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EL PROPOSITO DE NEGOCIOS
THE BUSINESS PURPOSE

Gonzalo Vergara Quezada®

RESUMEN: Explica el origen y la evolucion de la doctrina judicial norteamericana del propdsito
de negocios, desde su origen en la sentencia Gregory v. Helvering, hasta su codificacion en la ley
norteamericana bajo la figura de estandar, concentrandose en la posicion fundamental que en ella
tiene lo que nosotros entendemos como el elemento teleoldgico de la interpretacion de la ley y en
el principio de libertad de gestion que permite la busqueda del ahorro fiscal.
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empresariales.

ABSTRACT: Explains the origin and evolution of the American judicial doctrine of business
purpose, from its origin in the Gregory v. Helvering ruling, to its codification in American law
under the figure of a standard, focusing on the fundamental position that what we understand as
the teleological element of the interpretation of the law has in it and on the principle of freedom
of management that allows the search of tax savings.

Keywords: business purpose, teleological element, freedom of management, business
reorganizations.

1. INTRODUCCION

Existen muchos términos juridicos que confunden incluso a destacados especialistas.
Ciertamente, uno de ellos es la palabra doctrina que, tal como relatan Jestaz y Jamin, ha
presentado dificultades no solo para legos, sino que también ha complicado a importantes
lingiiistas'.

"Abogado, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Magister en Derecho con mencion en
Derecho Tributario, Pontificia Universidad Catolica de Chile. Profesor de post titulo en esa tltima
casa de estudios y en las universidades de Los Andes y Concepcion. Gerente senior en PwC. Correo
electronico gonzalo.vergara@pwc.com. Recibido el 10 de octubre de 2024, aceptado el 20 de
noviembre de 2024.

' JESTAZ y JAMIN (2018) p. 19.
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Al respecto, el término puede ser usado para referirse a los autores. Asi, ellos
colectivamente pueden ser llamados la doctrina®. Luego, una de las confusiones que causa el
término se manifiesta cuando los autores escriben, por ejemplo, sobre /a doctrina de los actos
propios®. En ese caso, los autores estan dando cuenta de un fendmeno particular que no se
refiere a ellos mismos, sino que a teorias normativas que surgen de las sentencias judiciales.

Estas doctrinas judiciales, en algin momento, pueden llegar a ser generalmente aceptadas
por los tribunales e, incluso, pueden llegar a obtener una consagracion legal®, como
precisamente ocurrid en el caso objeto de este estudio que, finalmente, se incorporaron en la
ley® norteamericana® en la materia a la que se aplicaban’.

Ahora, es importante recordar que el derecho norteamericano es generoso en ejemplos de
doctrinas. Por ello, las multiples resoluciones judiciales que se refieren a los limites de
actuacion de los poderes del Estado permiten afirmar que la “sistematizacion de esta

jurisprudencia se conoce como la doctrina de las cuestiones politicas™®.

Dicho lo anterior, es posible iniciar este estudio haciendo presente que, como es
ampliamente sabido, la doctrina judicial del proposito de negocios se origina a principios del
siglo pasado en el famoso caso Gregory v. Helvering®, en el cual, ademas, aparecen otras
doctrinas, como la sustancia econdmica, también!® llamada de las transacciones engafiosas'!,
que los propios autores norteamericanos reconocen es un nombre equivoco, debido a que si
es posible hacer una conceptualizacion, se refiere a entidades que operan como conducto o

2 JESTAZ y JAMIN (2018) pp. 26-30.

3 PARDO DE CARVALLO (1991-1992) pp. 49-69.

* A modo de ejemplo, el decaimiento del procedimiento administrativo, que no debe ser confundido
con el decaimiento del acto administrativo, tuvo un desarrollo jurisprudencial propio en el derecho
administrativo general mientras que, en materia de impuestos, ha estado presente en el IVA al menos
desde la Ley N° 18.320 y ha tenido una aplicacion al resto de los tributos con las modificaciones al
articulo 59 del Codigo Tributario por la Ley N°20.422. BOCKSANG HOLA (2010) pp. 225-252.

> Incorporada a la seccion 7701(0) del Codigo de Impuestos norteamericano por la seccion 1409 de
la Health Care and Education Reconciliation Act del afio 2010.

® Nos referiremos a los Estados Unidos de Norteamérica con ese adjetivo para efectos de simplicidad,
por lo mismo, no nos referimos ni a los Estados Unidos Mexicanos ni a Canad4 en este trabajo.

" Previamente fueron incluidas en la ley el afio 1954. COLEMAN (1962) p. 533.

¥ SILVA IRARRAZAVAL (2016) p. 232.

? Gregory v. Helvering (1935).

10 JELLUM (2014) p. 597.

' Es dificil definir la palabra inglesa sham, debido a que no corresponde propiamente al concepto de
simulacion del derecho civil de raiz europea continental. Hoy, las cortes norteamericanas entienden
que “la doctrina de las transacciones engafiosas es simplemente una ayuda para identificar
transacciones motivadas por impuestos que el Congreso no tenia la intencion de incluir dentro del
alcance de una determinada ley que otorga beneficios; y segundo, una transaccion no se considerara
una farsa si se realiza con fines de lucro o para otros fines de negocios legitimos no tributarios”.
Terence J. Horn and Jean Horn v. Commissioner of Internal Revenue, Commissioner of Internal
Revenue v. Terence J. Horn and Jean Horn (1992).
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canalizan resultados!?, ocasionando la nomenclatura regularmente utilizada para describirlas
—sham— toda clase de problemas que se discuten hasta nuestros dias'3.

La famosa sentencia se pronunci6 respecto de un caso de reorganizaciones empresariales
que, como lo ha sefalado la doctrina norteamericana, en la medida que se cumplan con los
requisitos legales y jurisprudenciales, estos tltimos surgidos desde Gregory, son un método
de transferencia del control de un negocio libre de impuestos que, desde su creacion por el
Congreso de ese pais, ha sido la alternativa —debido a que no se reconocen resultados
fiscales— a la venta afecta a impuestos del negocio'*.

Pocos trabajos nacionales se han ocupado de revisar las sentencias importantes para la
evolucion de estas doctrinas!® y, lamentablemente, en nuestro medio regularmente solo se
citan de manera aislada las dos sentencias recaidas en la causa Gregory v. Helvering, como
si la doctrina judicial que parte con ellas no hubiera evolucionado en los siguientes fallos, o
no hubiese sido ella afectada por normas dictadas desde entonces.

En su momento, el propdsito de negocios fue incorporado por el legislador nacional en el
articulo 64 del Cédigo Tributario, bajo la forma de legitima razon de negocios'®, a raiz de la
neutralidad fiscal del aporte a valor de mercado!” y, a partir de la Ley N° 21.713, el Codigo
Tributario, sin definir el concepto mas alld de motivaciones distintas “a la meramente
tributaria”, la ley paso a incorporar una serie de ejemplos de legitimas razones de negocios,
a saber, “entre otras, aquella que tenga por finalidad mejorar o facilitar las condiciones del
negocio, asi como obtener ventajas competitivas; financiamiento; la eliminacion o mitigacion
de costos o riesgos; aumentar la capacidad productiva o de presencia en el mercado;
optimizar la administracion o cualquier otra finalidad similar a las anteriormente sefialadas y
que, en cualquier caso, sea distinta a la meramente tributaria”!8,

En este trabajo intentamos poner algo de luz sobre el elemento teleoldgico, que es una
pieza central en el nacimiento y desarrollo de las doctrinas antielusivas norteamericanas,
como es el caso del proposito de negocios. Al respecto, los més destacados autores han
resaltado que la llamada sustancia econdémica, que confusamente abarca estas mas de una
doctrina, “ha sido usada para prevenir que los contribuyentes contravengan el propdsito
legislativo™!?.

Es decir, en esta materia, lo que nosotros vemos como el elemento teleologico de la
interpretacion de la ley es un punto fundamental, por lo que es tan relevante examinar como
han operado estas doctrinas teniendo a la vista aquello.

'2 JELLUM (2014) p. 591.

3 ELKINS (2024) p. 171.

!4 JURINSKI y ZWICK (2002) p. 123.

' Fue posible ubicar un analisis mas extendido, que se encuentra en la memoria de titulacion del afio
2019 de Alejandro Saavedra Bastia, dirigida por el recordado profesor Juan Manuel Baraona Sainz.
SAAVEDRA BASTIA (2019).

' Que dio paso a toda clase de confusiones. 81-87.

7 VERGARA QUEZADA (2017b) pp. 81-87.

'8 Articulo 64 inciso decimocuarto del Codigo Tributario.

' MCDANIEL et al. (2008) p. 1231.
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Entonces, analizaremos como el elemento teleoldgico esta en el centro de estas doctrinas
judiciales, lo que suele ser ignorado en nuestro medio, probablemente, porque se intenta
sistematizar o explicar las partes mas confusas de estas doctrinas, en particular, conceptos
juridicos indeterminados como sustancia o cualquier palabra que sea seguida del adjetivo
economico que, como un Santo Grial o una Dulcinea, pueden llevar a los investigadores a
perderse en heroicos viajes por los caminos menos coherentes de estas decisiones judiciales.

Debemos advertir que no profundizaremos en todas las diferencias relevantes que existen
entre el sistema constitucional norteamericano y el sistema chileno, sin perjuicio de ello, es
necesario advertir que, en esta materia, dichas diferencias son muy importantes. Por ejemplo,
en Estados Unidos las cortes han considerado que el Congreso puede delegar el ejercicio de
facultades discrecionales que, abiertamente, implican crear reglas que afectan elementos que,
para nosotros, son esenciales del hecho gravado?’. De esta manera, en el convenio sobre doble
tributacion celebrado entre Chile y Estados Unidos, se establece que la autoridad
administrativa puede conceder los beneficios del convenio a quien, conforme a la clausula
de limitacion de beneficios, no tiene derecho a ellos?!.

2. UN PROBLEMA BASICO: LA FRIVOLIDAD DE LA ACUSACION DE ABUSO

Parece indispensable comenzar el andlisis haciendo presente un problema destacado por
los autores europeos, debido a que es el inconveniente mas basico al que se enfrenta toda
persona que deba estudiar el abuso. La dificultad estd en que la acusacion de abuso tiende a
ser frivola??, debido a que quienes las profieren suelen afirmar que el abuso es obvio, que el
abuso es evidente, o utilizan otra expresion que intenta “evitar con astucia” tener que dar a
conocer las razones de hecho y derecho sobre las que fundan sus acusaciones.

No estd de mas agregar que incluso es posible encontrar ejemplos de acusaciones de
simulacion frivolas que, en algunos casos, afortunadamente, han sido rectificadas con
prontitud por la administracion. Asi, en uno de los primeros andlisis sobre cesiones de
contratos, una direccion regional afirmaba que dicha institucion era “meramente simulada”,
lo que indujo al director del SII a llegar desafortunadas conclusiones que pronto fueron
corregidas®®. Muchas de estas acusaciones, livianamente expresadas, dan cuenta de lo
desafortunados que pueden ser los analisis superficiales de temas novedosos o de asuntos
complejos.

