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Introduccién

Con la incorporacion de la Norma General Anti Elusion en los articulos 4° bis, 4°
ter, 4° quater, 4° quinquies, 26 bis, 119 y 160 bis en el Cédigo Tributario, como
producto de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.780 sobre “Reforma Tributaria
qgue modifica el Sistema de tributacion de la renta e introduce diversos ajustes en
el Sistema Tributario”. Promulgada el 26 de septiembre de 2014 y publicada en el
Diario Oficial el dia 29 del mismo mes y afio y sus modificaciones contenidas en la
Ley N° 20.899 que “Simplifica el Sistema de Tributacion a la renta y Perfecciona
otras Disposiciones Legales Tributarias”, promulgada el dia 1 de febrero de 2016 y
publicada en el Diario Oficial el dia 8 del mismo mes y afio, quedo explicitada en la

ley que la elusion es per se ilicita, antijuridica o contraria a derecho.

El legislador tributario considerando que nuestro sistema econdémico esta basado
en la “Autonomia de la Voluntad y la Libertad Contractual” de las personas, ha
fundamentado la Norma General Anti elusion, sobre los principios de Legalidad de
los tributos y de Igualdad de las cargas Publicas, contenidos en el Articulo 19,
numero 20 de la Constitucion Politica de la Republica, algunos principios del
Derecho Privado y del Derecho Anglosajon (Common Low), la experiencia
acumulada al respecto en nuestro pais, el diagnostico que han elaborado al
respecto, los paises pertenecientes a la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo econémico (OCDE) y ha definido que la elusion tributaria es el
incumplimiento de la ley tributaria y tiene dos caras, por un lado, el abuso de las

formas juridicas y por otro, la simulacion.

El primero busca a través de determinados medios (formas juridicas) obtener
ahorros tributarios mas alla del resultado econémico y juridico del acto o contrato,
y se verifica cuando el contribuyente disefia determinadas configuraciones
tributarias con ese fin, en cambio, en el caso de la simulacién estan presentes los

siguientes elementos:

- Una voluntad real distinta de la reflejada en el acto o contrato,
- Acuerdo entre las partes para disfrazar la verdadera voluntad del acto o

contrato y



- Con laintencion de engafiar a terceros.

Nuestro enfoque tendrd una mirada practica revisando casos reales que caigan en
el marco de las N.G.A., con el fin de hacer un aporte concreto en el area del
derecho tributario.

Algunos casos de reorganizacion empresarial estan en el limite entre las opciones
legitimas de una planificacion tributaria que implica optar por alternativas
igualmente validas que signifigue ahorros tributarios para la empresa como
consecuencia de un resultado juridico-econ6mico relevante y las situaciones

contempladas en la Norma General Anti Elusion.

Por lo mismo que nos interesa desarrollar algunos de estos casos de
reorganizacion empresarial de acuerdo a un catalogo de esquemas tributarios que
el propio Servicio de Impuestos Internos ha puesto a disposicion de los
contribuyentes para una correcta comprension de parte de estos ultimos de los
limites que hay entre Elusion y Planificacion Tributaria, no se considera para estos
efectos la Evasion Tributaria, porque estas conductas caen el ambito de lo penal y
el Cddigo Tributario contempla en su articulo 97 las sanciones que se derivan de

los delitos tributarios cometidos por los contribuyentes.

El Servicio de Impuestos Internos (Sll) ha tipificado determinadas situaciones que
podrian dar origen a planificaciones tributarias agresivas o elusion, y que es

necesario tener en cuenta, al momento de disefiar una planificacién tributaria:

“Casos en que los beneficios tributarios de la transaccion o planificacion son

desproporcionados.

El esquema o transaccidon no se entiende por parte de la alta gerencia o

propietarios de las empresas, salvo que “produce un buen resultado tributario”.
Se requiere la firma de contratos poco usuales al negocio.

Esquemas que suponen circular los fondos, mercancias o bienes entre las mismas
empresas aunque ello no tenga explicacién de fondo, salvo producir una ventaja

tributaria.



La utilizaciébn de un régimen de nula o baja tributacion, usualmente un paraiso
tributario, o sociedades sin personal ni funciones, que movilizan importantes

fondos o activos, desproporcionados para la empresa en cuestion”.

Hemos considerado que para este trabajo la oportunidad de mejora va estar dada
por la aplicacién practica de la Norma General Anti Elusion.

Los ejemplos los hemos sacados del Catadlogo de Esquemas Tributarios publicado

por el Servicio de Impuestos Internos en su pagina web www.sii.cl.

Para completar la ficha correspondiente de los casos analizados segun el
Catadlogo de Esquemas Tributarios publicado por el Servicio de Impuestos
Internos, debemos sefalar que el alcance de los casos abarca situaciones del
ambito nacional como internacional, los impuestos involucrados, en general son
los contemplados en la Ley sobre Impuesto a la Renta, y en la Ley de sobre

Impuestos a las Herencias, Asignaciones y Donaciones.

Como es obvio, los aspectos doctrinarios y los efectos tributarios de los casos
analizados estan transcritos en forma casi literal por cuanto, esos dos aspectos
estan lo suficientemente decantados como para volver sobre ellos, o que hicimos
fue poner la lupa de la N.G.A. sobre los casos expuestos por el Servicio de
impuestos Internos y clasificar los casos de acuerdo a dicha normativa si
correspondian a situaciones de abusos de las formas juridicas o a situaciones de

simulacion.

Y por ultimo, son casos actualizados al mes de noviembre 2016, es decir, estan
dentro del periodo de vigencia de la Norma general Anti Elusion contenida en el
Articulo 4° bis, Articulo 4° ter, Articulo 4° quater, Articulo 4° quinquies, Articulo 26
bis, Articulo 119 y Articulo 160 bis del Cédigo Tributario.


http://www.sii.cl/

Objetivo General

Realizar un marco tedérico-practico respecto del alcance de las nuevas normas Anti

Elusion contenidas en el Cédigo Tributario.

Objetivos Especificos

Contextualizar y aplicar las normas Anti Elusion en un proceso de reorganizacion

empresarial.

Metodologia empleada

La investigacion que vamos a utilizar para desarrollar nuestra tesina es un tipo de
Investigacion Cualitativa denominada “Estudios de Casos” y es de caracter

interpretativo.

“El estudio de casos puede definirse como una descripcién intensiva, holistica y un
analisis de una entidad singular, los estudios de casos son particularistas,
descriptivos y heuristicos y se basan en el razonamiento inductivo al manejar

multiples fuentes de datos”.®

Este tipo de investigacion se preocupa mas por la comprension y descripcion del

proceso que por los resultados finales.

Las fuentes primarias a utilizar son el Codigo Tributario, la Ley sobre Impuesto a la

Renta, el Cédigo Civil, Sentencias de Tribunales y la Historia de la Ley 20.780.

Las fuentes secundarias que utilizaremos son las circulares y oficios emitidos por
el Servicio de Impuestos Internos relativos al tema en estudio, publicaciones en la

prensay la Opinion de los Expertos.

Respecto de las fuentes de investigacién del trabajo de la tesina, nos parecio
importante acudir a la Historia de la Ley N° 20780, publicada en el sitio web de la
Biblioteca del Congreso Nacional y establecer un contrapunto entre las diversas
intervenciones, en relacion con la Constitucionalidad y el Debido Proceso de la

Norma General Anti Elusién propuesta por el gobierno en el mensaje N° 24-362



enviado al Congreso con fecha 1 de abril en septiembre 2014, como una forma de
comprender el sentido final de la Norma General Anti Elusion, hoy vigente.

Entre otras intervenciones apelando a la falta de certeza juridica podemos
mencionar:

La del entonces presidente de la Confederacion de la Produccién y el
Comercio don Andrés Santa Cruz, quien afirm6 que con la NGA se “incrementara
los niveles de inseguridad juridica frente a reparos indebidos de la autoridad”
(p.242);

La de la abogada del Centro de Estudios Libertad y Desarrollo dofia Natalia
Gonzalez, quien expreso que “En cuanto a las facultades de recalificar conductas
dispuesta al Servicio de Impuestos Internos para cuando las estime artificiosas,
impropias o0 que no tengan efectos economicos relevantes, sefialé que se aplicara
tanto a personas naturales como a juridicas, y que es bastante amplia y subjetiva,
generando incertidumbre en los contribuyentes sobre cual es la conducta
prohibida” (p.268);

La del economista don Bernardo Fontaine, quien sostuvo que “al otorgarle
al Servicio de Impuestos Internos facultades capaces de decidir hasta las
motivaciones de los contribuyentes, genera incertidumbres respecto de las
verdaderas reglas del juego, y generando un alto riesgo en materia de corrupcion”
(p. 279);

La del secretario del Instituto Chileno de Derecho Tributario don Claudio
Salcedo, quien “apuntdé a la falta de certeza que esta norma provoca,

particularmente, en el articulo 100 bis del proyecto de ley” (p. 283).

Entre las personas que opinaron en sentido contrario, apoyando la N.G.A.

contenida en el proyecto de ley estan:

El abogado don Francisco Saffie, quien expreso que “la norma general anti
elusibn que se propone incorporar no es una excentricidad, tampoco pone en

riesgo a los contribuyentes ni la certeza juridica. Por el contrario, la importancia de
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codificar esta norma general anti elusion radica en que, contra lo que se ha
argumentado en nuestro pais, provee certeza a los contribuyentes, ya que
después de aprobada la ley, sabrdn que las conductas abusivas atentan contra
sus propias obligaciones tributarias”. Finalmente, “sefialé que se trata de una
norma que refuerza el principio de legalidad en materia tributaria, porque deja en

manos de la ley la forma en que surgen las obligaciones tributarias” (pp.285-286).

El sefior Paul Fontaine, economista, en representaciéon de Amplitud sefal6
que “...que esta iniciativa contiene normas contra la elusion, la anti elusion y la

evasion tributaria que van en el sentido correcto”. (p.320).

Para entender la discusion producida en la tramitacion de la ley en la Camara de
Diputados se transcribe el articulo 4 quinquies contenido en el mensaje del

Ejecutivo que posteriormente termino siendo modificado:

“4. Incorpérese el articulo 4 quinquies nuevo, del siguiente tenor: “Articulo 4
guinquies. La existencia del abuso o de la simulacion a que se refieren los
articulos 4 ter y 4 quater, precedentes, sera declarada administrativamente
por el Servicio en la correspondiente liquidacién, giro o resolucion, previa
autorizacion del Director Regional, Director de Grandes Contribuyentes o
Subdirector de Fiscalizacién, segun corresponda, conforme a lo dispuesto en
los incisos siguientes, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los
exclusivamente relativos a las materias de tributacion fiscal interna que sean,
segun ley, de la competencia del Servicio de Impuestos Internos. La autorizacion a
gue se refiere este articulo, sera otorgada por los funcionarios indicados en el
inciso precedente, a requerimiento de la unidad de su dependencia que esté
conociendo los antecedentes o efectuando la fiscalizacién respectiva, previo
informe del Departamento Juridico o de la Subdireccion Juridica en el caso que la
autorizaciéon corresponda al Subdirector de Fiscalizacion. La solicitud de
autorizacion debera fundarse en la concurrencia de las circunstancias previstas en
los articulos 4 ter y/o 4 quater, y efectuarse antes de emitirse la liquidacion, giro o
resolucién, segtin corresponda. El plazo para emitir la autorizaciéon serd de dos
meses”. (p.104)



El subrayado es nuestro, es decir, la calificacién del acto o contrato juridico se
resolvia en sede administrativa sin la posibilidad del Debido Proceso para el
contribuyente y lesionando las garantias individuales contenidas en la Constitucién
Politica, este fue el punto central de la discusion sobre la Norma General Anti

Elusiéon en el Parlamento.

1.- Bases Conceptuales

1.1. Capitulo 1.- Andlisis descriptivo y doctrinal de las Normas Anti

elusivas contenidas en el Codigo Tributario.

1.1.1. Breves Conceptos de economia de opcién, planificacion tributaria,
elusion y evasion.

La diferencia entre planificacion, elusién y evasion no se puede establecer en una

sola categoria, sino que es una linea continua que va desde el cumplimiento

directo de las obligaciones tributarias, pasando por las economias de opcion y

planificaciones tributariamente aceptables hasta las, inaceptables formas elusivas

y evasivas.

De esta forma el contribuyente comienza desde wuna planificada
instrumentalizacion tributaria, para aprovechar al maximo las ventajas y beneficios
gue concedan las propias leyes fiscales (economia de opcion y planificacion
Tributaria), pasando por el abuso de las formas y procedimientos juridicos para
evitar la ocurrencia del hecho imponible (elusion fiscal), hasta la transgresion
abierta y directa del ordenamiento juridico destinada a ocultar la ocurrencia del

hecho imponible e incumplir la obligacién tributaria (evasion fiscal).

Asi, en gran medida, no existe un manual o concepto que sefiala cual o tal
planificacion tributaria es acorde al ordenamiento juridico a priori, lo que
corresponde hacer, es a través de ejemplos y del caso a caso, realizar un analisis

casuistico, para asi determinar los efectos o consecuencias normativas.

Por lo tanto, teniendo presente lo sefialado precedentemente, y teniendo presente
la necesidad del analisis casuistico, se analizaran los conceptos antes sefialados

para ser aplicable a la NGA.



La importancia de dominar estos conceptos, al momento de analizar un caso, es

enfrentar con herramientas precisas el mayor desafio de las NGA.

A continuacion, pasaremos a sefialar los conceptos antes mencionados:
Economia de opciodn

La economia de opcion es “la situacion ante la cual el contribuyente tiene diversas
posibilidades, y realiza la accién u omisiéon de la que resulta evitar, disminuir o
postergar el pago de los impuestos, siempre que el ordenamiento juridico no
prohiba esa conducta u opcién de ahorro fiscal; opciones que las propias leyes
tributarias, de manera expresa o0 tacita, ponen a disposicion de los sujetos

pasivos”.

La diferencia de la economia de opcion con el abuso de formas juridicas es que,
en la primera, el agente no lleva a cabo ninguna maniobra de elusion, sino que
simplemente elige por razones tributarias un determinado acto (contrato,

operacion) en lugar de otro*.

En otras palabras, no hay deformaciones atipicas del negocio juridico, ni se viola

el espiritu de la Ley Tributaria.

! Ciclo de charlas internas / Implementacion reforma tributaria, “Modificaciones al Codigo Tributario
Introducidas por la Ley N°20.780” Subdireccion Juridica SlI.-
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Planificacién Tributaria

La planificacion tributaria para los profesores Ugalde y Garcia sostienen que
“consiste en la facultad de elegir entre varias alternativas licitas de organizacién de
los negocios o actividades econdmicas del contribuyente, o incluso a renunciar a
la realizacion de negocios o actividades, todo con fin de obtener un ahorro

tributario”.

En consecuencia, la planificacion tributaria busca prevenir, evitar o postergar la
ocurrencia del hecho gravado, con miras a reducir o diferir la carga impositiva del
contribuyente, tanto como sea posible, de acuerdo a la ley. La planificacion
tributaria es una actuacion licita del contribuyente, ya que constituye un ejercicio
del principio de autonomia de la voluntad consagrado por la legislacion comun, y

materializa las opciones que el propio ordenamiento juridico establece.

Dado que la planificacidn tributaria esta constituida sélo por actuaciones licitas del
contribuyente, ésta nunca puede comprender actuaciones dolosas, que tengan

como finalidad eludir o evadir los intereses fiscales.
Elusion

El significado gramatical de eludir, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola,
es: esquivar una dificultad, un problema o evitar algo con astucia o mafia, lo cual
supone que no estamos dentro de algo que, en el caso concreto, seria la

obligacion tributaria no acaecida y la elusion seria esquivarla o evitarla.

Por lo tanto, la elusion fiscal puede definirse como “aquella conducta desplegada,
antes del nacimiento del hecho gravado u obligacién tributaria, con el Unico fin de
evitar, postergar o disminuir los efectos tributarios mediante la utilizacién
deliberada de una forma o procedimiento juridico atipico para el propésito

perseguido por el sujeto pasivo”.



Asimismo, como ya sefialamos, empleando como base la nueva NGA la elusion
puede definirse como “aquella conducta que busca dejar sin aplicacion la ley

tributaria a través del abuso de las formas juridicas o la simulacion”.

Asi las cosas, la norma anti elusiva persigue la elusion que se efectia mediante el
empleo abusivo de posibilidades de configuracion juridica, es por ello, que la ley
no prohibe escoger los caminos que ella misma establece, como tampoco impone

una unica configuracion adecuada. Art. 4 bis del Cédigo Tributario.
Evasion

El significado gramatical de evadir segun el Diccionario de la Lengua Espafiola es:
fugarse, escaparse, lo cual supone que ya estamos dentro de algo, que en el caso
concreto seria la obligacion tributaria ya acaecida y la evasion seria fugarse o salir
de ella.

Se produce la evasion cuando a través de cualquier medio se engafia o induce a
error a la Administracion Tributaria, con el fin de evitar fraudulentamente el
cumplimiento de la obligacion tributaria, cuando ésta ya ha nacido como

consecuencia de la materializacion del hecho imponible.

En otras palabras, en la evasion a diferencia de la elusion, la obligacion tributaria
nacio y el contribuyente, mediante maniobras dolosas u omisiones, no permite que
la administracién tributaria tenga conocimientos de ella o permite que la conozca

por un monto distinto.

No hay evasion sin dolo, es decir, sin intencion de causar un dafio. De esta forma,
si la obligacion tributaria, ya nacida, no es satisfecha por el sujeto pasivo por
simple infraccién culpable de la ley (producto de negligencia, impericia o
imprudencia) se habra producido una contravencién tributaria, asociada a una
sancion pecuniaria, esto es, la disminucion legitima del ingreso tributario, pero en

ningun caso la defraudacion necesaria para configurar la evasion.

10



1.2. Principios y Doctrinas aplicados a las normas anti elusivas.

En atencion de que la gran mayoria de los actos elusivos son ejecutados mediante
figuras reconocidas y amparadas en el ordenamiento juridico, pero que buscan
finalidades no reconocidas por éste, ya sea mediante el abuso del derecho o
haciendo fraude a la ley, a través de la simulacion, se anticipa que el érgano
llamado a establecer los parametros del concepto contenido en el elusién seran
los Tribunales de Justicia.

De acuerdo a lo anterior, cobran gran relevancia los conceptos o principios
constitucionales de Legalidad o Reserva Legal e Igualdad consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica

1.2.1. Principios Constitucionales
Principio de Legalidad

El principio de Legalidad o principio de reserva legal, se regula en los siguientes
articulos 19 N°20, 32 N°6, 63 N°14, 65 inciso 4 N° 1 de la Constitucion Politica de
la Republica de Chile.

El principio de legalidad es el pilar de las garantias constitucionales en que el
contribuyente y Estado interactian, siendo el articulo 19 numeral 20 de la Carta
Magna, el cual determina exclusivamente como se determinan los tributos en

nuestro pais.

