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Resumen: El presente articulo analiza la sentencia del juicio tributario entre
Coca-Cola Embonor S.A. y el Servicio de Impuestos Internos, dada su impor-
tancia en haber alterado el entendimiento pacifico sobre normas tributarias
fundamentales. En efecto, esta sentencia confirma diversas interpretaciones
administrativas del Servicio de Impuestos Internos, aumentando la exigencia
para la aceptacion de gastos deducibles de la renta afecta al Impuesto de Primera
Categoria; y revistiendo de caracteres de antijuridicidad a aquellas operaciones
efectuadas en el marco de planificaciones tributarias, a pesar de la ausencia de
normas expresas en Chile que sancionen estas operaciones.

Introduccién

En materia tributaria, asi como en cualquier area del derecho, las sentencias
judiciales constituyen la interpretacion concluyente de las normas juridicas,
y simplemente recuerdan el aforismo de que “derecho es lo que aprueban los
jueces”?, sin perjuicio de que personalmente crea que ademas tal juicio sera
derecho en la medida de que sea justo o por lo menos congruente con las
normas juridicas.

En Chile no existe un procedimiento que permita establecer con anticipacién
por un juez el sentido correcto de una norma, sin que se encuentre trabada
una litis de por medio. Por otro lado, es conocida la impersonalidad, falta de
proactividad y colaboracién preventiva del Servicio de Impuestos Internos

' D’ Ors, Alvaro, 1953, p.12.
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ante consultas de los contribuyentes, aun cuando los derechos de peticién y
de informacién se encuentren presentes en la Constitucién?. Recordemos que
si bien existe la obligacion del Servicio de responder consultas a particulares,
dicha Superioridad ha venido colocando exigencias a esta obligacién, como
la de proporcionar antecedentes, o la de no referirse en términos abstractos,
lo cual merma légicamente el ejercicio de este derecho, frente al riesgo de ser
eventualmente fiscalizado, haciendo casi inviable el ejercicio de este procedi-
miento tan necesario.

Es necesario tener presente como una premisa que las sentencias judiciales en
Chile, ademas de no ser vinculantes sino para las partes del proceso —salvo con-
tadas excepciones—, no necesariamente constituyen una correcta interpretacion
de la norma, sino simplemente una opinién particular de un tribunal que debe
ser respetada por las partes cuya decision les afecte. Es el efecto del contrato
social. Y en este mismo sentido, siempre es posible modificar la interpretacion
judicial, dado que no sélo cambian con el tiempo las condiciones y necesidades
sociales, sino ademas la forma como se formulan y defienden determinadas
interpretaciones de las normas tributarias por los particulares litigantes ante los
tribunales de justicia, generando por ende nuevos entendimientos.

Por otro lado, los avances y esclarecimientos de verdades en materia tributa-
ria desde la academia o desde fuentes extranjeras, no siempre son recogidas
tempranamente por los tribunales, ni menos por los tribunales superiores, lo
cual retrasa la evolucion interpretativa que, como vemos, depende determi-
nantemente de las sentencias judiciales. Este desfase se produce no sélo por la
propia complejidad de la tributacién, sino también por la condenable ausencia
de literatura y reflexién en Chile sobre muchas areas académicas, donde se
insiste en formar profesionales con buena memoria, pero sin capacidad de
reflexion. Con todo, es necesario cuestionarse ademas si existe otra razén para
este desfase, como seria la decisién consciente de algunos tribunales en no
recoger defensas de particulares basadas en tesis que aun estando ciertas desde
el punto de vista normativo, generan un riesgo de impactar significativamente
las arcas fiscales, lo cual sucede respecto de determinadas planificaciones tri-
butarias mal llamadas “agresivas”.

El fallo dictado con ocasién del litigio entre Coca-Cola Embonor y el Servicio
de Impuestos Internos alter6 significativamente el estado de cosas en materia
tributaria, y que obligan a que reflexionemos sobre sus efectos. El primer gran
problema que esta sentencia hace evidente es el criticable entendimiento de
los tribunales tributarios y superiores sobre diversas normas tributarias, y que
con ocasiéon del mismo, ha relativizado en una parte considerable la certeza

2 Articulos 19 N° 14 y 8, Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980.
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juridica de los contribuyentes. Estas normas tributarias son las que regulan
los gastos deducibles de la renta afecta al Impuesto de Primera Categoria, y
el devengamiento de los resultados de las agencias de contribuyentes en el
exterior. El segundo gran problema es la necesidad de enfatizar la falta de rigor
de algunos jueces tributarios en la ejecucién de la actividad jurisdiccional que
les ha sido encomendada, principalmente en lo relativo al uso correcto de las
normas de la sana critica.

Para una mejor comprension y localizaciéon de los temas a abordar, en el Primer
Capitulo de este articulo haremos un breve relato sobre el juicio Embonor con
Servicio de Impuestos Internos, sintetizando las alegaciones de ambas partes,
los puntos de prueba determinados por el tribunal, y el resultado de fallo, con
referencia a los resultados obtenidos en los tribunales superiores. En el Segun-
do Capitulo, analizaremos el nuevo entendimiento que el tribunal tributario
y tribunales superiores extrajeron de las normas tributarias que tuvieron inje-
rencia en este juicio. Finalmente, en el Tercer Capitulo haremos una sintesis
del sistema de sana critica y analizaremos el efectivo cumplimiento del mismo
por el Tribunal Aduanero y Tributario.

Capitulo Primero.
El juicio Embonor con Servicio de Impuestos Internos

En el afo 2011, el Servicio de Impuestos Internos resolvié rechazar determina-
dos gastos generados por la agencia de un contribuyente en el exterior, y por
ende, imposibilitar deducirlos a sus resultados en Chile, bajo el argumento fun-
damental de que dichos gastos no contribuyeron a generar rentas tributables.

Los gastos no acreditados a juicio del SIl correspondian a intereses pagados
por la agencia del contribuyente en el exterior, provenientes de financiamiento
utilizado en la adquisicién de una sociedad anénima en el exterior, la cual a su
vez adquiri6 diversas sociedades operativas en Chile.

La cronologia de los hechos, asentados por el tribunal tributario en su sentencia
(Considerando cuarenta y cuatro) es resumidamente la siguiente:

1. En el afio 1999 una sociedad chilena (reclamante) constituye en Islas
Caiman una agencia, la cual obtiene recursos financieros mediante la
emisién y colocacion de bonos en el mercado bursétil norteamericano y
a través de la contratacién de diversos préstamos obtenidos de la Banca.

2. En el afio 1999 se constituye una Filial en Islas Caiman, en la cual la
reclamante tiene el control del capital. El capital enterado en la sociedad
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Filial proviene integramente del financiamiento obtenido por la agencia
mediante la emisién de bonos.

3. En 1999 la filial compra la totalidad de las acciones de una sociedad
que es duefia de diversas plantas productivas ubicadas en Chile.

4. En el afo 1999 lafilial en islas Caiman vende a una filial en Chile de la
reclamante, las acciones de la sociedad que es propietaria de las plantas
productivas. El pago de la filial chilena a la filial en Islas Caiman, se pro-
duce mediante crédito directo entre la vendedora, en cuenta corriente
mercantil.

5. En el afio 2005 la filial chilena se divide en dos empresas. La nueva so-
ciedad adquiere las plantas productivas y el pasivo en favor de la filial
en Islas Caiman.

6. Con posterioridad a la divisién, la sociedad reclamante absorbe a la
nueva sociedad producto de la divisién, y adquiere las plantas produc-
tivas y el pasivo en favor de la filial en Islas Caiman.

7. Lareclamante, luego de absorber a la sociedad referida en el nimero
anterior, ademas de ser propietaria de la filial en Islas Caiman, adquiere
un pasivo en favor de esta Gltima, y las plantas productivas o sociedades
operativas.

El efecto mas importante de la operacién del reclamante es que el pago de los
intereses que la agencia efectda por el financiamiento para adquirir el control de
la filial en Islas Caiman lo devenga a resultados en su renta chilena, generando
un gasto y una pérdida significativa afecta al régimen general del impuesto de
Primera Categoria. Ademas, dicha pérdida generé un PPUA millonario.

Por otro lado, al tener el reclamante un pasivo en favor de dicha filial, las reme-
sas que aquélla remesaba al exterior no tributan en Chile, ademas de constituir
para la misma un gasto aceptado. A mayor abundamiento, y de acuerdo a la
legislacion de Islas Caiman, la filial en ese pais no tributa por las distribuciones
de dividendos de sus accionistas, por lo cual el pago de dicho pasivo nunca se
afect6 con tributacién alguna en Chile ni en esas Islas.

En el fallo se citan los argumentos que el contribuyente ofreci6 en el reclamo
tributario, y que fundamentalmente son:
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De acuerdo al art. 41 B inciso segundo N° 1 de la Ley de la Renta?, los
contribuyentes deben agregar directamente a la renta liquida imponible
del impuesto de Primera Categoria determinado por las rentas del pais,
el resultado tributario (positivo o negativo) obtenido en el ejercicio en
el exterior por la agencia o establecimiento permanente.

Que el resultado tributario negativo de la agencia se encuentra de-
terminado principalmente por gastos que corresponden a intereses
devengados con ocasion de la obtencion de los recursos que fueron
invertidos como aporte de capital en la filial, la cual adquirié las socie-
dades operativas.