Entonces, no es poco comun encontrar acusaciones de abuso o de elusion livianamente
extendidas a todo lo que no le agrada a quien efect@ia la calificacion. Podemos indicar
ejemplos recientes de acusaciones infundadas de abuso en la Historia de la Ley N° 21.713.

En el primero, el ministro de Hacienda declar6 que las “practicas para reducir
artificialmente los tributos son percibidas como una fuente de injusticia e inequidad”,

2 Loper Bright Enterprises et al. v. Raimondo, Secretary of Commerce, et al. (2024). Por su parte, la
doctrina reconoce que la separacion de poderes prevista en la constitucion de ese pais, que implicaba
que no se deberia delegar la potestad de legislar del congreso, si bien se reconoce formalmente, ha
sido de facto abandonada. HICKMAN (2011) 42-49.

2L WITT RETAMAL (2023) pp. 54-55.

22 SAYDE (2016) p. 78.

2 Oficio N° SII 1.640, de 1988 y Oficio SII N° 4.639, de 1999.
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agregado enseguida que “percepciones se ven corroboradas con ejemplos evidentes de
abuso”?*, sin entregar el ministro fundamento alguno de sus dichos, en los que precise cuéles
serian los supuestos “ejemplos evidentes” de abuso, lo que da cuenta de algo que,
lamentablemente, no nos sorprende: la deshonestidad intelectual en la discusion politica.

La liviandad de las declaraciones y acusaciones de abuso obedecen a que no se emplean
pardmetros objetivos y, en muchas ocasiones, incluso la calificacion contradice el resultado
del proceso democratico, debido a que las acciones o los efectos de los actos del
contribuyente que son calificados como elusivos fueron previstos o directa o indirectamente
aceptados por el Congreso, por lo que dicha calificacion frivola repugna al resultado del
proceso democratico en el que se crean las reglas.

En el segundo, uno de los representantes del Ejecutivo sefialdé que, en las reglas sobre
entidades extranjeras controladas por contribuyentes locales, “la norma de relacion hace una
remision a la ley de Mercado de Valores, sin que se consideren las relaciones familiares como
partes relacionadas. Opind que lo anterior constituye un error ya que puede haber casos donde
los negocios se manejen en conjunto y se identifiquen hipdtesis de control de una entidad en
el exterior”?, tras lo que agregod que “la normativa actual se ha prestado para ciertos abusos”.

Al respecto, cuando en Chile se establecido la normativa sobre entidades extranjeras
controladas, se implementd6 un nuevo hecho gravado, porque el parlamento chileno
deliberadamente habia excluido de la potestad fiscal local a las compaiiias constituidas en el
extranjero, que solamente tributaban por sus rentas de fuente nacional?®. Ademas, no
existiendo bases imponibles familiares que comprendan a personas mayores de edad, ningiin
tributo era eludido por los miembros de una familia al participar en una misma entidad
foranea.

Por ultimo, la exclusion expresa de las relaciones familiares por parte del Congreso al
crear las normas sobre entidades extranjeras controladas por contribuyentes locales?’, puede
no ser del agrado de un gobierno posterior, pero las decisiones del Congreso no son elusion,
debido a que las leyes pueden ser inconstitucionales, pero no existe tal cosa como leyes
ilegales, de manera que no hay ilicitud en las decisiones de los legisladores, quienes son libres
de ampliar o limitar una regla, siendo ello una decision politica, en este caso, de excluir las
relaciones y de limitar las normas relacionadas con la toma de decisiones a casos precisos en
los que una persona tiene poderes suficientes como para tomar unilaterales ciertas decisiones
importantes, por lo que la acusacion de abuso, en este caso, solamente da cuenta del disgusto
con el resultado del proceso democratico.

Otros ejemplos de lo antes dicho han sido analizados con mayor detalle entre nosotros por
trabajos como los de los profesores Silva Parada y Cortés Vivanco, que publicaron un estudio
reciente en el que dan cuenta de como la administracion ha actuado en contra de sus propios

** Historia de la Ley N° 21.713 p. 116.

%3 Historia de la Ley N° 21.713 p. 1003.

26 PEREZ CALDERON, PARGA GACITUA y PEREZ CALDERON (1966) pp. 30-31, 128-130 y 257.

7 La Ley N° 20.780, que establecié esta normativa, expresamente excluyé del articulo 41 G toda
referencia a parentescos, incluidos los de la letra c) del 100 de la Ley N° 18.045.
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actos y de los propositos demostrables del legislador?®, en el que constatan que “se estd
actuando en contra de la voluntad del legislador al aplicar una restriccion que no fue
implementada deliberadamente por el Congreso™?°.

Algo muy similar ha ocurrido con el intento de imponer por via administrativa® y, en
definitiva, por la via judicial —si es que la administracion fiscal presenta la accion de
elusion— la regla sobre el llamado roll-over de dividendos, torciendo la mano del Congreso
que rechazé aquella regla®! dentro el proceso democratico en el los representantes de los
afectados por las leyes las crean y, por lo mismo, las decisiones de los organismos publicos
se deben basar sobre el resultado de dicho proceso; de la misma forma, resolver basandose
sobre el resultado del proceso democratico es lo que, en definitiva, otorga legitimidad a la
actividad judicial®?.

Conductas como la descrita en el parrafo anterior, como minimo, da cuenta de un analisis
frivolo de las normas vigentes, que no pasaria de una lectura superficial de las disposiciones
pertinentes, que lleva a fundar la acusacién de abuso sobre las preferencias personales de
quien decide, es decir, se emplea la equidad ruda, lo que es rechazado por nuestro derecho,
debido a que quien resuelve el caso también crea la regla®?, lo que hace imposible distinguir
la arbitrariedad de la corrupcion®*; y como maximo, muestra que, como ha indicado la
doctrina, estariamos ante “formas de tratar de encubrir que se trata de alterar el derecho sin
recurrir al procedimiento constitucional establecido para ello, por lo que tratar de cambiar las
reglas fuera del proceso politico constitucional es una forma de activismo que desvia las
instituciones del proposito para el que fueron creadas™, lo que ocurriria al calificar como
abusiva una conducta que fue aceptada por el Congreso mediante el rechazo de la normativa
que intentaba establecer la consecuencia juridica que ahora la administracion busca imponer
por via judicial.

Como veremos mas adelante, conductas como la antes descrita han sido controlada por
los tribunales norteamericanos, que no han permitido que la administracion fiscal emplee las
doctrinas antielusivas como un artilugio para intentar alterar el resultado del proceso
democratico en el que se crean las leyes, al rechazar operaciones que fueron analizadas por
el Congreso sin ser rechazadas.

Por su parte, el autor Ramirez Septlveda, en otro articulo publicado hace algun tiempo
que da cuenta de que la mencionada deshonestidad intelectual en la discusion legislativa no

% SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2004) pp. 151-179.

%% SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2004) p. 176.

30 SIT (2024) pp. 135-136.

3! Historia de la Ley N° 20.448 p. 280.

32 El fundamento de los actos es un requisito sine qua non de toda decisién publica que, para ser
valido, requiere, entre otras cosas, conformase con normas creadas previamente por quienes estaban
facultados para establecerlas. VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) p. 191, SEGUEL MALAGUENO (2021) p.
19, SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2024) p. 154, GEBAUER PARRA (2019) p. 50, FLORES
DURAN (2017) p. 21 y CEA EGANA (2012) Tomo I, p. 248.

33 GUZMAN BRITO (2005) pp. 11-32.

3 VERGARA QUEZADA (2021) p. 51.

3% VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) p. 191.
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esta limitada a un bando politico, de lo que quedd constancia en las modificaciones al llamado
DFL N° 2, de 1959, que buscaba beneficiar a los inversionistas y no a los pequefios
propietarios, por lo que el Ejecutivo faltaba a la verdad cuando sostenia lo contrario®®.

De esta manera, sin una delimitacion objetiva del concepto de abuso, se pueden emitir
toda clase de declaraciones frivolas financiadas por los contribuyentes que, de la manera mas
absurda, intentan sostener, por ejemplo, que la depreciacion acelerada es un abuso, tal como
lo afirmé Jorratt en su momento en sus extensamente criticados®’ estudios, que fueron
publicados por el Servicio de Impuestos Internos?®.

Ahora, si bien antiguamente se creia que existia evasion ante la sola intencion del
contribuyente de realizar una operacion para pagar menos impuestos, dicha creencia llevaba
a una infinidad de absurdos, por lo que fue abandonada hace mucho tiempo en Europa®”.

En Sudamérica, importantes autores afirmaban que la “evasion licita tiene lugar cuando
el contribuyente, con el fin de obtener el resultado que se propone, busca la realizacion del
acto juridico que tienen un inmediato gravamen inferior al de otros, o que con posterioridad
debe reportarle una economia tributaria, todo de acuerdo con las leyes. Son las propias leyes,
en efecto, las que ofrecen al contribuyente diversos caminos para llegar a resultados
similares, pero con una tributacion distinta” 0.

Los ejemplos nacionales de esto son abundantes. En un caso antiguo, una direccion
regional afirmaba que no era una opcion validada la liquidacion de una compaiiia, por lo que
las pérdidas que dicha decision producia “deben ser rechazadas, por estar en presencia de una
pérdida producida voluntariamente como parte de una decision financiera de los accionistas,
tomada en una sesion de directorio undnimemente aceptada por ellos, no respetando el
principio contable de puesta en marcha de la empresa, pretendiendo obtener beneficio
tributario de dicha operacion comercial no imputable al fisco de Chile. Por lo sefialado se
considera pertinente rechazar la pérdida y agregar dicho valor a la renta liquida imponible
del periodo™!. En ese caso, el director del Servicio de Impuestos Internos actud conforme a
derecho y no interpretd la ley siguiendo exoticas teorias para llegar a resultados arbitrarios
propios del fiscalismo.

Parece importante recordar en este punto que en nuestro sistema juridico solamente seria
posible sostener que le ley contiene una ilegalidad si desconociéramos el sistema vigente de

3¢ RAMIREZ SEPULVEDA (2022) pp. 195-202.

37 PIZARRO BAHAMONDES (2024) pp. 93-120.

3% Sostiene, por ejemplo, que la depreciacion acelerada es elusion, lo que no resiste ningtin anélisis
serio, debido a que es un beneficio fiscal cuyo Unico resultado es pagar menos impuestos, ya que no
existe fuera del ambito fiscal. BARRA y JORRATT (1999).

3% VERGARA QUEZADA (2017a) pp. 57-97.

40 CELIS RODRIGUEZ (1966) p. 54.

1 Oficio SII N° 4.571, de 2006.
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control constitucional*?, en el que una norma legal puede violar la Constitucion, sin embargo,

en rigor, una ley no puede ser ilegal®, lo que seria incluso contrario a la 16gica**.