Se ha dicho bastante respeto de este principio, el profesor Carlos Cruz Coke
Ossa, en su libro Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, pagina 499 y
siguientes, senala que: “El principio de legalidad de los tributos significa que solo
en virtud de un acto legislativo se pueden establecer, modificar, o derogar tributos.
Esto es un principio fundamental que proviene de las ideas expuestas en la Carta
Magna Inglesa del afo 1215, cuando se abolieron por primera vez las
arbitrariedades del monarca, quien, entre otras materias, subia discrecionalmente
los tributos. De esta manera, hoy dia el ejecutivo requiere de la aprobacion del

Congreso Nacional para imponer, suprimir o condonar cualquier clase de tributo...
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De esta manera, la ley tributaria otorga una adecuada certeza juridica y constituye
una garantia efectiva para los contribuyentes.

Ademas corresponde al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de los
proyectos de ley relativos a la tributacion, como se dijo, y para “establecer
exenciones o modificar las existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o

progresion”...

Los elementos de la obligacion tributaria que deben estar determinados por la ley
son: el hecho gravado, los sujetos (los contribuyentes y el Fisco o las
Municipalidades en su caso), los supuestos de exenciones tributarias, la tasa y la

base imponible”.

Por lo tanto, de acuerdo a lo sefialado s6lo en virtud de un acto legislativo se
puede establecer un tributo o carga impositiva, lo cual significa que no puede
existir un tributo sin una ley dictada previamente y que lo establezca en forma

expresa.

Se ha criticado a las NGA sobre su constitucionalidad, debido a que atentaria
contra el principio de legalidad, pero podemos establecer que las NGA lo que
buscan es que los sujetos pasivos de la obligacion tributaria actien dentro del
marco de principio de legalidad, y no utilizando maniobras que buscan rebajar su

carga impositiva sustrayendose de la licitud.

Asi las cosas, las NGA sirven de sustento al principio en comento, y por lo tanto,
las normas anti elusivas vienen a robustecer la licitud de los actos, negocios o
convenciones que celebran los contribuyentes con la finalidad de que no se

sustraigan mediante diversas formas juridicas los efectos propios de cada acto.

Principio de la Igualdad Tributaria y el Principio de Generalidad

El principio de igualdad tributaria y de generalidad, segin Carlos Cruz Coke Osse?

sefala que: “La constitucion asegura a todas las personas “La igual reparticion de

? Libro “Instituciones Politicas y Derecho Constitucional, paginas 498 y siguientes.
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los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley.’
(Art. 19 N°20, inciso 1° CPR).

La igualdad que se asegura a todos los contribuyentes no es de caracter
aritmética, ya que la razén fue asegurar igual trato a quienes se encuentran en las
mismas situaciones, asi como un trato distinto a quienes se encontraren en una

situacion desigual.

En consecuencia existen métodos distintos al aritmético que sirven para
determinar si se esta en presencia en una situacion igual, por ejemplo: en relacion

con el origen de las rentas y la capacidad contributiva.

De esta manera, la Corte Suprema ha estimado que un impuesto que grava a
todos los bancos filiales o agencias de otros bancos extranjeros que operan en
Chile, sin organizarse como sociedades anonimas, cumple con el concepto de
universalidad relativa o igualdad entre las personas que se encuentran en las

mismas o analogas situaciones.

Para el Tribunal Constitucional, la igualdad en materia tributaria supone la
aplicacion del principio de generalidad por cuanto junto al establecimiento de un
tributo debe abarcar integralmente a todas las personas o0 bienes que se
encuentran en igual situacion y no a una parte de ellas. La ley, no cabe duda,
puede establecer gravamenes distintos para una determinada categoria de
individuos segun sea la industria o trabajo que realicen, pero dentro de cada
categoria es preciso que exista una norma igual para todos aquellos que se
encuentran en idénticas condiciones. Ello en consecuencia de la igualdad juridica

del articulo 19 N°2, de la Constitucion.

El Principio de generalidad, sin embargo, debe contener expresiones justificadas,
como lo son las exenciones tributarias de aquellas personas que ganan sumas de

dinero inferiores, como el sueldo minimo por ejemplo”.

Por lo tanto, este principio trata de imponer iguales tributos a las personas que
tienen una misma capacidad econémica. Sin embargo, naturalmente, la igualdad

exige un trato igual a los iguales y desigual a los desiguales. Cuanto mayor sea la
13



riqgueza de un individuo, mayor ha de ser la cantidad con la que ha de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos. Sélo asi se soportan de igual forma las
cargas tributarias por los distintos contribuyentes.

Asi las cosas, las NGA recogen este principio, toda vez que los actos ilicitos son
contrarios al principio de igualdad de los tributos o cargas fiscales infringiendo en
consecuencia nuestra Carta Fundamental, dado que se concatena con el concepto
de equidad vertical, por el cual cada contribuyente deber ser sujeto de una carga
impositiva acorde a su capacidad econ6mica, y un elemento ademas de equidad
horizontal, por el cual los individuos de cada uno de los grupos que representan
distintos niveles de capacidad contributiva deben ser tratados en igualdad de

condiciones en relacion con los demas individuos del mismo grupo.

Por ultimo, podemos sefalar que el principio de igualdad, y mas especificamente
el de igualdad ante la carga tributaria, tiene una gran trascendencia social ya que

busca a su vez una justicia tributaria.

Doctrinas en el Derecho Comparado

De acuerdo a lo precedentemente sefialado, serian los Tribunales de Justicia
quienes serian los llamados a establecer el fondo de las NGA; y este marco

conceptual estara necesariamente inspirado en las normas antes sefaladas.

En la Jurisprudencia Judicial Norteamericana o de los paises del Common Law o
derecho anglosajon se desarrollaron muchas de las teorias o principios con que se
ha resuelto los conflictos sobre elusion tributaria, adoptados luego por distintas

legislaciones en el mundo.

Por lo tanto, las doctrinas o principios establecidos en el derecho anglosajon han
sido el resultado del caso a caso, encontrando acogida en la norma anti elusion

gue establece la ley N°20.780.
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Prevalencia de la sustancia sobre la forma (“Substance over form”)

Su postulado enuncia que los Tribunales no se encuentran constrefiidos a respetar
la forma juridica elegida por el contribuyente, y bajo la cual se presenta la
transaccioén, si no coincide con la realidad econdmica objetiva, es decir, con la

verdadera naturaleza de la transaccion.

Este principio se consagra en el inciso 4° del Articulo 160 bis: “El tribunal apreciara
la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica y debera fundar su decision
teniendo en consideracion la naturaleza econdémica de los hechos imponibles

conforme a lo establecido en el articulo 4° bis”.

Por lo tanto, lo que se debe dilucidar es la verdadera naturaleza de la transaccion,

con prescindencia de la forma legal de la operacion.

La Corte Suprema de Estados Unidos analiza el principio de la sustancia sobre la
forma en la causa “Higgins v. Smith”. En ella se sostuvo que el Gobierno no esta
obligado a aceptar la forma que el contribuyente elige como la mas ventajosa para

estructurar su negocio.

En la citada causa se sefiala que el Gobierno puede analizar la realidad
subyacente y si determina que la forma empleada para estructurar el negocio o
para llevar a cabo el acto imponible impugnado resulta ficticia o simulada podra
mantener o desestimar los efectos de dicha ficcion segun resulte mas adecuado a

la luz de los objetivos tenidos en mira por la horma impositiva.

Razon de Negocios y sustancia economica. (“Business purpose and
economic substance”)

Esta doctrina nace al amparo del juez Learned Hand, quien dictd sentencia en

1934 en el caso Helvering v. Gregory 152, que describiremos sucintamente. La

Sra. Evelyn F. Gregory, era la Unica propietaria de una corporacion que entre sus

activos tenia acciones de una segunda sociedad, la que queria adquirir para luego
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enajenar. Sila primera sociedad hubiera entregado a la Sra. Gregory las acciones
de la segunda, se hubiera considerado como un dividendo gravado. Para evitar la
tributacion, se constituyd una nueva tercera sociedad, que recibe de la primera
como capital las acciones de la segunda. Seis dias mas tarde, se disuelve la
ultima sociedad constituida, y se le entregan a la Sra. Gregory en la liquidacion las
acciones de la segunda sociedad. ElI Sr. Helvering, Commissioner of Internal
Revenue, sostuvo que la operacién no era propiamente tal una reorganizacion
empresarial, negando validez a las operaciones y existencia a la ultima de las

sociedades constituidas.

El Tribunal de primera instancia consider6 que los actos habian sido reales, y por
tanto, el proposito de los mismos era irrelevante. Contra esta sentencia, el

Comisionado apel6.

El Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito Federal revocé la sentencia de
primera instancia. En su fallo, hace diversas consideraciones que alimentarian por
afios la doctrina y marcarian el devenir de la jurisprudencia en Estados Unidos.
Primero, hizo una defensa del derecho del contribuyente a elegir la alternativa
juridica que lo gravara con menos impuestos, “no existe siquiera un deber
patriético de incrementar los propios impuestos”. Por tanto, no le parecia al
Tribunal que fuera relevante que el contribuyente intentase esquivar el tributo. Sin
embargo, alejandose luego de una interpretacion literal de la norma, “el significado
e una frase puede ser mas que el de las palabras por separado, lo mismo que la
melodia es mas que las notas que la componen”, recurre a la interpretacion
teleolégica de la norma tributaria, sefialando que la ley permite a las personas
hacer reorganizaciones empresariales, pero afnadido que “esquivar los impuestos

no es una de las operaciones contempladas como reorganizaciones societarias”.

El Tribunal tampoco acogi6 la tesis del Sr. Helvering, por cuanto consideré que las
operaciones fueron reales, pero que “su unico defecto es que no eran lo que la ley
entiende como una reorganizacion, porque las operaciones no eran parte de la

gestion de los negocios de cada compafia o de ambas”.
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Finalmente el Tribunal Supremo, que ratificé el fallo del Tribunal de Apelacion,
considerd que los actos realizados por la Sra. Gregory se trataban “simplemente
de una operaciéon carente de finalidad de negocios o0 societaria (business or
corporate purpose) (...) Toda la actividad, aunque se llevé a cabo con arreglo a las
caracteristicas de una [divisidn] era en realidad una forma elaborada y tortuosa de

transmision disfrazada de reorganizacion societaria, y nada mas”.

Asi, contrario a lo sostenido por Robert Schultz Figueroa, quien sefalaba que “Al
final lo que realmente se cuestioné fue el hecho de que la Unica razén de la
reorganizacion fuera evitar el pago del impuesto, y no el uso de una forma juridica
atipica”, lo relevante para esta doctrina no es evitar el impuesto, sino que las
operaciones efectuadas no tenian un verdadero propésito de negocio para las
sociedades: la escision y disolucion de la tercera sociedad no era parte de la
administracion o gestidon propia de los negocios, y es eso lo que le resta validez,

no la intencion de eludir.

Finalmente, debemos sefalar que esta sentencia tuvo especial importancia para el
Reino Unido, que la acogi6 en el caso Ramsay v. Inland Revenue Commissioners,
el afio 1981.

Con ello, no solamente operaciones simuladas sino también operaciones
desprovistas de un fin de negocios valido serian posibles de desestimacion;

tratandose, por tanto, de un control sobre la causa del acto o negocio juridico.

Este principio se consagra en el articulo 4° ter de la LIR que senala “...] Se
entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o
la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion,
mediante actos o0 negocios juridicos que, individualmente considerados o en su
conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes
para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios

a que se refiere este inciso.”

En resumen, la figura del abuso de formas juridicas, conocida también en Doctrina

como Disimulacién o Simulacion, el sujeto califica el acto negocial cierto como si
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fuera otro, ocultando su verdadera naturaleza. En este supuesto trasladado al
campo impositivo, corresponde sustituir (no la voluntad) sino la calificacion que le
dieron las partes al negocio para ubicarlo en su verdadera naturaleza, atendiendo
a su contenido, el mismo que se verifica por el caracter de las prestaciones, con la

Unica finalidad de no pagar tributos o pagar menos.

Transaccién por pasos (“step transaction”)

Esta doctrina, que se ha traducido al castellano como “doctrina de las operaciones
complejas”, “compuesta por varias partes o elementos”, “doctrina de las
transacciones por etapas” o “doctrina de las operaciones escalonadas”, guarda
especial afinidad con la doctrina del proposito negocial valido. Postula
basicamente que en determinadas circunstancias, las operaciones deben ser
calificadas (o recalificadas) en su conjunto, en vez de analizarlas por separado e

individualmente.

La Camara de Los Lores de Inglaterra declaro, en el caso Ramsay, que cuando un
contribuyente celebra varios actos o negocios separados con el objeto de obtener
un ahorro impositivo, la Administracion Tributaria y los Tribunales no estan sujetos
a la obligacion de considerar cada uno de estos actos por separado y evaluarlos
individualmente, sino que pueden ser considerados como una sola transaccion

compuesta.

En su versibn mas extensiva, la doctrina step transactions se integra
esencialmente con la del business purpose, pues sera el propdésito de las partes el
criterio que permita la integracion de los elementos o negocios juridicos

celebrados y considerarlos finalmente como una sola operacion.

Transacciones falsas (“sham transactions”)

Se relaciona con la doctrina de la sustancia sobre la forma y resulta aplicable

cuando el vehiculo juridico que se elija no coincida con la sustancia econémica.

Este principio ha sido desarrollado por el common law a partir del afio 1936 en la

causa “RC v. Duke Westminste”, en donde se sostuvo que cada persona es libre
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para organizar sus negocios y operaciones en la medida que sus resultados

financieros y las operaciones realizadas no sean falsas.

En el desarrollo de esta doctrina se sostuvo en “Sharrment Pty Ltd & Ors v Official

Trustee in Bankruptcy” que una transaccion falsa “...Es algo que pretende ser
confundido con otra cosa o que no es lo que realmente pretende ser. Es una
imitacion espuria (ilegitima), una falsificacion o un disfraz. No es genuino o
verdadero, sino que algo hecho a imitaciéon de algo mas, o hecho para aparentar

ser algo que no es. Es algo que es falso o engafioso”.

En estos casos, estamos en presencia de lo que podemos considerar una
simulacién, debiendo desatenderse la estructura de la operacién, y determinarse
los efectos tributarios conforme a la verdadera sustancia de la transaccion, si es

gue ésta efectivamente existe.

Esta hipdtesis se vincula con casos donde estrictamente no hay voluntad negocial
alguna. Vinculando con la simulacidén absoluta. En estos casos se desatiende a la
estructura de la operacion, y los efectos tributarios se determinan conforme a la
verdadera sustancia de la transaccion, si es que ésta efectivamente existe (los

impuestos se aplicaran a los hechos efectivamente realizados por las partes).

Norma Anti Elusivas Generales

Son reglas de caracter general y abstracta, creadas con el fin de regular casos no
identificados en la hipotesis de incidencia de normas especificas, y que autorizan
a la Administracion para aplicar la sancién prevista por el ordenamiento juridico de
gue se trate (desestimacion y recalificacion de los negocios celebrados
elusivamente).

Las normas generales anti elusivas no son generales so6lo por que tengan
destinatarios indefinidos, sino precisamente, porque como toda ley son especies
de normas generales y abstractas, para aplicar la sancion prevista: la
desestimacién y la recalificacién de los negocios juridicos.

Lo que caracteriza a las normas introducidas en el ordenamiento es exactamente

su caracter de generalidad y abstraccion. Es la propia ley la que establece estas
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normas generales, mas 0 menos precisas, para que la Administracion pueda
desestimar o recalificar negocios de forma de poder controlar la imaginacién de los
contribuyentes para eludir el nacimiento del hecho gravado.

1.3. Capitulo 2.- Analisis de las Normas Anti Elusion y Tramitacion

administrativa y judicial frente a la Elusién
1.3.1. Las Normas Generales Anti Elusivas contenidas en el Cédigo Tributario

Andlisis Articulo 4° bis por incisos

“Articulo 4° bis.- Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes
gue fijen los hechos imponibles, naceran y se haran exigibles con
arreglo a la naturaleza juridica de los hechos, actos o negocios
realizados, cualquiera que sea la forma o denominacion que los
interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos

gue pudieran afectarles.
Comentario

Este primer inciso, deja establecido el Principio de Legalidad o de Reserva
Legal de los tributos, y que encuentra su sustento en la Constitucion Politica

en los siguientes articulos:

= Articulo 19 N° 20, que se refiere a la “igual reparticién de los tributos
en proporcion a las rentas o progresion o forma que fije la ley...”, esto es, la
igualdad de los contribuyentes ante la ley.

= Articulo 63 N°2, este numeral sefiala que solo son materias de ley
“Las que la Constitucién exige que sean reguladas por una ley”, entre ellas,
los impuestos.

= Por otro lado, el Articulo 65, inciso cuarto, N° 1 sefiala que
“Correspondera, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa

exclusiva para: 1° Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de
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cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las
existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o progresion”

= La anterior norma se relaciona con el articulo 63 N° 14, en cuanto
establece que solo son materias de ley “Las demas que la Constitucion

sefiale como leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

En relaciéon con la correcta aplicacion de la Norma General Anti
Elusion se hace necesario establecer la naturaleza del acto o contrato en
cuestion con prescindencia de la forma como lo plantea la norma, y para
ello, hay que analizar el objeto del negocio juridico, sus derechos y

obligaciones y en particular, su causa.

Segun el Codigo Civil, en su articulo 1467, causa se define como “e/

motivo que induce al acto o contrato’.

En caso de duda del significado de causa se debe acudir a la regla de

interpretacion establecida en el articulo 20 del Codigo Civil:

“Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio,
segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las
haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su

significado legal”.

Por tanto, analizando y revisando el objeto, la causa que dio origen al
acto o contrato y los efectos propios de ellos, podremos determinar la

finalidad ultima que guia el accionar de las partes contratantes.

En resumen, los hechos, actos o contratos son lo que son y no lo que

las partes dicen lo que son. (Principio de la sustancia sobre la Forma).

El Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La
buena fe en materia tributaria supone reconocer los efectos que se
desprendan de los actos o negocios juridicos o de un conjunto o serie
de ellos, segun la forma en que estos se hayan celebrado por los

contribuyentes.
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No hay buena fe si mediante dichos actos o negocios juridicos o
conjunto o serie de ellos, se eluden los hechos imponibles
establecidos en las disposiciones legales tributarias
correspondientes. Se entendera que existe elusion de los hechos
imponibles en los casos de abuso o simulacion establecidos en los
articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente.

Comentario

Como regla general, la buena fe de los contribuyentes supone que existe
plena coincidencia entre la naturaleza juridica y la forma de los hechos,

actos y negocios realizados por los contribuyentes.

En forma excepcional, la mala fe se configura cuando se concreta una

elusion.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la
elusion, las consecuencias juridicas se regiran por dicha disposiciony

no por los articulos 4° ter y 4° quater.
Comentario

Este parrafo hace notar que prima la norma especial por sobre la general,

gue es lo que establece el Principio de Especialidad.

El principio de Especialidad esta consagrado en el Articulo 13 del Codigo
Civil, y sefiala lo siguiente: “Las disposiciones de una ley, relativa a cosas o
negocios particulares, prevaleceran sobre disposiciones generales de la

misma ley, cuando entre una y las otras hubiere oposicion”.