Que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 31 inciso 3° N° 1 de la
Ley de la Renta, los contribuyentes pueden deducir como gasto, en la
medida que se relacionen con el giro del negocio, los intereses pagados
o devengados sobre cantidades adeudadas, dentro del afio a que se re-
fiere elimpuesto, que se relacionen con préstamos empleados directa o
indirectamente en la adquisicién, mantencion y/o explotacién de bienes
que produzcan rentas gravadas con Impuesto de Primera Categoria.

Que de acuerdo a algunos pronunciamientos del mismo Servicio de
Impuestos Internos (Oficios N° 5.077 de 28 de julio de 1978 y N°
3.424 de 26 de julio de 2006), a los cuales se acogié de buena fe, se
ha podido dilucidar que el requisito de generar rentas gravadas en
primera categoria que deben tener los bienes que el contribuyente
adquiera para que los gastos asociados a dicha adquisicion se acepten,
es en términos potenciales, es decir, deben ser susceptibles de producir
rentas, no existiendo obligacién de que efectivamente se generen. En
consecuencia, la adquisicién de las acciones por la reclamante de las
acciones de la filial en Islas Caiman cumple el requisito de que dichas
acciones potencialmente produzcan rentas gravadas.

Que no resulta légico efectuar distincion alguna entre una matriz y
una agencia, por cuanto ambas son una misma cosa, toda vez que
constituyen la misma persona juridica. De lo anterior se desprende for-
zosamente que no puede existir una desvinculacién entre los ingresos
de una matriz y los gastos de una agencia.

En virtud de los argumentos anteriormente citados, el contribuyente concluye
que el aporte de capital en una sociedad an6nima extranjera es una inversién
susceptible de generar rentas gravadas con Impuesto de Primera Categoria, y
ademas se relaciona con su giro.

3 Decreto Ley N° 824 de 1974.
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Por su parte, el Servicio contest6 el reclamo, fundamentando el rechazo de las
pérdidas en las siguientes razones:

a) “Falta de acreditacion de la pérdida de la agencia que incidio en
el resultado tributario de la reclamante, dado que la documentacion
aportada por la reclamante durante el proceso de fiscalizacién no resulta
ser clara ni completa, impidiendo que pueda acreditarse la pérdida de la
Agencia reconocida por su Matriz. Asimismo, que no fue acompafiada en
la oportunidad legal correspondiente la documentacion que el Servicio de
Impuestos Internos requirié para que se justificaran fehacientemente los
resultados negativos mencionados.

b) La ausencia de la debida y directa correlacion entre los ingresos y
gastos, dado que “la Agencia no ha obtenido rentas que puedan asociarse
a los créditos e intereses derivados de los mismos, obteniendo sélo resulta-
dos negativos por mas de 10 afios incidiendo igualmente en los resultados
tributarios de su Matriz”. En este sentido, el Sl expresé que “a partir
de la obtencién del financiamiento en el afio 1999 hasta antes de la
adquisicion por parte de XXXXXX en el afio 2005, no habia posibilidad
de recibir rentas susceptibles de ser gravadas con el Impuesto de Primera
Categoria, razén por la cual no se da la relaciéon inmediata y directa
entre ingresos y gastos en los términos de la Ley sobre Impuesto a la
Renta”.

El Servicio de Impuestos Internos sostiene en la contestacién que a partir de
la citacion efectuada al contribuyente no se registraron antecedentes sobre
rentas obtenidas por la agencia a contar del uso del financiamiento por el cual
se deducen como gastos los intereses que éste genero.

Asimismo, el Sll aduce que a partir de los antecedentes aportados previa y
posteriormente a la citacion, se estimaron no acreditadas, justificadas ni res-
paldadas las partidas citadas, razén por la cual se dicté la Resolucién N° 85
objeto del reclamo.

En la Resolucion N° 85 se sefiald, entre otros argumentos, que de la informacién
aportada por el contribuyente no resulté suficiente ni permitié acreditar los gas-
tos de intereses efectuados por la agencia, en los términos que exige el articulo
31 de la Ley de la Renta, por no contar con el debido respaldo documentario
para evaluar la efectividad y cuantia de la operacién eventualmente celebra-
da, y del mismo modo, los antecedentes expuestos y documentos aportados
tampoco fueron suficientes para acreditar la pérdida de arrastre de su agencia
en Islas Caiman utilizada como gasto por el contribuyente, que se fundarian
en los intereses provenientes de las deudas cuya existencia no fue justificada
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ni acreditada de modo alguno, ya que no se aportaron otras contabilizaciones
ademas de aquella correspondiente a la emisién de Bonos USA serie 144 A para
el aflo 1999, tales como cartolas, pagarés, cuadros o planillas que mostrasen la
composicion de los intereses devengados hasta el afio comercial 2009.

Por su parte, el SIl sostiene que tampoco fue acreditada la obtencién de rentas
por la agencia en Islas Caiman o por la matriz a partir de los financiamientos
que se habrian contratado por la primera, y en Chile, bajo un proceso de reor-
ganizacion empresarial efectuado sélo durante el afio 2005, le habria permitido
a la matriz adquirir las plantas operativas.

Finalmente, el SIl argumenté que respecto de la alegacion efectuada por el
contribuyente en su escrito de reclamo sobre la aplicacién del articulo 26 del
Caédigo Tributario en relacion con la jurisprudencia administrativa que versa
sobre la potencialidad de generar rentas gravadas en primera categoria existente
en la adquisicion de los derechos sociales, que de la respuesta dada a la Citacién
y los antecedentes acompafiados no es posible desprender la aplicacion de los
criterios invocados por el reclamante, puesto que la justificacién de las pérdidas
cuestionadas tendria su origen en la adquisicién de acciones de una sociedad
anénima y no de derechos sociales de una sociedad de personas.

Ala luz de la pretensién y defensa en el reclamo, el Tribunal Tributario establecié
como puntos de prueba los siguientes:

1) Procedencia de deducir como gasto necesario para producir la renta
liquida imponible del Impuesto de Primera Categoria del afio tributario
2010, declarada por la reclamante XXXXXX, RUT N°® XX XXX.XXX-X,
mediante formulario 22 folio N°100903990, la suma de $ 965.410.100,
por concepto de pago de intereses, efectuado por su Agencia en lIslas
Caiman, destinada a financiar el aporte de capital en la filial ubicada en
Islas Caiman, denominada Embotelladora Arica Overseas y, asimismo,
la suma de $188.815.467.514, por concepto de pérdidas de arrastre,
imputadas en el mismo formulario. Hechos, motivos y circunstancias.

2) Efectividad de que los montos dados en préstamo a la Agencia en el
exterior, que han devengado la obligacién de pago de intereses cuya
procedencia como gasto se discute, fueron destinados a la adquisicién
directa o indirecta de activos que generan o son susceptibles de generar
rentas gravadas con Impuesto a la Renta de Primera Categoria”.

3) Constitucion del Grupo Empresarial del cual XXXXXX, RUT N° XX. XXX.
XXX-X, es la Empresa Matriz; y los estatutos y balances tributarios de

cada una de las filiales y Agencias o Sucursales que intervienen en el
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proceso de reorganizacién impugnado por el ente Fiscalizador, mediante
la fiscalizacién terminado con la Resoluciéon N° 85, de 9 de mayo de
2011, reclamada en autos, de los Anos Tributarios 2000 a 2010.

4) Efectividad de haberse obtenido por parte de la Agencia Embotelladora
Arica S.A. los dineros provenientes del financiamiento correspondiente a
los contratos de crédito financieros e instrumentos de deuda, los cuales
habrian dado origen a los intereses cuya deduccién fue cuestionada a
XXXXXX, RUT N° XX.XXX.XXX-X, en la Resolucion Exenta N° 85 de
fecha 9 de mayo de 2011.

5) Efectividad que los dineros obtenidos por la Agencia Embotelladora Arica
S.A., a consecuencia de la emision de Bonos 144-A de EE.UU., fueron
destinados integramente como aporte de capital en la sociedad Filial
Embotelladora Arica Oversears, efectividad que los dineros obtenidos
del Crédito Sindicado fueron destinados a pagar la obligacién contraida
mediante la emision de Bonos 144-A de EE.UU.; y, efectividad que los
dineros obtenidos de los contratos de Crédito Bilaterales fueron desti-
nados al pago del Crédito Sindicado.

6) Efectividad que los montos rebajados por XXXXXX, RUT N° XX.XXX.
XXX-X, como gasto del ejercicio y pérdida de arrastre, determinando su
resultado negativo de la Renta Liquida Imponible para el afio tributarios
2010, corresponden a los intereses que se habrian efectivamente deven-
gado producto del financiamiento otorgado a la Agencia Embotelladora
Arica S.A., a través de la emision de Bonos 144-A y de las obligaciones
de crédito.

En la parte resolutiva, el Tribunal Tributario no dio lugar al reclamo interpuesto
por el contribuyente, con condenacion en costas.

En contra del fallo emitido por el TTA, el contribuyente interpuso recurso de
apelacion ante la I. Corte de Apelaciones de Arica, el cual fue rechazado. Fi-
nalmente, el contribuyente recurrié de casacion en el fondo ante la E. Corte
Suprema, también sin éxito.