Volviendo al fendmeno descrito, que un autor considere abuso lo que a €l no le agrada, es
decir, que funde su declaracion sobre preferencias o valores personales, no es particular a un
sistema juridico. Esto es extremadamente peligroso, porque conceptos como el de la supuesta
naturaleza econdémica del hecho imponible, que es el arquetipico concepto vacio®’, han sido
las herramientas favoritas de los regimenes totalitarios para perjudicar a sus enemigos
politicos y beneficiar a los jerarcas*®.

Por lo mismo, es comin que los autores norteamericanos, explicando su sistema fiscal,
que se enmarca dentro de una cultura juridica que adolece de una aversion a la
sistematizacion, abrazando una casuistica, declaren que, si bien “algunas transacciones son
invalidadas porque carecen de sustancia econdmica aparte de la tributaria ahorros, muchas
transacciones que se realizan Unicamente con fines fiscales son aceptables segun las leyes
fiscales™’, lo que da cuenta de que la “sustancia econdmica” no corresponde con un criterio
que puede ser establecido sin un analisis propiamente juridico.

Como veremos en estas paginas, muchas transacciones motivadas solamente por los
efectos tributarios son validadas por los tribunales debido a que el Congreso norteamericano
acepto o incluso busco deliberadamente conceder una ventaja impositiva.

Por eso, ante un analisis frivolo que no examina la historia de la norma o ante los alegatos
de quienes tienen una postura politica diferente, se afirma que es elusion algo que se
conforma con el elemento teleologico, lo que es un absurdo y da cuenta de coémo pueden ser
utilizadas estas reglas como un arma del activismo politico, que busca ganar ante un tribunal
lo que perdié en el Congreso, usando normas que buscan hacer primar la intencién del
legislador para ir en contra de ella.

3. EL ELEMENTO TELEOLOGICO EN EL CENTRO DEL PROBLEMA

Para tener al menos una idea general del tema estudiado, es importante dar cuenta de la
tension que existe en el sistema norteamericano entre las interpretaciones textualistas y
aquellas que consideran el proposito de las normas.

Al respecto, se ha resaltado que estas “doctrinas antiabuso colectivamente permiten que
el Servicio rechace la caracterizacion que hace un contribuyente de una transaccion comercial

42 El articulo 93 de la Constitucion establece las atribuciones del Tribunal Constitucional, entre las
que se encuentran las diversas formas de control constitucional de las leyes, las que han dado paso al
control formal de las leyes. Para examinar un ejemplo reciente de control formal se puede consultar
la Sentencia del Tribunal Constitucional rol 9.797-2020.

3 Sobre el conflicto de leyes de diferente rango ver CORDERO QUINZACARA (2009) pp. 11-49.

* Las leyes se van derogando unas a otras o van primando segiin criterios como la especialidad. Como
es sabido, Savigny sistematizo los criterios de interpretacion de las leyes imperfectas en su famosa
obra Sistema del derecho romano actual.

> SEGUEL MALAGUENO (2019) pp. 225-255.

4 VERGARA QUEZADA (2023) pp. 15-16.

47 SCHUMACHER (2008) p. 36.
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que posiblemente cumple con los términos precisos de un estatuto fiscal, pero que al mismo
tiempo busca beneficios fiscales que el Congreso no pretendia™?®. Es decir, ellas no son
neutrales en la discusion sobre el método de interpretacion de las leyes norteamericanas.

Si fuera posible reducir la disputa que existe hasta nuestros dias en la doctrina
norteamericana, diriamos que, por un lado, estan quienes promueven interpretaciones
textualistas, que consideran respetarian de mejor manera la moderna y necesaria separacion
de poderes® y, por otro lado, se encuentran los que promueven interpretaciones consideradas
mas dindmicas, basadas sobre la antigua tradicion del common law, en la cual las cortes tenian
un rol mas activo’. Este Gltimo bando acusa de formalista al primero, mientras que el primero
imputa activismo al segundo. Quienes proponen un rol mas creativo del juez, sostienen que
se debe mantener la antigua tradicion del common law, que permitia crear derecho a los
jueces, mientras quienes defienden las posiciones textualistas consideran que ese aspecto del
common law esta obsoleto, porque la creacion del derecho por parte de individuos no elegidos
popularmente violenta a los sistemas democraticos modernos>!.

Dicho lo anterior, para los efectos de la interpretacion de las leyes fiscales®?, los juristas
norteamericanos han entendido que, simplificando bastante las diferentes posiciones, seria
posible entender que sus cortes regularmente emplean cuatro métodos interpretativos que
pasamos a mencionar. Es importante notar al respecto que, si bien en la Corte Suprema
norteamericana se dio un giro desde el propositivismo® hacia el textualismo®* gracias al
influyente juez Scalia, la doctrina ha observado que, en la practica, los demas tribunales
tienden a emplear mas de un método a la hora de interpretar las leyes>.

El primer método es el intencionalismo, en el que se examinan los documentos que dan
cuenta de la evidencia de las discusiones del Congreso, es decir, la historia de la ley es muy
relevante para el intérprete’®. Esta postura, si bien recurre a textos extralegales para
interpretar las normas, como es el caso de la historia de la ley, muchas veces es considerado
formalista por parte de la doctrina norteamericana, debido a que dicha separacion
corresponde a la dicotomia entre activismo y formalismo, adicionalmente, no siempre los
que proponen este método buscan encontrar en esos documentos un proposito, sino que usan
la historia como evidencia de la intencion del legislador”.

8 JELLUM (2014) p. 590.

* POJANOWSKI (2015) pp. 1371-1376.

30 POJANOWSKI (2015) pp. 1364-1370.

1 POJANOWSKI (2015) pp. 1357-1363.

32 Nos referimos a las normas positivas dictadas por el congreso, porque para ellos las sentencias de
los tribunales superiores de justicia también crean normas generalmente obligatorias.

>3 Se han usado estos neologismos debido a que los métodos comentados no tienen equivalentes
perfectos en el derecho de raiz europeo continental, por lo que asimilarlos a doctrinas propias del
derecho civil solamente causaria confusion.

> En ocasiones se emplea la expresion literalismo para describir al textualismo, pero ello solamente
sustituye un neologismo por otro.

>> OHLENDORF (2016) pp. 235-282.

>® CUNNINGHAM y REPETTI (2004) pp. 7-8.

7 POJANOWSKI (2015) pp. 1374-1376.
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Respecto de la diferencia entre proposito e intencion, que tal vez puede parecer a algunos
lectores un tanto bizantina, es importante considerar que, en nuestro derecho, tampoco es lo
mismo el espiritu de la ley que la intencion del legislador®. Sin perjuicio de ello, en la
practica, muchas veces ambos conceptos no son adecuadamente separados al momento de
interpretar una ley.

El segundo método es el propositivismo, que se pregunta cudl, a ojos de un operador
juridico racional, habria sido el propdsito de la regla al momento de ser dictada, para efectos
de interpretarla en conformidad con €l. Es decir, si bien también examina la historia de la ley,
ello se hace sin buscar la intencion real, sino un proposito que el intérprete considera
razonable, inteligente e informado®®. Por lo mismo, a pesar de que puede emplear la historia
de la normativa, no es textualista, debido a que no intenta develar la intencion real del
legislador, sino que trata de extraer una interpretacion que, para el juez, es el resultado
razonable de gente buscando propdsitos razonables®, por lo que se acerca al activismo.

Hasta cierto punto, podriamos tratar de entender la aproximacion anterior de manera
similar al aforismo que parte de la base de asumir que el legislador es letrado®! y no actuaa sin
motivo®2. Si bien dicho aforismo parece tener cada dia menos sustento en la realidad, no
parece ser apropiado tratar al Ministerio de Hacienda —siempre asesorado por el Servicio de
Impuestos Internos— como un agente incapaz de prever las consecuencias obvias de sus
propuestas al Congreso, por lo que la presuncion de que todo es elusion, que partiria de la
base de que el legislador es incapaz de predecir toda clase de resultados evidentes para un
operador juridico medianamente preparado, parece no resistir un analisis serio, a pesar de la
improvisacion y la mala técnica legislativa que ha caracterizado a las reformas de las tltimas
décadas.

El tercer método es el textualismo, que evita recurrir a elementos extra positivos,
concentrando su esfuerzo interpretativo en el texto de la ley interpretada y de otras normas
del mismo rango considerando que deberia existir armonia entre ellas®®. Asi, rechaza el
recurso a lo que ve como subterfugios para imponer resultados por los que nadie votéd dentro
del proceso democratico en el que se crean las leyes®. Este método ha ido evolucionando
desde que retomd su primacia en la Corte Suprema, siendo criticado en el Gltimo tiempo
porque se ha observado que, tras el fallecimiento del juez Scalia, que fue el principal impulsor
del llamado nuevo textualismo, la Corte Suprema norteamericana parece en ocasiones
descontextualizar algunas leyes al momento de interpretarlas, lo que se puede prestar para el

¥ GUZMAN BRITO (2007) pp. 83-98.

%% CUNNINGHAM y REPETTI (2004) p. 8. De manera similar, en el Reino Unido, que hace menos
tiempo se apartd del literalismo, se discute qué se debe entender por una intencion objetiva del
parlamento. BORROWS (2018) pp. 13-21 y VERGARA QUEZADA (2016) pp. 84-101.

0 POJANOWSKI (2015) pp. 1370.

1 ALFONSO (1892) pp. 4-5.

62 CLARO SOLAR (1942) Tomo I p. 123.

63 CUNNINGHAM y REPETTI (2004) pp. 8-9.

4 MANNING (2011) p. 114.
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activismo, debido a que la seleccion de textos puede servir para justificar una decision que
se aparta de lo que se buscaba al establecer una norma®.

Finalmente, el método de la razén practica, también llamado método dindmico, que casi
abiertamente no se siente vinculado por los creadores de la regla interpretada y, considerando
muchos elementos “interpretativos”, como las necesidades sociales vigentes al momento de
la interpretacion®®, en definitiva, quien aplica el derecho termina proyectando sus valores
personales a la regla interpretada. Algunos autores buscan moderar el activismo en esta
aproximacion, argumentando que el juez debe “doblar el texto” para adaptarlo a nuevos
hechos, pero sin alterar los valores y metas del legislador, actuando como una especie de
mandatario fiel que se enfrenta a circunstancias imprevistas por su mandante®’.

Dicho todo eso, pasemos a la sentencia que inicia las doctrinas que examinamos. Si bien,
en su momento, se considerd que Gregory v. Helvering era una decision agresiva, porque el
estatuto vigente no contemplaba como requisito el propdsito de negocios, que habia sido
creado por la Corte Suprema a partir de la historia de la ley que regulaba las
reorganizaciones®, en la practica, el recurso a la historia de la ley no era algo novedoso en
el derecho norteamericano, remontandose al menos a fines del siglo anterior®, lo que podria
ser explicado por las tempranas influencias del derecho que hundia sus raices en Europa
continental sobre los juristas de aquella nueva nacion’.