Ejemplos de aplicacion de normas especiales anti elusivas:

1.- Articulo 63 Ley N°16.271 de Impuesto a las Herencias, Asignaciones y
Donaciones:

“El Servicio de Impuestos Internos podra investigar si las obligaciones impuestas a
las partes por cualquier contrato son efectivas, si realmente dichas obligaciones se
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han cumplido o si lo que una parte da en virtud de un contrato oneroso guarda
proporcién con el precio corriente en plaza, a la fecha del contrato, de lo que
recibe en cambio. Si el Servicio comprobare que dichas obligaciones no son
efectivas 0 no se han cumplido realmente, o lo que una de las partes da en virtud
de un contrato oneroso es notoriamente desproporcionado al precio corriente en
plaza de lo que recibe en cambio, y dichos actos y circunstancias hubieren tenido
por objeto encubrir una donacion y anticipo a cuenta de herencia, liquidara y girara

el impuesto que corresponda.”.

2.- Ley de Impuesto a la Renta, tributacion de los gastos rechazados: Se grava
con impuesto unico de 35% del articulo 21 de la LIR a las partidas del N°1 del
articulo 33 de la LIR que correspondan a retiros de especies o0 a cantidades
representativas de desembolsos de dinero que no deban imputarse al valor o
costo de los bienes del activo, como por ejemplo: remuneraciones pagadas al

cényuge, remuneraciones pagadas a los hijos, retiros de dinero o especies, etc.

3.- Facultad de Tasacion del Sl cuando el precio o valor asignado a una especie
mueble corporal o incorporal, o servicio prestado, sea notoriamente inferior al
corriente en plaza o a los que normalmente se cobren en convenciones de similar

naturaleza (articulo 64 del Codigo Tributario).

4.- Facultad de Tasacion del Sl cuando el valor de enajenacion de un bien raiz o
de otros bienes o valores que se transfieran a un contribuyente obligado a llevar
contabilidad completa, sea notoriamente superior al valor comercial o corriente en
plaza (articulo 17 N° 8 LIR).

Corresponderd al Servicio probar la existencia de abuso o simulacion en los
términos de los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la
determinacion del abuso o la simulacion deberan seguirse los

procedimientos establecidos en los articulos 4° quinquies y 160 bis”.
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1.3.2.

Comentario

Primeramente, lo basico que rige la materia es que la determinacion de la
elusion sea por abuso o simulacion. Requiere de una declaracion judicial
dictada por los tribunales de justicia luego de un proceso previo y
legalmente tramitado.

Lo anterior significa, que es una de las mas fundamentales modificaciones
gue sufrid el proyecto original de la Reforma Tributaria presentada por el
gobierno de Michelle Bachelet, en el cual se establecia que la
determinacion de existencia de la elusion se realizaria en sede

administrativa por el propio Servicio de Impuestos Internos,

Tal normativa fue enmendada en la tramitacion del proyecto de ley pues
constituia una vulneracion al debido proceso garantizado tanto por la

Constitucion como por Tratados Internacionales.

Lo importante, consagrado por la norma se refiere a la carga de la prueba
donde el Servicio de Impuestos Internos en su calidad de parte en su
respectivo juicio debera acreditar por los medios de prueba reconocidos por

el Codigo Tributario la existencia del abuso o simulacion.

Andlisis articulo 4 ter; el abuso de las formas juridicas

“Articulo 4° ter.- Los hechos imponibles contenidos en las leyes
tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de las formas
juridicas. Se entenderd que existe abuso para efectos tributarios
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado,
o0 se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o se
postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacién, mediante actos
0 negocios juridicos que, individualmente considerados o en su
conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos
relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de

los meramente tributarios a que se refiere este inciso.

24



Comentario
Hay abuso de las formas juridicas cuando:

= Se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado.
= Se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria.
= Se postergue o difiere el nacimiento de dicha obligacion.

La consecucion de resultados juridicos-econdémicos relevantes con los
medios que provee la normativa tributaria, no estaria dentro de las
situaciones contempladas en este inciso, sino todas aquellos hechos, actos

0 negocios juridicos que solo buscan obtener ahorros tributarios.

Es importante sefialar que este inciso se refiere expresamente a actos
0 contratos que individualmente o en conjunto produzcan determinados
efectos juridicos, es decir, se entiende que un conjunto o serie de actos
responden a una sola transaccion u operacion. Y esta vinculacion se puede

establecer en el resultado final de la transaccion u operacion.

Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas
contempladas en la legislacion tributaria, por ende, no constituira
abuso la sola circunstancia que el mismo resultado econémico o
juridico se pueda obtener con otro u otros actos juridicos que
derivarian en una mayor carga tributaria; o bien, que el acto juridico
escogido, o conjunto de ellos, no genere efecto tributario alguno o
bien los genere de manera reducida o diferida en el tiempo o en menor
cuantia, siempre que estos efectos sean consecuencia de la ley

tributaria.
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Comentario

Al contribuyente se le permite que razonablemente opte por conductas y
alternativas contempladas en la legislacién tributaria, (planificacion
tributaria), con el fin de obtener el resultado tanto econémico como tributario
mas 6ptimo para sus intereses, es decir, cuando se configura una legitima

razén de negocios. En este caso, el contribuyente puede lograr ahorros

En caso de abuso se exigira la obligacién tributaria que emana de los

hechos imponibles establecidos en la ley”.
Comentario

Una vez establecido el abuso, el juez tributario y aduanero debera
sancionar con la obligacion tributaria que corresponda, de acuerdo a la
verdadera naturaleza de los hechos, actos o negocios juridicos realizados
por el contribuyente, en concordancia con el principio de la prevalencia de

la sustancia sobre la forma.

La circular 65 de 2015 del SlI, en relacion a este punto plantea lo siguiente:

“Al respecto, la norma del inciso final del articulo 4° ter del Cédigo Tributario es
clara al sefialar que en caso de abuso se exigira la obligacién tributaria que emana
de los hechos imponibles establecidos en la ley. Lo anterior significa que el
Tribunal Tributario y Aduanero que declare la existencia del abuso debera obviar
las formas empleadas por el contribuyente de que se trate y aplicar la carga
tributaria que corresponda teniendo en consideracion la naturaleza econémica de
los hechos imponibles conforme a lo establecido en los articulos 4° bis y 160 bis

del mismo cuerpo legal”.
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Casos relacionados con el Articulo 4° ter.-

CASO 1 de abuso de las formas juridicas.- Venta de un terreno de alto valor
comercial

Antecedentes:

Este es un caso de la venta de una propiedad que estaba en el activo de una
empresa que tributa en Primera Categoria con contabilidad completa y cuyo giro
es distinto de la explotacién inmobiliaria, la propiedad es un terreno de un alto

valor comercial.
Existe un socio controlador y representante legal de la empresa que es el sefior A.

La empresa adquirio la propiedad en cuestion, en el afio 1980 desembolsando UF
280.000.

Veinte afos después se produce una division de la sociedad, formandose la
continuadora de la sociedad B y una nueva sociedad, la sociedad C,
traspasandose el terreno a la Sociedad Inmobiliaria C, donde también el socio

controlador y representante legal es el Sr. A.

La valorizacion del terreno a la fecha de la division es de UF 280.000 y su Avallo

Fiscal es aproximadamente de UF 260.000.

Con posterioridad, se disuelve la Sociedad Inmobiliaria C, siendo adquirido el
terreno por el Sr. A, la valorizacion del terreno para la adjudicacion social es de UF
330.000, Avaluo fiscal aproximado, UF 400.000.

Transcurridos 13 meses el Sr. A vende el terreno a una sociedad comercial
independiente, perteneciente a un grupo empresarial nacional, en UF 1.520.000

Avaluo fiscal aproximado: UF 400.000.
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Resumen y nuestra Opinion del caso 1, desde el punto de vista del abuso de las

formas juridicas:

DOCTRINA

EFECTO TRIBUTARIO

Regla General:

Las empresas que tributen en
Primera Categoria en base a Renta
efectiva segun contabilidad completa
y que enajenen bienes raices que los
tienen incorporados en su activo, el
ingreso que resulte de la operacion
deberan incluilo en la base
imponible afecta y declarar el
impuesto de 12 categoria y los
Impuestos Global Complementario
y/o Adicional segun corresponda.

Dado que finalmente el terreno fue
vendido por la persona natural, el socio

controlador y representante de las
sociedades que participaron en las
operaciones  descritas, el ingreso

obtenido en la enajenacion del terreno a
un tercero independiente constituye un
Ingreso No Renta para la persona natural
segun lo establece el Articulo 17 numero
8 de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

El costo de adquisicion del terreno que se
adjudico el socio Sr. A para fines

tributarios por efectos de la disolucion de
la sociedad C, corresponde al valor
registrado en la empresa, segun el
Articulo 38 bis, inciso 2.

OPINION

A la luz del Articulo 4° bis y 4° ter del Cddigo Tributario, estas operaciones
podrian ser calificadas como un abuso de las formas juridicas tendientes a evitar
la obligacion tributaria.
Existe abuso en materia tributaria cuando:

= se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado,

= 0 se disminuya la base imponible o la obligacion tributaria,

= 0 se postergue o difiera el nacimiento de la obligacion tributaria
Realizando actos o contratos, individuales o en conjunto cuyos resultados o
efectos juridicos no sean relevantes desde el punto de vista juridico- econémico
y solo sean ahorros tributarios obtenidos.
Los medios para evitar la tributacion de la venta del terreno son:

= Ladivisién de la sociedad original.

= La posterior disolucion de la sociedad que poseia el terreno,

= Eltraspaso de la propiedad a la PN.
Se buscaba con lo anteriormente resefiado disminuir la base imponible o la
obligacion tributaria, cuestion que se logré porque finalmente el terreno fue
vendido por la persona natural constituyéndose el ingreso para esta persona en
un ingreso no renta en virtud del Articulo 17 N2 8 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta.
En este caso, la apreciacion de los medios utilizados y los resultados obtenidos
nos permiten calificar la situacién como elusiva.
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Caso 2, abuso de las formas juridicas.- Reorganizacion empresarial y
posterior utilizacion de régimen de tributacion prevista para contribuyentes
de menor tamafio.

Antecedentes:

Se trata de una reorganizacion empresarial que perseguia hacer tributar a las
empresas en el régimen simplificado del Articulo 14 bis. (Derogado por la Ley N°
20780 de Reforma Tributaria).

Para ello, se efectia una modificacion del tipo de sociedad: modificacion y division
de la sociedad A limitada, y a su vez, la constitucion de las sociedades, Mayorista
S.A. y Minorista S.A., y se cumplié con todo lo que exige la ley en el aspecto
juridico: inscripcion de escrituras y publicaciones respectivas, pero no informo al
Servicio de Impuestos Internos y tampoco se procedio a la inscripcion en el Rol

Unico Tributario.

Por otro lado, por medio de escritura privada los contribuyentes vendieron las
acciones que poseian en las Sociedades Mayorista S.A. y Minorista S.A.,

operacion por la cual percibieron una importante suma de dinero.

Para cumplir lo anterior, se informaron como capitales iniciales, montos inferiores
al maximo establecido por la norma para poder acogerse a este régimen de

excepcion.

En el capital declarado no se consider6 las acciones que ingresaron a su
patrimonio como resultado de la modificacion y division social de la Sociedad A
Limitada, en atencion que dicho ingreso se habria producido con posterioridad a
su inicio de actividades y a la incorporacién al régimen especial de tributacion para

pequefios contribuyentes.

El capital inicial se encontraba debidamente registrado en su contabilidad no

obligatoria, la cual era llevada por las sociedades para efectos tributarios.
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Los contribuyentes registraron en su contabilidad voluntaria, las acciones de las

sociedades Mayorista S.A. y Minorista S.A. que le correspondieron producto de la

division de la Sociedad A Limitada.

Resumen y nuestra Opinion del caso 2, desde el punto de vista del abuso de las

formas juridicas:

DOCTRINA

EFECTO TRIBUTARIO

Conforme a la legislacion tributaria, por
regla general el mayor valor obtenido
en la enajenacion de acciones de una
sociedad andnima se afecta con
Impuesto de Primera Categoria.
Normativa tributaria aplicable:

Articulo 20 de la Ley sobre Impuesto a
la Renta. Impuesto de 1° Categoria.

El disefio descrito produce como
consecuencia beneficiarse de normas
que establecen una tributacion
simplificada del impuesto a la Renta
destinada a favorecer exclusivamente a
Micro y Pequefios contribuyentes, con
el unico objeto de no pagar el mayor
valor originado en la venta de las

Tasas y créditos en contra del |acciones que poseian en las

impuesto. sociedades anonimas Mayorista Yy
Minorista.

OPINION

Es una reorganizacion empresarial que tiene como finalidad, solo objetivos
tributarios, como es la recalificaciéon de la empresa para hacerla tributar en el
régimen 14 bis (actualmente derogado).

Los medios utilizados son:
» Modificacién y divisién de la sociedad “A” Limitada,
= Creando dos sociedades andnimas e informando un capital social menor
para cumplir con los requisitos que exige la ley para tributar de acuerdo al
articulo 14 bis.(actualmente derogado)

Se constata también que no se desarrollan efectivamente ninguna negociacion
adicional en algunos de los giros declarados, por lo que tampoco hay efectos
econdmicos Y juridicos relevantes.

En este caso, no existe una legitima razén de negocios y sustancia econdémica
gue ampare la reorganizacion empresarial y los resultados obtenidos son
exclusivamente tributarios, atendido esto ultimo y los medios utilizados, es claro
gue hay abuso tributario, en los términos establecidos en el articulo 4° ter.
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1.3.3.

Analisis articulo 4 quater.- Simulacién

“Articulo 4° quater.- Habra también elusion en los actos o negocios en
los que exista simulacion, los impuestos se aplicaran a los hechos
efectivamente realizados por las partes, con independencia de los
actos o negocios simulados. Se entendera que existe simulaciéon para
efectos tributarios cuando los actos y negocios juridicos de que se
trate disimulen la configuracion del hecho gravado del impuesto o la
naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, o

su verdadero monto o data de nacimiento”.
Comentario

En términos generales se entiende que hay simulacion en los casos en la

real intencidn de las partes de un contrato, difiere de la voluntad declarada.
En este sentido se visualizan tres elementos de la simulacion ilicita:

Que la voluntad real sea distinta a la declarada en el contrato.
Que las partes se pongan de acuerdo
Con la intencién de dafiar a un tercero, en el caso de la simulacion

tributaria, éste seria el Fisco.

De acuerdo al texto legal hay simulacién para efectos tributarios en las

siguientes situaciones:

1. Simulacién que afecta la configuracién del hecho gravado,

2. Simulacién que afecta a los elementos constitutivos de la obligacién
tributaria.
Simulacién respecto del verdadero monto de la obligacion tributaria,
Simulaciéon respecto de la fecha de nacimiento de la obligacion

tributaria.
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Casos relacionados con el Articulo 4° quéter .-

Caso 1 de Simulacion.- Sociedad instrumental creada con el fin de traspasar
rentas de una empresa residente en Chile a una empresa residente en una
jurisdiccion de baja tributacion o disminuyendo la base imponible del
impuesto a la renta de Primera Categoria y Adicional.

Antecedentes:

Es un caso donde los eventos ocurren tanto en Chile como en el exterior, la
empresa A, residente en Chile y perteneciente a un grupo multinacional con
presencia en cerca de 20 paises, se dedica a la fundicion de cobre, los productos
finales de ese proceso son anodos de cobre, &cido sulfurico, molibdeno y

concentrado de cobre que comercializa tanto en Chile como en el extranjero.

El grupo multinacional constituyé la Empresa B en una jurisdiccion de baja
tributacion con la finalidad de realizar las funciones de comercializacion de los
productos finales de la Empresa A, aprovechando su ubicacion geografica que es

considerada estratégica para el negocio del grupo.

Después de la constitucion de la Empresa B y transcurrido un cierto tiempo se
aprecia que los productos finales de la empresa A siguen siendo despachados
directamente desde Chile al destinatario final, clientes tanto relacionados como no

relacionados.

La empresa B resultdé ser una sociedad instrumental, no contaba con el nimero
suficiente de empleados para realizar las funciones de comercializacion que les
fueron traspasadas desde la Empresa A, no tenia la capacidad econ6mica para
asumir los riesgos que implica realizar la colocaciéon de los productos de la
Empresa A, a saber: riego de mercado, riesgo de volumen de produccion, riesgo
de rendimiento de la contraparte, riesgo de crédito de la contraparte, riesgo de
liquidez y riesgo de precio, ni los activos asociados a la actividad de

comercializacion.
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Por otro lado, en la Empresa A no se evidencio ningiin cambio estructural, ni en la
cartera de clientes, en los volimenes de produccion ni de cumplimiento por el

traspaso de las funciones de comercializacion a la Empresa B.

Seguia realizando las mismas funciones originales, habida cuenta que los
productos exportados son commodities y en condiciones regulares, éstos suelen
comportarse segun las normas generales de los mercados de valores en los que

transan, mas que respecto de condiciones particulares de cada transaccion.

Tampoco se evidencio un pago o remuneracién a la empresa chilena por la cesién
o traspaso de la funcién de comercializacion sobre una cartera estable de clientes,
materia que habria correspondido revisar de acuerdo a las normas de precios de

transferencias.

A la luz del comportamiento de un tercero independiente, esto es, una empresa
ajena a esta situacion que actuara en los mismos mercados y de similares
caracteristicas de la que estamos analizando, es claro que no habria renunciado a
sus funciones de comercializacion, no habria cedido ninguno de los riesgos
asumidos o los activos involucrados, tampoco habria renunciado gratuitamente a
la utilidad que le reportaria la funciébn de comercializacion traspasandoselas a otra
empresa, quien, sin realizar practicamente ninguna funcidn estaria recibiendo gran

parte de la utilidad.

Resumen y nuestra Opinion del caso 1, desde el punto de vista de la Simulacién:

DOCTRINA

EFECTO TRIBUTARIO

Los ingresos de exportacion de
productos constituyen ingresos del giro
afectos al Impuesto de 12 categoria.

Se acepta la disminucion de dichos
ingresos por pagos a prestaciones de
servicios en el extranjero relacionados
con la generacion de los mismos.

La Ley de la Renta permite el control de
tales  disminuciones cuando  son
pactadas entre empresas relacionadas,
previendo el control de precios de
transferencia cuando se trate de
transacciones internacionales.

Con el aparente traspaso de la funcion
de Comercializacion de los productos
finales y de los riesgos de la Empresa
residente en Chile a la empresa
situada en un pais con baja tributacion
fiscal tuvo como consecuencia el
traspaso de las utilidades a esta ultima
empresa.

La reduccion de las utilidades de la
empresa residente en Chile redunda
en la disminucion del monto del
Impuesto de 12 categoria y del
Impuesto Adicional en el caso de los
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En este caso opera el principio “Arm’s | socios sin domicilio ni residencia en
lenght” o de operador independiente que | Chile.

recomienda la OCDE en materia de | Se relaciona con el Articulo 41 E de la
precios de transferencias. Ley sobre Impuesto a la Renta,
normas sobre precios de
transferencias y Articulo 21 de la
misma ley. Tributacion de ciertas
cantidades que se determinen por
aplicacion de la normativa.