Sin perjuicio de que la decision sobre el reclamo tributario de Embonor se
mantuvo sin modificaciones en las instancias superiores, tanto la Corte de
Apelaciones como la Corte Suprema expresaron con ocasiéon de los recursos
presentados sus particulares interpretaciones respecto de algunos preceptos
tributarios, y que ciertamente impactan el entendimiento vigente sobre los
mismos.
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Capitulo Segundo.
Analisis sobre el entendimiento de los tribunales
sobre normas tributarias

Antes de todo analisis, es necesario establecer como antecedente que los
argumentos esgrimidos por el contribuyente en su reclamo tributario se fun-
damentan sobre normas concretas. En efecto, de acuerdo al articulo 41 inciso
segundo N° 1 de la Ley de la Renta, le es permitido al contribuyente reconocer
en Chile los resultados generados en sus agencias o establecimientos en el
exterior, declarandose ello expresamente:

“Las empresas constituidas en Chile que declaren su renta efectiva segtn
contabilidad, deberan aplicar las disposiciones de esta ley con las siguientes
modificaciones:

(..)

En el caso que tengan agencias u otros establecimientos permanentes en el
exterior, el resultado de ganancias o pérdidas que obtengan se reconocerd en
Chile sobre base percibida o devengada”.

Por otro lado, la imputacién de gastos generados por la agencia en el exterior,
podran ser imputados como gastos en Chile, sin otras limitaciones que la co-
rrecta aplicacion de las normas de la Ley de la Renta sobre la determinacion de
la base imponible del Impuesto de Primera Categoria, con la sola excepcién de
la posibilidad de deducir la pérdida de ejercicios anteriores. De esta manera,
y salvo la excepcion sobre pérdidas de ejercicios anteriores, el contribuyente
debera deducir los gastos de la agencia de acuerdo a las normas generales
del articulo 31 de la Ley de la Renta como si fuese cualquier gasto normal
generado en Chile.

El fallo del Tribunal Tributario y Aduanero, si bien dio por acreditado el gasto
consistente en los intereses pagados por la agencia en el exterior, la consideré
como un gasto rechazado, al no haberse acreditado fehacientemente la relacién
entre ingresos y gastos, dado que el reclamante no generé con ocasion de dicho
gasto renta alguna afecta al Impuesto de Primera Categoria. Ademas, estimé
que lo anterior se justifica dado que de lo observado en los antecedentes del
juicio, la operacion efectuada por Embonor tuvo como Unica finalidad eludir
impuestos, calificando dichos gastos de artificiales.

En efecto, vemos en el considerando vigésimo primero del fallo que de acuer-
do a la documentacién acompafiada por el contribuyente se da cuenta de

la efectiva existencia de la operacién de colocacién de bonos en el mercado
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norteamericano y de los créditos bancarios posteriores, y que fueron destinados
a refinanciar la deuda de los bonos. También dicha documentacién da cuenta
de la existencia de la filial y de la agencia en Islas Caiméan; de la efectividad de
la participacion de la reclamante en el capital de lafilial, a través de aportes de
recursos obtenidos con la emisién de los bonos; y de la efectiva declaracién
de las pérdidas de arrastre que incluyen los intereses pagados por la agencia.

Por lo anterior, el Tribunal Tributario da por acreditado el gasto en si mismo,
sin perjuicio de que en seguida atiende al mérito del mismo de ser necesario
para producir la renta, de acuerdo a lo exigido por el primer punto de prueba,
esto es: la procedencia de deducir como gasto necesario para producir la renta
liquida imponible del Impuesto de Primera Categoria. En este sentido, el fallo
no lo considera como necesario, aduciendo que “en toda la documentacion
escrutada, no se encuentra algiin antecedente que demuestre inequivo-

ez

camente la relacion entre ingresos y gastos y una debida concatenacion de
sucesos juridicos, que permita sequir una linea que llegue a concluir que la sociedad

reclamante, XXXXXX, RUT N° XX.XXX.XXX-X, mantuvo una unidad irrestricta
con las otras sociedades, que satisfaga los requerimientos de la Ley de Impuesto
a la Renta, en los términos de considerar los intereses pagados a los bancos como
gastos susceptibles de deducirse de su renta liquida imponible”. Dicho de otro
modo, por el hecho de que el financiamiento que gener6 el gasto por pago
de intereses no contribuyé a generar rentas para el reclamante, dicho gasto
no reldne el requisito de ser necesario a la luz del entendimiento del Tribunal
respecto del articulo 31 de la Ley de la Renta.

Segun se sefala en elfallo, la “mencionada agencia sélo ha tenido resultados negativos
por mds de diez afios consecutivos y sucesivos, lo que por cierto afecta y remece
los resultados impositivos de la casa matriz de la reclamante. En otras palabras,
la actora no ha recibido rentas que se vinculen a los créditos e intereses de que se
trata en estos autos y, sin embargo, pretende se le acepten como gastos los intereses
pagados a terceros y que emanan de las operaciones a que alude en la reclamacion”.

Adicionalmente a la consideracion de la falta de correlacion entre el gasto e
ingresos, el fallo argumenta que quien adquirié las sociedades operativas no
fue la agencia, sino la filial en el exterior, la que es una persona juridica distinta
de la matriz y de la agencia, con domicilio y nacionalidad en el extranjero.
En este sentido, el fallo sefala que “no estamos en presencia de la compra de
las acciones de las sociedades operativas por parte de la misma Agencia de la re-
clamante, lo que la haria merecedora sin mayor cuestionamiento a deducir como
gastos los intereses antes referidos”.

En el considerando trigésimo del fallo el juez parece hacerse cargo —aunque
ello no queda muy claro- de la tesis formulada por el contribuyente en orden
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a que el requisito de generar rentas gravadas en primera categoria que deben
tener los gastos en intereses, para ser aceptados, no se refiere estrictamente a
la produccién de las mismas, sino a “la potencialidad de producirlas”. Al res-
pecto, la sentencia declara: “y en caso alguno, si no se producen efectivamente
rentas afectas a impuesto, es suficiente con que exista una tedrica potencialidad
de producir dichas rentas, como lo pretende y reitera la actora en sus escritos”.

De acuerdo a los argumentos esgrimidos por el juez tributario para rechazar
el gasto objeto del reclamo, es posible observar algunas situaciones que son
interesantes de destacar.

1. Correlacion entre ingreso y gasto

Sobre este punto, es interesante indagar el significado de la exigencia de corre-
lacién entre ingresos y gastos que utiliza el fallo para estimar como necesario un
determinado gasto. SegUn nuestra apreciacion, el fallo estableci6 una exigencia
adicional a lo requerido por la norma para aceptar que un determinado gasto
pueda ser imputado a la renta liquida del impuesto de Primera Categoria, y
que podria sintetizarse en el siguiente postulado: cuando un determinado
gasto no contribuye a generar rentas, dicho gasto no es necesario para

producir la renta.

De la lectura del articulo 31 de la Ley de la Renta, no es posible hallar tal exi-
gencia.

El inciso primero del articulo 31 de la Ley de la Renta sefala en lo pertinente
que los gastos deducibles son “todos los gastos necesarios para producirlas”,
agregando que “no se deduciran los gastos incurridos en la adquisicion, man-
tencion o explotacion de bienes no destinados al giro del negocio o empresa”. Si
miramos el significado de “necesario”, segun el Diccionario de la RAE, el cual
lo define como “que es menester indispensablemente, o hace falta para un fin”,
podemos concluir que el requisito de que un gasto sea necesario para pro-
ducir una renta no se relaciona con que dicho gasto garantice a todo evento
una determinada renta, prevision que es también inestimable cuando se trata
de negocios o emprendimientos. Por el contrario, el requisito de “necesario
para producir la renta” dice relacién con una concepcién de que la busqueda
o estimacion de una determinada renta necesita indispensablemente de un
determinado desembolso o gasto, como seria el caso de que para poder tener
mayores chances de rentas en relacion con mis competidores, necesito agregar
valor entregando en el domicilio del cliente determinado producto, y por lo
mismo la adquisicién de una camioneta sea necesaria para esa finalidad. Como
se puede apreciar, si luego de haber realizado el desembolso para adquirir la
camioneta no obtengo mayores ingresos, no por ello dicho gasto sera recha-
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zado. En consecuencia, la produccién de renta de que habla la ley se refiere
a una estimacion objetiva de la renta que un bien adquirido puede generar,
estimacién que por cierto debe hacerse al momento de dicha adquisicién, y
no ex post, es decir, no esperando unos afos para verificar si efectivamente
dicho bien produjo rentas como condicién para calificar como necesarios los
gastos incurridos en su adquisicién. Por lo tanto, es indudable que la ley acepta
determinados gastos cuando potencialmente son capaces de generar rentas.

El inciso segundo del articulo 31 de la Ley de la Renta regula la situacion de
los gastos incurridos en el extranjero, en donde ademas de exigir los mismos
requisitos del inciso primero, establece que ellos deben acreditarse con los
correspondientes documentos emitidos en el exterior de conformidad a las dis-
posiciones legales del pais respectivo, siempre que conste en ellos, a lo menos,
la individualizacién y domicilio del prestador del servicio o del vendedor de los
bienes adquiridos, segin corresponda, la naturaleza u objeto de la operacién
y la fecha y monto de la misma. Ademas, el contribuyente debera presentar
una traduccién al castellano de tales documentos cuando asi lo solicite el SII.
En seguida, establece que si dichos documentos no existen, los gastos podran
ser aceptados por el Director Regional a su juicio, si ellos son razonables y ne-
cesarios. Para la aplicacion de estos Gltimos dos criterios —los cuales impiden
aplicar un criterio arbitrario— el Director Regional debera atender a factores tales
como la relacién que exista entre ventas, servicio, gastos o los ingresos brutos y
el desembolso de que se trate de igual o similar naturaleza, de contribuyentes
que desarrollen en Chile la misma actividad o una semejante. En otras palabras,
los gastos en el extranjero deben ser necesarios para generar potencialmente
rentas, siempre que se acrediten mediante las exigencias formales que el mismo
inciso sequndo establece, y a falta de dichas exigencias, el Director, de acuerdo
a un juicio objetivo, y previo un andlisis de la relacién entre ingresos y gastos
o entre ingresos y desembolsos de contribuyentes que desarrollen en Chile
alguna actividad similar, podrd -fundadamente- rechazar un gasto.

