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LOS REQUISITOS DE FONDO DEL CREDITO FISCAL

ELIZABETH EMILFORK SOTO
Profesora de Derecho Econdmico
Universidad de Concepeion

LA RETACION CON EL GIRO

1. Mas que un requisito, constituye un principio de la esencia del
sistema, €l hecho de que el impuesto, cuya deduccion se pretende, deba haber
sido soportado por exigencias o necesidades de la empresa. Su fundamento se
ha expresado en los siguientes términos: “A menudo se compara el sistema de la
TV.A. con una ‘cadena’: cada uno de los participantes en el circuito econémico
paga la TV.A. sobre las operaciones que efectia en el marco de su explotacion,
pero deduce la TV.A. que le ha sido facturada con motivo de las transacciones
efectuadas por las necesidades de su explotacion. De esta forma, el impuesto so-
lo afecta el valor que el interesado ‘agrega’ al producto en cuestion, Es normal,
entonces, que la deduccion sea limitada al impuesto que haya gravado los bienes
o servicios afectados a la explotacion™.

Su consagracion legal difiere en los distintos textos positivos. Asi, la 2*
Directiva comunitaria refiere el derecho a los impuestos soportados respecto de
bienes o servicios que €l contribuyente “utéilice para las necesidades de s em-
presa” (art. 11.1)%. La Sexta Directiva, por su parte, sefala en el art. 17 apartado
M* % que “del derecho a la deduccion se excluiran en todo case los gastos que
no tengan un caricter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo
o representacion”,
La legislacion francesa utiliza las expresiones “necesarios a la

“Taxe sur la Yaleur Ajoutée (T.V.A)

U Cyrille, David, y otros  Les Grands Arrels de fa furispruclence ffseale, 2 Bdicion, Sirey 1991,
pig. 468,

! Una norma general se encuentra on la Ley de Luxemburgo, sin embargo, delimita en mejor
forma ¢l principio. al definir “empresa” como ¢l conjunto de actividades generadoras de ingresos ejercidas por
un contribuyente, con exclusion de algunas actividades especiales, tales como las complementarias, ete. Véase
Derouin, Philippe, Ef Pmpuesto sobre of Valor aftadido en la CEE, Editorial de Derecho Financiero, Madrid
1981, pag. 230,
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explotacion” (art. 230-1 Anexo II). La ley espanola se reficre a “los directamente
relacionados con el ejercicio de su actividad empresarial o profesional”, con-
siderando que cumplen este requisito los que se afecten “exclusivamente a la
realizacion de dicha actividad™ (art. 32 N° 4),

La ley italiana condiciona el derecho a los impuestos soportados “en
el efercicio de la enipresa, arte o profesion” (art. 19).

En el ambito latinoamericano, la ley mexicana es mis exigente, al
utilizar las expresiones “estrictamente indispensables..”, entendiendo como ta-
les las erogaciones deducibles para los fines del Impuesto a la Renta (art. 4 ¥
la colombiana, “solo los impuestos originados en operaciones que constituyan
costo o gasto de acuerdo a las disposiciones de la ley de la renta” ¢art. 488).

Entre nosotros, €l art, 23 N° 2 declara improcedente el crédito fiscal por
los impuestos soportados en la importacion, adquisicion de bienes o utilizacion de
servicios “gue no guarden relacion directa con la actividad del vendedor”,

Puede apreciarse que las expresiones utilizadas para consagrar ¢l prin-
cipio, tanto en ¢l derecho chileno como en los textos extranjeros, Soin bastante
ambiguas®.

El problema se ha enfrentado, en parte, establecicndo la propia ley
exclusiones del derecho a deducir respecto de bienes o servicios que, por su na-
ruraleza, s¢ estima a priori que no cumplirian la exigencia en cuestion.

En este sentido puede citarse 12 legislacién espafiola que considera no
afectados exclusivamente:

Jos bienes que se destinen a dicha actividad y a otras de naturaleza
no empresarial ni profesional por periodos de tiempo alternativos,

Jos que sc utilicen simultineamente para actividades empresariales y
profesionales, y para actividades privadas,

los que no ingresen al patrimonio empresarial o profesional (por
ejemplo, los excluidos de la contabilidad),

Jos destinados a la satisfaccion de necesidades personales o particula-
res de los empresarios o profesionales o de sus familias o bien del personal
dependiente de los mismos, exceptuado el alojamiento gratuito del personal en-
cargado de vigilancia o seguridad, en los locales o instalaciones de la empresa,

De acuerdo al Reglamento, se entienden destinados a las satisfaccio-
nes personales, entre otros, los bienes o servicios relativos 4 la adguisicion,
arrendamiento, construccion y entretenimiento de clubes sociales, guarderias
infantiles, instalaciones deportivas o culturales, sanitarias no exigidas por dispo-
siciones vigentes y otras instalaciones andlogas; asimismo, los referidos a la
adquisicion y mantenimiento de equipos y materiales deportivos, culturales,
docentes, recreativos y otros andlogos (art. 61 del Reglamento).

Sin embargo, no se excluye del derecho a l1a deduccion los que se uti-
licen para necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente irrelevante.
El reglamento sefiala ejemplificativamente ¢l caso de hienes inmuebles que ¢l

' Exceptuando aquellas que le dan mayor precision al vineular el crédito fiseal 2 las deducciones
aceptables paca los efectos de 14 Ley de Impucsto a la Renta
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sujeto pasivo o las personas que convivan con €1 utilicen en dia u horas
inhabiles, durante los cuales no contintie el ejercicio de la actividad profesional
o empresarial.

Las leyes francesa ¢ italiana también consideran exclusiones
especificas, respecto de ciertos bienes y servicios. Aun cuando estas limitacio-
nes no se encueniran expresamente fundamentadas en el requisito en analisis,
no cabe duda que, al menos respecto de algunas de ellas, ésa es la razdn. Tal
ocurre, por ejemplo, con los desembolsos efectuados por concepto de aloja-
miento, restaurante, recepcion y especticulos; y de algunos vehiculos concebi-
dos para transportar personas, o de uso mixto (arts, 236 y 237 Anexo 11, Cadigo
general de Impuestos francés). Y respecto de ciertos automaviles, naves y em-
barcaciones deportivas, carburantes y lubricantes, alojamiento y suministros,
et (art. 19 ley italiana).

Deciamos que ésta ¢s una solucion parcial al problema, ya que, aun
asi, situaciones de hecho han originado pronunciamientos administrativos
v judiciales. En Francia, por ejemplo, el Consejo de Estado ha denegado ¢l
derecho a la deduccion respecto de las sumas desembolsadas por una empresa
para disponer de lugares de caza, a las cuales se invitan [os clientes y que no
corresponden a servicios prestados por necesidades de la empresa (C.E.
20.06.69).

En cambio, se ha estimado plenamente deducible los impuestos
soportados en Ia adquisicion de:

-perros de defensa para guardias de inmuehles industriales,

flores para la decoracion de un negocio

-desembolsos para la mantencion del césped, respecto de un restaurante

-receptores de radio y television para los hoteles, etc.

-adquisicion o arrendamiento de estacionamientos puestos a disposi-
cion de los clientes, de miembros del personal, en el lugar de trabajo.

-gastos relativos a inmovilizaciones afectadas especialmente, en ¢l mis-
mo lugar de trabajo, a la satistaccion colectiva de las necesidades del personal:
tales como casings de la empresa, enfermerias, locales y materiales afectados a la
cultura fisica, aparatos distribuidores de alimentos o bebidas.

-gastos relativos a vestuario de trabajo o de proteccion distribuidos
gratuitamente al personal o mediante un pago reducido por parte de €stos, etc.’

Muestra ley también ha utilizado la alternativa de la exclusion, pero
solo” en forma muy limitada, al denegar el derecho al crédito fiscal respecto de
los impuestos soportados en relacion con automoviles, siations wagons y simila-
res, asi coma de los desembolsos que a ellos se vinculen (arg, 23 N° 4.8

*“La taxe sur ba valeur ajoutée” en La Revne Fiduciaive, N* 708, junio 1991, pags. 151 y 160,

* Los desembolsos cuya ceédita fiscal se deniega estin expresimente enumenulos, de manem
que, ©n nuesin opinidn, odes aguéllos no considermdos expresamente darian dereche a lz deduccidn en la
meedida en gue los citados vehiculos se encuentren relacionades directamente con el giro; tal eourre, por ejem-
pl, con los pagos por concepio de sepuros.
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2. El principio en la legislacion chilena.

El analisis de esta materia en el dmbito nacional pucde enfocarse,
en nuestra opinion, desde las siguientes perspectivis;

a3 Bl principio de la “afectacidn directa con la actividad del vendedor”
ses identificable con la nocion de gasto necesario para producir la renta?

El problema surge de lo dispuesto en el art, 23 en el N 1 " en cuanto
reconoce ¢l derecho al crédito fiscal respecto de los impuestos soportadas €n
relacion con los “gastos de tipo general”, Esta declaracion legal, simplica, al igoal
que lo que ocurre en las legislaciones colombiana y mexican, remitir el pringi-
pio de la “afectacion al giro” a la aceptacion del gasto para efectos de la Ley de
Impuesto 4 li Renta?

sSon conceptos equivalentes o la referencia a “gasto de tipo general”
implica una exigencia adicional relativa a la “necesidad” del gasto?

Ni la ley ni el reglamento definen o dan un concepto de “gastos de -
po general”. La jurisprudencia judicial ha entendido que bajo csa denominacion
se comprenderian los lamados “gastos necesarios para producir la renta” regula-
dos en el art. 31 de dicha ley. Asi, la Corte de Apelaciones de San Miguel, en fa-
llo confirmado por la Corte Suprema, al rechazar el recurso de queja interpuesto
por ¢l Conscjo de Defensa del Estado, expreso: “Que si bien el legislador no ha
definido qué es un gasto general, la Ley de la Renta, en su articulo 31, da un
concepto de cuiles son los que permite deducir de Ja renea, gue no son otros,
en términos amplios, que los necesarios para producirka, ya sea que se encuen-
tren pagados o adeudados, gastos que pueden ser para addquirir bicnes o los de-
nominados financicros, que proporcionan i la empresa los recursos en dinero
para su adecuado funcionamiento, dentro de los cumiles naturalmente esti la
contratacion de préstamos o muluos”.

“Estos gastos son generales por no afectar a hechos u operaciones de-
terminados y tienen intima relacion, estin en relacion, en conexion con el giro
o actividad del contribuyente, puesto gue éste debe solucionar los préstamos
que ha contraido para hacer funcionar la empresa,.”

Puede apreciarse que el Tribunal acepta la equivalencia de los con-
ceptos; en otras palabras, un gasto considerado necesario para producic la renta
cumpdiria el requisito de la afectacion al giro, dando lugar, por esa sola califica-
cion, al crédito fiscal.

i Esta posicion no es compartida por la Administracion, [a que si bien
hit aceptado, en principio, L correspondencia entre ambos conceptos, no reco-
noce su equivalencia, para los efectos de la procedencia del erédito fiscal,

Es asi como, actuando como Tribunal de 1* instancia, €l Director Re-
gional de Santiago Oriente sostuvo; “Que el DL 825 y su reglamento en el art. 40
dispone que dan derecho a crédito fiscal las adquisiciones de especics relaciona-
das con gastos de tipo general. Que el concepto de gasto general en las leyes

“ Esta pomnra gue se encontmba on el Reglamento soincoepors al exie legal en virod de 18 madi-
ficacion intenducicla paor fa ey 18,320 (600, 25,07 47).
" En Rerdsta foperestas N2, jule de 1992, pig. 320 Los echos discutidos on esta causa cnn b

procedencia del crédiio fscal por impuestos suportidos en los cobros realizules pre el Hancw Cemel de Chile
ror cuws praea la adguisicion de pagancs de T dewdas exnens.
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tributarias es aquél calificado de “gasto necesario”, gue al no estar definido por
fa ley se debe recurrir al sentido natural y obvio que da el Diccfonario de la
Lengua Esparioda al término “necesario” y que s “aquello que es indispensable
o hace falta para un fin". De ello se infiere que cumple este requisito aguel gasto
incvitable u obligatorio, Ademas, debe tenerse presente (ue 108 gasios que se re-
bajen como pérdida de los resultados de una empresa deben ser propios o estar
en relacion a ka actividad generadora de la renta” (considerandos 5" y 6%),

“Que respecto a lo alegado en cuanto afectaria dicho servicio a un
gasto de tipo general, ello no se enmarca dentro de las disposiciones legales ana-
lizadas precedentemente®, porque I operacion no guarda relacion directa con Ia
actividad o giro de la representada.. " (considerando 87).*

Pucde apreciarse que en criterio del sentenciador el derecho al
crédito fiscal estaria sometido a una doble exigencia. La primera, que los desem-
bolsos por los cuales se ha soportado ¢l impuesto scan “necesarios” en los tér-
minos de la Ley de Impuesto a la Renta Gisimilacion del concepto de gasto gene-
ral con el de gasto necesario). La segunda, que, para cfectos del crédito fiscal, la
relacion de los desembolsos con el giro debe ser “directa™; cs decir, mas esire-
cha que lo que la Ley de Impuesto a la Renta requiere respecto de los gastos
NeCesarios,

Esta interpretacion, que implica descomponer ¢l requisito en una do-
ble exigencia, se aprecia también ¢n la jurisprudencia administrativa, Reqguerido
un pronunciamiento del Servicio acerca de la situacion tributaria de las sumas
pagadas por una empresa por concepto de rentas de arrendamiento de un
inmuchle amoblado proporcionado como casa habitacion a un socio gerente,
sostuvo: “..cabe tener presente gue en la misma medida en que, en definitiva,
s¢ determine por la respectiva Direccion Regional del Servicio de Impuestos
Internos que la renta de arrendamiento conforma un gasio generoal, NECesario
de la empresa que utiliza el bien, el IVA que grave esa renta constituind credito
fiscal para el arrendatario que lo soporte..™

S¢ aprecia que ¢l criterio administrativo transcrito, aun cuando uiliza
la expresion “necesario” mantiene ambién k nocion de “gasto general”, lo que
supone ambos requisitos.

Fara cfectos del andlisis, es interesunte wener presente algunas consi-
deraciones previis:

; - En primer lugar, debe consignarse que en los diversos proycctos
que precedieron a la ley espaiola se establecia expresa y separadamente la cali-
dad de “necesario” del gasto. Asi, ¢l wexto de 05.06.81 expresaba; “Los sujetos
pasivos deducirin exclusivamente el impuesto satisfecho como consecuencia de
las importaciones o ¢l soportado en las adquisiciones de bienes o servicios que

* La referencia esia hoecha a bos s, 235 2 de B bey v 41 del Beglanwenia.

* L Rovusta ferfriestos N 52, juarvies alee 1993, pag. <5, Los heclios cran similares @ los setialkicos en
I otz anterior. Sin embirgo, e este o se peclia L reclonacion por estimarse gquoe o] gisto e onl necesit-
it i goseedals relacidn con el girg, Lisentencia fec confirmada por I Conte de Apeliciones de Santiige.

Ol N AT e L 12052,
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estén directumente relacionados con su actividad y seqan necesarios para el
ejercicio de la misma™'.