Abhora, el tribunal fundamentoé su decision en la revision de la historia del establecimiento
de las normas sobre reorganizaciones libres de impuestos, por lo que empled lo que nosotros
vemos como el elemento teleoldgico para resolver el caso, revisando los reportes de la
Céamara de Representantes y del Senado para efectos de llegar a una conclusion sobre el
ambito de la regulacion que era objeto del litigio’!.

% NOURSE (2019) pp. 667-686.

% CUNNINGHAM y REPETTI (2004) pp. 9-10.

7 DRIESEN et al. (2018) p. 1847.

58 JELLUM (2014) p. 593.

5 En el caso Holy Trinity Church vs. United States (1892), 1a Corte Suprema de los Estados Unidos,
tras revisar la historia de la ley, que daba cuenta de que se buscaba detener el ingreso de trabajadores
baratos sin especializacion, sostuvo que una ley que prohibe el ingreso de extranjeros bajo contrato o
acuerdo para trabajar en los Estados Unidos, no se aplica a un contrato entre un extranjero y una
entidad religiosa por sus servicios como ministro. La corte dijo que es “una regla conocida es que una
cosa puede estar dentro de la letra de la ley y, sin embargo, no dentro de la ley, porque no esta dentro
de su espiritu ni de la intencion de sus creadores”. Tras eso agregd que el “objetivo que se pretende
alcanzar con la ley debe limitar y controlar el significado literal de los términos y frases empleados”.
Church of the Holy Trinity v. United States (1892). La referencia a la conocida regla da cuenta de
decisiones de la Corte Suprema de Tennessee. State v. Clarksville & R. T. P. Co. (Tenn. 1854), Pond
v. Trigg, 52 Tenn. 532 (1871), Louisville & Nashville Railroad v. State (1875).

7% Es necesario poner especial atencion a la temprana influencia de la pandectistica alemana sobre los
juristas americanos que iban a estudiar a Europa, que se complementaba con la llegada de profesores
provenientes de Alemania a Estados Unidos. HOEFLICH (1987) pp. 599-611, HERGET (1994) pp. 43-
56, RIESENFELD (1989) pp. 1-8 y HERGET (1993) pp. 203-228.

"I CUNNINGHAM y REPETTI (2004) p. 13-14.
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Es importante siempre resaltar lo anterior debido a que, lamentablemente, cada cierto
tiempo vuelven a surgir en Sudamérica las antiguas creencias en una interpretacion
econdémica de las reglas fiscales que, tal como lo ha explicado detalladamente la doctrina,
carecen de toda ldgica y no son mas que excusas, en el mejor caso, para disfrazar la equidad
ruda, y en el peor, para encubrir la arbitrariedad’?. Es decir, ese tipo de interpretaciones
buscan ocultar que se desea resolver el caso conforme a intereses personales o a las propias
preferencias morales o politicas del intérprete, por lo que esas teorias —carentes de
contenidos— sirven para presentar una patina de fundamentacion o para crear la apariencia
de objetividad.

Ahora, como ocurre en muchos sistemas juridicos, la interpretacion de la ley no esta
reglada en Estados Unidos, por lo que las discusiones académicas y jurisprudenciales a la
que antes nos referimos siguen vivas. Por ello, en muchos casos ain existen decisiones
opuestas, debido a que, por un lado, son confusas las doctrinas judiciales antiabusos y, por
otro, aun se discute si ellas sirven o no para efectos de clarificar puntos oscuros de las leyes
tributarias, es decir, si son realmente ttiles para establecer el verdadero sentido de estas’?

El afio 2004, si bien se reconocia que las cortes americanas no habian abrazado el llamado
textualismo en esta materia’, los autores daban cuenta en Estados Unidos que durante “la
ultima década, se ha desarrollado un debate sustancial sobre los enfoques que utilizan los
tribunales para interpretar las leyes. Algunos han sostenido que la busqueda del significado
y el propdsito de una ley deberia centrarse en el texto mismo y no deberia incluir la consulta
de la historia legislativa. Por el contrario, otros han sostenido que es dificil determinar el
significado de una ley sin consultar la historia legislativa para determinar el proposito de la
legislatura al promulgarla”™’>.

4. EL CONTEXTO LEGISLATIVO PREVIO A GREGORY V. HELVERING

El siglo XIX vio la primera “ola de fusiones” en Estados Unidos, fomentadas por la
necesidad de las compaiiias de participar en un mercado en rapida expansion’®. Debido a que
las leyes impositivas no eran tan gravosas y a que el tributo especifico a las ganancias de
capital de 1909 no se aplic6 en la préctica a estas operaciones, los impuestos no entorpecieron
inicialmente estas reorganizaciones, lo que cambi6 en 1913 con la implementacion del primer
impuesto permanente a la renta’”.

En ese periodo aun se discutia en Norte América la definicion misma de renta, estando en
duda si el intercambio de un bien por otro bien (distinto del dinero) tenia un efecto fiscal,
siendo vistas como “ganancias de papel” las que procedieran de esos intercambios, incluso
la autoridad fiscal interpreté en un comienzo que intercambiar acciones de igual valor no
implicaba tributacion, lo que facilité las primeras reorganizaciones’®.

2 SEGUEL MALAGUENO (2019) pp. 225-255.
> NIELSEN (2021) pp. 1471-1477.

™ CUNNINGHAM y REPETTI (2004) pp. 3-4.
> CUNNINGHAM y REPETTI (2004) p. 2.

® TEERIKANGAS y JOSEPH (2012) p. 21.

" MEHROTRA (2008) pp. 896-902.

"® BANK (2010) pp. 111-116.
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La posicion de muchos contribuyentes sobre las reorganizaciones partia del supuesto que,
si no se recibian bienes como el dinero, que estuvieran ya libres del riesgo del negocio, no
existia propiamente percepcion, por lo que obtener titulos a cambio de otros papeles no
implicaba, conforme a la ley vigente en aquella época, la realizacion de un resultado, por lo
mismo, entendian que no se percibia una renta’”. La logica de lo dicho en este parrafo la
podemos entender mejor a raiz de la figura nacional del canje, en el que los nuevos titulos
asumen la posicion juridica de los antiguos, por lo que no se produce una renta.

Sin embargo, como las leyes sobre ingresos norteamericanas de los afos 1913, 1916 y
1917 no contemplaban normas sobre reorganizaciones empresariales®, quedaba la materia
de facto entregada al criterio de la Corte Suprema de ese pais, la cual resolvido que las
comentadas operaciones daban paso a la realizacion de resultados afectos a impuestos®!.

Precisamente, en ese periodo se decidid que era una exigencia fundamental que las rentas
estuvieran realizadas para poder afectarlas con impuestos, por lo que las meras fluctuaciones
de valores no podian ser calificadas como renta, de manera que al enajenar un bien se debia
comparar su costo con el valor de enajenacion para determinar un resultado, siendo rechazado
por el Congreso norteamericano el modelo de tributacion por la valoracion anual de los
bienes®?.

El afio 1918 agregd una seccion a la Ley sobre Ingresos,® estableciendo una excepcion
para las reorganizaciones, fusiones o consolidaciones de activos. Si el intercambio ocurria a
un valor par, los nuevos titulos ocupaban el lugar de los anteriores, mientras que, si se
entregaran mas acciones, en lo que podriamos calificar como el canje, la diferencia se trataba
como una ganancia. Esta regulacién posibilitd que se difirieran los resultados cuando la
operacion solamente implicaba cambios en las formas sociales, por lo que se estim6 que no
se realizaban resultados afectos a impuestos®®. También comprendié reorganizaciones,
fusiones y consolidaciones®.

La normativa anterior presentaba diversos problemas, entre otros, la ausencia de una
definicion de reorganizaciones® y, para efectos del desarrollo del elemento teleologico en
este caso, no ayudaba a clarificar el tema un vago comentario manifestado durante el proceso
de establecimiento de la norma, en el que un parlamentario afirmé que ella no cubriria
transacciones “puramente de papel”, lo que tampoco fue definido®’.

" FAHEY (1939) pp. 933-934.

% De la jurisprudencia del periodo se observa que las reorganizaciones se efectuaban mediante aportes
de bienes a otras compafiias o mediante la disolucion y aporte de los activos. United States v. Phellis
(1921) Rockefeller v. United States (1921) y Cullinan v. Walker (1923).

81 HARVEY (1947-1948) p. 230.

2 BANK (2010) pp. 121-122. Sobre el desarrollo posterior del principio de la realizaciéon ver. ZHANG
(2024) pp. 179-247.

%3 Entonces la seccion 202(b) a la Ley sobre Ingresos, regulacion que ira siendo reubicada en las
posteriores leyes que fijan los tributos norteamericanos.

8 DIAMOND (1935) p. 428.

8 BANK (2010) p. 128.

8 Shipowners & Merchants Tugboat Co. v. Commissioner (1926).

7 HARVEY (1947-1948) p. 230.
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Luego, litigios altamente publicos que se habian originado antes de la ley de 1918 pusieron
presion sobre los legisladores para proveer mayor certeza juridica®®. Por eso, a partir de la
1921 se fueron incorporando definiciones y ampliando los casos en los que no se debia
reconocer un resultado afecto a impuestos, agregando mas supuestos cubiertos por la norma
llamada de no reconocimiento de resultados fiscales, de manera de facilitar las
reorganizaciones, al mismo tiempo, la casuistica y los resguardos sobre ciertas circunstancias
que se excluian fueron haciendo cada vez mas compleja esta normativa®’.

También se elimind la exigencia de que los intercambios se hiciera a valor par, de manera
de permitir que se pospusieran los resultados sin importar lo que, entre nosotros, se puede
calificar como la relacion de canje®.

La legislacion de la década de 1920 se caracterizo por ir ampliando los beneficios de las
reorganizaciones, los tipos de entidades a los que se aplicaban estas reglas y los tipos de
operaciones cubiertas por ellas®!.

La tendencia anterior cambiard a partir de 1935, cuando se empiezan a implementar
restricciones®?. Adicionalmente, ese afio el legislador norteamericano comienza a dividir la
regla en partes especiales que se refieren a tipos concretos de reorganizaciones, que fueron
luego mantenidos y expandidos en reformas posteriores®>.

5. PRINCIPIOS OPUESTOS EN GREGORY V. HELVERING QUE REQUIEREN
SER EQUILIBRADOS: LA LIBERTAD DE GESTION Y LA BUSQUEDA DEL
AHORRO FISCAL

En el contexto explicado en el acépite anterior se dict6 la famosa sentencia Gregory v.
Helvering de 1934, que dio paso, entre otras doctrinas judiciales antielusivas, al proposito de
negocios, que comenzard a ser utilizada por la autoridad fiscal para atacar las
reorganizaciones. Sin embargo, en el mismo caso, como veremos en un momento, se
establecid un principio opuesto que limita estas doctrinas, por lo que es tan necesario
examinar el desarrollo de estas para comprender adecuadamente el problema.