Sefialamos que el rechazo debe ser fundado, dado que en materia de derecho
administrativo, aquellas facultades que la ley otorga a algin jefe de servicio
para resolver “a su juicio” o “a su juicio exclusivo” determinadas materias, lleva
consigo la obligacion de fundamentar su decision dentro de la legalidad, so
pena de incurrir en el vicio de nulidad del acto administrativo.

Por otro lado, y respecto del gasto de intereses, el inciso tercero N° 1 del arti-
culo 31 de la Ley de la Renta, establece un criterio mas amplio todavia para su
aceptacion, lo cual se desprende a contrario sensu de su redaccion:
“Los intereses pagados o devengados sobre las cantidades adeudadas, dentro
del afio a que se refiere el impuesto. No se aceptard la deduccion de intereses

y reajustes pagados o adeudados, respecto de créditos o préstamos empleados
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directa o indirectamente en la adquisicion, mantencion y/o explotacién de
bienes que no produzcan rentas gravadas en esta categoria”.

En este sentido, la ley esta aceptando el gasto de intereses sobre préstamos que
se utilizan para adquirir, mantener o explotar, incluso indirectamente, bienes
que produzcan o sean capaces potencialmente de producir rentas gravadas
con el Impuesto de Primera Categoria.

Como es posible advertir, respecto de los gastos por intereses reclamados en
el juicio Embonor, es posible concordar con el contribuyente cuando sefialé
en su accién que los gastos se aceptan aun siendo potencialmente capaces de
generar rentas. Por otro lado, y dado que el mismo tribunal dio por acredita-
do el gasto por intereses provenientes del endeudamiento de la agencia del
reclamante en el exterior y la utilizacién del mismo en el capital de una filial,
y en consecuencia, cumplidos los requisitos de acreditacién documentaria del
inciso segundo del articulo 31 de la LIR, es a todas luces inaplicable lo dispuesto
en dicho inciso segundo en orden a que el Director Regional pueda rechazar
los gastos a su juicio exclusivo, debiendo el juez haber tenido presente dicha
circunstancia para reconocerlos como necesarios.

Respecto de la exigencia de relacién entre ingresos y gastos establecida por el
juez tributario, es falsa la afirmacion de su considerando trigésimo noveno, en
orden a que el articulo 41 B de la Ley de la Renta “exige acreditar la existencia
de una correlacién directa entre los ingresos generados por la agencia en el
exterior y los gastos por intereses deducidos por la misma”. Dicha exigencia no
consta en el articulo mencionado, y parece ser que el tribunal se remiti6 a la
aplicacion de los principios generales de la aceptacién de gastos sefialados en
el articulo 31 del cuerpo legal citado; pero ademas yerra al exigir la correlacién
que preceptuia el inciso segundo del articulo 31 al caso de autos, en que dichos
gastos se acreditaron fehacientemente, a la luz de lo que el mismo fallo declar6
en sus considerandos vigésimo primero y vigésimo segundo.

Cabe destacar que sin perjuicio de lo referido anteriormente, la E. Corte Suprema
confirmé el entendimiento del Sl y del juez tributario respecto de la exigencia
de correlacién entre ingresos y gastos, en estos términos:

“Que, finalmente y en cuanto a la transgresion del articulo 41 A letra B, N°1 de
la Ley de Impuesto a la Renta, resulta necesario consignar que dicho capitulo
propuesto adolece de problemas similares a los constatados precedentemente,
al construirse sobre la base de hechos diversos de los establecidos, toda vez
que se establecié por los jueces de la instancia que la Filial constituida en el
extranjero emitié bonos y luego materializé la operacion de capitalizacién me-
diante créditos, siendo un hecho acreditado que la sociedad extranjera
solo ha tenido pérdidas, de manera que al no haberse demostrado
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la existencia de ingresos generados por la agencia que opera en el

exterior, se dejo asentado que no es posible por ello que sean gastos
necesarios para producir la renta” (Considerando duodécimo).

Por otro lado, y en relacién con la apreciacién del Sl confirmada por el TTA
de que quien adquiri6 las sociedades operativas no fue la reclamante, sino su
filial, que es una persona juridica distinta, tampoco concordamos con dicho
entendimiento. En efecto, si miramos la finalidad del financiamiento obtenido
por la agencia en Islas Caiman de la reclamante, apreciamos que efectivamente
se utilizé indirectamente para adquirir las sociedades embotelladoras chilenas a
través de la compra de sus acciones por la sociedad filial en la cual participé la
reclamante con los recursos obtenidos en préstamo. Por otro lado, la participa-
cién de la reclamante en la sociedad filial que luego adquirié estas sociedades
operativas, es en si misma una adquisicién de un bien capaz de generar rentas
gravadas con impuesto de Primera Categoria, aun cuando en los hechos no se
distribuyeron rentas; y en este sentido el fallo erré en estimar sélo como bien
generador de renta las sociedades operativas, olvidando la aptitud de generar-
las por parte de la filial. Ademas, dicha filial adquiri6 las sociedades operativas
necesariamente con los recursos obtenidos por los aportes de capital realizados
por la sociedad reclamante, lo que a lo menos debié haberse considerado por el
tribunal. El mismo caracter de inversién susceptible de generar renta lo acentda
el articulo 41 B inciso segundo N° 4 de la Ley de la Renta, que sefiala que “las
inversiones efectuadas en el exterior en acciones, derechos sociales y en agencias
o establecimientos permanentes, se considerardn como activos”.

Lamentablemente, el entendimiento del fallo sefialado en el parrafo anterior,
fue confirmado también por la Corte de Apelaciones en estos términos:

“Cabe consignar al respecto que los pronunciamientos administrativos relativos
a deducir como gasto necesario los intereses provenientes de créditos destinados
directa o indirectamente en la adquisicion de bienes susceptibles de generar
rentas gravadas con el Impuesto de Primera Categoria, razonan sobre la base
que quien esté deduciendo los intereses como gasto sea aquel contribuyente
que adquiera los bienes susceptibles de generar rentas gravadas con el sefialado
impuesto, pero de los antecedentes allegados se desprende que quien adquirié
los bienes fue una sociedad ajena a la recurrente, su filial Embotelladora Arica
Overseas ubicada en Islas Caiman, quien adquirié el control de las empresas
de embotellado” (considerando undécimo, parrafo cuarto).

Finalmente, y en relacién con el principio relativo de los fallos, cabe destacar
una reciente sentencia del Tribunal Tributario de Valdivia en el afio 2013, la cual
rechazé la tesis del Sll en orden a exigir en los gastos deducibles una correlacién

con ingresos, por ser estos Ultimos hechos inciertos. Veamos:
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“(...) para aceptar un gasto, se requiere que exista una necesaria correlacion
con determinados ingresos. Desde luego, dentro de los requisitos que el articulo
31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta establece para considerar un gasto
como necesario, no figura aquel que exija la existencia de ingresos o utilidades
para que sea factible, desde el punto de vista tributario, su deduccién. Es mds,
resulta propio de la I6gica econémica y empresarial, el que se incurra en gastos
presentes para generar ingresos futuros, ingresos cuya existencia es en todo
caso incierta, sin que nuestro ordenamiento tributario impida la rebaja de tales
gastos. Lo que el legislador requiere es que los gastos se hayan materializado
con el objeto de producir rentas, no que estas efectivamente se produzcan”.

2. Aplicacion del articulo 26 del Cédigo Tributario

Coca-Cola Embonor sostuvo también en el reclamo que se acogi6 de buena fe
a la interpretacion del SII* en los Oficios N° 5077 de 1978 y N° 3424 de 2006,
seflalando que “en materia de deducibilidad de gastos por intereses, mi represen-
tada se ha acogido de buena fe a los pronunciamientos que en dicho sentido ha
emitido el propio Servicio, en los que se ratifica la posibilidad de deducirlos, en la
medida que la inversion tenga la potencialidad de generar rentas gravadas con
dicho impuesto, todo lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26
del Cédigo Tributario”.

El mencionado articulo 26 del Cédigo Tributario® establece:

“No procedera el cobro con efecto retroactivo cuando el contribuyente se haya
ajustado de buena fe a una determinada interpretacion de las leyes tributarias
sustentada por la Direccion o por las Direcciones Regionales en circulares, dictd-
menes, informes u otros documentos oficiales destinados a impartir instrucciones
a los funcionarios del Servicio o a ser conocidos de los contribuyentes en general
o de uno o mds de éstos en particular (...)".