Esta exigencia, sin embargo, fue eliminada del texto finalmente aprofy-
do, o que, al decir de Checa Gonzilez, resulta positivo, puesto que implicaba
una restriccion que limitaba el derecho a la deduccion™,

- En segundo término, como hicimos presente, la incorporacion a Ia ley
del concepto de gasto general se produjo con bastante posterioridad a la dicta-
vion del texto original, traspasando una norma de cardcter reglamentario. En
consecuencia, no nos parece que pueda derivarse de ella una nueva limitacidn
al ejercicio del crédito fiscal, como pretende la Administracion.

- El concepcto de gasto necesario es, por asi decirlo, clisico en la legisla-
cion tributaria nacional y comparada, de manera que no puede estimarse que ¢l
legislador del TVA ignorara su existencia; sin embargo, no lo utilizd, prefiriendo
¢l de "gastos de tipo general™; esta opeion no puede estimarse, por lo tanto,
producto de un error legislativo, sino que implica una intencion manifiesta de
diferenciar ambos conceptos.

- Asimismo, no nos parece que haya sido también por error el que, tra-
tindose del TVA, se haya exigido una “relacion directa con ¢l giro"; adjetivo que
no se encuentra en [ nocion de gasto necesario.

En base a las consideraciones anteriores, estimamos que el legislador, al
sefialar la procedencia del crédito fiscal también respecto de los gastos de tipo
general, s6lo quiso explicitar que el IVA chileno acogia el principio de deduc-
cion financiera otorgando derecho 4 la deduccidn no solo por aguellos bienes
gque st incorporan fisicamente, sino también respecto de los gastos que, sicndo
necesarios, no tienen una exteriorizacion fisica en el producto.

De ello se derivan las siguientes conseouencis:

1. No es aceptable que la referencia a los gastos de tipo general impli-
que establecer un nuevo requisito para la procedencia del derecho a la deduc-
cion.

2. Que ¢l principio de relacion con ¢l giro debe analizarse en funcion de
la forma en que ha sido consagrado en el DL 825. Ello implica que un gasto,
considerado necesario para producir 1a renta, no necesariamente (y valga la re-
gundancia) originari el derecho al crédito fiscal, en atencion a que para el pri-
mér concepto basta la “relacidn con el giro”; en cambio, para la deduccion, di-
cha relacion debe ser “directa”™.

A la inversa, un gasto cuyo caracter necesario pudicra ser objetado en

*Calmenar Valdes, comentindo oste procepioe, sehala gue l expresdn "necesaros.. " puede susci-
tar dudas consideninde ku tendencia doctringria o dar a dichos 1éonings un casicter restrictive en ¢ ambito del
pimpeLeste @ b rentn, Sin embarg, hice presente que esta wendenciz debiors modificarse considerindo que en
Fa ouevin ey o B renca se manifiesta el deseo de una mayor aproximacion entee los crilerios coondmicos y fis-
citlen, Wease B Derccho a la deduceion on el LV.ALS on Repfsia oe Derecla Firanclero 3 Hecivnda Pribiicg,
Eapania, 8* 157 1, cocro-debhrero 1UE2, pag. 3240

Yo Chewa Gongaley, en Calve Orega, v atres, B LVA, e Egparia, Bditoral Lex Nova Valladolid,
14967, g 91
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relacion a los requisitos establecidos en el art, 31 de la Ley de Impuesto a la Ren-
i, no por ello debe ser rechazado como crédito fiscal. Dos gjemplos nos permi-
ten flustrar nuestro planteamicnto,

Recordemos gque el Servicio de Impuoestos Internos sostiene, fundi-
mentandose en el Dicefonario de la Real Academia, un concepto bastante
restrictivo de “gasto necesario”, aceptando como tales solo aquellos desembol-
sos de cardcter inevitable u obligatorio®™. Ahora bien, ¢s perfectamente
posible que un desembolso que no sea inevitable u obligatorio se encuentre, sin
embargo, directamente relacionado con el giro, como ocurriria respecto de las
comisiones ¢ intereses pagados por un crédito bancario destinado a la adquisi-
cion de mercaderias o de activo fijo por un contribuyente gue hubicra podido
cfectuar las adquisiciones con dineros propios'. Si bien ese gasto podria ser
rechazado para efectos del impuesto a la renta, si procediera IVA en relacion con
ellos, serin deducible pues cumple el requisito de afectacion directa a la
actividhd.

Lin segundo ejemplo de nuestra afirmacion s¢ encuentra en las situa
ciones en gue se ha procedido por la Administracion a la regulacion cuantitativa
del gasto.

Recordemos que, para efectos de la Ley de Impucesto a la Renta, se ha
sostenido que L Administracion puede evaluar la “necesidad de un gasto™ desde
uni doble perspectiva: cualitativamente, es decir, en cuanto a la naturaleza del
mismo, ¥ cuantitativamente, en relacion a su monto', De manera que es perfec-
tamente posible gque un desembolso, siendo necesario en relacion al primer
criterio, sca regulado en cuanto al segundo, aceptandose solo en aquella suma
fue se estime “necesaria’,

El problema respecto del TVA es si esta aceptacion parcial habilita a la
Administrucion para rechazar, total o parcialmente, el crédito fiscal originado en
ese desembolso,

La jurisprudencia francesa, conociendo de un problema suscitado por
umi facturacion estimada excesiva entre una sociedad madre y su filial, sostuvo:
“que la TVA, que grava las adquisiciones efectuadas, para las necesidades de
la explotacion del contribuyente, es deducible de aquella a la que éste esti so-
metido en razon de sus propios negocios, a condicion de que las facturas de es-
tas compras mencionen dicha tasa, que havan sido emitidas por ¢l proveedor a
"9-'":'..!"”: del contribuyente, que correspondan efectivamente a la entrega de fa
mercaderia o a la {:jt;::ucit'}n de la prestacion de servicio de la que dan cuenta, y

" Alguna jurisprudencia judicial no companie esta posicion dundo mayoer fexibilided 20 concepto,
Ve seareneia de 1 Come de Apelaclones de Santiago en Rerdsta Tmprestos N° 8, mayo de 1991, pig, 32,

' La Corte de Apclaciones de Conpcepolon on situacion similar a I planteada doclare procedente b
dedueeion del gasoo esmmando qeee los inereses cancelades =e relacicnaban con €] giro del negocia. Vease
sealencm cilaca on B oola sigiienie.

™ ES pocesario ence Prosente gue, on mater de impuesto a la renta, sc ha discutido la faculiad de
la Administracion pam inmiscuirse en la gestion de la empresa; en este sentido, 13 Cone de Apelaciones de
Concepeion. en fllo de 151295 dictudo on cause ral 20891, sostuve b procedencia de un gasto objoiada
por cl Servicin de Impuestos Intemos por estimar que “cada una decide coma invierte sw dincro y de qué ma-
nerd planifica su negocia”. Esta problematicn ha dadoe ofgen on Frncia o 5 "teoma de os dolos pommales v
anurmtabes de 1 empresa®, véase Cynille, David, op.cit.pag. 531
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que el precio indicado sea realmente ¢l que debe ser pagado por ¢l adquirente;
que la circunstancia planteada por la Administracion, en cuanto a que las com-
pras efectuadas por la Sociedad “Montaval” a la sociedad “Mossant” revelaban,
por su precio, actos de gestion comercial anormal, no la autorizia par rehusar
las deducciones del impuesto efectuadas por la socicdad requirente, en razon de
sus compras, desde que la administracion no se fundamenta en que alguna de
las condiciones enunciadas por los textos mencionados, haya dejado de cumplir-
5'-.---“ HI..

No hemos encontrado, cn las legisliciones consultadas, texto expreso
sobre este punto. Tampoco existe en la ley chilena, Habiéndose planteado el
problema en la prictica”, la ausencia de una disposicion que permita parcializar
el crédito fiscal levo al fiscalizador, en ¢l caso citado, a fundamentar la liquida-
cion en forma ambigua, invocando, por una parte, el caracter de no necesirio
del gasto en razon a su monto y, por otra, objetando ¢l credito fiscal basado en
la inexistencia de la operacion.

- El problema se encuentra estrechamente ligado a la teoria de los actos
normales v anormales de la empresa. Es ¢sta una creacian jurisprudencial fran-
cesa relacionada con ¢l principio de la libertad de gestion, conforme al cual ¢l
empresario s libre en las decisiones que adopta respecto de su empresd; y los
gastos que contrae para el funcionamientio de la misma constituyen normalmen-
te gastos deducibles, siempre que dicha deduccion no csté prohibida por una
disposicion particular y no puedan ser considerados producto de una “gestion
anormal”,

Para estos cfectos, se considera “acto anormal” aquel que es contrario
a los intereses de la empresa. §i ¢l objeto de ésta ¢s Ia obtencion de un bencti-
cio, todo acto que @ priovi fuere en contra de esta finalidad debiera calificarse de
anormal, a menos que se espere de €l una “contrapartida” atil a la explotacion.
En consecuencia, “el criterio esencial del acto normal de gestion es €l interés de
la explotacion”. Ello no implica, sin embargo, come también lo ha senalado 1a ju-
risprudencia francesa, que el contribuyente esté obligado a obtener de sus nego-
cios el miximo de beneficios que las circunstancias le hubieren permitido; en
otras palabras, se reconoce al contribuyente un verdadero "derecho al error™ ™
Relacionando esta materia con el problema que nos preocupa, estima-
muos gue, mientras no se modifique la ley, ¢l Servicio de Impuestos Hernos no
.csgi habilitado para rechazar ni parcializar ¢l erédito fiscal como consecuencia
de una regulacion cuantitativa del gasto. Y ello precisamente por no scr Cquivi-
lentes los conceptos de gasto necesario y de gasto general,
Finalmente, debemos hacer presente que, de hecho, el Servicio de
Impuestos Internos ha negado en numerosas oportunidades el derecho al crédi-
to fiscal, respecto de desembolsos que manifiestamente constituyen gastos nece-

rsencencha del Conscie de Estado de 04405585, en Cyrille, Pavid, op. cit, pag, 466, Este criterio fuc
confirmads en 0re causit, com locka (607 88, vease o, cit. pag. 474,

= Cpusa ol 1484 en priment instancla, en e s desechi B reclimacion; rol 79894 de 1 L5 Ape-
[aciones de Concepeitn, ain oo Bl al momento de escrilsise csts lines,

" Cyrille, Bavicd, o, cit. pag. 332
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sarios en los términos del art. 31 de la Ley de Impuesto a la Renta. Tal ha ocurri-
do, por ejemplo, respecto de impucestos soportados en relacion con gastos médi-
cos de los trabajadores, asumidos por la empresa en virtud de un convenio
colectiva™; con desembolsos relacionados con arreglos florales, cocktail del
personal, obras de jardineria, etc.®

En todo caso, y como vercemos en el parrafo siguiente, al analizar con
mayor profundidad las normas sobre afectacion al giro, alguna relacion induda-
blemente cxiste entre ambos conceptos; pero no pucde estimarse que haya
equivalencia,

b} El principio ¢n su consagracion legal v reglamentaria

Como hemos manifestado reiteradamente, el DL 825 lo establece exi-
giendo que los bienes adquiridos o importados ¥ los servicios utilizados guarden
relacion directa con la actividad del vendedor *'.

Para el andlisis debemaos, poes, detenernos en los dos aspectos funda-
mentales de [a norma, ¢l concepto de “actividad” v el adjetivo “directa”.

En cuanto al primero, el legislador ba usado la expresion "actividad” y
no “giro”, como ocurre en la Ley de Impuesto a la Renta; sin embargo, la norma
reglamentaria hace sindnimos ambos términos al referirse al “giro o actividad™,
Igual identificacion encontramaos en la jurisprudencia judicial®.

La Corte de Apelaciones de Santiago, precisando el concepto de giro,
ha sostenido: “La palabra ‘gire’ no ha sido definida por el legislador, aungue
numerosos textos legales la emplean, aungue no con significado equivalente. En
un sentido amplio, puede decirse que es ¢l objeto econdmico a que se dedica
una persona natural o juridica. En este aspecto hay comerciantes y hay socicda-
des civiles y mercantiles (art. 2.059 C. Civil). El Déccionario de la Real Acade-
mia de 'Girg' dice: *Conjunto de operaciones o negocios de una casa, compaiiia
o empresa’. En el mismo sentido amplio la usa nuestro Codigo de Comercio, al
disponer que en la escritura de constitucion de una sociedad colectiva debe
expresarse: 'S, las negociaciones sobre qué debe versar el giro de la sociedad’
(art. 352). El art. 69 del Codigo Tributario dispone que toda persona ...que por
terminacion de su giro comercial o industrial, o de sus actividades deje de estar
afecta a impuestos... De lo expuesto aparece que la palabra en estudio es ambi-
gua y tanto significa “actividad economica en general’ -comerciante, agricultor,
inddstrial- como una actividad economica especializada: Toneleria, Manufacture-
ra de papeles v cartones, Ferreteria, importacion de vehiculos, etc...”.

Y aprega gue el giro en el caso sublite se encontraba expresado, entre otros,
en la mazon social “Inversiones v Servicios Lida”, y en su escritura de constitucion®™.

POfcies 5212 de 28, 1086 v 4175 de 23, 1LHT

(el 3850 de 05,0774

A Hay aqui evidememente una omision al referir b exigencia sclo al vendedor, debiendo habemse
comsidecadn en eelackon con el sujero pasivo para includy de esta forma eemibien o) prestador de servicios.

# Weuse Seniencias de fa Core de Apelacienes de Sun Miguel en Reedste Toprestos W 21, julio de
19492 . 30, vide 24 de diciembre de 19935 en cawsa rol 165291,

ot e Apclaciones de Santeago, con Seedsfa fnfeestos N B, mayo 1990, pag. 43.
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El Director Regional de Santiago Oriente, aciwando como tribunal de 1*
instancia, ha expresado: “El giro, o aun en sentido mas amplio, la actividad de la
reclamante es la compraventa de vehiculos y venta de repuestos..” * y la Corte
de San Miguel ha estimado gue “el objeto de toda sociedad es obtener utilida-
des, aun cuando algunas no las logren, y su giro o actividad es el conjunto de ac-
tividades que llevarid a cabo, lo que equivale a profesion u oficio, tratindose de
personas naturales” @,

Concordamos plenamente con ¢l Director Regional en cuanto a gue
la expresion “actividad™ parcciera denotar una mayor amplitud; sin embargo, no
cabe duda gue ambos términos son usados como sindnimos en la legislacion tri-
butaria®™.

Nos parece asimismo que, como sefala la Corte de Apelaciones de
Santiago, las expresiones son ambiguas, prueba de ello es el ultimo de los fallos
citados que sin duda da al concepto un alcance mucho mis amplio que ¢l gue
normalmente se le otorga, Sin embargo, como agrega ¢l mismo Tribunal, existen
diversas formas objetivas que pueden ser utilizadas para delimitar ¢l giro.

El problema s mas complejo cuando se trata de determinar si los bie-
nes o servicios adguiridos guardan relacion “directa” con el giro. El art. 41 inci-
so 2° del Reglamento enticnde que no existe esta relacion directa cuando los
bicnes o servicios “se destinen a fines diferentes de aquellos que constituyen su
giro o actividad habitual™.