OPINION

Hay simulacién desde el punto de vista tributario cuando se verifique la realizacion
de algunas de las siguientes situaciones:

» Se disimule la configuracion del hecho gravado del impuesto.

= Se disimule la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion

tributaria.

= Se disimule el verdadero monto de la obligacion tributaria.

= Se disimule la fecha o data de nacimiento de la obligacion tributaria.
En este caso se puede apreciar que la voluntad declarada de las partes
involucradas, segun los antecedentes es “aprovechar la ubicacion estratégica de
la Empresa B para realizar la funcion de comercializacion de los productos de la
Empresa A”, pero ésta no se corresponde con la voluntad real de las partes, cual
es transferir la utilidades a una empresa situada en el extranjero para disminuir la
base imponible del Impuesto a la Renta de 12 Categoria y Adicional.
Por otro lado, existe acuerdo entre las partes para cumplir su finalidad.
Y por ultimo se realiza con la intencion de engafar a terceros en este caso al
Fisco.
De acuerdo a lo anterior, se encuentran presentes todos los elementos de la
simulacién sancionada por el Derecho Civil:

a) Disconformidad producida deliberadamente entre la voluntad interna y la

declarada.
b) Acuerdo sobre este particular entre las partes y
c) Intencion de engafiar a terceros.

Se trata de un caso que se puede calificar dentro de lo contemplado en el Articulo
4° quéter del Cddigo Tributario porque se buscaba disimular el verdadero monto
de la obligacion tributaria.
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Caso 2 de Simulacion.- Utilizacion de sociedades instrumentales en régimen fiscal
de nula o baja tributacion.

Antecedentes:

La sociedad anénima A, celebra, con una semana de diferencia, dos contratos:

1. Contrato de trabajo con la persona natural 1, en el que detallan las
funciones a realizar, teniendo la calidad de trabajador dependiente.
(contrato laboral).

2. Contrato de prestacion de servicios (Contrato de naturaleza civil), celebrado
con una sociedad de responsabilidad limitada B, cuyo representante legal
es la persona natural 1. Una de las clausulas de este contrato de prestacion
de servicios es la siguiente; “Las tareas que corresponde efectuar conforme
al contrato, deben ejecutarse principalmente por la Persona Natural 17,
estableciendo asimismo que éste “ha sido el principal motivo de la sociedad
anonima A para celebrar el presente contrato y constituye para ésta un
elemento de la esencia del mismo”. Asimismo, se estipula que la sociedad
anonima A se obliga a reembolsar a la sociedad de responsabilidad limitada
B los gastos de alojamiento y alimentacién en casos en que la persona
natural 1 deba efectuar viajes dentro y fuera del pais, previa autorizacion de

la sociedad andnima A.
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Resumen y nuestra Opinidn del caso 2, desde el punto de vista de la Simulacion:

DOCTRINA

EFECTO TRIBUTARIO

Toda persona natural por las rentas de su
trabajo bajo contratacion debe tributar con
el Impuesto Unico de Segunda Categoria,
retencion que realiza el empleador.
Adicionalmente, las personas naturales
gue obtengan rentas e ingresos de distinta
naturaleza, tales como honorarios,
intereses por depésitos 'y ahorros,
dividendos por la tenencia de acciones,
retiros de utilidades de las empresas,
ingresos por arriendos, rentas presuntas
originadas por la actividad del transporte y
la mineria, entre otras, se afectan con el
impuesto Global Complementario.
Normativa legal aplicable:

Articulo 52 LIR, del Impuesto Global
Complementario.

Articulo 42 y 43 LIR, Impuesto Unico de
Segunda categoria.

La persona natural 1 con esta figura
juridica logra ahorros tributarios
importantes, ya que no se afecta la
totalidad de los ingresos con el
Impuesto  Unico de  Segunda
Categoria, sino que declara y somete
parte de sus ingresos a la tasa del
Impuesto de Primera Categoria, que
es mas baja.

OPINION

En este caso hay concomitancia entre la empresa y la persona natural para
separar la funcion que realiza la persona natural en la empresa, en dos contratos,
uno de caracter laboral y otro de caracter comercial con el fin de disminuir la
obligacion tributaria de la persona natural, y por ende, favoreciendo de manera

indebida a la persona natural.

Ya que en su calidad de persona natural esta afecta al Impuesto Unico de
segunda categoria y al Impuesto Global complementario, cuyas tasas en los
tramos mas altos son significativamente mayores respecto de la tasa que paga la
empresa por concepto de Impuesto de Primera Categoria, disminuyendo de esta
manera el monto a pagar por concepto de impuesto a la renta.

Este es un caso de simulacion, se encuentren presentes los tres elementos que el
Articulo 4° quéter establece para configurar este tipo de elusion:

1. La voluntad real de las partes no esta reflejada en el contrato civil.

2. Las partes estan de acuerdo con la finalidad que se persigue.

3. Lafinalidad es el animo de engafiar a terceros, en este caso, al Fisco.
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1.3.4. Analisis Articulo 4° quinquies.- El procedimiento administrativo para
requerir al Tribunal Tributario y Aduanero competente la declaraciéon de

abuso o simulacion.

“Articulo 4° quinquies.- La existencia del abuso o de la simulacion a
gue se refieren los articulos 4 ter y 4 quater, precedentes, sera
declarada, a requerimiento del Director, por el Tribunal Tributario y
Aduanero competente, de conformidad al procedimiento establecido
en el articulo 160 bis.

Comentario

De acuerdo a lo sefalado en el presente inciso, el Director del Servicio de
Impuestos Internos sera quien solicite al Tribunal Tributario aduanero la
existencia de abusos o0 simulacion a que se refieren el articulo 4° ter y
guater del Codigo Tributario segun el procedimiento establecido en el

articulo 160 bis del mismo cuerpo legal.

Esta declaracion sélo podra ser requerida en la medida que el monto
de las diferencias de impuestos determinadas provisoriamente por el
Servicio, al contribuyente respectivo, exceda la cantidad equivalente a
250 Unidades Tributarias Mensuales a la fecha de la presentacion del

requerimiento.

El Director podra requerir la declaracion de abuso o simulacion al TTA
cuando el monto de los impuestos determinados (de manera provisoria) por
el S.I.I. exceda la cantidad de 250 UTM al momento de la presentacion del
requerimiento. Es decir, cuando los montos por las diferencias impuestos

ameriten el inicio de accién administrativa correspondiente.

Previo a la solicitud de declaracién de abuso o simulacién y para los
efectos de fundar el ejercicio de ésta, el Servicio debera citar al
contribuyente en los términos del articulo 63, pudiendo solicitarle los

antecedentes que considere necesarios y pertinentes, incluidos
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aquellos que sirvan para el establecimiento de la multa del articulo 100
bis. No se aplicaran en este procedimiento los plazos del articulo 59.

Comentario

Previamente a la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y con el
objeto de reunir antecedentes que prueben dicha elusion, el S.1.I. debera
citar al contribuyente de acuerdo a lo sefialado en el articulo 63. Este punto
es sumamente importante dado que guarda relacién al articulo 132 inciso
11 del Codigo en comento debido a que los antecedentes que solicite el
organo fiscalizador en la citacion respectiva deben ir sefialados de manera
determinada y en los plazos fijados, de lo contrario el contribuyente podria
presentar documentos en sede jurisdiccional sin verse afectado de una

inadmisibilidad probatoria.

El Director debera solicitar la declaracion de abuso o simulacion al
Tribunal Tributario y Aduanero dentro de los nueve meses siguientes a
la contestacion de la citacion a que se refiere el inciso anterior. El
mismo plazo se aplicara en caso de no mediar contestacion, el que se
contara desde la respectiva citacion. El precitado término no se
aplicara cuando el remanente de plazo de prescripcion de la
obligacion tributaria sea menor, en cuyo caso se aplicara éste ultimo.
Terminado este plazo el Director no podra solicitar la declaracion de
abuso o simulacion respecto del caso por el que se cito al

contribuyente o asesor.
Comentario

Plazos para solicitar declaracion de abuso o simulacién por parte del

Director

1. Contestacion de la citacion: Una vez citado el contribuyente en los

términos del articulo 63 del Cadigo Tributario y éste dando cumplimiento
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a lo requerido comenzara a computarse el plazo de nueve meses para
obtener por parte del S.1,.1, la declaracion de abuso o simulacion del
T.T.A.

2. Inconcurrencia a la citacién: En caso de no concurrir el contribuyente a
la citacion practicada de acuerdo al articulo 63 del Codigo Tributario, el
plazo de nueve meses se contara desde la fecha de la citacion.

3. Excepcion al plazo de los nueve meses: Este plazo no se aplicara en
caso de que el remanente del plazo de prescripcién sea menor.

Durante el tiempo transcurrido entre la fecha en que se solicite la
declaracion de abuso o simulacion, hasta la resolucion que la
resuelva, se suspendera el computo de los plazos establecidos en los
articulos 200y 201.

Comentario

La suspension de la prescripcion es una institucion que constituye un
beneficio otorgado por la ley a favor de determinadas personas. A diferencia
de la interrupcién, no hace perder el tiempo de prescripcion sino que
detiene su curso mientras subsista la causa que la produce. Desaparecida
ella, continta corriendo la prescripcion, por lo que el tiempo transcurrido se

afiadira al que corra con posterioridad a ella.

En caso que se establezca la existencia de abuso o simulacion para
fines tributarios, el Tribunal Tributario y Aduanero deberad asi
declararlo en la resolucion que dicte al efecto, dejando en ella
constancia de los actos juridicos abusivos o simulados, de los
antecedentes de hecho y de derecho en que funda dicha calificacion,
determinando en la misma resolucion el monto del impuesto que
resulte adeudado, con los respectivos reajustes, intereses penales y
multas, ordenando al Servicio emitir la liquidacién, giro o resolucién
que corresponda. Lo anterior, sin perjuicio de los recursos que, de

acuerdo al articulo 160 bis, puedan deducir el Servicio, el
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contribuyente o quien resulte sancionado con las multas que pudieren

aplicarse’.
Comentario

Una vez constatado el abuso o simulacion por parte del TTA, éste lo
declarara mediante una resolucion, la cual sefialara los montos que el

contribuyente debera pagar.
Procedimiento de Consulta Publica en Materia de Medidas Anti elusiéon

Articulo 26 bis, del Cédigo Tributario: “Los contribuyentes u obligados al
pago de impuestos, que tuvieren interés personal y directo, podran formular
consultas sobre la aplicacion de los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater a los
actos, contratos, negocios o actividades economicas que, para tales fines,
pongan en conocimiento del Servicio. Asimismo, toda persona podra
formular consultas con el objeto de obtener respuestas de caracter general,
no vinculantes, en relacion con el caso planteado, las cuales no quedaran
sujetas a las disposiciones del presente articulo. El Servicio publicara en su

sitio de internet las respuestas respectivas.

Comentario

Dentro de las medidas preventivas que establecio la ley, con la finalidad de regular
las medidas anti elusivas, esta la de formular consultas al organismo fiscalizador,

las cuales podemos clasificar en dos grupos:

a) Las vinculantes: Las consultas que realicen al Sll, los contribuyente u

obligados al pago de impuestos, que tuvieren interés personal y directo,
sobre la aplicacién de los articulos 4°bis, 4°ter y 4° quater, en relacién, a los
actos, contratos, negocios o actividades econdémicas que lleven o deseen

llevar a cabo, sera vinculante para el contribuyente y el caso planteado.

A su turno, es necesario explicitar que entiende el ente fiscalizador por

“interés personal y directo”, el cual, dice relacion exclusivamente con un
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b)

para

interés de indole economico, que pueda afectar al patrimonio del
consultante.

Por dltimo, la vinculacion entre la consulta planteada por el contribuyente y
la respuesta dada por el ente fiscalizador, servira para que en el caso de un
proceso de fiscalizacion el contribuyente se oponga (tanto en sede
administrativa como judicial) a cualquier sancion que podria realizar el
Servicio ya sea a través de una liquidacion, giro o resolucion. Siempre y
cuando el fiscalizado mantenga invariable los antecedentes de hecho y

derecho expuestos en la consulta planteada.

Las no vinculantes: En este caso, a diferencia de la consulta vinculante, la

podra efectuar una persona con el solo fin de obtener una respuesta de
caracter general por parte del Servicio de Impuestos Internos, en relacion
con el caso que se proponga.

Asi las cosas, al tener el caracter de no vinculante, hace alusion que entre
el caso planteado por la persona en relacion a un caso de abuso o
simulacién al Servicio de Impuestos Internos, éste no podra oponerse en
una instancia de fiscalizacion.

Es de suyo importante sefialar que, el caracter de no vinculante se debe a
dos motivos: a) la ausencia de interés comprometido por parte del
consultante; y b) y el caracter general de la consulta, dado que no se

trataria de un caso real o concreto.

“...El Servicio regulara mediante resolucion la forma en que se debera
presentar la consulta a que se refiere este articulo, asi como los requisitos
gue ésta debera cumplir. El plazo para contestar la consulta sera de noventa

dias, contados desde la recepcion de todos los antecedentes necesarios

su adecuada resolucién. El Servicio podra requerir informes o

dicthmenes a otros organismos, o solicitar del contribuyente el aporte de

nuevos antecedentes para la resolucion de la consulta.”
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Comentario

La manera de realizar la consulta al Servicio por parte del contribuyente o
cualquier persona es por escrito, mediante un formulario de identificacién del
consultante, la cual, debera contener una exposicion clara, fundada y detallada de
los actos, contratos, negocios o actividades que el contribuyente pretende efectuar
y por la cuales consulta, ademas de acompafar todos los documentos que sean

necesarios para entregar una resolucion a la presentacion.

A su vez, es necesario explicitar el caracter de la consulta, es decir si es
vinculante o no, dado que en caso contrario se presumira por parte del Servicio

gue se trata de una consulta no vinculante para efectos de resolver la peticion.

De los antecedentes entregados por el contribuyente al Servicio, éste realizara un
examen de ellos, en especial a los actos, contratos, negocios u operaciones, como
asimismo, del conjunto de circunstancias juridicas y econdmicas en que se
desarrollan, pudiendo realizar dicho examen de manera individual o en su

conjunto.

Respecto del plazo, la ley le ha ordenado al ente fiscalizador que debe evacuar su
respuesta para las consultas vinculantes dentro de un plazo de 90 dias habiles
contados desde la recepcion de todos los antecedentes necesarios para Su

adecuada resolucion.

En atencion, a las consultas no vinculantes, la ley no ha fijado plazo alguno para
gue el Servicio evacue respuesta frente a dicha solicitud, pero la circular N°41 del
ano 2016, establecid que “considerando la necesidad que el procedimiento a que
se sometan las mismas sea racional y justo, se instruye a las areas encargadas de
absolverlas que siempre se debera procurar dar una pronta respuesta a las

mismas, no excediéndose de los 90 dias habiles”.

Se hace presente, que en atencion a la necesidad de obtener seguridad respecto
a la calificacion de suficiencia respecto de los antecedentes entregados para

resolver la consulta planteada, el Servicio entregara un “certificado de
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conformidad” que sera emitido inmediatamente una vez recibidos todos los

antecedentes indicados por el contribuyente en su presentacion.

Dentro del plazo con que la ley ordena al Servicio evacuar la resolucion respecto a
la consulta planteada, el ente fiscalizador podré solicitar al contribuyente nuevos
antecedentes para la resolucién de la consulta, la cual se realizara mediante
resolucion, debiendo ésta contener las razones de la necesidad de los nuevos
antecedentes. Quedando en consecuencia la certificacion de conformidad emitida
inicialmente sin efecto, al igual que el plazo de 90 dias habiles contados desde
dicha certificacion, por tal motivo, el Servicio una vez que el contribuyente
entregue los nuevos antecedentes procedera a emitir una nueva certificacion de

conformidad, comenzando a regir un nuevo plazo de 90 dias habiles.

El requerimiento de informacion o dictamenes a otros organismos, no producira la

suspension o interrupcion del plazo para evacuar la consulta por parte del Sll.

“...El Servicio, mediante resolucion fundada, podra ampliar el plazo de

respuesta hasta por treinta dias.”
. Comentario

Al respecto, el Servicio dentro del plazo que tiene para evacuar la respuesta a la

consulta planteada, podra ampliar el plazo en 30 dias habiles de manera fundada.

111

Expirado el plazo para contestar sin que el Servicio haya emitido
respuesta, la consulta se tendra por no presentada para todos los efectos

legales.”
Comentario
En relacion a este inciso hay que distinguir:

a) Respecto a las consultas no vinculantes: la respuesta a dicha consulta

sera publicada en el sitio web: www.sii.cl y no generardn los efectos

sefialados en el articulo 26 bis del Cédigo Tributario respecto de las
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b)

consultas vinculantes, como tampoco los efectos establecidos en el articulo
26 del mismo Cdédigo.
Respecto a las consultas vinculantes: el que expirado el plazo para

contestar sin que el Servicio haya emitido respuesta, la consulta se tenga
por “no presentada” para todos los efectos legales, tiene un alcance que es
preciso profundizar, dado que el tenerse por no presentada la consulta el
Servicio no podra utilizarlo para ningun otro efecto, debiendo proceder a
devolver todo antecedentes que le hubiese sido entregado con motivo de la
consulta, sirviendo estos antecedentes para una posterior presentacion,
igual efecto producira cuando el Servicio emita una resolucion indicando
gue conforme a la informacion con que cuenta no puede emitr

pronunciamiento alguno.

“... La respuesta tendra efecto vinculante para el Servicio Gnicamente con

relacion al consultante y el caso planteado, y debera sefialar expresamente

si los actos, contratos, negocios o actividades economicas sobre las que se

formuld la consulta, son 0 no susceptibles de ser calificadas como abuso o

simulacion conforme a los articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater. La respuesta no

obligara al Servicio cuando varien los antecedentes de hecho o de derecho

en que se fundo”.

Comentario

Hay que distinguir:

a)

b)

Respecto a las consultas no vinculantes: nos remitiremos a lo sefialado,
respecto al analisis del inciso 4° del presente articulo.

Respecto a las consultas vinculantes: Se debe tener presente que la
respuesta a la consulta sera vinculante solamente para el contribuyente y el
caso planteado, sefialando expresamente la resolucién emitida por el
Servicio los actos, contratos, negocios o actividades econémicas sobre las
gue se formuld la consulta si son 0 no susceptible de ser calificada de

abuso o simulacion.
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La resolucién (respuesta del Sll) podra ser utilizada en una instancia de
fiscalizacion, con el objeto de oponerse a alguna sancién que podria el ente
fiscalizador realizar al contribuyente, siempre y cuando los hechos y el
derecho en que se fundd la respectiva resolucion no hayan variado,
respecto a la consulta realizada y la resolucion de la misma.