Asi, el principio basico que debe ser equilibrado con la prevencion del abuso, que evita
que las doctrinas antielusivas se vuelvan una herramienta iliberal, propia del activismo
politico fiscalista, parte del reconocimiento de que todos pueden organizar sus asuntos de
modo que sus impuestos sean lo mas bajos posibles, no estando obligados a elegir el modelo
que pague mas impuestos, debido a que ni siquiera existe un deber patridtico de aumentar los
impuestos®. Este principio ha sido recogido en otras jurisdicciones, como pasamos a ver.

En Alemania la doctrina resalta que “el mero hecho de que un arreglo legal esté¢ disefiado
para optimizar la carga fiscal no lo hace automaticamente inadecuado. Una férmula repetitiva

% BANK (2010) pp. 135-136.

% DIAMOND (1935) p. 429-431.

% BANK (2010) p. 138.

1 BANK (2010) pp. 139-140.

%2 BANK (2010) p. 141.

% SILVERMAN, ZARLENGA, y GILES (2005) pp. 881- 882.
% Helvering v. Gregory (2d Cir. 1934).
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aplicada por los tribunales, en consecuencia, argumenta que un arreglo que ahorra impuestos
no es necesariamente elusion fiscal. En cambio, podria verse como una mitigacion fiscal o
como una optimizacion fiscal permitida si el ahorro fiscal se alinea con el espiritu de la ley o
fue contemplado o pretendido ser fomentado por la legislatura™>.

En Francia, el recordado profesor Cozian, si bien advertia que el abuso es un limite
reconocido por la ley fiscal francesa, declaraba que “el contribuyente ilustrado debe gestionar
sus impuestos en el mejor interés de los suyos™®, agregando que “pagar la mayor cantidad
de impuestos posible, para algunos, puede ser santidad o heroismo. Estamos tentados a verlo
como una perturbacién mental (esto puede sanarse). Ciertamente, €ste no seria el modelo del
buen padre del Codigo Civil, que debe gestionar sus bienes en su mejor interés™”.

Respecto de Francia, es importante recordar que, a diferencia de lo que ocurre en Chile,
adecuandose a las directivas europeas y a las sentencias de sus tribunales superiores de
justicia de ese pais®®, la ley contempla expresamente los tres elementos constitutivos del
abuso, entre los que se encuentra el elemento teleoldgico®, por lo mismo, se reconoce que
atender exclusivamente a las motivaciones del contribuyente equivaldria “a condenar toda
libertad de gestion, ya que una operacion puede estar dictada en gran medida por
consideraciones fiscales sin que necesariamente proceda a un desvio de la intencion del
legislador™!%,

En Reino Unido, el anélisis del abuso comienza con una primera prueba de razonabilidad,
que permite concluir si un arreglo fue fiscal, lo que implica que, teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso, seria razonable concluir que la obtencidon de una ventaja fiscal era el
objetivo principal, o uno de los objetivos principales, del mismo. Sin embargo, eso no vuelve
ilegitimo el arreglo, porque el legislador britanico estuvo consciente de que, en muchos casos,
estos acuerdos que principalmente buscan ahorrar impuestos son legitimos!!.

En Chile, ocurre algo curioso. La llamada opcion legitima del Codigo Tributario es el
resultado de la exigencia que hizo la Comisién de Hacienda del Senado al Ejecutivo, en la
cual, combinando instituciones propias de la doctrina espafiola de los afios cincuenta con las
doctrinas norteamericanas que analizamos, demandé la incorporacién de una regla que
proveyera seguridad juridica!®?.

5 KRAFT (2018) p. 351.

% COZIAN (2009) p. 548. Las actualizaciones posteriores de aquella famosa obra, efectuadas tras el
fallecimiento de Cozian, no han mantenido el estilo del recordado autor, que se caracterizaba por una
apropiada dosis de humor, que era imprimido brillantemente con una afilada pluma. COZIAN,
DEBOISSY y CHADEFAUX (2021) p. 999.

*7 {dem.

% CALLOUD (2018) p. 318.

% El articulo 64 del Codigo de Procedimientos Fiscales francés contempla el elemento teleologico.
Al efecto, exige que se actiie “buscando el beneficio de una aplicacion literal de los textos o decisiones
contrarias a los objetivos perseguidos por sus autores”.

1% DEBOISSY y PERIN-DUREAU (2023) p.149.

' VERGARA QUEZADA (2024) pp. 173-210.

12 VERGARA QUEZADA (2022) pp. 78-80.
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A pesar de que el efecto deseado por la Comision de Hacienda del Senado no se ha
producido, debido a que en la préctica la administracién no solo ha sido erratica, sino que,
ademas, ha actuado en contra del propdsito del legislador!®, por lo que reglas que deberian
hacer que se respete el elemento teleoldgico son utilizadas para violentar la intencion y los
propositos del Congreso, el Servicio de Impuestos Internos parece reconocer —al menos en
el papel— el comentado principio, al que los franceses llaman libertad de gestion, porque ha
reconocido en multiples pronunciamientos el “legitimo derecho de opcion de los
contribuyentes a organizar sus actividades, negocios o actos afectos a impuestos de la forma
que la autonomia de la voluntad y la libertad contractual lo permitan, considerando que los
contribuyentes no tienen la obligacion de optar por aquella alternativa que sea mas costosa
desde el punto de vista impositivo™!%4,

En este punto es necesario agregar que, si no existen parametros en la ley que permitan
una aplicacion objetiva de las normas antielusivas generales, la libertad de gestion y la
seguridad juridica pasan a ser meras ilusiones, debido a que, como lo ha resaltado la
Comision de Venecia, el estado de derecho exige la certeza y la predictibilidad, sin el cual el
concepto de estado derecho se vuelve una mera formalidad, en la que se da a entender que
por el mero hecho de haber facultado a una autoridad para tomar una decision respecto de los
ciudadanos se cumplen con estos requisitos, lo cual no es més que una forma de esconder el
viejo autoritarismo, por ello, toda regla debe “formularse con suficiente precision y claridad
para permitir a los sujetos juridicos regular su conducta de conformidad con ella”!%, lo que
no ocurre con las normas del Codigo Tributario.

6. DESARROLLO DEL CONCEPTO DE PROPOSITO DE NEGOCIOS

Pronto lo doctrina hizo notar el problema que causaba que el Congreso de Estados Unidos
no diera sefial alguna respecto de qué se entendia por un propodsito de negocios!'%, sin
perjuicio de lo que quedd asentado de que se trataba de una indagacion en las motivaciones
del contribuyente, es decir, quedo claro que era un elemento subjetivo y, por lo mismo, era

dificil de probar!'?’,

Asi las cosas, en el proceso legislativo se reconocieron las dificultades que para
contribuyentes y para la administracion surgian de este elemento subjetivo. Tras explicarse
algunos de los requisitos para que una reorganizacién no produjera la realizacion de un
resultado afecto a impuestos, es decir, fuera neutra fiscalmente, se agregd que esta normativa
cubria tanto las reorganizaciones de empresas en las que se recibian titulos similares a los
que se entregaban en el proceso de reorganizacion, como otros bienes productivos o de
inversion, y se agrego6 que “la intencion de la parte en el momento del intercambio es dificil
de determinar, esta sujeta a cambios por parte de ¢l y no representa una base justa para
determinar responsabilidad fiscal. En consecuencia, se establece en el proyecto de ley que no

195 SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2004) pp. 151-179.

104 Oficio SII N° 2.938, de 2023; Oficio SII N° 1.414, de 2022; Oficio SII N° 3.780, de 2021; Oficio
SII N° 3.387, de 2021; Oficio SII N° 2.781, de 2020; Oficio SII N° 2.394, de 2020.

195 Comisién de Venecia (2016) pp. 25-26.

1 HARVEY (1947-1948) p. 230.

" HARVEY (1947-1948) p. 231.
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se realizard ninguna ganancia o pérdida si la propiedad recibida es de un tipo similar, ya sea
para inversion o para uso productivo”!%8,

Respecto de los titulos que se reciben, se resolvio que el enajenante debia obtener a cambio
de lo que entregaba instrumentos que otorgaban un interés en los asuntos de la otra compaiiia,
que debia ser superior al de un acreedor!?”.

La regulacion mencionada, a grandes rasgos, se mantuvo en las reformas posteriores,
dejando constancia en las discusiones parlamentarias que el principal tema era la relacion
entre una reorganizacion y una posterior enajenacion, en lo que era clave este concepto
juridico indeterminado del proposito de negocios, que no fue aclarado!'”, por lo que los casos
posteriores quedaron entregados a la jurisprudencia, como pasamos a ver.

Ahora, es importante sefalar que el famoso caso Gregory v. Helvering de 1934, que se
pronuncié sobre esta normativa''!, fue seguido por otros resueltos por las cortes
norteamericanas que, aplicando el precedente anterior, decidieron en qué casos el
contribuyente, a pesar de vender la sociedad después de la reorganizacion, tenia derecho a
los beneficios fiscales que de ella seguian, sin perjuicio de que los mismos habian sido
previstos al decidirse la reorganizacion.

De esta forma, en la causa Chisholm v. Commissioner, los hechos dan cuenta de que dos
hermanos eran duefios de acciones, respecto de las que habian suscrito una opcioén para
enajenarlas y, en paralelo, uno de los hermanos queria dejar de administrar estos titulos
directamente, por lo que su abogado le habia dicho que ambos podian aportar las acciones a
una compaiiia, lo que permitiria una gestion de esas inversiones y, adicionalmente,
posibilitaria ahorrar impuestos. Esa opcion fue validada por los tribunales conforme a la
doctrina expresada en Gregory v. Helvering porque, en el caso, el propdsito era crear una
empresa duradera, siendo el aspecto tributario un aspecto, ciertamente muy importante, pero
adicional del negocio''2.

Luego, en J.R. Wood Sons, Inc. v. United States, una partnership''® dedicada a la joyeria
fue creciendo y adquiriendo una buena reputacion con el paso de los afios, expandiendo el
negocio a relojes de lujo, que pronto dieron mejores margenes que las joyas. Debido a que
los socios eran mayores, decidieron aportar los activos de la partnership a una compaiia.
Mas tarde, debido a que el negocio de los relojes necesitd del apoyo de uno de los fabricantes

1% Committee on Finance (1924) p. 5.

199 por ello, si recibia dinero, bonos, pagarés u otros titulos similares, no se trataba como una
reorganizacion. LeTulle v. Scofield (1940) y Pinellas Ice & Cold Storage Co. v. Commissioner (1933).
Previamente anunciado en Cortland Specialty Co. v. Commissioner (2 Cir. 1932).

"0 HARVEY (1947-1948) pp. 231-232.

" Que en ese momento estaba en la Section 112 (g) of the Revenue Act of 1928.

"2 Chisholm v. Commissioner of Internal Revenue (2d Cir. 1935).