La jurisprudencia administrativa® y judicial s¢ ha pronunciado en nu-
merosas oportunidades sobre este aspecto. Debe tenerse presente, sin embargo,
que parte de ella se origind a proposito del art. 40 del reglamento, 1o que, en
cierta medida nos parece, distorsiond el enfoque del problema.

La Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de una causa en
que se discutia la procedencia del crédito fiscal respecto de diversos desembol-
s0¢ efectuados por una empresa, cuya linea tradicional de comercio era la de
articulos deportivos, desembolsos que se originaron en su expansion al rubro
articulos electronicos y que consistieron fundamentalmente en bienes y servi-
cios para arrendar, ampliar y acondicionar tanto los locales que ocupaba como
los nuevos que habia arrendado, sostuvo, refiricndose a la norma reglamentaria:

o By feevata fepfriestos N° 32, jundo de 19935, pag. 45,
" Cansa rol 165201, citida en nota 45,
* En este sentido, 1a Cone de Apelaciones de Santiago b manifestado: = Tun sutil diferencia se-
méntica 51 bien puede resuliar imponanse feente a s topicos, no ohsta o gue pas precisan el seatido de la
disposicion legal se valga ¢l sentencizdor de 1o disposicion reglamentari,.,.” Vease Gucela furidica N° 58,
aposto 19835, pae. 16

“ Wgase citas 19y 20 Debe destacarse, sin embirga, que 2 jurispoadeneii adminisiriiva es con-
tradictoriz, ast en oficio L67 de 300579 se acepra l procedencia del C.F, por ka sdguisicion de agetas de Na-
vidad, calendarios, cenicens, pan de pascud, licores ¥ otros, como asimismo por gastos de slimentacidn del
persenal en trabajos extraondinacios, cic.; si0 cmbarge, desembotsos similares se reclszan en el i 3380
el 054779,

= [3ebe recordirse ambién gue ¢l concepte de gie fee utlizado on términes extraordinrianmen:
te reslrictivos past justificar @ legalidad de la noma del are, 40 del Reglamento que excloia of derecho al oné-
dites Fscal pespecta e los bienes corposales muehles que se incorpoemban i inmaehles por pamralezz, Mo be-
mas considenide dichos Gllos por esfigiar gue en aguellas situaciones s¢ desvirtud ef concepto, con 1 finali-
dadd preciza que hemos sefztado.

-
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“Haciendo abstraccion de sus ejemplos -que en lo relativo al uso particular de I
adquisicion parece inexacto, pues en ciertos casos €ste es requerido para los fi-
nes del giro; y en los demas incurre en manifiesta tautologia- conviene rescatar
la idea definitoria central del texto, a saber, que no hay relacion directa entre la
adquisicion o utilizacién y la actividad o giro del contribuyente cuando aquélla
se destina a un fin diferente del gue constituye su giro o actividad babitual”.
De lo dicho, ¥ mzonando ad contrarium puede concluirse que un contribuyente
tiene derecho a crédito fiscal cuando destina la adquisicion o servicio por los
que soporta el gravamen del IVA a un fin propio de su giro o actividad habitual™.

Y, agrega, refiriéndose a la sitvacion discutida: “._siendo el fin propio
de la Central Deportiva Sparta Luda. el comercio en articulos deportivos y clec-
tronicos, tales gastos resultan indispensables para el desarrollo e incremento de
su giro o actividad habitual, pucs cstin destinados a procunir i estructuracion
material adecuada para la mejor administracion de la empresa v, sobre todo, a
obtener un aumento en el flujo de ventas a traves de la presentacion y exhibi-
cion de recintos atrayentes, comodos ¥ acordes con las altimas exigencias de un
mercado competitivo™,

Lamentablemente y no obstante la sélida fundamentacidn del fallo, la
Corte Suprema caso la sentencia considerando, entre otras argumentaciones,
que "la frase 'que no guarden relacion directa con la actividad del vendedor’ em-
pleada en el art. 23 N 2 del DL 825, debe interpretarse segin lo dispuesto en
los arts. 19 ¥ 20 del Codigo Civil, conforme a su tenor literal, esto es, su sentido
natural v obvio, que generalmente le otorga el léxico, El adjetivo “directo’ signi-
fica ‘derecho o en linea recta’ y, en su tercera acepcion, ‘aplicase a lo gque se en-
camina derechamente 1 una mira u objeto’, es decir, la frase se refiere inequivo-
camente a la actividad del vendedor dirigida finalmente a la mira u objeto de fa
empresa, en el caso de autos, la venta de articulos deportivos o electronicos.

“Esta interpretacion de la ley es, por lo demis, la que se aviene logica-
mente con el contenido del precepio, que persigue excluir del crédito fiscal las
inversiones que no generan un deébito fiscal, en especial aquellas que tienen ¢l
caricter de consumo o consumacion final”.

“En ¢l presente caso no se encuentnan en juego s conceptos de con-
veniencia de la empresa, de exigencia competitiva o de mayor ¢xito comercial,
sino que unicamente el de actividad productora de un débito fiscal, con cargo al
cual se invoque el crédito fiscal. 5i no fuera asi también podrian impetrarse su-
puéstos créditos fundados en el IVA pagados por avisos y propaganda comercial
realizados por medio de la radio television o periddicos noticiosos -cuya eficacia
en la comercializacion de los bienes es innegable- no obstante que por expresa
disposicion de los N™ 1 v 2 del art. 13 del DL 825, estin excluidos de Ia libera-
cion del impuesto, porque, por un lado, sc les obliga a pagarlos y, por otro, sc
admitiria un crédito fiscil por su monto, Esta solucion paradojal es inadmisible,

EE clestacacn e mipeslog.

< Sentencia de 21,0783 on Geeeld furfdica N7 38, 1953 pig TOR. Bn este o de Jos mwejores f
llos gue se han dictado en materia del VA pues contiene un analisis docirinario weerca e |2 estnctun, jomdi
coeconomica del impuesto v de los fundamentos del crédito fscal,
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pues el comprador de los avisos o propaganda ¢s el consumidor final y no
gencra ningun crédito fiscal™,

Puede apreciarse que en ¢l fallo citado, la Exema, Corte confunde dos
requisitos distintos del crédito fiscal. En efecto, su razonamiento se basa,
fundamentalmente, ¢n la exigencia de gue los bienes o servicios se destinen a
operaciones afectas -mal traducido por la administracion y por alguna jurispru-
dencia judicial, en una especie de aforismo segiin ¢l cual no hay erédito sin
débito- en circunstanciy que lo debatido en la causa era la relacion de los gastos
con ¢l giro.

Tampoco constiluye, en nuestrl opinidn, una paradoja inaceptable €l
que pueda existir crédito fiscal por los desembolsos relacionados con la propa-
ganda comercial v ¢l hecho de que al otorgarse exencion a las empresas de radio
v television, se hayan excluido los ingresos provenientes de tales avisos, puesto
que, si asi fuera, siempre la utilizacion del crédito fiscal respecto de gastos
generales serna paradojal € inaceptable.

Se observa, sin embargo, un cambio de criterio en ¢l Exemo. Tribunal,
en la sentencia de 14 de mayo de 1986, al aceptar ¢l derecho al crédito fiscal
respecto de los desembolsos efectuados por una empresa Constructor en agasa-
jos 1 su personal con motive de las fiestas de fin de ano. En esa oportunidad
sostuve: “Que en efecto, atendida la finalidad del gasto objetado por el recurso,
que no ha sido otro, como lo expresa la sentencia, gque una atencion hecha al
personal de la firma reclamante, tendiente 2 obtener una mejor relacion entre
obreros v empleados vy, en definitiva, una mejor actividad y resultado y, por
dltimo, dado su monto, debe concluirse que no se ha incurrido en las infraccio-
nes alegadas por el Fisco.." ¥

En fecha mids reciente, lu controversia se ha centrado en los impues-
tos soportados con motive de operaciones financieras efectuadas al amparo de
las normas del Banco Central relativas o la adquisicion de pagarés de la deuda
externa. Cl Servicio de Impuestos Internos impartid instrucciones sobre la
materia aceptando la procedencia del crédito fiscal solo en determinadas
sttugciones, basicamente aquellas en que ¢l objeto de la operacion fuera dismi-
nuir pasivos del contribuyente originados en el desarrollo del giro ¥ siempre gque
el acreedor fuera el mismo banco que actuaba en calidad de mandatario en la
operacion®.

" Diversos fallos se han dictado en esta materia respecto de situaciones
en que ¢l contribuyente desting ¢l producto de I venta de Jos citados pagards a

“osemrencia de 220986 en Bdetiee o Dnpeestos Deeraes MU 05 agosto, Y87, pag. 23250,
Un criterio similae sostuvie en b senlenci de 51 de cneno de 1984, Fallos del mes N7 3002, cnero 19 pag.
®11. Vease, adenris, Senatencin de 19 06,85 en Gaoera fueldica N° Gk, TURS, pag 147 v en Falfos oef Mes
I e L |'n'.i|: 2HI.

B fercetet_foevefea NT T J9RG, pag. B3, Debe hacerse preseme gque, on vk de minoea, dos
Minlsiros extinzroen giie ales pistos, *si bivn imporan uie aciein migmanin, oo se encucmen dentoo de
li rigdchez Depal e comtempla o mencionade precepto Al establecer gue el erédito fiscal ne procede cuaado
s refiere 4 operacimes gue na guarden relicion con L activicaed o gira il vendedor”. En relaciom con otros
desemliolsos en heneficie de las trbajidores v oen el misoue sentide gue o dictaminade por ol Excmoe
Tribiwmal, véase sentencia de 220883 o0 Gacelad Juetdiva N 45, enero 1984, pag. 126,

se Oficios FSH de 2200887 3240 e 20887 v 4158 de 07, 12K,
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extinguir obligaciones con otros bancos, distintos del que actuaba en calidad de
mandatario en la operacion®.

La jurisprudencia es contradictoria. Asi, 1a Corte de Apelaciones Pedro
Aguirre Cerda, en fallo confirmado por la Corte Suprema, acepto ¢l derecho a la
deduccion, estimando que se rataba de gastos generales que “ticnen intima rela-
cién, estan en relacion, en conexion con el giro o actividad del contribuyente,
puesto que éste debe solucionar los préstamos que ha contraido para hacer fun-
cionar la empresa™,

Sin embargo, la Corte Pedro Aguirre Cerda ha ido adn mas alla, al
aceptar la procedencia del crédito fiscal respecto de impuestos soportados €n
adquisicion de pagarés de la deuda externa y de compra de dalares a futuro, sos-
teniendo que “las operaciones mencionadas... usi como otras propias del Merea-
do de Capitales no forman parte del giro de la contribuyente, pero s evidente
que la colocacion de dinero ocioso en opericiones temporales rentables se en--
cuentra directamente relacionada con el gire de toda empresa, pues es deber del
administrador de una empresa obtener de sus medios de capital la rentabilidad
que éstos deben rendir”™.

Como puede observarse, ¢l anilisis de Ia jurisprudencia (administrati-
va y judicial) no nos permite dar un alcance preciso a las expresiones legales co-
mo tampoco a las reglamentarias. Hemos separado deliberadamente 1a ley y el
Reglamento, puesto que creemos que el andlisis debe comenzar indagando si
cuando este texto, de inferior jerarguia, transforma la “refacion directa con ¢l gi-
ro”, en “la destinacion al giro o actividad habitual”, ino estd estableciendo una 1i-
mitacion no contenida en la ley ?

§i recurrimos, como hace la Corte Suprema en ol caso Sparta, al Dhe-
cionario de la Real Academia, el adjetivo "directo” significa “derecho o en li-
nea recta” ¥, en su tercera acepeion, “aplicase 1 lo que se encamina derechamen-
te a una mira u objeto”, expresiones que, al decir del Exemo. Tribunal, se refie-
ren, inequivocamente, a la actvidad del vendedor dirigida finalmente 4 la mira u
objeto de la empresa. Ahora bien, una empresa puede, y de hecho no ¢s infre-
cuente, tener varios giros declarados, ya sea en la escritura social o en la inicia-
cion de actividades; algunos mds importantes que otros; que unos sean cfectiva-
mente desarrollados v otros vayan a concretarse en un periodo posterior; cual-
quiera sea Ia situacion, todos ellos constituyen “giro de la empresa”™ sin embar-
go, no todos constituyen, necesariamente, actividad “habitual” en el sentido de
algh “que se hace con continuacion o por hibite""; tal ocurriria, por ejemplo,
al iniciar uno de los giros declarados v hasta la fecha no desarrollado; o, respecta

“ fie constimia une de los reguisitos exigidos por o Administecion para acepear [a deduccion
die los impuestos suproriados,

® Spptencit de 2E00.90 v de 110592 (05 oo Revdsta Tnipaestos N7 21, julio de 1992, pag. 32;
em sentldo contrario, Corte de Apcliciones de Sentiaga, 16 de abl de 1993 en Reefste Iniprestos N 32, junio
L9k3, pilgs, 49,

“Catsa rol [652-91, sentencia de 24 de diciembre de 19855,

* ENectortario de fa Real Acoadesni.
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de alguna actividad que se desarrolle esporadicamente®™,

Si lo que la ley exige para la procedencia del crédito fiscal es la
relacion directa con ¢l giro, los impuestos soportados en cualguiera de las activi-
dades, habituales o no, deberian configurar ese derecho; en cambio, si se acepta
la “traduccién” reglamentaria del requisito sélo procederia el crédito fiscal
respecto de los impuestos soportados en relacion con el giro o actividad que se
considere habitual, No existe en nuestra opinion justificacion alguna, conside-
rando la funcion que ¢l crédito fiscal cumple en la estructura juridico-economica
del IVA, para denegar el derecho en el caso de actividades no habituales, en la
medida en que efectiva, aunque esporadicamente, se ejerzan.

El razonamicnto anterior s¢ ha hecho sobre la base de que el regla-
mento utiliza la expresion “habitual” en la acepeion que le da el diccionario de
Ia lengua. Sin embargo, si consideramos los ejemplos que la norma utiliza para
ilustrar €l concepto, nos surgen serias dudas respecto al alcance que quiso darle
a la expresion.

En efecto, nada tiene gue ver con 1o habitual o lo esporidico ¢l que
los bienes o servicios se destinen al uso “particular” del contribuyente (enten-
diendo “particular” como “privado o personal”). En este caso s indudable que
la privacion del crédito fiscal se fundamenta en que los bienes no estin relacio-
nados ni directa ni indirectamente con el giro.

El segundo ejemplo es mis dificil de comprender, jcudles seran aque-
llos bienes que, incorporados a la empresa o negocio, su destinacion sea ajena a
la industria o actividad?, jquiere referirse, aungue no lo expresa, a la “actividad
habitual® o, a aquellos bienes que, registrados contablemente en la empresa, en
realidad tienen una destinacion privada. Como ocurria, antes de la reforma legal,
con los automaoviles, stations wagons y similares ?