En caso de que exista algun cambio de hechos o derecho, el contribuyente
podra volver a consultar y adecuar su actuacion de acuerdo al
pronunciamiento del servicio. En tal caso, se entenderd que el
contribuyente ha actuado de buena fe, aplicandosele el principio

consagrado en el articulo 26 del Cadigo Tributario.

1.3.5. Procedimiento de Declaracion Judicial de la Existencia de Abuso o
Simulacién conforme al Articulo 160 Bis del Codigo Tributario

Regulacion:

El procedimiento para la declaracion judicial de la existencia de abuso o
simulacidon, se encuentra regulado en el articulo 160 bis del Codigo Tributario
incorporado por la Ley N° 20.780. Dicha norma sefiala que en lo no regulado y en
cuanto la naturaleza de la tramitacidén lo permita, se aplicaran las demas normas

contenidas en el titulo Il del Libro Il del mismo Cdédigo Tributario “Del

procedimiento General de Reclamaciones”.
Aspectos generales

a) Titular de la accion.
La solicitud de declaracion judicial de la existencia de abuso o simulacion debe
efectuarla el Director del Servicio de Impuestos Internos, ante el Tribunal Tributario
y Aduanero competente, a través de una presentacion fundada, acompafando los
antecedentes de hecho y de derecho en que su pretensién se sustenta y que

permitan la determinacion de los impuestos, intereses penales y multas a que dé

lugar la declaracion judicial.

b) Limitacién en cuanto al monto.

48



La solicitud de la declaracion judicial solo podré ser requerida en la medida que el
monto de las diferencias de impuestos determinadas provisoriamente por el
Servicio al contribuyente respectivo, excedan la cantidad de 250 unidades
tributarias mensuales (UTM) equivalentes a pesos a la fecha de la presentacién
del requerimiento al Tribunal (inciso 2° del articulo 4° quinquies del Cddigo
Tributario). Se hace presente que dicho monto no incluye cualquier recargo por
intereses penales o multas a que potencialmente haya lugar.

El limite antes sefialado, también se aplicara tratdndose de las diferencias de
devolucién de impuestos existente entre o que haya determinado el contribuyente
y el Servicio. Lo anterior, se encuentra fundado en el inciso final del articulo 4°
qguinquies del Cédigo Tributario, por cuanto expresamente ordena al Servicio emitir
la liquidacion, giro o resolucion que corresponda, dandose esta ultima
circunstancia en caso de devoluciones de impuestos, e incluso cuando el Servicio

pretenda modificar el resultado tributario de un contribuyente.
c) Plazos para efectuar la solicitud.

Una vez que el contribuyente de respuesta a la Citacion que obligatoriamente para
estos efectos debe practicar el Servicio, conforme lo dispone el inciso tercero del
articulo 4° quinquies del Codigo Tributario, la solicitud de declaracion de abuso o
simulaciéon debera ser presentada dentro de los nueve meses siguientes a la fecha
de respuesta de la Citacion. En caso que el contribuyente no hubiese dado
respuesta a la Citacion, el plazo de nueve meses se contara desde la fecha de la
notificacion de la respectiva Citacion, conforme a lo dispuesto en el inciso cuarto

del articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario.

Se debe tener especial cuidado en aquellos casos que el remanente del plazo de
prescripcion de la obligacidon tributaria sea menor al término de nueve meses
referido en el parrafo precedente dado que, en tal caso, se aplicara el plazo
menor. Por ejemplo, cuando el contribuyente da respuesta a la Citacién restando 3
meses para que se extinga el plazo de prescripcibn de las facultades

fiscalizadoras del Servicio que establece el articulo 200 del Cddigo Tributario, por
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aplicacion de esta norma, el término maximo para efectuar la solicitud de abuso o

simulacion seré este plazo de 3 meses.

d) Tribunal competente para conocer de la solicitud.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 119 del Cédigo Tributario, el Tribunal
Tributario y Aduanero competente para conocer de la solicitud de declaracién de
abuso o simulacion, es aquel en cuyo territorio jurisdiccional tenga su domicilio el
contribuyente.

La Ley N° 20.780 introduce una modificacion al articulo 119 del Codigo Tributario,
otorgando competencia para conocer de la solicitud de abuso o simulacion al
Tribunal Tributario y Aduanero en cuyo territorio jurisdiccional esté domiciliada la

matriz, en caso que el contribuyente sea una filial.

Lo anterior implica que en el evento de tratarse de un contribuyente que tenga
domicilio en un territorio jurisdiccional distinto al de su matriz, se deberé solicitar la
notificacion de la solicitud de abuso o simulacion, via exhorto al tribunal

correspondiente.

Para efectos de determinar el domicilio del contribuyente requerido y/o de su
matriz, se deberan aplicar lo dispuesto en el articulo 13 del Cdodigo Tributario y lo
establecido en la Circular N° 31 de 2007 y su complementacion contenida en la
Circular N° 7 de 2008.

e) Suspension de la prescripcion

En el tiempo que medie entre la fecha de presentacion de la solicitud de
declaracion de abuso o simulacion, hasta la notificacién de la resolucion que lo
resuelva, se suspendera el computo de los plazos de prescripcion de los articulos

200 y 201 del Cédigo Tributario, segun corresponda.
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De esta forma, la suspension opera desde la presentacion de la solicitud de abuso
o simulacién, hasta que se notifica la sentencia de primera instancia que acoge o

rechaza la solicitud respectiva.

f) Procedimiento Jurisdiccional
f.1 Iniciativa del Servicio.

El Director del Servicio debe efectuar la solicitud de declaracion de abuso o
simulacién a que se refiere el articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario, ante el
Tribunal Tributario y Aduanero competente, el que segun ya se indico corresponde

al del domicilio del contribuyente o en su caso, el de su matriz.
f.2 Formalidades de la solicitud.

El articulo 160 bis del Cdédigo Tributario establece que la solicitud debe ser
fundada, acompafiando todos los antecedentes de hecho y de derecho en que se
sustenta y que permitan la determinacion de los impuestos, intereses penales y

multas a que dé lugar la declaracién judicial.

Se hace presente que la solicitud debe ser fundada, en tal sentido el escrito debe
explicar de manera razonada la forma como el contribuyente cometié el abuso o
simulacién y la prueba con que en el transcurso del juicio se acreditara tal

aseveracion.

Ademas de lo antes sefalado, el escrito debe cumplir con los requisitos generales

a toda presentacion judicial:
e Designacion del tribunal ante quien se presenta.

e La individualizacion del Director o de la autoridad del Servicio a quien se le
hayan delegado estas funciones, con indicacién del nombre, apellido, oficio y

domicilio.

51



e Constitucion de patrocinio y otorgamiento de poder en abogados del Servicio. Se
conferira patrocinio y poder al Jefe del Departamento de Defensa Judicial o del
Departamento Juridico a cargo de la tramitacién y poder a dos 0 mas abogados en
aquellas unidades juridicas en que la dotacién lo permita. El poder se conferira
con las atribuciones sefialadas en el inciso primero del articulo 7° del Cdodigo de
Procedimiento Civil.

e Firma de quien asume la representacion del Servicio, del Jefe del Departamento
de Defensa Judicial o del Jefe del Departamento Juridico que, en su calidad de
abogado, patrocine la presentacién y de los abogados a quienes se otorgue poder.

e Acomparfiar Resolucion de nombramiento de quien comparece en representacion

del Servicio, segun proceda.

e Acompafiar Resolucion que establece el orden de subrogacién correspondiente,

cuando proceda.

e En caso de existir delegacion de la representacion judicial del Director, se debera

adjuntar copia del instrumento en que conste, cuando corresponda.

e La individualizacion del contribuyente con indicacion del nombre, apellido, oficio

y domicilio.
e Exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya.
e Las peticiones concretas que se someten a la decision del tribunal.

e Solicitar que durante la tramitacién del proceso se envie aviso, por correo
electronico al Servicio, del hecho de haber sido notificado de una o mas
resoluciones, individualizando la direccion de correo electrénico para estos fines,

en los términos del articulo 131 bis, inciso 5° del Cédigo Tributario.
e Se debe solicitar expresamente la condena en costas del contribuyente.

e En caso de ser necesario, se debera solicitar expresamente en un otrosi la

sancion para la persona natural o juridica, debidamente individualizado, que haya
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disefiado o planificado los actos contratos o negocios constitutivos de abusos o
simulacion, segun lo establecido en el articulo 100 bis del Codigo Tributario.

Antecedentes que se deben acompafar junto a la solicitud.

El articulo 160 bis del Cédigo Tributario, ordena que la solicitud se presente con
los antecedentes de hecho y de derecho que la sustentan.

A estos fines el documento fundante serd el informe elaborado por el area
competente segun el procedimiento establecido en el numeral VIl precedente,
cuyas conclusiones, fundadas en los hechos constatados por el aparato
fiscalizador deben permitir sostener, plausiblemente, que el contribuyente
requerido cometio el abuso o simulacion en los términos de los articulos 4° ter o
guater del Codigo Tributario, que se le impute, segun corresponda; como también
el requerimiento, citacion y notificaciones respectivas que se hubieren efectuado al
contribuyente en la etapa de fiscalizacion; asi como los documentos y demas

antecedentes acompafados y/o tenidos a la vista en el proceso.

El informe debera individualizar en forma clara y detallada las operaciones que
tuvieron por objeto evitar total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o la
disminucién de la base imponible o de la obligacion tributaria, o la postergacion del
nacimiento de dicha obligacion, en el caso de la aplicacion del articulo 4° ter del

Caodigo Tributario.

En el caso en que el Servicio impute simulacion en los términos del articulo 4°
guater del Cddigo Tributario, se deberan individualizar todos aquellos actos y
negocios juridicos que pretendan disimular la configuracién del hecho gravado o la
naturaleza de los elementos que constituya la obligacion tributaria, o su verdadero

monto o data de nacimiento.

Junto con lo anterior, el informe debera expresar las diferencias de impuestos
entre lo declarado por el contribuyente y lo determinado por el Servicio o la
modificacion del resultado tributario segun corresponda, lo que determinara la
cuantia para los efectos de lo sefialado en el inciso 2° del articulo 4° quinquies del

Cddigo Tributario y el monto de la multa establecida en el articulo 100 bis del
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mismo cuerpo normativo, y que se someterd a la aprobacion del Tribunal

Tributario y Aduanero competente.
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Solicitud de medidas cautelares.

El Servicio debera analizar si el patrimonio del contribuyente ofrece suficientes
garantias para responder de los resultados del juicio, o si existe motivo racional
para estimar que éste ocultara sus bienes, situacién en las cuales solicitara la

medida cautelar reglada en el articulo 137 del Cadigo Tributario.

Para ello, se efectuara un analisis sobre la situacién patrimonial del reclamante
con el objeto de acreditar ante el Tribunal la existencia de las causales que
habilitan la aplicacién de la medida cautelar. Para estos efectos se debera sefalar
en forma precisa los bienes sobre los cuales se solicita la medida cautelar, sean
estos muebles o inmuebles, acompafando los antecedentes pertinentes relativos
a la correspondencia de valores entre la tasacion o valoracion de éstos y el monto

o cuantia del litigio.

Sin perjuicio de lo anterior, siempre se podran solicitar medidas cautelares tan
pronto como se constate la concurrencia de la causal y cumplimiento de los

requisitos que justifiquen la medida.
Traslado al contribuyente.

De la solicitud del Servicio el Tribunal conferira traslado al contribuyente por el

término de 90 dias.

Atendido que nada se dice en la nueva regulacion respecto a la forma en que se
debe natificar al contribuyente de la resolucion del Tribunal que le da traslado, se
estima que procederia la aplicacion de las normas generales que regulan la
materia, por lo que la primera notificacion habra de efectuarse personalmente o
del modo sustitutivo a esta, segun lo establecido en los articulos 40 y 44 Cédigo

de Procedimiento Civil, respectivamente.

Para la aplicacion de las normas antes sefialadas, se hace necesario solicitar al
Tribunal que tome las medidas pertinentes para efectuar la primera notificacion al
contribuyente, como pueden ser la indicacibn de un receptor judicial o la

habilitacidbn de un funcionario del tribunal, como ministro de fe.

55



Citacién a Audiencia.

Vencido el plazo para evacuar el traslado y haya o no contestado el contribuyente,
el Tribunal citard a las partes a una audiencia que fijara a contar del séptimo y no
mas all4 del decimoquinto dia, contado desde la fecha de la notificacion de la
citacion, con el objeto que expongan sobre los puntos planteados tanto en la

solicitud como en la contestacion, en caso que la hubiere.

En el evento que el contribuyente o posible responsable del disefio o planificacion
de los actos, contratos o negocios susceptibles de constituir abuso o simulacion,
aportare documentos en esta audiencia, a los cuales el Servicio no haya tenido
acceso previo, se los debera analizar a efecto de efectuar los descargos en el
plazo de quince dias, como también estudiar una eventual solicitud de
inadmisibilidad probatoria contemplada en el inciso undécimo del articulo 132 del

Caodigo Tributario.

Para estos efectos, en el escrito de descargos se deberan expresar todas las
objeciones que se tengan sobre estos nuevos antecedentes, con el objeto de
sostener legitimamente la pretension que fundamenta la solicitud de declaracion
de abuso o simulacién presentada por el Servicio. Asimismo, se deberd hacer
presente al tribunal las reglas especificas sobre la designacion de peritos

contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Resolucion que recibe la causa a prueba.

El Tribunal analizara las alegaciones de las partes y abrira un término de prueba

en la medida que exista controversia sobre algun hecho sustancial y pertinente.

En su caso, dictada la resolucion que ordena recibir la causa a prueba, el Servicio
debera efectuar un completo analisis de los puntos de prueba fijados por el
Tribunal, en cuanto a que correspondan a los hechos objeto de la solicitud,
debiendo recurrirse en aguellos casos en los cuales la fijacion de aquellos sea
incompleta, improcedente, carente de los requisitos de controversia,

sustancialidad y pertinencia exigidos por el inciso cuarto del articulo 160 bis del
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Cédigo Tributario, requiriendo la modificacién, inclusion o exclusion de lo que

corresponda, por medio del recurso de reposicion.

Recursos que proceden en contra de la resolucion que recibe la causa a
prueba.

Al respecto se deben distinguir dos situaciones:
a) Recursos para impugnar la resolucion que fija los puntos de prueba y,

b) Recursos para impugnar la resolucion que resuelve no recibir la causa a

prueba.

Recursos para impugnar la resolucion que recibe la causa a prueba y fija los
puntos sobre los que ésta debe recaer.

Atendido lo sefalado en el inciso cuarto del articulo 160 bis del Cddigo Tributario,
en contra de la resolucion que fije los puntos sobre los cuales debera recaer la
prueba, se podra interponer el recurso de reposicion ante el mismo tribunal que

conoce la causa.

Recursos para impugnar la resolucién que resuelve no recibir la causa a
prueba.

En aquellos casos en los que el tribunal dicte una resolucion que implique no
recibir la causa a prueba, estimandose que correspondia dicha recepcion por
existir controversia sobre hechos substanciales y pertinentes, se debera recurrir en
su contra mediante el recurso de reposicion apelando en forma subsidiaria; lo
anterior en razén de que la limitacidon recursiva a la reposicion solamente esta
circunscrita al caso que se reciba la causa a prueba, no asi tratandose de la
situacion contraria en que no se reciba la causa a prueba. La instruccion
encuentra sustento normativo en lo dispuesto en el inciso final del articulo 160 bis
del Caodigo Tributario, que hace aplicables las normas del procedimiento general
de reclamaciones entre las cuales se encuentra el 148 del mismo cuerpo legal,
gue hace un reenvio a las normas generales del Libro Primero del Cdodigo de

Procedimiento Civil.
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Término probatorio.

El término probatorio establecido en el articulo 160 bis es de veinte dias. En este
periodo debe rendirse toda la prueba que sea necesaria para producir la

conviccion del Tribunal respecto de las pretensiones del Servicio.

Prueba.

En atencion a lo dispuesto en el articulo 160 bis inciso final del Cédigo Tributario,
gue hace aplicable el titulo Il del Libro Il de este cuerpo normativo, se admitira
cualquier medio probatorio apto para producir fe y su valoracion se efectuara de
conformidad a las reglas de la sana critica, segun lo contemplado en los incisos
décimo y décimo cuarto del articulo 132 de este cuerpo normativo. Sin perjuicio de
lo anterior, a continuacion se hace referencia a ciertos medios de prueba en

particular.

Prueba testimonial.

En caso de estimarse pertinente la rendicion de prueba testimonial, y ante la
omision que efectla el articulo 160 bis del Codigo Tributario respecto a este medio
de prueba en patrticular, es que se debe aplicar lo sefialado en el inciso cuarto del
articulo 132 del Cdédigo Tributario, por lo que se deber& presentar, dentro de los
dos dias siguientes a la fecha de la notificacion de la resolucion que recibe la

causa a prueba, la lista con los testigos que declararan en juicio.

El Servicio debera efectuar todas las diligencias necesarias para garantizar la
comparecencia de los testigos a la audiencia que para dichos efectos fije el

tribunal.

Se hace presente, que el o los testigos deben declarar sobre el o los puntos de

prueba para los cuales fue ofrecido oportunamente en el juicio.
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Prueba documental.

Con la antelacién necesaria, el Servicio debera presentar todos los instrumentos,
publicos o privados y demas antecedentes con los que cuente y funden la solicitud
de abuso o simulacién, sefialando en la presentacion que hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos se acreditan con la prueba aportada, no bastando la

mera enunciacion descriptiva de los documentos.

Absolucién de posiciones.

El Servicio puede utilizar este medio probatorio, citando a absolver posiciones al
contribuyente o a sus representantes, en los plazos y condiciones establecidas en

el articulo 385 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, respecto a la citacion para absolver posiciones que solicite el
contribuyente al Servicio, por expresa disposicion del inciso noveno del articulo
132 del Cdédigo Tributario, el Director, los Subdirectores y Directores Regionales

no tienen la facultad de representar al Servicio en el acto probatorio.

Ante cualquier solicitud del contribuyente en este sentido, el Servicio debera
ejercer oportunamente todas las acciones para oponerse a dicho medio

probatorio, en virtud de la norma antes citada

Informes de Peritos.

Respecto a este medio probatorio se debe hacer presente que la Gnica forma que
asegura la debida imparcialidad del perito, es la aplicacién en su hombramiento de
lo dispuesto en los articulos 409 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.
Vale decir, cualquier otro informe de caracter técnico que se acompafie al juicio
otorgandole la calidad de informe pericial, no es tal ya que no asegura la debida

imparcialidad e independencia de quienes aparecen suscribiéndolo.
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Inspeccion personal del tribunal.

El Servicio como el contribuyente podrdn solicitar al Tribunal la inspeccion
personal de éste a lugares que se requiera la apreciacion visual del juez, y que
sean pertinentes para la resolucion de la solicitud de abuso o simulacion efectuado
por el Servicio.

El ejercicio de este medio probatorio, se regira por las disposiciones sefialadas en
los articulos 403 y siguientes del CAdigo de Procedimiento Civil.

