. Caracteristicas.

Las principales caracteristicas del proceso de planificacién tributarias son las siguien-
tes:

a) Es un proceso, porque esta constituido por una serie de actos licitos del con-
tribuyente, es decir, conjunto actos ajustados a Derecho.

b) Es interdisciplinario, ya que requiere conocimientos de distintas disciplinas
de las ciencias empresariales, entre las cuales cabe mencionar, a via de ejem-
plo: el Derecho, la Contabilidad, las Finanzas Empresariales, la Economia, la
Ingenieria Econdmica y Financiera, etc.

c) Es metddico, pues requiere de un método, es decir, de un camino o modo de
arribar a la finalidad perseguida: aumentar la rentabilidad financiera fiscal.

d) Es sistémico, puesto que, al ser interdisciplinaria, es compleja, y esta com-
puesta de distintos elementos o actos que conforman un todo, cuyas partes
estan interrelacionadas.

e) Es eficiente, ya que permite aminorar la carga impositiva y, por ende, aumen-
tar el valor econémico de la empresa, al minimo costo.

f)  Es legitimo, porque esta constituido por conductas licitas del contribuyente.

g) Es racional, pues se elige, ingeniosamente, la mejor opcion legal tributaria
que el ordenamiento juridico contempla

3.4. Naturaleza juridica.

La planificacion tributaria es un proceso constituido por conductas licitas del contribu-
yente, queridas y promovidas por el legislador, a través del establecimiento de exen-
ciones, supuestos de no sujecion, incentivos, franquicias y beneficios tributarios, asi
como de regimenes y tratamientos impositivos especiales.

Actualmente, nadie duda de que la planificacion tributaria esta constituida por conduc-
tas del contribuyente que son licitas, esto es, ajustadas a Derecho.
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Por el contrario, la elusion y la evasion, son conductas ilicitas, como dijo.

El es propio legislador el que establece distintas opciones tributarias, para que los
contribuyente puedan elegir aquella que les otorgue mas beneficios.

Asi, la ley promueve ciertas actividades o determinados sectores o regiones, con fina-
lidades fiscales y parafiscales.

Por ejemplo, fomenta la actividad agricola, minera y de transportes de la pequefia y
mediana empresa, mediante el régimen de renta; establece régimen opcional de tribu-
tacion establecido en el Art. 14 bis de la LIR, etc.

3.5. Denominacion.

La planificacion tributaria se denomina también Planeacién Fiscal, Economia de Op-
cién o Ingenieria Tributaria.

3.5.1. Economia de opcidn.

Se dice que fue José Larraz quien primero se refirié a la Economia de Opcion, y que
ésta es la primera denominacion que se dio a nuestra disciplina, desde el punto de vista
juridico.

Sobre la economia de opcion, entre otros, véanse: Joan-Francesc Pont Clemente
(2006), Arias Cariete (1979), Espinosa Lopez (1994), Gonzélez Seijo (1999), Mantero
Saez (1988), Mateu de Ros (1996), Navarro Palacios (2005), Padra Larrea (1995),
Roldéan Pérez (2000), Urquizu Cavallé (2002) y Pérez de Ayala (2006).

3.5.2. Ingenieria tributaria.

En cambio, la “Ingenieria Tributaria” es una denominacién que pone el acento en
una de las etapas del proceso, es decir, en la blsqueda ingeniosa de las opciones le-
galmente admisible. Al respecto, cabe decir que la ingenieria tiene como ingrediente la
habilidad y el ingenio necesarios para adaptar el conocimiento a los usos de la huma-
nidad (THUESEN, FABRYCKY y THUESEN).

3.5.3. Planificacidn tributaria.

Sin duda, la denominacion mas aceptada y acertada de nuestra disciplina es, sin duda,
la de “Planificacion Tributaria” (PT), puesto que pone énfasis en la totalidad del
proceso, mas que en alguno de sus aspectos o elementos.
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3.6. Elementos.

En nuestro concepto, podemos considerar como “elementos fundamentales” de la
planificacion tributaria los siguientes:

ELEMENTO BREVE EXPLICACION

Sujeto El contribuyente, es decir, quien encarga la planificacion tributaria
Objeto Negocio real, y no negocios ficticios o simulados

Objetivo Aumentar la rentabilidad financiero fiscal, después de impuestos
Causa El motivo que induce a la PT, esto es, la excesiva carga impositiva
Proceso Conjunto de actos o actuaciones licitas del contribuyente

Procedimiento

Directrices que ordenan el proceso de PT, principios y normas

Instrumentos

Herramientas para concretar o desarrollar PT

Trabajo interdisci-
plinario

La PT es sistémica, por lo que requiere del trabajo interdisciplinario de abogados,
contadores, economistas, financieros, etc.