Nuestra impresion es que ni aan para ¢l reglamento el concepto de
“actividad habitual™ es relevante en el problema que nos preocupa; ¥ que, por
tanto, la interpretacién debe hacerse de acuerdo a las expresiones legales.
Creemos también que, tratindose de una situacion de hecho, no ¢s posible
sefialar, a priori, cuindo se cumpliria o no este requisito; seri una cuestion que
deberd decidirse en cada caso. 5in embargo, las disparidades de criterio observa-
das en la jurisprudencia administrativa y judicial nos hacen pensar que €s
necesario adoptar el camino seguido por las legislaciones extranjeras, es decir,
establecer una lista de exclusiones de aquellos desembolsos que se estima no
gudrdan relacion directa con el giro, para cuya elaboracion bien puede utilizarse
la experiencia de estos afios, asi como los criterios adoptados en el derecho
comparado. Tales exclusiones, sin embargo, deben elegirse cuidadosamente, a
fin de que no distorsionen el mecanismo del impuesto y 1a funcion que en él
compete al crédito fiscal.

* Ep este sentido es interesante recondar gue pan ka concurrencla del hecho graviddo servicio,
expresamente Ta ley seiala que no se reguiere Ta habitalidad,
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¢} La exclusividad en la destinacion al giro

El problema que pretendemos plantear se refiere a la situacion de
aquellos bienes y servicios que, relacionados directamente con €l giro, no tienen
una destinacion exclusiva a éste, siendo usados, en parte, para necesidades pri-
vadas®™,

Esta materia ha sido objeto de regulacion sélo en algunos textos
comparados. Asi, como veiamos anteriormente, en Espaiia el principio de “afec-
tacion al giro™ se expresa a traveés de la exigencia de la destinacion “exclusiva”; si
esta caracteristica no concurre, ¢l derecho a la deduccién es improcedente™. 5Se
exceptuan por expresa disposicion legal “aquellos bienes o servicios que sc
utilicen para necesidades privadas en forma accesoria y notoriamente irrelevan-
te" (art, 32 N" 6), “considerando en esta sitvacion los bienes inmuebles
adquiridos u utilizados fundamentalmente para el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional, que se destinen al uso propio del sujeto pasivo, o de
las personas que convivan con €1, en dias u horas inhiabiles durante los cuales no
continue el ejercicio de dicha actividad” (art. 61 N* 6 del reglamento).

En Francia, en cambio, la limitacion del derecho por utilizacion
privada” sdlo opera cuando ésta es superior al 90% de su utilizacion total. Si el
porcentaje es inferior la deduccion es aceptada proporcionalmente; en
contrapartida no existe imposicion sobre ¢l autoconsumo. Asi, se ha establecido
administrativamente que tratindose de un inmueble destinado al uso empresa-
rial y a habitacion personal, el derecho a la deduccion se determina en
proporcién a la superficie afectada a la explotacion, en relacion con la superficie
total del inmueble; los gastos de calefaccién son deducibles en proporcion al
numero de radiadores instalados en los locales afectados a la explotacion, etct.

Respecto de aquellos bienes o servicios de los cuales po pueda
determinarse la proporcion de utilizacion privada (por ¢f. afectaciones alternati-
vas o sucesivas) se acepta la deduccion total del impuesto, gravandose, como
contrapartida, el valor correspondiente a la utilizacion privada del bien.

Se contemplan asimismo regularizaciones posteriores de la deduccion
en aguellos casos en que la afectacion inicial se modifica.

La legislacion chilena no considera expresamente el problema de la
exclusividad en la afectacion; la exigencia de la “relacion directa con el giro” no
excluye, en nuestra opinion, que esta destinacion pueda ser parcial;
*, -

“ prolilema similac, sungue distinto a1l gue se plinteaci al vratar de la afectacion de los bicnes aope
rciomes gravadas ¥ exentas o no pravadas,

= e acuerdo a Cheea Gonglez, 1a limitacion del derecho se justifica *por La dificoltad que entria
la determinacion de 1 exacta proporcion del bien o servicio adguirido que se afecta a 3 necesicad empresa-
riwl o profesional”. Compane, sin cmbargo, opinidn de otro autor en el sentido de gue ella puede odginar
diseriminuciones conn Golre por ejemple respecto de un contritwyente gue uilliza pane de su inmusble pa.
ra necesidades privadas, perdicndo, por esta ciccunstancia, el derecho a fa deducedan por las adguisiciones y
los servicios Clug, agua, Wléfono, cte.), 1 diferencia de otro gue desarrolle s acividad en un local indepen:
diente. Vease Cheea Gonzales, en Calva Ornega, op. ol pag. 52

“ |2 norma es en realidsd mas amplia puesio gue se reflere @ “las necesidades privadas del sujeto
pasive, de su persenal o cn forma mis general a fines extrafios a su empresa.* (an. 1° decreto N° 93641 de
27.0%.93 modifivatorio Jdel act. 230-1, vigente hasta €] 31 de diciembree de 1906,

“ Ygase Revee Fiduciaire, op. cir., pag. 153
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sin embargo, tampoco se considera proporcionalidad ni regularizacion del
crédito fiscal.

Curiosamente ¢n los anos de vigencia del impuesto en nuestro pais
silo en dos oportunidades se ha planteado oficialmente ¢l problema. En ki pri-
mera, se trataba de un contribuyente agricultor que adgoirid un automaovil para
desplazarse entre los predios que administraba y a los cuales no podia accederse
por medio de transporte publico, En csa oportunidad el Servicio de Impuestos
Internos invocd un oficio (1420 de 31.12.77), en el coal se determinaba la im-
procedencia del derecho en una situacion similar, “por cecaer la operacion en
un bien gue, por su propia naturaleza, no pucde estar destinado on forma exclu-
sivd a4 sus labores agricolas™,

La Corte de Apelaciones de Valdivia acogio la reclamacion cstimando
que el oficio al exigir fa destinacion exclusiva “restringe el destino del bien en
tal forma que solo podria estar al servicio de las labores netamente agricolas, en
circunstancia gue la ley resulta menos exigente cuando solo pretende que guar-
de relacion directa con la actividad del contribuyente..” *

La sepunca tuvo lugar con motive de una consulta formulada a la
administracion por una empresa procesadorni de productos Licteos, que preten-
clia acdguirir maguinarias para su actividad industrial, materiales y servicios para
su instalacion asi como efectuar otros desembolsos en radier, cemento y otros.
El criterio del Servicio en este caso fue ¢l siguiente: “...si los materiales compra-
dos v servicios utilizados se cmplearon integramente en la instalacion de las
maguinarias, la empresa contribuyente tiene derecho a usar el total del crédito
fiscal por esas adquisiciones v prestaciones; en tanto si es505 materiales vy
servicios solo se emplearon parcialmente para tales efectos y ¢l resto en una
finalidad ajena a dicha instalacion, debe calcularse Ia proporcion exacta de uso
de las especies en los fines indicados, para asi determinar el monto preciso del
crédito a que tiene derecho...” "

5i bien el planteamiento del Servicio de Impuestos Internos constitu-
ve una solucion practica y ldgica, nos parece que en ausencia de exto expreso
constituye una creacion de Derecho gue excede sus facultades.

La circunstancia de gue no se haya presentado, en instancias judicia-
les ni administrativas, un mayor nimero de problemas en relacion a este punto,
podria tener varias explicaciones: en primer lugar, al hecho de que los retiros de
bienes corporales muebles efectuados por ¢l vendedor o por el dueno, socio,
dirfctores o empleados de la empresa para su uso o consumo personal o de su
familia Guutoconsumao interno)d configuran hecho gravado con el impuesto; en
sepundo lugar, porque respecto de los automaviles station wagon y similares se
climind el derecho al crédito fiscal y, respecto de los otros vehiculos, por
ejemplo, camionetas, el Servicio no ha hecho cuestion en cuanto al uso privado

¢ Semtenci de 28.00.79 oo Cetcede freefibica MU 2000770, pip. 34, Debe tenorse prosente gque o
problema se origing con anterioridiil o Lomodificacion legal que excluys el deeecha al credite fiscal respecto
che este pipus e vehienbos.

YOk SO0 e 230877
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que pueda hacerse de ellos; finalmente, los inmuebles que son los que
probablemente en mayor medida pueden generar ¢l problema, solo se han
incorporado recicntemente al gravamen, Creemos que seria necesario evaluar si
se justifica legislar sobre la materin, considerando que, como bien sefalaba un
autor espanol, determinar relaciones porcentuales de utilizacion resulta, las mis
de las veces, bastante complejo.

AFECTACION A HECHOS GRAVADOS CON EL IMPUESTO

Constituye ¢l segundo requisito de fondo del crédito fiscal ¢l que los
bienes adquiridos o los servicios utilizados se destinen a operaciones afectas al
tributo.

) Frndeamento de fa Hinitaciin

Aun cuando también se le ha considerado un principio del sistema,
tal vez por el hecho de haber sido recogido por todas las legislaciones que con-
sagran el impuesto, no nos parece que esta limitacion pueda ser calificada como
tal considerando la estructura juridico-economica del tributo y la funcidén que ¢n
ella cumple el mecanismo del crédito fiscal.

Resulta pues importante consignar cual es, en opinion de la doctrina,
el fundamento de esta exigencia. Para Colmenar Valdés, su justificacion se en-
contrari en el casicter funcional del derecho a la deduecion. Definido el im-
puesto al valor agregado como una forma de gravamen sobre el consumo final,
recaudado a través de un sistema de pagos fraccionados, el crédito fiscal permi-
te determinar el monto de cada una de esas fracciones, ¢n consccuencia: "si la
deduccion de lo satisfecho en la fase anterior estd ligada a lo que debe satisfacer-
se en la siguiente, no hay deduccion si no existe obligacidn tributaria ulterior,
por haber desaparccido la razon justificante” .,

Derouin, por su parte, justifica esta limitacion a un doble titulo: “Por
una parte, si el sistema de pagos fraccionado del impucesto pretende que el paga-
do por exigencias de una operacion gravable sea deducible, implica igualmente
que unicamente este impuesto sea deducible”. Coincide, pues, con la posicion
del autor espainiol antes citado.

Y agrega: “...por otra parte, el objete del impuesto es gravar los con-
sumos finales, permaneciendo neutral frente a consumos intermedios. Teniendo
¢l impuesto vocacion de alcanzar todas las formas de consumeo, el hecho de que
un bien o servicio se emplee para Ia realizacion de una operacion gravable prue-
ba que la adguisicion de este bien o la wtilizacion de este servicio constituia real-
mente un consumo intermedio. A la inversa, la utilizacion de este bien o este
servicio para las necesidades de una operacion no gravable basta para establecer

* Codmemar Valdes, “Regimen de deduceiones v peoreta” en Sotroerecefin ool fonpuesio satre ef
Verrrs eileacticd en Espaila. Instituto de Estudios Fiscales, Ministero de Haclenda, Madrid 1982, pdg. 55335
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que se trata realmente de un consumo final y que el impuesto que le ha gravado
ha de mantenerse™,

Fsta segunda fundamentacion no nos parece suficiente, toda vez que no
constituye propiamente una justificacion de la limitante, sino una consecuencia
de ella: por la circunstancia de negarse ¢l derecho a la deduccion se presumiria
que tales adquisiciones y servicios revisten, para el contribuyente, ¢l caracter de
consumo final. Sin embargo, en la medida ¢n que esas operaciones se relacio-
nen directamente con el giro de la actividad no gravada, la calificacion de consu-
mo final €5, como se ha dicho, simplemente una presuncion.

Por otra parte, en la medida en que las exenciones se encucntren en
la fase intermedia del proceso de produccion y comercializacion, el impuesto
no solo deja de ser neutral sino que, ademds, por efecto de esta limitante, se
produce ¢l fendmeno de la piramidacidn, generando en el consumidor final una
incidencia mayor que la que se habria producido e¢n ausencia de la exencion,
distorsionindose, en esta forma, el normal funcionamiento del tributo. Como
hien ha sefialado un autor, “pretender la neutralidad del impucsto, y, al mismo
tiempo, negar la deduccion total del Impuesto sobre ¢l Valor anadido repercuti-
do, aungue solo sea en relacion con los bienes exentos, significa querer dos
cosas contradictorias entre si” ¥,

Es en razon de lo expuesto que no nos parece que esta limitacion, a
diferencia de la analizada en el punto anterior, constituya un “principio”, en <l
sentido de nocién que fluye de la naturaleza juridico-econémica del impuesto;
tanto es asi, que son numerosos los mecanismos que s¢ han sugerido y algunos,
utilizado, para soslayar Ia limitacion en comentario.

Por nuestra parte, coincidimos plenamente con Clara Sullivan, quien,
comentando el IVA francés, sostiene: “Consideraciones de ingresos, asi como la
posibilidad de ciertos problemas administrativos, parecen ser las causas de: la ne-
gativa a crédito del impuesto sobre tales compras”™ . [dea que reitera en los
siguientes términos:

“En parte, la denegacion para ciertos gastos de las empresas refleja la
consideracion administrativa de que esas compras podrian ficilmente ser trans-
feridas a uso personal o, como en el caso de la denegacion de los créditos del
impuesto a empresas no imponibles, el miedo al perjuicio excesivo de
ingresos™ *,

. Recordemos que la privacion del derecho a crédito fiscal respecto de
las operaciones destinadas a hechos no gravados o exentos limita la pérdida de
ingresos originada en la desgravacion, al IVA de la ditima etapa, cuando es ¢sta
la beneficiada con la exoneracidn; no provoca ninguna pérdida si se establece

* Denouin, op, cit, pig, 233

* Rerllrd, cliado por Caso Ollers, Gabricl, “Deducclones v reembolsos en el Impueste sohre el
Yalor afadido adopiado por 12 CEE”™ en Crirfod Tritutaria N° 32, 1980 Madrid, pdg. 143

v se peficre a las comprs efectuadas por empresas exentas o excluidas del mpuesto que 0o sean
los cxportadares, Sullivan, Clara K., Ef ferpresto sobre of Valor afadide Institute de Estudios Flscales,
Madrid, 1978, pdg. 189,

* op. git. pig. 121, La opinidn de Clara Sullivan sobre este punto nos parece de gran imponancia
por cuanto su ohm constituye v de los primeros ¥ mas completos estudios tedricns ¥ técnicos de esta [rma
impositiva.
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en la primera fase (por el efecto recuperacion) ¢ incrementa la recaudacion si
se establece en la fase intermedia.

) La formulacian del requisito en el devecho chileno

El DI 825 formula este requisito en forma negativa en el art. 23 N" 2
al disponer que “no procede el derecho al crédito fiscal por la importacion o
adguisicion de bienes o la utilizacion de servicios que se afecten a hechos no
gravados por esta ley 0 a operaciones exentas., "™,

Exceptuadas las exportaciones, no se consagran las lHamadas “exen-
ciones plenas” es decir, aquellas que, no obstante la desgravacion, mantienen el
derecho al crédito fiscal. No existe pues, entre nosotros, la llamada tasa cero
utilizada en algunas legislaciones comparadas, como tampoco operaciones
exprosamente excluidas de la limitacian,

Tratindose de contribuyentes sometidos parcialmente al tributo en
razdn de desarrollar simultineamente operaciones afectas y no gravadas, el N° 3
del art. 23 reconoce el derecho a crédito fiscal proporcional, que se calculard de
acuerdo con las normas contenidas en ¢l reglamento.