Prueba del contribuyente

En cuanto a la prueba presentada por el contribuyente, se debera efectuar un
detallado andlisis y observacion cuando corresponda, compareciendo a todas las
audiencias probatorias fijadas por el tribunal, efectuando interrogatorios tendientes
a acreditar la falta de credibilidad de los testigos de la contraparte, en caso de ser

procedente.

En dicho contexto, se tendra especial atencion respecto de los documentos o
antecedentes acompafados como prueba por el contribuyente en cualquier etapa

del proceso, a efectos de determinar la procedencia de su observacion.

Adicionalmente, se debera solicitar la inadmisibilidad de los documentos que
requeridos de manera determinada y especifica al contribuyente por el Servicio en
la Citacion contemplada en el inciso tercero del articulo 4° quinquies del Codigo
Tributario, éste omitiera su presentacion, procediendo en este caso a solicitar que
éstos no sean admitidos como prueba en los términos sefialados en el inciso

undécimo del articulo 132 del mismo cuerpo legal antes citado.

Observaciones a la prueba.

Concluido el término probatorio, el tribunal otorgara un plazo de 5 dias en el cual
se debera presentar un escrito que contenga un examen o analisis a la prueba
aportada, efectuando una recapitulacion de los hechos que fundan las
pretensiones del Servicio y como éstos han sido acreditados mediante la prueba

aportada. Ademas, se debera hacer presente la ineptitud, inexactitud o imprecision
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de las probanzas rendidas por el contribuyente para demostrar los fundamentos

de su pretension.

Sentencia judicial que acoge la solicitud del Servicio

La sentencia que acoja la solicitud, debera dejar constancia de los actos juridicos
abusivos o simulados, de los antecedentes de hecho y de derecho en que funda
dicha calificacion, determinando en la misma resolucién el monto del impuesto que
resulte adeudado, ordenando al Servicio la emision de la respectiva liquidacion,
giro o resolucién, segun corresponda (inciso sexto del articulo 4° quinquies del
Cddigo Tributario).

Sin perjuicio de los impuestos que se determinen eludidos, el tribunal debera
pronunciarse respecto al reajuste, intereses penales y las multas que pueda ser

objeto el contribuyente.

Se estima que el Juez deberd pronunciarse respecto a las costas del juicio,
atendido la aplicacion de las normas generales contempladas en el Libro | del
Caodigo de Procedimiento Civil. De aqui la importancia de efectuar expresamente
la peticion de condena en costas en la Solicitud de declaracién de abuso o

simulacion.

Recursos en contra de la sentencia definitiva de primera instancia

Contra el fallo de primera instancia procede el recurso de apelacion, el que debera
interponerse dentro del plazo de 15 dias contados desde la respectiva notificacion.
Por ello, si lo resuelto es contrario a las pretensiones del Servicio, se procedera a
su estudio detallado con el objeto de determinar la viabilidad de interponer recurso

de apelacion en su contra.

Por regla general el Servicio debera recurrir en contra de todo fallo que rechace de
manera total o parcial la solicitud de abuso o simulacion, y solo por excepcién se

podra omitir su interposicion.
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Recursos en contra de la sentencia definitiva de segunda instancia

En contra de la sentencia definitiva de segunda instancia, procede la interposicion
de los recursos de casacion en la forma y en el fondo, segun lo dispone en inciso
quinto del articulo 160 bis del Cadigo Tributario.

Comunicacién de la resolucion judicial a la Subdireccién de Fiscalizacién

En el caso que se acoja la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y
encontrandose firme y ejecutoriado el fallo segun lo dispuesto en el articulo 174
del Cédigo de Procedimiento Civil, se requerird al tribunal copia autorizada de la
sentencia definitiva y de la certificacion de ejecutoria emitida por el Secretario del
tribunal, o del decreto de “cumplase”, segun corresponda, como asi también la
devolucion de los antecedentes acompafiados por parte del Servicio en el
desarrollo del procedimiento judicial, para efectos que se proceda a cumplir con el

fallo en los términos del inciso sexto del articulo 160 bis del Codigo Tributario.

No reclamabilidad de las liquidaciones, giros o resoluciones que el Servicio
emita en cumplimiento del fallo.

De conformidad con lo que dispone el inciso penultimo del articulo 4° quinquies,
las actuaciones de ejecucion del fallo que desarrolle el Servicio en cumplimiento
de la resolucion del Tribunal, no seran susceptibles de reclamo alguno. En su
caso, cualquier incidencia que se suscite entre el Servicio y el sujeto pasivo
respecto del correcto cumplimiento de lo resuelto en la sentencia de que se trate
sera sometida al Tribunal que la dictd, el que conocera en forma incidental. Lo
anterior, es sin perjuicio del recurso extraordinario de aclaracion, rectificaciéon o
enmienda establecido en los articulos 182 y siguientes del Codigo de

Procedimiento Civil.
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1.3.6. Anélisis del Articulo 100 bis.

La persona natural o juridica respecto de quien se acredite haber disefiado o
planificado los actos, contratos o0 negocios constitutivos de abuso o
simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quéter, 4° quinquies
y 160 bis de este Codigo, sera sancionado con multa de hasta el 100% de
todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no
mediar dichas conductas, y que se determinen al contribuyente. Con todo,
dicha multa no podra superar las 100 unidades tributarias anuales.

Para estos efectos, en caso que la infraccion haya sido cometida por una
persona juridica, la sancion sefialada serad aplicada a sus directores, 0
representantes legales si hubieren infringido sus deberes de direccion y

supervision.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio s6lo podra
aplicar la multa a que se refieren los incisos precedentes cuando, en el caso
de haberse deducido reclamacion en contra de la respectiva liquidacion, giro
o resolucion, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y ejecutoriada, o,
cuando no se haya deducido reclamo y los plazos para hacerlo se
encuentren vencidos. La prescripcion de la accién para perseguir esta
sancion pecuniaria sera de 6 afios contados desde el vencimiento del plazo

para declarar y pagar los impuestos eludidos.
Comentario

La Ley de Reforma Tributaria (LRT) introdujo al Cédigo Tributario (CT), el articulo
100 bis, destinado a sancionar aquellos asesores tributarios que hayan planificado
operaciones destinadas a la elusion de impuestos, en lo que respecta a los abusos

o simulaciones.

La sancién en contra de los planificadores serd una multa que no podra superar

las 100 unidades tributarias anuales ($ 55 millones aproximadamente).
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Se debe consignar que durante la tramitacidén de la LRT, existié bastante discusion
legislativa por considerar que se estaban presentando algunos problemas de
constitucionalidad, considerandose una herramienta desproporcionada que
afectaria la libertad del ejercicio profesional.

En consecuencia, lo normado tiene por finalidad disuadir a los profesionales
asesores tributarios, abogados, contadores, auditores, economistas, de aconsejar

e implementar operaciones que sean constitutivas de elusion.

Se debe observar del articulo 100 bis del CT, es que se consagra una
responsabilidad de infraccion, formando parte del Titulo 1l del libro Il del Codigo

tributario, relativo a las infracciones y sanciones.

Por lo anterior, la Circular 65 sefala que para efectos de que se aplique la sancion

£

contemplada en la norma, “...se debe entender por disefio o planificacion, el
plan general, metodicamente organizado, con la intencion para evitar total o
parcialmente la realizacion del hecho gravado, disminuir la base imponible o
la obligacién tributaria, o postergar o diferir el nacimiento de dicha

obligacion”.

No obstante lo sefialado y las sanciones impuestas al acreditarse los actos,
contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacion, refidos con la ley, la
multa no sera aplicada inmediatamente por el Servicio de Impuestos Internos. Sélo
se podra efectuar cuando se encuentre firmada y ejecutoriada la sentencia
proveniente del Tribunal Tributario competente, tal como lo sefiala el articulo en

comento.
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1.3.7. Capitulo 3.- Alcances Generales de la Planificacién Tributariay su

relacion con la norma General Anti elusion.

Con la publicacion de la Norma General Anti Elusién en el Cadigo Tributario, que
fue uno de los cambios méas importantes de la Reforma Tributaria, ley N° 20.780 y
sus posteriores modificaciones contenidas en la ley N° 20.899, quedd establecido
de manera nitida, los limites que se deberan respetar, al momento de realizar una

planificacion tributaria, por parte de los asesores en general.

Es por ello, que en este capitulo dedicado a la planificacién tributaria planteamos
gue ésta, es consustancial a la Norma General Anti Elusion, es decir, no hay
planificacion tributaria o estaria mal diseflada si no considera los limites

establecidos en la Norma General Anti elusion.

Nuestro tratamiento de los temas relacionados con la Planificacion Tributaria, es a
modo de referenciarlo con la Norma General Anti elusion, y en ningun caso, agotar

el tema de la Planificacion Tributaria porque no es el objetivo de este trabajo.

Concepto

Proceso destinado a proveer una guia apropiada para orientar las acciones y

actos, considerando las posibles implicancias tributarias de los mismos.

Objetivos:

- Generalmente el minimizar la cantidad de dinero que una persona 0 empresa

debe transferir o traspasar al Estado a través de los tributos.
- Optimizar el uso de los recursos en el tiempo.

Rango de accion:

- Lo Legal: Acciones o actos que estén dentro del marco de la ley
(Ingenieria Tributaria)
- Lo ilicito: Acciones orientadas a reducir el monto de la obligacion tributaria

por medios ilicitos o ilegales (delito tributario)
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El nivel de riesgo implicito en la planificacion tributaria esta condicionado por la

ética fiscal del planificador.

Limites de la planificacion Tributaria:

- Conducta del Contribuyente: (Subjetividad) ante la norma tributaria que
establece un hecho imponible, exencién, objeto gravado, etc.
- Normas Juridicas: (Objetividad) que limitan la autonomia de la voluntad

del contribuyente o se imponen a ella.

Tres claves para una adecuada planificacion tributaria:

1. La forma de las operaciones o transacciones puede tener importancia. (ej.
un préstamo inter compafiia)
2. No debe perderse de vista la sustancia o el fondo

3. “Razén de negocio” (sentido de la operacion)
Fases de la Planificacion Tributaria

Recopilacion de antecedentes basicos
Ordenamiento y clasificacion de datos
Andlisis de los datos de posibles planes y estrategias

Evaluacion de planes alternativos

ok w0 DR

Comparacion de las distintas alternativas estimacion de la probabilidad de
exito

Eleccion de la mejor alternativa

Verificacion de la alternativa seleccionada

Propuesta formal de la mejor alternativa

© ©® N o

Supervision y actualizacion de la alternativa seleccionada
Factores de Planificacion
Oportunidad de la Planificacion

1. Tributacién anual de personas o empresas
2. Nuevos proyectos de inversion

3. Solucion de problemas (excepcionalmente)
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4. Reorganizaciones Empresariales

Sujetos de planificacién

Persona naturales

Comunidades o sociedades de hecho
Sociedades de capital (ej. Soc. andénimas)
Sociedades de persona (ej. s.r.l.)

gk WD PR

Sucursales o agencias de empresas extranjeras

Elementos a considerar en la Planificacion Tributaria
1.- Tipos de impuestos existentes

= [Impuesto a la Renta

= Patente Municipal

= Otros impuestos

= |VAYy otros a las ventas y servicios.
= Timbres y estampillas

= Derechos de Aduana

= Contribuciones (impuesto territorial)

2.- Caracteristicas especificas del contribuyente

Residencia, domicilio y nacionalidad del contribuyente

Naturaleza juridica del contribuyente

Origen de los ingresos o beneficios.

Naturaleza de las operaciones/transacciones

Relacion del contribuyente con otras personas o entidades.

3.- Incentivos Fiscales

Exenciones

Deducciones de la base imponible

Reduccion de tasas de impuestos

Aplazamiento o diferimiento del impuesto
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= Créditos a impuestos calculados

Reorganizacion Empresarial
Finalidad

Este punto busca responder la interrogante ¢qué motiva a una determinada
persona natural o juridica a reorganizar su empresa? Obviamente, la
reorganizacion empresarial es el camino mas pretendido por las personas para
establecer procesos de eficiencia productiva y financiera, lo que puede tener lugar
tanto a nivel local como internacional, por lo que las condiciones de mercado hace
gue las empresas estén en constante dinamismo, buscando las mejores
alternativas que permitan el crecimiento del negocio, examinando distintas lineas
de operaciones destinadas a generar mayores flujos y optar al financiamiento
tanto interno (como capitalizaciones) como externo (acceso a créditos bancarios).
Los autores Espafioles Gil y Giner de la Fuente (como crear y hacer funcionar una
empresa), establecen que una organizacion debe seguir una determinada
estrategia para el cumplimiento de sus fines empresariales a partir de su situacion
tanto interna como externa. En lo que respecta a externa, implica considerar para
la formulacion de estrategias, el contexto politico, social, econémico, cultural y
tecnoldgico; ademas, la situacién sectorial basada en el PIB, la concentracién y
madurez; la vinculacién mercado-cliente y ademas, los competidores.

En relacion a un analisis de la situacion interna considera distintas areas de la
empresa, es decir, en el area general, los productos y/o servicios; las finanzas; los
clientes actuales y potenciales; marketing y ventas; el personal; la produccién y la

direccion.
Con todo, en muchas ocasiones la estructura societaria que asume una empresa

no permite generar condiciones comerciales compatibles con el mercado, lo que

podria mermar el crecimiento de ésta.
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Lo sefalado en parrafos anteriores implica una actitud legitima de todo
contribuyente, lo que resulta incuestionable frente a la autoridad fiscalizadora de
los tributos, lo que se encuentra a la par con lo que se ha denominado como “una

legitima razon de negocios”.

Las operaciones revestidas de una razoén legitima, han sido consideradas por el
legislador como una limitante para el Servicio de Impuestos Internos para ejercer
sus facultades de tasacién que considera el inciso quinto del articulo 64 del
Cddigo Tributario, que indica: “tampoco se aplicara lo dispuesto en ese articulo,
cuando se trate del aporte, total o parcial, de activos de cualquier clase, corporales
0 incorporales, que resulte de otros procesos de reorganizacion de grupos
empresariales, que obedezcan a una legitima razén de negocios, en que subsista
la empresa aportante, sea ésta, individual, societaria, o contribuyente del N° 1 del
articulo 58 de la Ley sobre impuesto a la Renta, que impliquen un aumento de
capital en sociedad preexistente o la constitucion de una nueva sociedad y que no
origen flujos efectivos de dinero para el aportante, siempre que los aportes se
efectien y registren al valor contable o tributario en que los activos estaban
registrados en la aportante. Dichos valores deberan asignarse en la respectiva
junta de accionistas, 0 escritura publica de constitucion o modificacion de la
sociedad tratAndose de sociedades de personas’.

La misma situacion se desprende del inciso final del articulo 38 de la Ley sobre el
Impuesto a la Renta, que sefala: “Sera aplicable a la asignacion de activos de
cualquier clase, corporales o incorporales, que se efectie desde el exterior por
una matriz a un establecimiento permanente en el pais, o desde éste a su matriz
extranjera u a otro establecimiento permanente ubicado en Chile o en el exterior,
lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 64 del Codigo Tributario. Tratandose
de la asignacion de acciones o derechos sociales en sociedades constituidas en el
pais efectuada desde el exterior por la matriz a un establecimiento permanente en
el pais, el Servicio carecera de la facultad de tasar con tal que dicha asignacion
obedezca a una legitima razon de negocios, no origine un flujo efectivo de dinero

para la matriz y sea efectuada y registrada en la contabilidad del establecimiento
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permanente al valor contable o tributario en que los activos estaban registrados en
ella”.

Si bien nuestra legislacion tributaria hace referencia a la legitima razén de
negocios, se ha omitido una definicion de ella que lleve a establecer su verdadero
sentido y alcance.

Una legitima razon de negocios obedeceria a una infinidad de factores dentro de
la gestion empresarial, considerando principalmente aspectos financieros,
productivos y logisticos.

Su justificacion tendrd que encontrar respaldo tanto en la constitucion de la
empresa como en la toma de decisiones que se genere a lo largo de su existencia,
el que puede ser encontrado en las actas o sesiones que realicen las sociedades
o comunidades, lo que sera un conflicto para aquella persona natural que desea
desarrollar una actividad econdmica en forma individual, al no existir un registro
gue deje constancia de las motivaciones que justifican sus decisiones, aunque la
ley no prohibe poder materializarla en un documento que le otorgue fecha cierta.
Cada situacion debe ser analizada en forma particular, dependiendo de la

experiencia de la actividad empresarial y de las condiciones del mercado.

Enumeracion de los tipos de Reorganizacion Empresarial

1.- Fusion de sociedades
2.- Division de sociedades
3.- Transformacion de sociedades

4 .- Conversion de sociedades
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2. Aplicacion de la Norma General Anti elusion

2.1. Capitulo 4: Analisis del caso Servicio de Impuestos Internos — Coca-Cola
Embonor S.A.

Este capitulo nos permite conocer los antecedentes del caso Coca-Cola Embonor
con el Servicio de Impuestos Internos, en relacion con las actividades de
reorganizacion empresarial que la empresa llevdé cabo para implementar una
estrategia tributaria en un momento en que en el pais no existia una Norma
General de Anti elusién y cudl fue la respuesta del S.1.I. y de los tribunales que

fallaron después frente a los recursos presentados por las partes involucradas.

2.1.1. Coca-Cola Embonor S.A. con Servicio de Impuestos Internos

El afio 1999, el Grupo Coca Cola Embonor, encabezado por su casa matriz Coca
Cola Embonor S.A., con la intencién de aumentar su participacion en el mercado,
se propone adquirir la sociedad Embotelladoras Williamson Balfour S.A. (EWBSA),
gue participaba en el embotellamiento y distribucion de los productos Coca Cola
en Chile.

Con este fin, se constituyé una sociedad andnima filial de Coca Cola Embonor en
Islas Caiman, denominada Embotelladora Arica Overseas, sociedad ultima que
adquirio la Sociedad Inchcape Latin American Bottling S.A. (en adelante ILABSA),
de propiedad de la empresa extranjera Inchcape PLC (Williamson Balfour en
Chile). ILABSA era a su vez duefia de diversas sociedades operativas del giro
embotellador en Chile (EWBSA Vifia del Mar, EWBSA Concepcién, EWBSA
Temuco, EWBSA Talca y EWBSA Puerto Montt, y que en conjunto se les

denomind “Sociedades Operativas”).

Para financiar esta operacion, Embonor sefialé que se establecieron dos etapas.
La primera consistio en registrar la Agencia y la Filial de Embonor en lIslas
Caiman. Mediante la agencia, efectu6 el aporte de capital a la filial (Embotelladora
Arica Overseas), la que a su vez paso a ser duefia de las Sociedades Operativas.
Para financiar el aporte de capital, Embonor, mediante su Agencia en Islas

Caiméan, efectué una operacion de emision de bonos de los Estados Unidos.
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Como resultado de dicha operacion, a la fecha de vencimiento del pago del
capital, la Agencia habia recaudado US$160 millones, suma que sostenia la
reclamante fue integramente destinada a financiar el aporte de capital en la
sociedad Embotelladora Arica Overseas y, luego dicho financiamiento fue
refinanciado -mediante créditos normales y sindicados contraidos por Embonor a
través de su Agencia- para generar ahorros en el pago de intereses.