'3 Es una forma de organizar un negocio propia del derecho anglosajén, que no crea una persona
diferente de sus duefios, quienes deben reconocer para efectos fiscales la parte del resultado del
negocio que les corresponda conforme al contrato. La doctrina americana ha sefialado que la ley fiscal
tiene una actitud “esquizofrénica” frente a estas formas asociativas, porque las trata para algunas
cosas como entidades separadas y para otras no lo hace. JELLUM (2014) p. 605.
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extranjeros, tomo fuerza la idea de aportar esos activos a otra compafiia, de manera que el
proveedor extranjero solamente se viera afectado por el riesgo del negocio de los relojes.
Debido a la fama del proveedor extranjero, se usé su nombre en la nueva empresa. Todo lo
anterior tomo un tiempo y, cuando la nueva empresa estuvo finalmente formada, el proveedor
extranjero la comprod, asumiendo los riesgos asociados a los inventarios que habian pasado
de moda, junto a otras dificultades detalladas en la causa. La autoridad fiscal sostuvo que la
motivacion de la creacion de la nueva compaiiia era eludir un impuesto especifico, mientras
que los tribunales consideraron que existian motivaciones de negocios suficientes, mas
porque la idea de formar la nueva empresa precedia a la decision de enajenarla al proveedor
extranjero!!',

En el caso Helvering v. Minnesota Tea Co., la autoridad fiscal, por un lado, sostenia que
el concepto de reorganizacion debia ser interpretado de manera restringida, lo que fue
rechazado por los tribunales, y por otro, cuestionaba el aporte de algunos activos a cambio
de los cuales una sociedad obtenia acciones de otra empresa que, inmediatamente, fueron
distribuidas a sus accionistas, recibiendo también otros activos que se trasfirieron a un
fideicomiso anglosajon a cambio de certificados con derecho a voto de €l que se mantuvieron
en la empresa y de dinero que inmediatamente se transfirié a los accionistas para que pagaran
deudas. Tras revisar detenidamente el texto y la historia del establecimiento de las normas
sobre reorganizacion, las cortes fallaron en favor del contribuyente, citando como referente
a Gregory v. Helvering y agregaron que, en este caso, la transaccioén no podia ser considerada
una venta, como sostenia la administracion fiscal, que estaba ignorando parte del texto
expreso de la regla en cuestion, ademas, afirm¢ la corte que el contribuyente habia adquirido
un interés definido y sustancial en la otra empresa con la reorganizacion! !>,

En Lewis v. Commissioner of Internal Revenue, los duefios de una compafia querian
separar la parte que se podia enajenar de un negocio de aquella que no se encontraba en
condiciones de ser ofrecida a terceros. Teniendo eso a la vista, buscaron el consejo de
especialistas para que les indicaran la manera mas barata desde el punto de vista tributario de
reorganizar el negocio para el objetivo antes indicado. En esta causa, los tribunales explicaron
que el proposito de negocios puede ser el de la compaiiia o el de los accionistas, lo que es
especialmente cierto en empresas con pocos duefios. Ademas, resolvieron que no afectaba la
tributacion la busqueda del consejo fiscal para abaratar los tributos, en la medida que
cumplieran con la normativa sobre reorganizaciones y existiera un proposito de negocios
que, en el caso, era separar la parte enajenable de aquella que no seria ofrecida a terceros, por
lo que se fall6 en favor del contribuyente!!®.

Como podemos ver, estos casos dan cuenta de que la doctrina del proposito de negocios
no fue concebida como una herramienta del fanatismo fiscal, y ella implicaba analizar el
texto y la historia del establecimiento de la regulacion sobre reorganizaciones empresariales.

La siguiente sentencia que influird sobre la legislacion posterior es Bazley v.
Commissioner, donde, a raiz de la discusion sobre qué hechos pueden -constituir

1% JR Wood Sons, Inc. v. United States (1942).
!5 Helvering v. Minnesota Tea Co. (1935).
16 Lewis v. Commissioner of Internal Revenue (1 Cir. 1949).
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distribuciones de utilidades, se incluy6 en esta doctrina la evaluacion del efecto obtenido por
la reorganizacion!!’, a pesar de las motivaciones de negocios'!8, efectuando las cortes una
comparacion que nos resulta asimilable a la analogia!!®. Si bien se discute si esta sentencia
es la consagracion de la doctrina del propdsito de negocios o si ella da paso a una doctrina
nueva'?’, es necesario resaltar que este caso serd muy influyente en esta materia!?!.

En Knetsch v. United States se dejo claro que el objetivo de esta doctrina era proteger la
intencion del Congreso y, por lo mismo, se dejo establecido que para dictar la sentencia la
Corte Suprema reviso el estatuto y los materiales preparatorios relevantes en los que son la
evidencia de la intencion del Congreso'?2.

A mediados de la década de 1950 el Congreso volvido a efectuar modificaciones
importantes a las normas sobre reorganizaciones, agregando las llamadas reorganizaciones
triangulares'?, las que seran expandidas en la década siguiente'?*. Una de las curiosidades
que noto la doctrina es que, a pesar de que el legislador norteamericano incluy6 el propdsito
de negocios en algunas normas durante la reforma de 1954!2%, no la agreg6 como un requisito
de las normas sobre reorganizaciones, por lo que seguia siendo una doctrina judicial.

En ese periodo se agregd un requisito a las reestructuraciones que no daban paso a
tributacion, a saber, que se utilicen principalmente como un dispositivo para la distribucion
de utilidades. En Wilson v. Commissioner las cortes consideraron que se debian examinar las
motivaciones del contribuyente para efectos de evaluar el cumplimiento del requisito
anterior!2°,

A fines de la década de 1970, la doctrina evaluaba de manera negativa esta normativa,
debido a que era extremadamente confusa, por lo que no proporcionaba seguridad juridica, y
ninguna de las preguntas bésicas que se podian hacer respecto del sentido del sistema sobre
reorganizaciones podian ser respondidas; por lo que se proponian reformas que permitieran
estandarizar la aplicacion de normas surgidas de la casuistica, pero se reconocia que la
posibilidad de simplificar y clarificar estas regulaciones era muy baja, debido a la operatoria
misma de los procesos legislativos!?’.

A fines de esa década se dictd la sentencia de la causa Frank Lyon Co. v. United States,
en la que la Corte Suprema reconocié que las restricciones regulatorias eran suficientes
motivaciones, especialmente cuando se trataba de un negocio con diferentes partes, y uno de

"7 Michaelson (1952) p. 27.

"8 Bazley v. Commissioner (1947).

19 Se consideré que lo que habia hecho el contribuyente era equivalente a una distribucion. SPEAR
(1947) 227-228. De manera similar JELLUM (2014) p. 597.
120 FABER (1990) pp. 868-869.

2l FABER (1990) p. 862.

12 Knetsch v. United States (1960).

123 HOFFER y OESTERLE (2014) p. 1090.

124 HOFFER y OESTERLE (2014) p. 1091.

125 COLEMAN (1962) p. 533.

126 Wilson v. Commissioner of Internal Revenue (1947).

127 JACOBS (1980) pp. 415-420.
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los participes en el negocio asumia personalmente los riesgos de este, por lo que la
motivacion tributaria debia ser aceptada al concurrir con las mencionadas!'?®,

La década de 1980 comenzd con una serie de incentivos fiscales, entre los que se
encontraba la mejora de las normas sobre reorganizaciones, lo que dio paso a muchas
operaciones. A partir de 1986, el legislador volvid a restringir la regulacion, por lo menos
respecto de las reorganizaciones entre empresas norteamericanas, lo que foment6 las
reorganizaciones internacionales!?’.

A principios de la década de 1990, en Terence J. Horn and Jean Horn v. Commissioner
las cortes resolvieron la autoridad fiscal no debe intentar llevar demasiado lejos estas
doctrinas, porque ellas, si bien son utiles “para determinar la intencion del Congreso y evitar
resultados no deseados por las disposiciones del Codigo Tributario, la doctrina no puede
prevalecer sobre la intencién claramente expresada de la legislatura. En este caso, el
significado simple de la ley autoriza las deducciones reclamadas, y el Comisionado no ha
proporcionado ninguna otra interpretaciéon convincente. Por lo tanto, revocamos la sentencia
del Tribunal Fiscal y devolvemos el caso para mayor tramite”!3°.

En el caso comentado, al revisar la historia del establecimiento de la regulacion
correspondiente la corte resolvié que como el “Congreso demostré su conocimiento de la
negociacion de contratos de futuros no regulados y los incluyé dentro”!3!, estas doctrinas no
podian prevalecer por sobre la aceptacion del Congreso de las operaciones cuestionadas por
la autoridad fiscal.

5. EL INTENTO DE LA AUTORIDAD FISCAL NORTEAMERICANA DE
CONTROLAR A LOS TRIBUNALES

El 29 de diciembre de 1994 el Departamento del Tesoro intentd regular estas doctrinas
mediante instrucciones infralegales expedidas ese dia'*?, referidas a las partnerships, lo que
fue ampliamente criticado debido a que, claramente, estaba excediendo sus facultades!*.

Uno de los cuestionamientos mas graves a las acciones de la autoridad daba cuenta que
aplicara la llamada deferencia, que surgi6 del caso Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources
Defense Council, Inc.”**, que daba cuenta de que la Corte Suprema se inclinaba ante las
interpretaciones administrativas de reglas ambiguas, por lo que se estaba aprovechando de la
ambigiiedad de reglas en cuya creacion habia participado activamente la administracion.

128 Frank Lyon Co. v. United States (1978).

129 SCHOLES y WOLFSON (1989).

130 Terence J. Horn and Jean Horn v. Commissioner of Internal Revenue, Commissioner of Internal
Revenue v. Terence J. Horn and Jean Horn (D.C. Cir. 1992).

B! {dem.

32 No fueron expedidas por el Servicio de Impuestos Internos Norteamericano, sino por el
Departamento del Tesoro, por lo que podemos asimilar a un reglamento ese tipo de instrucciones para
efectos didacticos.

133 CUNNINGHAM y REPETTI (2004) p. 5 y JELLUM (2015) pp. 152-219.

134 {dem.
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Recientemente, la Corte Suprema norteamericana abandond la posicion anterior, pasando
a cuestionar en su mérito dodo razonamiento contenido en interpretaciones de las autoridades
administrativas. Ello, debido a que los tribunales deben ejercer su labor de manera imparcial,
sin preferir la posicion de una de las partes e, igualmente, deben asegurarse de que los 6rganos
de la administracion actien dentro del marco legal, por lo que la deferencia a las
interpretaciones administrativas era una posicion insostenible!*.