¢} Determinacidn del sentido exacto de la imitacidn:
el problema de fos gastos generales

Para comprender este punto €s necesario recordar que hasta la
dictacion de la ley 18.630, que incorpord plenamente la actividad de Ia
construccion al IVA, uno de los problemas mias debatidos vy que origing
abundante jurisprudencia, tanto administrativa como judicial, fue la aplicacion
de la norma reglamentaria que excluia del derecho a crédito fiscal a los
impuestos soportados en [a adquisicion de bienes corporales muebles que se
destinaran a formar parte de inmuebles por naturaleza.

Habi¢ndose aceptado por algunas sentencias de Cortes de Apelacio-

nes la ilegalidad de Ia norma reglamentaria, el Servicio de Impuestos Internos
vinculd la disposicidn cuestionada con los requisitos legales de “afectacién al
gire” y de la “destinacién a operaciones gravadas™. Esta tesis, que fue posterior-
mente respaldada por una jurisprudencia judicial mayoritaria, distorsiono el
verdadero sentido de ambas exigencias.
i En lo que ahora nos interesa, condujo a la formulacién de una especie
de “aforismo”, utilizado hasta la fecha, segin el cual *no hay crédito sin débito™,
el que aplicado en forma indiscriminada ha llevado a la privacion del crédito
fiscal en situaciones en que, conforme a la ley, era procedente.

La argumentacion fundamental utilizada por la jurisprudencia y la
administracion puara dar legalidad al Reglamento, sostenia que los bienes corporales
muebles que se incorporaban a inmuebles por naturaleza, aun si éstos formaban par-
te del activo fijo del contribuyente, no originaban crédito fiscal por cuanto 1a enaje-

* E texto original utilizzba lis exprosiones “opericioncs na gravadas o exentas”, o gue lowo o

sostener que I limitacion no procedia cespecto de los hechos no gravados, BDDE 3454 de 25.07,80 puso tormi
no A esa interpretacion, medificando ol texto legal en la forma enogue se ha tanscrito.
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nacion del inmueble, al que se habian incorporado, no estaba afecta a IVA, al encon-
trarse -a esa época- excluidos del gravamen los bienes inmucebles,

A simple vista puede apreciarse la distorsion del razonamiento y su
conteudiccion con criterios no discutidos, En efecto, ¢s, ¥ erd en ese tiempa,
aceptada sin discusion la procedencia del crédito fiscal originado en la
adquisicion de bicnes destinados al activo fijo, no obstante que su enajenacion
posterior no se encontraba, ni se encuentra, afecta al impuesto, por no
concurrir ¢l elemento habitualidad; y, sin embargo, sc limitaba en la situacion
referida.

El problema especifico se superd al incorporarse la actividad de la
construccion al impuesto, derogindose la norma reglamentaria que lo provoca-
ba. Sin embargo, en algunos sectores se ha mantenido la tendencia a aplicar,
como verdadero axioma, el que no hay crédito sin débito en relacion con
ciertos desembolsos que, teniendo el cariacter de gasto general, constituyen
operaciones exentas o no afectas.

‘Tul weurra, por ejemplo, tratindose de los “suministros” de comidas y
bebidas analcoholicas, declarados exentos cuando se proporcionaban a los
trabajadores de ciertas empresas™, El Servicio de Impuestos Internos sostuvo 2
este respecto un curioso criterio, segun el cual si las especics referidas se
suministraban a los trabajadores en forma gratuita configuraban un gasto general
y, por consiguiente, el IVA recargado en las Facturas de compra daba derecho al
crédito fiscal. Si se proporcionaban comeo parte de Jas remuneraciones o a pre-
cios minimos o rebajados no procedia la deduccidn. El fundamento del diferente
trato se hacia radicar en que las entregas gratuitas no constituyen hecho
gravado; en cambio, en las otras dos situaciones se trataba de operaciones
exentas™,

Igual situacidn se presenta respecto de “las regalias”, es decir de las
remuneraciones en especie que los empleadores otorgan a sus trabajadores las
que, bajo ciertos requisitos, constituyen operaciones exentas; conforme al
criterio administrativo no procede el derecho a usar el crédito fiscal por los
impuestos soportados en la adquisicion de bienes o utilizacion de servicios que
se destinen al complimiento de esta obligacion™.

En ¢l mismo sentido se ha pronunciado respecto de las transferencias a
titulo gratuito realizadas, con fines promocionales, por prestadores de servicio™,

. Las situaciones anteriores nos llevan al tema inicial, esto es,
determinar cudl es el verdadero alcance que debe darse a la exigencia de que los

Lo exencion en comentario fue derogada a partie del | de enero de 198, por B ey TR.TOH.

“ Este crlterio, quie puda haberse justificada antes de b modificacion del ar, 23 M1, bajo el supues-
o che quie | Bimitacicon salo repi par ks operaciones exentas, fuc sin embargo mantenido despucs de ackara-
du legalmente o punto. Véase aficio 1586 de 05,0879 v 3646 de 171 L83 En el misme sentide; Corte de Ape
Tacicnes Pedro Agulree Cerd, sentencia de O9.08.84 en RS, LXNKE 20 parte sece, Lz, pig, 875 Cone Su
prema, sentencia de 06, 1985 en Gacete furkdica No. 60, 1985 pag 147, 1a Cone Suprema, en seitenci de
16,0584 declard improcedente el onédite fscal incluso respecto de los suministros gratuitos. Véas 8L T.
LENXI, 1984 pag 75

* plicio 3646 17,1183 ¥ oficio 187 de 180084,

“ oflein 3704 de 05,1184, Tratindose de la misnm sitiacian, refenida a "vendodares™, o proflema
G S0 (rescita pues consdiuye *reting” afect 3 impuoesio de acuesdo alan. 8 ghdel DLAZS,
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bienes o servicios se destinen a operaciones afectas. 'Y en nuestra opinion, las
expresiones “operaciones afectas” se encuentran referidas a los hienes o
servicios que constituyen “el giro del contribuyente” y al cual concurren las
adquisiciones o los servicios cuyo impuesto se pretende deducir. S6lo aceptan-
do esta posicion puede explicarse que los bicnes del activo fijo den derecho al
credito fiscal, puesto que si los consideriramos con independencia de la funcion
gue cumplen en el giro del contribuyente, analizandolos aisladamente en rela-
cion con su, por asi llamarlo, “altimo destino”, estanamos en presencia de un
crédito improcedente, toda ver que, como hemos senalado, nadie discute que la
enajenacion que hace ¢l contribuyente de estos bienes no genera IVA.

Lo anterior pone de manifiesto ¢l equivoco que entrana el antedicho
axioma de que no hay crédito sin débito.

iQué ocurre entonces con aquellas operaciones que, constituyendao
gasto de tipo genenil, se encuentran exenias o no afectas al impuesto?

Estimamos gue, aplicando la limitacion en su verdadero alcance,
prevalece la nocion de gasto general. No importa que las regalias se encuentren
exentas; en la medida en que constituyen remuneraciones son gastos de tipo
penerntl que dicen relacion directa con ¢l giro, ¥ si producto de éste se obtienen
bienes o servicios afectos al impuesto, la exigencia de destinacion se habria
cumplido.

A pesar de los diversos oficios emitidos por [a Administracion en
sentido contrurio®™, la tesis que sostenemos ha sido clam v expresamente recono-
cida, Asi, hasta ¢l 1 de enero de 1977, la ley consideraba como retirados por el
vendedor vy por tanto gravados con el impucsto, los bienes destinados a rifas v
sorteos efectuados con fines de promocidn o propaganda, Habiéndose suscitado
problemas de interpretacion, la norma fue complementada™ consignindose
expresamente la procedencia del tributo incluso respecto de “biencs ajenos al
girn".

Ahor bien, el Servicio, comentando la referida modificacidn legal,
sefald que la frase “sean o no de su giro” fue agregada: “Por una razon muy sen-
cilla, Por ejemplo, cuando un vendedor, supongamos una farmacia adquicre
televisores v sc da de erédito fiscal el total del IVA soportado en la adquisicion
de estos bicnes que después los destina a ser sorteados, si no se aplicara impues
tos a estos retiros esos televisores quedarian al margen del sistema impositivo
gue la ley contempla para las ventas, la que nunca pudo ser ki intencion del le-
dislador™.

Puede apreciarse que ¢l criterio administrativo reconoce expresamen-
te el derecho al crédito fiscal originado ¢n un gasto de tipo general (propagan-
day aun cuando la entrega de los bienes, por efectuarse a titulo gratuito, no
genera hecho gravado. Acepta entonces el verdadero sentido de Ja limitante y,

= Vease, wdemas de los citadas en notas N= 52y 53 oficic 439 de 2800.77 adguisicisan de un bicn
pitra sorteire gealuiiimente coire fos clientes de L empresa.

=L [ cle 03, 12,76,

¥ Cirgulir 120 de 23,0877,
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en consecuencia, la preeminencia del caricter de gasto general del desembolso™.

En razon de lo expuesto, estimamos gue tanto en un enfoque
doctrinario como bajo la normativa actual en nuestro pais, €l derecho al crédito
fiscal constituye la regla y, en consecuencia, su limitacion configura una sitva-
cion excepcional, cuyo alcance debe ser interpretado restrictivamente. No pro-
cede, en consecuencia, excluir del derecho a la deduccidn los impuestos sopor-
tados en zon de pastos de tipo general que digan relacion directa con €l giro,
aun cuando, aisladamente considerados, configuren operaciones no afectas o
exentas. Si por razones de politica fiscal se estimara procedente su exclusion,
debe procederse como lo hacen las legislaciones comparadas, ¢s decir, estable-
ciéndose limitaciones explicitas respecto de los bienes o servicios que no daran
lugar al crédito fiscal™.

) Situacion de los desembolsos efectuados en prrayectos de investigacion
o exploracion que en definitiva no Hegan a materializarse

El problema dice relacion con la procedencia del crédito fiscal
respecto de los desembolsos efectuados en investigaciones cientificas o tecnolo-
gicas destinadas a la obtencion de nuevos productos, y que pueden no llegar en
definitiva 1 materializarse. Esta circunstancia, en cuanto implica que las adquisi-
ciones o los servicios utilizados no generardn en definitiva débito fiscal, jexcluye
el derecho a la deduccidn?

Recordemos que en materia de Impuesto a la Renta, la ley 18.775,
reconociendo la existencia del problema, incorpord un numerando especial que
posibilitd su deduccion como gasto necesario, “aun cuando dichos desembolsos
se relacionaran con ingresos que se generarian en ejercicios futuros, o bien,
cuando simplemente la empresa abandonaba ¢l proyecto de investigacion por
no ser conveniente su implementacion o continuar con su desarrollo™®,

Lamentablemente en aquella oportunidad no se abordo el problema
en relacion con el crédito fiscal en el IVA. Estimamos, sin embargo, que la
solucion adoptada en el impuesto a la renta permite sostener su procedencia.
No obstante, parece conveniente una regulacion expresa gue aborde, ademis, el

“* [ste criterio ha sido ccaslonalmente aceptado. Asi. el oficio 1447 de 30003.79 reconoce el
fierecha 2l creédito fiscal respecto de la adguisicion de ceniceros, tacjetas de Navidad, calendarios, pan de
pascu, cte, que se ealifiquen dentro del mubro gastos genemles ¥ de fepresentacion. Puede citarse tumbsicn
sentencia Jde la Core de Apelaclones de Santingo de 24,1083 que decland procedente el oredita fiscal paor
canstituir gasios penerales agquellos em que ineucric wis sdisenizon o la adquisicicn e hicnes chestimidos a
ser obsequiados a los auditores on concursos ealizdos deateo de sus progrmas de propaganda. B Geacetd
Surfefica WO 4L, 1983, pag.DE.

* L legislacikin franocsa contempla en los ams. 236 y siguicntes del Anexo (1 del G de 1 “Limia-
clones respecto de ciertos hicnes ¥ servicios™ entre ks ewales puede citarse, a vl ejemplae “bienes entregados
skn remunercion o mediinte um renuneraciin muy inferior a su valor nommal, especialmente a ko de comi-
sifin, salario, grtificicicn, rebajas, bonificaciones, regalos cualguier sea la calidad del beneficiaro o la forma
e distribucion, o menos que se trate de bicnes de escaso valor®. B an, 33 de la ey espaiiol y 62 ded Reglamen-
o contlenen limiaciones similares, pos ejemplo, “las cuotas sopoenadss come consecuencia de adquisiclones
de hicnes o seovicios destinados @ atenciomes a clientes, asalariados o 4 tercems persomas” exeluyéndose de esta
limitackin, enfre otras, s muestns gratiias ¥ s abjetos publicitanios de eseaso valor definidos en el an..%

* Circular W7 11 de 2701 849,
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problema de los remanentes que probablemente se generen con maotiva de
estos desembolsos ™

e) La sujecion frarcial

En la medida en que se acepta la exclusion del derecho al crédito
fiscal respecto de los bienes y servicios que se destinan a operaciones no gravie
das v exentas, surge la necesidad de regular la cuantia de la deduccion respecto
de los contribuventes sujetos parcialmente al tributo; esto es, aquellos que
realizan operaciones mixtas (afectas v no afectas),

Conforme a la doctrina, las alternativas teoricas para enfrentar el
problema son dos: la de la afectacion real ¥ la de la afectacion estimativa o forfe-
taria. Esta dltima, a su vez, implica una nueva cuestion referida a la revision o
regularizacion de las deducciones efectuadas™,

El régimen de afectacion real se relaciona directamente con el proble-
ma de ' naturaleza juridica del derecho a la dedoccion, En este sentido,
sostener su caricter real supone que el erédito fiscal debe ejercitarse operacion
por operacion, Referido al tema que nos ocupa implica, por tanto, una relacion
estrecha y precisable entre los bienes y servicios por 1os (ue se ha soportado el
impuesto (inputs) v las operaciones i las cuales dichos bienes han sido afectados
(outputs). De esta forma exige un seguimicnto contable que permita determinar
qué bienes y servicios se han afectado exclusivamente a una operacion gravada
y cudles a aguellas que no abren derecho a la deduccion,

El sistema forfetario o estimativo, coma su nombre lo indicy, determi-
na ¢l monto deducible a través de una estimacion obtenida en funcion de la
importancia que las operaciones gravadis representan en las operaciones totales
del contribuyente.

Considerando las dificultades pricricas que implica el sistema e
deduccion real, que exceden las ventajas téenicas que presenta, todas las legisla-
ciones adoptan, como regla general, el sistema estimativo, conocido tamhbicn
como régimen de “la prorrata”.