La segunda etapa consisti6 en la adquisicion por parte de la sociedad
Embotelladora Arica Overseas de las "Sociedades Operativas" y deja establecido
gue en concreto, la implementacién de esta etapa de la operacion significd la
compra, por parte de Embotelladora Arica Overseas, de la totalidad de las
acciones de ILABSA, al vendedor Inchcape PLC, segun consta en contrato de 20
de mayo de 1999, con lo cual la Filial pas6é a ser duefia de las Sociedades

Operativas chilenas.

Pues bien, con fecha 30 de marzo de 2011, el Servicio de Impuestos Internos
notific6 a Embonor la Citacion N° 9, solicitando rectificar, aclarar, ampliar o
confirmar determinadas partidas de su Declaracion de Impuesto a la Renta
correspondiente al afio tributario 2010. Con los antecedentes, el Servicio emitio la
Resolucion N° 85, de 9 de mayo de 2011 -reclamada en el juicio en estudio-,
mediante la cual ordena modificar la pérdida tributaria de la Sociedad Matriz del
afio tributario 2010, de $193.348.090.900 a $95.472.050.660, y modificar la
pérdida de arrastre correspondiente al afio tributario 2010, de $188.815.467.514 a
$91.904.837.374, modificando en consecuencia, los registros de determinacion de

la Renta Liquida Imponible y FUT, correspondiente al afio tributario 2010.

Sefial6 el Servicio que Coca Cola Embonor S.A. no habria acreditado la
procedencia del gasto por intereses de la Agencia de Embonor en Islas Caiman,
determinando pérdidas de la Agencia y de la Matriz, por lo que objeté la pérdida

del ejercicio y la pérdida de arrastre declarada el afio tributario 2010.

Ademas, el Servicio aleg6 fundar sus pretensiones en dos puntos: primero, la falta
de acreditacion de la pérdida de la Agencia que incidi6 en el resultado tributario de

la Sociedad Matriz, dado que la documentacién aportada durante la fiscalizacion
72



no fue clara ni completa, impidiendo que pueda acreditarse la pérdida de la
Agencia reconocida por su Matriz; y segundo, la ausencia de la debida y directa
correlacion entre los ingresos y gastos, para acreditar y justificar fehacientemente
los gastos en que incurrio la Agencia para el cumplimiento del fin propuesto por la
Matriz y, ademas, la Agencia no obtuvo rentas que pudieran asociarse a los
créditos e intereses derivados de los mismos, obteniendo soélo resultados
negativos por mas de 10 afios, incidiendo igualmente en los resultados tributarios
de su Matriz.

2.1.2. Sentencia de primera instancia

La sentencia de primera instancia, pronunciada con fecha 3 de abril de 2012 por el
Tribunal Tributario y Aduanero de Arica y Parinacota, causa RIT GR-010-00003-
2011, considero que a la luz de toda la documentacion tenida a la vista, no se
encontré algun antecedente que demostrara inequivocamente la relacion entre
ingresos y gastos y una debida concatenacion de sucesos juridicos, que permitiera
concluir que Coca Cola Embonor S.A. mantuvo una unidad irrestricta con las otras
sociedades, que satisfaga los requerimientos de la Ley de Impuesto a la Renta, en
los términos de considerar los intereses pagados a los bancos como gastos
susceptibles de deducirse de su renta liquida imponible (Considerando Vigésimo

Cuarto).

Ademas, en el considerando Vigésimo Quinto, el Tribunal de primer grado estimo
que “(...) la documentacién aportada por COCA COLA EMBONOR S.A., RUT N°
93.281.000-K, en la fase de fiscalizacion y durante el desarrollo de esta causa, no
tiene la idoneidad suficiente para acreditar fehacientemente la pérdida de la
Agencia con la debida y directa correlacion entre rentas producidas y gastos
necesarios, en consideracion a que la agencia no obtuvo rentas que se vinculen a
los créditos e intereses respectivos, sino que solo resultados negativos por un

extenso periodo de afios”.

En la parte mas atractiva para el objeto de este trabajo, el Tribunal estim6 que

Embonor “planific6 una operacion comercial de gran envergadura”’, haciendo

presente “gue en todas las empresas antes individualizadas la reclamante, segin
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sus propios dichos, tiene el control accionario y con ello la administracion de todas

ellas” (ambas citas corresponden al considerando Cuadragésimo Cuarto).

Agrega en el considerando Cuadragésimo Sexto “Que, si se efectuara un analisis
académico desde la perspectiva de las “Técnicas de la Planificacion Tributaria’,
sobre la operacion descrita, se deberia tener presente que en el Territorio de
Ultramar del Reino Unido Islas Caiman, la tributacion esta determinada sélo por
impuestos indirectos, es decir, las rentas, los retiros o distribuciones de utilidades
o de capital o flujos de dinero en general, desde el patrimonio de una empresa al
de sus accionistas o0 socios, no estan gravados con impuesto directo alguno, por lo
gue los dineros remesados por concepto de pagos de la deuda, desde la empresa
matriz en Chile, a una filial (persona juridica distinta y de distinta nacionalidad) en
ese territorio, tienen como efecto tributario en Chile, el rebajar la Base Imponible
de Impuestos (por el hecho de ser un gasto) y, consecuentemente, disminuir el
pago de Impuestos a la Renta de Primera Categoria y Global Complementario o
adicional, en cada periodo en que los fondos se remesen 0 se pongan a
disposicion del acreedor. Por su parte, en la empresa ubicada en Islas Caiman, se
puede distribuir o retirar esos fondos por parte de los socios o accionistas, sin que
gueden afectos a impuesto o generen efecto tributario alguno. Si lo anterior lo
relacionamos con el hecho que, en definitiva la reclamante COCA COLA
EMBONOR S.A., RUT N° 93.281.000-K, es duefia o controladora de la filial en
Islas Caiman y los accionistas de ambas empresas son las mismas personas,
esas personas podrian recibir fondos, a cualquier titulo, sin pagar impuesto a la

renta (...)".

Finalizando este considerando, el Tribunal se manifiesta de la siguiente manera
sobre la operacion: “Adicionalmente, este Tribunal no puede eludir la
consideracion que, si COCA COLA EMBONOR S.A., RUT N° 93.281.000-K,
adquirié las plantas productivas mediante la fusion con Nueva Embonor S.A., el
afio 2005: ¢ qué sentido tiene que pague intereses por créditos para que un tercero
las adquiera, antes de que ingresen a su patrimonio, en condiciones que puedo
haberlas adquirido directamente? y ¢qué sentido tiene que pague intereses por

créditos para que un tercero las adquiera, si para que ingresen a su patrimonio
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debe pagar un precio superior al que el tercero pagé por esas plantas?. No puede
este Tribunal concluir otra cosa que la deuda y el pago de los interese carece

juridicamente de causa’.

Finalmente, antes de rechazar en todas sus parte la reclamacién de Coca Cola
Embonor S.A. (y condenarla en costas), el Tribunal sefiala en el considerando
Cuadragésimo Noveno: “Que, por de lo expuesto, este Tribunal ha llegado a la
conviccion que las operaciones descritas, efectuadas por COCA COLA
EMBONOR S.A., RUT N° 93.281.000-K, no son una gestion eficiente para la
compra de las plantas, sino, por el contrario, han generado la duplicacion del costo
de los activos, que van a acarrear perdidas tributarias en Chile de manera artificial,
pero que disminuye o evita el pago de impuestos a la renta; a favor de la
produccion de utilidades, también artificial, en la Filial extranjera, ubicada en un
territorio donde no existe la carga de los impuestos a la renta; por lo que,
tratandose de costos artificiales, evidentemente no corresponden a aquellos

necesarios para producir la renta.

Por lo concluido, se hace evidente que no es aplicable, en caso alguno el articulo
26 del Codigo Tributario, ya que a juicio de este Tribunal, COCA COLA
EMBONOR S.A., RUT N° 93.281.000-K, no aplica la interpretacién administrativa
dentro de su contexto, sino se asila en ella, s6lo para dar la apariencia de
plausible a una operacion de planificacion tributaria destinada a eludir la carga
tributaria, en una operacion que, a todas luces, no puede ser vista con una

“legitima razén de negocios” (el subrayado es nuestro).
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2.1.3. Sentencia de segunda instancia

La Corte de Apelaciones de Arica, conociendo del recurso de apelacion deducido
por Coca Cola Embonor S.A., causa Rol 3-2012, pronunciada el 6 de junio de
2012, rechazd el recurso deducido, ahondando en los argumentos del
sentenciador de primer grado sefialando, en su parte pertinente para este curso,

en el considerando Decimocuarto, que:

“(...) la reorganizacion empresarial que realizé la reclamante no obedece a una
legitima razon de negocios que la justifique, es decir, aquello que la jurisprudencia
anglosajona denomina “business purpose test”, esto es, la planificacion es
aceptable en la medida que tenga un propoésito comercial o economico diferente
gue el solo objetivo de evitar un impuesto y, en consecuencia, lo actuado ha sido
derechamente con el objeto de evitar el pago de impuestos, configurandose en los
hechos una duplicidad de costos que la misma ha volcado en su declaracion de
impuestos, siendo, por ende, correcto el rechazo efectuado por el Servicio de
Impuestos Internos y, por ello, correcta la Resolucion 85/2011 cuya impugnacion

se ha pretendido mediante el presente litigio” .

Finalmente, la Corte rechaza la alegaciéon de la recurrente en orden a revocar la
condena en costas, primero porque fue vencida en todas sus partes, y en segundo
lugar, “por cuanto ya se ha expresado que la misma no ha actuado de buena fe y,
en consecuencia, carece de logica sefialar que ha tenido motivos plausibles para

litigar, razones por las que se mantendra a su condena en costas”.

2.1.4. Sentencia de casacidn

La causa se ventila en la Corte Suprema, que conoce el recurso de casacion en el
fondo entablado por Coca Cola Embonor S.A., en contra del fallo de segunda
instancia que confirmoé el de primera, en la causa Rol 5118-2012, sentencia de
fecha 23 de julio de 2013.

En su sentencia, la Corte Suprema rechaza las alegaciones de la recurrente, en
razon que en su escrito de casacion dice haber acreditado, por una parte, que los

gastos incurridos por la Agencia de Coca Cola Embonor S.A. en la Islas Caiman
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tienen el caracter de gasto necesario para producir la renta, y por la otra, la
existencia de ingresos generados por la agencia que opera en el exterior. Sin
embargo, los tribunales de instancia no tuvieran por acreditados ninguno de los
dos hechos en que la recurrente funda su recurso de casacion, quedando vetado
para la Corte Suprema pronunciarse sobre dichos hechos, por no constituir

instancia.

Por lo que la Corte Suprema desestima las alegaciones de la recurrente, y
confirma la sentencia de segunda instancia pronunciada por la Corte de

Apelaciones de Arica.

Como podemos apreciar, el contribuyente fue definitivamente condenado a pagar
las sumas determinadas por el Servicio, pero no invocando la ilegalidad de la

planificacion tributaria, la que fue tratada tangencial e incidentalmente.
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2.2.

Capitulo 5.- Analisis Caso Sii-Embonor en el contexto de las actuales

Normas Antielusivas contenidas en el Codigo Tributario.

A continuacién haremos un analisis actual respecto al caso sefialado en el capitulo

anterior, considerando las modificaciones legales y en especial la introduccién de

las normas generales anti-elusivas.

Asi las cosas, pasaremos a realizar una cronologia de los hechos, que fueron

considerados por el tribunal tributario y aduanero para resolver el litigio.

La cronologia, es la siguiente:

1.

En el afio 1999, una sociedad chilena constituye una agencia en Islas
Caiman, la cual obtiene recursos financieros mediante la emision vy
colocaciéon de bonos en el mercado bursatil norteamericano y a través de la
contratacion de diversos préstamos obtenidos de la Banca.

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

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

En el afio 1999, la filial en islas Caiman vende a una filial en Chile de la
reclamante, las acciones de la sociedad que es propietaria de las plantas
productivas. El pago de la filial Chilena a la Filial en Islas Caiman, se
produce mediante crédito directo entre la vendedora, en cuenta corriente
mercantil.

En el afio 2005, la Filial Chilena se divide en dos empresas. La nueva
sociedad adquiere las plantas productivas y el pasivo en favor de la Filial en

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

7. La reclamante, luego de absorber a la sociedad referida en el namero
anterior, ademas de ser propietaria de la filial en Islas Caiméan, adquiere un
pasivo en favor de esta Ultima, y las plantas productivas o sociedades

operativas.

Esguema de adquisicion de plantas Coca-Cola Embonor S.A.

Exterior
1.- BONOS
2.- AUMENTO DE 3.-COMPRA DE
AGENCIA ISLAS FILIAL ISLAS INCHAPE PLC
CAIMAN CAIMAN
EMBOTELLADORA EMBOTELLADORA
ARICA ARICA OVERSEAS
ILABSA
4.-
Chile
MATRIZ FILIAL EN CHILE PLANTAS
COCA-COLA EMBONOR EMBOTELLADORA
- S.A. WILLIAMSON
EMBONOR S.A. BALEOUR
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2.2.1. Contribuyente versus Servicio de Impuesto Internos: Posturas a

considerar.

Uno de los efectos de la envergadura de esta operacion, radica en el pago de los
intereses que la agencia efectta por el financiamiento para adquirir el control de la
Filial en Islas Caiman, devengando en consecuencia a resultados en su renta
chilena, generando un gasto y una pérdida significativa en Primera Categoria.
Ademas dicha pérdida generé un PPUA.

Luego, la Matriz al tener un pasivo en favor de la filial de Islas Caiman, las
remesas que dicha Filial envia al exterior no tributan en Chile, constituyendo en

consecuencia un gasto aceptado.

En atencion a lo anterior, la reclamante se ampara en el articulo 41 B inciso 2° N°1

de la ley de la Renta, el cual sefiala que: “Estos contribuyentes agregaran a la

renta liguida imponible del impuesto de primera cateqgoria una cantidad

equivalente a los impuestos gue se adeuden hasta el ejercicio siguiente, o hayan

pagado, en el exterior, por las rentas de la agencia o establecimiento permanente

que deban incluir en dicha renta liquida imponible,..."(el subrayado es nuestro).

Que, el resultado tributario negativo de la agencia se encuentra determinado
principalmente por gastos que corresponden a intereses devengados con ocasion
de la obtencion de los recursos que fueron invertidos como aporte de capital en la

filial, la cual adquirié las sociedades operativas.

Que, la reclamante se ampara en el articulo 31 inciso 3° N°1 de la Ley de la
Renta, por cuanto considera que dichos intereses son un gasto necesario para

producir la renta.

Que, estima de acuerdo a varios pronunciamientos del Sll en diferentes oficios a
los cuales se acogi6 de buena fe, se ha podido dilucidar que el requisito de

generar rentas gravadas en primera categoria que deben tener los bienes que el
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contribuyente adquiera para que los gastos asociados a dicha adquisicion se

acepten, en términos potenciales.

Que, no resulta logico efectuar distincion alguna entre una matriz y una agencia,
por cuanto ambas son una misma cosa, toda vez que constituyen la misma
persona juridica. No pudiendo en consecuencia, existir una desvinculacion entre

los ingresos de una matriz y los gastos de una agencia.

Por lo precedentemente expuesto, la reclamante considera que el aporte de
capital en una sociedad extranjera, es una inversion susceptible de generar rentas
gravadas con Impuesto de Primera Categoria, y ademas que se relaciona con su

giro.

A su vez el SllI, evacua traslado, fundamentando el rechazo de las pérdidas por las

siguientes razones.

Que, la reclamante no acredito toda la pérdida de la agencia que incidié en el
resultado tributario, ello debido a que durante el proceso de fiscalizacion, no
resulta ser clara ni completa, impidiendo poder acreditarse la pérdida. En
consecuencia, no fue acompafada toda la prueba en su oportunidad legal para

gue se justificaré fehacientemente las pérdidas.

Que, existe ausencia entre la debida y directa correlacion entre ingresos y gastos,
dado que la agencia no ha obtenido rentas que puedan asociarse a los créditos e
intereses derivados de los mismo, obteniendo sélo resultados negativos por mas

de 10 afios incidiendo igualmente en los resultados tributarios de la matriz.

Que, el SlI sostiene que no se registraron antecedentes sobre rentas obtenidas
por la agencia a contar del uso del financiamiento, por el cual se deducen como

gastos los intereses que éste generg, de acuerdo a la Citacién practicada.

Asimismo, el SlI aduce que a partir de los antecedentes aportados previa y
posteriormente a la citacion, se estimaron no acreditadas, justificadas ni
respaldadas las partidas citadas, razén por la cual se dictdé la Resolucion N°85

objeto del reclamo.
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Por ultimo, respecto a la alegacion efectuada por el contribuyente en su escrito de
reclamo sobre la aplicacién del articulo 26 del Cédigo Tributario en relacién con la
jurisprudencia administrativa que versa sobre la potencialidad de generar rentas
gravadas en primera categoria existente en la adquisicion de los derechos
sociales, que de la respuesta dada a la Citacion y los antecedentes acompafnados
no es posible desprender la aplicacion de los criterios invocados por el reclamante,
puesto que la justificacion de las pérdidas cuestionadas tendria su origen en la
adquisicion de acciones de una Sociedad An6nima y no de derechos sociales de
una sociedad de personas.

Aplicacion de la NGA

A la luz de lo expuesto, respecto al caso Coca-Cola Embonor S.A. debemos
sefalar que en el caso de que existan antecedentes fundantes de que estariamos
ante una practica de simulacion o abuso del derecho, el procedimiento para
solicitar dicha declaracion (simulacion o abuso) son aplicadas a discrecionalidad
por el Director del Sll, previa citacion del contribuyente y, en su caso, declarada

por el Tribunal Tributario y Aduanero.

Asi las cosas, para el caso en cuestion y de acuerdo a los antecedentes con que
disponemos, procederemos a realizar un analisis de las conductas desplegadas

por el contribuyente a la luz de las NGA.

Como primera cuestién sefialaremos que las NGA, son una herramienta de uso
excepcional, y que previa declaracién judicial de abuso o simulacion, el Servicio
estd habilitado para liquidar y girar los impuestos que resulten aplicables de
conformidad con la naturaleza de los actos realizados, pudiendo obviar aquellas
gue fueren declaradas como abusivas o conferir su sentido real a aquellas que son

simuladas.

Entonces, las maniobras realizadas por Coca.Cola Embonor S.A., con la finalidad
de obtener o adquirir las plantas productivas de ILABSA (EWBSA en Chile), son

Jreales, simuladas o abusivas?.
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Como primera cuestion, los tribunales no estan constrefiidos (bajo las NGA) a
respetar la forma juridica elegida por el contribuyente, y bajo la cual se presenta la
transaccion, si no coincide con la realidad econémica objetiva, es decir, con la
verdadera naturaleza de la transaccion, existiendo en consecuencia prevalencia

de la sustancia sobre la forma.