Creatividad

Se requiere de ingenio o astucia

Método

Se requiere de un camino para llegar a la finalidad perseguida

3.7. Fundamento.

El fundamento de la planificacion tributaria dice relacion con el “principio de la auto-
nomia de la voluntad” y de la “libertad de contratacién”.

La autonomia de la voluntad significa que las partes de un acto o negocio juridico son
libres para hacer todo lo que no esté prohibido por el ordenamiento juridico, es decir,
pueden decidir libremente qué negocios juridicos ejecutaran y qué contenido daran a
ellos.

Por ejemplo, podran constituir una sociedad anénima, una sociedad de responsabilidad
limitada, una empresa individual de responsabilidad limitada, una cooperativa, etc.

Las normas tributarias son de Derecho Publico, motivo por la cual, en muchos casos,
la autonomia de la voluntad se verd limitada por ellas, particularmente tratandose de
aquéllas que establecen “medidas antielusién”.

Dicho con otras palabras, el contribuyente puede hacer todo aquello que no esté prohi-
bido por el ordenamiento juridico o que no esté sancionado con la pérdida de un dere-
cho o beneficio tributario.

Por ejemplo, desde el punto de vista tributario, los préstamos que una sociedad de

personas otorga a uno de sus socios personas naturales se “considera retiro”, es decir,
se desconoce como préstamo.
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3.8. Principios.

En nuestro concepto (Vergara, 2006, p. 57-87), los principios de la planificacién
tributaria son las directrices que guian la funcién del profesional que la realiza, a fin de
que la opcion legal elegida por éste sea la mas eficiente en la minoracion de la carga
impositiva total que afecta al contribuyente.

A continuacion se enuncian dichos principios y se da una breve explicacion de ellos, a
saber:

PRINCIPIOS EXPLICACION

Necesariedad Supone que haya necesidad de aminorar la carga impositiva
Legalidad Conductas estrictamente apegadas a Derecho

Oportunidad Debe realizarse antes de la configuracién del hecho gravado
Globalidad Comprende todos los impuestos que afecta a la empresa y duefios
Utilidad Debe arrojar un saldo favorable al contribuyente

Realidad Supone negocios reales, por lo que se descartan los negocios ficticios
Materialidad Los beneficios deben ser relativamente importantes

Singularidad Es un traje a medida, por lo que no hay recetas 0 modelos invariables
Seguridad Deben evitarse las contingencias tributarias

Integridad Comprende a la empresa y a sus duefios

Temporalidad Se realiza en un horizonte temporal

Interdisciplinariedad Es sistémica, por lo que es interdisciplinaria

Creatividad Requiere ingenio o creatividad, pues se trata de agregar valor

4.- PLANIFICACION DE LA CONTINGENCIA.

Con fines de planificacion tributaria, para evitar la contingencia de tasacion fiscal de
bienes, se pueden formular las siguientes interrogantes, cuyas respuestas permitiran
adoptar la decision correcta:

¢Qué bien se transfiere?

¢A qué valor se transfiere?

¢Quién transfiere el bien?

¢A quién se transfiere el bien?

¢ Cuando se transfiere el bien?

¢Para qué se transfiere el bien?

¢Por qué se transfiere el bien?

¢En qué lugar se halla el bien?

¢ QUE relacidn existe entre las partes?

VVVVYVYVVYVYY
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> ¢Envirtud de qué titulo se transfiere el bien?
» ¢En qué circunstancias se transfiere el bien?

4.1. Tipo de Bien que se Transfiere.
El bien que se transfiere puede ser:

a) Bien corporal mueble;

b) Bien incorporal mueble, como los derechos sociales, las acciones, los intangi-
bles, etc.; 0

c) Bieninmueble.
d) Derecho de usufructo y nuda propiedad.

Esta distincion tiene importancia para calcular el valor de referencia con el cual debe
compararse el valor de la enajenacion, a fin de determinar si este valor es notoriamente
inferior o superior al valor de referencia, en su caso.