6. LA CODIFICACION DEL 2010, LA TECNICA LEGISLATIVA DE
ESTANDARES Y EL STARE DECISIS

El afio 2010, estas doctrinas pasaron a ser normas positivas al ser incorporadas en el
Codigo Tributario norteamericano!*. Sin embargo, como el derecho norteamericano es
diferente al nuestro, esta codificacion no se hizo recurriendo a reglas, sino que a estandares'?’.
Es decir, se establecieron vagos conceptos que son implementados caso a caso por los jueces
y, por lo mismo, la doctrina sostiene que la ley solamente es conocida después de que las
personas actuan. Lo dicho, evidentemente, atenta en contra de la certeza juridica, como los
propios norteamericanos reconocen!3%,

Es importante destacar que los estandares norteamericanos violentan el principio de
juridicidad y legalidad vigente en Chile, porque en ellos, tal como se indic6 en el parrafo
anterior, no se puede conocer el derecho sino hasta el momento en que se dicta la sentencia,
por lo que atentan abiertamente en contra de la seguridad juridica y violentan las bases
mismas de nuestro derecho, que desde la dictacion del Codigo Civil ha buscado separar la
labor de resolver disputas de la creacion de las reglas!3®, de manera de “limitar lo mas posible
la arbitrariedad en los fallos judiciales y reducir el trafico de influencias y la corrupcion en
los procesos judiciales™!40.

Sin perjuicio de lo dicho, sea por la tradicion del sistema del common law o porque se
considera que los jueces en ¢l tienen una posicion diferente al que tienen en el sistema
constitucional nuestro, el stare decisis permite que la ratio decidendi de una sola sentencia
del tribunal supremo cree una regla generalmente obligatoria'*!, lo que tiende a aliviar la
incertidumbre en el tiempo. Lamentablemente, esto tltimo no ocurre en Chile, donde los
tribunales se niegan a seguir sus precedentes en el caso de conceptos juridicos
indeterminados'#?.

135 Loper Bright Enterprises et al. v. Raimondo, Secretary of Commerce, et al. (2024).

136 Section 1409 of the Health Care and Education Reconciliation Act of 2010, H.R. 4872.

137 JELLUM (2014) pp. 579-580.

138 JELLUM (2014) pp. 586-587.

13 La integracion por la equidad natural de los vacios del derecho buscaba evitar que el juez creara
derecho en el caso recurriendo a la equidad ruda o la equidad cerebrina. GUZMAN BRITO (2007) pp.
202-203.

0 LIRA y LOVEMAN (2014) p. 23.

UWARD (2007) p. 167.

142 CATTAN ESPINOSA (2022) pp. 143-164.
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Considerando que uno de los elementos definitorios del Estado de derecho es que las
reglas preexistan a los hechos!*? y puedan ser comprendidas por las partes!*4, podriamos
afirmar que recurrir a estos estandares que, como indicamos, se caracterizan porque el
“derecho” no puede ser conocido cuando ocurren los actos, no atentan en contra de la
juridicidad, solamente si creyéramos que existe una especie de derecho tributario natural,
superior al derecho tributario meramente positivo que, a diferencia de este tltimo, no surge
de las decisiones del legislador, sino que es creado en un plano metafisico, sea por una
divinidad, por la razén o por el universo, considerando que, en tiempos mas laicos, es
necesario llenar la vacante que dejaron los dioses.

Este derecho superior y metafisico, que solamente seria percibido por los iniciados, por
ejemplo, en los misterios eleusinos del hecho econdémico, explicaria por qué él solamente se
manifiesta en el momento de la sentencia o de la expedicion del acto administrativo. Ante la
existencia de semejante mensaje superior del universo, dirigido hacia un “ungido”, careceria
de importancia que los contribuyentes jamas pudieran conocer el derecho de manera previa
a la realizacion de los hechos.

Si bien los dos parrafos anteriores sirven para ilustrar con sarcasmo el grave problema de
inseguridad juridica, el mismo no debe ser menospreciando, debido a que hemos visto de
primera mano como la inseguridad juridica ha provocado que los capitales abandonen Chile,
afectando gravemente a la poblacion producto del desempleo, por solo nombrar uno de los
males que causa la incerteza juridica!*®.

Ahora, ante los ojos de quienes no estan familiarizados con la tradicidon norteamericana,
la aversion de los juristas norteamericanos a sistematizar estas doctrinas es un problema
importante, mas cuando muchas veces los autores de ese pais se limitan a sostener que los
hechos y circunstancias de cada caso deben ser analizados para establecer el proposito de la
reorganizacion!46,

Como adelantamos, lo anterior se explica porque en el derecho norteamericano la
institucion estudiada es un estandar. Por ello, los operadores del derecho deben examinar las
sentencias de los tribunales superiores de justicia recaidas en casos similares, debido a que
ellas crean una regla obligatoria. Es decir, el precedente es obligatorio para otros jueces y
para la autoridad administrativa.

A todo lo dicho es necesario agregar que la legislacion vigente es particularmente
compleja. La seccion 368(a)(1), que regula la materia, es considerada una excepcion a la
seccion 1001 del Codigo Tributario norteamericano, que regula el reconocimiento de las
ganancias y pérdidas. Luego, cada tipo de reorganizacidon, para ser tratada como un
intercambio libre de impuestos, debe cumplir con los requisitos establecidos en una letra
diferente de la seccidn inicialmente mencionada, en el coloquial lenguaje de los tributaristas
estas reorganizaciones son estudiadas por la letra respectiva!4’ | es decir, tipo A, tipo B, hasta

143 VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) pp. 171-172.

144 VILLAMAN RODRIGUEZ (2019) pp. 176-177.

145 CANTUARIAS RUBIO y VERGARA QUEZADA (2023) pp. 116-119.
146 LOURIE (1947) pp. 800-808.

147 JURINSKI y ZWICK (2002) p. 123.
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la letra G!#%. Por lo dicho, para llegar a la aplicacién de las doctrinas comentadas,
previamente se debe pasar por una regulacion altamente técnica, que no ha sido objeto de
este estudio.

Codificar las doctrinas mencionadas le tomo al Congreso norteamericano casi diez afios
de debate, desde 1999 hasta 2010, siendo discutida la materia de manera reiterada en
numerosos proyectos de ley'*’. Entre los motivos que llevaron a codificar estas doctrinas
estuvo la inconsistencia con la que ellas eran aplicadas por los tribunales inferiores!>°.

La doctrina ha destacado que el Congreso norteamericano no se limitd a codificar estas
doctrinas, debido a que selecciono las versiones de ellas que seran aplicables en lo sucesivo!>!
que, en la practica, es la version en la que el propdsito de negocios estd compuesto de dos
elementos, a saber, un efecto que va mas alla de lo tributario y un proposito extrafiscal'2,

También el Congreso alter6 la doctrina del propdsito principal respecto del efecto, que
debe ser calificado como significativo en vez de sustancial'>. Siendo ambos conceptos
juridicos indeterminados, solamente el tiempo dird si ello implica un cambio en las
resoluciones judiciales sobre esta materia.

En los ultimos afios las cortes han notado que “la doctrina del «propdsito de negocios» es
peligrosa. Se reconoce uniformemente que los contribuyentes tienen derecho a estructurar
sus transacciones de manera que se minimicen los impuestos. Cuando se viola la doctrina del
proposito de negocios, se considera que dicha estructuracion se ha salido de control, que se
ha llevado a tales extremos que el proposito de negocios no es mas que una fachada. Pero no
existe una linea absolutamente clara entre ambos™!4,

7. LA AUTORIDAD FISCAL NORTEAMERICANA RESPETO SUS
PRECEDENTES TRAS LA CODIFICACION

Por ultimo, es necesario resaltar que la autoridad fiscal norteamericana ha buscado proveer
certeza a los contribuyentes, por lo que ha interpretado que la “seccion 7701(0)(5)(C)
establece que la determinacion de si una transaccion esté sujeta a la doctrina de la sustancia
econdmica se realizard de la misma manera que si la secciéon 7701(o) nunca hubiera sido
promulgada™®®. Es decir, mantuvo firme las interpretaciones anteriores, con lo que no
violento lo que entendemos como el principio de confianza legitima.

148 Reorganizaciones tipo A, fusiones y consolidaciones legales; tipo B, canjes de acciones, tipo C,
intercambios de acciones por activos; tipo D, divisiones o adquisiciones por transacciones que
involucran filiales tipo E, capitalizaciones; tipo F, cambios de identidad, forma, lugar de
incorporacion y tipo G, bancarrotas e insolvencias.

149 JELLUM (2024) p. 616 y JELLUM (2014) pp. 579-628.

130 JELLUM (2024) p. 617.

U JELLUM (2024) p. 621.

152 JELLUM (2024) pp. 618-619.

133 JELLUM (2024) p. 624.

154 Asa Investerings Partnership, appellants v. Commissioner of Internal Revenue (D.C. Cir. 2000).
3 IRS (2010).
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La actitud anterior se explica porque, como lo ha resaltado la doctrina, el Congreso
norteamericano no pretendia cambiar el derecho existente!>¢, que habia sido creado mediante
las decisiones judiciales que examinamos.

Tas eso, agregd que “la seccion 7701(0)(1) solo se aplica en el caso de cualquier
transaccion a la que la doctrina de la sustancia econémica sea relevante. En consonancia con
estas disposiciones, el IRS seguira analizando cudndo se aplicaré la doctrina de la sustancia
econdmica de la misma manera que lo hacia antes de la promulgacion de la seccion
7701(0)”'%". En parte esto tiene asidero, debido a que, salvo por las alteraciones comentadas
antes, estas doctrinas, no sufrieron importantes modificaciones.

Continua indicando que “las autoridades, antes de la promulgacién de la seccion 7701(o),
disponian que la doctrina de la sustancia econdmica no era relevante para determinar si
ciertos beneficios fiscales son permisibles, el IRS seguird adoptando la posicion de que la
doctrina de la sustancia econémica no es relevante para determinar si esos beneficios fiscales
son permisibles. El IRS anticipa que la jurisprudencia sobre las circunstancias en las que la
doctrina de la sustancia econdmica es relevante seguird desarrollandose” '*%. Ese es uno de
los puntos mas relevantes de este pronunciamiento, debido a que, evitando el dafo que
produciria a la economia contradecir sus interpretaciones o sostener que ellas solamente seran
respetadas tras un analisis caso a caso, la autoridad norteamericana refirma las respuestas
positivas que dio a los contribuyentes.

Al respecto, los autores han destacado que “la doctrina de la sustancia econdmica no es
relevante cuando un contribuyente busca aprovechar un beneficio fiscal supuestamente
previsto por el Congreso. Este requisito reconoce que el Congreso ha promulgado muchas
leyes tributarias que permiten a los contribuyentes estructurar transacciones de una forma
particular tnicamente para obtener beneficios tributarios™!>’.

Por lo mismo, la codificacion de estas doctrinas no busc6 alterar practicas de larga data
en Estados Unidos. A modo de ejemplo, se resalta que siguen igual: “(1) la eleccion de
financiar una empresa con deuda o capital; (2) la eleccion de una persona estadounidense de
utilizar una corporacion extranjera o una corporacion nacional para realizar una inversion
extranjera; (3) la eleccion de realizar una transaccion o serie de transacciones que constituyen
una organizacion corporativa o reorganizacion bajo el subcapitulo C; y (4) la eleccion de
utilizar una entidad con parte relacionada en una transaccion, siempre que se cumpla el
estandar de plena competencia del articulo 482 y otros conceptos aplicables™!®0.