Decimos, como regly general, por cuanto tanto 1as normas comunita-
rias, como la mayor parte de las legislaciones ¢uropeas, la ley colombiana, 1a
argenting, ka mexicana y 1a chilena, entre otras, recogen el sistema de afectacion
real respecto de los bienes y servicios cuya  destinacion exclusiva pueda ser

ni

claramente determinada™,

' La ey aliang considera eatre [os casos que pacden dar Jogar ol recmibolse de reranenie o de los
impeestas soportadoes en biencs ¥ servicios destinadas @ "studi ¢ ricerche™ G 300

= pcerca del punto en andlisis puode consuliaese: Casacdo CHiero, op. ek, pigs. 141 y siguientes ne-
feridas 4 1a prorrata on s pormas de b CEE; Colmenar Valdés, op. clt. pags. 531 v siguientes: Derowin, ap
cli. pigs, 237 ¥ siguicntes; Boscllo, Furo L Imposta snf abore ggginnie, Cooperativa Libraria Lniversitari
Editrice PBologna, 1979, phags. 1022 104; Gumbier, Clawde ~Les Impots en Fance” Editions Froncis Lefelwoe, 14
edicion Paris, 1982, pdgs. 281 v ss, v Calvo Ortega, op, cit,, paags. S v sk

* [ eégimen de afectacion real puede establecerse con canicler cxcepcional, Comd oennme en s
legislacicn cepadol, en que se exipe opcion previa por parte del contabuyente, puede amben ser impaeste, on
doterminadas sineciones, por la Administacion; o, o b isvers, como ocusre en a leglskicion froncesa, s contriba
yenees pueden exclubrse de €, someticndose nlegromcrele al siaema de la prosraia, previa atorieacion, Asimisn,
algureas legiskaciones eumpess, como por sjerplo, [ espaiols v frnoes, considenn, aodemis, promsias soctorie
les para actividades diferenciudas. Vorse Checa Goaesiler, apocit., pog. B v Bersse Fialeefadee, ope cies, pag. THS
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En nuestra ley esta materia se encuentra regulada en los arts. 23 N* 3 ¥
43 del Reglamento, [os cuales consagran un mecanismo que adolece de
numerasas deficiencias.

Al tenor del primero de los citados: “En el caso de importacion o
adquisicion de bienes o utilizacion de servicios que se afecten o destinen a ope-
raciones gravadas v exentas, el crédito se caleulari en forma proporcional, de
acuerdo con las normas que establezca el Reglamento”. Pucde apreciarse desde
va la primera imprecision legal al referir el problema de la proporcionalidad
exclusivamente a la existencia de operaciones exentas. Sin duda, la exclusion de
los “hechos no gravados” tiene su origen en una omision involuntaria; al reem-
plazarse en el art, 23 N°2 las expresiones “opericiones no gravadas o exentas”
por “hechos no gravados por esta ley o a operaciones exentas”, ¢l legislador
olvidd efectuar la concordancia en la disposicion en analisis; omision gue. sin
embargo, el reglamento subsana, al someter a sus normas ambos tipos de
OPEeracinnes.

ILa porma reglamentaria establece un procedimiento conforme al cual
¢l contribuyente debe clasificar los impuestos soportados, segun su afectacidn.
Asi, aquéllos destinados a generar exclusivamente operaciones afectas dan lugar
a crédito integro; en tanto que los usados exclusivamente €n Operaciones no
gravadas no generan derccho a deduccion®. En este aspecto nuestira legislacion
reconoce ¢l método de afectacion real.

A través de las exclusiones sefialadas se aislan los impuestos soporta-
dos en los llamados “bienes de utilizacion comiin®, es decir, aquellas “maquina-
rias, insumos o materias primas destinados a generar simultaneamente operacio-
nes gravadas con este tributo y exentas o no gravadas por ¢l mismo”. Para
determinar el monto de crédito fiscal que estos biences originan, se aplica ¢l
sistema estimativo o de la prorrata general, cifrandolo en la suma que resulte de
aplicar al impuesto soportado respecto de los bienes o servicios de utilizacion
comin ¢l porcentaje que las ventas netas afectas represente en el monto total de
las ventas netis contabilizadas.

Para efectuar el cilculo anterior, debe determinarse la relacion
porcentual considerando las operaciones gravadas, no afectas y totales “durante
¢l primer periodo tributario. Para los periodos tributarios siguientes deberin
considerar la misma relacion porcentual, pero acumulados mes a mes los valores
.mencionados hasta completar ¢l ano calendario respectivo. En el ano calendario
siﬁui::ntr v posteriores se iniciard el mismo procedimiento antes descrito..”
(art. 43 N° 3 DS 55).

En nuestra opinidn, los problemas mas serios que presenta la
legislacion chilena se originan precisamente en ¢l punto que analizamos y ello
se debe fundamentalmente a vacios que, en cuanto no sean subsanados, van a
continuar generando situaciones abusivas tanto de parte de los contribuyentes

“ Dl hacerse peesente gue fa norma reglamentzeia oo se reflen: exprosamente 3 los bicnes afccra-
dos 2 operciones no gravadas, imidndose o excluir del computa de la proporcionalidad . ageclios gue sc
destinen a opericivnes afectas al ribute. Sin embango, =l establecer la abligacion de promatesr s6loe eespecto
de los hienes de utilizacion combn, imHichamente las excluye
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como de la Administracion. La experiencia del derecho comparado puede
resultar de gran utilidad en la basgueda de soluciones™.

En primer lugar, Ia referencia a "operaciones totales™ s¢ ha entendido,
en nuestra legislacion, como comprensiva sélo de aquellas que se generan con el
bien o bienes de utilizacidon comun, lo que implica aceptar la existencia de
distintos porcentajes de deduccion segin el IVA comun de que se trawe™. Asi,
por gjemplo, un contribuyente que efectie transporte de carga nacional en
camiones (operacion alectd) y adguiera un vehiculo para realizar transporte
interprovincial de carga v pasajeros (operaciones afecta la primera v exenta la
segunda) determinara ¢l monto del impuesto recuperable en la adquisicion del
vehiculo, considerando solo las operaciones generadas con ese bien de utiliza-
cion comin; es decir, no se incluird en ¢l computo los ingresos derivados del
transporte de carga efectuados con el camion. Sin embargo, para determinar el
monio recuperable de insumos comunes, como por ejemplo, electricidad, agua,
etc., deberd considerar el total de las opericiones™.

Mo ocurre lo mismo en el derecho comparado; asi, ¢l art. 40 de la ley
espanoli establece que en el numerandor de la friccion correspondiente debe
incluirse el importe total, determinado para ¢l ano que corresponda de las ope-
raciones que originen ¢l derecho a la deduccion y en el denominador el importe
total determinado para el mismo periodo de tiempo, de las operaciones realiza-
das por ¢l sujeto pasivo en el gjercicio de su actividad empresarial o profesional,
incluidas aquellas que no originan el derecho. En otras palabras, el porcentaje de
deduccidn serd uno solo aplicable a wodos los IVA comunes™,

Aun cuando b forma en gue se esta procediendo en nuestro pais se
explique por la coexistencia del mecanismo de afectacion real con el sistema
estimativo, no Nos parcce que sed una correcta interpretacion de los términos
reglamentarios; ann mis, creemos que ella sdlo origina complejidades de orden
administrativo que dificultan tanto la actuacidn del contribuyente como el con-
trol de la Administracidon. Sin embargo, la solucion no esta en maodificar el
criterio, sino wodo ¢ sistema, i gue, Ccomo veremos, existen otras ¢ importantes
deficiencias.

Un segundo problema que origina la normativa vigente se
produce por la brevedad del periodo tributario, caracteristica que no es sélo

* Muturalmenie la expeciencia exirinjera no pueds ser “reasplantade” @ nuestra medie, por cuanto
exisien diferencias imponantes en las matenas gue se encucntean el bise del problema; o dececha compa
ko podra servie de geia enla basgueda de soluciones efectuando las debidas adapraciones a neeste cealidad
jurialinz,

= En I circular MY 130 de 05, 11,75 se expresa: "Sobre ¢ hay gue wener presente gue la relacidn
porcentual se calculers sobee o] monto de s ventas e ingresos oniginados solo de los bienes de vilizacidn eo-
i, excluyendose las ventas omginadas de bicnes destinados a producic exclusivamenie transferencias afec
b ol IVA O bienes exentos o noe grvados, eayo credite fscal respecos &t las primenas se calcula paore sepint-
iaa”

“Un ejemplo prcice mis completo pusde consultarse en foformaiive Seted 0180 de 100684 y
en Contreris Hugo v Gonzilez Leoncl £ andos de LVA T975- 1985, Edinosial Ceper, pag. 301,

* Las leyes espanola y francesa conticnen eaumcmcion express de los diverios rubros que integnn
cada unn de s iéeminos de L ecuacidn.
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muestra™: este hecho determina que la aplicacion de la prorrata, aplicada en
sentido estitico, es decir, considerando solo ¢l periodo tributario de la adquisi-
cion, genera distorsiones en cuanto la estimacion -que de por 51 tiene un alto
grado de arbitrariedad- ve incrementada su separacion de la realidad que preten-
de reflejar, Ello hace necesario la implementacion de mecanismas que permitan
acercar, en cuanto sea posible, ¢l porcentaje de recuperacion de los impuestos
soportados 1 lo que constituya la afectacion “normal” de los bienes y Servicios.

Para la obtencidn de este objetivo la legislacion comparada concibe la
prorrata general en funcion de 1a relacion porcentual anual de las vperaciones
del contribuyente. Sin embargo, como el ejercicio de la deduccion se hace en la
liquidacion del impuesto, la que tene lugar por periodos inferiores, se estable-
cen las llamadas “prormata provisional” y “prorrata definitiva®,

La primera permite efectuar la deduccion en cada periodo, conside-
rando al efecto la relacion porcentual calculada en base a las operaciones del
ano precedente, estableciéndose normas especiales en el evento de gue no
pueda aplicarse este criterio, como ocurre, por ejemplo, tratindose del primer
ejercicio del contribuyente.

La prorrata definitiva es aquella que resulta de las operaciones
efectivamente realizadas en el curso del ano respectivo, dando origen a las regu-
larizaciones que procedan por las diferencias gque surjun entre las deducciones
efectuadas provisionalmente y las que resulten de la prorrata definitiva. De
maner que, como consecuencia de este ajuste, puede resultar el reintegro de
sumas deducidas en exceso o una deduccién complementaria en favor del
contribuyente.

El plazo para efectuar la determinacidn definitiva varia segun las
legislaciones. Asi, en Espafa debe practicarse en la tiltima liquidacion del
impuesto de cada afio; en tanto que en Francia se extiende hasta el 25 de abril
del ano siguiente™.

En nuestro pais, la norma reglamentaria, en su Llexto original™, se
acercaba un poco mis a la modalidad de prorrata establecida en las legislaciones
europeas. En efecto, el cileulo en el primer gjercicio se hacia en forma similar al
que actualmente se aplica, y en los anos siguientes y posteriores se consideraba
“el porcentaje anual determinado en el afo inmediatamente anterior.” No se
consideraba, sin embargo, regularizaciones por las diferencias entre el porcenta-
je estimado y la relacion anual efectivamente producida.

Por razones que ignoramos, el texto fue sustituido con la reforma del
afio 1976, quedando en su redaceion actual. Corresponde preguntarse si cste
nuevo sistem, jpermite realmente cumplir la finalidad de acercar la estimacion
a lo que constituye la real afectacidn de los bienes?

>

“ En Francis, la regl general considera un pericda tibucardo mensual sin embargo, o5 trimestnd
respecto de syuellos contribuyentes cuya mpuests anual es inferior 3 12,000 frncos. En Espafia <] periodo de
Tiguidkacicn e trimestral; sin embargo pan contribuyentes cuye volumen de operaciones cxceds the 10HF mnd-
lirmies de pesetas, os mensuial Gart. 172 Reglumenra),

“ En Espana”: asts. 41 de I ley y 71 del Reglamento; en Franeka, an. 2 [4 Ancxo 1 CGL

“an. 52 del D5, 255 de 010575
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Creemos que la respuesta es negativa, pudiendo agregarse que el texto
adolece, ademads, de imprecisiones que han generado alpunas cuestiones a nivel
jurisprudencial,

En relacion con su incapacidad para permitic una recuperacion justa,
la deficiencia se origina fundamentalmente por la ausencia de un mecanismo de
regularizacion anual; el solo arrastre de los totales anteriores no impide que se
generen distorsiones a favor o en contra del contribuyente. Un ejemplo simple,
en que consideraremos sélo 6 periodos ributarios, permite demostrarlo™,

Periodo | VA comin | Op. afectas |Op, no afectas | Op. wotales | CF propore. | Monto de CF
Enero 100000 | 5000000 | 2000000 | 7.000000 | % 7143 71430
Febrero | 150000 | 6.000000 | LO0D000 | 7000000 | % 7857 117855

Mazo | 150000 | 4000000 [ 2000000 | 6000000 | % 7500 | 11250
Abril 100,000 | BODD.OUO | 2000.000 | 10000000 | % 7667 | 76670
Mayo | 200000 | 6000000 | 3000000 | 9000000 | % 7436 | 148720
Jianies 100,000 | 4.000.000 SOOLG0 | 4500000 | % 75,86 75860

CJulio | 150000 | 7.000000 | 1000000 | S000.000 | % 7767 116505

Towl C.F. prop. 719540

| A0.000.000 | 11.500.000 | 31.500,000 WTT.606

Pucde constatarse gue, con el sistema del art. 45 del Reglamento, el
contribuyente ha recuperade del total del IVA comin un 75,74%
(719.540:950.000); si se efectuara una regularizacion final, tendria derecho a
recuperar el 77,66%. St apliciramos normas similares a las francesas, tendria
derecho a un complemento de erédito fiscal por la diferencia.

La distorsion puede producirse en contra del Fisco si el contribuyente
“maneja” su crédito fiscal de modo de efectuar la mayor cantidad de adquisicio-
nes, o aquellas por las cuales ¢l IVA soportado sea importante (como ocurre con
los relacionados con el activo fijo) en el mes de enero, reduciendo o eliminando
en ese periodo las operaciones no afectas.

Mas ann, el sistema chileno propicia la distorsion -incluso involunta-
ria- respecto de los contribuyentes que se inician en actividades mixtas, En
Lff.'CID como lo normal serd que la adquisicion de los bienes de activo fijo desti-
fados a este fin se efectie antes de iniciar las operaciones del giro y segin
hemos visto, para ¢l calculo de la proporcionalidad deben considerarse los
montos de las operaciones afectas v no afectas, aun cuando quisieran complir
con el cilculo proporcional, no dispondrin de los parimetros que le permitan
determinarlo™.

" Clfras del cjemplo, vomadas del Menaal de Conswdtas Tribtarias N0 177, 1992, pdg. 64, El poe
centtje de recuperacian se ha calculade conforme a lo dispuesto en el an, 43 del Reglamento, sobre Jos wiales

aciimilidos,
™ El problema solo s¢ encuentra resuclio en forma tambicn insuficiente cuando ¢l contribuyenic se

acope al mecanlsmo de pelntegro de eemanennes estabilecido en el ant, 27 bis.
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) Momento w oportunidad en que se determing la afectacidn. Modificacio-
nes sobrevinienies

Es ésta una materia que no ha side objeto de anilisis especial ni en la
doctrina ni en el derecho comparado, y ello no ¢s de extraiar, puesto que la
oportunidad en que debe calificarse la afectacion dependeri de los principios
que adopte la legislacion de que se trate. Asi, la adscripeion a un régimen de de-
duccidn contable o financiera implica que ¢l crédito fiscal s¢ independiza, €n
cuanto a su ejercicio, del débito que contribuye a gencrar, esta caracteristica se
manifiesta en que el derecho debe invocarse en el mismo periodo en que se han
efectuado las adquisiciones vy serd, por mnto, a ese momento que deba determi-
narse la afectacion.