Asi, si se trata de bienes corporales muebles y acciones con cotizacion bursatil,
entonces habra que determinar el valor corriente en plaza o el valor que se cobra en
convenciones de simular naturaleza, como valor de referencia, para efectuar la tasa-
cién. En este caso, se supone que existe un mercado activo en la plaza en que se realiza
la enajenacién, o la existencia de varias convenciones de similar naturaleza. Como la
ley utiliza las expresiones “valor corriente en plaza” o “valor cobrado en convenciones
de simular naturaleza”, no basta la existencia de un solo valor, sino de varios valores
de los cuales se pueda obtener un promedio, para determinar si lo cobrado es notoria-
mente superior o inferior a este promedio de referencia, porque se debe buscar un
criterio objetivo. Si s6lo existiera un valor en plaza, no se puede colegir que constituya
valor corriente (normal o usual), ya que bien podria ser un valor inferior o superior,
segun el caso. Del mismo modo, si existiera s6lo una convencién de simular naturale-
za, no se cumpliria el requisito, pues la ley exige varias (convenciones). Por consi-
guiente, si no existe valor corriente en plaza o valor cobrado en convenciones de simi-
lar naturaleza (lo que siempre debe probarse por el Servicio de Impuestos Internos), no
es procedente la tasacion del bien, porque no se dan los supuestos para la aplicacién de
la correspondiente medida antielusion. En consecuencia, las condiciones para que
proceda la tasacion de bienes muebles son las siguientes:

a) Existencia de valor corriente que sirva como valor de referencia, es decir,

segln el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, de un valor
comun, ordinario, frecuente, que esta en uso en el momento presente o en el
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b)

d)

€)

momento de que se habla, y en un mismo lugar o sitio (mercado), o de un va-
lor que es admitido por el uso comdn o por la costumbre, en un tiempo y lu-
gar determinado. Asi, los términos, comun, ordinario, frecuente, admitido por
el uso comun o por la costumbre, suponen varios actos reiterados en un mis-
mo tiempo y lugar (plaza de comercio, lugar de comercio, donde se celebran
los mercados). En suma, el valor de referencia, se debe calcular como un
promedio de varios valores, porque el valor debe ser corriente, frecuente,
comun, admitido por el uso comin en un mismo tiempo y lugar. Si no existe
un mercado activo (valor corriente en plaza), se toma como valor de referen-
cia el valor cobrado en varias CONVENCIONES de similar naturaleza, es de-
cir, se requiere de mas de una convencion de similar naturaleza.

El valor corriente, o el valor cobrado en convenciones de similar naturaleza,
debe ser coeténeo con la enajenacion cuyo valor se impugna por el Servicio
de Impuestos Internos, es decir, de la misma época. De lo contrario, no habria
base justa para realizar comparacién alguna.

El valor corriente debe darse en la misma plaza, lugar denominado mercado o
lugar de comercio, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espariola.

El valor asignado al objeto de la enajenacion que se impugna debe ser noto-
riamente inferior o superior, en su caso, al valor de referencia, concepto inde-
terminado cuyo sentido correspondera determinarlo a los tribunales, en cada
caso, considerando las circunstancias en que realiza la operacion.

La carga de la prueba corresponde al Servicio de Impuestos Internos.

Si se trata de inmuebles, entonces se determina si existen valores cobrados por in-
muebles de caracteristicas y ubicacion similares en la localidad respectiva, lo que debe
probar el Servicio de Impuestos Internos. Al igual que en el caso anterior, el valor
comercial, a que se refiere la ley, es un valor promedio y no un solo valor, porque si
fuera un Gnico valor no habria forma de saber si se trata de un valor medio de mercado.
Asi, no es procedente la tasacion fiscal sino cuando existe un valor promedio respecto
de la transferencia de inmuebles de caracteristicas y ubicacion simulares en la locali-
dad respectiva. En consecuencia, para determinar el valor de referencia, deben concu-
rrir copulativamente las siguientes condiciones:

a)

b)

Existencia de varias enajenaciones de inmuebles, para determinar un prome-
dio;

Los inmuebles enajenados deben tener caracteristicas similares;
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c) La ubicacién de los inmuebles enajenados debe ser similar en la respectiva
localidad;

d) El valor de enajenacion impugnada por el Servicio de Impuestos Internos de-
be ser notoriamente inferior o superior al valor promedio de referencia;

e) Las enajenaciones de inmuebles, consideradas para determinar el valor de re-
ferencia, deben haberse producido en la misma época.

f) Todo lo anterior debe ser probado por el Servicio de Impuestos Internos, es
decir, la carga de la prueba recae sobre la Administracion.