Todo ello, porque el elemento teleoldgico se mantiene en el centro de esta normativa, por
lo mismo, los parlamentarios declararon que si “la realizacion de los beneficios fiscales de
una transaccion es consistente con el proposito o plan del Congreso para el cual los beneficios

136 LEE y TURNER (2018) p. 829.
IS RS (2010).
138 IRS (2010).
159 LEE y TURNER (2018) p. 829.
'O LEE y TURNER (2018) p. 832.

60



El proposito de negocios
Gonzalo Vergara Quezada

fiscales fueron disenados por el Congreso, no se pretende que dichos beneficios fiscales sean
rechazados™'®!.

Al respecto, los autores han destacado que el legislador de ese pais ha establecido “ciertas
transacciones que producen consecuencias fiscales favorables sin ningin motivo
econdmico”!62, Contintan sefialando que la doctrina de la sustancia econdmica aplica cuando
se busca obtener beneficios que no fueron previstos por el Congreso, pero “si un
contribuyente realiza una transaccion que no tiene un propdsito comercial no tributario y no
cambia significativamente su posicion econdmica, la forma de transaccion del contribuyente
se respetara si el Congreso hubiera razonablemente previsto que un contribuyente aplique las
reglas de esa manera”!6?,

Como se puede apreciar, no existe una declaracion de elusion sin examinar previamente
los materiales preparatorios de las reglas correspondientes, porque dicha calificacion
solamente puede ser efectuada tras el examen del elemento teleologico, de lo contrario, se
estara resolviendo mediante la llamada equidad ruda'®*, en el mejor de los casos, o se estara
efectuando activismo politico, en uno de los casos malos, porque desvia las facultades
concedidas por ley, siendo los peores la arbitrariedad y la corrupcion, que no son posibles de
diferenciar a simple vista cuando no se recurre a elementos normativos objetivos.

Finalmente, concluye la autoridad fiscal norteamericana que en “conformidad con la
seccion 7701(0)(5)(C), la codificacion de la doctrina de la sustancia econdmica no deberia
afectar el desarrollo continuo de las autoridades sobre este tema. El Departamento del Tesoro
y el IRS no tienen la intencion de emitir una guia administrativa general sobre los tipos de
transacciones a las que se aplica o no se aplica la doctrina de la sustancia econdmica”!%, Con
eso se buscd mantener las cosas en el estado que se encontraban antes de la codificacion,
evitando la inseguridad juridica que habria significado entender que se debia interpretar todo
de una forma diferente.

Vale la pena contrastar la actitud de las autoridades administrativas norteamericanas con
la que tuvieron las autoridades nacionales quienes, tras la implementacion de la normativa
antielusiva general del Codigo Tributario, dieron a entender que haber seguido los criterios
impuestos por ellos mismos constituia elusion.

Si bien estos casos se referian a legislacion que, a la fecha en la que se expidio el primer
catalogo sobre elusion del Servicio de Impuestos Internos, habian cambiado sustancialmente
o habian sido derogadas las reglas, vale la pena mencionarlo porque dan cuenta de un grave
problema que persiste hasta nuestros dias, como dio cuenta la investigacion de los profesores
Silva Parada y Cortés Vivanco!®,

! LEE y TURNER (2018) p. 833.

192 fdem.

193 fdem.

1 GUZMAN BRITO (2005) pp. 11-32.

165 RS (210).

196 SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2004) pp. 151-179.
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Asi, el Servicio de Impuestos Internos consideré como elusion la asignacion de un terreno
en una division a la sociedad que nace, la que se liquidaba al poco tiempo para adjudicar el
inmueble al socio, que enajenaba el terreno'®’. El problema evidente, por lo menos para los
operadores juridicos preparados en materias fiscales o para quien hiciera un estudio diligente
de las opiniones de la autoridad, era que, al considerar como elusiva dicha operacion, se esta
ignorando la posicion oficial de la administracion respecto de esa materia.

Al efecto, el Servicio de Impuestos Internos habia interpretado que la adjudicacion de los
bienes de una sociedad comercial en un proceso de liquidacion no constituia una enajenacion,
sino que la especificacion de derechos preexistentes, por lo que concluyd que no era tasable
la adjudicacion de un inmueble a su socio!®®. Este criterio fue posteriormente modificado,
afirmandose que era posible tasar el inmueble que era adjudicado al socio'®.

Sin analizar el mérito de los pronunciamientos mencionados en el parrafo anterior, es
decir, sin cuestionar si estd o no equivocada la administracion fiscal, su opinion es obligatoria
para sus funcionarios y ella provoca en los contribuyentes la confianza legitima que se
actuard de la manera instruida por el director de la institucion'’®, por lo que es muy
problematica la inclusion de este caso, debido a que no estamos ante el aprovechamiento de
opiniones emitidas para casos diversos, sino que ahora se considera como elusivo lo que, en
rigor, fue un cambio de criterio del Servicio de Impuestos Internos.

Una variaciéon mas grave esta en el analisis que hizo la autoridad fiscal de la venta de un
inmueble por parte de una sociedad que tributaba bajo el régimen de renta presunta, que nacia
de la division de una sociedad que tributaba bajo el régimen de renta efectiva!'’!, porque ello
fue objeto de una modificacion legal que fijo la vigencia de la nueva regla!’?.

Lo anterior est4 en abierta oposicion respecto de los criterios establecidos por el propio
Servicio de Impuestos Internos que validoé dichas consecuencias juridicas, que abordan,
precisamente, la venta de inmuebles por parte de sociedades que tributaban bajo el régimen
de renta presunta, que nacian de la division de sociedades que tributaban bajo el régimen de
renta efectiva!”>.

En definitiva, junto con violentar el principio de buena fe y su corolario el principio de la
confianza legitima, agregando a los catédlogos de elusion operaciones que previamente habian
sido analizadas y validadas mediante pronunciamientos oficiales, la autoridad fiscal chilena
utiliza las reglas sobre abuso de las formas del Codigo Tributario para evitar con astucia tener
que cumplir con las normas sobre cambios de criterio de ese mismo cuerpo legal'’*.

Al respecto, es importante recordar que la “confianza legitima exige que la administracion
justifique y anuncie de forma anticipada y publica el cambio de un criterio, de manera que

17°SII (2017) pp. 4-5.

18 Oficio SII N° 2.687, de 1998.

199 Oficio SII N° 2.889, de 2012.

170 VILLAMAN RODRIGUEZ (2009) pp. 185-186.

1SII (2017) pp. 21-22.

172 ey N° 20.630.

173 Oficios SIT N° 5.221, de 2003; 6.431, de 2003 y 1.442, de 2011.

174 Articulo 6 N° 1 péarrafo segundo y articulo 26, ambos del Codigo Tributario.
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los destinatarios de las normas puedan adaptar su conducta a la norma, por lo que no es
admisible la aplicacion retroactiva de cambios de criterio contrarios al interés del particular.
Ello porque, en esencia, fue la administracion quien indujo a los contribuyentes a ajustar su
conducta a un determinado criterio”!’>, por lo que es tan grave el actuar de la administracion
fiscal chilena en estas materias.

8. CONCLUSIONES

A modo de conclusion, es posible indicar que el proposito de negocios nace como una
doctrina que busca que se respete el elemento teleologico, por lo mismo, no se trata de una
herramienta propia del fiscalismo, como se podria pensar al leer andlisis que solamente se
concentran en una parte reducida de lo resuelto en estas sentencias que, entre otras cosas,
reconocen el derecho de los contribuyentes para organizarse de la forma en la que paguen el
menor tributo posible, lo que corresponde a un principio que ha sido reconocido incluso en
Chile, que da cuenta de la libertad de gestion de los asuntos de los contribuyentes, que implica
que es licito buscar pagar el menor impuesto posible. Esto tiene varias implicancias.

La primera es que el principal estandar extralegal que permite calificar las acciones del
contribuyente como elusivo es el elemento teleologico, por lo que el examen de las
discusiones parlamentarias relacionadas con las reglas aplicables es fundamental para efectos
de llegar a una conclusion valida.

La segunda implicancia da cuenta que el legislador es libre de establecer los incentivos
que estime convenientes, incluso si ellos carecen de efectos diferentes de los tributarios, por
lo que existirin muchas disposiciones en las leyes impositivas que carecen de efectos
extrafiscales, y acogerse a ellas es una accion perfectamente valida. Esto es similar a lo que
entre nosotros ocurre con el empresario individual, que carece de efectos extrafiscales, al ser
una institucion tributaria completamente autonoma.

Igualmente, muchas operaciones pueden carecer de propositos extratributarios, pero si el
legislador las analiza y no implementa respecto de ellas controles, las mismas no pueden ser
posteriormente impugnadas por la administracion, debido a que ello implicaria alterar el
resultado del proceso democratico para imponer resultados politicos que fueron derrotados
en el Congreso.

Existen varios ejemplos en nuestro sistema tributario, como lo que ocurri6 con el crédito
contra en impuesto de primera categoria por las contribuciones pagadas por los inmuebles
arrendados!’®, con el llamado roll-over de dividendos!”” y, recientemente, con los intereses
de las entidades financieras extranjeras'’®, que dan cuenta del activismo politico en el que
puede caer la administracion fiscal cuando busca “ganar por secretaria lo que perdio en la
cancha”, a lo que se debe agregar que, este activismo politico no es compatible con la

!> VILLAMAN RODRIGUEZ (2009) pp. 185-186.

176 VERGARA QUEZADA (2017a) 85-86.

177 Historia de la Ley N° 20.448 p. 280.

178 SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2004) pp. 151-179.
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inamovilidad en sus cargos, la que es propia de instituciones que hacen cumplir la ley, y
repugna en el caso de instituciones que crean la ley!”.

El recurso al elemento teleoldgico objetivamente demostrable permite que exista un
pardmetro objetivo para efectos de que las resoluciones, tanto administrativas como
judiciales, puedan ser revisadas por terceros que de manera independiente sean capaces de
evaluar su conformidad con el derecho, lo que posibilita la aplicacion practica del principio
de igualdad ante la ley, excluye el actuar arbitrario y previene la corrupcion, que se nutre de
conceptos juridicos indeterminados que permiten a quien resuelve favorecer o perjudicar a
cualquier persona por cualquier motivo.

La posibilidad de prever el resultado de las acciones humanas frente a una norma, tal como
lo resalt6 la Comision de Venecia, es uno de los pilares fundamentales del estado de derecho,
que se convierte en una mera formalidad si la reglas se limitan a conceder una facultad, sin
que el ejercicio de ellas pueda ser predecible por las personas al momento de planificar sus
asuntos. Asi, ante conceptos juridicos indeterminados carentes de parametros objetivos, las
personas se ven despojadas de las garantias basicas que se espera tengan en un estado
democratico.

En definitiva, el elemento teleoldgico esta y ha estado en el centro del problema que los
tribunales norteamericanos han abordado mediante estas doctrinas antielusivas, lo que
muchas veces se ve opacado en los estudios nacionales por las confusiones que ocasiona el
uso de adjetivos como econdmico, que inducen a toda clase de equivocos.
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