Tratindose de los desembolsos en bienes de inversion, €l momento u
aportunidad dependera de si se adopta el sistema en la variante IVA tipo consu-
mo. en el cual se reconoce ¢l derecho a la deduccion inmediata por el credito
integro o IVA tipo producto neto, en que fa rebaja operara en forma parcializada
a lo largo de la vida Gtil de los bicnes.

La circunstancia de que la mayoria de las legislaciones haya adoptado
¢l sistema de deduccion inmediata™ ha hecho necesario establecer normas desti-
nadas a ajustar o regularizar las deducciones legalmente efectuadas, que
pasan a ser indebidas en razon de modificaciones sobrevinientes en la
afectacion de los bienes.

Una de las formulas utilizadas al afecto ¢s la de las prorratas
provisorias v definitivas que analiziramos en el parrafo de “la sujecion parcial™;
sin embargo, ella es insuficiente para resolver el problema de las operaciones
ocasionales no gravadas v de los bienes de inversion,

1. Situacion de los contribuyenies que, ocasionalmente, reafizan oferdaciones
no gravedas

Como una cuestion previa, €5 necesario lener presente (ue nuestra nor-
mativa, asi como casi todas las legislaciones que hemos consultado,
enfrentan ¢l problema de la sujecion parcial bajo el supucsto implicito de
contribuyentes que habitualmente realizan operaciones afectas y no gravadas; es
*decir, cuye giro "normal” supone ambos tipos de operaciones, En este sentido pue-
de apreciarse que nuestra disposicion reglamentaria, que no difiere sustancialmen-
te de la consagrada en otros paises, supone continuidad en la existencia de IVA co-
muin ¢de ahi la referencia reglamentaria a *._.en los periodos siguientes.,”).

§in embargo, el problema también se presenta respecto de contribu-
yentes que habiendo recuperado crédito integro, por operar exclusivamentc
afectos al momento de la adquisicion de los bicnes, con posterioridad y en

* 2 mayorn de las legislcioncs adoptan of IVA ripo consuma, Iacen excepeion, entre otas, ley
colombiana que nicga €l derecho a las deducciones tragindose de los bienes de inversion: 13 ley ArgeTitin
adopid cn su dexto original el IVA en ki varante “producto peto”. S embarga, por refomtd introducids ea
sepricmbre die 1990 s Ba aceptado la dedueciin inmediaa,
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forma ocasional realizan operaciones no afectas, ya sea por la existencia de
exenciones personales que beneficien al adquirente o porque se produzea una
situacion que, conforme a la ley, configure un hecho no gravado no susceptible
de haber sido visualizado al momenio de ejercitarse legalmente ¢l derecho a la
deduccion.

No hemos encontrado referencia expresa al problema que nos
preacupa en la doctrina extranjera. Las legisliciones comparadas tampoco con-
ticnen, por regla general, disposiciones especificas destinadas a darle solucion,
exceptuadas la ley francesa v la argentina.

La primera, en el art. 221 del Anexo 11 del C.G. L, establece que el
monto del impuesto, cuya deduccion haya sido efectuada, deberd reintegrarse,
entre otros casos. cuando los bienes o servicios que han originado la deduccion
del impuesto han sido utilizados para una operacion no sometida efectivamente
al tribwuito.

“El reintegro debe efectuarse por la toralidad del IVA correspondiente
al conjunto de los bienes (excluidos los de inversion) y de los servicios que
concurrieron a la operacion gue po daba lugar a la deduccion. Para el caleulo el
contribuyente puede utilizar los métodos estimativos o forfetarios, sin perjuicio
del derecho de control por parte de la Administracion. El reintegro debe
efectuarse incluyéndose las sumas correspondientes, en una linea especial
destinada al efecto, en la declaracion del periodo correspondiente en el cursoe
del cual el acontecimiento se produjo™,

La ley argentina supone, al decir de un autor, que ¢l sujeto inscrito
toma ¢l crédito fiscal por todas sus operaciones gravadas en el momento de
nacer ¢l cridito fiscal, 5ia ese momento no se conoce €l destine, la opcidn legal
es la procedencia del derecho. Sin embargo, en el periodo fiscal en que se
adquiera dicho conocimiento deberi reintegrarse, como parte del débito, ¢l
crédito indebidamente recuperado. Debe tenerse presente que “la simulacion
del desconocimiento previo del destino ¢s una falsa declaracion sujeta a penali-
dad. §i nunca se sabra ¢l verdadero desting corresponde el prorrateo en ¢l acto
de nacer el crédito; v si a priori s¢ sabe a ciencia cierta que un insumo se aplica-
i 4 una operacion exenta, no es licito tomar ¢l crédito para luego rectificar la
apropiacion. S6lo es licito tomar ¢l crédito inmediato cuando ¢l destino no sea
conocido inequivocamente de antemano..."™,

. Muestra legislacion no contiene normas que permitan regularizar
créditos fiscales legalmente invocados, que se transforman en indebidos por he-
chos sobrevinientes. El problema se ha planteado en reiteradas oportunidades.
Las primeras cuestiones se suscitaran a proposito de las excnciones personales

™ *La taxe...” Revur Fiduciaire, op. cit. pag 201, 1a ley espaiola contlene normas relativas a b rectifi-
caciin de tas dedvcciones en fos supuestos de eonor o varfacion de fus cuocs a deducir, ans, 47 e lalevy Hla
A% del Reglamento. $in embarge, 70 parecient gue € ohjets de estas recrificaclones comprendan fa situacion
en analisis, 3 menos que puedn copsiderieelis deatro del supuwesio de error, B gue o nes pRrecs: teCcnicamen-
e COmecto,

* Raimaondi, Carlos v otros B Npero ferpeesto af Valor Agregada, Ediciones Contabdlidad Moderna,
Buenas Adres, 1980, pag 361, Estos comeniarlos fueron hechos en relackin al texio anterior de la key. El texo
aeiual no se eefiens expresamente @l problem.
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que beneficiaban a las empresas navieras acogidas a la ley 19.041 por cuanto el
criterio del Servicio de Impuestos Internos ha sido prescindic del hecho de que
la afectacion deba considerarse al momento de invocar el crédito fiscal.

El plantecamiento casi uniforme de la jurisprudencia judicial™ ha sido
el de denegar €l crédito fiscal ateniéndose exclusivamente a la literalidad de la
ley, en cuanto establece la exigencia de afectacion a hechos gravados™, Este pro-
ceder queda de manificsto en la sentencia de la Corte Suprema dictada en la
causa “Oppenheim con 11", cuyos considerandos 6" y 9 expresan:

*Que las infracciones legales de este primer grupo no las cometio
realmente la sentencia recurrida, porgue al rechazar el reclamo del contribuyen-
te ¢n contra del gire por el impuesto al valor agregado resultante del calculo del
porcentaje entre operaciones gravadas y exentas, los falladores se limitaron a
aplicar una ley que si contradijera los principios, el sistema o la estructura del
LVA. no pudieran los jueces dejar de aplicarla”;

“Cue contra las criticas anteriores a las leyes senaladas estd la réplica
de que las leyes criticadas por erroneas, inconvenientes o ilogicas, hay que apli-
carlas, aunque lo sean y que su aplicacion no las infringe sin (sic) que el fallador
ha de cumplirlas aun si fuesen erroneas, inconvenicntes o ilogicas, que no lo
son en el caso de gque se esta tratando”,

Y se reitera en la causa “Jorge Cubillos € Hijo Ltda. con LI, al soste-
ner: "Que el fallo que se reclama ha revocado la sentencia de primer grado, se-
glin el recurso en estudio, tenicndo presente que para aplicar la proporcionali-
dad del crédito fiscal, segin el art. 23 N” 3 del DL 825, es necesario que al mo-
mento de la adquisicion de las mercancias se afecten o destinen a operaciones
gravadas o exentias y que en la especie el contribuyente al efectuar la adquisi-
cion no tenia como objetivo efectuar servicios exentos, por lo gue concluye €l
fallo no procede aplicar en este caso la norma de la proporcionalidad. . ”

“Que en la forma en que se ha expresado en el fundamento que
precede, la sentencia de segunda instancia no ha aplicado la proporcionalidad
del Impuesto de compraventa, infringiendo de este modo los preceptos que se
denuncian como violados. Esto es el art. 23 N° 3 del DL 825, el art. 19 del C. Ci-
vil y el art. 43 del Reglamento complementario contenido en el DS N 55.77

Prescinde, pues, nuestro Excmo. Tribunal de consideraciones tan
importantes como:

. a) El hecho de gue la afectacion debe analizarse al momento en que
se“ejercita el dereche. Que si en esa oportunidad ¢l contribuyente ignoraba la
posterior destinacion a operaciones no gravadas, la recuperacion desde el punto
de vista de los principios del impuesto, y del propio texto legal, en cuanto esta-

7 Consthiuyen posiciones mineritarias s sostenicas por I Core de Apelaciones de Coneepeian ¢n
causa el 146-A0, sentencla de O4.07. 800y eo la causa Jorge Cubillos e Hijo Lk, sentencia de septicmbre el
muisma ano, En ambas, 1a Cone estlmo que de los terminos del ant. 23 N7 3 se evidencia que [a afectacion o des-
tino dele ser estudiadda a 1a fecha de adguisicion de los blenes.

™ Vgnse Corte Supeemit scrnencia de DLMNRE2 causa rol 14.976 Seciedad Oppenheim v Cia lada,
con LL; C. Suprema, sentencia de P, 1082 en Falfor dod Mes N" 287, 1982, pig 425; Gaceta furfdice N° 51,
1984, pip 143 v N° 70, 1986, pig 103

TEn BRI Yol TR 1981 20 pane seccion 10 pag. 131,
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blece que el crédito fiscal debe invocarse a la fecha de la facturacion, habia
operado legitimamente;

by Que la circunstancia de no encontrarse efectuando operaciones
mixtas al momento de la afectacion del bien hacia imposible la aplicacion de la
proporcionalidad, puesto que, a ese momento, carecia de los parimetros
reglamentarios para practicarla;

c) Como consecuencia de lo anterior v supuesto que realmente
hubiere existido una recuperacion indebida, debiera haberse analizado cuil era
el impuesto que procedia objetar, iel soportado al adquirir los bicnes? o, como
aparentemente se hizo, jel soportado al enajenarlos? y si en este periodo no hu-
biera habido adquisiciones consideradas bienes de utilizacion comin o del mis-
mo tipo del que se enajend liberado, ;qué IVA correspondia rechazar?

d) Y si el contribuyente, respetuoso de las normas tributarias y
consciente de estar destinando un bien por el cual invocd crédito fiscal, a una
operacion no afecta, quisiera dar cumplimiento a la normativa vigente, FQUE pue-
de hacer si la ley no contiene ninguna norma que le permita rectificar o regulari-
zar la deduccion efectuada?

Si bien la eliminacion casi total de las exenciones personales en favor
del adquirente pudiera hacer pensar gue el problema en analisis ha perdido
trascendencia, ello no €5 asi por cuanto se mantiene en otro ambito.

Demostrativa de nuestra afirmacidn s fa sentencia de la Corte de Ape-
laciones de La Serena, recaida en la causa “Romelio Gajardo Peillart con Impucs-
tos Internos”.

Los hechos debatidos en este caso se produjeron con motivo de la
liquidacién de la sociedad conyugal habida entre don Romelio Gajardo y su
conyuge. Producto de ella se adjudicaron a €sta diversas mercaderias del giro de
un establecimiento comercial que se encontraba a nombre del marido. El Servi-
cio de Impuestos Internos, considerando que dicha adjudicacion se encontraba
expresamente liberada del impuesto, como hecho no gravado, rechazd el crédi-
to fiscal correspondiente a compras efectuadas por el establecimiento antes de
la disolucion de la sociedad conyugal, en proporcion al monto de las mercade-
rias adjudicadas a la conyuge.

La Corte de Apelaciones revocd la sentencia de primera instancia
fundamentindose en ¢l hecho de que “la adjudicacion de bienes al disolverse la
Jsociedad conyugal del reclamante se encuentra no gravada con impuesto,
‘circunstancia por la cual no procede aplicar la disposicion legal descrita en la
motivacion precedente” (el art. 43 del Reglamento) y considerando ademis que
“el adjudicatario al venderlas por su cuenta volveri 4 su vez a gravar con €l mis-
mo impuesto dichos bienes, no siendo asi de ninguna manera perjudicado ¢l
interés fiscal™.

= lin Revisia fpurestos N 4 enceo 1991, pag. 102, La Coe Suprema declag sin logae ol securso
de gueja interpussto por cl Fisco, En nuestr opinkon aun cuindo sc i de un Falle justo, los fundamentos
esprimidos no son juridicamente correctos. En realidad, come verenns, b adjudicacion efectuacda oo motive
de 1a lquidacion de la socicdad conyugal no implica rransferencia sinc declasacion de dominio y, por tanta, no
Iz existido “operagion”,
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La relacion anterior deja de manifiesto la necesidad de legislar a la
brevedad sobre esta materia ¥, en este sentido, nos parcce que la solucion mis
simple v expedita es establecer una norma similar a la del derecho francés, que
permita al contribuyente reintegrar aquellos impuestos invocados legitimamente
como crédito fiscal, cuando hechos ocasionales sobrevinientes transformen esa
recuperacion en indebida. Mientras asi no se haga, las modificaciones posterio-
res en la afectacion de los bienes no puede alterar la recuperacion que,
conforme a lo dispuesto en el art. 23 N° 1 {y no solamente a principios) ha sido
legalmente efectuada,

2, Sitnacitin de fos bienes destinados al Activo Fijo

Hemos dicho anteriormente que en cuanto ¢l nacimiento del crédito
fiscal estd vinculado a la fecha de la adquisicion de los bienes, la ley debiera
contener normas que permitan la regularizacion posterior derivada de los
cambios de afectacion. Esta necesidad se presenta con mayor énfasis tratindose
de los llamados “bienes de inversion” o “inmovilizaciones”, cuya vida util supo-
ne su utilizacion en la empresa por largos espacios de dempo, que exceden
naturalmente el breve periodo de la adguisicidn.

Nuevamente nuestra legislacion no se pronuncia sobre ¢sta materia y
¢l problema en nuestra opinion se intensificard con la incorporacion al impues-
to de las ventas de inmucebles efectuadas por empresas constructoras, ;Qué
ocurrird por ejemplo con un contribuyente que adguiera un local comercial de
una empresa constructord, recupere el IVA correspondiente, lo destine a su giro
durante, por ejemplo, un aiio y, posteriormente, lo venda, no afecto al tributo?

El criterio utilizado hasta la fecha por la Administracion es equivoco.
Asi, no ha cuestionado la recuperacion del impuesto soportado con motivo de la
adquisicion de camionetas o en gencral vehiculos destinados al transporte, que
son reemplazados pricticamente todos los anos. Sin embargo, €n otros casos ha
sostenido una posicion diversa, refiida con el texto legal. En ¢l oficio 3636 de
septiembre de 1993, absolviendo la consulta formulada por un contribuyente,
cuvo giro comprendia, entre otros, el arrendamiento de vehiculos motorizados,
ha declarado procedente ¢l crédito fiscal soportado con motivo de la adquisi-
cion de los mismos, asi comao ¢l de los insumos que se utilicen para su funciona-
Tienm_ Sin embargo, como ¢s habitual ¢n ese giro, transcurrido cierto tiempo
dichos vehiculos son enajenados. Acaecido este hecho, “en ¢l periodo en que se
venda cualquiera de esos vehiculos -exento de IVA- el crédito habri de propor-
cionalizarse segin las disposiciones del N* 3 del art. 23 del DL 825.