Al respecto, el Oficio del Servicio de Impuestos Internos N° 5077 de 1978,
citado por Embonor, sefiala expresamente lo siguiente:

“En el caso de empresas dedicadas habitualmente a realizar enajenaciones
de acciones de sociedades andnimas, los reajustes y diferencias de cambio
motivados por préstamos o créditos destinados a su adquisicion se cargan a
la cuenta de resultado Correccién Monetaria, toda vez que en tal caso, las ac-
ciones constituyen bienes susceptibles de producir rentas gravadas en Primera
Categoria”.

4 Servicio de Impuestos Internos.
> Decreto Ley N° 830 de 1974.
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Respecto de la adquisicion de derechos sociales, el Servicio aplica en este Oficio
el mismo entendimiento.

A su vez, el segundo Oficio citado por Embonor es el N° 3424 de 2006, el cual
consulta la aplicacién del criterio del Oficio N° 5077 de 1978 respecto de los
intereses directamente relacionados con la inversién en una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, entendimiento que es concedido por dicha Superioridad.

Como es posible apreciar, la amplitud de lo expresado por el Oficio N° 5077
de 1978 es tal que no deja dudas sobre la posibilidad de deducir como gastos
los intereses de financiamientos destinados a la adquisicion de acciones.

Frente a este argumento esgrimido por el contribuyente, llama la atencion la
respuesta realizada por el Sll en la contestacién del reclamo, en donde no se
hace cargo de lo dispuesto en el Oficio N° 5077 de 1978 —que aplica plenamen-
te al caso del reclamante—, haciendo referencia solamente del Oficio 3424 de
2006 —que se refiere a la adquisiciéon de derechos sociales— en estos términos:
“la potencialidad de generar rentas gravadas en primera categoria en
casos de mediar financiamientos para adquirir derechos sociales, no se
da en el caso de autos, toda vez que la sociedad filial Arica Overseas sobre
cuya adquisicion se habrian destinados los flujos de los financiamientos es una
sociedad de capital, segin se desprende del articulo nimero 6 del Registro
N° 88700 de fecha 31 de marzo de 1999 acompafado al reclamo, por lo que
no pudo derivar sino en las conclusiones plasmadas en el acto reclamado y no

ez

en la aplicaciéon de los pronunciamientos citados por el contribuyente.”

A su vez, el fallo del TTA rechaza el argumento relativo a la aplicacion del arti-
culo 26 del Cédigo Tributario presentado por el contribuyente, sefialando en
su considerando cuadragésimo noveno lo siguiente:

“se hace evidente que no es aplicable, en caso alguno, el articulo 26 del Cédigo
Tributario, ya que a juicio de este Tribunal, XXXXXX, RUT N° XX.XXX.XXX-X,
no aplica la interpretacién administrativa dentro de su contexto, sino se asila en
ella, sélo para dar la apariencia de plausible a una operacién de planificacién
tributaria destinada a eludir la carga tributaria, en una operacion que, a todas
luces, no puede ser vista como una “legitima razén de negocios”.

En relacion con el entendimiento del TTA, dado que la aplicacién del articulo
26 del Cédigo Tributario exige que el contribuyente se haya acogido de buena
fe a una determinada interpretacion legal del SlI, es necesario previamente
definir el sentido y alcance de dicha buena fe. A nuestro juicio, esta buena fe,
al contrario de lo que estima el fallo, no es una exigencia moral al contribu-
yente de fundar todos sus actos en una legitima razén de negocios, lo que
no sucederia por ejemplo si su Gnico movil es obtener un ahorro tributario. Al
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contrario, esta norma regula situaciones en que, partiendo de la premisa de
que la ley no regula concretamente la situacién particular del contribuyente,
y que por ello fundamenta su actuacién en una interpretaciéon administrativa,
debe entenderse que se acoge de buena fe a dicha interpretacion cuando

ésta es razonablemente aplicable a su situacion particular.

A contrario sensu, acogerse de mala fe a una interpretacion legal de un dic-
tamen, seria cuando el contribuyente conoce que la misma no aplica a su
situacién particular, pero de algin modo fuerza su aplicacion. Para establecer
esta mala fe, primeramente el Sll debe alegarla y probarla, y luego el juez debe
ponderar objetivamente el razonamiento del contribuyente, en orden a verificar
si efectivamente se forz6 un argumento orientado a que dicha interpretacion
sea aplicable a su caso particular.

Por lo anterior, en ningin momento encontramos en este articulo 26 una
exigencia para el contribuyente, llamémosle moral, de que su actuacién deba
fundarla necesaria y suficientemente en una legitima razén de negocios.

Analizando en detalle la consideracion del fallo citado, el juez declara que el
articulo 26 no le es aplicable a Embonor, dado que éste no aplica las inter-
pretaciones administrativas “dentro de su contexto”, entendimiento que es
confirmado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Arica. Al respecto, cabe
destacar que los oficios N° 5077 de 1978 y N° 3424 de 2006, citados por
Embonor en el reclamo, son muy claros y directos en cuanto a la posibilidad
de imputar como gastos los intereses pagados por financiamientos utilizados
en la adquisicién de acciones. La consulta que fundamenta dichos oficios se
basa sobre un supuesto o contexto idéntico al de Embonor, y sin embargo los
tribunales no lo consideran asi.

Por otro lado, el juez declara ademas que el contribuyente se asila de mala fe a
dichos oficios, dado que sus actos no poseen una legitima razén de negocios,
entendimiento del cual nosotros discrepamos, de acuerdo a nuestro entendi-
miento sobre la buena fe del articulo 26, y por otro lado, ante la ausencia de
norma que sancione las operaciones realizadas por el contribuyente cuando
carecen de una legitima razén de negocios. De esta forma, es incorrecto no
aplicar el articulo 26 del Cédigo Tributario cuando un contribuyente se acoge
a un dictamen razonablemente aplicable a su caso concreto, con la finalidad
de obtener un ahorro impositivo.

Asimismo, el fallo del TTA sefialé en su considerando cuadragésimo sexto que
la deuda y pago de intereses “carece juridicamente de causa”, lo cual es una
impropiedad juridica garrafal. En efecto, y a pesar del lacénico desarrollo de la
causa en nuestro Cédigo Civil en sus articulos 1445y 1467, hablar de la causa
implica para algunos referirse, ora a la obligacion correlativa de la otra parte
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contratante; ora a la causa motivo o razén subjetiva que llevé a determinada
persona a contratar. Entonces, si queremos declarar que una deuda originada
por préstamo, lo cual constituye una obligacion, carece de causa, es necesario
sefialar: o que el acreedor (prestamista) no tiene obligacién producto de la
celebracién del contrato de mutuo; o bien que quien recibié en préstamo una
suma celebrd el contrato sin ningin motivo o causa. En consecuencia, y respecto
del juicio en cuestién, aquellos financistas que dieron en préstamo sumas de
dinero a Embonor, si asumieron obligaciones, las cuales fueron principalmente la
obligacién de entregar aquél dinero; y por otro lado, ciertamente que Embonor
tuvo como causa subjetiva para celebrar dichos préstamos la posibilidad de
adquirir con los dineros recibidos acciones en la filial situada en Islas Caiman,
e indirectamente las sociedades operativas en Chile.

Sin perjuicio de lo anterior, en el recurso de apelacién interpuesto por el con-
tribuyente ante la Corte de Apelaciones de Arica, en el cual el contribuyente
insisti6 en haberse acogido de buena fe a los pronunciamientos emitidos por
el Servicio de Impuestos Internos, simplemente declaré lo siguiente:

“(...) conforme a lo dispuesto en el sefialado precepto del Cédigo Tributario
(articulo 26) que nos ocupa, no procedera el cobro (de impuestos) con
efecto retroactivo cuando el contribuyente se haya ajustado de buena fe a
un procedimiento administrativo del Servicio de Impuestos Internos. No obs-
tante, en la especie, no nos encontramos frente a un cobro de impuesto
con efecto retroactivo, sino que frente a un rechazo de gastos que no
cumplen los requisitos legales para ser considerados como un gasto
necesario para producir renta y consecuentemente no susceptibles de
ser rebajados de la carga impositiva del contribuyente reclamante”.

Como es posible apreciar, la Corte de Apelaciones rechaza la aplicaciéon del
articulo 26 del Cédigo Tributario al caso Embonor, bajo el argumento de que lo
que la ley impide al Servicio en dicho articulo es sélo el cobro de un impuesto
con efecto retroactivo, pero jamas la posibilidad de rechazar un gasto.

Al respecto, la Corte interpret6 el sentido del articulo 26 del Cédigo Tributario
desde un punto de vista aislado en relaciéon con las demas normas juridicas,
dado que fundé su entendimiento en los limites que el propio articulo 26
establecié en favor del contribuyente, que Gnicamente es el impedimento del
Sl de cobrar un impuesto con efecto retroactivo, no existiendo efectivamente
bajo esa perspectiva traba alguna para el mismo de objetar gastos o cualquier
partida que implique un menor pago de impuestos.