Que, Coca. Cola Embonor S.A., haya decidido realizar las formas juridicas de tal
complejidad, con la intencidon de hacerse con el control de las plantas productivas
de ILABSA (EWBSA en Chile), es una cuestion objetiva que podemos a través de
una simple abstraccion poder llegar a tal conclusion considerando como quedo el

esquema de las operaciones societarias llevadas a efecto.

Exterior

1.- BONOS

AGENCIA ISLAS
CAIMAN

EMBOTELLADORA
ARICA

PASIVO ADQUISICION FILIAL EN

Chile

MATRIZ
EMBONOR

COCA-COLA S.A.
EMBONOR S.A.

(FUSIONADA CON
NUEVA EMBONOR
S.A.
(PRODCUTIVA)
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Asi las cosas, ¢ Cudl habria sido la razén de negocios de Coca-Cola Embonor S.A.
de elegir tal estructura o forma societaria para adquirir en definitiva las plantas
productivas que ILABSA poseia a través de la acciones de dicha sociedad?

Si bien, es cierto es de suyo importante y a estas alturas obvio que el
contribuyente debe elegir dentro de las diversas alternativas juridicas que la
legislacion le permite la que lo gravard con menos impuestos, pero esquivar los
impuestos no es una de las operaciones contempladas como reorganizaciones
empresariales. (Doctrina del derecho comparado “Business purpose and economic

substance).

A su vez, es de suma importancia sefialar que toda la operacion llevada a cabo
por Coca-Cola Embonor S.A. debe ser analizada en su conjunto, toda vez, que la
variedad de elecciones societarias tenian como Unica finalidad poder adquirir las
plantas productivas de ILABSA, en resumen, las operaciones realizadas deben ser

analizadas en su conjunto, en vez de ser analizadas por separado.

Que, la doctrina nacional considera que la elusion es: “aquella conducta
desplegada, antes del nacimiento del hecho gravado u obligacion tributaria, con el
unico fin de evitar, postergar o disminuir los efectos tributarios mediante la
utilizacion deliberada de una forma o procedimiento juridico atipico para el

proposito perseguido por el sujeto pasivo’.

Asimismo, como ya sefialamos, empleando como base la nueva NGA la elusién
puede definirse como “aquella conducta que busca dejar sin aplicacion la ley

tributaria a través del abuso de las formas juridicas o la simulacion’.

Que, alaluz del articulo 4 ter inciso 1°, el cual sefala que: “Los hechos imponibles
contenidos en las leyes tributarias no podran ser eludidos mediante el abuso de
las formas juridicas. Se entendera que existe abuso para efectos tributarios
cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho gravado, o se
disminuya la base imponible o la obligacion tributaria, o se postergue o difiera el

nacimiento de dicha obligacibn, mediante actos o0 negocios juridicos que,
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individualmente considerados o en su conjunto, no produzcan resultados o efectos
juridicos o econdémicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean

distintos de los meramente tributarios a que se refiere este inciso’.

Que, de acuerdo a las diferentes alternativas elegidas por Coca-Cola Embonor
S.A., y de acuerdo a los esquemas antes ilustrados, al constituir la agencia y la
Filial en islas Caiman y adquirir ILABSA en el exterior, la Unica razén de dicha
estructura o formas juridicas elegidas para llevar a cabo la finalidad descrita, fue la
de evitar total o parcialmente el Hecho Gravado, produciéndose en consecuencia
una abuso de las formas juridicas, que no guardaban hecho econémico relevante

alguno.

Que, de acuerdo a lo sefialado por la administracion tributaria en la resolucion por
la cual reclamé en su oportunidad el contribuyente, es que este ultimo no
acompafid toda la documentacion para acreditar las pérdidas vy
consecuencialmente los gastos por los intereses no tendrian un correlato ingreso-

gasto de acuerdo a lo sefialado en el articulo 31 de la Ley de la Renta.

Que, asi las cosas, en ese entendido la carga de la prueba de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 21 del Codigo Tributario, la carga de la prueba es del
contribuyente, debiendo el Sl ajustarse o emitir la resolucion de acuerdo a los

antecedentes acompafados por la reclamante, sin poder desentenderse de ellos.

Que, si bien es cierto antes de las NGA el esgrimir por parte del Sl que no
acompanfo el contribuyente todos los antecedentes en la etapa administrativa, es
razon suficiente (considerando que al contribuyente se le dieron las posibilidades
gue la legislacion permite para entregar la documentacion respectiva) para
denegar o en definitiva sefialar no ha lugar a la devoluciones solicitadas, bajo las
NGA el procedimiento es distinto y la carga de la prueba es corresponderia al SlI,
toda vez que a través de su Director es quien solicita la declaracion de simulacién

0 abuso del derecho.

Que, se desprende de toda la operacion llevada a cabo por Coca-Cola Embonor

S.A., tuvo como Uunica finalidad aumentar el gasto por los intereses evitando a su
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vez tener que pagar el impuesto adicional correspondiente, en una operacion de

envergadura importante.

Que, en este caso a su vez, de acuerdo a lo impartido por la circular N°65 del
2015, y de acuerdo a la circular 8 del afio 2010, ambas del SllI, la cual sefiala el
caso de que exista la comision de un delito tributario a la luz del articulo 97N°4 del
Cddigo Tributario, no se iniciara el procedimiento establecido en la circular N°65
del afio 2015, y deberan remitirse los antecedentes al Comité de Andlisis de
Casos, que establece la circular N°8 del afio 2010, a efecto de que dicho érgano
los analice y adopte la decision de iniciar o no un procedimiento de recopilaciéon de
antecedentes deberd hacerse junto con una minuta explicativa en la que se
relataran los hechos y se indicaran cuales son los indicios que dan cuenta de los

posibles hechos constitutivos de delitos.

El parrafo anterior, si bien es cierto es de suma importancia para establecer el
limite entre las NGA vy los delitos tributarios, para el caso en analisis s6lo hemos
considerado pertinente referirse a las NGA para ilustrar el alcance de estas

nuevas normas legales.
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Conclusiones

1.- La elusién es un acto que un contribuyente realiza con el fin de imponer su
voluntad particular por sobre la voluntad general que estid expresada en una ley,
organiza sus negocios buscando los vacios o zonas oscuras de la misma ley o
interpretando la ley en sus aspectos formales (por tanto, no es un
guebrantamiento explicito de la norma) pero no atendiendo al fondo de la misma.

2.- La Norma General Anti elusion contenida en el Cédigo Tributario ha explicitado
los limites en que se puede mover el contribuyente para organizar sus negocios,
dejando un amplio campo para ello, porque las causas para organizar los
negocios, son en primer término econdémicas-juridicas y en segundo término, son

tributarias, lo anterior reduce también la incerteza juridica al respecto.

3.- A nuestro modo de ver, la Norma General Anti elusidbn se puede visualizar

graficamente de la siguiente manera:

EX ANTE HG POST

Planificacion Tributaria ; T
Economia de Opcion Elusion Q
I

ACTOS O CONTRATOS ACTOS O CONTRATOS 8 ACTOS O CONTRATOS
; . ; . Articulo 4° Ter Inciso 1° CT g
Articulo 4° Ter Inciso 2° CT Articulo 4° Quater CT )<>

ZONA LICITA ZONA ILICITA INFRACCIONAL 8 ZONA ILICITA PENAL

Considerando el momento que se realizan los actos o contratos en relacion con el
hecho gravado y si son licitos o no, desde el prisma de la Norma General Anti

elusion vigente contenida en el Cédigo Tributario.
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4.- Uno de los aspectos mas controversiales que dejara como consecuencia la
aplicacion de la Norma general Anti Elusion, del articulo 4° ter del Codigo
Tributario sera la definicion del limite entre el inciso primero y el inciso segundo del
mencionado articulo, ya que el primero define lo que constituye elusiéon desde el
punto de vista del abuso de las formas juridicas, el segundo, por su parte, plantea
que...“Es legitima la razonable opcion de conductas y alternativas contempladas

en la legislacion tributaria”.

Por lo que finalmente el limite estara dado por los resultados obtenidos en los
actos y contratos celebrados, aquellos que obtengan “resultados juridicos vy
econdomicos relevantes” estarian ajustandose al espiritu y letra de la ley, y por el
contrario, los actos y contratos que se celebren buscando solo beneficios

tributarios estarian traspasando el limite impuesto por la ley.

Lo complejo entonces sera la establecer la ecuacion entre:

Resultado relevante = Resultado juridico-econdmico + Resultado tributario

5.-El caso Embonor-Coca-Cola y el Servicio de Impuestos Internos aport6é algunos
elementos para configurar afios después la Norma General Anti elusion chilena,
como por ejemplo, aplicar el concepto de la legitima razon de negocios para

realizar una reorganizacion empresarial.

Del andlisis del caso, y de acuerdo las conclusiones esgrimidas en el capitulo
desarrollado para tal efecto en el presente trabajo, podemos ilustrar que dicha
reorganizacion empresarial es justamente lo que las NGA buscan evitar, dado que
dicha reorganizacién analizada a la luz de las NGA sbélo buscaban obtener

beneficios tributarios por sobre un real beneficio Econdmico-Comercial.

6.- Es importante destacar, que la modificacién legal en comento, (La norma
General Anti Elusién) permite a los contribuyentes que tengan un interés personal
y directo o aquellos que cuyo interés sea de caracter general, realizar consultas al

organo fiscalizador (siendo para los primeros vinculantes), con lo cual, permite que
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antes de realizar una determinada reorganizacion empresarial o de realizar una
operacion que pueda tener efectos impositivos importantes, establecer o fijar la
posicién del Servicio de Impuestos Internos frente a esta consulta evitando
posteriormente el contribuyente verse involucrado en infracciones o delitos

tributarios.

Consideramos pertinente sefialar que el plazo entre la entrega de antecedentes y
la respuesta a la consulta establecida en el articulo 26 bis, puede llegar a ser
extenso, en el entendido de que si el ente fiscalizador estima dentro del plazo de
90 dias que los antecedentes aportados son insuficientes para emitir un
pronunciamiento, este podra solicitar nuevos antecedentes y en consecuencia
desde la certificacion de la recepcion de estos nuevos antecedentes comienza a
correr un nuevo plazo de 90 dias, sin considerar la prérroga de 30 dias que

mediante una resoluciéon fundada podra emitir para tal efecto.

También estimamos que el silencio administrativo al ser considerado de manera
negativa ocasiona incertidumbre en el mercado, dado que queda la duda en
atencion a que si la operacion es considerada elusiva porque el ente fiscalizador
no alcanz6 a analizar los antecedentes o los antecedentes aportados son
insuficientes para emitir una opinién (ambas conclusiones son de responsabilidad
del ente fiscalizador), cuestion que en los mercados actuales son de suma
importancia, ya que las economias son globalizadas y las oportunidades de
negocios o las ventajas competitivas que se pueden obtener son de tiempos
relativamente cortos (en mercados abiertos), con lo cual podriamos perder

competitividad en el escenario global.

7.- Las NGA son un importantisimo avance en lo que se refiere a ilustrar a los
agentes econdmicos que la finalidad de emprender o de reorganizarse debe tener

como objetivo uno de indole Econémico-Comercial y no uno Econémico-Tributario.

En sintesis, las NGA vienen a integrar el ordenamiento juridico-tributario,
entregando seguridad juridica a los contribuyentes, ya que la ley N°20.780 entrega
herramientas como la “consulta”, con lo cual los contribuyentes obtienen un

verdadero certificado de legalidad de los actos o negocios juridicos que lleven a
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efecto (legalidad de los actos), evitando de esta manera verse involucrados en
controversias con el 6rgano fiscalizador. También, les indica a los contribuyentes
qgue el ordenamiento juridico no sanciona las diversas formas juridicas que este
decida para organizar su negocio 0 empresa, sino lo que sanciona es que la
finalidad més importante de dicha reorganizaciéon sea simplemente la de evitar el

pago de impuestos.

8.- El Articulo 100 bis establece una sancion de caracter pecuniaria que alcanza
hasta el 100% de los impuestos que deberian haberse pagado con tope de 100
unidades tributarias anuales, a los asesores “respecto de quien se acredite haber
diseflado o planificado los actos, contratos 0 negocios constitutivos de abuso o

simulacién”, de lo que se desprende las siguientes conclusiones:

e El asesor podra ser sancionado cuando su cliente, el contribuyente, en un
proceso judicial, sea condenado por abuso o simulacion tributaria por
sentencia firme y ejecutoriada.

e La sancion pecuniaria recaera sobre el asesor y en ningun caso, sobre el
contribuyente quien por su parte debera pagar el verdadero monto de los
impuestos eludidos.

e La sancion se aplicara sobre quien disefie o planifique los actos, contrato o
negocios y no sobre quien implemente el disefio o planificacion.

e En el caso de las personas juridicas, empresas consultoras, la sancion
podra ser aplicada a sus directores o representantes legales, en la medida
que “hubieren infringido sus deberes de direccion y supervisién”. Es decir,
en los casos en que ellos hubieren tenido conocimiento efectivo de las
operaciones que sus dependientes estaban planificando.

e EI secreto profesional es un principio que inevitablemente entrard en
conflicto a la hora de rendir las pruebas frente al tribunal correspondiente,
El Servicio de Impuestos Internos se encuentra impedido de obtener prueba

amparada por el secreto profesional, por constituir prueba ilicita.*
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e Por ultimo, respecto de la prescripcion de la accién para perseguir la
sancion del Articulo 100 bis, rige la norma especial de seis afios contados
desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar los impuestos
eludidos y se suspendera desde la fecha en que se solicite la aplicacion de
la sancion pecuniaria a los responsables del disefio o planificacién segun lo
establece el Articulo 160 bis, hasta la notificacion de la sentencia firma y

ejecutoriada que la resuelva.

9.- Al quedar establecida en el Articulo 100 bis, la responsabilidad de los asesores
y la sancion aparejada que conlleva diseflar o planificar actos, contratos o
negocios juridicos, éstos deberan cefiirse para sus propuestas, al rango de accion

gue les permite el articulo 4° ter inciso 2° del Codigo Tributario.

10.- Algunos principios y doctrinas del Derecho Anglosajon (Common Low)
elaborados en la casuistica de las sentencias de juicios particulares en EE.UU y
en otros paises del Common Low, se constituyeron en una fuente tedrica para la

elaboracién de la Norma General Anti Elusion incorporada en la Ley N° 20780.

Las sintéticas expresiones inglesas contienen un gran fondo argumental dificil de
invalidar en una controversia juridica, ejemplo:"Substance over form”, el fondo
prevalece sobre los aspectos meramente formales, independiente de la

denominacion que le den las partes.
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Diccionario

(1) BEPS del inglés Base Erosion and Profit Shifting, en espafiol Erosién de la

base imponible y traslado de beneficios.

Es el término que designa en fiscalidad internacional, las estrategias de
planificacion fiscal utilizadas por las empresas multinacionales para aprovecharse
de las discrepancias e inconsistencias de los sistemas fiscales nacionales y
trasladar sus beneficios a paises de escasa o nula tributacién, donde las entidades
apenas ejercen ninguna actividad economica y eludir de esta forma el pago del
impuesto sobre sociedades. OCDE. El proyecto BEPS y los paises en desarrollo:

consultas a la participacion.
(2) Instrumento Hibrido

Se denomina instrumento hibrido, por cuanto el contrato para una parte
contratante se trata como un determinado acto juridico y para la otra contratante

se trata de otro acto juridico.

Ejemplo: Para un contratante el contrato se trata de una Inversion en Activo, y

para el otro contratante se trata de una Deuda.
(3) Goodwill Tributario

Corresponde a la diferencia que se determina cuando el valor total de la inversion
efectuada por la absorbente en las acciones o derechos sociales de la sociedad
absorbida, es mayor al valor proporcional del capital propio tributario de esta
ultima, determinado a la fecha de la fusién. EI menor valor de inversion se genera

en un proceso de fusién de sociedades, ya sea por absorcion o por incorporacion.

(4) Economia de Opcidn

La economia de opcién es la posibilidad de elegir entre dos o mas férmulas
juridicas que la ley ofrece, con sus correlativos contenidos econémicos y
tratamientos tributarios diferentes, pudiendo todas ellas servir al fin practico o

resultado real que el contribuyente se propone alcanzar.
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(5) Autonomia de la voluntad

El concepto constituye actualmente un principio basico en el Derecho privado, que
parte de la necesidad de que el ordenamiento juridico capacite a los individuos
para establecer relaciones juridicas acorde a su libre voluntad. Son los propios

individuos los que dictan sus propias normas para regular sus relaciones privadas.

De él se desprende que en el actuar de los particulares se podra realizar todo
aquello que no se encuentre expresamente prohibido o que atente contra el Orden
Publico, las buenas costumbres y los derechos de terceros.

(6) Libertad econdémica

El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la
moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales
gue la regulen. El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley de quorum calificado los
autoriza. En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion comuan
aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos
justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado.
(Articulo 19 N° 21 CPE).

Es decir, La libertad econdmica es la capacidad de prosperar a traves del ejercicio
libre de la actividad econdmica, y dejando que otros hagan lo mismo.
(7) Seguridad juridica

La seguridad juridica es un principio del derecho universalmente reconocido, que
se basa en la “certeza del derecho”, tanto en el ambito de su publicidad como en
su aplicacion, y que significa la seguridad de que se conoce, 0 puede conocerse,

lo previsto como prohibido, ordenado o permitido por el poder publico.
(8) Principio de legalidad

El principio de legalidad o primacia de la ley es un principio fundamental, conforme
al cual todo ejercicio de un poder publico debe realizarse acorde a la ley vigente y

su jurisdiccién y no a la voluntad de las personas. Si un Estado se atiene a dicho
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principio entonces las actuaciones de sus poderes estarian sometidas a la
constitucion actual o al imperio de la ley.

(9) Debido proceso

Nuestro sistema normativo constitucional, dentro de los derechos y deberes que
consagra, unos de los de mayor relevancia es la garantia establecida en el art 19
n° 3 de la Constitucion Politica de Chile, precepto que asegura el derecho a una
defensa juridica, el principio de legalidad de los tribunales, el debido proceso,

entre otros.

Para ser exactos el debido proceso en nuestra legislacion esta contemplado en el
art. 19 n°3 inc. 5°, donde se sefala que: “correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos” (se utilizan las palabras “racional y justo procedimiento” refiriendose la

racionalidad al procedimiento y lo justo a lo sustantivo).

(10) Derecho de Propiedad

En el derecho, el dominio o propiedad, es el poder directo e inmediato sobre un
objeto o bien, por la que se atribuye a su titular la capacidad de disponer del
mismo, sin mas limitaciones que las que imponga la ley. Es el derecho real que
implica el ejercicio de las facultades juridicas que aplican el ordenamiento juridico

concede sobre un bien.

El objeto del derecho de propiedad esta constituido por todos los bienes
susceptibles de apropiacion. Para que se cumpla tal condicion, en general, se
requieren tres condiciones: que el bien sea util, ya que si no lo fuera, careceria de
fin la apropiacion; que el bien exista en cantidad limitada, y que sea susceptible de

ocupacion, porque de otro modo no podra actuarse.
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