Cabe preguntarse, ;cudl es el fundamento legal que le permite exigir
una regularizacion posterior si a la fecha de la adquisicion los bicnes se desting-
ron a una operacion afecta y aun cuando se visualizaba su enajenacion posterior
no gravada, probablemente no tenia a ese momento operaciones de esta
naturaleza que le permiticran efectuar el cileulo de la prorrata? y iqué crédito
es ¢l que habri de proporcionalizarse?, éel gque soportd en la adquisicion o el
que soporte al adquirir nuevoes vehiculos? y dqué ocurre si esta adquisicion no
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coincide con ¢l periodo de la enajenacion?

Nuevamente surge la necesidad de legislar [a materia y, a tal efecto,
creemos que la experiencia de la normativa comunitaria. asi como de las legisla-
ciones europeds gue 4 su amparo se han dictado, pueden brindar soluciones va
experimentadas.

En ¢l derecho comparado la obligacion de regularizar o ajustar las de-
ducciones inicialmente efectuadas por los bienes de inversion" tene lugar cuan-
do en el transcurso de un ano posterior, comprendido dentro de los 4 siguientes
a la adquisicidn o primera utilizacion, tmrdindose de bienes muebles, y de los 9
anos siguientes, respecto de los inmuoebles™, se modifica la afectacion de dichos
bienes, de manera tal que el porcentaje se aleje en mis de 10 puntos thacia arri-
ba o hacia abajo) respecto de la prorrata inicial (definitiva),

Producido el supuesto, la rectificacidon dard lugar a un reintegro o a
una deduccion complementaria por una fraccion del impuesto deducido, que se
encucntra limitaca anualmente a un décimo (para los inmuebles), o a un guino
{para los muebles), de la diferencia entre la deduccion inicial ¥ 1a caleulada en el
ano considerado.

Un cjemplo tomado del dereclo francés permitira ilustrar en mejor
forma este sistema un tanto complejo™:

Supuestos:

- Impuesto soportade en la adguisicion de un inmueble efectuada en
agosto de 1991 158,100 F. :

- El porcentaje de deduccion provisional, segtn las operaciones del
ano 1990, corresponde al 72%, lo que determina una deduecion por 113.832 E

- El porcenttje de deduccion definitiva, segin las operuciones realiva-
das en ¢l curso del ano 1991, resulto ser del 75%. Bajo estos supuestos el contri-
buyente puede efectuar una deduccion complementaria, antes del 25 de abril de
19492, de

IS8.100 % 75

100

-113.832 F = 4.742 FF

Para las eventuales regularizaciones posteriores, el porcentaje de
deduccion inicial serd del 75% y Ia deduccion inicial de 118.575 F
(158,100 x 75%).

*, Pl

o Algaertoy textos contivnen un concepta de bienes deinversion v exclusiones particulares, Asi, ol
art, T el Keglimento de B ley espiiola considera como Giles Bos bicnes corponles moehles © inmuehles gue
per sunateralers estan normslmente destinados o oser atilizzados por ue peroda de tempo seperior s un anoe
coamo instrumentos de il o medios de expleacion, Entre Ts exclusiones especificas se consider, enire
oros, ¢] material de oficing y el ueillzje cuye costo no excede de 200000 pesetas, 1os accesorios v plezas de re-
caumbic, La ey itliana wtilic s expresiones “hienes amonizables” ¥ oexcluve de B regalarizecion a aguéllos
cuya Costo unitano mo excede del millon de liras (an. 19 bisy

™ Para estos efecoes se ba entendilo en Frapcia gue o coneepto de inmuelles incluye los rbijos
tjLie se efecticn on cllos ¥ gJUe COnsteyio inmovilizciin; g‘lrrruy.pul'uhrriu, i BtbCALTE O Cplo e msjores per-
mancries que aumwenten of valor del Dien,

= Ejemplo contenido en Lo fooxe sar., Bevue Fllducisiee. . pag. B84 Bemplos en relacion con la le-
gislacion espaiola pueden consularse en Checa Gonzdlez, op. e, pdgs. 1Ky sigulenies.
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- La prorrata definitiva para el afo 1992 se establece en un 78%.
siendo Ia separacion con el porcentaje de deduccién inicial (75%) inferior a
10 puntos, no procede efectuar ninguna regularizacion a comienzos de 1993.

- La prorrata definitiva del ano 1993 se establece en un 60%. Antes del
25 de abril de 1994 ¢l contribuyente debe reintegrar una suma igual a:

118.575 (ded. inicial} - M X L = 2371,50 FF

100 10

- En el curso del afio 1994 el sujeto realizé exclusivamente operacio-
nes que daban derecho a la deduccion, lo que se traduce en un porcentaje de
deduccion del 100%. Antes del 25 de abril de 1995, el interesado puede efec-
tuar una deduccién complementaria calculada de la siguiente forma:

158,100 - 118.575
10

= 395250F

- En el curso de los 6 anos siguientes (1995-2000), el contribuyente
redliza exclusivamente operaciones que dan derecho al crédito fiscal. Antes del
25 de abril de cada uno de los anos 1996 a 2001, el contribuyente puede
efectuar sucesivamente 6 deducciones complementarias iguales a 3.952,50 F
cada una.

Constituye también causal de rectificacion la cesion o enajenacion
del bien ocurrida antes de la expiracion del periodo de regularizacion, siempre
que dicha cesion no se encuentre sometida al tributo®, La rectificacion se efec-
tiia de una sola vez por el tiempo que reste para la expiracion del
periodo™.

Bajo este supuesto, si ¢l contribuyente del ejemplo enajenara el bien
en 1997, deberia proceder a un reintegro, que se calcula en funcion de los anos
que faltan para el término del periodo de regularizacion y del impuesto efectiva-
mente deducido, segin la siguiente formula: 128.061 F* x 3/10 = 38.418 30 E

Es interesante destacar que, conforme a la ley francesa (art. 210 IV
Anexo I, el adguirente de un bien, cuya cesion origind al cedente la obligacidn
xlt. regularizar, dispone del derecho a decidir una fraccion del impuesto
inicialmente soportado por el vendedor, equivalente a los quintos o décimos

“ % I ceskon del bien estoviere afecta a impuestos, las leyes francesa (ar 211 anexo 11 CGT ¥
capaicla {art. 45 N* 1 de 13 ley) considern que ol bicn ha sido empleado exclusivamenie oo aperciones
pravadas dando lugar, en consecuencia, a las deducciones complementarias que procedan segin los afios gue
resten puira 1 finalizacion del periodo

= Como sefiala Checa Gonzilew op, cit, pdg. 110, en este caso “so ma de una actividad sin
derecho 3 deduceidn, por lo que s¢ presume que el bien de fa naruraleza indicada fue empleado exclusiva-
mente en i realizwcion de aperaciones que no originen e derecho 2 deductr durante tode <l ano en que se
realiza la entrega ¥ en los restantes hasta 1a expiracion del pedcdo de regulasizacion, con lo cual b prorreta
quee seri objero de comparacion con B gue prevaleeit el afio de la adquisicicn seri del 96

“ Impuesto efectivamente deducido: 128,061 Fr 118.575 (deduccidn inicial) - 2.371,50
(reintegro 1994) + 11.857.50 (deducclones complementarias de 1995 a 1997,
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que restan para ¢l término del plazo de regularizacidn; todo ello bajo el
supuesto de que el bien adquirido constituya para el beneficiario del derecho
una inmovilizacion,

L4 normativa francesa considera, ademis, otras situaciones en que la
variacion de la prorrat en el tiempo puede originar deducciones complementa-
rias, Elle gcurre, por ejemplo, respecto de contribuyentes que inicialmente no
tuvieron derecho a la recuperacion del impuesto vy que, en virtud de una
maodificacidn legal o de una variacion en la afectacion ocurrida durante el
periodo de regularizacion del bien, dejan de quedar comprendidos en la limita-
cion. En este evento pueden impetrar una deduccion complementaria equiva-
lente a tantos décimos o quintos (segin la naturaleza del bien) del monto inicial
del impuesto no deducido, como anos resten hasta la expiracion del periodo de
regularizacion.

£) VA soportados con anterioridad al comienzo de las aclividades
del contribiuyenie

Para el nacimiento del derecho a la deduccion no es requisito el he-
cho de que ¢l contribuyente se encuentre realizando las operaciones propias de
su giro. En otras palabras, en la medida en que se cumplan las exigencias forma-
les que, supone, entre otras, el haber presentado la declaracion de iniciacion de
actividades, no existe obsticulo para que se proceda a la deduccion de los im-
puestos soportados con anterieridad al comienzo efectivo de las operaciones
que constituirin el objeto de Ia actividad del contribuyente. Negar esta posibili-
dad significaria impedir la deduccion de todos aquellos desembolsos en que se
incurre para la puesta en marcha de la empresa, por cuanto la aplicacion del
principio de la deduccién contable o inmediata haria extemporinea la recuperni-
cion posterior

Muestra ley no considera expresamente esta situacion. Sin embargo,
se refiere implicitamente a ella en el art. 27 bis, en el cual, a propdsito de la re-
cuperacion de los remanentes de crédito fiscal generados en la adquisicion de
bicnes del activo fijo, ordena la regularizacion posterior cuando ¢l monto, que
fue objeto de impurtacion o reintegro, resulte indebido, considerando la real
afectacion de los bienes,

La disposicion citada adolece también de deficiencias, entre las cuales
s¢ encuentra precisamente el punto que nos ocupa. En la medida en que un
c{;htfibuytme no ha iniciado las actividades propias de su giro no estd en condi-
ciones de determinar €l monto de la recuperacidn a que tiene derecho, aun
cuando a ese momento sepa que su actividad dard lugar a operaciones afectas y
no gravadas. Ello, puesto que, como hemos visto, la proporcionalidad se deter-
mina en funcién de las operaciones efectuadas, Indudablemente, la omision le-
gislativa beneficia al contribuyente, por cuanto, segin la ley, si al iniciar las acti-
vidades se determina una recuperacion indebida, ésta debe reintegrarse reajusta-
da, lo que implica que el contribuyente ha podido disponer de un préstamo sin
intereses,

5i bien los mecanismos de regularizacion, tanto normal como de
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recuperaciones anticipadas, presentan un alto grado de complejidad administra-
tiva®, nos parcce que es la dnica via que permite conciliar los sistemas de
deduccion inmediata con la finalidad del derecho a Ia deduccion.

La legislacion chilena no pucde continuar ignorando las distorsiones
que se generan con 1a normativa actual v la inseguridad a que se encuentra
sometido ¢l contribuyente por el criterio que aplica la Administracion, en ausen-
cia de texto, para hacer frente al problema. Esta solucion, como hemos visto,
vulnera la ley al prescindir del hecho de que la afectacion se determina al
momento de la adquisicion de los bienes. Es por tanto indispensable que se
estudie Ia incorporacidn de normas que solucionen ¢l problema, las que debic-
ran considerar ¢l problema de las deducciones anticipadas ¢n forma integral. La
experiencia europea puede ser de utilidad como idea central de solucion, con
las debidas adaptaciones a nuestra realidad,

h) La renunciabilidad de las exenciones o la sujecion por opcidn

La complejidad que traen consigo las exenciones y los hechos no
gravados™ hacen de cierta frecuencia la consulta profesional de los contribu-
yentes en cuanto a la posibilidad de renunciar a la no afectacion, en especial tra-
tindose de operaciones ocasionales. Aun mis, se ha recurrido en la prictica a
enterar el impuesto en situaciones en que legalmente era improcedente, Esta so-
lucion ha sido rechazada por la Administracion y Ia jurisprudencia judicial sin
un clara fundamento legiskativo.

La inquictud de nuestros contribuyentes, que surge de una necesidad
practica, tiene un respaldo doctrinario y ha sido recogida en el Derecho comparado,

Derpuin™, comentando la legislacion comunitaria vigente a 1977,
reconoce la necesidad de abrir la alternativa de sujecion por opcion, ya estable-
cida en algunos paises europeos, como una extension del marco de aplicacion
del tributo, al permitir la ley que se sometan a ella actividades que no constitu-
ven hechos imponibles; o como la facultad de renunciar a exoneraciones
legales.

51 bien en el derecho francés se mantiene esta forma de sujecion, su
procedencia parece haberse reducido respecto de la situacion existente a la
época del estudio efectuado por Derouin, Aun cuando no contamos con antece-

, dentes que nos permitan conocer con certeza la causa de ello, nos parece
L

= (o el abjeto de simplificar el sasteni, algonas Jegistaciones onginalmente consideraron un sobo
perindn de regularizacion cualguice fuera fa naiundezs de s bicaes {como por ejemple, € proyec de ley
espaoka]; este hecha fue eriticado pucs implicaba gue respecta de squetlos bienes cuya vida vl cra inferlor
al perivddo considerado, Tn rwgularizacion procedia incluse despaics de gue dicho bien bion desaparccido
contallemente del active de b empresd. Creemss gue <l problenn o solucionable excluyendo del concepio
de biepes de inversion, pant estos cfectos, 3 aguelbos cuya vida Gl se inferior @ un Cieme noimens e aios gue
st delermind.

= |z pleermativa reglamentania de facalvar a  Direcchan del Sepvicio de mpoesios Intermnos para
estahlecer oiros métmlos de dererminacion del coédite proporcioeal, sEhien es wn paliativa al gue se ha reco-
itk con clema frecwencit, oo constitye, en nuesioe ofinian, i soluclon adeouada, pues puede torminar
irnsformando k excepoiin en ki regli gencral.

= DeroLdn, op. cit., pags. 75 v 58,
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probahle que se deba a la ampliacién del dmbito de aplicacion obligatoria del
tributo™ y no a dificultades en la aplicacion del sistema.

La imposicion voluntaria, ¢n la forma en que hoy se concibe en esa
legislacion, esta limitada a los casos expresamente establecidos en la ley, de
manera que el contribuyente no puede elegir a su arbitrio excluirse de una exo-
neracion; sin embargo, en fa medida en que esté considerada puede acogerse
libremente con ¢l solo requisito de informarlo a Ia Administracion. Se aplica por
periodos determinados v se renueva automiticamente, a menos que se denuncie
dentro de un determinado plazo™.

Nos parcce que la sujecion por opcion constituye una buena alternati-
va para enfrentar los problemas de los contribuyentes que efectiian operaciones
no gravadas de caricter ocasional, en particular cuando siendo ¢l adguirente su-
jeto pasivo del tributo se produce, con motivo de ellas, s6lo una suspension y no
una interrupcion definitiva en ¢l circuite de comercializacion de los bicnes™.

* Asi, por ejemplo, 1esa época ly opcion se concedia i tadas s personas que cjeecicran una profe-
sidn liberl, situaeion que boy diz queds sometida a imponibilidad obligatorii,

" Wease ants, 200y siguicntes del G0

* s referimios i situaciones 1ales comao kb mencionida en b pota N° S0,
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