Ahora bien, y sin perjuicio de coincidir parcialmente con el entendimiento
de la Corte en ese sentido, las normas juridicas deben interpretarse también

de forma sistematica, como un todo légico. Y desde esta perspectiva, parece
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ser que el sentido del beneficio del articulo 26 del Cédigo Tributario es el de
impedir al Sl —solamente- cobrar un impuesto retroactivamente cuando el
contribuyente se ha acogido de buena fe a un dictamen, siempre y cuando
ademads el acto realizado por dicho contribuyente no se sustente sobre
una norma legal que regule su situacion particular. No deja de ser l6gico
entender el mencionado articulo 26 como un remedio de certeza juridica en
favor del contribuyente, quien ante la ausencia de una norma juridica que valide
tributariamente su actuacién particular, busque refugiarse en un dictamen, el
cual deberé ser respetado por el Sll, quedando impedido —aunque solamente—
de cobrar impuestos con efecto retroactivo. Si el contribuyente recurrié a dicho
dictamen ante la ausencia de una norma que sustente su actuacion, el juez
aplicara el articulo 26 verificando previamente si el contribuyente se acogi6
a la interpretacion del Sl de buena fe, aunque de acuerdo a la definicién de
buena fe sefialada mas arriba, y no de acuerdo a lo entendido por el fallo en
comento. En consecuencia, en este juicio en particular, y dado que el contri-
buyente se asil6 en diversas normas que regulaban su actuacién, no aplica el
articulo 26 en cuanto a exigirse la verificacion de la buena fe del contribuyente
para acogerse a los pronunciamientos del SII.

Ademas del escaso beneficio que representa para el contribuyente la norma
del articulo 26, en orden a que sélo inhibe al SIl de cobrar retroactivamente un
impuesto, cabe sefialar que dicho precepto nos parece poco claro respecto del
sentido y alcance de la frase “cobrar retroactivamente”. ;Significa aquel cobro
de impuestos sobre hechos gravados pretéritos, determinados sin un litigio o
controversia, o incluye también la situacion del contribuyente que acogiéndose
de buena fe a un pronunciamiento ante la ausencia de una norma que regule
su caso concreto, es posteriormente fiscalizado por el Sll, proceso en el cual le
son rechazados ciertos gastos, y en consecuencia le es determinada una mayor
renta y por ende un mayor impuesto a pagar?

Con todo, es necesario reflexionar sobre la conveniencia de modificar el arti-
culo 26 del Cédigo Tributario, en el sentido primero de eliminar el requisito
de verificacion de la buena fe, que gracias al incorrecto entendimiento de este
fallo, adquirié ribetes de exigencia moral, lo cual se opone directamente con
el ordenamiento juridico. Ademas, seria interesante ampliar la inhibicién del S
cuando el contribuyente se acoge a una interpretacion administrativa del SlI,
no sélo a impedir cobrar impuestos retroactivamente, sino también a objetar
cualquier deduccién o acto, lo que contribuiria a materializar una mayor certeza
juridica. En este sentido, si bien los oficios no obligan a los contribuyentes, si
obligan al mismo Servicio en cuanto no se publiquen de acuerdo al articulo
15 del Cédigo Tributario, sin perjuicio de que el juez tenga la dltima palabra
sobre el sentido y alcance de una norma.
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3. Legitima razén de negocios

Sin perjuicio de los dos temas anteriormente tratados que producto del fallo
Embonor han impactado fuertemente la interpretacion pacifica que se tenia
sobre determinadas normas tributarias, es la exigencia de eficiencia econémica
en los actos de los contribuyentes, el hecho mas curioso y extrafio introducido
en este fallo, y que a su vez genera mas controversias.

Si buscaramos la razon determinante utilizada por el juez para rechazar el recla-
mo tributario de Embonor, la cual no ha sido facil de desentrafiar por causa de
una falta de rigor en el método de desarrollo y analisis del juez en la redaccién
del fallo, es posible visualizar que dicha razén es el hecho de que tales gastos
finalmente nunca generaron ingresos para el contribuyente que los dedujo. Este
punto, segin se expuso en el subcapitulo 1 de este articulo, merece todas las
criticas, dado que basta que la adquisicion de bienes sea potencialmente suscep-
tible de generar rentas, lo cual se determina al momento de la adquisicién, y no
ex post. Con todo, este argumento también es fortalecido con un entendimiento
de parte del juez sobre la norma tributaria que no tiene asidero, como es el
revestir de ciertos caracteres de antijuridicidad a aquellos actos realizados sin
una razén de negocios eficiente, como seria el eludir impuestos, impugnando
y rechazando en consecuencia los gastos necesarios para realizarlos.

En este sentido, el juez de la causa, al analizar la situacion de la sociedad matriz
chilena que en el afio 2005 absorbié su filial también chilena, propietaria de
todas las sociedades operativas y de una cuenta por cobrar en favor de la filial
extranjera que anteriormente le habia vendido dichas sociedades operativas,
comenta lo siguiente:

“;qué sentido tiene que (la matriz) pague intereses por créditos para que un
tercero las adquiera (su filial en el extranjero), antes de que ingresen a su
patrimonio, en condiciones que puedo (sic) haberlas adquirido directamente?
y iqué sentido tiene que pague intereses por créditos para que un tercero las
adquiera, si para que ingresen a su patrimonio debe pagar un precio superior
al que el tercero pagé por esas plantas? No puede este Tribunal concluir otra
cosa que la deuda y el pago de los interese carece juridicamente de causa”
(considerando cuadragésimo sexto).

En relacion con estas declaraciones, el juez cuestiona la verdadera utilidad para
el contribuyente de haber adquirido indirectamente las sociedades operativas,
con anterioridad a su adquisicién directa, dado que en la primera adquisicién
se produce un gasto por intereses a su juicio innecesario y artificial. Sin em-
bargo, el juez no considera en el anélisis que la conveniencia de optar por una
alternativa en vez de otra, aun cuando implique incorporar un pasivo a su
patrimonio y demorar tiempo en controlar las sociedades directamente, es una
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decision de la cual el contribuyente es soberano, libre y auténomo, y que no
tiene obligacién alguna de justificar. Por otro lado, si tal decision de adquirir las
sociedades primeramente de forma indirecta le significa un beneficio tributario,
y es al final ese el motivo determinante para actuar, tampoco los gastos que se
incurran en la ejecucién de ese plan deben ser rechazados.

En efecto, los gastos para ser necesarios requieren el cumplimiento de determi-
nadas exigencias particulares de cada partida, que en ningin caso llegan a tocar
aspectos relativos a la eficiencia econémica de las operaciones de los contribu-
yentes a nivel macro o a largo plazo, como lo consider6 la sentencia de Embonor.

Finalmente, antes de desechar el reclamo con costas, el fallo concluye sefia-
lando lo siguiente:

“Que, por de lo expuesto, este Tribunal ha llegado a la conviccion que las
operaciones descritas, efectuadas por XXXXXX, RUT N° XX.XXX.XXX-X, no
son una gestion eficiente para la compra de las plantas, sino, por el
contrario, han generando la duplicacién del costo de los activos, que van a
acarrear pérdidas tributarias en Chile de manera artificial, pero que disminuye
o evita el pago de impuestos a la renta; a favor de la produccién de utilidades,
también artificial, en la Filial extranjera, ubicada en un territorio donde no existe
la carga de los impuestos a la renta; por lo que, tratdndose de costos artificiales,
evidentemente no corresponden a aquellos necesarios para producir la renta.

Por lo concluido, se hace evidente que no es aplicable, en caso alguno, el articulo
26 del Cédigo Tributario, ya que a juicio de este Tribunal, XXXXXX, RUT N°
XX.XXX.XXX-X, no aplica la interpretacion administrativa dentro de su
contexto, sino se asila en ella sélo para dar la apariencia de plausible a una
operacion de planificacion tributaria destinada a eludir la carga tributaria, en
una operacion que, a todas luces, no puede ser vista con una “legitima razén
de negocios” (considerando cuadragésimo noveno).

Como puede apreciarse, el juez neg6 lugar al reclamo porque estimé que fuera
de que los gastos de intereses no generaron rentas, toda la operacion ejecu-
tada por el contribuyente fue ineficiente, dado que buscé Gnicamente reducir
significativamente su carga tributaria, y mas ain, recuperar PPUA.

Este entendimiento excede de lo dispuesto por las normas tributarias chilenas
gue no prohibe la celebracién de actos juridicos cuando su Unico objeto es
obtener un ahorro tributario. De acuerdo al articulo 19 N° 21 de la Constitu-
cién Politica de la Republica, en Chile prima la libertad para realizar cualquier
actividad econémica, siempre que no sea contraria a la moral, orden publico
y buenas costumbres, respetando las normas que la regulan. Sobre la base de
estos principios, es contrario a derecho exigir a los contribuyentes actuar de
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acuerdo a una maxima de eficiencia, al punto de que quien se aleje de ella pueda
ser victima de impugnacién judicial de sus actos y de los gastos utilizados para
ejecutarlos. La ley es la ley, y no existe impedimento en realizar actos buscando
un ahorro tributario, y aun habiendo dicha ley que sancione esta conducta,
existe la posibilidad de invalidarla mediante el recurso de inaplicabilidad e
inconstitucionalidad, por ser contraria a normas constitucionales.

Tampoco es aceptable rechazar un gasto cuando el mismo forma parte de una
operacion que no tiene una legitima razén de negocios, dado que nuestra le-
gislacion sélo exige fundar actos dentro de esa maxima tratandose de aportes
totales o parciales de activos en procesos de reorganizacién empresarial de
acuerdo a lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 64 del Codigo Tributario,
lo cual no tiene aplicacién a este juicio. Por lo demas, esta norma solamente
autoriza al Sl para que en dichos casos establezca un valor o precio corriente,
no pudiendo en ningln caso rechazar gastos asociados a dicha reorganizacion,
ni menos afectar la validez de los actos realizados.