Si se trata de bienes incorporales muebles, como los derechos sociales y las accio-
nes que no cotizan en bolsa, intangibles, etc., entonces como no existe un mercado
activo, el valor de referencia deberd determinar solo si existen valores cobrados en
convenciones de simular naturaleza; lo que hace muy dificil la tasacion fiscal; pero
bajo ningun respecto puede usarse el valor libro u otro valor no considerado como
criterio de valoracion por la ley, en virtud del principio de legalidad tributaria.

Si se trata del derecho de usufructo y de la nuda propiedad, se presenta el proble-
ma de cémo determinar su valor, ya que, obviamente, dificilmente se puede calcular un
valor corriente en plaza, un valor cobrado en convenciones de similar naturaleza o un
valor comercial. Respecto de la aplicacion el criterio contenido en el Art. 6 de la Ley
16.271 sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones, el Servicio de
Impuestos Internos se ha pronunciado en forma contradictoria®®. Sin embargo, este
valor no corresponde al valor corriente en plaza, valor cobrado en convenciones de
simular naturaleza o valor comercial.

4.2. Valor de Transferencia del Bien.

El valor al cual se transfiere o enajena un bien es relevante para los efectos de la plani-
ficacion tributaria.

Por regla general, si un bien se transfiere en un precio o valor inferior al corriente en
plaza, al que se cobra en convenciones de simular naturaleza o al valor comercial,
procede la tasacion (Art. 64 del Cédigo Tributario).

Excepcionalmente, si un bien se enajena en un valor notoriamente superior al valor co-
rriente en plaza o al valor comercial, en los casos previstos en la ley (cuando se enaje-

% \ganse Oficio N° 2.360, de 12.06.92, que aplica el criterio indicado; y, en sentido contra-
rio, Oficio N° 0039, de 14.01.2008, que no aplica el criterio indicado.
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na a un contribuyente obligado a llevar contabilidad completa o se trata de la cesion de
flujos de pago a una sociedad securitizadora), procede la tasacion fiscal, quedando
afecto al régimen general de tributacion el valor que exceda del corriente en plaza o
del comercial en su caso (Art. 17 N° 8 de la LIR).

Notese que si se enajenan ciertos y determinados bienes a persona relacionada, segin
lo dispuesto en el articulo 17 N° 8 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, el valor que
exceda del costo de adquisicion mas reajuste queda afecto al régimen general de tribu-
tacion (Impuestos de Primera Categoria e Impuesto Global Complementario o Adicio-
nal, segun corresponda); pero no es una hip6tesis de tasacion fiscal.

4.3. Tradente o Enajenante de Bienes.

La identificacién de la persona del tradente o enajenante también es relevante para
efectos de planificacion tributaria, ya que hay que distinguir el enajenante que lleva
contabilidad completa del que no lleva contabilidad completa, por una parte; y, por
otra parte, el tipo de bien sobre el cual recae la enajenacién.

Sea que el tradente lleve o0 no contabilidad completa, siempre es procedente la tasacién
fiscal cuando el precio o valor asignado es notoriamente inferior al valor de mercado
(valor corriente en plaza, valor que se cobra en convenciones de simular naturaleza o
valor comercial), independientemente de quién sea la persona del adquirente y del tipo
de bien (mueble e inmueble), salvo que se configure un ingreso no constitutivo de
renta de acuerdo con lo previsto en el Art. 17 N° 8 de la LIR.

En cambio, si el tradente no lleva contabilidad completa (contribuyente que lleva con-
tabilidad simplificada, no lleva contabilidad o est acogido al régimen de renta presun-
ta), entonces solo es procedente la tasacion fiscal si el valor asignado a la enajenacion
es notoriamente superior al valor de mercado (valor corriente en plaza o valor comer-
cial); pero esta norma tiene relevancia tratandose de inmuebles o cuotas o derechos
sobre inmuebles, porgue en este caso se configura un ingreso no constitutivo de renta
cuando se enajenan dichos bienes después del afio de adquisicion (antes se configura
una presuncién legal de habitualidad).

Dicho con otras palabras, si se enajenan bienes raices o cuotas o derechos sobre bienes
inmuebles, después del afio de su adquisicion, a persona que no lleva contabilidad
completa, el mayor valor es ingreso no constitutivo de renta. Por el contrario, sea que
se enajenen muebles o inmuebles a persona que lleva contabilidad completa, procede
la tasacion fiscal [Véanse letras b) y i) del N° 8 del Art. 17 de la LIR].

Tratandose de otras reorganizaciones empresariales, distintas de las divisiones y fusio-
nes de sociedades, ademas de los otros requisitos legales (razén de negocios, sin flujo
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de efectivo, subsistiendo la empresa aportante, etc.), el aporte debe realizarse por una
empresa (individual, empresa individual de responsabilidad limitada o sociedad), ya
que debe subsistir la empresa aportante.

4.4. Adquirente de Bienes.

Como dijimos, si se enajenan bienes muebles o inmuebles, por persona que no lleva
contabilidad completa a persona que esta obligada a llevar contabilidad completa, en
un valor notoriamente superior al valor corriente en plaza o al valor comercial, respec-
tivamente, es procedente la tasacion fiscal.

Por lo tanto, hay que procurar no transferir en estos casos a persona que lleva contabi-
lidad completa, porque se pierde la calidad de ingreso no renta por el valor que excede
el valor de mercado, de acuerdo con lo previsto en el Art. 17 N° 8 de la LIR.

Tratdndose de reorganizaciones empresariales, distintas de las divisiones y fusiones, el
aporte de bienes puede hacerse al valor tributario o al valor libro, a criterio del apor-
tante; pero, ademas de los otros requisitos legales (razén de negocios, sin flujo de
efectivo, subsistiendo la empresa aportante, etc.), es necesario que el aporte se haga a
una sociedad en constitucién o a una sociedad constituida con motivo de un aumento
de capital.

4.5. Oportunidad de la Transferencia del Bien.

Si se enajenan bienes raices o cuotas o derechos sobre bienes raices, después del afio
de su adquisicion, para que se configure un ingreso no constitutivo de renta, es necesa-
rio que tanto el enajenante como el adquirente sean contribuyentes no obligados a
Ilevar contabilidad completa.

4.6. Finalidad de la Transferencia de Bienes.

Para transferir bienes al valor tributario, es menester que sea con fines de reorganiza-
cién empresarial, concurriendo los requisitos legales.

4.7. Fundamento de la Transferencia de Bienes.

La transferencia de bienes al valor tributario, con fines de reorganizacion empresarial,
requiere que haya una razén de negocios.

4.8. Lugar de Transferencia de Bienes.

Para que sea procedente la tasacién de bienes, es menester que los bienes estén ubica-
dos en territorio nacional, ya que debe determinarse el valor corriente en plaza, el valor
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cobrado en convenciones de similar naturaleza o el valor comercial, en un mismo
periodo de tiempo y lugar o localidad, que debe corresponde a la jurisdiccion de la
correspondiente Direccion Regional en Chile.

4.9. Existencia de Relacién Entre las Partes.

Aunque la ley no exige como requisito de la tasacion fiscal la existencia de relacion
entre las partes del negocio juridico que sirve de titulo de dominio, como se trata de la
manipulacién de precios de transferencia, esto ocurrird normalmente cuando el nego-
cio se realiza entre partes relacionadas econdmicamente; lo que puede ser considerada
una circunstancias a tener en cuenta para determinar que lo precios no corresponden a
los de mercado.

4.10. Titulo de Dominio en Virtud del Cual se Transfiere.

Para que proceda la tasacién fiscal de bienes, es menester que el titulo de dominio en
virtud de cual se realiza la enajenacion sea oneroso conmutativo, cuando se trata del
hecho gravado denominado mayor valor proveniente de la enajenacion de bienes (ga-
nancias de capital), porque los titulos onerosos aleatorios no es posible determinar un
mayor valor, entre otras razones expuestas precedentemente.

IV.- CONCLUSION.

A modo de conclusién, responderemos las interrogantes formuladas en la sistematiza-
cién del problema planteado:

¢Cual es la finalidad de las normas juridicas relativas a la tasacion fiscal de bie-
nes?

Se ha demostrado que las normas tributarias que facultan al Servicio de Impuestos
Internos para tasar la base imponible tienen como finalidad evitar la evasion tributaria,
es decir, el incumplimiento tributario doloso o culposo; y las que facultan a dicho
Servicio para tasar los bienes objeto de enajenacion o servicios tienen como finalidad
evitar la elusion tributaria.

¢En qué se distingue la tasacion de bienes de la tasacion de la base imponible?