El juez debié haber reconocido la finitud y falibilidad de la legislacion tribu-
taria, que no ahonda en las intenciones de los contribuyentes, que contiene
exigencias puntuales para la aceptacién de gastos plenamente aplicable a la
situacion de Embonor, y una regulacién a nuestro juicio equivocada sobre el
devengamiento de resultados de agencias en el exterior, que provoca situa-
ciones como las de este caso, que aun siendo éticamente perverso el sistema
utilizado por Embonor, que procuraba finalmente evitar cualquier tributacién
por sus resultados en Chile, todo ello en desmedro de todos los chilenos, son
situaciones que la ley acepta.

En consecuencia, el fallo adolecié de rigor técnico para argumentar la impug-
nacién de gastos, dado que seguin dispone actualmente la normativa tributaria,
los mismos cumplian con los requisitos de necesariedad segiin se ha comentado
anteriormente. Si el juez hubiese querido rechazar los gastos sin confrontar la
normativa expresa de la Ley de la Renta y del Cédigo Tributario, pudiera haberlo
hecho conociendo de una accién de fraude a la ley, abuso del derecho o bien
un enriquecimiento ilicito, y, por qué no, un ilicito penal, pero siempre que el
Servicio de Impuestos Internos lo haya sefialado en tales términos, dado que
el juez no puede motu proprio juzgar aquello que no se le ha pedido juzgar.

Capitulo Tercero.
Verificacion de las normas de la sana critica
en el fallo Embonor

Finalmente, y a la luz del estudio del fallo Embonor y de diversos otros, es
necesario resaltar la necesidad de un mayor rigor en la actividad jurisdiccional
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de algunos jueces tributarios, sobre todo en relacién con la correcta aplicacién
del sistema de la sana critica.

Aunque no sea propio de los jueces tributarios, sino en general de no pocos
magistrados de diversos tribunales que utilizan este sistema de valoracién de
la prueba segun la sana critica, es muy recurrente el error de entender que
la sana critica implica una facultad no sélo de valorar la prueba en términos
mas amplios, sino también de ir mas alla de los argumentos presentados por
el demandante y demandado, para luego resolver asuntos que exceden de
aquello pedido por los litigantes, sin percatarse que dicho comportamiento
es un vicio procesal llamado extra petita, y que vicia de nulidad la sentencia.

Otro problema muy recurrente en estas situaciones es el incumplimiento de la
exigencia del sistema de sana critica de analizar y valorar individualmente cada
una de las pruebas presentada por las partes, y sefialar con detalle las razones
I6gicas, técnicas y de la experiencia que llevaron al juez a que tal prueba acre-
dite o no un hecho. En efecto, muchas sentencias juzgadas de acuerdo a este
sistema analizan someramente la prueba, o bien hacen una analisis genérico
de la prueba en su conjunto y no en su unidad, o bien ciertos jueces declaran
expresamente en el fallo que han realizado un analisis de la prueba seguin la
sana critica para luego sin mas resolver, pero sin que conste en dicha sentencia
el analisis pormenorizado de la prueba. Este error recurrente constituye también
un vicio procesal de la sentencia, atacable por la via del recurso de casacién en
la forma, por falta de fundamento. Cabe destacar que de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 140 del Cédigo Tributario, respecto de la sentencia definitiva en
juicios tributarios, no procede el recurso de casacién en la forma, debiendo
corregirse cualquier vicio solamente en el Tribunal de Apelaciones.

La sana critica la consagra el nuevo articulo 132 inciso catorce del Cédigo
Tributario que sefiala:

“La prueba sera apreciada por el Juez Tributario y Aduanero de conformidad con
las reglas de la sana critica. Al apreciar las pruebas de esta manera, el tribunal
deberd expresar en la sentencia las razones juridicas y las simplemente I6gicas,
cientificas, técnicas o de experiencia en virtud de las cuales les asigna valor o
las desestima. En general, tomard en especial consideracion la multiplicidad,
gravedad, precisién, concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes
del proceso que utilice, de manera que el examen conduzca Iégicamente a la
conclusién que convence al sentenciador”.

El método de valoracion de la prueba de acuerdo a la sana critica se diferencia
del sistema de prueba legal o tasada, en que este Gltimo establece de antema-
no en la ley el valor de cada prueba y su jerarquia en relacién con las demas.
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Por su parte, el método de la sana critica le concede una libertad al juez para
apreciar la prueba y valorarla sin normas legales preestablecidas, sino sélo de
acuerdo a los siguientes parametros: razones juridicas, de la l6gica, de la ciencia,
técnicas o de la experiencia. El procesalista uruguayo Couture define la sana
critica como aquella “integrada por reglas del correcto entendimiento humano,
contingentes y variables, con relacion a la experiencia del tiempo y lugar, pero
que son estables y permanentes en cuanto a los principios ldgicos en que debe
apoyarse la sentencia”®.

“Lo primero es que el sistema de la sana critica solo se refiere a la “valoracién
de la prueba”, luego es claro que esa formula legal mantiene subsistentes,
vigentes, en la respectiva materia, las demds normas sustantivas probatorias,
denominadas reglas reguladoras de la prueba como las que sefialan cudles son
los medios de prueba, las que establecen su admisibilidad, la forma de rendir
la prueba o las que distribuyen el peso de ella. Disponiendo la ley que el juez
apreciard la prueba en conciencia, debe este, sin embargo, respetar estas otras
normas requladoras que nada tienen que ver con su apreciacion” .

De este modo, el juez se encuentra facultado para desestimar cualquier (o
incluso toda) prueba o bien darle mayor valor a otras que segin el sistema de
prueba legal no tendria ninguna o escasa relevancia, pero sélo en la medida de
que en la parte considerativa de su fallo el juez fundamente las razones que lo
llevaron a actuar de ese modo, dado que la omisién de esta exigencia genera
en el fallo un vicio de nulidad atacable por la via del recurso de casacién en
el fondo ante la Corte Suprema, por infracciéon a las normas reguladoras de
la prueba.

Como es posible apreciar, es la fundamentacion de la valoracion realizada por
el juez de cada una de las pruebas el requisito imprescindible de un fallo acorde
a derecho, puesto que es la Gnica manera de conocer si su criterio respet6 o
se adecu6 a las reglas de la légica, ciencia y experiencia. “Esto en materia de
sana critica se traduce en que la fundamentacion permite determinar al tribunal
superior cudndo en la valoracion de los hechos se han infringido las mdximas de
la experiencia, los conocimientos cientificamente afianzados y los principios de la
légica por parte del juez inferior”. En el mismo sentido: “La funcién endoprocesal
de autocontrol implica que el juez de por si, al saber que debe justificar al final
su decision, eliminara todo elemento arbitrario o irracional de su decision, ya que
sabe que después no podra justificar estos al redactar la fundamentacion de la
sentencia”.

¢ Couture (1979) p. 195.
7 Gonzalez Castillo (2006), p. 97.
8 Maturana (2012), p. 354.
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Me permito agregar entre paréntesis que la sana critica es todavia un sistema
probatorio carente de una definicién univoca, lo que ya es una dificultad en
contra de la certeza juridica. Y sobre todo respecto del criterio de la experien-
cia, existe un falso entendimiento en la doctrina e incluso en la jurisprudencia
chilena, de que se trata de un criterio subjetivo; entendimiento que formula
un autor muy citado en nuestro pais respecto de estos temas: Friedrich Stein®.
Por el contrario, cuando la ley exige utilizar la experiencia como uno de los
parametros de valoracién de la prueba, lo hace en relacién con las “maximas”
de la experiencia, pero no como la experiencia propia del juez, lo cual es muy
distinto, dado que jamas se exige la experiencia propia del juzgador. En efecto,
si la sana critica exige una valoracion fundamentalmente l6gica, abstracta, ello
no se condice con la posibilidad de incluir criterios subjetivos como la valoracién
del juez de algin punto sobre la base de su experiencia personal. Por ello la
experiencia debe ser un conocimiento general. Leible, jurista aleman, cita el
ejemplo de que si luego de un incendio se verifica que el foco del mismo se
encuentra cercano a una defectuosa instalacion eléctrica, entonces la experien-
cia de vida habla a favor de que el incendio se ocasioné por un cortocircuito'.

Por todo lo anterior, la fundamentacién de los fallos se convierte en una garantia
del debido proceso, y debe cumplirse no solamente en términos genéricos,
sino haciéndose cargo de cada prueba en particular. Este problema se vuelve
un problema mayor dado el fenémeno de que respecto de juicios tributarios
sea muy usual que los tribunales superiores tiendan a confirmar los fallos in-
feriores, de forma tal que aun existiendo recursos para revocar o anular fallos
infundados, la posibilidad de revertirlos sea bastante dificultosa. Y este proble-
ma se acentla mas por el fendmeno consistente en que una buena parte de
los jueces tributarios provienen del Servicio de Impuestos Internos, los cuales
tienden naturalmente a aplicar una nocién pro fisco de las normas tributarias.

En el fallo Embonor es posible sin duda verificar algunas de las situaciones que
en este subcapitulo hemos criticado de algunos jueces que utilizan el sistema
de la sana critica.