En la tasacion de bienes el objetivo de la norma es evitar la elusion tributaria, para lo
cual se debe comprobar si el valor del bien objeto de enajenacion es notoriamente
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superior o inferior al de mercado, segun los criterios legales (valor corriente en plaza,
valor que se cobra en convenciones de simular naturaleza o valor comercial).

En cambio, en la tasacion fiscal de la base imponible el objetivo es evitar la evasion
tributaria y no se consideran valores de referencia, sino los antecedentes que obren en
poder del Servicio y que deberian demostrar clara y fehacientemente la base imponi-
ble.

¢ Qué método de valoracion contempla la ley para la tasacion fiscal de bienes?

En nuestro ordenamiento juridico, el inico método de valoracion de bienes es el valor
de mercado, conocido en el Derecho Comparado como “método de mercado o de
comparacion de ventas”; pero bajo ninglin respecto y en ninguna circunstancia se pue-
de aplicar el “método de costo de reposicion” o el “método de rendimiento”.

¢ QUE criterios establece la ley para la tasacion fiscal de bienes?
Los criterios de aplicacion del método de valor de mercado que contempla nuestra
legislacién son exclusivamente los siguientes:

a) Valor corriente en plaza;

b) Valor cobrado en convenciones de simular naturaleza; y

c) Valor comercial, tratdndose de inmuebles.

¢Como se deben interpretar las normas tributarias sobre tasacion fiscal de bie-
nes?

A nuestro juicio, las normas tributarias sobre tasacién fiscal deben interpretarse de
acuerdo con las reglas de interpretacion del Cédigo Civil; pero se debe tener en espe-
cial consideracidn la finalidad que persiguen dichas normas (evitar la elusion tributaria
y la evasion tributaria) y siempre conforme a la Constitucion Politica del Estado.

¢ Qué tipo de negocios juridicos pueden ser objeto de tasacion fiscal de bienes?
Los negocios juridicos que pueden ser objeto de tasacion fiscal son los titulos translati-
cios de dominio que tengan el caracter de onerosos conmutativos, es decir, aquéllos en
que las prestaciones de las partes se miran como equivalentes.

¢En qué casos previstos en la ley no hay tasacion fiscal de bienes?

Por disposicion de ley, no es procedente la tasacion fiscal respecto de las siguientes

reorganizaciones empresariales:
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a) Fusioén de sociedades, tanto por creacion como por incorporacion;

b) Division de sociedades, si el patrimonio se distribuye entre la sociedad divi-
dida y nueva o nuevas sociedades que crean al efecto;

c) Otros tipos de reorganizacion en que existe razon de negocios y demas requi-
sitos legales.

¢En qué actos y negocios juridicos no hay tasacion fiscal de bienes?

No hay tasacién fiscal respecto de actos declarativos de dominio, como la adjudicacion
de bienes en particion de bienes, ya que se trata de titulo declarativos de domino, y no
translaticios de dominio.

Tampoco procede la tasacion fiscal tratandose de la transaccion cuando versa sobre el
objeto disputado; pero si procederia cuando versa sobre un objeto no disputado, por ser
un titulo translaticio de dominio.

Por altimo, tampoco habria tasacion fiscal respecto de los negocios que sean titulos
translaticios de dominio onerosos aleatorios, como la renta vitalicia, si no se configura
el hecho imponible “mayor valor proveniente de enajenacion”.

¢ Qué significa la contingencia tributaria de tasacion fiscal de bienes?

Si el enajenante de bienes, en el titulo translaticio de dominio fijare un precio o valor
notoriamente superior o inferior al valor de mercado, segun los criterios legales, incu-
rrird en contingencia tributaria de tasacion fiscal.

¢A quién corresponde probar el valor de referencia?

Por aplicacion de las reglas generales de la carga de la prueba u onus probandi, corres-
ponde probar al que alega lo contrario al orden normal de las cosas, es decir, al que
alega la existencia de una obligacién o su extincion.

Asi, tratandose de la tasacion fiscal, al igual que en la impugnacion de los precios de
transferencia internacionales, corresponde al Servicio de Impuestos probar que el con-
tribuyente asignd al bien objeto de enajenacién un precio o valor notoriamente superior
o inferior, segun el caso, al de mercado, determinado segun los criterios 0 parametros
legales.

¢ Como se puede evitar legalmente la contingencia de tasacion fiscal de bienes?
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Cdémo método de planificacion tributaria, para evitar contingencias de tasacion fiscal,
se pueden formular y responder una serie de interrogantes, en relacion con el objeto,
sujetos, finalidad, tiempo, espacio, etc.
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