En este fallo verificamos primeramente un escaso analisis pormenorizado de la
prueba rendida en los considerandos cuarto al duodécimo, en el sentido de que
no se analiza en detalle cada prueba en particular, ni tampoco sefialandose en
seguida si ellas dan o no fe de los hechos controvertidos, ademas del porqué de
dichos o conclusiones basados en razones juridicas, I6gicas, cientificas, técnicas
o de la experiencia. En efecto, apreciamos que al final de dichos consideran-
dos, cada uno de los cuales contiene una lista de diversos documentos, el juez
se refiere a estos en forma conjunta y no individual, simplemente declarando

°  Stein (1988), p. 27.
10 Leible, Stefan (1999), p. 251.
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que “dan cuenta” de determinados hechos. Finalmente, en los considerandos
vigésimo primero al vigésimo tercero el juez declara que toda la documentacion
acompafiada en su conjunto “da cuenta” de determinadas circunstancias, pero
tampoco justificando las razones de dicha valoracion.

Por otro lado, el mismo juez en el segundo parrafo del considerando vigésimo
cuarto, declara:

“este sentenciador ha hecho un estudio racional y pormenorizado de lo que
estos instrumentos dan cuenta y donde se advierte claramente que en ninguno
se demuestra la exigencia imperiosa prescrita en la Ley de Impuesto a la Renta,
en orden a deducir de la renta bruta los gastos estrictamente necesarios para
producirla”.

En relacion con esta declaracion, no consta en el fallo aquella parte en donde se
hace un estudio racional y pormenorizado de los instrumentos. Reiteramos que
es imperativo que el juez razone, analice y valore cada prueba, expresandose
y constando ello en la misma sentencia. La misma critica es posible realizarla
respecto de la siguiente declaracion:

“Que, efectivamente este tribunal después de haber ponderado y valorado
debidamente todos los medios probatorios acompafiados por la reclamante
y, confrontados con las exigencias de la normativa de la ley de renta y haber
revisado el material probatorio reiteradamente”.

Lamentablemente la I. Corte de Apelaciones entiende que las declaraciones
citadas arriba son suficientes para cumplir con la exigencia de un analisis por-
menorizado de cada prueba y de fundamentacién exigido por la sana critica.

Por su parte, y sin perjuicio de que el fundamento basal del juez para deses-
timar el reclamo fue no la falta de acreditacion de los gastos, sino la falta de
acreditacion de ingresos generados por tales gastos, que a juicio del mismo
es un requisito necesario de aceptacion de dichas deducciones, llama la
atencion que el juez haya volcado su atencion para reforzar su fundamento
basal con consideraciones ajenas incluso a las referidas por el mismo Servicio
de Impuestos Internos en su Resolucién reclamada, que es la eficiencia de la
operacion utilizada por Embonor para adquirir las sociedades operativas en
Chile mediante una primera adquisicién indirecta. Sobre esta consideracion,
el tribunal entregé interpretaciones y valoraciones sobre la elusion como un
hecho antijuridico, atribuyendo la actitud del contribuyente que actuaba de
esa manera como una actitud de mala fe, lo cual ciertamente excede de las
declaraciones solicitadas por las partes litigantes, ademas de ir en contra de la
normativa tributaria chilena.
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A mayor abundamiento, en la sentencia del recurso de apelacién interpuesto
por Embonor, la I. Corte de Apelaciones se sumoé a la condena de aquellos
actos realizados con un Unico objeto de obtener ahorro tributario, sefialando
lo siguiente:

“De este modo, la reorganizacion empresarial que realizé la reclamante no
obedece a una legitima razon de negocios que la justifique, es decir, aquello
que la jurisprudencia anglosajona denomina “business purpose test”, esto es,
la planificacion es aceptable en la medida que tenga un propédsito comercial
o econémico diferente que el solo objetivo de evitar un impuesto y, en conse-
cuencia, lo actuado ha sido derechamente con el objeto de evitar el pago de
impuestos, configurandose en los hechos una duplicidad de costos que la misma
ha volcado en su declaracion de impuestos, siendo, por ende, correcto el rechazo
efectuado por el Servicio de Impuestos Internos y, por ello, correcta la Resolucién
85/2011 cuya impugnacion se ha pretendido mediante el presente litigio”.

Conclusiones

De acuerdo a lo analizado en este articulo, es posible visualizar el impacto que
ha significado el fallo Embonor en el entendimiento sobre diversas normas
tributarias, sobre todo por la confirmacién de tales criterios por los tribunales
superiores que conocieron de los recursos presentados por el contribuyente
reclamante.

En primer lugar, acentuamos la necesidad de tener presente el efecto relativo
de las sentencias preceptuado en el articulo 3° inciso segundo del Cédigo Civil,
esto es, que sélo tienen fuerza obligatoria en las causas en que se pronuncia-
ren, lo cual no debe quitarnos la fe de que en un futuro los tribunales puedan
modificar sus criterios.

Por otro lado, no podemos desconsiderar tampoco que en general el nivel de
conocimiento de los tribunales superiores en materia tributaria no esta todavia
a la altura de las exigencias, lo cual implica ciertamente una barrera para la
obtencién de justicia de parte de los contribuyentes, y debe ser resuelto a la
brevedad, comenzando con la implementacién de salas especializadas en ma-
terias tributarias en Cortes de Apelaciones, exigencia que esta en la ley, pero
que aln no se cumple.

Por Gltimo, y sin que este articulo haya versado sobre el andlisis de la estrategia
de la defensa de Coca-Cola Embonor en este juicio, tanto en primera como
en las instancias superiores, es necesario también resaltar que este aspecto
del andlisis jurisprudencial es importantisimo para saber si efectivamente los
tribunales han recibido del demandante los argumentos idéneos, oportunos,
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fundamentados y claros, y en definitiva si el malogrado resultado de tales sen-
tencias se debe en parte a tales defectos, més que a una falta de conocimiento
de las normas impositivas por parte de los sentenciadores.

En relacién con la exigencia de correlacién entre ingresos y gastos que los
tribunales determinaron como un requisito para aceptaciéon de gastos, sera
necesario defender con ahinco desde la academia y doctrina el entendimiento
incorrecto de la norma tributaria por parte de los tribunales. Que exista la posi-
bilidad de que un juez verifique ex post que un determinado gasto no gener6
rentas, o peor, decretarlo asi al momento del desembolso, y por tal motivo
ordenar su rechazo, ademas de ir en contra de la propia naturaleza incierta
de los negocios, es una grave contingencia que puede inhibir determinados
emprendimientos de los contribuyentes, y que tendera a impedir la creacion
de negocios innovadores o méas osados.

También este fallo nos ha generado criticas respecto del no reconocimiento como
gastos necesarios de todos aquellos desembolsos que se destinen a la adquisicion
de acciones, sin perjuicio de que la normativa tributaria no deja dudas de su
procedencia, asi también los Oficios del Sl citados por Embonor que expresa-
mente lo permiten. A nuestro juicio, el tribunal enfocé demasiado la atencién
en las sociedades operativas chilenas como los Unicos bienes susceptibles de
producir rentas, pero no consideré que la adquisicién de acciones por parte de la
reclamante, en la sociedad an6nima extranjera propietaria de dichas sociedades
operativas, es claramente un activo susceptible de generar rentas por si mismo.

Por otro lado, creemos que el asunto mas delicado que surgié con este fallo es
la condena de actos cuya causa determinante es el ahorro tributario mediante la
elusién de impuestos, sin que exista norma alguna que condene esta situacion,
confundiéndolos casi con evasion, e impugnando los gastos que dicha operacion
genere. En este sentido, la critica del TTA de aquellos actos denominados por el
mismo como “ineficientes” es una consideracién que escapa de la competencia
de los tribunales de justicia, dado que los contribuyentes son libres de tomar sus
propias decisiones econémicas, sean estas buenas o malas, debiendo limitarse
tanto el SIl como los jueces a juzgar el alcance tributario de tales decisiones,
pero no su oportunidad y mérito econémico, ni menos su “causa motivo”.
Por su parte, la exigencia de una legitima razén de negocios para los actos de
los contribuyentes solamente se encuentra en el caso de aportes parciales o
totales de activos en proceso de reorganizacion, supuesto no aplicable en este
caso, quedando en el resto de las hip6tesis la mayor libertad en cuando a las
razones para realizar determinados actos y contratos.

Si existe una voluntad judicial y del Fisco de condenar la elusién tributaria por
amenazar la estabilidad del erario nacional, es necesario que dicha condena se

sitde en una ley enmarcada siempre dentro de normas constitucionales, o bien
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que el Servicio de Impuestos Internos se atreva a fundamentar una impugnacién
de actos basada en el abuso de derecho, simulacién, enriquecimiento ilicito,
fraude a la ley, entre otras acciones, las cuales tienen sus propios requisitos y
exigencias. Inclusive, es posible invocar la misma nulidad por objeto ilicito del
Cddigo Civil respecto de actos contrarios a la moral, orden publico o buenas
costumbres, o también el poco conocido articulo 11 del Cédigo Civil, que
recoge el principio “dura lex, sed lex”, la cual permite declarar nulos los actos
que la ley declara como tales con el fin de precaver un fraude, aunque dichos
actos en si no se sancionen con nulidad.

Como es posible apreciar, mediante estar herramientas que posee nuestro or-
denamiento juridico, y sin perjuicio de instar a un analisis sobre modificaciones
legales que apunten a proveer mejores herramientas a los particulares para
demandar la ineficacia de actos denominados como fraudulentos, no se fuerza
ni desvirta la norma tributaria en pos de obtener una sancién a contribuyentes
que realicen actos que atentan normas y principios civiles o constitucionales,
pero no de naturaleza tributaria.
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